ALGUNAS CUESTIONES ACTUALES )
ENTORNO A LA OFERTA Y LA ACEPTACION
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Resumen

Atendida la escasa atencién que ha prestado la dogmatica civil
chilena ala etapa de Ia formacion del consentimiento, las siguientes
lineas constituyer una revision a fa luz de modernos estudios, de
los conceptos clésicos de oferta y aceptacién y su consecuencia:
fa formacién del contrato, Con ese objetivo se examinan las fra-
tativas anteriores a la oferta, la aceptacidn y el momento, y lugar
en que se entiende formado el consentimiento.

_ 1. INTRODUCCION

El concepto clésico de contrato del Derecho Romano continental, cuyo esplen-
dor se alcanzo junto al Cddigo Civil francés, y los que en su época lo siguieron,
lo conciben como el resultado de la unién libre de las volumtades. Se consolida,
asi, el principio de autonomia dela voluntad yla posibilidad de contratar se con-
vierte en una auténtica extensién de la libertad humana. El contrato s el medio
o continente de las voluntades que, dirigidas a la satisfaccién de necesidades, se
unen en um sentir comiin o consentimiento.

La celebracién del contrato supone, en esta idea cldsica, la igualdad entre con-
tratantes, a dos individuos considerados en abstracto, uno de los cuales dirige una
proposicién de contrato al ofro, alos efectos de que éste acepte la propuesta, ojald
puray simplemente, naciendo el contrato. Esta igualdad, por cierto, es solo abstracta
o formal, pues se desentiende de la realidad econdmica de cada contratante.

Tal es la fuerza de la voluntad en esta concepcifn, que los contratantes
pueden, inchiso, derogar el Derecho Dispositivo contenido en las reglas legales
o tipificaciones de negocios juridicos particulares®.

} Vide sobre el particular, Luis-Humberto Craviria GosAvez, “La predisposicién del
contenido contractual”, en Reoista de Derecho Privads, N° m, Madrid, 1979, p. 666.

? La idea cldsica de que el Derecho Dispositivo contractual es derogable por las partes
no es aceptada universalmente, al menos, en toda su extensién. En especial entre la doctrina
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Fiel reflejo de esta concepcién es, en Chile, el art. 1.545 del Cadigo Civil
El citado texto dispone, que el contrato es una ley para los contratantes y no
puede ser dejado sin efecto, sino por los contratantes o por causas legales. Esta
idea ha mantenido vigencia en el tiempo®. Incluso, se ha extendido hasta crear
un principio que ha tomado fisonomia propia ~que en realidad no es mucho
mds que la expresion maxima de la autonomia de la voluntad-, denominado
libertad contractual®. Para muchos, abocados al andlisis de los principios, en
el marco del liberalismo econémico triunfante en nuestra época, concluyen
que ellos, autonomia y libertad contractual, son reglas fundamentales de la
estructura politica-econdmica, y son pilares sustanciales de una sociedad
eficiente.

Por tal razén es sostenible que la unién entre el éxito casi ya legendario
del Codigo Civilfrancés, del afio 1804, que contempla el principio con vigor?,
y el liberalismo econémico, afirmado en la Inglaterra victoriana y en la re-
voluci6n industrial, surgida afios maés tarde, crearon una fuerza que absorbié
a gran parte de las legislaciones del siglo x1x y, por cierto, se ha mantenido

vigoroso luego de la afirmacion politica y social de los modelos liberales del

siglo xx°.

Los esquemas contractuales tradicionales suponian un contrato perso-
nalizado en que ambas partes, ubicadas en un plano de relativa igualdad,
convenian las clausulas que regularian sus relaciones. Este esquema, que
subsiste hoy en pocos casos, ha sido reemplazada por la contratacién masiva,
por el imperio del mercadeo y la publicidad, siendo reemplazada ~desde el
punto de vista econémico- por el consumo y la adhesién. En palabras de un

alemana pueden encontrarse interesantes apiniones que postulan que el Derecho Dispositive
tiene una funcién ordenadora que no puede ser desplazada por la voluntad sin una razén
suficiente, de forma que es posible que, no obstante, la declaracién derogatoria de las partes
el Derecho se aplique igualmente si esa derogacion no ha obedecido 2 una razén fandada. Vid,
Uimer-Branpuer-Hensen, AGB Kemmeniar, Kolh, Bosch, 1977, p. 172. Federico pe Castro
¥ Bravo, Las condiciones generales de los contratos y de la eficacia de las Jeyes, Madrid, Univisidad,
1975, p. 12

3 Asf aparece vigorosamente reconocido en el proyecto de ley uniforme europea de
contratos. Vide, Gabriel Garcla Cantero, “iEs aplicable en Espafia ¢l Proyecto de Pavia?”,
en Anuarie de Dereche Civil, N°® 3, Madrid, 2004, pp. 51-90, en especial p. 67, . 7

* En Argentina Atilic Autering, Roberto Lorgz Casana, La autonomia de la voluniad en el
contraty moderno, Buenos Aires, UNR, 1989. En Chile Jorge Lozez Santa Manta, Los contratos,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1998, tomo 1, parte general, en especial pp. 15-94.

* Hermosamente expresado por Jean Carsonniers, “Code Civil”, en Livre du Bicentenaire,
Paris, Dalooz, 2004, p. 21, discurso lefdo por una de sus nietas, dade su fallecimiento poco
tiempe antes con ocasidn del ducentésimo aniversario del Cédigo Civil francés.

# Tal vez s, dentro de los sistemas juridicos mas conecidos, sea el Derecho alemdn el que
mantuvo siempre cierta independencia de la intensidad del fendmeno descrito.
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-destacado profesor argentino: “la economia moderna consiste en un perma-

nente estado de tentacién™ y como consecuencia de ellos, y adoptando una
frase celebre: “el derecho de los contratos ha de ser la reglamentacién contra
las tentaciones”. Valga una advertencia sobre la funcién de esta reglamenta-
cién, que hemos tomado de la opinién de un celebre jurista y economista®,
las comrecciones (juridicas) del sistema de economifa moderna, no hacen mds
que reafirmar el modelo liberal. Se trata de despertar en el consumidor o el
contratante més débil la ilusidn que existe un instrumento para su tutela, lo
cual le inhibe de plantearse el problema de la transformacién estructural del
sistema econdmico: el Poder Legislativo al regular y el Jurisdiccional al aplicar
criterios de proteccién, aceptan, implicitamente, las reglas del liberalismo y
el mercado, facilitando su funcionamiento.

Sin embargo, no ha de creerse que la concepeién cldsica haya estado libre de
criticas, algunas ya desde antiguo®, ofras manifestadas con mayor vigor durante
la primera mitad del siglo xx. Es mas, con todas las virtudes que pueden referirse
respecto de la autonomia de la voluntad, pocos discuten hoy que sin regulacio-
nes'? es frecuente la existencia de abusos y distorsiones contractuales.

La principal critica formulada es producto o consecuencia del fenémeno
de la adhesién o contratos por adhesién®, nacidos por efecto de la produccion
en masa de bienes y servicios; por cierto, que también existen autores que
destacan los aspectos positivos de ella, de alguna forma “desdramatizando”
el problema de la adhesién® considerandolo como un hecho consustancial
a la economia de empresa.

?La hemnos tomado del profesor Ciuro Caldani, concretamente de sus clases de la maestria
de Derecho Privado la Universidad Nacional de Rosario.

