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I.Entreel "si" y el "no": larespuesta del destinatario y la formacion progresiva del consentimiento
contractual

La formacion progresiva del contrato puede ser estudiada reuniendo en conjunto las cuestiones vinculadas a
la contraoferta, las modificaciones a la oferta y la celebracién de acuerdos parciales. Su tratamiento conjunto
permite ademas desentrafiar €l sentido de las normas del nuevo Cadigo Civil y Comercia (CCC). En definitiva
se trata de situaciones con un denominador comUn: todas exigen indagar | os efectos de |a aceptacion.

Intentaremos entonces analizar los efectos juridicos de las diferentes actitudes que puede asumir el
destinatario de una oferta.

En los extremos, aparecen dos respuestas posibles: el mero "si" incondicionado que perfecciona €l contrato,
y el "no" absoluto que obsta, |6gicamente, ala existencia de un acuerdo de voluntades.

No obstante, existen situaciones en que el destinatario al responder a la propuesta realiza modificaciones,
adiciones o supresiones. Tal es lo que suele ocurrir cuando a la celebracion del contrato precede un proceso
formativo del futuro vinculo, que se extiende durante un periodo de tiempo, y en el que las partes van realizando
mutuas propuestas y contrapropuestas con las que se acercan a contenido definitivo del contrato. En otras
palabras, eslo que se conoce como formacion progresiva del contrato (1).

La regulacién del Cadigo Civil de Vélez Sarsfield dejaba poco margen para la tutela de este fendmeno
negocial. En general, se aplicaba la norma del articulo 1152, de acuerdo a cual cualquier modificacion que se
hiciere ala oferta"al aceptarla’, debia ser juzgada como "la propuesta de un nuevo contrato"”, es decir como una
nueva oferta —siempre que reuniera los requisitos para ello— (2). Tal sistema supone un profundo hermetismo
para el proceso de negociacién progresiva y entorpece las tratativas, desde que cualquier modificacion —sea
sobre un elemento tipico o sobre un elemento accidental— debe ser considerada una nueva oferta, impidiendo
gue las partes puedan producir acuerdos parcialesy escalonados.

No obstante, la doctrina ha ido permeando este sistema con diferentes opiniones, que pretenden acercar la
regulacion juridicaala préctica negocia de estos tiempos. Asi, a analizar los requisitos de la oferta, se hadicho
gue basta que aquella contenga los "elementos esenciales’ del contrato propuesto para que pueda ser
considerada completa y autosuficiente (3). De este modo, una aceptacidn coincidente en estos puntos bastaria
para configurar €l contrato, sin perjuicio de lo cua las partes puedan luego ponerse de acuerdo sobre los
elementos no esenciaes o, en su defecto, |as lagunas puedan ser llenadas por via de interpretacidn e integracion
del contrato (4).

Creemos que este tipo de posturas, que pule la dureza de los postulados tradicionales, permite, aunque de
manera harto imperfecta, un juego mas dinamico entre laemision de ofertas, contra-ofertas y aceptaciones (5).

Como fuere, lo cierto es que las reglas contenidas en € nuevo Codigo Civil y Comercial suponen un
importante cambio en €l tratamiento de este tipo de situaciones, por 1o que cabe adentrarse en su estudio.

Il. Lasrespuestasala oferta

Si alos efectos de poner en orden a las diferentes hipotesis planteadas, tratamos de pensar cudles son las
posibles respuestas que puede dar €l destinatario de una determinada oferta, podemos encontrar al menos cuatro
grandes escenarios:

a) aceptacion con plena conformidad: de acuerdo al articulo 978, primera parte del CCC, es la respuesta que
perfecciona el contrato, siendo que "toda declaracion o acto del destinatario que revela conformidad con la
oferta constituye aceptacion” (art. 979).

b) rechazo total de la oferta: por oposicién, el simple rechazo de la oferta basta para impedir la formacion
del contrato. Sin embargo, el rechazo de la oferta no supone el apartamiento de las tratativas contractuales (6),
las que podran continuar, o si hubieren sido intempestivamente abandonadas, generar responsabilidad por los
dafios causado ala contraparte.



¢) silencio frente a la propuesta: en cuyo caso, para poder deducir de ello una eventual manifestacion de
voluntad conclusiva del contrato, habra que aplicar las reglas del art. 979 en su segunda parte del CCC. Como
reglagenerd, € silencio implicarad rechazo alaofertarecibida

d) aceptacion con modificaciones a la oferta propuesta: la respuesta del destinatario puede ser dada con
modificaciones en la propuesta originalmente emitida por el oferente. Preliminarmente advertimos que las
modificaciones pueden corresponder a elementos esenciales, a elementos accidentales —o no esenciales—, e
inclusive a elementos naturales del contrato. Por otra parte, en cuanto a los términos en que puede ser emitida, la
respuesta puede ser dada como una simple contra-oferta, 0 como una contra-ofertay una aceptacion subsidiaria.
Asimismo, incluimos aqui €l caso de la aceptacion tardia de la oferta, pues, en definitiva, la hipétesis implica
una modificacion del tiempo Util fijado por el oferente parala aceptacion.

En definitiva, nos detendremos aqui en € Ultimo grupo de hip6tesis posibles. Como dijimos, la mayoria de
estos casos se desarrollan en el marco de un iter formativo del contrato en el que las partes van negociando
puntualmente diferentes clausulas del futuro contrato, sobre las cuales se van produciendo consensos parciales
gue hacen avanzar la negociacion.

Estos casos nos ponen frente a dos interrogantes: por un lado indagar, en qué medida'y desde qué momento
estos acuerdos parciales habilitan a tener por perfeccionado el contrato; y por el otro, de existir un contrato,
determinar cud es el contenido de dicho acuerdo, sobre todo, en relacién a los aspectos sobre |os que las partes
no han formado consentimiento. Tales son los interrogantes que de corriente se estudian a analizar laformacién
progresiva del contrato.

Pero ademas, creemos que cabe estudiar en conjunto con estos supuestos, aguellas situaciones en que la
respuesta a la oferta incluye modificaciones a cualquiera de los elementos del contrato propuesto o, inclusive,
siendo coincidente con la oferta, es recibida fuera del plazo de vigencia de aquella. Ello asi pues se tratan, estas
como aquellas, de situaciones que habra que resolver por €l juego arménico de los arts. 978 y 982 del CCC.

