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I. Elcontrato en nuestros dias

Es un dato irrefutable de la realidad que la nocién de contrato como vinculo relacio-
nal con proyeccionesjuridicas o como instrumento de intercambio de bienesy servicios
ha sufrido y es probable que siga sufriendo mutaciones, desgajamientos o alteraciones
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de aquel disefio clasico que pergefiaron los autores racionalistas del siglo XVIIly XIX;y
gue hoy resultan irreconocibles en la multifacética realidad negocial y en sus variados
requerimientos operativos.

Ha dicho recientemente Denis Mazeaud (1), analizando la situacion francesa a este
respecto, que si lareforma del Code de 1804 se impusiera, ello implicaria aceptar que el
Cdédigo Napole6n ha dejado de ser el estuche del derecho comudn de los contratos, la fuente
de sus reglas fundamentales, pues lo esencial del derecho de los contratos se encuentra
hoy fuera del ambito del Cddigo Civil francés, residiendo en la legislacién de consumo,
el Cédigo de Comercio, en el Boletin Civil de los fallos del Tribunal de Casacion, etc.,
presentdndose como un ordenamiento diseminado, fragmentado, difusoy desintegrado.

Es que el paradigma contractual que imaginaron los juristas que abordaron el mo-
vimiento codificador en la Europa del siglo XIX, de donde se desplaz6 ala América His-
péanica, se sustentaba en un vinculo relacional paritario, singular, de prestaciones equili-
bradas, fruto de unavoluntad interna elaborada sin vicios que la afecten, manifestada sin
restriccion alguna por ciudadanos libres, capacesy econdmicamente autorreferentes, que
podian discernir con la més absoluta libertad las cldusulas de un acuerdo que protegia
susintereses patrimoniales volcados en los moldes tipicos que los cédigos preordenaban.

Pero el mundo ha cambiado sustancialmente desde aquella concepcion presumible-
mente igualitariay equilibrada. Los cambios socio-econémicos obligan hoy a modificar
los moldes juridicos, imponiendo una urgente adecuacién a un orden que se presenta
absolutamente distante y distinto de aquel otrora sofiado.

Entre nosotros, Edgardo |. Saux ha sefialado con acierto (2) que tales mutaciones se han
debido atres causas especiales: lamanera de contratar, la inexistencia de unavoluntad inter-
nasanay sinvicios, y una profusalegislacion complementaria que ha conmovido los pilares
sobre los que se asentaron las estructuras contractuales de nuestro Cédigo Civil de 1871.

El mundo globalizado permite hoy una mas agil circulacion de bienesy servicios, y
ha debido abandonar el modelo de contrato de cambio celebrado entre partes que ex-
presaban libremente su voluntad sin vicios ni cortapisas, fruto de la autonomia negocial
mas genuinay perfecta. Actualmente los contratos se celebran por mera adhesion (3),

(1) MAZEAUD, D. Las reformas al Derechofrancés de los contratos, La Ley, Buenos Aires, 2014-B,
entrega del 17 de marzo de 2014.

(2) SAUX, E. “Contratos en general. Disposiciones generales. Definicion. Libertad de contratacion.
Efecto vinculante. Facultades de los jueces. Brevesreferencias al Proyecto de C6digo Civily Comercial
unificado del afio 2012" Revista de Derecho Privado y Comunitario, 2014-i, Probleméatica central.
Contratos en general, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2014, p. 11y ss.

(3) DREUX, G. “De la nature juridique des contracts d'ahesion" en Revue Trimestrielle de Droit
Civil, Sirey, Paris, 1910; DE CASTRO Y BRAVO, F. Lascondicionesgeneralesde loscontratosy la eficacia
de las leyes, Civitas, Madrid, 1985; GORLA, G. “Condizioni generali di contratto e contratti conclusi
mediante formulari nel diritto italiano" en Rivista di Diritto Commerciale, Vallardi, Milano, 1963, n°
3y 4, VALLESPINOS, C. Elcontrato por adhesién a condiciones generales, Universidad, Buenos Aires,
1984; MARQUEZ,J.F. -CALDERON, M. “Contratos poradhesién acondiciones generales en elproyecto
de codigo civily comercial de 2012", Revista de Derecho Privadoy Comunitario, 2014-1, Problematica
central. Contratos en general, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2014, p. 267 y ss.
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sin tratativas previas que den tiempo a reflexionar, influidos por regulaciones estatales
gue le dan un marco inexorable y que contienen clausulas generales idénticas para toda
una categoria negocial. Con ello la nocion de consentimiento como pauta basilar del
instituto, se ha diluido generando una figura predispuesta, pre redactada y ofrecida en
bloque a una categoria indeterminada de personas.

El contrato, figura juridica que ha sentido como ninguna otra los cambios politicos,
socialesyecondmicos de la civilizacion, ha visto conmovida lanocion clasica de consen-
timiento, dando paso a nuevas modalidades contractuales, en las que no se advierte un
reparto de riesgos fruto del ejercicio puroy genuino de la autonomia de lavoluntad, sino
la propuesta de un negocio pergefiado unilateralmente sin negociacion de sus clausulas,
desplazando la custodia del equilibrio contractual al Estado y a sus érganos de control.

Hace relativamente poco tiempo encumbradas voces pronosticaron el crepusculo
del contrato (4) y el mito perimido de la autonomia de la voluntad (Galgano, Gabrieli,
Marchetti), tratando de advertir que la figura perdia los perfiles eminentemente consen-
sualistas defendidos en el siglo XIX (5).

Sin embrago, en el corsi e ricorsi de la evolucién normativa jusprivatista, hay parado-
jalmente un reverdecimiento de la autonomia, fenédmeno que Federico de Lorenzo (6) ha
llamado "el péndulo de la autonomia de la voluntad” evidenciado en varios de nuestros
proyectos de reforma al Cédigo Civily manifestado através de institutos novedosos como
el consentimiento informado en practicas médicas, los testamentos vitales, las modifica-
ciones alrégimen de laincapacidad, las directivas sobre el propio cuerpo, las disposiciones
de trasplantes de 6rganos tanto entre vivos como para después de la muerte, los pactos
de convivencia en cuestiones de familia, la tendencia ala supresién de la prohibicion de
los pactos de herencia futura, el alcance post mortem de disposiciones contractuales por
ejemplo en el fideicomiso, el vinculo filiatorio fundado en lavocacion procreacional, etc.

Esta tendencia se advierte incluso en los proyectos de unificacion regulatoria del
derecho contractual europeo como los Principios de UNIDROIT, el Proyecto Gandolfi, y
el Proyecto Ole Lando tratando de resguardar alos vulnerables del trafico negocial frente
aquienes asumen un rol protagénico, para limitar los abusos contractualesy propender
a una libertad contractual y de contratar sustentada por un marco de equidad, justicia
y razonabilidad.

Il. Hechoy acto juridico

El contrato constituye una especie de un género mucho mas amplio: el acto juridico.
La nocidn de acto o negocio juridico, tiene mas de dos siglos y medio de vida, aparecio
en 1749 en la obra de Nettebladt Sistema elementaly universal dejurisprudencia positiva,
para referirse a la actividad voluntaria del hombre con trascendencia en el mundo del

(4) GILMORE, G. Thedeath ofcontract, Ohio EE.UU., 1974, p. 61.
(5) STARCK, B.y BOYER, R. Derecho Civil, Obligaciones, Paris, 1986, tomo II.

(6) DELORENZO, F. “Elpéndulo delaautonomiadelavoluntad" en obra colectiva, Derecho Privado,
libro homenaje al Dr, Alberto Eueres, Hammurabi, Buenos Aires, 2001, p. 447.
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derecho (7). Sin embargo, una formulacién completay arménica de la figura fue hecha
recién un siglo después por Savigny en su Sistema de Derecho Romano actual, por lo que
puede sefialarse, sin temor aequivocos, que la nocién de negocio juridico fue un aporte
de los pandectistas germanos del siglo XIX. Ellos elaboraron un sistema normativo que
pretendieron extraer del Corpus luris Civilisen su primera version justinianea, incluyén-
dolo como elemento central de la teoria general del derecho, de la que fueron sus artifices
maés destacados. Las obras méas difundidas fueron las de Windscheid (8) y Dernburg (9)
gue tuvieron decisiva influencia en la codificacién germanica posterior.

El concepto de negocio juridico fue construido por los pandectistas para comprender
por entero la vasta area en la que la constitucién, modificacién o extinciéon de relacio-
nes juridicas depende, en mayor o menor medida, de la libertad de determinacién del
hombre, es decir, de la voluntad de los involucrados. El acto juridico que como género
admite varias especies dentro de las cuales el contrato es una de ellas, posee un comun
denominador: la voluntad que entrafia una fuente indiscutida de la que manan las mu-
taciones juridicas que el negocio entrafia o provoca.