¥ Aunque no literaimente, Jaon HART, en HaRT-MUCKENBERGER, La formacidn del jurista.
Capitalismo. Monopolio y cultura furidics, Madrid, Bosch, 1977, p. 124

¢ Raymond Sateinizs, La décaracion dé volunté, Paris, Biblioteca de Jurisprodencia, 1901
La expresién contrato de adhesién utilizada hoy universalmente, incluso, en el muado juridico
anglosajon, suele atribuirse a este jurista dustre, como pocos, y relativamente desconocido en
el medio chileno.

It La gran cuestion y debate se centra en cudles deben ser estas regulaciones, sus alcances
v los grados de intervencidn que en las relaciones privadas puede permitirse al juez.

1 Osorto, “Crisis en la dogmatica del contrato™, en Anuario de Derecho Cipil N° 11, Madrid,
1952, p. 1.183, sefiala: “es consustancial con tales negocios un cierto vicio del consentimiento
gque, sin embargo, no los invalida”.

# Para algunos, adhesion y condiciones generales de ta contratacion son términos sinésimos,
por ejemple, Francesco Messiveo, Il contrato in genere, Milano, Europa América, 1968, tomo:
“Trattado di diritto civile e commerciale”, pp. 428 y 429. Para otros, la adhesion es un fendmeno
mis amplio que comprende dentro de si las condiciones generales o predisposicién contractnal
como también se le Hama, por ejemplo, CLaveria Gosiwvez {n. 1), p. 669 y Baruioz, Le contrat
d'adhesion, Paris, Biblioteca de Jurisprudencis, 1973, p. 13.

25



Francisco Segnra

Cabe destacar que cada vez es mis frecuente la adhesion mediante las
condiciones generales de contratacion preestablecidas o contratos formularios,
aun en contratos entre empresarios que recurren, ya sea a las condiciones
generales; o la adhesién a formularios preimpresos; o a contratos tipo, para
facilitar el comercio en masa; o por razén de iempo; o por la adaptacion a
usos de la tecnologia de informacién en tiempo real; etcétera.

Entre los problemas que las reflexiones anteriores pueden desencade-
nar, podemos mencionar el que hemos elegido como objeto de estas lineas:
la cuestion de la formacion del contrato®. Su estudio ha sido siempre parte
secundaria dentro de la teoria general del contrato. Es més, normalmente en
Chile se estudia sélo a propésito del acto juridico y en ribetes muy elemen-
tales. El tema ha cobrado alguna notoriedad en los dltimos afios, con ocasién
de la lamada cuestion de la responsabilidad precontractual.

Dentro del extenso desarrollo que estas cuestiones permiten, trataremos
una revision alaluz de modernos estudios, de los conceptos clisicos de oferta
y aceptacién y su consecuencia: la formacion del contrato.

2. LA FORMACION DEL CONTRATO
Y LA ETAPA PRECONTRACTUAL

La doctrina distingue dos actos unilaterales diversos —pronto se discutira ese
cardcter—*, la oferta y la aceptaci6n, cuando ellas coinciden en el sentir, es
decir, cuando la aceptacion es el reflejo de la oferta, en términos que ambas co-
inciden nace el contrato. Esta tesis es conocida como la regla del espejo®.

El criterio tradicional supone una igualdad entre los negociantes, la cual
como va advertia Ripert: “es puramente juridica™®.

La determinacién conceptual de lo que ha de entenderse por oferta y
aceptacién y la naturaleza que se le atribuya, produce importantes consecuen-
cias, en especial en lo que se refiere a la revocabilidad de la oferta o, aun,
de la aceptacion en lo sistemas que s6lo la consideran tal desde que llega a
conocimiento del oferente, pudiendo, entonces, revocarse antes.

% Ya explicaremos con que alcance es que serd analizada la etapa previa al contrato y sus
efectos, que supera Ja normal concepcidn estricta de “formacion” del negocio.

¥ En Espafia: Enrique Laracuna DoMINGUEZ, Sobre la perfeccion de los contratos y el Codige
Ciil, homenaje al profesor Roca, Murcia, Reus, 1989, p. 408,

¥ Salvador Durany, “Sobre la necesidad que la oferta coincida en todo con la aceptacién:
el espejo roto”, en dnuario de Derecho Civil, N® 11, Madrid, 1892, pp. 1.012-1.095. ]

16 George Ripery, La régle morale dans les obligations civile, Paris, Biblioteca de Jurisprudencia,
1949, n. 22, 31
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Se puede afirmar que, en general, las cuestiones relativas al momento del
nacimiento del contrato, fueron olvidadas por el legislador y, clertamente,
por la doctrina y la jurisprudencia.

Ello tiene explicaciones de alcance general y universal. Como sefiala
una autora: por afios las hipétesis de conflicto ventiladas en los tribunales de
justicia no fueron muchas, por no decir ninguna y los efectos practicos de su
analisis no parecfan justificar mayores explicaciones”. Por otro lado, el modelo
de legislaci6én que fue, para gran parte de la doctrina clasica el Cédigo Ciil
francés, no contenia regla alguna sobre la formacién del contrato. Esta falta
de tratamiento fue imitada en su gran mayoria por los c6digos redactados
bajo su inspiracion.

En el caso puntual de la doctrina chilena, existen, ademis de las ya
anotadas causas generales, razones particulares que explican esa omisién o
descuido de los autores, aun, en tratados y manuales. En primer término,
el Cddigo Civil inspirado en el francés, no tenfa regla alguna sobre la forma-
cién, omisién que fue corregida ~al menos parcialmente- por Ja entrada en
vigencia del Cidigo de Comercio. En segundo término, el articulo 1.546 del
Cidigo Civil, que dispone que los contratos “deben ejecutarse de buena fe”,
fue regla tomada del articulo 1.134 del Cédigo Civilfrancés, que disponia, 2 su
vez, un tenor similar, en cuanto establece que los contratos deben “exécutées
de bonne foi”. Al no contener la norma chilena una referencia en el texto
finalmente vigente a la expresion ‘celebracién’, la doctrina y jurisprudencia
chilena®, especialmente exegética, dej6 en el olvido la etapa previa al con-
trato, bastandose con algunos comentarios a partir del dolo y el error, més
Ia referencia a las cldsicas normas del Cédigo de Comercio que, como veremos,
sélo se entienden aplicables a los actos y coniratos consensuales y, aun, por
alguna jurisprudencia, s6lo a los actos de comercio.

No obstante, la fuerza de los acontecimientos, por un lado ~en particular
las transformaciones del comercio—, y la doctrina extranjera que termina por
reconocer, timidamente en un comienzo y con autoridad pronto, a la etapa
formativa como un capftulo especial del Derecho de Contratos y en su caso de
la responsabilidad civil; han llevado por fin a toda una revisién de la materia
y a la adopci6n tanto de nuevos como de renovados conceptos.

¥ Noemi NicoLaw, La responsabilidad precontractual, Trabajo inédito, adscripcién ala citedra
de Derecho Civil dirigida por el profesor Roberto Brebbia, 1983, p. 2, en actoalizacion del
comentario antigno de Saleijles.