I11. Sistemas posibles pararegular los casos. L os antecedentes del Codigo Civil y Comercial

Los interrogantes que plantea la formacion progresiva del contrato y, en general, las situaciones en que la
aceptacion no se corresponde totalmente con los términos de la oferta, han sido abordados con diferentes
meétodos en legislaciones de derecho comparado, en tratados internacionales y en diferentes instrumentos que
programan los "nuevos modelos juridicos' (7). Interesa aqui analizar dichos antecedentes, cuanto mas no sea
resumidamente, pues son los que, a la postre, nos permitiran no solo comprender las nuevas reglas del CCC,
sino también efectuar una valoracion critica de las soluciones que € huevo cuerpo normativo propone.

Ensefia Aparicio que a la pregunta acerca de si cabe 0 no otorgar eficacia alos acuerdos a los que parcial y
progresivamente van arribando las partes, hay en general, dos respuestas posibles. La del Codigo suizo de las
Obligaciones, cuyo art. 2 establece que cuando las partes han arribado a un acuerdo sobre "todos los puntos
esenciales', € contrato se tendra por concluido, mientras que la determinacién de los "puntos secundarios', a
falta de acuerdo de las partes, seré determinada por el juez, "teniendo en cuenta la naturaleza del negocio” (8).
La solucién opuesta se encuentra en el BGB aleman, al disponer que la conformidad sobre puntos aislados, que
no alcanza a lograr el acuerdo sobre "todos los puntos del contrato”, implica la falta de consentimiento
contractual. Y agrega la legislacion germana, como norma de cierre, que "en la duda, no se reputa concluido €l
contrato” (9).

En e derecho anglosgon, este tipo de situaciones han sido tratadas tradicionalmente mediante el
funcionamiento de dos reglas generales. De acuerdo ala mirror image rule ("laregla del imagen en el espejo”),
la aceptacion que no coincida completamente con la oferta es considerada un rechazo de aquella 'y, asimismo,
una nueva propuesta. Esta contraoferta opera por virtud de lalast shot rule ("reglade dltimo disparo™), segiin la
cual, quién pronuncia la "Ultima palabra" es quién fija los términos del futuro contrato. De acuerdo a Durany
Pich, la mirror image rule en conexion con lalast shot rule han regido de manera tradicional en Inglaterray en
los Estados Unidos —y en este caso, se encuentra expresada en el articulo 2 del Uniform Comercial Code (10)

Sin embargo, las exigencias del tréfico comercial y la evidencia cada vez més notoria de los trastornos que
provocaba la aplicacion de estas clésicas reglas, han forzado la produccién de cambios en e contract law
norteamericano. Las innovaciones fueron incorporadas en el articulo 2207 del mencionado Uniform Comercial
Code, de acuerdo al cual, larespuesta del destinatario debera ser considerada una aceptacion que perfecciona el
contrato, siempre que sea "una definitiva y tempestiva expresion de aceptacion o una confirmacién escrita
enviada en un tiempo razonable", alin si incluye modificaciones o adiciones ala oferta, con la sola excepcion de
gue dichos elementos hayan quedado condicionados expresamente a asentimiento del oferente.

Pero ademas, para € caso en que los tratantes sean comerciantes, las modificaciones seran tenidas como
adiciones a contrato —incorporadas a é—, a menos que concurra alguna de las tres excepciones previstas: a)
gue la oferta limite expresamente la aceptacion de todos sus elementos; b) que las adiciones modifiquen
sustancialmente la oferta; ¢) que haya sido comunicada la objecién por € oferente "en un tiempo razonable una
vez se hayarecibido noticiade ellos' (11).



En e ambito del derecho global, la sefiera Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de
compraventa internacional de mercaderias (1980), trata la cuestion en su art. 19. En su primer inciso, el articulo
reiterala conocida regla general: cualquier modificacion o adicion como respuesta, se considera un rechazo ala
ofertay la propuesta de una contraoferta. Sin embargo, en su inciso 2 se introduce una excepcion, de acuerdo a
cual "la respuesta a una oferta que pretenda ser una aceptacion” y contenga elementos adicionales o diferentes
"que no ateren sustancialmente los de la oferta’, constituird, como regla, una aceptacién conclusiva del
contrato.

Comentando la regulacion, Diez Picazo sefidla que el supuesto de hecho que prevé la norma ("respuesta que
pretenda ser una aceptacion") debe entenderse referida a la existencia de una voluntad de vinculacion, una
voluntad de obligarse contractualmente, 1o que deja fuera aguellas respuestas que meramente pretenden
continuar con €l periodo de negociacion. Tratdndose entonces de una respuesta que pretende ser una aceptacion,
debera concurrir ademas el segundo requisito: no tratarse de una modificacion o adicion que altere la esencia de
la oferta. Como se intuye, existen grandes dificultades para determinar cuaes elementos componen la esencia
de una oferta. Pero este sera tema que abordaremos més adel ante (12).

Mas adelante, e articulo 19 comentado prevé una contra-excepcion. Esto es, cuando se remite una respuesta
que pretende ser una aceptacion y sus adiciones no alteran sustancialmente los términos de la oferta, € oferente
podra, no obstante, evitar la formacion del consentimiento siempre que "sin demora justificada’, objete
verbalmente la discrepancia o envie una comunicacion en tal sentido. La cuestion de si existe o no demoray s
ella es 0 no justificada, es asunto del caso concreto y dificilmente pueda ser definida a priori. Sin embargo,
como sefiala Durany Pich, la pauta debe ser interpretada en sentido restrictivo, lo que se justifica en atencion a
principio de conservacion del contrato y en € principio de buena fe que se deben los tratantes (13). Otros
antecedentes del derecho global, que de corriente son estudiados y tenidos en cuenta, abordan igualmente la
cuestion. En € caso de los Principios Unidroit sobre contratos comerciales internacionales del afio 2004, €
articulo 2.1.11 trata sobre la "aceptacion modificada'. En su inciso 1, en términos similares a la Convencion
analizada, reitera el principio general segun € cual la respuesta "que pretende ser una aceptacion” pero que
contiene "adiciones, limitaciones u otras modificaciones' seré tenida como un rechazo ala ofertay la propuesta
de una contraoferta. A renglén seguido, en el inciso 2, se reiterala excepcion y la contra-excepcidn que legisa
el articulo 19 de la Convencidn sobre compraventa internacional de mercaderias que hemos comentado (14).