Esa nocién constituyd para estos autores, una super categoria légico-juridica fruto
de un proceso de abstraccion, una tipica construccion generalizante sin contenido his-
torico previo que no correspondia aningun tipo social anterior y efectivo, como alguna
vez afirmé Galgano citandolo a Cerroni (10).

Pero ademas, la nocidn de acto juridico asi concebida, como expresiéon de la volun-
tad del hombre que impacta en las relaciones juridicas, sirvio para distinguirlo de otro
concepto intimamente vinculado a él, el hecho juridico que alude a sucesos o acon-
tecimientos que también generan consecuencias juridicas, pero sin la determinacion
volitiva de los interesados.

En este esquema, aunque los hechos incluyan alos actosjuridicos, solo estos ultimos
son obra de la voluntad del hombre, de su libre y amplio poder de determinacion, y asi
los definié el nuevo Codigo Civil y Comercial de reciente vigencia en sus arts. 257 y 260
reproduciendo en esencia, a las previsiones de los arts. 897 y 944 del Cédigo de Vélez.

Desde esa perspectiva, la nocion de acto juridico aparece intimamente relacionada
con lavoluntad humanay con la autonomia privada, que suponen que las personas estan
autorizadas a disciplinar sus propias relaciones, en cuanto se les atribuye una esfera de
intereses que les pertenece y un poder de iniciativa para regularlos, que hunde sus raices
en la libertad individual (11).

(7) Véanse GALGANO, F. Diritto Civile e Commerciale, Cedam, Padova, 1993, tomo I, p. 51, nota 22;
DE CASTRO Y BRAVO, F. EINegocio Juridico, Civitas, Madrid, 1971, p. 20, n° 16, entre otros.

(8) WINDSCHEID, B. Diritto delle pandette, traduccion y notas de C. Fadda y P. E. Bensa, Utet,
Torino, 1930, tomo II.

(9) APARICIO, J. M. Contratos. Parte General, Hammurabi, Buenos Aires, 1997, tomo I, p. 32.
(10) GALGANO, F. Diritto Civile e Commerciale, Cedam, Padova, 1993, tomo I, p. 52.

(11) NICOLAU, N. “El concepto de contrato" en Alterini-Lopez Cabana (Dir.) Enciclopedia de la
responsabilidad civil, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1999, p. 577.
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I11. El contrato como acto juridico

En el vasto universo del acto juridico, anida una especie mas reducida, el contrato, en
el cual lavoluntad de las partes no solo tiene la virtualidad de crear un vinculo reciproco
entre ellas, sino que ademas, puede fijar el contenido de esa relacidn, sin méas limitacio-
nes que las derivadas de las normas imperativas, la moral y las buenas costumbres (12).

Asi, el contrato constituye un instrumento técnico de valiosa utilidad paralaconsuma-
cion de operaciones juridico-patrimoniales, y se apoya en tres presupuestos ideoldgicos
gue le sirven de sustento: la libertad de los contratantes, en cuanto seres independientes
para obligarse; la libertad contractual que entrafia la facultad fijar de un contenido ne-
gocial intrinsecamente equitativo; y su fuerza obligatoria, que como corolario de los dos
anteriores, constrifie a las partes a honrar el compromiso asumido.

La autonomia privada, que supone la facultad de disponer de los propios intereses,
genera asiun instrumento normativo o reglamentario al que las partes deben adecuar su
conducta, pues el ordenamiento juridico las obliga a respetar escrupulosamente lo con-
venido, al tiempo que concede efectos juridicos al contenido libremente acordado (13).
En ello consiste la llamada fuerza obligatoria del contrato, que Vélez Sarsfield inspirado
en Marcadé, consagro en el art. 1197 del Cédigo Civil, y que el nuevo disefio contiene en
su art. 958 cuando declara la libertad contractual en estos términos “las partes son libres
para celebrar un contrato y determinar su contenido, dentro de los limites impuestos por
la ley, el orden publico, lamoraly lasbuenas costumbres'y en el art. 959, cuando reafirma
su efecto vinculante sefialando que ‘todo contrato validamente celebrado es obligatorio
para laspartes. Sucontenido solo puede ser modificado o extinguido por acuerdo de partes
0 en los supuestos en que la ley lo prevé".

Desde esa Optica, el contrato es la expresion mas sublime, ampliay genuina de ejer-
cer la autonomia de voluntad, y constituye una categoria ideal para brindar seguridad
juridica alas transacciones, aportando certeza alas obligaciones asumidas, en la medida
gue el derecho puede procurarla (14).

La doctrina tradicional enaltecié el rango de la voluntad en el contrato, asignandole
el papel de causa eficiente de los efectos juridicos que produce. Sin embargo, sila obser-
vacion se realiza en profundidad y con la necesaria cuota de realismo, se advierte que la
gue dota de eficacia a la declaracion para que ella sea generadora de tales efectos, no es
lavoluntad en si misma de las partes, sino ley. Es el ordenamiento juridico el que autoriza
la autonomia privaday hace posible que el negocio produzca consecuencias juridicas

(12) ORGAZ, A. Hechos y Actosjuridicos, Victor P. de Zavalia, Buenos Aires, 1963; Tratativas
contractualesyformacion delcontrato, LL, 75-239; BREBBIA, R. Hechosy actosjuridicos, Astrea, Buenos
Aires, 1979, tomo I; SALVAT, R. Tratado de Derecho CivilArgentino. Parte General, comentado porLépez
Olaciregui, Tea, Buenos Aires, 1964, tomo II.

(13) ALTERINI, A. - LOPEZ CABANA, R. La autonomia de la voluntad en el contrato moderno,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1989; MOSSET ITURRASPE, J. “Contratos en general. Principiosy valores
comprometidos en la contrataciéon', Revista de Derecho Privadoy Comunitario, 2014-1, Problematica
central. Contratos en general, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2014-1, p. 45 y ss.

(14) TRABUCCHI, A. Instituzioni di Diritto Civile, 28° edizione, Cedam, Padova, 1986.
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al investirlo de eficacia. En realidad, la declaracion de voluntad constituye el supuesto
de hecho, la matriz generadora de los efectos, que luego la ley reconoce y tutela (15).

Es que la voluntad de los sujetos se mueve en pos de la realizacién de resultados
empiricos, practicos o econdémicos, que suponen un cambio que se quiere lograr en la
situacion preexistente, y que cuentan con la proteccion de la ley que hace juridicamente
exigible su realizacion (16). Asi por ejemplo, en la compraventa el comprador piensa
en la vivienda y el vendedor en la obtencidn del dinero en efectivo que necesita, pero
ninguno de ellos repara en la eviccién, en los vicios redhibitorios o en la resolucién por
incumplimiento. Sin embargo, ambos actdan con la firme conviccion, aunque fuere
inconsciente, de que el contrato que perfeccionaron cuenta con amparo juridico, que
existen normasy tribunales que autorizan areclamar el cumplimiento de las obligaciones
gue de él emergen, aunque carezcan de la versacion que les permita la representacion
mental de los efectos propios del negocio. El derecho, en auxilio de la voluntad de las
partes, acuerda consecuencias juridicas al acto, las que se ajustan a los fines practicos
gue los negociantes persiguieron desde el inicio de las tratativas.

IV. El consentimiento

El tema de la formacion del contrato supone el del consentimiento, que se ha inter-
pretado desde antafio como el nucleo central o el corazén del acuerdo (17). Como nuestro
derecho positivo, a diferencia de otros, nunca defini6 legislativamente los elementos
constitutivos del contrato, la doctrina se ocupé de caracterizarlos como aquellos que le
dan fisonomia propia, son estructurales, intrinsecos al acto, y resultan indispensables
para que pueda asignarsele naturaleza contractual.

Unaclasificacion tradicional de origen escolastico los llamé elementos esenciales, ca-
racterizandolos como aquellos sin los cuales la figura en general o una variedad especifica,

(15) La limitacion de la voluntad auténoma resalta en la concepcién de SANTORO PASARELLI, F.
“Doctrinas generales del Derecho Civil”, traduccion de A. Luna Serrano, Revista de Derecho Privado
Madrid, 1964, para quien “el negocio juridico es un acto de autonomia privado, encaminado a un fin
que el ordenamiento consideramerecedor de tutela juridica, véase p. 139 y ss.

(16) DANZ, E. La interpretacién de los negociosjuridicos, Suarez, Madrid, 1926, p. 21; ROPPO, E. Il
contratto, Il Mulino, Bologna, 1977, p. 9y ss; entre nosotros, LLAMBIAS, J. Tratado de Derecho Civil.
Parte General, 5ta. edicién, Perrot, Buenos Aires, 1973, tomo Il, p. 299; BORDA, G. Tratado de Derecho
Civil. Parte General, 6ta. edicion, Perrot, Buenos Aires, 1976, tomo Il, p. 72 entre muchos otros.