¥ Una reciente sentencia chilena afirmé que no es posible fundar la responsabilidad
precontractual en el art. 1.546, pues éste se refiere $6io a la ejecucidn v no a la celebracion
del contrato. Corte Suprema, 12 de julio de 2004, publicacitn de jurisprudencia de Lexis
Nexis.
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3. REGLAS PARA DETERMINAR LA EXISTENCIA DEL CONTRATO
3.1. La técnica y la prdetica de la creacicn del contrato

El primer problema que presenta la etapa precontractual, v el que abor-
daremos en estas lineas, es la eleccidn de la téenica que permite tener por
celebrado el contrato, y fijar, también, el momento y lugar de su celebracién,
Esio es, como se dijo, lo que generalmente es estudiado dentro del tema
de “formacién del consentimiento” en la citedras de Derecho Civil¥, que
hemos de llamar formacién en sentido estricto, para distinguirlo de estudios
mas extensos que alcanzan otros aspectos de lo precontractual, en especial
la responsabilidad.

Respecto de la eleccion de la técnica para determinar la existencia del
contrato, practicamente no hay legislaciones que no recurran a la cldsica idea
de una oferta, seguida de una aceptacion, cuya identificacion crea el contrato.
Esta regla basica, fundada en la unién de voluntades libres como fuente del
contrato, subsiste y, aunque con importantes variaciones, es sobre su base que
se construyen los diversos sistemas de formacion del negocio. Sin duda que
aqui, como en todo el Derecho de los Contratos, la profunda variacién de su
tratamiento en los dltimos afios se explica, expresandolo en términos muy
sitples, por el cambio de concepcién sobre la teoria general del contrato:
desde la consideracién de la creacién del negocio, desde una voluntad libre,
pero abstracta o tedrica, al reconocimiento de la creacién por una voluntad,
también libre, pero real o concreta® y, por ello, sujeto a la necesidad de pre-
ver y, en su caso, corregir los abusos a los que puede conducir el negar las
diversidad de cultura, educacién, poder econdmico y otras tantas que existen
entre las personas que contratan™,

¥ Er Chile Antonio Vodanovic, sobre las clases de Asture Aressanory Manue] SoMarrIvA,
Curso de Derecho Civil, Santiago, Editortal Juridica de Chile, 1942, tomo v, p 77, n. 97

* Sobre el punto vide en Espafia CLaveria {n. 1); en Argentina VVAA, Lo contratacisn
contempordnea; autonomia de la voluntad, Buenos Aires, La Ley, 1989 y tarobién el ciclo de mesas
redondas del afio 1989, “La contratacién contemporanea”, en Revisia def Notariado, N° 822,
Buenos Aires, 1988, p. 632 y ss.

#Tormando fas palabras del profesor Atilio Alteniri: ©...Las grandes empresas, en este festival
de la autonomfa de la voluntad, actéan como si quisieran ratificar, mediante la convencién
escrita y puntual, que es la voluntad de ellas, y no la voluntad tacita que les asigna la ley con las
normas supletorias no derogadas por las partes, la que funda la celebracién del negocio”, en “La
contratacién...”, op. ¢it. {n. 20), p. 637, Igual planteamiento hace el venezolano Luis Conrst, “El
consentimiento en la contratacitn estandarizada”, en Revisia d¢ Derecha, N° 10, Caracas, 2001, p.
15. Sobre ¢l abuso de la posicién dominante en un conirato puede verse Julio Pascar Y VICENTE,
“Abuso de las posicién dominante®, en Revista de Derecho Mercantil Madrid, N° 245, 2002,
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3.2. Ambito de aplicacion de las reglas cldsicas
de oferta y aceptaciin

Antes de ingresar al estudio detallado de las reglas de formaciény sus moder-
nas adaptaciones, es necesario definir, mas no sea brevemente y para efectos
de orden, cuil es su cambo de aplicacion, tanto dentro de la teorfa del negocio
juridico como dentro de la teorfa general del contrato.

3.2.1. Respecto de la teorfa del negocio juridico

Claramente se refieren s6lo alos negocios o actos juridicos bilaterales, también
llamados contratos o convenciones. La nomenclatura suele variar entre los
diversos sisternas, adoptamos aqui la usual en el sistema chileno.

Esasi que, la formacion de los actos unilaterales y, en general, el problema
de la voluntad unilateral como fuente de derechos y obligaciones, se somete
a sus propias y controvertidas reglas. Ello, sin perjuicio que, tanto para la
naturaleza de la oferta de contrato como para justificar la responsabilidad que
eventualmente surge por su retractacion, se ha recurrido a la explicacién de
la voluntad unilateral como fuente de las obligaciones®.

3.2.2. Respecto de la teorfa general del contrato

En principio, las reglas que rigen la conducta precontracual y sus efectos son
aplicables a todo contrato. En efecto, todos tienen necesariamente un proce-
so de formacién y, por cierto, estdn sujeto a la logica de identificacion de la
oferta y la aceptacion. La conducta desplegada por las partes en la etapa de
su elaboracién merece la misma atencidn y, aun, con matices propios de cada
uno en particular, refieren, en general, a los mismos efectos en el contrato ce-
lebrado. Sin embargo, conviene recordar que algunos no basta el solo acuerdo
de voluntades, sino que se requiere, para su perfeccién, el cumplimiento de
alguna solemnidad o la entrega —a veces tradicién- de una cosa.
Esta-advertencia es necesaria, pues ha originado que la doctrina olvide,
en su afédn por agotar los problemas de la formacién del contrato consensual,
las particularidades propias de los contratos solemnes y reales. En el sistema
chileno® esta aclaracién es especialmente necesaria, pues parte de la jurispru-

% Aunque luego veremos mis detalles, puede citarse en Argentina & Atilio ATera,
“Naturaleza de la Responsabilidad Precontractual”, en Revisiz Juridica San Jsidre, Cordoba,
1967, fomo I, pp. 41-51,

% Hugo Rosenpg, De la respensabilidad preconiractual, Santiago, Editorial Juridica de Chile.
Destina un capitulo, el 1v, a analizar aspectos de la formacién en estos contratos. En Chile, fuera
de ella, no se encueniran tratamientos doctrinarios especiales sobre el tema. En la dockina
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dencia®y la doctrina sostienen que las reglas de formacion del consentimiento
que contiene el Cidigo de Comercio chileno son s6lo aplicables a los contratos
consensuales y, por lo mismo, en Chile, para esta tesis, los contratos reales
y solemnes carecen de reglas legisladas, obligando a construir unas que le

sedn propias.

3.9.2.1 Referencia a los contratos solemnes

En todo contrato es posible reconocer, en general, una fase previa de nego-
ciaciones, la oferta de contrato y la conclusién del mismo-

Sin embargo, lo que la doctrina, al menos en general, no ha tratado ade-
cuadamente es la relacion entre solemnidad y consentimiento en la etapa
precontractual, en especial cuando 1a solemnidad exigida —como suele ser la
regla generalisima hoy- s la escrituracion del contrato. En efecto, los prol‘a}emas
de la conducta en la etapa de elaboracion y la interpretacion e integracion del
negocio posteriormente celebrado son referidos como problemas propios de
los consensuales, Rara vez se desarrollan en torno a los solemmes, pues en ellos
el consentimiento queda determinado al momento de cumplirse la solemnid'ad
y su contenido es el que ha quedado abarcado por la formalidad respectiva
exigida para la validez, sin ella no hay contrato, aunque exista acuerdo y lo que
10 conste en la respectiva solemnidad ~normalmente la escritura, traténc?ose de
actos patrimoniales- no esté dentro de lo pactado y, por lo mismo, no integra
el negocio. Insistimos en que el problema es patente al ser la escritura laL. s0-
lemnidad, pues en caso de ser otra coma, por ejemplo, la presencia de testigos

comparada, si bien se ha tratado, tampoco se compadece en cantidad con los estudios dedicados
a Tos consensuales. Es mas, muchos de estos estudios ni siquiera efectian ia advertencia, tal
vez por estimarla obvia, de que se estdn refiriendo s6lo a los consensuales, _