Interesa resaltar que ambos textos recogen, ademas, la regla del Ultimo disparo a indicar que, si el oferente
no se opone "sin demora justificada' a las modificaciones introducidas por € aceptante, "los términos del
contrato serdn los de la oferta con las modificaciones contenidas en la aceptacion” (art. 2.1.11, b) in fine,
Principios Unidroit; art. 19. 2, in fine, Convencion sobre compraventa internacional de mercaderias).

Por Ultimo, el Cédigo Europeo de los Contratos elaborado en su primera parte en e afio 2002 por la
Academia de lusprivatistas Europeos con sede en Pavia, dispone normas con un espiritu general similar al
relatado, aungque con una redaccion diferente. El articulo 16.6, reitera una vez mas la regla segun la cual "una
aceptacion no conforme a la oferta equivale a un rechazo y constituye una nueva oferta’, a excepcion de que las
modificaciones introducidas por el pretenso aceptante, no aporten "modificacion sustancial a la oferta en la
medida en que se refieran a aspectos marginales de larelacion” (art. 16.7, primera parte). Y, sobre € find, d
decir de Vattier Fuenzalida (15), se receptalaregladd ultimo disparo, a disponer que "si € autor de la ofertano
comunica con prontitud su desacuerdo a propésito de tales modificaciones, €l contrato se considera concluido en
el sentido més conforme ala aceptacion”.

En definitiva, la tendencia en el derecho global se compone de las siguientes reglas: @) en principio, las
modificaciones introducidas en la aceptacion implican un rechazo ala ofertay una nueva oferta; b) sin embargo,
como excepcion, cuando las modificaciones se refieran a elementos no sustanciales de la oferta propuesta,
existird consentimiento contractual sobre los puntos esenciales del contrato; ¢) € oferente podra oponerse a las
moadificaciones introducidas, siempre que lo comunique sin demora justificada; d) si no hay tal comunicacion o
ellaesintempestiva, el contenido del contrato se juzga de acuerdo alos términos de la aceptacion.

El antecedente directo del nuevo Cédigo Civil y Comercial, el Proyecto del afio 1998 contemplaba la
cuestion de los "acuerdos parciales’ en su articulo 916 en una redaccion casi idéntica a la que ahora se ha
adoptado en € articulo 982 (16).

Por otra parte, a tratar la aceptacion en el articulo 929, su inciso a) referia a las posibles modificaciones de
la of erta efectuadas por €l aceptante al realizar su manifestacion, aclarando que "las modificaciones sustanciales
gue el aceptante introduce a la oferta importan su rechazo, pero las otras modificaciones pueden ser admitidas
por el oferente si o comunica deinmediato al aceptante”. Nuevamente, el articulo 978 del nuevo Caédigo Civil y
Comercia ha seguido —aunque con alguna diferencia— esta redaccion en el articulo 978.

IV. Laformacién progresiva del contrato en el nuevo Cddigo Civil y Comercial

Como hemos adelantado, la cuestion que abordamos aparece tratada en los articulos 978 y 982 del Cadigo
Civil y Comercial. Ahora bien, ¢cudles son las reglas que cimentan el tratamiento juridico en este nuevo
derecho privado naciona ? ¢En qué medida el régimen se hace eco o sigue las tendencias y |os nuevos modelos



juridicos del derecho global? (17).

En primer lugar, el articulo 978 reiteralaregla general segin la cua "cua quier modificacion ala oferta que
su destinatario hace al manifestar su aceptacion, no vale como tal, sino que importa la propuesta de un nuevo
contrato”. Se conserva de esta manera la solucidn contenida en el articulo 1152 del Cédigo Civil. Hasta aqui la
soluciéon no presenta dificultades. S6lo observamos que e supuesto de hecho de aplicacion de esta norma
requiere que, en primer lugar, se trate de una aceptacién —es decir, una manifestacion de voluntad con
intencion de concluir € contrato— y luego, que esta contenga adiciones, supresiones o alteraciones a la oferta.
Ello descarta los casos en que, sin emitir una aceptacion, € destinatario de la oferta envia a oferente una
propuesta sobre la base de la que ha recibido, avanzando de este modo en el proceso de negociacién contractual.

Ahora bien, como novedad la legislacion incorpora €l tratamiento de los casos en que las partes logran
acuerdo sobre alguno de los puntos del contrato, como asi también las posibles modificaciones a la oferta
introducidas en la aceptacion. Estas situaciones quedan abarcadas por los articulos 982 y 978, no sin ciertas
dificultades para su lectura conjunta. Veamos.

Las modificaciones ala oferta

Dispone la Ultima parte del articulo 978 que las modificaciones contenidas en la contra-oferta —que
recordemos, suponen un rechazo a la oferta—, podran no obstante "ser admitidas por € oferente si |o comunica
de inmediato a aceptante”. Ante ello, surge €l interrogante: si se ha existido un rechazo de la oferta, ¢cud es e
sentido de exigir que la venia del oferente sea comunicada de inmediato? ¢No podria acaso aceptar la
contraoferta en cualquier momento, de acuerdo alas reglas generales de formacion del consentimiento?

En principio, pareciera mas conveniente no limitar las posibilidades y dejar que en cualquier tiempo €l
oferente acepte las modificaciones propuestas, teniendo en cuenta que hasta que ello no ocurra tendr plena
vigencialaregla segiin lacua no hay aceptacion sino rechazo de la oferta.

Laformacion progresiva.

Por otra parte, € articulo 982 ("acuerdo parcia) parece ser propiamente la norma destinada la formacion
progresiva del contrato. Identificamos alli tresreglas.

La primera de ellas expresa la regla general sobre la validez de los acuerdos parciales, determinando que
"los acuerdos parciales de las partes concluyen el contrato si todas ellas, con la formalidad que en su caso
corresponda, expresan su consentimiento sobre los elementos esenciales particulares”.

Tal vez una primera lectura nos haga pensar en que esta norma ha querido a dar ingreso a la excepcién ala
regla de la imagen en el espejo, atemperando €l clésico criterio que exige coincidencia sobre todos los puntos
congtitutivos de la oferta. Sin embargo, observemos que la norma no se hace referencia a la aceptacién con
modificaciones, sino que simplemente regula el caso general en e que las partes, sea cua fuere la manera en
que se llevd adelante la negociacion, logran acuerdos sobre ciertos elementos del contrato.