(17) OSTI, G. Voz “Contratto”, en Novissimo Digesto Italiano, Utet, Torino, 1968, tomo IV, p. 460;
VON TUHR, A. Derecho Civil. Teoria General del derecho civilaleméan, Depalma, Buenos Aires, 1942,
volumen 11-1, p. 250; MESSINEO, F. Doctrina Generaldelcontrato, Ejea, Buenos Aires, 1952, tomo I, p. 92;
LARENZ, K. “Derecho Civil. Parte General”Revistade Derecho Privado, Madrid, 1978, p. 705; APARICIO,
J.M. Contratos..., ob. cit.,, tomo I, p. 195y laabundante doctrina alli citada; del mismo autor, “Contratos
en general. Observaciones al proyecto de Cddigo” LL, 2012-F, Seccion doctrina, p. 1213; TARANTO,
H. “Introduccion altema de laformacion del contrato. Lamanifestaciéon negocial. El consentimiento’,
en R. Stiglitz (Dir.) Contratos. Teoria General, Depalma, Buenos Aires, 1993, tomo Il; SOZZO, G. “La
formacion del contrato en el proyecto 2012 de Cédigo Civily Comercial de la Nacién. Sucomparacién
con el Cédigo Civil vigente”, Revista de Derecho Privadoy Comunitario, 2014-1, Problematica central.
Contratos en general, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2014, p. 97 y ss.
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no puede existir como tal. En el primer caso, referido al contrato en general, los elementos
esenciales coinciden con los constitutivos, estructurales o de existencia. El primero se
vincula a los sujetos (pluralidad de partes), el segundo a su génesis (consentimiento) y
el tercero a su contenido (disciplinar las relaciones juridico-patrimoniales que afectan
los intereses de las partes). Surgian de la definicion de contrato que Vélez, siguiendo a
Savigny, incluy6 en el art. 1137 del Cédigo Civil, y que aparecen ahora reproducidos con
ligeras variantes en el art. 957 del nuevo Cédigo Civily Comercial.

El segundo de esos elementos esenciales, el consentimiento, es la manifestacion o
exteriorizacién de la voluntad unilateral que formula cada uno de los contratantesy la
conjuncién de esas manifestaciones que dan origen a una declaracion de voluntad co-
mun. Las manifestaciones unilaterales tienen naturaleza recepticia pues van dirigidas
reciprocamente una a la otra, se intercambian, entrecruzan o combinan, para coincidir
en una Unica voluntad encaminada a un fin comun (18).

El consentimiento constituye, el nucleo del derecho contractual, su parte mas fun-
damental y problematica, y esta enlazado con la razoén justificativa de la vinculacion de
las partes, con el alcance de su responsabilidad en la formacion del negocio, con los
problemas relativos al momento en que se perfecciona el acuerdo, etc.

El significado de consentimiento emana de la raiz etimoldgica del término, que
proviene de dos vocablos latinos: cumy sentiré; sentir con otro, lo que traduce la idea de
una pluralidad de personas que coronan las tratativas abordadas con la consumacion
de un acuerdo. Sin embargo, la palabra consentimiento, como ya se adelantd, es utili-
zada anfibolégicamente para designar no solo al concurso de voluntades de dos 0 mas
personas, sino también para referir a la conformidad o adhesion unilateral de cada una
de ellas al acuerdo que celebran, y cuya coincidencia resulta inexorable para alcanzarlo.

Ahorabien, el consentimiento requiere algo mas que el intercambio de las diferentes
manifestaciones de la voluntad, que la yuxtaposicién de estas, que su unién o combina-
cion, requiere una resultante, que supone la integracion reciproca de esas voluntades
en un negocio comdn o unitario. Y si bien es cierto que los intereses o fines que mueven
alas partes a contratar pueden ser contrapuestos, el contrato representa la obra comudn
de conciliacién de esos intereses, por ello esas manifestaciones de la voluntad tienen
idéntico contenido, pues el consentimiento entrafia la coincidencia total de las partes
sobre las estipulaciones que se corporizan en el negocio, que le dan vida propiay auto-
nomia respecto de aquellas.

En el consentimiento es dable distinguir dos elementos esenciales, el subjetivo, que
alude alavoluntariedad del acto, y el objetivo que refiere ala manifestacién propiamente
dicha de la voluntad.

1. El elemento subjetivo tiene como nucleo central a la voluntad, puesto que el con-
trato constituye un medio de autodeterminacién de los interesados (19).
(18) SCHMIDT, J. Négociation et conclusién de contrats, Dalloz, Paris, 1982.

(19) APARICIO, J. M. Contratos... ob. cit. tomo I, p. 198 y ss.
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Tanto en el contrato como en el acto juridico en general, las manifestaciones que
emanan de las partes deben guardar siempre una estricta correspondencia con la vo-
luntad interna de los manifestantes. Por eso el anterior art. 897 del Codigo de Vélezy el
art. 260 del nuevo disefio, definen alos actos voluntarios como aquellos practicados con
discernimiento, intencion y libertad.

Desde esa perspectiva, se ha dicho que lavoluntad esté integrada por dos elementos
positivos: el discernimiento y la intencién, y uno negativo, la libertad. En su aspecto po-
sitivo la voluntad se compone entonces de un saber, el discernimiento, que implica un
obrar consiente, y de un querer, la intencién, que supone un conocimiento aplicado a
la realizacion de un acto concreto. El discernimiento es entonces saber lo que se quiere,
laintencién, querer lo que se sabe. El aspecto negativo por su lado, implica la ausencia
de coaccidén externa, de violencia fisica (fuerza) y moral (intimidacién), que afecten la
libertad tornando involuntario al acto.

La concordancia entre la voluntad interna y su exteriorizacién o declaracion, dio
lugar a una de las disputas juridicas mas celebres de las que tenga memoria el derecho
privado. En la actualidad el ardory el interés por el tema han declinado por estimarselo
demasiado tedrico yya superado. Sin embargo, el planteo tiene importancia pues resulta
indispensable determinar si el ordenamiento legal, prefiere lo que quiso el declarante (su
voluntad real o psicoldgica) o lo que manifest6 (su voluntad declarada), pues la solucion
gue se adopte tiene impacto no solo entre los contratantes, sino también en los terceros,
normalmente ajenos a una voluntad diversa a la declarada.

En esta disputa, la doctrina clasica osubjetiva liderada por Savigny (20), seguida por
Windcheid (21) y mas modernamente por Stolfi (22), sostenia que la voluntad es el ele-
mento esencial y dominante del negocio juridico, pues el querer efectivo de las personas
es el que recoge el derecho para asignarle consecuencias juridicas, y porque ese querer
constituye la expresion mas genuina de la autonomia individual en el campo social. La
declaracion en cambio, es solo un medio, un vehiculo para que la voluntad se vuelva
ostensible para los demas. Solo asi se asegura que la voluntad sea un instrumento de
autodeterminacion, pues de lo contrario, habria una reversion alos sistemas primitivos
en los que las formulas vacuas, las puras formas, prevalecian por sobre el verdadero
guerer de las personas, como ocurria en el antiguo derecho romano.

Frente a la radicalidad de esta postura, reaccion6 la teoria objetiva de la declaracion,
gue vio en ella la verdadera fuente productora de los efectos juridicos, con independencia
de que corresponda o no al querer efectivo del declarante, defendida en Alemania por
Danz (23) y Von Tuhr (24).

(20) SAVIGNY, F. Sistema de derecho romano actual, Centro Editorial de Géngora, Madrid, 1839-
1847, tomo Il, p. 153 y ss.

(21) WINDSCHEID, B. Diritto delle pandette... ob. cit., tomo I, p. 235.
(22) STOLFI, G. “L'obbligo legale a contrarre" Rivistadi Diritto Civile, Cedam, Padova, 1932, p. 131 y ss.
(23) DANZ, E. La interpretacion de los negociosjuridicos, Suarez, Madrid, 1926, p. 21 y ss.

(24) VON TUHR, A. Derecho Civil. Teoria Generaldelderecho civilaleman,Depalma, Buenos Aires,
1942, volumen 11-1, p. 250 y ss.
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Lateoria de lavoluntad favorece y protege exclusivamente al agente que se manifies-
ta, dando un exagerado predominio al elemento animico, subjetivo e interno, sin tener
en cuenta la proteccion que también merece el destinatario de la declaraciéon por las
expectativas que ellale genera. La de la declaracion al contrario, atiende exclusivamente
a lo manifestado en mengua de la voluntad interna, en un intento de proteger el trafico
y amparar la buena fe.

Ambas posturas aparecen extremas. En realidad, el derecho debe dar solucionesjustas
a necesidades concretas de la vida social, y alejarse de los pruritos tedricos, abandonar
posiciones irreductibles, intentando resolver las cuestiones reales con sentido practico
y justo en cada caso particular.