% Corte de Apelaciones de Santiago, 1951, Reviste de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXXV,
segunda parte, sec. 2, Santiago, 1951, p. 28; Corte de Apelaciones de Santiago, Rew:sta de Devecho
3 Jurisprudencia, tomo XIvE, sec. 2, Santiago, 1962, p. 48. Sin embargo, ello no es unjforme fifasde
que una sentencia ha sefialado que: “es procedente aplicar las regles de la responsabilidad
precontractual a los contratos solemnes, aun a falta de reglo, especial para ellos, {porque se
excluye la aplicacién dei Cidige de Comerci) pues estas reglas derivan del respeto a la buena
fe y a Ia lealtad, que ha de regir siempre las relaciones habidas entre quienes Hevan a cabo
negociaciones encaminadas a la celebracion del contrato, buena fe cuya violacign acarrea a sus
autor kz obligacion de indemmizar perjuicios”. Corte de Apelaciones de Santiago, 8 de noviembre
de 1999, Gueete, N° 357, Santiago, 1999, p. 56, . 5, aunque lnego anulada por oiras razones por
la Corte Suprema. Tgualmente se ha resuelto: “El vendedor de un bien raiz no puede vilidamente
retractarse de Ia celebracién del contrato, aunque la escritura no se haya autorizado, si ya firmaron
el y su contratante, pues en el momento en que asi Io hicieron se produjo el respectivo acuerdo
de volantades”, Corte Suprema, Fallos del Mes, N° 200, Santiago, 1976, sent. 5, absil de 1976;
Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LXVII, sec. 2, Santiago, 1971, p. 244; Revista de Derecho y
Jurisprudencia, tomo LXVIL Santiago, 1970, p. 523; tomo LXV1, sec. 1, Santiago, 1969, p. 523.
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o0 la realizacion de ciertas formas sacramentales ~todas hoy generalmente en
desuso— el problema precontractual es claramente asimilable a los consensuales,
pues la dificultades para determinar el contenido del contrato es la misma,

En resumen, los contratos solemnes se han considerado separadamente o
de manera especial, pues la perfeccion del consentimiento se obtiene mediante
la gjecucién, por las partes, de la respectiva forma de validez establecidaen la
ley para el valor del acto. Empero, como en tantas otras ocasiones, la fuerza
de la realidad nos obliga a cuestionar los conceptos que parecen solidamente
establecidos. Ninguna duda cabe que Ia solemnidad es imprescindible para
la validez del acto; pero, cuestidn diversa es preguntarnos, si ha de enten-
derse que todo su contenido debe estar comprendido en ella, de tal forma
que lo conversado y acordado, en la etapa de elaboracién del acto, respecto
de cuestiones accesorias, no son consideradas y, por tanto, quedan fuera del
ambito del contrato. En otros términos nos preguntamos, ¢realmente es indi-
ferente a estos contratos la etapa previa al cumplimiento de la solemnidad?;
el cardcter solemne, {implica desligarlos absolutamente de lo acordado, pero
no reflejado en la forma de validez? :

El problema rememora una clasica sentencia de la jurisprudencia espaiola
del 27 de enero de 1977%, la cual provoct enla doctrina interesantes reflexio-
nes. Fundada en razones de buena fe y equidad, la referida sentencia sefialé:
que los compromisos de las partes no declarados en la solemnidad integran
la voluntad contractual y su incumplimiento da lugar a mdemnizacién de
perjuicios como incumnplimiento de contrato, aun cuando aquellos compro-
misos no consten formalizados en la respectiva solemmidad. Luego de algunos
afios esta solucion, celebrada por gran parte de la doctrina, fue recogidaenla
legislacién espafiola en la ley 34/1988 de 11 de noviembre de 1988.

En Chile, Ia situacién se da frecuentemente y ha sido objeto de denuncias
permanentes de las nacientes asociaciones de consumidores. Es habitual la
existencia de diferencias entre lo ofrecido y lo vendido en materia habitacional,
quedande el comprador desamparado, pues el contrato de compraventa “pac-
tado” —normalmente predispuesto por el vendedor o el financista- es decir,
el que se lee en la respectiva escritura, nada dice de aquello que ha servido
para convencer al adquirente. La falta de reaccién de la jurisprudencia, muy-
habitual en la realidad chilena, obligé a la intervencién del legislador respecto
del punto preciso de la venta de viviendas. Al efecto se dict6 la llamada “ley
de calidad de la construccién”, mimero 19.472, cuyo contenido hoy se ha
sistematizado e incorporado a la ley General de Urbanismo y Construccion,

% Carlos Lasaro, “Sobre la integracion del contrato: la buena fe en la contratacion.
Sentencia de 27 de enero de 1977”, en Revista de Dereche Pripado, N° 13, Madrid, 1980,
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en su articulo 18, que creemos necesario transcribir en lo pertinente: “Las
condiciones ofrecidas en la publicidad se entenderd incorporadas al contrato
de compraventa”.

Se aprecia, pues, un consentimiento que ha recaido sobre aspectos que
ne integran la solemnidad. Ea Chile, esta cuestion pudo haber sido resuelta
también a la Juz del articulo 1.546 del Cidigo Civil, que recoge el principio de
Ja buena fe, pero, como ya hemos explicado, la falta de referencia expresa de
la norma a la etapa de celebracién ha dado lugar ala jurisprudencia para esti-
mar la imposibilidad de aplicarla ala etapa de elaboracién contractual, en un
exceso de exégesis dificil de comprender. Sin embargo, existe jurisprudencia
nacional que ha sefialado que es procedente la responsabilidad precontractual
igualmente frente a un contrato solemne que no se ha suscrito y pese a que
no existia formalmente un contrato de promesa que obligaba a celebrarlo.

2.9.2.9. Referencia a los contratos reales

Otro tanto ocurre con los contratos reales. En eflos, mientras la entrega no se
realiza el contrato no se forma, aunque exista consentimiento ~coincidencia
oferta-aceptacién-. Los problemas y advertencias sefialadas en el parrafo
anterior son aplicables aqui, aun cuando la situacién de estos contratos es
mis facilmente asimilable a los consensuales, pues el hecho de la entrega de
la cosa no importa tener por establecida todas las condiciones del negocio,
mas si éste no se ha escriturado.

3.3. Contratos patrimoniales y contratos de familia

El Derecho de Familia es campo fértil para encontrar casos de andlisis sobre
efectos de la conducta anterior al contrato, la promesa de celebrar un mairi-
monio, el noviazgo, las capitulaciones matrimoniales o contratos prenupciales,
son todas claras conductas precontractuales. Cabe preguntarse, entonces, Y
dudar, por cierto, si le son aplicables las mismas reglas que a los contratos
patrimoniales.