No obstante, es claro que deberdn ser juzgadas por esta regla genera aquellas situaciones en que la
aceptacion incluye modificaciones. Para ello habra que distinguir las ateraciones que afectan los "elementos
esenciales particulares' y las que actlian sobre los el ementos accidentales, sin afectar €l nlcleo del contrato.

La siguiente regla determina que, en la duda acerca de si existe 0 no consentimiento expresado sobre los
elementos esenciales particulares, "€l contrato se tiene por no concluido”.

Y por ultimo, la tercera regla determina que "no se considera acuerdo parcial la extensiéon de una minuta o
de un borrador respecto de alguno de los elementos o de todos ellos".

Detengamonos en una curiosidad, que con anterioridad ya ha sido advertida por Aparicio (18): mientras la
primerade las reglas del articulo 982 se enrola en una postura mas proxima al Cadigo suizo de las Obligaciones
y, en consecuencia, se opone a BGB aeman —que, como vimos, niega valor a la aceptacion que no abarca
"todos los puntos del contrato"—, €l segundo de los principios recoge la cldusula de cierre del Codigo Civil
germano, y entonces, en caso de duda, debera estarse ala no formacion del contrato. ¢Es compatible un sistema
asi pensado?

Los casos ddl articulo 978 y los del articulo 982.

Mas all4 de esta advertencia, las mayores dificultades se nos presentan al intentar la lectura conjunta del
articulo 982 y la tltima parte del articulo 978.

Nos explicamos. de acuerdo a la Ultima parte del articulo 978 cualquier modificacion podria ser admitida
por € oferente s lo comunica de inmediato. Si tal comunicacion no se produce, deberan tenerse por no
aceptadas las modificaciones —reiteramos, sean del tipo que fueren— vy, alo sumo, habra una contraoferta.

Sin embargo, otra cosa parece decirnos € articulo 982: s las modificaciones son sobre elementos no
esenciales —es decir, se conserva el nucleo de elementos esencial es particulares—, se tendra por perfeccionado
el consentimiento. La solucion parece contradecir entonces la regla del articulo 978, para e que ante cualquier
modificacién habrd un rechazo de la oferta —salvo que luego, € oferente acepte las modificaciones sobre



dichos elementos—. En cambio, si seguimos el articulo 982, no cabra més que concluir que a no afectarse la
esencia del negocio propuesto, se habré perfeccionado el contrato, con base en este nicleo de elementos
esenciales particulares, y laintegracion "conforme alas reglas del capitulo 1".

Para conjugar en unainterpretaci én armonica ambas hipotesis se nos ocurren dos caminos posibles (19).
Primer interpretacion posible.

Deciamos que repasar 1os antecedentes en e derecho comparado y global iba a permitirnos desentrafiar el
sentido de las nuevas normas; ahoralo comprobaremos.

Una primera interpretacion posible consiste en limitar la Ultima parte del articulo 978 Unicamente a la
aceptacion tardia—es decir, la que, en un contrato entre presentes, no es manifestada en €l instante, y siendo un
contrato entre ausentes, es recibida por € proponente luego del plazo de vigencia (art. 980, CCC)—.

La limitacién no es arbitraria sino que surge de observar los antecedentes: invariablemente las regulaciones
tratan, con unaredaccion similar, la posibilidad de que |a aceptacion tardia seatenida por vélidasi el oferentelo
comunica de inmediato a la contraparte. Asi lo leemos en € articulo 21.1. de la Convencion sobre compraventa
internacional de mercaderias de 1980 (20), articulo 2.1.9, de los Principios de Unidroit (21), articulo 16.5, del
Cadigo Europeo de los Contratos (22). E inclusive en legislaciones nacionales de derecho comparado, como €l
articulo 1376 del Cadigo Civil Peruano.

En estos casos, suele disponerse que, pese a que la aceptacion no es dada en el tiempo Util fijado en la oferta,
€l proponente puede anunciar su voluntad de tenerla por vélida, 10 que debera ser comunicado inmediatamente,
afin de evitar especulaciones por parte del oferentey dejar al pretenso aceptante sujeto alainseguridad de saber
Si su aceptacion sera o no considerada vélida (23).

Es decir, la regla cominmente aceptada indica que € oferente puede subsanar € defecto en el tiempo de la
aceptacion —o en las versiones més recientes, laforma o la modalidad—, comunicandolo inmediatamente. Pero
esta solucién no se extiende a cualquier modificacién como lo establece e articulo 978 in fine del CCC.

Ante ello, podemos pensar: o bien que se ha readlizado una imperfecta incorporacién de la solucion
tradicionalmente aceptada en el derecho global, o bien se ha tenido la deliberada voluntad de extender a otros
supuestos la regla que de corriente se limita ala aceptacion tardia.

La primera posibilidad degja en paz la convivencia entre €l articulo 978 y €l 982 (24); la segunda, mantiene
inaterada la duda planteada mas arriba.

Segunda interpretacién posible.

Si entendemos que la verdadera intencién ha sido extender a cualquier modificacion la solucion, habra que
esforzarse y conjugar la solucién con la hipétesis de acuerdo parcial reglada en el articulo 982.

Consideramos, en primer lugar, que la "comunicacion” € articulo 978 no constituye una nueva aceptacion
de la contra-oferta emitida por el aceptante, sino tan solo un asentimiento que dota de efectividad la
manifestacion del aceptante (25). Ello tiene importancia para determinan el momento a partir del cual comienzan
aproducirse | os efectos proyectados en el contrato (26).

Asi calificada la comunicacion alaque alude € articulo 978, se explica ademas larazén de porque ella debe
ser efectuada de inmediato. Si asi no fuera, e oferente podria especular con la posibilidad o no de dar
efectividad ala aceptacion y dejaria a aceptante inmerso en la més absoluta inseguridad juridica. Por €llo, si no
hay comunicacion inmediata, la aceptacién que incluye modificaciones seguira siendo 1o que ya es: una mera
contra-oferta (27).