En un intento de superar a ambas posturas, la llamada teoria de la responsabilidad,
asigno preeminencia ala declaracién por encima de lavoluntad si la divergencia entre lo
guerido y lo manifestado, se debe al dolo o culpa del declarante, en cuyo caso este debe
asumir las consecuencias de una manifestacion discorde con su voluntad.

Por su lado, lateoria de la confianza, analizando a la inversa la conducta del destina-
tario, preciso que si éste obrando con diligencia conocié o pudo conocer que la voluntad
del declarante es contradictoria a su manifestacion negocial, debe soportar las conse-
cuencias de lainvalidez del acto, pues de lo contrario se lastiman la confianzay buena fe.
Asi por ejemplo, el Cédigo Civil de Vélez atemperaba el rigor voluntarista en supuestos
vicios de lavoluntad por error (art. 929), dolo (art. 932), intimidacion (art. 939) y limitaba
los alcances de la nulidad respecto de los terceros, liberdndolos si eran adquirentes de
buena fey atitulo oneroso (art. 1051). Hoy estan reproducidas estas excepciones en los
arts. 272, 337, 390 y 392 del Codigo Civily Comercial de la Nacion.

Enrealidad la teoria voluntarista se configuré cuando el contrato suponia un negocio
elaborado artesanalmente por la voluntad de las partes que le daban vida, concibiendo
un reglamento hecho a su medida para satisfacer intereses particulares, pero desde el
advenimiento de larevolucion industrial, la masificacién, estandarizaciény despersona-
lizacion influyeron decisivamente en laformacion del consentimiento, produciendo una
verdadera erosion del papel de la voluntad en el negocio y un correlativo enaltecimiento
de la declaracion en provecho de la seguridad del trafico y el amparo de la buena fe.

Hoy muchos contratos se celebran segin modalidades muy dispares de aquellas
gue supuso la teoria voluntarista. La automatizacion de las conductas y la mecanicidad
gue ellas trasuntan, evidencian que muchas veces la voluntad y hasta la declaracion de
las partes permanecen en las sombras: la aprehension de un billete, de un ticket o un
vale contra el pago del precio ya fijado de antemano, son suficientes para consumar un
convenio desprovisto de toda ceremonia, por ejemplo, al subir el micro, o aparcar el au-
tomovil en una playa de estacionamiento. Estas relaciones contractuales de hecho (25)
como las llam¢ la doctrina germana, han superado laidea de contrato como instrumento
de lavoluntad individual, como expresion directa de la personalidad de los autores en el
ambito patrimonial y han dado paso a una figura objetiva e impersonal. Si para la tesis

(25) MOSSET ITURRASPE, J. “Las relaciones contractuales tacticas (obligaciones que nacen del
mero comportamiento)'! LL, 1993-B-274.
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clasica, el contrato erala fusién intima de voluntades, para la sociedad actual se presenta
muchas veces como el resultado de conductas mecanicas, lindantes con lo inconsciente
y concluidas por personas que en ocasiones, ni siquiera tienen comprension cabal del
acto que celebran.

2. Elemento objetivo. Para que lavoluntad pueda tener gravitaciénjuridica, esmenes-
ter que trascienda del fuero interno, se traduzca en acto y se manifieste al mundo exterior.
La manifestacion es la corporizacion de la voluntad, expresiéon de esta, que se agota al
exteriorizarse. Con ella el negocio deja de estar sujeto a las fluctuaciones y vaivenes de
la voluntad del agente, pasa a ser algo ya querido, voluntad objetivada, plasmada en la
manifestacion, autbnoma e independiente.

Lamanifestacién, en cuanto exteriorizacion de la voluntad, puede realizarse a través
de declaraciones o de comportamientos de los involucrados encaminados a la conclusién
del acuerdo.

Los autores no coinciden sobe el nUmero de especies, la terminologia ni el criterio a
seguir para hacer una clasificacion de los modos de manifestacion negocial (26).

Siguiendo el temperamento del art. 1145 del Codigo de Vélez, tomado a su vez del Lan-
drech prusiano y de las ensefianzas de Savigny, el art. 262 del Codigo Civily Comercial, ex-
presaque los actosjuridicos -y obviamente dentro de ellos el contrato- pueden exteriorizarse
oralmente, por escrito, por signos inequivocos o por la ejecucion de un hecho material. Estas
especies entrafian los modos expresos de manifestacion negocial, mientras que la manifes-
tacion tacita, segun lo indica el actual art. 264, se revela con actos de los cuales se la pueda
conocer con certidumbre, utilizando una expresién mas brumosa que la contenida en el art.
1145 del Cdédigo Civil que caracterizaba al consentimiento tactico como aquel que derivaba
de hechos o actos que presuponian lavoluntad o autorizaban a presumirla, excepto cuando
la ley exija una manifestacion expresa de la voluntad, o las partes hubieren estipulado que
las convenciones no fueren obligatorias, sino después de llenarse algunas formalidades.

Otro modo de manifestacion posible es el silencio (27), que continua teniendo ahora,
como antes, una especie de caracter negativo, del que no es dable inferiruna manifesta-
cion negocial, salvo casos en los que haya un deber de expedirse impuesto por la ley, por
la voluntad de las partes, los usos y practicas, o una relacién entre el silencio actual y las
declaraciones precedentes (arts. 263y 979 Gltima parte). Aunque algunos consideraron al
silencio como una declaracioén tacita o presunta, nadie ha discutido, al menos desde las
épocas en que se le asignaba valor por imperio de las normas candnicas, que el silencio
solo puede tener eficacia excepcional fundada en la necesidad de mantener incélume
la seguridad juridica en armonia con la buena fe creencia.

Pero tampoco es del todo exacto, segun lo revelan las posiciones mas modernas sobre
elvalory entidad que debe déarsele alas manifestaciones negociales, que el agente exprese
siempre e integramente la voluntad querida por medio de las diversas manifestaciones
reconocidas.

(26) APARICIO, J. M. Contratos..., ob. cit.,tomo I, p.219 ylaabundante doctrina citadaen sunota 32.

(27) APARICIO, J. M. Contratos., ob. cit, tomo I, p. 227 ylacompletaresefia de su nota 40.
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Laescuela pandeetistiea alemana de la segunda mitad del siglo XIX comenz6 a estu-
diar de modo sistematico el contenido psicologico de lavoluntad y las representaciones
mentales de las partes al momento de contratar, defendiendo la existencia de la base del
negocio como un aspecto dindmico de la funcion econdémico-social del contrato.

Con el vocablo aleman "Voraussetzung” (presuposicion) Bernard Windscheid, ya
hacia 1850, definia la presuposicion como una expectativa o creencia sin la cual quien
emite una declaracién de voluntad desistiria de formularla (28).

El negocio no es solo lo dicho o "puesto”en el acuerdo por los declarantes, sino tam-
bién lo "presupuesto'! Se manifiesta s6lo aquello en lo que se estd de acuerdo o en lo que
se puede disentir ahora o mafiana, expresandolo del modo mas claro posible, tratando de
evitar disensos futuros. Pero por debajo de todo lo que se expresa o piensa en el momento
del perfeccionamiento, hay algo que no se piensa siquiera, y que sin embargo anida en
la raiz méas profunda de la voluntad humana. Esta sagaz distincion entre lo "puesto”y lo
"presupuesto’ constituye el genial aporte de Windscheid.

La doctrina fue completada por Karl Larenz que distingui6 la base subjetiva de la
objetiva que refieren a diferentes supuestos de hecho, producen diversas consecuencias
juridicas y merecen, por tanto, un tratamiento distinto.

Por "base subjetiva” entiende Larenz lacomun representacién mental de los contra-
tantes, de la que parten al concluir el negocio y que influye decisivamente en ambos al
fijar el contenido del acto. Y es posible distinguir dos hipdtesis: la inexacta representacion
de situaciones presentes o pasadas que se presuponen, o bien, la variacidon sobrevenida
de circunstancias existentes al momento de contratar.

Cuando esa representacion comun no se realiza, y por ello la base subjetiva falta o
desaparece, las partes han incurrido en un error en los motivos, generador de un vicio
en lavoluntad que lleva a la ineficacia del acto.

