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1. EL CONSENTIMIENTO EN GENERAL
1.1. CONCEPTO
1.1. 1. Elemento base del contrato

Para que el contrato exista es necesario que haya acuerdo de voluntades de las partes que lo
celebran.

Este acuerdo de voluntades se denomina consentimiento.

Dado que sin él, no hay contrato, debemos considerarlo como un elemento constitutivo del
mismo. E indudablemente es el mds caracteristico de esta especie de los actos juridicos, que
estamos analizando: el contrato.

El importantisimo rol que el consentimiento desempefia se traduce en que es la base del
contrato, ya que sin él no puede existir ningtin tipo de contrato. En ese sentido todos los
contratos son consensuales. En nuestra ley se denominan consensuales a aquellos contratos que
para su formacién s6lo requieren el consentimiento (art. 1140, Cédigo Civil).

Puede ser que la ley o incluso las partes exijan que ademads concurran otros requisitos para
considerar perfeccionado el contrato, tales como la entrega de la cosa o el cumplimiento de
formalidades especiales, como sucede en los contratos reales o solemnes; pero ellos juegan
siempre como un plus del consentimiento. Y en tanto ese plus, como decimos puede o no
requerirse, en cambio consentimiento siempre debe haber. Inclusive ciertas promesas de
contratos reales obligan; en nuestro Cédigo Civil, el art. 2244, crea ciertas consecuencias
juridicas.

El primordial papel que representa el consentimiento se vincula al principio de la
autonomia de la voluntad con sus manifestaciones de la libertad de contratar y de la libertad
contractual. A ello se lleg6 tras una larga evolucion historica.

Ese rol indudablemente favorece el intercambio de los bienes y servicios con sus légicas
consecuencias en el desarrollo econémico, social y politico de un Estado.

1. 1. 2. Sus componentes: Oferta y aceptacion. Integracion

Al acuerdo de voluntades que conforma el consentimiento se llega a través de un proceso en
donde intervienen ambas voluntades. De ellas una es la que propone la realizacién del contrato,
y la otra es la que asiente sobre el mismo.

La primera de esas voluntades se denomina oferta, y la segunda aceptacién. Para que haya
contrato, esa oferta debe tener por objeto una relacién de derecho.

El contrato implica la integracién de dos voluntades inicialmente distintas, opuestas, pero
que llegan a una coincidencia, pues al combinarse cada una de ellas encuentra su satisfaccion.

Es indispensable que esas voluntades se comuniquen, por ello ambas son declaraciones
recepticias. El intercambio de ambas llevard al acuerdo, a la armonizacién, integrandolas.

Esa oferta y aceptacién, para que tengan valor juridico deben exteriorizarse. Dado que de
ese modo probardn su convergencia.



1.2. EVOLUCION HISTORICA

Para llegar al concepto de contrato que hoy nos parece tan simple, ha sido necesario un
largo proceso histérico.

El principio de la autonomia de la voluntad es una adquisicién del Derecho moderno, no
existia en el Derecho romano.

A continuacién analizaremos la evolucién histérica.

1. 2.1. Derecho romano

En las legislaciones primitivas el Derecho es un procedimiento, luego la voluntad humana
por si sola no origina obligaciones. Para que éstas existan deben cumplirse una serie de
formalidades.

Asi es que el origen del contrato se lo encuentra en el nexum que establecia una suerte de
derecho real del acreedor sobre el deudor. Este procedimiento se realizaba por medio de las
formalidades del cobre y de la balanza (per aes et libram), el libripens y cinco testigos que
representaban las cinco clases en que se dividia la poblacién de Roma.

Luego aparece una manera de contratar que reemplaza al nexum y que consistia en una
pregunta hecha por el acreedor seguida de una respuesta dada por el deudor. En una primera
etapa s6lo podian prometer con esas palabras solemnes los ciudadanos, ya que para ello debian
emplear la palabra spondere; por ello se la conoce como sponsio.

Mas adelante también se permiti6 a los peregrinos que usaran de esa manera de contratar
aunque utilizando otros verbos, porque el spondere era de uso exclusivo de los ciudadanos. De
esta manera se lleg6 a la stipulatio o estipulacion.

La estipulaciéon constituy¢ el tipico ejemplo de los contratos verbis o verbales del Derecho
romano, pues para que se perfeccionaran debian pronunciarse palabras solemnes. Los otros
casos de contratos verbales eran la dictio dotis o promesa de dote, y la jusjurandum liberti o juramento
de los libertos.

La importancia de la estipulacion reside en que no era un contrato con un objeto
determinado, sino una manera de contratar, por lo que se la podia utilizar para una serie de
relaciones juridicas que de otro modo no tenfan sancién. Asi el simple pacto para hacerlo
obligatorio podia ser revestido de la forma de la estipulacién.

Los inconvenientes que presentaba era que s6lo podia aplicarse a contratos entre presentes y
no entre ausentes, y que sé6lo sancionaba obligaciones unilaterales, pues uno solo contraia
compromiso, para que lo hicieran ambas partes debian realizarse dos estipulaciones.

Con el tiempo surgieron los contratos litteris o literales, que se formaban por una escritura
hecha sobre un registro en condiciones determinadas. El origen de los mismos se debe a una
antigua practica de contabilidad que realizaban los romanos. Ciertas anotaciones, las nomina
arcaria, que se hacian como medios de prueba, dieron origen a las nomina transcriptitia, que se
convirtieron en contratos litteris. De esta manera a través de un juego de escrituras, se daba origen
a obligaciones. Existian las nomina transcriptitia a re in personam y las nomina transcriptitia a persom
in personam. El contrato litteris permitia la formacién del consentimiento entre ausentes.

Como vemos estos contratos, tanto los verbales como los literales eran solemnes, y no
admitian que la simple voluntad creara obligaciones.

Tenemos luego la categoria de los contratos reales, que se caracterizaban porque para su
perfeccionamiento debia entregarse una cosa. La formaban el mutuo, comodato, depésito y
prenda.

El antiguo Derecho romano sélo habia sancionado uno de esos contratos reales: el mutuo;
las demads, aunque la cosa se hubiese realmente entregado, seguian la suerte de los pactos en
general, es decir eran simples convenciones desprovistas de accién para exigir su cumplimiento
en juicio. Recién hacia el fin de la Republica el pretor les dio una accién in faetum, que en épocas
del Imperio, al sancionarse al comodato, depésito y prenda como contratos reales, se convirtié en
accioén in ius, con una denominacion distinta para cada uno de esos contratos. Hasta llegar a este
estado, en la préctica las partes recurrian al procedimiento de la fiducia.



Otra categoria de contratos admitidos por el Derecho romano, era la de los contratos
consensuales, que se perfeccionaban por el sélo consentimiento. Ellos eran: la venta, la locacién, la
sociedad y el mandato.

Los contratos verbales y los literales, formaban la categoria de los contratos formales. Los
reales y consensuales, la de los no formales. Pero todos ellos integraban la de los nominados, por
oposicién a los innominados.

Estos eran formados por aquellos pactos en los cuales una parte ya habia ejecutado su
obligacion. Desde ese instante la otra podia ser obligada a cumplir su prestacién o a devolver lo
que hubiese recibido. Se reducian a los siguientes tipos: do ut des (doy para que des), do ut facias
(doy para que hagas), facio ut des (hago para que des), facio ut facias (hago para que hagas).

Habia otros pactos a los cuales el pretor les dio sancién, por eso se los conoce como pactos
pretorianos: el pacto de constituto, el de juramento, el recepta y el de hipoteca. Y hubo otros que
recién se los sanciond en el Bajo Imperio, conociéndoselos como pactos legitimos: el de dote, el
de donacién y el de compromiso.

Estos pactos pretorianos y legitimos que estaban provistos de accién, eran los pacta vestita,
por oposicién a los pacta nuda (pactos desnudos).

Justamente estos tltimos, sefialan la caracteristica del Derecho romano de sélo conferir
accién a aquellos que estuviesen expresamente previstos en su legislacién. Todas aquellas
convenciones que no reuniesen las caracteristicas de las figuras previstas (verbis, litteris, reales,
consensuales, pactos sancionados), o que no tuviesen por lo menos ejecucién de su obligacién
por una de las partes (innominados), no daban accién. Con lo cual en esos casos la sola voluntad
no bastaba para crear obligaciones. Es decir, existia la regla Ex nudo pacto actio ton nascitur.