Ahorabien, por virtud del articulo 982, a partir de ahora habra que analizar si esa contra-oferta tratada en €l
articulo 978 implica, asimismo, una aceptacion de los elementos esenciales particulares, y por lo tanto un
contrato plenamente eficaz. Dicho con otras palabras: si la aceptacion incluye modificaciones, pero ellas no se
refieren a los elementos esenciales particulares, no debera calificarse como una contra-oferta, sSino como una
aceptacion parcial.

Solo s se afectan los elementos esenciales particulares sera de aplicacion laregla del articulo 978 y habra
una contra-oferta (28).

Resta definir, cdmo opera la comunicacion del articulo 978 cuando existe un acuerdo parcial. Puede ocurrir
gue, habiendo acuerdo sobre los elementos esenciales, las modificaciones versen sobre otros elementos que €
oferente podra admitir s lo comunica de inmediato al aceptante (29). Si no lo hace, las modificaciones no
integran el contrato, y debera procederse alaintegracién del vinculo, segin lo indicael mismo articulo 982.

Con las digresiones realizadas hemos intentado echar un poco de luz a los interrogantes planteados y
encontrar una lectura arménica entre los dos articulos analizados. El tiempo y la evolucion jurisprudencia
seguramente acabaran por fijar la adecuada interpretacion a estos preceptos.

V. Losinterrogantes particularesde las nuevas reglas
Analizaremos a continuacion algunos interrogantes especificos que surgen de las nuevas reglas del Cédigo



Civil y Comercial que venimos analizando.
1. Sobre la cuestién de los elementos esenciales particul ares.

Segln la primera de las reglas del articulo 982, habra contrato Unicamente si el consentimiento expresado
abarca los "elementos esenciales particulares’, independientemente de que exista falta de acuerdo, o incluso
desacuerdo, sobre el resto del contenido del negocio juridico. Ahora bien, ¢como determinar cuales son los
elementos esenciales particulares? Se trata del centro de gravedad del sistema. La respuesta puede ser elaborada
con base atres criterios diferentes: €l subjetivo, €l objetivoy el intermedio o mixto (30).

De acuerdo con € criterio subjetivo, los elementos esenciales de cada caso en particular se delimitaran con
referencia a la voluntad de las partes, sea que lo determinen de manera expresa o implicita. En cambio, €
criterio objetivo indica que sera la finalidad tipica de cada contrato, su reglamentacién tipica (31), o la
trascendencia en relacion con la economia del contrato y con la onerosidad (32), la que fije € nacleo de
elementos esenciales del contrato (33). Y por ultimo, es posible pensar en un criterio intermedio que conjugue
ambas directrices (34).

Por lo demés, desde la ciencia juridica ha sido tradicional distinguir entre los presupuestos y los elementos
del contrato, y en este Ultimo caso, entre los elementos esenciales —generales, comunes a tipo genera, y
especiales, correspondientes a cada tipo contractual en particular—, los naturales —aguellos que derivan de la
naturaleza juridica de cada especie contractual— y los accidentales —aquellos incorporados por virtud de la
autonomia privada de los contratantes— (35). Sin dudas, estas disquisiciones pasaran ahora del mero plano
tedrico y pedagdgico a concreto plano practico.

Con relacién a la cuestion, y puestos desde la perspectiva del aceptante, podemos preguntarnos. ¢qué
elementos puede modificar o adicionar el aceptante en su respuesta sin que ello suponga una frustracion en €
perfeccionamiento del contrato?

Para ordenar € andlisis quizas sea (til tener en cuenta que las modificaciones pueden producirse en tres
Ordenes: en los elementos esenciales, en los naturales y en los accidentales.

Sin dudas, las modificaciones introducidas en alguno de los elementos esenciales del contrato propuesto
—sea porque el oferente asi o indico en la oferta, o porque corresponden a elementos tipicos de la figura—,
impediran laformacion del consentimiento y, alo sumo, podran suponer una contra-oferta, segun €l articulo 978
(36).

En cuanto a los elementos "naturales’ —aquello que, dispuestos supletoriamente por la ley, conforman el
"modelo de razonabilidad" de cada especie contractual (37)—, entiendo que s se adicionan elementos que de
ordinario prevén las leyes, se trataria de una modificacion que no afectaria la formacion del consentimiento. La
razon es que se trata de efectos que, de todos modos, se producirian en larelacion contractual. Tal solucién esla
gue rige en ademas el derecho norteamericano (38).

Cuestion diferente es s el aceptante en su respuesta intenta modificar los efectos que naturamente se
producirian. Entendemos que ello implicaria una modificacién esencial en € contenido del contrato y por lo
afectarialaformacion del consentimiento.

Por otra parte, los elementos accidentes —plazo, condicion, cargo, sefial, etc.— pueden devenir en
elementos esenciales particulares si asi [0 ha dispuesto el oferente en su propuesta, ante lo cual € destinatario no
tendria méas que expresar €l consentimiento. Ello asi por aplicacién del criterio subjetivo arriba descripto.

Como se ve, la cuestion dista de ser sencillay definible a priori. Por €l contrario, habra que analizar €l caso
en concreto para determinar cuales son los elementos esenciales particulares y si sobre todos ellos existe
acuerdo que permitatener por perfeccionado € contrato en los términos del articulo 982.

Pensamos que para € caso argentino serd de gran utilidad atender a las reglas de interpretacion que
incorpora € Cédigo Civil y Comercial en los articulos 1061 y siguientes, y en particular las fuentes de
interpretacion enumeradas en €l articulo 1065 (39).

2. Laintegracion del contrato.

Superado € primer interrogante, dirigido a saber en qué casos los acuerdos parciales son suficientes para
celebrar e contrato, habra que adentrarse a la determinacién del contenido del contrato. En palabras de Mossett
Iturraspe, este el problema del "después’ (40), de como se completan los puntos secundarios que exceden el
nicleo sustancial del contrato sobre el que existe acuerdo.

En modelo del Codigo Suizo, € que integra el contrato es €l juez, "teniendo en cuenta la naturaleza del
negocio”. En e nuevo derecho privado argentino, €l articulo 982 que analizamos establece que "el contrato
gueda integrado conforme a las reglas del Capitulo 1". Aungue no se lo diga expresamente, entendemos que en
primer lugar seran las partes las que puedan continuar la negociacién de los puntos pendientes. Y luego, en su
defecto, aunque es probable que en la mayoria de las hipétesis, debera intervenir un tercero —sea un juez o, en
su caso, un arbitro— que, siguiendo las pautas generales dispuestas en el articulo 964, deberd integrar €l
contrato en todo aquello sobre o que las partes no han logrado acuerdo (41).