(28) WINDSCHEID, B. Dirittodelle Pandette... ob. cit., p. 332, parr. 97, LEHMANN, H. Tratadode derecho
civil-Partegeneral, Ed. Revistade Derecho Privado, Madrid, 1956, p. 417y ss.; LARENZ, K. Base del negocio
juridicoy cumplimiento de loscontratos, trad. de Carlos Fernandez Rodriguez, Revistade Derecho Privado,
Madrid, 1956, p. 21y ss.; Derecho civil -Partegeneral, Revistade Derecho Privado - Editoriales de Derecho
Reunidas, Madrid, 1978, p. 535y ss.; FLUME, W. El negociojuridico, Fundacién Cultural del Notariado,
Madrid, 1998, p. 580 y ss., MARTORANO, F. “Presupposizione ed errore sui motivi nei contratti" Rivista di
Diritto Civile, Tomo I, Cedam, Padova, 1958, p. 69 y ss., SCOGNAMIGLIO, C. “Presupposizione e comune
intenzione delle parti" Rivistadel Diritto Commerciale, Tomo Il, Dott -Vallardi, Milano, 1985, p. 130; ESPERT
SANZ, V. Lajrustracién delfin del contrato, Tecnos, Madrid, 1968, p. 68 y ss.; LEON, P. “La presuposicion
en los actos juridicos" en Estudios de derecho civil. Homenaje a Dalmacio Vélez Sarsfield, Imprenta de la
Universidad Nacional de Cérdoba, Cérdoba, 1935; RIVERA, J.C. “Ladoctrinade lasbases en el proyecto de
unificacion legislativa" Revista de Derecho Comercialy de la obligaciones, afio XX, n® 115-120, p. 876 y ss.;
SALAS,A.E.Laclausulaoroy lateoriade lapresuposicion, JA, 1943-11-43y ss., Seccién Doctrina; MARTINEZ
CARRANZA E. “El cambio de las circunstanciasy el acto juridico”, Boletin del Instituto de Derecho Civil, n®
1-4, Cordoba, 1943,p. 310y ss., ORGAZ, A. “El contratoy lateoriadelaimprevision"LL,60-691; FORNIELES,
S.“Laclausularebus sic stantibus"JA, 1942-1V-9; MAsNaTTA, H. “Elcambio de circunstanciasy el contrato™
JA, 1959-1V, 10, Seccién Doctrina; APARICIO, J. M. Contratos..., ob. cit.,tomo Il,p. 298y ss.;, Mo Re LLO, A. M.
IneficaciayFrustracién delcontrato, Abeledo-Perrot, LaPlata, 1975, p. 87 y ss.; RAY, J. - VIDELAESCALADA,
F., LaFrustracién delcontratoy la teoriade lacausa, Ed. AcademiaNacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Buenos Aires, Segunda Epoca, Afio XXIX, N° 22, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1985, p. 24 y ss.
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La "base objetiva” en cambio, es un conjunto de circunstancias y estado general de
cosas cuya existencia o subsistencia es objetivamente necesaria para que el contrato,
segun la intencién de las partes, pueda subsistir como una regulacion dotada de sentido.

La interpretacion de un contrato, dice Larenz, no depende exclusivamente de las
palabras utilizadas o de su significado literal, sino también de las circunstancias en me-
dio de las cuales fue celebrado, y a las que las partes se ajustaron. Si posteriormente se
produce su transformacién, puede ocurrir que el contrato, de ejecutarse bajo las nuevas
condiciones imperantes, pierda por completo su sentido originarioy tenga consecuencias
absolutamente diferentes alas proyectadas. Ello ocurre: cuando larelacion de equivalencia
entre las prestaciones se destruye generando supuestos de imprevision o bien, cuando la
comun finalidad objetiva del negocio, resulta inalcanzable, comprensiva de los supues-
tos de hecho que Krickmann calific6 como de "imposibilidad de conseguir el fin” (29).

Admitida en la doctrina y jurisprudencia germanas con posterioridad ala construc-
cion de Larenz, la doctrina de base del negocio, merecié consagracion en la reforma
integral de 2002, modificando el § 313 del texto originario del Cédigo Civil aleman, y en
el Cédigo Civily Comercial argentino que consagro la frustracion del fin como un modo
extintivo del negocio (art. 1090).

Ahora bien, la combinacion de las voluntades declaradas no se logra generalmente
de una manera instantanea, sino que requiere de un proceso de gestacion, denominado
iter contractus o iter eonsensus, cuya extension y complejidad depende del negocio de
gue se trate, en el cual pueden advertirse jalones o etapas, algunos necesarios y otros
eventuales o contingentes, desarrollados durante las tratativas iniciales que preceden al
momento en que se anuda el acuerdo.

La doctrina suele distinguir una formacion instantadnea del consentimiento, que
ocurre cuando el proceso se inicia y se cumple en un lapso de tiempo indivisible sin
solucion de continuidad ni discusion entre las partes, como ocurre en los contratos
por adhesién, y una formacion progresiva, o de tracto sucesivo, que requiere elementos
diversosy distintos momentos dentro de su formacion, en la que se puede distinguir:

El periodo de la ideacién, compuesto por actitudes meramente predispositivas a través
de las cuales las partes piensan iniciar los contactos, precisan los puntos de discusién,
fijan las clausulas del futuro contrato, sin originar por ello vinculo juridico alguno y sin
limitacién de la facultad de apartarse, siempre que fuere ejercida de modo regulary por
causas justificables, pues de lo contrario puede generarse responsabilidad precontractual.

El periodo de la concrecion, materializado en actos que aun siendo provisorios o
preliminares del contrato definitivo, son vinculantes para las partes porque determinan
los elementos del contrato en ciernes o constituyen figuras negociales autébnomas (pre-
liminares o preparatorios).

(29) KRUCKMANN, E. Clausula rebussic stantibus, Kriegsklausel, -Streikklausse, separata de ArchZPr,
116, 1918 y en los trabajos aparecidos en ArchPr, 128, 131y 157, citados K. LARENZ. Base del negocioy
cumplimiento de loscontratos, traducciéon de Carlos Fernandez Rodriguez, Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1956.
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Este tramo supone la coincidencia de declaraciones de voluntad de las partes que
confluyen alos mismos efectosjuridicos. La primera de ellas, con independencia de quien
provenga, se denomina oferta, y la subsiguiente aceptacion. Se trata de dos declaraciones
de voluntad de contenido diverso, opuesto y correlativo, que responden a distintos fines
e intereses que se encuentrany ainan en el contrato.

Estas manifestaciones no solo deben emitirse, sino también intercambiarse, pues las
declaraciones o comportamientos que constituyen esas manifestaciones deben seguir
un orden, una secuencia, caracterizado por la propuesta de un proyecto de reglamenta-
cién negocial de una de las partesy la reciproca aceptaciéon de tal propuesta por la otra.
Hay una suerte de derrotero inexorable entre la comunicacion de la propuestay de la
aceptaciéon como presupuesto indispensable del consentimiento.

Y si bien es cierto que hay algunos casos en los que resulta dificil identificar a quien
corresponde la iniciativa de la ofertay a quien la de la aceptacién, como ocurre cuando
las manifestaciones de la voluntad se intercambian simultdneamente en un documento
contractual, no hay dudas que en tales hipotesis las partes verifican un intercambio de ma-
nifestaciones idénticas para disciplinar sus intereses aunque lo hagan simultaneamente.

V. Elnuevo Cédigo Civily Comercial de la Naciéon

a. Elacuerdoy la conducta de las partes. El capitulo 3 del titulo 2 del libro 3 del
Nuevo Cddigo Civily Comercial, trata la formacion del consentimiento contractual. Sus
disposiciones se inspiraron en el Proyecto de 1998. El Cédigo de Vélez Sarsfield en el art.
1144 expresaba que el consentimiento debia manifestarse por ofertas o propuestas de
una de las partes, y aceptarse por la otra.

En el art. 971 del nuevo C. Civily Comercial, bajo el titulo de "formacién del consen-
timiento" se expresa que “los contratos se concluyen con la recepcion de la aceptacion de una
oferta, o por una conducta de las partes que sea suficientepara demostrar la existencia de un
acuerdo Ladisposicion se inspiraen lo sustancial en el art. 2.1 de los Principios de UNIDROIT.

En el ordenamiento que sirvio de modelo hay preceptos que adicionan notas ex-
plicativas de cada uno de ellos y en este caso especifico intentan resaltar el papel que
debe atribuirse a la conducta de las partes en la formacion del consentimiento, como
elemento relevante para demostrar la existencia del acuerdo. Se hace entonces referen-
cia a que en la practica de la contratacion mercantil, especialmente cuando se trata de
operaciones complejas, los contratos se perfeccionan después de prolongadasy tortuosas
negociaciones, sin que sea posible en muchas ocasiones identificar de modo preciso la
secuencia de ofertay aceptacién, ni determinar si se ha anudado el acuerdo, ni cuando
se ha cristalizado el mismo. Es entonces cuando la conducta desplegada por las partes
en trance afiniquitar el negocio, puede adquirir una singular relevancia para demostrar
la existencia del convenio ya concertado. Se cita como ejemplo para ilustrar el comen-
tario a las negociaciones con miras a establecer una asociacién en participacion (joint
venture) (30).

(30) APARICIO, J. M. Contratos en general. Observaciones..., ob. cit., p. 1218 y ss.
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Incluso es posible que si estas negociaciones se prolongan en demasia, y restan solo
puntos de escasa importancia para cerrar el acuerdo, las partes comiencen a cumplir
las obligaciones que de él emergen o a exigir el respeto de los derechos ya concedidos.
Estos comportamientos, como es obvio imaginarlo, autorizan a presumir el perfeccio-
namiento del contrato, esto es, autorizan ainferir que se ha producido el encuentroy la
conformidad entre una ofertay una aceptacion.