La cuestién es discutible. Supone una previa querella nunca totalmente
superada en la ciencia juridica, cual es si en Derecho de Familia es aplicable
el concepto de contrato o, al menos, el mismo concepto que en los actos de
contenido patrimonial principal. Si se toma partido por la afirmativa, surgirin
los mismos aspectos de controversia doctrinal referidos a la creacién de los
negocios patrimoniales y la conducta precontractual. Por el contrario, si se
postula negativamente, debera elaborarse una nocion propia de instituciones
para el Derecho de Familia y, en consecuencia, se deberdn elaborar reglas
propias, también para la formacién de aquellas instituciones.
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En la doctrina francesa se ha estudiado con especial interés esta cuestion®.
En principio, se afirma que los codigos cldsicos, entre ellos el chileno, contie-
nen, generalmente, reglas que, de manera expresa, excluyen la violacion de
la promesa de matrimonio, como un heche antijuridico y, por lo mismo, su
incumplimiento no genera responsabilidad. En el caso chileno, el art. 98 del
Cidigo Civil no deja dudas al respecto, al sefialar que los esponsales son un
hecho privado que queda entregado al honor de Jas personas y no da dere-
cho a pedir el cumplimiento de [a promesa ni a demandar indemnizacion de
perjuicios. En virtud de tales reglas, serfa sostenible la opcién de negar toda
trascendencia de la etapa precontractual en negocios de familia. Sin embargo,
como se destaca, por la citada doctrina francesa, ésta conclusion no parece
terminante, sobre todo luego de las leyes contempordneas de divorcio que
han ampliado el alcance de los vicios del consentimiento, en especial el error
en las cualidades personales de los contrayentes, que permiten concluir que
la etapa previa no puede ser indiferente al acto de familia. Se afirma que los
negocios de familia no estin ajenos a las reglas de la formacién progresiva.
En particular, el matrimonio es una acto que se forma gradualmente y la
ceremonia que lo consagra no es méis que un mormento, ¢l cilmine, de esa
formacién. Si durante esa formacién las partes actiian con dolo o culpa, no
hay razén para excluir la posibilidad de que la victima sea resarcida. Por lo
demés, asi es admitido en otros sisternas juridicos”,

Por su parte, Louis Josserand admitia que en Ia ruptura de las promesas
de actos de familia podia originarse responsabilidad civil -que serfa entonces
precontractual-, la cual fundaba en el abuso del Derecho®™. Para el maestro
francés, las promesas de matrimonio tienen valor de ofertas de contratos
sinalagméticos y, por ello, estin sujetos al control del abuso del derecho
refractarse.

4. 105 TRATOS PREVIOS ANTERIORES A La OFERTA

Los contratos negociados, salvo excepcidn, inician su etapa de gestacién con
aproximaciones entre los interesados, cuyo origen puede ser del més variado,
incluso, accidental. Se trata de un proceso més o menos prolongado que, al
menos en abstracto, concluye con fa formulacin de una oferta y la espera de

% Jean Hauser y Danitle, HUET-WEeILLER, T7aité de Droit Cinil. Lu famille, dir. Jacques
Ghestin, 2° ed., Paris, Libraire Générale de Droit et Jursiprudence, 1993, pp. 28-36.

# ¥ caso del Derecho alemén, arts. 1.267-1:302 del BGB.

% | ouis Josseranp, “Le probiéme juridique de la ruptura des fiancillas”, en DH, N° 24,
Paris, 1927,
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la. aceptacién. Se les conoce indistintamente como tratativas previas, tratos
preliminares u otras denominaciones similares.

Se ha definido a estas tratativas como: “los actos que los mteresados o
sus auxiliares llevan a cabo con el fin de elaborar, discutir y concertar el
contrato™ o: “las destinadas a la formulacion de un reglamento contractual
que satisfaga las exigencias de ambas partes™.

4.1. Utilidad de la distincién entre tratos previos y oferta propiamente tal®

Varias pueden enunciarse: por una parte, contribuyen a esclarecer las dife-
rencias que existen entre meras aproximaciones y tratativas y una oferta o
propuesta propiamente tal. Ello tiene particular importancia en tiempos, como
los actuales, en que se advierte un lento progresar hacia la regla de la oferta
irrevocable, al menos, entre comerciantes o profesionales. En estos casos, de
oferta vinculante e irrevocable, distinguir cudndo ha existido propiamente
propuesta y cudndo estamos adn en fases de negociacion es de méxima y
apreciable importancia.

Por otra lado, estd la cuestion de la responsabilidad civil. Mientras no hay
oferta y todavia nos encontramos en la o las fases previas —en ello no hay dos
opiniones—, no hay vinculo juridico obligatorio alguno, de manera que es licito
alas partes volver sobre lo acordado, desdecirse, cambiar de opinién o plantear
nuevos términos; se trata del supremo ejercicio de fa autonomia y la libertad
superior del individuo. Sin embargo, no significa que quede exento de toda
consecuencia de derecho. Por cierto, no hay atin vinculo juridico determinado,
pero su conducta dirigida a uno futuro ya es, en algiin sentido, un comporta-
miento que ingresa en el mundo de lo juridico, no se trata de simples hechos
sociales o culturales indiferentes al Derecho, si es que en verdad existen. Por
el contrario, se trata de conductas que estin proximas a generar un contrato
y que comprometen también el comportamiento de otros sujetos, de manera
que no puede ser indiferente al Derecho. Es imposible pensar, al menos en el
estado actual de las cosas, en una regulacién legal de la fase de tratativas, su
riqueza y variedad hace imposible una regulacién agotada, sin contar, ademds,
con los inconvenientes que serfan denunciados, frente a ese intento, ferozmente
por el comercio y sus profesionales. No obstante, la doctrina, y timidamente
ain en Chile, la jurisprudencia y, luego, los textos legales han consagrado la

% Luis Dixz-Prcazo, Fundamentos de Derecho Cinil Patrimonial, 5* ed., Madrid, Editorial,
1996, tomo 1, p. 200.

¥ Enzo Rovro, 2 Contratio, Bologna, 1l Muline, 1977, p. 97.

% En Azgentina, Alberto Buerss {dir), “Responsabilidad precontractual por ruptura de
tratativas, los pourparlers”, en Responsabilidad Cioil, N° 14, Buenos Aires, 1990, p. 151,
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regla general que ha de guiar esta etapa: que los contratos deben celebrarse
de buena fe. Quien viola este principio, si bien no podra ser obligado a con-
tratar, pues no ha existe contrato sin voluntad, bien puede ser condenado a
indemnizar los dafios que ha causado por el retiro de sus tratativas.

Esa posibilidad de desdecirse termina en los sistemas de irrevocabilidad,
con fa formulacién de la oferta. En los sistemas o doctrinas que sostienen la
revocabilidad, formulada la propuesta, atin puede ser dejada sin efecto, y en
tal caso el arrepentido sera responsable de los perjuicios que cause. La cues-
tidn a resolver es si esta responsabilidad es de la misma naturaleza, abarca
los mismos dafios reparables que la responsabilidad por el retiro de la oferta
propiamente tal o ambas®.

5. LA OFERTA DE CELEBRAR UN CONTRATO

Signiendo las ideas clasicas, la oferta es entendida como “una manifestacion
unilateral de voluntad”. Ha de ser seria, completa y dirigida a persona deter-
minada. Algunos autores agregan como variaciones del concepto de seriedad,
que debe ser precisa,

Entendida de esta forma, es siempre revocable, pues siendo un acto uni-
lateral, mientras no intervenga la voluntad de otro ~aceptante de la oferta~la
misma voluntad permite dejarla sin efecto. La posibilidad de revocacién es
objeto de antigua discusién.

Destacamos que todos los tratos previos a una oferta que retinan las ca-
racteristicas resefiadas, no producen, en principio, obligacién alguna y por

muchos afios fueron derechamente ignorados por la doctrina®.