1. 2. 2. Derecho canénico

Del precedente analisis surge que si bien en el Derecho romano se lleg6 a través de una larga
evolucién a concebir una nocion del contrato proxima a la nuestra, ella no llegé a ser la actual,
pues el simple acuerdo no podia hacer nacer obligaciones provistas de accién; sélo generaba
obligaciones naturales. Justamente un ejemplo de éstas era el simple pacto. Luego sélo eran
obligaciones civiles las que cumplian la formalidad exigida, o las figuras nominadas e
innominadas a las cuales expresamente se les daba accion.

Al producirse las invasiones barbaras, se vuelve a un formalismo arcaico, por el cual para la
existencia del contrato se exigia cumplir con determinados ritos.

Con el transcurrir de los siglos, surge una categoria de contratos por juramento, que los
desarrolla el Derecho canénico, en virtud del cual las partes contratantes comprometian su fe
jurando sobre los libros

Sagrados y sobre Reliquias. El que no cumplia con su promesa violaba la fe, incurria en
mentira. De ese modo los canonistas llegaron a admitir el caracter obligatorio de los pactos
desnudos. Mas adelante se sostiene que la simple convencién es obligatoria como si hubiese
existido una estipulacién. Este nuevo principio cred resistencia entre los romanistas, pues
alteraba el concepto que formulé el Derecho romano, de que el solo consentimiento formaba el
contrato sélo en los casos de contratos nominados.

Pero la férmula solus consensus obligat fue imponiéndose y ya en el siglo XVI se la admitia sin
discusiones en la préctica; consagrandola al siglo siguiente los juristas Loysel y Domat, y en el
XVIII, Pothier.

Era la consagracion del pacta sunt servanda, al cual contribuyeron la escuela del Derecho
natural y la filosofia imperante en el siglo XVIII.

1. 2. 3. Derecho moderno

El principio de que el solo consentimiento obliga es consagrado en el Cédigo francés (arts.
1108 y 1134). Se rechaza la distincién entre contratos y simples pactos. Pues el mero



consentimiento origina el contrato, con la sola excepcién de los contratos reales y en
determinadas circunstancias de los solemnes.

Las mismas bases configuran nuestro Cédigo Civil con su claro art. 1197.

En la legislacién comparada rigen reglas similares.

No obstante ello, razones de prueba vinculadas al aspecto practico limitan el principio del
consensualismo. La proteccién de la seguridad juridica, también concurre al renacimiento del
formalismo.

Pero ademas, el Derecho contemporaneo se encuentra con nuevas maneras de producirse el
consentimiento, que demuestran que el principio de la autonomia de la voluntad, se encuentra
alterado sino restringido (véase infra n° 18).

1. 3. ACEPCIONES
1. 3. 1. Concepto

Del término consentimiento podemos sefialar dos acepciones.

En el sentido etimoldgico el término consentimiento proviene del latin cum sentire
(compafiia, sentir) que expresa acuerdo de dos o més voluntades sobre un mismo fin,
sentimiento, opinién, es decir de querer lo mismo.

En otro sentido, mas restringido, consiste en la adhesién a una proposicién o el asentimiento
dado por cada una de las partes, a las condiciones del contrato proyectado con voluntad de
producir efectos juridicos.

1. 3. 2. Analisis de cada acepcién

La primera tiene como presupuesto dos declaraciones, es bilateral, integrandose por dos
actos sucesivos y siempre copulativos, la oferta y la aceptacion.

La segunda es unilateral, porque se forma con la manifestacién de una sola voluntad.
Admitir este concepto lleva a hablar del mutuo consentimiento, expresién que consideramos
redundante porque el consentimiento por si solo ya da la idea de que es mutuo.

Consideramos luego correcta la primera acepcion, pues para que haya contrato se exigen
dos declaraciones como consecuencia del acuerdo de voluntades.

La segunda es una acepcién popular, insuficiente para nuestro estudio; ella la entiende en el
sentido de aquiescencia, de condescender.

No obstante es comtn su utilizacién. Asi se acostumbra decir: te doy mi consentimiento. Lo
emplea en este sentido el Cédigo francés (art. 1108), el chileno (art. 1445) y el nuestro en el 1140, y
en la Ley de Matrimonio Civil, arts. 10, 15, 16, 85, inc. 3. La mezcla de ambas acepciones la
observamos en un mismo articulo: 1846.

Si aceptaramos que la declaracién de voluntad de cada parte; emitida con propésito serio de
contratar se llamare consentimiento, la integraciéon de ambas entonces deberifa llamarse acuerdo.

Consideramos que el término consentimiento debe estar reservado sélo a la declaracién de
voluntad comtn, y no admitirse el concepto de consentimiento unilateral. Para éste deben
utilizarse otros términos, entre ellos, en forma genérica, el de declaracién unilateral de voluntad,
y de manera especifica, el de oferta y aceptaciéon. La conjuncién de las dos formara el
consentimiento.



1. 4. NECESIDAD DE VOLUNTAD REAL Y SERIA

La mera volicién interna de las partes no basta para que haya consentimiento. Para que éste
exista esa voluntad debe tener por finalidad inmediata un resultado juridico de indole
obligacional, y por supuesto debe traducirse en una manifestaciéon externa suficiente.

Esa voluntad debe ser seria, no lo es cuando el consentimiento se prest6 por jocandi causa
(pura broma), o con reservas mentales conocidas por la otra parte, o bajo una condicién
puramente potestativa de la voluntad del deudor.

Tampoco existe esa voluntad real y seria, cuando una persona realice por cortesia o por
habito producto de la vida social, un acto que de su parte implique una prestacién. No tiene
intencién de obligarse, lo que si ocurriria en un contrato gratuito. El ejemplo seria el transportar
gratuitamente en su automovil a alguna persona que lo pide. El acompafiar a un nifio a la escuela
cuando la madre le pide ese favor a una persona. En esos casos no podria originarse
responsabilidad contractual.

1. 5. NECESIDAD Y FORMAS DE EXTERIORIZACION
1.5.1. Necesidad. Vinculacién con la teoria del acto juridico

El consentimiento no es un simple hecho psicolégico. Para que produzca efectos juridicos
debe expresarse esa voluntad comun.

La voluntad como fenémeno psicolégico en si, no engendra consecuencias juridicas si no
sale del fuero interno. Debe revelarse al exterior para que terceras personas puedan percibirla.
Quien esta interesado en celebrar un contrato, debe conocer la voluntad de la otra parte.

El contrato es un acto juridico bilateral. Por definicién, acto juridico es un acto voluntario
licito (art. 944) y para que haya acto voluntario debe ser ejecutado con discernimiento, intencion
y libertad (articulo 897), pero ese acto sélo tiene relevancia juridica cuando esa voluntad se
manifiesta exteriormente (art. 913).

Luego el contrato como especie de los actos juridicos, debe ser un acto voluntario
exteriorizado. Es decir el consentimiento debe manifestarselo. El hecho no exteriorizado, es decir
el interno, no puede ser conocido por los demas.

1. 5. 2. Formas

Esa manifestacion puede ser de diverso tipo. Las partes tienen libertad para expresar su
voluntad.

Hay ausencia de formas legales para la existencia del contrato consensual. La manifestacién
puede ser expresa o tacita, con o sin intermediarios, por medio de cualquier procedimiento, por
actitudes que lo presupongan, etcétera.

No obstante en determinados casos la ley o las propias partes pueden restringir esa libertad,
condicionando la existencia del contrato a cumplir con determinada formalidad.

La practica asimismo limita esa libertad, a los efectos de poder probar los contratos, para el
supuesto de que una de las partos posterior mente niegue la existencia del mismo.

Nuestro Cédigo trata el tema de la exteriorizaciéon al referirse al acto voluntario (arts.
913-920). Luego, al tratar el consentimiento, nuevamente se refiere a la exteriorizacion (1145-6)
sin que implique agregar nuevas ideas.

En estos tltimos articulos la expresién consentimiento debemos entenderla en el sentido
restringido, pues una parte puede llegar a expresarlo en forma expresa y la otra tacitamente.