El texto del art. 971 impone formular las siguientes observaciones:

a) En puridad de concepto la prevision del nuevo ordenamiento, resultainapropiada-
mente ubicado, pues conforme las notas explicativas del precedente utilizado, se alude
alaimportancia que puede adquirir la conducta de las partes durante las tratativas para
probar la existencia del contrato, pero no al perfeccionamiento del contrato mismo. Es
decir, no se esta aludiendo a una formacion progresiva o parcializada del negocio que
termina su consumacién por via del consentimiento definitivo, sino a la relevancia que
puede adquirir laconducta de los involucrados para corroborar la existencia del negocio.
En definitiva, y en términos mas claros, se legisla sobre la prueba de la existencia del
convenio, pero no sobre el consentimiento en si mismo considerado.

b) En segundo lugar, y como ya se ha indicado, el nuevo Codigo adopta el sistema
de larecepcién como el momento en que una declaracién es susceptible de producir la
ligazon nacida del acuerdo. Sin embargo, en el art. 983, que en esto sigue al art. 21 del
Proyecto Gandolfi que a su vez se inspira en el art. 1335 del Cddigo Civil italiano, se ex-
presa de modo evidentemente contradictorio A losfines de este capitulo se considera que
la manifestacion de la voluntad de unapartees recibida por la otra, cuando esta la conoce
o debi6 conocerla, tratese de comunicacion verbal, de recepcién en su domicilio de de un
instrumento pertinente, o de otro modo Util. La alusién al conocimiento que se formula
en el precepto desvirtla su sentido pues si se ha adoptado el sistema de la recepcion
dentro del iter de formacién del contrato, es obvio que esta supone un momento anterior
al conocimiento. Primero se recibe y luego se conoce. Y si se conoce es obvio que se ha
recibido. Pero larecepcién no implicanecesariamente tener conocimiento del contenido
de la misiva del destinatario aceptando la oferta del proponente en el supuesto de los
contratos entre ausentes. En el Proyecto Gandolfi (art. 11.2) y en el Cddigo Civil italiano
(art. 1335) se adopta un sistema mas coherente, que quiza se tuvo en miras al redactar
la norma argentina, pero sin reparar en el yerro cometido. Alli, como ya se adelantd, se
recepta lateoria del conocimiento para el perfeccionamiento de los contratos entre ausen-
tes, aunque la declaracion se reputa conocida cuando llega al domicilio del destinatario,
salvo que este pruebe haber estado sin su culpa imposibilitado de conocer su contenido.

¢) Finalmente, yya que se aludié a conductas de las partes suficientes para demostrar
la existencia de un acuerdo, debié haber sido tratada con mayor detenimiento la acep-
tacion por comportamientos concluyentes en cuanto configuran lo que la doctrina ha
llamado negocios de actuacion. Son tratados por el paragrafo 151 del BGB, el art. 1327
del Cdadigo Civil italiano, el art. 18.3 de la Convencién de Viena de 1980, el art. 2.6 apar-
tado 3 de los Principios de UNIDROIT y el art. 21 del Proyecto Gandolfi, como supuestos
en los que por un acuerdo previo de las partes, por las practicas entre ellas acordadas,
por autorizacion del oferente, por la naturaleza del negocio o por los usos, el contrato
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se concluye antes de que el oferente reciba la aceptacién a consecuencia de un acto
del destinatario que consiste en la ejecucién de su prestacion o en la apropiacion de la
prestacion de la contraparte.

b.La oferta. El nuevo art. 972, caracteriza a la oferta como una manifestacion dirigida
a persona determinada odeterminable, con la intencidn de obligarsey con las precisiones
necesariaspara establecer los efectos que debe producir de seraceptada. Los requisitos de
la oferta que siempre se entendieron como los caracteres que sirven para identificarla, se
desprendian del art. 1148 del Cédigo Civil: la autosuficiencia, laintencidén de obligarsey
su direccion a persona o personas determinadas.

La autosuficiencia alude ala precision que debe tener la oferta, entendiéndola com-
pletay suficiente, concebida en términos tales que baste un laconico "si” del aceptante
para que el acuerdo quede perfeccionado. En el anterior disefio, a este respecto, se exigia
gue fuere formulada sobre un contrato especial, con todos los antecedentes constituti-
vos del contrato, en el nuevo texto en cambio, se alude a las precisiones necesarias para
establecer los efectos que debe producir en caso de ser aceptada, formula que en reali-
dad no traduce con fidelidad la idea que pretende enunciar, por cuanto lo fundamental
para caracterizar a este elemento esencial del consentimiento, no son los efectos que el
acuerdo pueda producir en el ambito patrimonial de los involucrados en caso de que la
propuesta se acepte, sino los elementos esenciales que la propuesta debe necesariamente
contener para que plantee con toda precision y detalle los aspectos mas salientes del
negocio aun en ciernes.

Enlo atinente ala direccién de la oferta el Cédigo Civil establecia que debia ser hecha
apersona o personas determinadas, expresion demasiado estrecha que incluso no coin-
cidia con la opinidn del codificador vertida en la nota al art. 1148, con cita de la opinién
de Zacharie. El nuevo Cédigo Civil y Comercial, de manera més flexible y superadora,
prescribe en el art. 972 que debe ser dirigida a persona determinada o determinable
receptando una opinidon que era mayoritaria en la doctrina.

El tema de la direccion se vincula con la oferta hecha al publico, que siempre se ha
considerado una invitacion a formular ofertas. El art. 973 del nuevo Cdédigo Civily Co-
mercial establece que si la oferta va dirigida a personas indeterminadas es considerada
como una invitacion para que se hagan ofertas, excepto que de sus términos o de las cir-
cunstancias de su emision, resulte la intencion de contratar del oferente, en cuyo caso se
la entendera emitida por el tiempoy en las condiciones admitidas por los usos. El analisis
de los términos de formulacidn, de las circunstancias de su emisiony de laintencion del
oferente supone una farragosa tarea de interpretacién que debe abordar el jurista para
precisar si se esta en el supuesto de una invitaciéon a ofertar o en una oferta propiamente
dicha. Hubiere sido mucho mas simple, coherente e idéneo, reproducir el impecable
art. 1336 del Codigo Civil italiano que expresa que la oferta al pablico, vale como oferta
cuando retina los requisitos de ella, es decir, contenga los elementos esenciales del contrato
a cuya conclusion va dirigiday no resulte lo contrario de las circunstancias o de los usos.

El Codigo Civily Comercial atribuyefuerza obligatoria a la oferta en el art. 974, indi-
cando que la oferta obliga al proponente a no ser que lo contrario resulte de sus términos,
de la naturaleza del negocio o de las circunstancias del caso. Se revierte asi el sistema de
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la fragilidad adoptado por el Cédigo de Vélez que permitia su revocacion mientras no hu-
biere sido aceptada (art. 1150), El nuevo texto solo admite la retraccién si lacomunicacion
de su retiro es recibida por el destinatario antes 0 al mismo tiempo que la oferta (art. 975).

Laimportancia practica del tema obliga a distinguir segun se trate de contratos entre
presentes (en los que no media un plazo entre la propuestay su aceptacién) y en conse-
cuencia la consumacioén del acuerdo se produce inmediatamente, o entre ausentes, en
los que mediando ese plazo, es posible que el aceptante no se exprese inmediatamente,
provocando la posibilidad que mientras el mismo transcurre, el oferente se retracte de
su formulacion. Para este supuesto en concreto el art. 974 prevé el proponente queda
obligado hasta el momento en que pueda razonablemente esperarse la recepcién de la
respuesta, expedida por los medios usuales de comunicacion.

Es indudable que en estos casos cabe distinguir dos hipotesis, segun el oferente
haya fijado un plazo para formular la aceptaciéon o no lo haya hecho (31). La norma solo
alude al segundo supuesto habiendo omitido toda consideracidn al primero, fijando un
sistema vacuo e incompleto. Hubiere convenido, como lo hace el paradgrafo 148 del BGB
consignar que si el oferente ha fijado un plazo para la aceptacion de la oferta, la misma
solo puede verificarse en ese plazo. Esa era ademas la prevision del art. 924 inc. c) del
Proyecto de Reforma de 1998 de la que el nuevo Cédigo se aparta sin razon suficiente.