Los conceptos brevemente expuestos fueron por afios los pilares de la idea
de oferta, y contintian presentes pese a las profundas alteraciones qué han sufrido
por impulso del comercio internacional. Aclaremos, que, si bien suele atribuirse
ala contratacién electrénica particular relevancia en los cambios conceptuales
en la materia, en verdad estos cambios son rmuy anteriores a la explosion tecno-
logica y, ademas, en verdad, no ha exigido tanto maés que algunas adecuaciones
menores a los conceptos y no son comparables a los efectos queren su dia y
hora produjo sobre en la materia, la adhesién y la contratacién masjva®,

% Vid. supra N© 5.2.2, capitulo 4, N° 2.

% Si bien en 1896 Nicolds CovieLio, Dei contratti prefiminari, Roma, Universal, 1896 puede
apreciarse comentarios sobre la existenciz de tratos previos o anterieres a la oferta, aungue
sin analizarlos més que para descartar en ellos toda consecuencia juridica.

* Videsobre formaci6n y contratacion electrénica, Hiigo D& 1a Maza, Contratos por adhesidn
en plataforma electrinicas una mrmda al caso chileno, en www.low.ed.oc.uk, visitado en noviembre
de 2005.
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5.1. El concepto y su naturaleza®

Pese a ser un concepto clasico del Derecho Civil, no existe plena claridad

sobre su alcance y naturaleza. Los conceptos mds usuales son los que con--

sideran a la oferta como una declaracién de voluntad unilateral o como un
acto 0 negocio juridico unilateral®. La doctrina mas moderna se inclina por
sostener que se trata de una declaracién de voluntad recepticia, pues, como
todo acto de tal cardcter, precisa, para producir su efecto, que sea dirigida a
otra persona, siendo necesario que se dé a conocer a sus destinatarios”.

Como vemos, la naturaleza del citado concepto ha sido discutida. Para
algunos es un acto juridico unilateral, es la voluntad unilateral, Ia del oferente,
la que produce un efecto juridico: la creacién de una propuesta de contrato,
pero en ningdn caso crea una obligacién, ésta nace sélo cuando hay consor-
cio de voluntades. Pero se ha llegado a sostener que igualmente se crea una
obligaci6n, pero condicional. Dicha condicién serfa la eventual aceptacién
del destinatario de la oferta de celebrar el contrato®.

En cambio, otros han sostenido que la propuesta contractual no es un
acto o negocio juridico unilateral, pues ella en si misma no crea ningiin efecto
juridico ni menos una obligacién, stlo en caso de aceptacion se produce la
formacion del negocio bilateral. Se sefiala, por quienes defienden esta dltima
tesis, que la dependencia que existe entre oferta y aceptacién no permite con-
cebir a estos actos por si solos como negocios juridicos propios, sino como
etapas destinadas a producir el nacimiento de un contrato. En general, los
autores que niegan todo valor obligacional a las declaraciones unilaterales de

% La naturaleza que quiera darse a la oferta depende, en gran medida, de la aceptacion tanto
legal como doctrinaria de Ja declaracién unijateral de voluntad como feente de obligaciones.
Quienes Ja acepten como fal, declaran normalmente a la oferta como de esa naturaleza. Quienes
no aceptan su valor como fuente de las obligaciones, la consideran una simple declaracién
sitt contenido obligatorio propio. Es bueno tener presente la diferencia entre acto jurfdico
unilateral, gue consiste en fa voluntad unilateral como creadora de consecuencias de derecho
~reconocimiento de un hijo, el testamento, ete.~ y el problema de determinar si una declaracion
unilateral de voluntad es suficiente fuente generadora de cbligaciones con independencia de
la voluntad de otro. En Chile puede verse claramente expueste en Daniel PERATLILLO, De las
obligaciones, Concepeldn, Universidad de Concepeifn, 200, tome 1, p. 182,

% Segiin los que nos refiere MEssiEO (n. 12}, p. 312, n. 9, incluso, se Hegd ha sostener,
sin éxito, que la oferta irevocable es un “negocio juridico temporal”, cita en ese sentido la
opinidn de Hasendhrl.

¥ Sobre el concepto de acto juridico recepticio, Gabriel Ferranpiz, “Perfeccidn, sustanciacion
y eficacia de Iz declaracion de voluntac recepticia”, en RJC, N°, 30, Madrid, 1986.

% En Chile, Manuel Risuefio, Responsabilidad precontractual, memoria de prueba, Santiago,
Universidad de Chile, 1936, p. 94. Parece ser, aunque no parece definitivo que ha sido Ja
posicién adoptada en su época por SaLeniEs {n. 9}, p. 131
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voluntad, se adscriben a esta postura. Asi entendida, se la define, entonces,
como una simple declaracién, que no crea obligacion alguna en el proponente
y lo limitan al campo de los hechos juridicos, por lo tanto, no es tampoco un
acto juridico. Es, pues, el simple hecho juridico de enviar o dirigir a otro una
propuesta para la celebracién de un contrato®. En palabras de Francesco
Messineo: “se frata de dos declaraciones de voluntad, oferta y aceptacién, que
se combinan, constituyendo el consentimiento y el contrato negocio bilateral.
Sin aceptacién no hay acto alguno, solo una tentativa de contrato”.

Es dentro de la doctrina més moderna en que ha hecho escuela el reco-
nocimiento de la declaracién de voluntad unilateral como suficiente fuente
de las obligaciones, donde existe la tendencia a considerar a la oferta como
declaracién unilateral de voluntad que crea una obligacién en el oferente.
Normalmente, se le considera recepficia desde que s6lo existe como tal, des-
de que llega a conocimiento del aceptante y, por cierto, crea un derecho en
el aceptante ~tomar o desechar la propuesta—*'. Valga la advertencia que la
calificacién de recepticia o no recepticia, no aparece como una cuestion de
principio y depende, en gran medida, del tratamiento legal de la oferta en
cada ordenamiento particular.

En todo caso, el criterio més comrin, por ejemplo, el seguido en la CV,
articulo 15, N° 1, es el de considerarla recepticia. Tal concepcién es la que
convive mejor con la moderna doctrina: de reconocer valor, como fuente de
Ias obligaciones, a la declaracién unilateral de voluntad.

En Chile, se ha aceptado, sin discusién, el cardcter de negocio juridico
unilateral®. En Espafia ~con autorizadas opiniones en sentido diverso-la tesis
de la naturaleza de la propuesta como negocio unilateral es la dominante*2.
En Argenting, la cuestién es debatida sobre la base de los articulos 946 y 1.137
del Cddige Civil, existiendo quienes sostienen la tesis de la naturaleza como
acto juridico unilateral® y quienes abogan por la tesis del consentimienio bi-
lateral, creador de la obligacién como resultado de la coincidencia de oferta
y aceptacién, de manera que la propuesta no tiene en si misma contenido

¥ Vide, en este sentide, Francesco Messvgo, Dectring general del contrato, Buenos Aires,
Europa América, 1952, tomeo 1, p. 312; Manuel Atsaranejo, Derecho Civil, Barcelona, Bosch,
1997, tomo 13, vol. 5, p. 385,

 Digz-Picazo {n. 29), tomo 1, p. 283, n. 13.

# Antonio Vonanovic, Tratado de Derecho Givil (sobre las clases de Arturo Alessandri y
Mauyel Somarriva), Santiago, Editorial Juridica, 1960, p. 78; Risuzo (1. 38), pp. 94-95; Sara
Bickr, De la formacion del consentimiento en los contratos, memoria de prueba, Santiago Universidad
de Chile, 1935, 0. 18, p. 23.