La forma de expresar el consentimiento podemos dividirla en "directa e indirecta",
reemplazando de este modo las expresiones de expresa o positiva, y tacita, que utiliza nuestro
Coédigo.

Consideramos aconsejable este reemplazo terminolégico, por ser mds preciso.



La distincién entre directa e indirecta estriba en el fin que tiene en cuenta la manifestacion.
Asi la directa incluye la expresa y el silencio. En cambio la diferencia entre expresa o tacita reside
en la forma de expresion.

1.5. 2. 1. Directa

Los términos del consentimiento implicardn una manifestacién directa cuando el contenido
del propésito que lleva a contratar es revelado explicita y directamente, sin la ayuda de
circunstancias concurrentes. No es necesaria una ilacién, pues la voluntad se exterioriza en direc-
cién inmediata al fin que se propone.

Se expresa por palabras verbales o escritas, o mimicas.

La verbal es la declaracién emitida por medio de palabras que pueden ser oidas por la
persona a quien se dirige. No tiene importancia la distancia a que se encuentra. Asi comprende a
la que se hace por procesos mecénicos para la transmisién de la voz tales como teléfono, radio,
etc. En los contratos entre ausentes juega a través de la comunicacién por mensajero o nuncio
(art. 1151).

La escrita es la declaraciéon por medio de palabras graficadas. Constan en los llamados
documentos o instrumentos, y puede ser del propio pufio y letra del declarante o de otro, e
inclusive puede asumir la forma de manuscrito, dactilografiado o impreso. La palabra escrita
para que sea auténtica debe estar firmada o si no puesta la impresion digital. Comprendemos
también dentro de la palabra escrita al telégrafo y al télex, aunque éste puede originar
inconvenientes motivados por la falta de la firma.

En los contratos entre presentes suele darse para dar mayor seguridad.

Puede también no estar firmada como en los casos de los prospectos, anuncios, carteles,
etcétera.

La mimica es la que se hace por gestos o signos. Comprende la inclinacién de cabeza, el
levantar un brazo. Puede llegar a incluir signos convencionales como la utilizacién de semaforos.
Podria llamérsela simbdlica si empleamos este término en un sentido restringido.

1. 5. 2. 2. Indirecta

La manifestacién de voluntad es indirecta cuando el contenido del propésito no es revelado
explicita y directamente, sino que se deduce de ciertas circunstancias concurrentes, de la
conducta o comportamiento de una persona. La voluntad es inferida de ese comportamiento que
es concluyente. Por una ilacién necesaria y univoca se infiere la intencién de contratar.
Configuran la llamada jacta concludentia. La declaracién no tiene en si misma la finalidad de
poner en conocimiento.

La manifestacién indirecta comprende a la tacita o implicita. Esta se funda en el principio de
contradiccién, pues se infiere de actos o hechos que no comportan otra explicacién. Por ejemplo,
el conductor de un taxi, que se ubica en la parada, manifiesta su voluntad de celebrar un contrato
de transporte con la primera persona que se presente; la tacita reconducciéon en los contratos de
arrendamiento rurales que se produce por el hecho de continuar el arrendamiento en ciertas
condiciones en el bien locado (art. 20, Ley 13.246); la mercaderia exhibida con su precio en una
vidriera implica la manifestacién de su duefio de venderla; también implica un tipo de esta
manifestacion la renuncia técita al derecho de reversién proveniente de la autorizacién para
enajenar o gravar el bien donado (art. 1846).

1.5.2. 3. Régimen del Codigo Civil

Nuestro Cédigo trata de estas formas de manifestar el consentimiento.

El art. 1145 establece: "El consentimiento puede ser expreso o tacito. Es expreso cuando se
manifiesta verbalmente, por escrito, o por signos inequivocos. El consentimiento tacito resultara
de hechos, o de actos que lo presupongan, o que autoricen a presumirlo, excepto en los casos en



que la ley exige una manifestaciéon expresa de la voluntad, o que las partes hubiesen estipulado,
que sus convenciones no fuesen obligatorias, sino después de llenarse algunas formalidades."

El art. 1146 dispone: "El consentimiento tacito se presumira si una de las partes entregare y
la otra recibiere la cosa ofrecida o pedida; o si una de las partes hiciere lo que no hubiera hecho, o
no hiciere lo quo hubiera hecho si su intencién fuese no aceptar la propuesta u oleria. "

La segunda parte del art. 1145 se refiere al consentimiento expreso, sin crear inconvenientes
su interpretacion.

La tercera parte del art. 1145 trata del consentimiento tacito, repitiendo en términos
generales el art. 918 que se refiere a los actos voluntarios. De ambos surge que se requiere
certidumbre de la existencia de la voluntad. Ahora cabe preguntarse si esa certidumbre debe
excluir totalmente una voluntad distinta o basta con que infiera la manifestacién de voluntad.
Nos inclinamos por esta tltima, es decir la entendemos como certidumbre relativa, razonable, y
no en sentido absoluto, porque ésa es la tinica manera de contribuir a la celeridad y buena fe en
los negocios juridicos.

Nuestra ley trata del consentimiento presunto juntamente con el tacito. No obstante ello,
ambos términos no son sinénimos. Lo demuestran los arts. 873 y 874 por los cuales se puede
renunciar tacitamente, pero ella no se presume. La presuncién se basa en una disposicién de la
ley.

No obstante ello, creemos que la expresiéon presuncién estd tomada en materia de
consentimiento en una forma de interpretacioén de hechos, susceptible de prueba en contra, y los
casos que sefiala son:

1) Siuna de las partes entregare y la otra recibiere la cosa ofrecida o pedida: es decir ambas
partes deben realizar hechos; si no hay actos comunes, podra o no haber manifestacién tacita,
pero no podra ser presumida.

2) Si una de las partes hiciere lo que no hubiera hecho si su intencién fuese no aceptar la
propuesta: si el apoderado ejecuta actos concernientes al mandato, no obstante guardar silencio
sobre si lo toma a su cargo, es aceptacion tacita (art. 1876).

3) Siuna de las partes no hiciere lo que hubiera hecho si su intencién fuese no aceptar la
propuesta: es un supuesto vinculado al anterior, y el art. 1878 ejemplifica sobre el particular.

De todas maneras no tendra valor el consentimiento tacito, en los siguientes supuestos:

1) Que la ley exija una manifestacién expresa de la voluntad (articulo 1145).

2) Que las partes sujeten la existencia del contrato al cumplimiento de ciertas formalidades
(art. 1145).

3) Que haya una protesta o declaracién expresa en contra (articulo 918).

1. 5. 2. 4. Valor del silencio

El silencio en un sentido literal no es ni afirmacién ni negacién, en consecuencia no puede
considerarselo manifestacion de voluntad; pero hay casos excepcionales en el Derecho que asi se
lo estima.

Asi dispone nuestro Coédigo en su art. 919: "El silencio opuesto a actos, o a una
interrogacion, no es considerado como una manifestacién de voluntad, conforme al acto o a la
interrogacién, sino en los casos en que haya una obligacién de explicarse por la ley o por las
relaciones de familia o a causa de una relacién entre el silencio actual y las declaraciones
precedentes."

En el Derecho romano regia la regla: qui tacet, non utique fatetur (quien calla no confiesa). El
Derecho canénico por el contrario sostuvo: qui tacet consintere debet (quien calle consiente).

Nuestra norma establece el principio de quien calla no otorga, salvo en tres supuestos en los
cuales el silencio tiene valor:

1) Cuando haya una obligacién de explicarse por ley: ejemplo art. 283: la no oposicion del
padre al trabajo de su hijo menor adulto, implica asentimiento; art. 1031 sobre reconocimiento
judicial del instrumento privado.
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2) Cuando hay obligacién de explicarse por relaciones de familias (ejs.: arts. 249 y 253).

3) Cuando hay una relacién entre el silencio actual y las declaraciones precedentes; este
caso es el de mayor interés para la materia que estamos analizando. Se trata de un silencio
calificado o circunstanciado que autoriza a presumir que la voluntad de la persona que guarda
silencio, es concordante con sus manifestaciones precedentes. Asi cuando el mandatario notifica
a su mandante que en la celebracién de un acto se ha excedido de los limites del mismo, el
silencio de éste implica ratificacion (art. 1935).