Dicho articulo da concretas pautas para la tarea integradora, la que deberd cumplirse recurriendo a las
normas indisponibles, a las normas supletorias, y a los usos y préacticas del lugar de celebracién —si fueron
declarados aplicables por las partes, o resultan ampliamente conocidos y regularmente observados—. Por 1o
demaés, la tarea no podra prescindir de la funcion integradora del principio de buena fe (42), consagrado no sdlo
como principio general del derecho de los contratos (art. 961, CCC), sino incluso como principio de todo €
ordenamiento del derecho privado (art. 9, CCC).

Como lo sefiala, una vez mas, Mosset Iturraspe, bajo este tipo de soluciones subyace una especial confianza
en lalabor integradora de | os jueces (43). Recordemos que latarea de integrar el contrato demanda una auténtica
labor de "construccion” de efectos juridicos que demanda un coraje especia parallenar el vacio (44).

Por €ello, nos atrevemos a pensar que quizas hubiese sido mas adecuado a los efectos del tréfico econémicoy
a la previsibilidad de las partes, incorporar una regla como la del "dltimo disparo”, de acuerdo a la cual €
contenido del contrato queda conformado por la "version” fijada por €l aceptante al emitir su aceptacién, salvo
gue el oferente se oponga "haciéndolo saber de inmediato”. Como vimos al comienzo, este es €l sistema
adoptado reiteradamente en los nuevos modelos juridicos como los Principios de Unidroit o el Cédigo Europeo
de los Contratos (arts. 2.1.11 b) y 16.7, respectivamente). Sélo en Ultima instancia, y para e caso en que
realmente las partes nada hayan previsto, tendra lugar lalabor integradora del juez.

3. Las manifestaciones tacitas, |os comportamientos conclusivos y la clausulade cierre.

Por dltimo, sin dudas la clausula de cierre del sistema previsto por €l articulo 982 posee la virtud de arrojar
certezas sobre las posibles conductas de |as partes. De acuerdo a la norma, en caso de duda sobre si existe o no
"aceptacion” de los elementos esencial es particulares, se tendra por no concluido el contrato.

No obstante, es evidente que una clausula de este tipo resta fuerzas a sistema que, alavez que favorece la
celebracion del contrato, le quita versatilidad a disponer la liberacion de los tratantes en que caso de duda (45).
Y lo mismo puede decirse de la disposicién final del articulo 982, que a restarle fuerza a las minutas o los
borradores —documentos mediante |os que cominmente se lleva adelante el proceso formativo del contrato—,
limita en los hechos la aplicacion de laregla con que inicia dicho articulo.

Maés alla de eso, la claridad dogmética no sera de fécil traslado ala practica. En particular, las dificultades se
presentaran en los casos en que las partes més que decir, hacen, y adoptan conductas sobre las que podra
interpretarse "conformidad con la oferta” (art. 979) o, como minimo, conformidad con los "elementos esenciales
particulares” (art. 982).

V1. Lasmodificaciones a la oferta: entrela contra ofertay el acuerdo parcial

Para concluir con el andlisis propuesto, podemos analizar € modo en que las reglas de los articulos 978 y
982 concurren pararesolver las diferentes hipétesis en que el destinatario de la oferta realiza modificaciones ala
propuesta original. De manera que, podemos organizar las soluciones de acuerdo a cada escenario posible:

a) modificaciones en los elementos esenciaes del contrato: frente una pretendida aceptacion que altera uno
de los elementos esenciales del contrato, sea que se realice de modo expreso 0 mediante un comportamiento
—rpor ejemplo, el comprador de mercaderias efectlia un depdsito por un importe menor a que habia fijado el
vendedor—, sin dudas no habrd operado un acuerdo parcia reglado por € articulo 982, sino que podra
constituir una"contra-oferta" en los términos del articulo 978.

b) adiciones que no afectan los elementos esenciales. si € aceptante incorpora adiciones que no afectan €
nicleo esencia del contrato, habra que concluir, en primer lugar, que se ha perfeccionado el contrato, aunque
con un contenido limitado a estos elementos esenciales (art. 982).

En cuanto a las adiciones, no serén parte del contrato, a excepcion que el oferente las acepte y lo
"comunique de inmediato" —si adherimos a la interpretacion literal del articulo 978—. Pero s las adiciones
consistieran Unicamente en incorporar a corpus del contrato elementos naturales fijados por ley, sin variar sus
efectos, deberdn considerarse incluidas en el vinculo (46).

Més arriba hemos sostenido que la comunicacion del aceptante no constituye una aceptacion de la "contra
oferta, sino simplemente un asentimiento que dota de efectividad |a manifestacién del aceptante.

¢) modificaciones o supresiones sobre elementos los elementos no esenciales: en esta hipdtesis, s se
mantienen inalterables los elementos esenciales particulares —por ejemplo, en una compraventa se modifica el
lugar de entrega—, la resolucién sera similar ala dada en € caso anterior: habra acuerdo parcial regido por €
articulo 982, y las modificaciones o supresiones podra ser o no aceptadas por €l oferente (art. 978).

d) modificaciones, supresiones o ateraciones y aceptacion subsidiaria de los términos originales. en
ocasiones €l aceptante puede incluir modificaciones a cualquiera de los elementos de la of erta—sean esenciales
0 accidentales—, pero asimismo disponer que, para el caso en que el oferente no acepte |os cambios, tendra por
aceptada la propuesta original.

En consecuencia en estos casos no cabra considerar la propuesta del aceptante como una " contraoferta’, sino
que existira un contrato perfeccionado, sea que se corresponda ala version del aceptante —por asentimiento del



oferente—, sea que se trate de los términos originarios de la propuesta —en caso que el proponente no acepte
las modificaciones—.

€) la aceptacion tardia de la oferta: como vimos, la aceptacion que resulta fuera del momento fijado para su
manifestacion —de acuerdo a las reglas que emanan del articulo 980—, puede ser tratada bajo las reglas de la
"modificacion” de la oferta. En este sentido, es de aplicacion la regla del articulo 978, y entonces € oferente
podratener por validala aceptacion extemporaneasi |o comunica de inmediato al aceptante.