# Por todos Jorge MEngNDEZ Maro, La oferta contractual, Pamplona, Editorial Pamplona,
1998, p, 79, n. 147

# Roberto Bressia y Roberto FontanaRrOsa, en Nicorau {n. 17), p. 5.
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obligatorio®, Igualmente, otros sostienen que se trata de una declaracion
unilateral de voluntad recepticia®.

En el Derecho anglosajon se postula que la oferta crea la facultad de
aceptacion en la persona a quien se hace, facultad que puede crearse respec-
to de personas determinadas e indeterminadas, ello resulta de la Jectura del
articulo 24 del Restatement of Contracts. Como ocurre habitualmente en ese
Derecho, se adopta un concepto basado en el efecto prictico del instituto,
en este caso, de la oferta,

La resolucién de lo anterior no es un simple ejercicio abstracto. Por el
contrario, postular una u otra solucién es determinante para resolver en con-
creto varios problemnas centrales, tales como: la revocabilidad de la oferta, su
transmisibilidad por causa de muerte o su valor como fundamento de ciertas
hipétesis de responsabilidad por retiro de la propuesta entre otros, que se
mencionaran. Si se postula que la oferta es una mera declaracion unilateral
sin contenido sustancial propio o un negocio juridico unilateral, serd 16gico
concluir que puede ser retirada o retractada libremente sin que suponga res-
ponsabilidad aiguna para el proponente, pues en ambos casos mientras no
intervenga la aceptacion no habra surgido obligacion alguna. Igualmente, serd
Ié6gico en ese concepto que la oferta caduque con la muerte o incapacidad
sobreviviente del proponente.

En cambio, considerada como una declaracién unilateral de voluntad,
entendida como fuente de las obligaciones, su retiro o retractacién podrd
ser limitada y, en todo caso, siempre existird el deber de reparar los dafios
causados a quien actud de buena fe, confiado en la vigencia de lo ofrecido;
por fin serd complejo justificar que caduque con la muerte o la incapacidad
sobreviniente.

FEntendida como recepticia, solo seré tal desde que llegaa conocimiento del
aceptante y antes de ello podr ser retirada libremente y sin responsabilidad
alguna para el oferente. Se distingue, entonces, entre retiro y retractacién. i
es considerada no tecepticia, la solucitn es més simple: habré oferta desde
que se formula sin posibilidad de retiro o en otros términos; todo retiro serd
una retractacién.

En otro orden de ideas, alguna posicién docirinaria distingue el concepto
de oferta, propiamente tal, del concepto de propuesta por la cual entienden,
en general, comprendida a la publicidad, las invitaciones a hacer ofertas,
las cartas sin compromiso y otras formas no vinculantes o que no significan

# Raimundo Sawvar, Fatads de Derecho Civil argenting, 2* ed., Buenos Aires, Tipogréfica,
1950, pp. 50-80; Jorge Mosser ITURRASEE, Rubizal-Culzoni, Santa Fe, 1995 p. 660 v ss.

# Edgardo DALL'sGLIO, Responsabilidad precontractual en las relaciones informdtices, Argentina,
Jurisprudencia 1987, tomo 111, p. 673.
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‘ofertas propiamente tales. Incluso, se ha querido interpretar en el texto de la
CV esa diferencia, en cuanto sefiala: “la propuesta de celebrar un contrato
..constituird oferta cuando...” (art. 14}. No compartimos este criterio, en cuanto
lo consideramos un exceso de abstraccidn que no aporta gran utilidad.

En conclusién, la naturaleza de la oferta es difusa y, por cierto, en este
terna estdn siempre muy préximas las profundas y peligrosas aguas de la
Filosoffa. _

Para finalizar, tomamos como nuestra la precisa observacién del profesor
Roberto Brebbia® respecto a que, en realidad, toda oferta genera alguna
fuerza vinculante desde que el proponente est obligado a cumplir en caso
de aceptacién oportuna, a lo que Hama “efecto vinculante relativo”. Otra
cosa es que si en el intervalo puede retractarse libremente de lo ofrecido o
queda vinculado en forma definitiva con su declaracion, ala quellama efecto
vinculante absoluto.

5.2. Requisitos de la oferta®

5.2.1. La oferta debe ser seria. Seriedad de la oferta.
Intencién de obligarse

El oferente debe tener el propésito de vincularse contractualmente con ca-
récter definitivo*. Por lo demds, y aceptado que, entendida como negocio
unilateral o como simple declaracién, es siempre recepticia, esta caracteristica
supone necesariamente que la propuesta debe estar dirigida a ser conocida,
en principio, por otra persona determinada, y sélo cuando sea recepcionada
por su destinatario podra entenderse que ha existido propiamente oferta. An-
tes de ser recepcionada, lo que ocurra con ella resulta indiferente, se tratard
simplemente de una interrupcién de la fase de formacién, pero ni siquiera es
posible hablar de retractacion de la oferta propiamente tal. Su recepcién por
las personas a las que estd destinada es condicién de su eficacia.

De considerarla recepticia, es forzoso concluir que el proponente puede
retirarla mientras no haya llegado a destinatario. A este retiro se le distingue

# Roberio Bressta, Responsabilidad precontractual, Buenos Aires, Ed. La Rocca, 1987, p. 73.

¥ En general, estos requisitos son exigidos tanto para la oferta a persona determinada
como la indeterminada al piblico, cuando, como veremos, se aceptan é&stas en calidad de
tal. Jacques GustHIN, Fraité de Droit Civil, La Formation du Conirat, 3° ed., Pads, Biblioteca de
Derecho y Jurisprudencia, 1993, pp. 261-166.

¥ Santos Castiio, “Autonomia y heteronomia de la voluntad en los contratos™, en dnuario
de Derecho Civi, N° 111, Madrid, 1949, p. 565; B.E. Amory y Marcus Scuaus, “Formacidn de
contratos: comunicacion de la oferta y de la aceptacion al oferente”, en Validez de los contratos
internacionales negociados por medios electrinicos, Madrid, Bosck, 1988, p. 31
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de la revocacién propiamente tal. El retiro no serd un caso de revocacién,
pues atin no hay oferta propiamente tal. Por el contrario, al estimarla no re-
cepticia, una vez que la propuesta ha salido de manos del oferente, si la deja
sin efecto, habra siempre retractacién.

Estos criterios nos presentan, al menos, tres problemas que deben ser
abordados:

5.2.11. ¢Significa qué si la oferta estd dirigida
a persona indeterminada, no es tal?#

De acuerdo con la definicién tradicional, la declaracién recepticia debe ser
dirigida a persona determinada para ser catalogada de tal. Por ello, es normal
que las legislaciones antignas no consideren ofertas a las dirigidas a personas
indeterminadas. En este sentido, y todavia actualmente, hay doctrina que
niega el cardcter de oferta a las propuestas dirigidas a sujetos indetermina-
das o al “piblico en general™, ésta no parece ser la opinién dominante?,
sino, por el contrario, y en opinidn que compartimos, la propuesta dirigida
a persona indeterminada puede ser catalogada de oferta —ello obviamente
si cumple los demds requisitos que le son propios-. En las leyes recientes
de proteccion al consumidor es posible apreciar sin excepcitn la regla de
la validez de las ofertas hechas por un comerciante, al piblico en general,
y como veremos, incluso, no solamente son vélidas sino que obligan al
comerciante a cumplir lo prometido®2.