También las partes pueden convenir que el silencio implicara asentimiento. Por ejemplo,
con la prérroga de los contratos de locacién de cosas, de trabajo, etcétera.

1. 6. VOLUNTAD REAL Y DECLARADA
1. 6.1. Concepto

La exteriorizacién de la voluntad, a la que nos estamos refiriendo, puede responder a la real
voluntad de la parte. En este caso no habra dificultades.

Pero puede suceder que esa exteriorizacién no coincida con su voluntad real. Ante esta
circunstancia se plantea el problema de determinar si conviene atenerse a lo que en realidad
quiso, o si es preferible respetar lo que manifesto.

La primera teoria es conocida por la de la voluntad real o subjetiva, la segunda por la de la
voluntad declarada u objetiva.

La cuestion reviste interés no sélo en cuanto a los contratantes, sino también frente a
terceros que pudieron haber realizado negocios juridicos, tomando en consideracién la voluntad
declarada.

Esto conlleva al problema de la reserva mental, es decir lo que en el fuero interno pensé6 la
parte, pero que no lo manifesto.

Resolver cudl de las dos teorias ha de prevalecer, es uno de los temas clasicos analizado por
la doctrina universal. Y el mismo trasciende el campo del contrato para abarcar todos los actos
voluntarios.

1. 6. 2. Teoria subjetiva

Segun la teoria subjetiva o de la voluntad real, en los actos juridicos debe estarse a lo
verdaderamente querido por la parte, y no a lo declarado; en nuestra materia contractual ella
consiste en tomar en consideracion la intencién comun de las partes contratantes.

Es la teoria clasica en Francia. Destaca la funcién predominante de la voluntad real. La
manifestacion tiene una funcién accesoria, instrumental. Tiene su fundamento filoséfico en la
proteccion de la libertad de determinacién del individuo que contrata.

1. 6. 3. Teoria objetiva

Para la teoria objetiva o de la voluntad declarada, lo que hay que tener méas en cuenta es lo
manifestado, y no lo querido. Y si hay diferencias debe prevalecer la exteriorizada.

Fue propuesta por los tratadistas alemanes del siglo XIX. Hacen predominar la voluntad
declarada aun cuando sea ficticia, sobre la verdadera voluntad. Sostienen que las voluntades
escondidas en el fondo del alma no pasan al dominio del derecho; si podrian invocarselas no
habria seguridad juridica. Se fundamenta justamente en la proteccion de la seguridad y del
crédito, el no engafiar la confianza de terceros.
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1. 6. 4. Solucion en el Derecho Comparado

Es caracteristico en el Derecho Comparado considerar que el Derecho francés adopta el
sistema de la voluntad real, en tanto que el Alemén el de la voluntad declarada, pero ello no es
tan terminante, pues ambos sistemas reconocen excepciones que los aproximan, en grado tal,
que se puede decir que en la practica resuelven idénticamente las situaciones.

El art. 1156 del Cédigo Francés establece que en las convenciones se debe investigar cudl es
la intencién comun de las partes contratantes, mas que detenerse en el sentido literal de los
términos.

El Cédigo Aleman en su art. 133 determina: "En la interpretaciéon de una declaracién de
voluntad, serd necesario investigar la voluntad real sin atenerse al sentido literal de las palabras."
Luego el art. 157 limitado al &mbito de los contratos fija: "Los contratos deberan interpretarse
como exige la buena fe y la intencién de las partes, determinadas segtin costumbre." A través de
esta norma en protecciéon de la buena fe, es que juega la teoria de la voluntad declarada, el
criterio objetivo.

El Coédigo Italiano de 1942 en su art. 1362 establece que se debe indagar la intencién comun,
pero en el art. 1366 dice que debe ser interpretado de acuerdo con la buena fe.

En el Derecho Angloamericano existe la objective theory of contract, que atiende a la voluntad
declarada pues cualquiera que fuera la intencién real, basta que un hombre razonable pueda
creer segin la manifestacion externa de los actos de la otra parte que éste desea concertar el
contrato, para que se vea obligado.

1. 6. 5. Solucién en el Derecho argentino

En nuestro Derecho se ha planteado el problema de resolver qué sistema se ha adoptado.
Para ello debemos analizar todo el campo del acto voluntario y asi observamos que ambas
teorias tienen sus aplicaciones.

Adopta el de la voluntad real, en el derecho sucesorio, pues se trata de hacer imperar la
voluntad del testador, ya que no afecta la seguridad del tréfico.

También en materia de matrimonio adquiere una gran importancia la voluntad real de los
contrayentes, al aplicarse la teorfa de los vicios de los actos voluntarios.

Cuando la simulacién es licita, al permitirse a las partes hacer valer el contradocumento, se
hace una aplicacion de la teoria de la voluntad real (arts. 960 y 996).

En cambio si la simulacién es ilicita se atiende a la voluntad declarada (art. 959). También
juega esta teoria cuando terceros contratan desconociendo el contradocumento, art. 996.

Se admite la voluntad declarada en el supuesto del heredero aparente (art. 3430).

En relacion a los vicios de que pueda adolecer el acto juridico, se puede pedir la nulidad
(aplicacién de la voluntad real) pero entre tanto el negocio es valido (aplicacién de la voluntad
declarada), aunque es impugnable o claudicante.

Asfi se pueden seguir encontrando otras hipotesis de aplicacién de cada teoria.

En forma general encontramos la norma del art. 1198 (segtn texto de la Ley 17.711/68): "Los
contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que
verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y previsién."

Esta disposicién sefiala un criterio objetivo; pero por otro lado, el Cédigo de Comercio en su
art. 218, inc. 1° determina: "Habiendo ambigtiedad, debe buscarse més bien la intencién comin
de las partes que el sentido literal de los términos", consagrando aqui el sistema subjetivo.

De esta manera apreciamos que nuestra legislaciéon admite principios de ambas teorias,
confirmando el hecho de que es imposible admitir en extremo un solo sistema.
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1.7. PROCESO DE SU FORMACION
1.7.1. Formacién instantanea
1.7.1.1. Contratos entre presentes

Puede ocurrir que los términos que conforman el consentimiento se den en una forma
instantdnea. En ese supuesto estaremos en presencia del contrato entre presentes.

Ahora bien, esto no ocurre solo en el caso de que el oferente y el aceptante estén en el mismo
momento y lugar. S6lo interesa la inmediatez de la aceptacién en relacién a la oferta. Por ello .es
que la ley admite que puede realizarse por medio de agente o nuncio, pero éste tiene que obtener
de inmediato la aceptacion (art. 1151).

1.7.1. 2. Negociaciones. Tratativas contractuales. Valor juridico. Responsabilidad precontractual

Suele suceder que para arribar a la celebracién de un contrato, las partes realizan durante un
periodo previo diversas negociaciones, que llevaran a que oportunamente se lance la oferta, que
al ser aceptada conduciré al contrato.

Esas negociaciones preliminares no quitaran el cardcter de contrato entre presentes, pues
éste es configurado por la inmediatez de la aceptacion en relacién a la oferta.

Se discute qué valor juridico tienen esas tratativas contractuales. Como se analiza en otra
monograffa del presente libro, la ruptura de las mismas puede originar responsabilidad
precontractual. No es que las negociaciones sean vinculatorias, pero si pueden llevar a una
obligacion en otro sentido, el de reparar el dafio.

1.7. 2. Formacion progresiva
1.7.2.1. Contratos entre ausentes
1.7.2.1. 1. Concepto. Remision

Cuando la aceptacion a la oferta no es dada en presencia del que emitié esta dltima, se
configura el contrato entre ausentes. Es importante el estudio de esta categoria, a los efectos de
determinar el lugar y el momento en que se perfecciona el mismo. Nos remitimos a la
monografia sobre el tema publicada en este libro.

Ejemplo tipico del contrato entre ausentes es el concluido por correspondencia, sea epistolar
o telegrafica. También se incluye el celebrado por medio de agentes (art. 1147), pero en el
supuesto de que éstos no estén encargados de traer una respuesta, pues si lo estan seria contrato
entre presentes (art. 1151).