Por otro lado, en el art. 924 infine del Proyecto de 1998, que ha servido de antecedente,
se previd gque la vigencia de la oferta comience desde lafecha de su emisién, en el nuevo
disefio, el art. 974 invierte la regla, y da vigencia a la oferta desde lafecha de recepcidn.
La solucion es también inapropiada, si se piensa que la recepcion de la oferta puede
demorarse por motivos extrafios a la voluntad del oferente, que se veria perjudicado por
la imposibilidad del destinatario de aceptar. E incluso, si el retardo se debiere a causas
imputables al oferente, hubiere sido conveniente que se prevea la prorroga del plazo de
caducidad como lo hace el proyecto Gandolfi (art. 15.4) en beneficio del destinatario que
podria tener intencion de aceptarla fuera del plazo ya vencido.

Otro de los temas que deben abordarse al tratar la oferta aparte de su posibilidad de
revocacion, es el de suautonomia que implica determinar si unavez formulada adquiere
vida propia e independiente o queda sujeta a los avatares personales del oferente como
su muerte o incapacidad. A ese respecto el nuevo disefio, mantiene el sistema tradicio-
nal adoptado por Vélez ratificando que la oferta caduca por el fallecimiento o la perdida
de capacidad del oferente antes de haber sabido de la aceptacion o del aceptante antes
de haber aceptado, pero estableciendo que tales hechos deben producirse antes de la
recepcion de la aceptacion.

Con el temperamento que se adopta, el nuevo Codigo Civil y Comercial mantiene
la hipotesis tradicional de responsabilidad precontractual que ya fijaba el art. 1156 del
Codigo de Vélez, y que ahora reproduce el art. 976 El que acept6 una oferta ignorando la
muerte o la incapacidad del oferente, y que a consecuencia de su aceptacion hubiere hecho
gastos o sufrido pérdidas, tiene derecho a reclamar su reparacion.

(31) APARICIO, J. M. Contratos en general. Observaciones..., ob. cit.,, p. 1221y ss.
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c.Laaceptacion. Elart. 978 el C. Civily Comercial trata la aceptacién que es la mani-
festacion de la voluntad por la cual el destinatario presta su adhesién ala oferta. El pre-
cepto menciona el primer requisito que debe observar este elemento del consentimiento
para que sea idoneo a los fines del perfeccionamiento del contrato, consistente en la
plena conformidad o concordancia con la oferta. En ese orden de ideasy coincidiendo
con lo dispuesto por el art. 1152 del Codigo Civil, prescribe que cualquier modificacion
que el destinatario haga al manifestar su aceptacién no vale como tal, sino que importa
la propuesta de un nuevo contrato. En la parte final la norma menciona como excep-
cion alaregla que acaba de formular, que las modificaciones pueden ser admitidas por
el oferente si lo comunica de inmediato al aceptante. Se abandona asi la estrictez de
Vélez que no admitia ninguna modificacién en ningun supuesto, y se sigue la formula
adoptada por el proyecto de 1998 (art. 929) que contenia idéntico reparo respecto al
principio general de la absoluta e irrestricta coincidencia entre ambos elementos del
consentimiento contractual.

Respecto a la tempestividad, el otro recaudo que se ha formulado desde la doctrina
tradicional a la aceptacion, el art. 980 inc. a) establece que si la oferta es entre presentes
debe considerarse concluido el acuerdo desde que esta es manifestada, cuando en reali-
dad hubiere correspondido con mayor precisién indicar "inmediatamente"” pues en esos
supuestos no hay solucién de continuidad entre oferta y aceptacion; caso contrario, si
el contrato es entre ausentes prescribe el inc. b), la aceptacidon perfecciona el contrato
si es recibida por el proponente durante el plazo de vigencia de la oferta, lo que resulta
coherente con el sistema adoptado para la formacién de contratos de esta naturaleza.

El art. 979 refiere alos modos de aceptacion disponiendo que toda declaracién oacto
del destinatario que revele conformidad con la oferta, importa aceptacion. También en este
caso, como ya se adelanto6 respecto de la oferta, lanorma ha omitido toda consideracion,
pese asuinnegable importancia, alaaceptacion por comportamientos concluyentes que
configura lo que doctrinariamente se denomina negocio de actuacion.

d.Formacion progresivayacuerdosparciales. Consideracion apartey muy especial,
merecen los llamados acuerdos parciales y la formacion progresiva del contrato (32). A
ese respecto el art. 982, reproduce el art. 916 del Proyecto de 1998, estableciendo que Los
acuerdosparciales de laspartes concluyen el contrato, si todas ellas, con laformalidad que
en su caso corresponda, expresan su consentimiento sobre los elementos esenciales particu-
lares. En tal situacién el contrato queda integrado conforme a las reglas del capitulo 1. En
laduda, el contrato se tienepor no concluido. No se considera acuerdo parcial la extension
de unaminuta de un borrador respecto de alguno de los elementos o de todos ellos.

Los acuerdos parciales se vinculan con laformacién progresiva del contrato. Las par-
teas abordan ciertos puntos que luego formaran parte del negocio, gestando paulatinay

(32) MESSINEO, F. voz "Contratto” en Enciclopedia del Diritto, tomo IX, p. 847; CARRARA, F. La
formazionedeicontratti, Milano, 1915, p. 20; FERRI, G. “Considerazioni sulproblema dellaformazione
del contratto” Revistadi Diritto Comérciale, 1969, tomo I, p. 187; VON TUHR, A. Derecho Civil. Teoria
generaldel derecho civil alemén, ob. cit.,, Volumen 11-2, p. 161; FLUME, W. EINegociojuridico, ob. cit.,
p. 734; BREBBIA, R. Responsabilidad precontractual, La Roca, Buenos Aires, 1987, p. 239.
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progresivamente el acuerdo a través de la concordancia sobre cada uno de ellos. Puede
ocurrir que dejen constancia documentada de tal avance y de cada uno de los puntos
sobre los que han alcanzado ya el consenso. Tales documentos reciben el nombre de
minuta o puntualizacion.

El principio, el contrato se reputa celebrado cuando las partes han alcanzado acuerdo
sobre todas y cada una de las condiciones del negocio y han aprobado el texto completo
y definitivo luego de un pormenorizado analisis y discusién de cada una de ellas. Por eso
los acuerdos fragmentarios o parciales que dejen puntos sin resolver para su tratamiento
en el futuro, no constituyen oferta ni aceptacion en sentido estricto, sino meras tratativas
inconclusas (33).

Sin embargo, desde largo tiempo atras la doctrina se ha interrogado si cuando media
acuerdo sobre los puntos o elementos esenciales, es dable admitir el perfeccionamiento
del contrato con independencia de que alin no hubiere consenso sobre puntos secun-
darios o clausulas meramente accesorias. El Codigo Civil Suizo de las Obligaciones
consagré una solucion afirmativa a esta posibilidad en su art. 2. El paragrafo 154 del
BGB adopta una posicion contraria indicando que el contrato no puede considerarse
concluido mientras las partes no se hubieren puesto de acuerdo sobre todos los puntos
gue lo integran, restando todo valor a la conformidad sobre algunos puntos concretos
aunque hubieren sido documentados en un borrador.

La solucién del Codigo suizo, admitido por una franja realmente minoritaria de la
legislacion comparada, ha sido duramente criticada porque la distinciéon entre puntos
esencialesy secundarios es siempre arbitrariay porque si las propias partes han discutido
algunos durante las tratativas subordinando la conclusiéon del negocio a su aprobacion,
es obvio que estos revisten importanciay afectan sus intereses, por lo que el acuerdo no
puede estimarse consumado mientras no medie conformidad sobre todos los puntos
gue lo integran.

Ello no obstante, el nuevo Codigo Civily Comercial en la primera parte del texto trans-
cripto, adhiere al criterio suizo, siguiendo el temperamento adoptado por el Proyecto de
1998, en cuyos fundamentos se expresa que lateoria de la punktation, es la adoptada por
el Codigo centroeuropeo y entre nosotros por la Convencion de Viena de compraventa
internacional de mercaderias de 1980, aprobada por la ley 22765.

En realidad, es inexacto que la Convencion de Viena haya incorporado ese criterio.
Su art. 19.2 prevé un supuesto que si bien puede tener una relacién de parentesco con el
analizado, no hay dudas de que refiere aun supuesto diverso. Alli se prevé que la respuesta
auna oferta que contenga elementos adicionales o diferentes de los de la propuesta que no
alteren sustancialmente los de ella, constituirdn aceptacion valida si el oferente no objeta
sin demora injustificada tal discrepancia. Es decir, no se trata de la formacion progresiva
del contrato, sino de la correspondencia o concordancia que debe mediar entre los dos
elementos esenciales del consentimiento, admitiendo la posibilidad que el aceptante le

(33) SANTARELLI, F. “La formacién del consentimiento contractual, la ofertay la aceptacion’,” Sup.
Esp. Nuevo Cédigo Civily Comercial de la Nacién, Contratos, 2015 (febrero) 25/2/2015, p. 83.
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introduzca alteraciones sin producir modificaciones esenciales, invistiendo al oferente
con lafacultad de impedir laformacién del contrato, sino le agradan las modificaciones
gue le introdujo el aceptante al aceptar. De alli no puede colegirse, como lo hacen los
fundamentos del Proyecto de 1998 que ha servido de antecedente al nuevo disefio, que la
situacion factica aluda a los acuerdos parcialesy ala formacién progresiva del contrato.