Como ya advertimos la parte final del mencionado articulo 978 parece haber sido tomada de la soluciones
de los nuevos modelos juridicos (Convencidén sobre compraventa internacional de mercaderias, Principios
Unidroit, Codigo Europeo de los contratos), que regulan justamente este Gnico supuesto de aceptacion tardiay
que el nuevo Cadigo Civil y Comercial parece extender a cualquier modificacion.

Destacamos nuevamente, la comunicacion del aceptante es un acto que simplemente da eficacia a la
aceptacion del destinatario. Ello es de importancia, en este caso, para determinar e momento en que se ha
producido el perfeccionamiento del contrato y ha comenzado a producir efectos.

(1) NICOLAU, Noemi L. - "Una solucién adecuada a una complicada cuestion: e momento perfectivo del
contrato en el proceso de su formacion progresiva’, en LaLey, 2005-A, p. 479.

(2) Colorario de estanormaes € art. 1153 del mismo Cdédigo Civil, segun € cual si la oferta hubiese sido
por dos (0 més) cosas que no pueden separarse, "la aceptacion de sdlo una de ellas importara la propuesta de un
nuevo contrato".

(3) De acuerdo con Aparicio, la oferta debe tener, como contenido minimo, los essentialia negotti, esto es,
"los elementos esenciales del contrato propuesto” (APARICIO, Juan M. - Contratog/l. Parte genera -
Hammurabi, Bs. As., 1997, p. 234.

(4) Sostiene Nicolau: "En € curso de la formacién progresiva del contrato, cuando la oferta aceptada
presenta lagunas en |os elementos no esenciales, las partes deben continuar negociando para colmarlasy, s nada
acuerdan al respecto, sera el juez quien deberd integrar en definitiva las clausulas contractuales' (en "Una
solucion adecuada a una complicada cuestion: el momento perfectivo..., cit.). En aduno a su postura, cita la
opinion de Aparicio y Spota y, en la doctrina extranjera, a Ghestin. Lorenzetti identifica ademas diversos
supuestos en € Cadigo Civil en el cua "se admite la omisién de algunos elementos que son esenciales’, como
la determinacion del precio en la compraventa cuando la cosa es entregada (art. 1354, Cod. Civ. y art. 458, Cad.
Com.), o en el caso de lalocacién (art. 1506, CAd. Civ.) (LORENZETTI, Ricardo L. - Tratado de los Contratos
Parte General - Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004, p. 258).

(5) Tribunal Arbitral, ad hoc - B.A.N.A. ¢/ T.SA., del 28/11/2002, en La Ley 2005-A, p. 482. El tribunal
estaba integrado por los Dres. Atilio Alterini, Jaime Anayay Julio Rivera.

(6) MOSSET ITURRASPE, Jorge - Cadigo Civil Comentado. Contratos. Parte General - Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2004, p. 13.

(7) "(...) estos nuevos modelos brindan un panorama mas actualizado del estado del pensamiento juridico,
permiten descubrir las lineas de tendencia, y brindan soluciones para |os casos litigiosos que, en ocasiones, no
se encuentran en el derecho interno” (NICOLAU, Noemi L. - Fundamentos del derecho contractual - La Ley,
Buenos Aires, 2009, Tomo 1, p. 17.)

(8) APARICIO, Juan M. - Contratog/1. Parte general cit., p. 273.

(9) APARICIO, Juan M. - Contratos/1. Parte general cit., p. 273. Sin embargo, la jurisprudencia alemana ha
atemperado dichas reglas por via de interpretacion, y permitiendo tener por perfeccionado el contrato aln
cuando existieran desacuerdos sobre algunos puntos de su contenido (Conf. DURANY PICH, Salvador - "Sobre
la necesidad de que la aceptacion coincida en todo con la oferta: € espejo roto", en Anuario de derecho civil,
Ministerio de Justicia de Espaiia, 1992, vol. 45, n° 3, p. 1020)

(10) Que en rigor no es un cadigo federal como nuestro Cadigo Civil y Comercial, sino un agrupacion de
reglas provenientes del "derecho judicial" que, sistematizadas, han sido aprobadas por cada uno de los estados
que componen EEUU (ver DURANY PICH, Salvador - "Sobre la necesidad de que la aceptacion... cit., p.
1034).

(11) Aclara Durany Pich que esta normativa se aplica a aquellos casos en que, a menos una de las partes,
utiliza formularios en la negociacion, lo cua supone una marcada reduccion de su ambito de aplicacion
(DURANY PICH, Salvador - "Sobre |a necesidad de que la aceptacion... cit.).

(12) En € caso puntua de la Convencion, e articulo 19.3 incluye una enunciacion de cudes son los
elementos que, siendo un contrato de compraventa internacional de mercaderias, seran considerados esenciales.



(13) DURANY PICH, Salvador - "Sobre la necesidad de que la aceptacion... cit., p. 1086.

(14) La regulacion en los Principios Unidroit contindia con el tratamiento de diferentes hipdtesis, en los
articulos 2.1.12 ("confirmacién por escrito") y 2.1.13 (" Perfeccionamiento del contrato condicionado a acuerdo
sobre asuntos especificos 0 unaforma en particular").

(15) VATTIER FUENZALIDA, Carlos - "El derecho europeo de los contratos y € anteproyecto de Pavia',
en Anuario de derecho civil, Ministerio de Justicia de Esparia, 2008, Val. 61, n°4, p. 1853.

(16) Art. 916, Proyecto del Proyecto de Cédigo Civil y Comercia del afio 1998: "Acuerdos parciales. Los
acuerdos parciales de las partes concluyen el contrato s todas €ellas, con la formalidad que en su caso
corresponda, expresan consentimiento sobre los elementos esenciales particulares. En tal situacion el contrato
gueda integrado, en las estipulaciones pendientes, mediante el posterior acuerdo de las partes y, en su defecto,
por lo que resulta de la aplicacion del articulo 904. En la duda, €l contrato se tiene por no concluido. No se
considera acuerdo parcial la extensién de una minuta o de un borrador respecto de alguno de esos elementos, o
detodosellos".