1.7.2.1. 2. Aceptacion por acto posterior

También configura una hipétesis de formacién progresiva del contrato, la aceptacion
emitida por acto separado de la oferta y luego de un intervalo de tiempo. Por ejemplo, la
aceptaciéon de la donacién por acto posterior (art. 1792; 1795/6 y 1811).

1.7.2. 2. La minuta o puntualizacion ("punktation"). Su valor. Papel del Juez

En el camino hacia la conclusién del contrato, puede ocurrir que las partes alcancen el
acuerdo sobre ciertos elementos esenciales del contrato, pero no sobre todos. Dejando la
determinacién de los elementos faltantes para un acto posterior.

El documento que fija los puntos sobre los que ya hay acuerdo se llama minuta o
puntualizacién, o borrador.
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En relacion a este tema se originé en el Derecho aleman, la teoria de la Punktation, por la cual
el consentimiento se forma con el solo acuerdo sobre las clausulas esenciales, facultdndose al
Juez a completar la voluntad de las partes, estableciendo las clausulas accesorias.

El Cédigo Aleman rechaza expresamente esta teoria (art. 154). En cambio el Cédigo de las
Obligaciones Suizo la admite (art. 2).

En nuestro Derecho, en virtud de lo dispuesto por el art. 1152 se sostiene que se rechaza la
posibilidad de asignar caracter obligatorio a la minuta.

No compartimos esa total negativa, pues consideramos que se debo analizar cada caso,
porque si se comprueba que los puntos sobre los que todavia no existia acuerdo son de escasa
proporcién en la relacién con los puntos ya acordados, que habia por ambas partes intencién de
celebrar contrato, se le debe dar validez a la minuta; debiendo el Juez integrar lo que falte a
través de la interpretacion.

1.7.3. Situaciones especiales: teléfono, télex, fonograma y grabador

El desarrollo cientifico de las tultimas décadas, ha llevado a la creacién de medios de
comunicacion tales como el teléfono, télex, fonograma, grabador, etcétera.

Todos ellos posibilitan la celebracién de contratos, pero por su misma mecanicidad, crea
ciertos problemas a la concepcién clésica del consentimiento.

En cuanto al del teléfono debemos considerarlo en cuanto al momento de celebracién como
entre presentes.

En cambio el de télex dependeré de si las partes estdn o no en comunicacién directa. En el
primer caso se lo podra considerar entre presentes, en tanto que en el segundo, desempefiara el
papel de la correspondencia telegréfica, por lo que serd entre ausentes.

Respecto al fonograma y el grabador, serdn contratos entre ausentes, no obstante que la
aceptacion sea inmediata al escuchar por primera vez la voz del oferente, seria un caso similar al
de recibir una carta.

Podria considerarsela como contrato entre presentes, en el supuesto del art. 1151, cuando
establece que el agente debe volver con la aceptacién expresa. Pero creemos que en este caso el
grabador o fonograma se limita a jugar como medio de prueba, y no como una situacién especial
de conclusioén del contrato.

1. 8. ASPECTOS PARTICULARES Y MODERNOS EN LA FORMACION DEL
CONSETIMIENTO

1. 8.1. Concepto

La concepcioén clésica en la formacién del consentimiento, se funda en la autonomia de la
voluntad y la fuerza obligatoria de la misma.

Estos conceptos a partir de la Revolucién Industrial han sufrido grandes embates, que han
llevado incluso a hablar de la crisis del contrato.

Ha surgido una nueva organizacién social; ha aparecido el dirigismo contractual.

Todo ello ha afectado el concepto clasico del contrato, lo ha transformado apareciendo
nuevas figuras, nuevas maneras de concertar el consentimiento.

En un trabajo posterior de la catedra se analizara a fondo esta evolucién contemporanea del
contrato, por ello es que en el presente, s6lo daremos un esbozo de esas particularidades.

Las dividiremos en aquéllas en que por voluntad de las partes se predisponen cldusulas,
motivado por la nueva organizacién social, la tendencia a uniformar los negocios, la
standarizacion; y aquéllas en las que interviene el Estado, por el creciente dirigismo contractual.
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1. 8. 2. Predisposicion de clausulas por la voluntad de las partes
1. 8. 2. 1. Contrato de opcion

A través de un contrato surge un derecho perfecto para uno de los contratantes y sometido a
su exclusiva voluntad, que puede o no ejercer, pues le es potestativo. Ejemplo, el pacto de
retroventa (arts. 1366, 1380 y sigts.), el de reventa (arts. 1367 y 1391) la posibilidad de prorrogar
una locacion.

Conforme a esa predisposicion, la parte no obligada puede celebrar un contrato, que haga
nacer obligaciones, modificarlas o extinguirlas.

1. 8. 2. 2. Prelacion

Las partes pueden establecer que para el supuesto de que uno de ellas decida celebrar
determinado negocio, estard obligada a darle preferencia a la otra respecto de otros eventuales
interesados.

Quiere decir que también crea una opcién, pero en este caso condicionada. Ya no es
potestativa, como en el contrato de opcién, sino modal, sujeta a la condicién de que ocurra un
evento futuro e incierto. Ejemplos: el pacto de preferencia (arts. 1368, 1392 y sigts.) y el pacto de
mejor comprador (arts. 1369, 1397 y sigts.), en el primero la condicién es suspensiva, en el
segundo resolutoria.

1. 8. 2. 3. Contrato preliminar

Es aquél por el cual una de las partes o ambas se obligan a celebrar con posterioridad otro
contrato, que serd definitivo, pero cuyo contenido ha quedado determinado en el preliminar. Es
decir que es un contrato de primer grado u obligatorio, frente al segundo que es de
cumplimiento o ejecucion. Ejemplo: el boleto de compraventa; la venta de calidad determinada.

1. 8. 2. 4. Contrato normativo

Es un contrato que contiene las normas que regiran la eventual estipulacién de futuros
contratos. No es preliminar, pues no obliga a celebrar el nuevo. Es un contrato preparatorio.
Suministra un esquema abstracto. Son ultra partes. El ejemplo es el convenio colectivo.

1. 8. 2. 5. Contrato reglamentario. Contrato tipo

El contrato reglamentario tiene por objeto una serie de contratos futuros que pueden o no
sobrevenir y que son gobernados por el contrato tipo. Suministra un esquema concreto, no
tienen las partes nada mds que agregar su firma. No obliga. Puede ser el resultado de un
acuerdo.

1. 8. 2. 6. Contrato de coordinacion

Tiene de los reglamentarios la funcién de unificar, y de los preliminares la de obligar.
Ejemplo es el pacto de exclusividad.

1. 8.2.7. Contrato por adhesion. Condiciones generales del contrato

Son aquéllos en los cuales un contratante establece el contenido; es decir lo predetermina
una sola, la otra s6lo puede decir si o rio. El contrato tipo hecho por una sola de las partes, se
identifica con el contrato por adhesion.
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1. 8. 2. 8. Contrato abierto

Son aquéllos en los que se aceptan que entren otras personas. Pero ya hay un contrato, no
como en el por adhesién, que hasta tanto no lo acepte alguien no hay contrato sino sélo oferta.
Ejemplo del contrato abierto, es el de sociedad.

1. 8. 2. 9. Relaciones contractuales ficticas u obligacion de conducta social tipica

Es una concepcién nacida en Alemania, elaborada por Haupt, y muy discutida. Segun ella se
desconoce la naturaleza contractual del supuesto factico que da origen al vinculo obligatorio;
serian de hecho pues nacen de un acto no contractual, pero serdn contractuales en cuanto se le
aplican las normas vinculadas a los contratos.

Ejemplo: la utilizacién de un émnibus, de un servicio ptblico, de un aparato automaético, en
el que a cambio de una moneda se adquiere un bien.

1. 8. 3. Intervencion del Estado
1. 8. 3. 1. Contrato autorizado

Es aquél por el cual las partes tienen libertad para concluirlos y estructurar las cldusulas,
pero queda sujeta la validez a la aprobacién de la autoridad. Ejemplo: la compraventa de
inmuebles en las zonas de seguridad.

1. 8. 3. 2. Contratos normados, regulados o reglamentados

El contenido esta legalmente reglamentado, aunque hay libertad para realizarlos y elegir el
contratante. Ejemplo: el contrato de transporte (Cédigo de Comercio, art. 184); la fijacién de
precios méximos y minimos.