Es mas, al discutirse el mentado art. 19.2 de la Convencion de Viena en el seno de la
UNCITRAL, se dio un acalorado debate en torno ala dificultad del distingo entre los que
cabe considerar elementos sustanciales de la ofertay los que no lo son. La posibilidad
de hacer modificaciones si bien parece incorporar un sistema elastico en la formacion
del consentimiento, tiene la desventaja de transformarse en una fuente de controversias,
por ello, para salvar el escollo se incorporé el apartado 3 al referido art. 19, que indicé
con claridad meridiana que las alteraciones en el precio, el pago, la calidad y cantidad
de mercaderias, el lugary la fecha de entregay la responsabilidad por incumplimiento,
son sustanciales, fijando asi un estrecho margen al aceptante que desee alterar las con-
diciones iniciales del oferente.

En la segunda parte del art. 982, se expresa que no se considera acuerdo parcial la
extension de alguna minuta o borrador respecto de alguno o de todos los elementos,
siguiendo el precepto del paragrafo 154 del BGB, lo que constituye la consagracion del
sistema inverso adoptado en el Cédigo suizo (34).

Resulta asi evidente que lanorma argentina recientemente sancionada ha combinado
dos fuentes antag6nicasy dos soluciones antitéticas, en un vano intento de conciliar como
si ello fuere posible, los sistemas adoptados por los dos cuerpos normativos europeos
gue evidencian sin ninguna duda, una disparidad irreconciliable.

Y por si ello no fuere bastante (35), no puede perderse de vista que el art. 978 del Cédigo
Civily Comercial de la Nacién, dispone que Para que el contrato se concluya, la acepta-
cion debe expresar plena conformidad con la oferta. Cualquier modificacion a la oferta
que su destinatario hace al manifestar su aceptacion, no vale como tal sino que importa
la propuesta de un nuevo contrato, pero las modificaciones pueden ser admitidas por el
oferentesilo comunica de inmediato al aceptante. En esencia el texto no introduce modi-
ficaciones conceptuales al art. 1152 del Cédigo de Vélez, que siempre se ha interpretado
como lamanifestacion mas precisay acabada del recaudo de concordancia entre la oferta
y la aceptacion, pero es evidente que no se compadece con el texto del mentado art. 982.

El sistema adoptado por el Cédigo Civil de Vélez respecto de los acuerdos parciales
en la formacién progresiva del contrato, construido en torno al art. 1152, ademas de ser
el predominante en la legislacion comparada, no habia dado lugar a ninguna dificultad
gue tornare necesaria su modificacion. La regla general segun la cual la conclusién de
un contrato requiere la conformidad de todos los puntos sometidos a discusion, pudo

(34) FLUME, W. El negociojuridico..., ob. cit., p. 741.

(35) Locomenta SOZZO, G. "Laformacién delcontrato en elproyecto de Cédigo Civily Comercial de
la Nacién. Sucomparacién con el Cédigo Civil vigente'! en Revistade Derecho Privadoy Comunitario,
Problematica central. Contratos en general, 2014-1, Rubinzal Culzoni, p. 133 y ss.
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haber continuado vigente dando coherencia al sistema, sin perjuicio que segun las cir-
cunstancias que rodean ala formacién del consentimiento, siempre quede espacio para
determinar hipo6tesis en las que existiendo conformidad sobre elementos esenciales, las
partes consideren al negocio tacitamente concluido, ya sea porque han perdido interés
en continuar las discusiones sobre elementos secundarios, o porque, como lo expresa
el art. 971, han desplegado una conducta suficiente para demostrar la existencia del
acuerdo, ejecutando directamente lo ya convenido. Se trata de situaciones de hecho que
deben examinarse en cada caso particular desentrafiando la voluntad de las partesy las
conductas por ellas desplegadas durante la etapa de formacion del acuerdo.

Aun admitiendo que pudiere encontrase razény sentido al brumoso art. 982 del nue-
vo Caédigo Civily Comercial, lo cierto e innegable, como ha destacado Alejandro Borda
recientemente (36), es que la norma introduce la teoria de la punktation a través de los
denominados acuerdos parciales, lo que constituye un desacierto grave. No solo porque
es una institucién ajena a nuestra tradicion juridica, sino por el peligro que encierra su
consagracion.

Hay que reparar que esta norma establece que basta con que se alcance consenso
sobre elementos esenciales particulares para que el acuerdo quede perfeccionado. Pero ha
de reparase que no se alude alos elementos esenciales de los contratos (consentimiento,
objeto, formay causa), cuestion en la que no ha habido innovacién, sino alos elementos
esenciales de un contrato en particular. Si acudimos al articulado de la compraventa
(titulo IV, capitulo 1) por ejemplo, veremos que no hay una norma expresa que establezca
cuales son los elementos esenciales particulares de la compraventa. Pero supongamos
gue fueren la cosay el precio, ¢seria suficiente que hubiere acuerdo sobre ellos para que
el negocio se estime concluido? Indudablemente que no. Obviamente resultan también
importantes el lugar de entrega de la cosa, la forma de pago, las garantias por saldos
insolutos, las penas por incumplimientos imputables, etc.

Asi, con el sistema adoptado se avanza sobre la autonomia de la voluntad de los
involucrados, creando un contrato al que las partes ain no han caracterizado como tal,
gue ha nacido incompleto, y que impone su integracion judicial en caso de eventuales
controversias. Y es bastante poco probable que los jueces se muestren solicitos a consi-
derar a los acuerdos parciales como contratos definitivos, superando las discrepancias
de los contratantes y la inexistencia de una conformidad contractual plena (37).

(36) BORDA, A. Esperjudicial incorporar la teoriade lapunktation alordenamientojuridico argentino,
ponencia presentada en las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Aires, 26 al 28 de
septiembre de 2013. En contra, sosteniendo que los acuerdos parciales permiten la consumacién del
consentimiento contractual, véanse CARAMELO DIAZ, G. su comentario al art. 982 en Cddigo Civil
y Comercial de la Nacién comentado, R. LORENZETTI (Director), Rubinzal Culzoni, Tomo V, p. 631;
STIGLITZ, R. Contratos Civilesy Comerciales. Parte General, 2da. edicién, La Ley, Buenos Aires, 2010,
tomo I, p. 203; LEIVAFERNANDEZ, L. “Comentario al Art. 982', en A. ALTERINI (Director) Cédigo Civil
y Comercial. Contratos. Tratado exegético, La Ley, tomo V,p. 153y ss.; RIVERA, J.C. “Comentario al Art.
982', en RIVERAJ. C. - MEDINA, G. (Directores). Cédigo Civily Comercialde laNacién Comentado, La
Ley, Buenos Aires, 2014, tomo Ill, p. 452.

(37) La cuestion fue ampliamente debatida en el seno de las XXV Jornadas Nacionales de Derecho
Civil, celebradas en Bahia Blanca entre el 1y el 3 de octubre de 2015 que al tratar especificamente a
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En definitiva, la regla fijada en el art. 978 del Codigo Civily Comercial de la Nacién
exige la "plena” coincidencia de la aceptacion con la oferta para que haya contrato, por
lo que el art. 982 del mismo plexo normativo solo puede ser interpretado como una ex-
cepcion. De modo entonces, que si falta integridad en la aceptacion y si la misma refiere
a elementos esenciales del tipo contractual, no puede otorgarse a ese acuerdo eficacia
vinculatoria definitiva.

los acuerdos parciales, produjo dos despachos: 1) Mayoria: Los Arts, 978y 982 regulan situaciones
diferentes en laformacidon progresiva del consentimiento contractual En tal sentido el primero atiende a
laaceptacion singularde una ofertay al tratamiento que debe darse a las modificacionesque introduzca
el aceptante, El segundo contempla, en cambio, los supuestos defraccionamiento del iter contractual
en acuerdos sucesivos,, A losfines de determinar si se alcanzaron los requisitos exigidos por el Art, 982
corresponde atender, entre otrosfactores a la naturalezayfinalidad del contrato, a las circunstanciasen
que se desarrollaron las negociaciones (Art, 1065) como asi también a la proteccion de la confianzay a
lealtad que como pauta hermenéutica establece el Art, 1067, siempre en el marco de una interpretacion
que conforme lo dispone la norma, en caso de duda el contrato se tiene por no concluido; 2) Minoria: El
acuerdo parcial solo permite demostrar elavance de las tratativassin comprometer la libertad contractual
de las partes, y es incompatible con la necesidad del consentimiento integral para el perfeccionamiento
del contrato que exige el Art, 978 del C,ClyCN,
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