(17) Aungue vale aclarar que apartarse de |os nuevos model os juridicos no constituye a priori un desacierto
(Conf. MOSSET ITURRASPE, Jorge - "Regulacién sobre contratos. Principios de Unidroit en paises en vias de
desarrolloy en laArgentina”* en La Ley, 2001-F, p. 1425).

(18) APARICIO, Juan M. - "Contratos en general. Observaciones a Proyecto de Codigo", en La Ley,
2012-F, p. 1213; e iguamente en "La formacién del contrato”, ponencia presentada por el autor en las XXIV
Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Bs. As., 2013).

(19) Este desfase entre las normas no se producia en el tratamiento dado en €l Proyecto de Cddigo del afio
1998, del que, como vimos, se han tomado las formulas de los articulos 978 in fine y 982. En aguel proyecto se
establecia que "las modificaciones sustanciales que el aceptante introduce a la oferta importan su rechazo, pero
las otras modificaciones pueden ser admitidas por el oferente si 1o comunica de inmediato al aceptante” (art.
929, inc.a), € subrayado nos pertenece), de manera que su redaccion armonizaba con la normadel articulo 976
—similar aladel art. 982 del nuevo CCC—. Entonces, si las modificaciones son sustanciales no hay posibilidad
de que exista contrato; mas s las modificaciones no son de ese calibre, habra contrato y el oferente podra
admitir las alteraciones secundarias.

(20) Art. 21.1, Convencion sobre contratos de compraventa internacional de mercaderias: "La aceptacion
tardia surtird, sin embargo, efecto como aceptacion si e oferente, sin demora, informa verbalmente de ello al
destinatario o le envia una comunicacion en tal sentido”.

(21) Art. 2.1.9,, Principios Unidroit: "(1) No obstante, |a aceptacion tardia surtira efectos como aceptacion
si €l oferente, sin demorainjustificada, informa de ello a destinatario o o notifica en tal sentido”.

(22) Art. 16.5, Codigo Europeo de los Contratos: "El autor de la oferta, s da una confirmacion inmediata a
la otra parte, puede considerar como concluido el contrato que sea objeto de una aceptacion de la que é tiene
conocimiento en una fecha ulterior a plazo previsto por € articulo 15, parrafo tercero, o de una aceptacion no
adecuada ala forma o alas modalidades fijadas por la oferta’. Como se ve, se presentan diferentes hipotesis en
los que existen defectos en cuanto al tiempo, laformay las modalidades.

(23) Conf. DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, Luis - "La formacion del contrato”, en Anuario de
Derecho Civil, Ministerio de Justicia de Espafia, 1995, Vol. 48, n°1, p. 28).

(24) Tal solucion es la que sugiere Aparicio (APARICIO, Juan M. - "Contratos en general. Observaciones
al Proyecto de Caodigo" cit.).

(25) Asi lo explica Diez Picazo comentando el caso de la "aceptacion tardia' (en "La formacion del
contrato", cit. p. 30).

(26) Si seguimos €l articulo 980, el contrato se habra perfeccionado en e mismo instante en que se
comunico la aceptacion —si se tratase de una negociacion entre presentes— o en el momento en que el oferente
recibio la comunicacién —si hubiere distancia comunicacional entre los tratantes—.

(27) Que por supuesto, €l oferente podra aceptar en cual quier momento valido.

(28) Esta interpretacion coincide con la que se desprende de las normas —casi idénticas— del Proyecto de
Caodigo de 1998 (ver nota 19).

(29) Notese que lareglaeslainversaalaconsagrada en el derecho global: ali, como resefiamos en el punto
Il de este trabajo, las Unicas modificaciones posibles son las que inciden sobre el elementos no esenciales, en



cuyo caso se consideran incluidas, salvo que € oferente las rechace comunicandolo de inmediato ("sin demora
justificada).

(30) DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, Luis - "Laformacion del contrato” cit., p. 27.

(31) SANTARELLI, Fulvio G. - "Laformacién del consentimiento contractual, la ofertay laaceptacion” en
La Ley. Suplemento especial Nuevo Cdadigo Civil y Comercia de la Nacién, del 25/02/2005, p. 83.
Comentando €l art. 982 sostiene el autor que |os elementos esenciales "o bien surgen de la reglamentacion tipica
de cadafigura; o bien de la convencién que |as partes efectlen a encarar las negociaciones'.

(32) DIEZ-PICAZOy PONCE DE LEON, Luis- "Laformacion del contrato” cit., p. 27.

(33) Es interesante observar que adoptar un criterio de tipo objetivo supone en gran medida privilegiar una
nocion objetiva del contrato, no ya con vinculacién a acuerdo de voluntades, sino en funcion del intercambio de
prestaciones y, en particular, las conductas que, en € plano de la realidad despliegan las partes (dimensién
sociolégica del derecho).

(34) Td es el que, a decir de Diez Picazo, habria adoptado Ia Convencion sobre compraventa internacional
de mercaderias en su art. 19 (DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, Luis - "Laformacién del contrato” cit., p.
27).

(35) NICOLAU, Noemi L. - Fundamentos del derecho contractual cit., p. 48; APARICIO, Juan M. -
Contratos/1. Parte general cit., p. 64.

(36) Salvo que, € oferente comunique la aceptacién de los cambios de manera inmediata (art. 978, in fine).
No obstante, también podré aceptar la nueva contraoferta de acuerdo a las reglas comunes de la formacion del
consentimiento (art. 980, 978 y 979).

(37) Sobre € derecho dispositivo como "modelo de razonabilidad”, ver MOSSET ITURRASPE, Jorge -
"Las clausulas abusivas en la contratacion (Informe del Derecho argentino)”, en Revista de Derecho
Comparado, N° 1, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1999, p. 21.

(38) Durani Pich lo expone en € estudio que seguimos: en el derecho norteamericano una aceptacion sera
tenida por vdida s "el aceptante, por precaucion, inserta en su declaracion una condicidon que Unicamente
expresa lo que de todas maneras se entiende implicito con base en los hechos, los usos o la ley". Y da un
giemplo: "seria valida la aceptacién de una oferta de venta de lana condicionada a la validez dd titulo de
propiedad, pues se entiende implicito en la negociacién que el oferente es el verdadero propietario” (DURANY
PICH, Salvador - "Sobre la necesidad de que la aceptacion... cit., p. 1086).

(39) LORENZETTI, Ricardo L. - "La interpretacion de los contratos', en La Ley. Suplemento especial
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