1. 8. 3. 3. Contratos necesarios, forzosos o impuestos

La formacién se impone heteronémicamente. La celebracion es obligatoria. Se afecta la
libertad de no contratar. No se afecta ya el contenido, sino que la formacion esta impuesta. En el
Codigo Civil incluso se encuentran supuestos en el art. 1324.

1. 8. 4. Autocontrato o contrato consigo mismo
1. 8. 4. 1. Concepto

Es la declaracién de voluntad comtin proveniente de una persona, la oferta y aceptacion
emana de ella sola, pero se imputan juridicamente a las partes contratantes.

Puede ser que esa persona actie a nombre propio y en calidad de representante del otro
contratante, o aun que sea representante de ambos contratantes: doble representacion.

Para que el contrato sea valido, no debe haber conflicto de intereses.
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2. OFERTA
2.1. CONCEPTO

Como ya hemos dicho, el consentimiento se forma con la oferta y la aceptaciéon. Asi lo
establece el art. 1144: "El consentimiento debe manifestarse por ofertas o propuestas de una de
las partes, y aceptarse por la otra." El término aceptarse debe ser reemplazado por aceptacion,
para mantener la misma base gramatical. En cambio merece elogios la utilizacion del término
partes, en lugar de personas.

La oferta es una declaracién unilateral de voluntad que dirige una parte a otra para celebrar
un contrato, en términos tales, que para que éste quede perfecto, basta con que el destinatario de
la oferta simplemente la acepte.

Modernamente se la cataloga de recepticia, porque est4 destinada a otra parte que es la que
va a recibirla.

La persona que hace la oferta, propuesta o policitacién, se llama oferente, proponente o
policitante.

En el Derecho romano la oferta era llamada pollicitatio.

La oferta no es un acto juridico auténomo, porque presupone la aceptacion, es sélo una
declaracién de voluntad. Cuando haya conjuncién con la aceptacién, existird acto juridico
bilateral.

2.2. DISTINCION DE OTRAS FIGURAS
2.2.1. Invitacion a ofrecer

La invitacién a ofrecer consiste en una solicitacién hecha a una o varias personas para que
éstas se hagan oferentes de un contrato. No crea efectos juridicos, no lo vincula, teniendo la
facultad de aceptar o rechazarla, ni engendra responsabilidad. Le faltan requisitos que tiene la
oferta y que caracterizan a ésta. Pero si se hace en remate, licitaciéon o subasta publica,
perfecciona el contrato la oferta mas conveniente; que segtn los casos puede ser la més alta o la
mas baja.

Es muy comin en el Derecho administrativo. La prevé el decreto 6900/63 sobre
contrataciones oficiales.

2.2.2. Opcidn y prelacion

Como sefialamos anteriormente (véase supra nums. 1.8.2.1 y 1.8.2.2.) la opcién y la prelacion
son supuestos que nacen de un contrato, es decir convencionales; en cambio la oferta nace de una
declaracién unilateral.

En la opcién y prelacion surge un Derecho subjetivo en un caso puro y en el otro modal,
pero siempre provenientes de acuerdos de voluntad.
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En cambio en la oferta no nace un Derecho subjetivo, porque puede revocarse mientras no
se haya aceptado (art. 1150). Aun en el caso de que la oferta fuera irrevocable, no habria nacido
de un contrato, sino de la voluntad unilateral del oferente.

El contrato de opcién, es una clausula que puede insertarse en cualquier contrato, pero esa
clausula es de tal relieve que parece dominar todo el contrato de que forma parte.

Sobre la naturaleza juridica de la opcidén, se sostiene que es un contrato de formacién
sucesiva, que se forma integramente cuando se ejercita el derecho de opcién; y por otro lado que
el contrato existe desde el comienzo, s6lo quedan en suspenso los efectos; existe desde antes.

2. 3. REQUISITOS

Para que haya oferta deben cumplirse los siguientes requisitos:

a) Ser completa: es decir que como lo determina el art. 1148 debe: 1) ser dirigida a persona
o personas determinadas; 2) recaer sobre un contrato especial, es decir determinado; 3) hacerse
con todos los antecedentes constitutivos de los contratos, o sea con todos los elementos que
permitan a quien se dirige la oferta, apreciar si le conviene su aceptacion.

De este modo, al destinatario le bastara sélo decir si, para que se configure el contrato, lo que
equivale a decir que la oferta debe ser autosuficiente. No obstante en determinadas
circunstancias la ley admite ciertas atenuaciones; como ejemplo podemos senalar la fijacién del
precio en la compraventa (arts. 1349-52).

b) Ser vinculante: entendida en el sentido de que es seria o sea hecha con intencién de
obligarse, si el destinatario la acepta. Las circunstancias de hecho lo determinaran. A titulo de
ejemplo podemos destacar que no lo seran las hechas iocandi causa, las que contengan la cldusula
sin compromiso o sujeta a confirmacién; las dirigidas a personas distintas de las que deberian
aceptarlas, etcétera.

c) Ser en forma adecuada al contrato que se propone celebrar: en principio hay libertad o
sea carencia de formalidades, pero puede ser que la ley o las partes las establezcan. Ejemplo de
imposicion legal las encontramos para las donaciones previstas en el art. 1810.

2.4. OFERTA AL PUBLICO

La persona que propone la celebracién de un contrato, puede hacerlo a una persona
determinada o al pablico en general.

Respecto al primer caso no hay ningtn problema; si lo hay en cuanto al segundo, pues tanto
doctrinaria como legislativamente se discute si son o no validas. Los que rechazan validez a la
oferta al publico sostienen que podria darse la circunstancia de que varias personas aceptaran y
el oferente no pudiera cumplir con todas ellas.

Esta oferta al publico puede asumir diversas formas; entre ellas la de los aparatos
automaticos, de prestaciéon de servicios como transportes, realizacion de actos tales como
espectaculos; circulares, avisos, exposiciones de mercaderias, anuncios, etcétera.

Consideramos que la validez de esa oferta al publico depende en cada caso de las
circunstancias que la revisten. El anuncio de exhibicién de una obra de teatro, que implica una
oferta al publico, estara sujeto en cuanto al expendio de las entradas de admisién, a que todavia
queden ellas, no pudiendo negarse el anunciante a la venta de las mismas, de haber localidades.

En nuestro Derecho a través del art. 1148 que establece que la oferta debe ser dirigida a
persona determinada, se ha podido sostener que la oferta al publico carece de valor. Otra
interpretacién, con la que coincidimos, considera que el término determinado debe entenderse
como determinable; es decir que puede existir indeterminacién de la persona a la que va dirigida
la oferta, pero ella lo sera sélo en el momento en que se lanza la oferta, en que no habra
identificaciéon de la persona que luego resultard acreedor, pues al aceptar ya habrd indi-
vidualizacién y desaparecera la indeterminacion.
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Si el que emite la oferta al publico lo hace bajo la forma de promesa, como lo es la de
recompensa, inclusive la propia ley le da caracter obligatorio (art. 2536).

En la nota al 1148, Vélez, luego de citar y referirse a Troplong y Savigny, y de negar eficacia
a las ofertas hechas al publico mediante circulares, prospectos, etc., destaca que lo contrario debe
decirse de las promesas de recompensa, de los titulos al portador, de las obligaciones abstractas.
Esto surge de la necesidad de la seguridad juridica en las transacciones.

2.5. VALOR JURIDICO
2.5.1. Obligatoriedad y autonomia

Un problema interesante del Derecho es el de determinar si la oferta que se emite adquiere o
no caracter obligatorio y auténomo.

Por obligatoriedad de la oferta se entiende que, desde que ella es conocida por el
destinatario, el oferente debe mantenerla durante cierto tiempo. Esta cuestién se vincula con la
retractacion de la oferta.

La autonomia de la oferta significa que al emitirse, ella se hace independiente; por lo que no
interesa la posterior muerte o incapacidad legal del oferente. Esta cuestién se vincula con la
caducidad de la oferta.

2.5.2. Diversas soluciones sobre la obligatoriedad

Emitida la oferta cabe admitir o no que la misma obliga. Ambas posiciones se han sostenido.
Por ejemplo en el Derecho romano la pollicitatio u oferta carecia de trascendencia, salvo en los
casos en que se la hubiere hecho con voto a la divinidad o a la ciudad.

Ahora bien, se admita o no el caracter obligatorio de la oferta, tanto el criterio afirmativo
como el negativo admiten atenuaciones. El afirmativo en cuanto no serfa posible que
perpetuamente tuviera ese caracter. El negativo en cuanto que en determinados casos debe
admitirsele el caracter obligatorio.

2.5. 3. Fundamentos de la obligatoriedad

Para fundamentar el cardcter obligatorio de la oferta se han dado varias teorias;
vinculandola al problema de la retractacion de esa oferta, y al grado de responsabilidad por esa
actitud.

Asi tenemos: la de la voluntad unilateral; la de la culpa in contrahendo de lhering; la de la
obligacion legal; la del acto ilicito; la del abuso del derecho; la de la opcion.

2.5. 4. Solucion en el Derecho civil argentino
2.5.4.1. En el Codigo Civil

Nuestro Cédigo Civil en el art. 1150 establece que las ofertas pueden ser retractadas
mientras no hayan sido aceptadas.

Es decir que el proponente no tiene obligacién de mantener la oferta durante ningtin tiempo
a la espera de la aceptacion. Puede revocarla en cualquier momento, ad nutum, es decir a
voluntad. Tiene caracter precario.

Cuando al sefialar los requisitos de la oferta (véase supra n° 2.3.) dijimos que debe ser
vinculante, lo hicimos entendiendo este término en el sentido de que se hace con un propésito
serio de quedar obligado si se acepta, pero en el interin puede ser revocado.
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En cambio en otros Cédigos como el aleman, suizo y brasilefio se establece el principio de
que la oferta obliga, para que ello no ocurra debe expresamente eliminarse la obligatoriedad
reservandose el derecho de revocarla o aun decidir libremente sobre la aceptaciéon formulada.

La situacién que estamos analizando juega para los contratos entre ausentes, pues en cuanto
a los entre presentes, ellos se forman instantdneamente. En cuanto a aquéllos la posibilidad de
revocar queda vencida desde que se ha enviado la aceptacién, en virtud de lo dispuesto por el
art. 1154.

La facultad de revocacién se puede ejercitar sin perjuicio de que esa actitud lleve a un caso
de responsabilidad precontractual, que conducird a resarcir dafios y perjuicios, pero nunca a
obligarlo a celebrar el contrato.

Cabe preguntarse qué sucede si el oferente nada dice sobre la revocaciéon y a la vez el
aceptante atiin no ha aceptado; ;sigue' abierta en forma indefinida para éste la posibilidad de
aceptar? ;o la oferta tiene un plazo de caducidad? Si bien sabemos que en nuestro Derecho la
oferta no vincula, queda el interrogante respecto al silencio, en la retractacién. En los contratos
entre presentes no hay problemas pues sélo se verifica en forma instantdnea (art. 1151); en
cambio para el de ausentes la ley nada dice, por lo que debe entenderse que queda indefinida y
que en cualquier momento el destinatario podra aceptar al no haberse retractado la oferta. En
cambio en el Derecho aleman ella s6lo puede ser aceptada hasta que el oferente pueda esperar la
llegada de la respuesta en circunstancias normales.

Otro interrogante se plantea con la aceptacion formulada sin saber de la retractacion. En ese
caso no habra conclusién del contrato, pero si podra caber el resarcimiento previsto por el 1156.

2.5.4.2. Enel "Proyecto" de reformas de 1936

El Proyecto de reformas al Cédigo Civil argentino efectuado en 1936 propuso que la oferta
fuese obligatoria, siguiendo al Cédigo Aleman. Asi dispuso en el art. 794: "Cuando la propuesta
se hiciere a un ausente y no llevase plazo, el que la propuso quedaré obligado hasta el momento
en que pueda esperarse el recibo de la contestacion expedida a tiempo y regularmente."

2.5.4.3. En el IV° Congreso Nacional de Derecho Civil en 1969

En el recientemente celebrado IV°® Congreso Nacional de Derecho Civil, en relacién al tema
n" 12 sobre: "Fuerza vinculante de la oferta del contrato", de le ge ferenda la Comisién aconsejo
que deberé reconocerse a la oferta poder vinculante durante el lapso en que pueda la otra parte
concretar su aceptacion. Excepto si se hubiese hecho reserva expresa para la retractacion; y entre
los casos de caducidad de la oferta se incluy6 el transcurso de un plazo implicito y suficiente,
conforme a las circunstancias particulares del contrato, para que la aceptacion pudiera haberse
producido. Este plazo sera de quince dias.

2. 6. OFERTAS IRREVOCARLES
2. 6. 1. Supuestos en nuestra legislacion. Fundamentos

La facultad de revocacién que tiene el oferente, la puede renunciar o limitar temporalmente.
Esos dos supuestos son contemplados en el art. 1150.

Configuran casos de renuncias unilaterales recepticias, pero mientras no hayan llegado a
conocimiento del destinatario, podran ser revocadas.

El fundamento se lo trata de justificar en la voluntad unilateral, en una opcién no
contractual, en el contrato tacito.
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2.6.1.1. Vigencia temporal

El proponente al emitir la oferta puede obligarse a permanecer en ella hasta una época
determinada. Es decir que en el interin no puede revocar, y la aceptacién perfecciona al contrato.

De esa manera el destinatario ha adquirido un derecho subjetivo. Situacién similar es la
declaracion de que la aceptacion serd oida si llega en determinado tiempo

2.6.1.2. Renuncia a la facultad de retractarla. Limite: teorias

En este caso el problema estriba en saber cudndo caduca esa renuncia o si queda en forma
indefinida.

Entre las posibilidades de limitacién tenemos: la de la prescripcién decenal (art. 4023), la de
solicitar la fijacién de un plazo por el juez (arts. 541, 618 primera parte, 620; en el Cédigo italiano,
arts. 1329 y 1331); en cualquier momento (Brebbia), en tiempo verosimil.

Este altimo criterio se aconseja en el IV® Congreso Nacional de Derecho Civil, como de lege
lata: "El segundo de los supuestos del apartado 2" del art. 1150, debe interpretarse en el sentido
de que la oferta se mantiene en el lapso durante el cual puede esperarse la llegada a
conocimiento del proponente de la aceptacién remitida a tiempo y regularmente."

2.7. CADUCIDAD. SUPUESTOS

Nuestro Cédigo Civil no admite la autonomia de la oferta, asi es que dispone el art. 1149:
"La oferta quedara sin efecto alguno si una de las partes falleciere, o perdiere su capacidad para
contratar: el proponente, antes de haber sabido la aceptacién, y la otra, antes de haber aceptado."

De esta manera la oferta caduca cuando el oferente fallece o pierde su capacidad antes de
haber conocido la aceptacion. Esta norma juega sélo para los contratos entre ausentes, y no para
los celebrados entre presentes.

El fallecimiento comprende tanto la muerte natural como la declaracién de ausencia con
presuncién de fallecimiento.

La pérdida de capacidad (supuestos del art. 1160) también abarca a los inhabilitados del art.
152 bis,

Este principio de la caducidad general a todos los contratos, no se aplica a la donacién, pues
para ella rige el art. 1794: "Si la donacién se hace a varias personas separadamente, es necesario
que sea aceptada por cada uno de los donatarios, y ella s6lo tendra efecto respecto a las partes
que la hubiesen aceptado. Si es hecha a varias personas solidariamente, la aceptacién de uno o
alguno de los donatarios se aplica a la donacién entera. Pero si la aceptacion de los unos se
hiciera imposible, o por su muerte o por revocacién del donante respecto de ellos, la donacién
entera se aplicaré a los que la hubiesen aceptado."

Cabe preguntarse qué sucede si la oferta es irrevocable, y fallece o cae en incapacidad el
proponente. ;Subsiste o no la propuesta? En general debe considerarse que subsiste, salvo que
de su propia naturaleza resulte lo contrario, como si fuera personalisima. Este criterio se sostuvo
en el despacho de mayoria aconsejado en el IV Congreso Nacional de Derecho Civil.

2. 8. ESPECIES: ALTERNATIVAS Y CONJUNTAS

El art. 1153 establece: "Si la oferta hubiese sido alternativa, o comprendiendo cosas que
puedan separarse, la aceptacion de una de ellas concluye el contrato. Si las dos cosas no pudiesen
separarse, la aceptacion de sélo una de ellas importara la propuesta de un nuevo contrato."

Es decir que en la oferta alternativa o de cosas que pueden separarse, la aceptacion de una
perfecciona el contrato. Por ejemplo, si se ofrece vender o alquilar un determinado producto, la
opcion que haga el destinatario por una de ellas, hace que el contrato quede perfeccionado.
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En cambio si la oferta no es susceptible de separacion, la declaraciéon de aceptar una sola de
ellas, importa una propuesta de nuevo contrato. Es decir serd una contrapropuesta.

El problema se crea en determinar cudndo es o no separable. Dependera de las
circunstancias de cada caso el fijarlo.

2.9. FORMAS Y MODALIDADES
2.9.1. Expresion

Por la manera de expresarse puede ser expresa (personalmente, correspondencia,
mandatario, agente) o tacita (oferta al ptblico, en aparatos automaticos, de servicios adecuados).
La explicacién fue dada anteriormente (véase supra1.5.2. 1.y 1. 5. 2. 2.).

2.9. 2. Conclusion del consentimiento

Conforme al modo en que lleva a la conclusiéon del consentimiento, puede ser entre
presentes y entre ausentes (véase supral.7.1.1.y1.7.2.1).
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3. ACEPTACION
3.1. CONCEPTO

Como ya hemos sefialado, para que se perfeccione el contrato la oferta debe ser aceptada.

Luego la aceptacion es también una declaracién de voluntad unilateral y recepticia, pero
que en este caso tiene como destinatario al oferente.

La persona que acepta se llama aceptante.

En los contratos entre presentes la aceptacién debe ser dada de inmediato, es decir se la debe
percibir instantdneamente.

En los contratos entre ausentes desde que se la emite se considera que se perfecciona el
contrato (art. 1154).

En la concepcién clasica del consentimiento se considera que ambas partes contribuyen en
conjunto a fijar las reglas aplicables al contrato y discuten las condiciones propuestas por cada
una de ellas. A estos contratos de libre discusion se los denomina gré a gré. En cambio si no hay
posibilidad de discutir porque el oferente ya determiné de antemano todas las condiciones y el
destinatario sélo puede-'adherir a la celebracién del contrato o rechazarlo, habra un contrato por
adhesion.

3.2. REQUISITOS
3. 2.1. Enumeracion

Las partes pueden imponer a la aceptacién todo tipo de modalidades, pero en general
debera cumplir los siguientes requisitos:

a) Ser puray simple o sea corresponder exactamente a la oferta. No puede modificarla ni
imponerle condiciones; estos casos implicarian nuevas ofertas (art. 1152). El indicar a través de
un telegrama "va carta", muy comun en nuestra practica, a nuestro entender no puede configurar
aceptacioén, pues no se puede conocer el contenido de ella, pero en determinadas circunstancias y
de acuerdo a los términos empleados podria llegar a considerarse como aceptacion.

b) Dirigida al proponente, es decir que es recepticia. Como consecuencia de ello puede
retirarse hasta tanto no la haya recibido el destinatario de la oferta.

¢) Debe ser seria.

d) Debe darse oportunamente, es decir en tiempo habil. Si la oferta es verbal, debe
aceptarse en el acto. Si es escrita, en nuestro Derecho en principio no hay limite en cuanto al
tiempo de aceptacion. Pero puede quedar limitado por retractaciéon o caducidad. En estos casos
si llega la aceptacién seréd tardia, y cabra considerarla como extemporanea, o sea carente de valor,
importando una nueva oferta (solucién del Cédigo aleman, arts. 146-150) o darle al oferente la
facultad de considerarla eficaz o ineficaz (posicién del Cédigo italiano, art. 1326). Creemos que
en la practica ambas soluciones conducen al mismo resultado.
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3.2.2. Modificacion e incompleta

Conforme al art. 1152 la aceptacién no puede modificar la oferta, es decir requiere absoluta
coincidencia, si no habra nueva oferta o contrapropuesta. Debe corresponder exactamente a la
propuesta en cuanto a todos sus elementos, como podrian serlo el precio, la cosa, la naturaleza
del contrato, y las modalidades a que estuviera sujeto.

Al no permitirse ningtin tipo de modificaciéon también se ha dicho que no puede ser
incompleta, es decir que no cabe admitir la teoria de la puntualizacién que es la que considera
s6lo necesario el acuerdo sobre los puntos esenciales del contrato.

Hemos expuesto nuestra opinién (véase supra 1.7.2.2.) de que puede admitirse que el juez
interprete e integre los contratos cuando ello es susceptible de hacerse en base al acuerdo sobre
los puntos esenciales.

3.3. VALOR JURIDICO
3.3.1. Obligatoriedad: retractacion

Una vez aceptada la oferta se perfecciona el contrato, en consecuencia la declaracién emitida
adquiere el cardcter de obligatoria. El querer dejarla sin efecto implicard responsabilidad por
incumplimiento de contrato, debiendo pagarse dafios y perjuicios.

Puede ocurrir que transcurra un espacio de tiempo entre el momento en que se declara que
se acepta y el conocimiento de ella por el oferente, en este caso nuestra Ley en el art. 1155 admite
que puede retractarse la aceptacién atin no conocida por el proponente: "El aceptante de la oferta
puede retractar su aceptaciéon antes que ella haya llegado al conocimiento del proponente. Si la
retractare después de haber llegado al conocimiento de la otra parte, debe satisfacer a ésta las
pérdidas e intereses que la retractacion le causare, si el contrato no pudiese cumplirse de otra
manera, estando ya aceptada la oferta."

Es decir que admite la teoria de la informacién apartdndose del criterio general de la
emision establecido en el art. 1154.

El ejemplo clésico es el de que se envia por carta la aceptaciéon y luego por telegrama la
retractacion. Esta debe ser conocida antes o simultdneamente con la aceptacién. Si llegara
posteriormente a ésta el contrato ya estd perfeccionado, es decir que la retractaciéon serd
inoperante. Ello significa que la segunda parte del art. 1155 tiene una redaccién defectuosa, pues
los dafios y perjuicios provendran del incumplimiento del contrato y no de la sola declaracién de
retractar.

3. 3. 2. Autonomia: caducidad

El problema de la autonomia de la aceptacién se plantea en materia de contratos entre
ausentes. Conforme a nuestro Derecho el contrato se considera perfecto desde que se emite la
aceptacion (art. 1154). Luego la pregunta que cabe hacer es si la muerte o incapacidad del
aceptante posterior a la emisién de la aceptacion y anterior al conocimiento de la misma por el
proponente, extingue o no a ella.

Segtin el art. 1149 la oferta queda sin efecto si el aceptante muere o se incapacita antes de
haber aceptado.

Entendemos que dicha norma significa que una vez emitida la aceptacién aunque no la
conozca el oferente, la muerte o incapacidad del aceptante no hace caducar la misma. Sélo
jugarifa la caducidad contemplada en el art. 1149 en el supuesto de que declarada la aceptacién
aun no se la hubiere emitido.
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3.4. FORMAS

Al igual que la oferta por la manera de expresarse puede ser expresa o tacita; y asimismo
por la forma de concluir el contrato puede serlo entre presentes o entre ausentes.

También las partes pueden agregar modalidades que faciliten o restrinjan la manera de
aceptar. Lo facilitardn cuando permitan que la aceptacién puede llegar por cualquier via, tal
como terrestre, aérea, telegrama o incluso decir que el silencio la implica. Pero esto dltimo debe
tomarse con extrema cautela, pues se podria invertir el principio legal acerca de que el silencio
no vincula. El ejemplo que comtinmente se da es el del abono del diario, en que el silencio
implica aceptacion de que se lo siga entregando. En todos los casos debe observarse el grado de
certidumbre que implica el silencio, teniéndose en cuenta que en principio implica rechazo de la
oferta.

La restringiran, cuando sélo pueda llegar la aceptacién a través de una via determinada o en
cierto tiempo; en este taltimo supuesto estaremos en presencia de una oferta irrevocable.
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