Por su parte, la CV de 1980 (articulo 14} dispone que la propuesta hecha
a persona indeterminada se considera una simple invitacién a hacer ofertas, a
menos que la persona que haga la propuesta manifieste claramente lo contrario.
Como se aprecia, se adscribe al criterio restringido, levemente atenuando.

* Vide Eva, Marringz Galizco, “La formaciin del contrato a través de la oferia y la aceptaciin”,
Madrid-Barcelona Marcial Pons, 2000; José Arriatiaca, “Valor de las ofertas hechas a personas
indeterminadas”, en Revista Derecho Privads, tomo 11, Madsid, 1952, p. 12.

% En este sentide; Fernando Putc Pefa, Compendio de Derecho Civil espariol’, Madrid, Reus,
1976, p. 286.

# En Espafia side MarriNez GatlEco {n. 49}, p. 36 v la doctrina citada en n. 30-31 En
Francia, clazamente es lo gue sostiene la docirina autorizada, Marcel Pramion y George Ripzrr,
Derecho Cioil francés, Habana, Bosch, 1946, p. 130, n. 106; Ausry y Rav, Cours de Droit Civil
Franggis, Paris, 1802, tomo iv p. 479; Laurgnt, Principes de Droit Cioil Francais, Patis, 1878,
tomo xv, 1. 474; VALERY, Des contract par correspondance, Paris, Biblioteca de Jurisprudencia,
1899, pp. 208-220.

%2 En ef caso de laley chilena de proteceitn al consumidor, 19.496, su articulo 12 no deja
dudas en cuante dispone que: “Todo proveedor de bienes 0 servicios estard obligado a respetar
lo términos, condiciones y modalidades conforme a las cuales se hubiere ofrecido o convenido
con el consumidor Ia entrega del bien o la prestacién del servicio”,
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En Chile, hasta la reciente vigencia de la ley de Proteccion al Consumidor,
se sostuvo que la determinacion es requisito de la oferta®; en la actualidad,
producto de las disposiciones de la citada ley, la cuestion es discutida®™. Es
nuestra opinion que, aun, sin necesidad de recurrir a las reglas modernas,
es posible sostener que en Chile no es requisito de la oferta que se destine a
sujeto determinado, Para esta conclusién nos fundamos en la detenida lectura
del art. 105 del Cédigo de Comercio, podra verse que estaregla s6lo decreta que
las ofertas a persona indeterminada: “no son obligatorias para el disponente”,
es decir, reconoce que son ofertas, aunque no vinculantes.

5.2.1.2. ¢Qué ha de entenderse por que la oferta haya sido
recibida o recepcionada por el aceptante?

La respuesta se relaciona directamente con la cuestién del momento en que
queda formado el acto, sobre lo cual, como veremos, existen varias teorias
diversas e irreconciliables. Sin embargo, el problema no es el mismo. No
se trata de determinar cudndo queda formado el negocio juridico-bilateral,
sino cudndo queda perfecta la oferta, como acto recepticio que ha de llegar
a poder del aceptante. En efecto, para entender que la condicién de eficacia
de la oferta se cumple, la cuestion es si serd necesario que el aceptante haya
tomado conocimiento de su contenido o basta que la haya recibido y, aun, en
este ltimo extremo, si debe haberla recibido directamente o basta que esté a
su disposicién o dentro de su circulo de su control. Esta dltima, esla posicién
adoptada por la doctrina més autorizada® y la compartimos. Para que haya
oferta basta que el proponente haya hecho todo lo que razonablemente podia
para ponerla a disposicién de sus destinatarios. Es el criterio propuesto en los
Principios de Unidroit (articulo 2.3).

Eltema, que puede parecer exageradamente abstracto, tiene importancia
préctica. Imaginemos, por ejemplo, que una persona llega a tener conoci-
miento de la oferta y aceptindola reclama el cumplimiento del contrato;
el supuesto oferente, para evitar tener que defenderse con las reglas de la
revocacién, hoy muy discutidas, y exponerse a la condena de perjuicios, se
defiende, sefialando que en verdad no hay oferta, pues no ejecuté conducta
alguna para que ésta fuera conocida de ninguna persona y que si llegé a poder
del demandante fue por un hecho ajeno a su voluntad. Siguiendo los criterios

% Vopanovic {n. 19 y 41}, p. 806, n. 102

3 Ramén DomiNguez, E negocio juridic, 2* ed. (en trabajos previos).

% Si bien hay opiniones sobre el punto, esta dltima variante es la aceptada por destacados
maestros, tales como Luis Ditz-Prcazo, Fundamentos de Derecha Civil Patrimonial, Madrid, Civitas,
1996, pp. 153-154; Ludwig Exnzccerus, Theodor Kiep y Martin Wour, Tratads de Derecho Ciuil
alemdn, Barcelona, Bosch, tomo 3, parte general, vol. 11, primera parte, p. 234.
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expuestos, en el caso no hay oferta o, al menos, no se cumplié una condicién
de su exigibilidad y la demanda debera ser rechazada.

5.2.1.3. éCédmo distinguir una propuesta seria y dirigida

a obligarse de los demads tratos previos?

El mundo actual de los negocios reconoce una Jarga lista que dia a dia crece,
de lo que llamaremos aproximaciones para contratar. Se trata de declaraciones
efectuadas con el propésito de informarse sobre eventuales negocios, o de
reservar un lugar de privilegio en futuras negociaciones, o de reservar lugar
ante lallegada de futuros productos, o de invitar a otros a hacer ofertas, como
en la subasta o licitacién, etcétera.

No existe duda sobre Ja no admision de la posibilidad del oferente de
desvincularse de su propuesta, con la simple afirmacion de que no ha ten-
dido voluntad de obligarse. La dificultad surge, como se ha referido ya, con
ocasién de describir criterios objetivos que diferencien la oferta propiamente
tal, de otros tratos preliminares. Recordando lo expuesto en el pérrafo res-
pectivo diremos que existen criterios de orden general como, por ejemplo,
los enunciados en la CV, que sefiala que la oferta debe ser “suficientemente
completa”. La doctrina plantea también los suyos™.

5.2.2. La oferta debe ser precisa y completa”

El principio se enuncia muy simple. La oferta debe contener todos los ele-
mentos propios del acto que se propone celebrar, de tal forma que baste su
aceptacidn pura y simple para que el negocio quede perfecto. Concretadaenla
préctica, las dificultades que la regla origina son extensamente conocidas y se
relaciona fandamentalmente con el problema de Ia aceptacién condicionada.
En lo abstracto o puramente tedrico, se han formulado multiples reglas que
buscan dar certeza, estableciendo, a priori, cuando una oferta es completa y
cuando no™, para distinguirla de los tratos previos, Por ejemplo, lo tradicional
ha sido decir que debe contener todos los elementos del futuro contrato de
tal manera que basta su aceptacién pura y simiple. Los excesos a que puede
conducir la regla son evidentes y, por lo mismo, se le atemperd, sefialando
que debia contener los elementos esenciales del contrato.

* Humberto GOMEZ Laruaza, Comentario ol art. 1262 (Cidigo Civil espafiol}, Madrid,
Ministerio de Justicia, p. 64; Menenpez Maro (n. 42), p. 132,

7 Algunos autores argentinos se refieran a este requisito como la completividad o
autosuficiencia de la oferta,

% En Espafia por todos Bernardo Moreno Quezana, “La oferta de conirato cuarenta
afios después”, en Estudios furidicos en Homenafe al profesor Aurelio Menéndez, torno 1v, Madrid,
1996, p, 148,
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La CV parte por sefialar que ha de ser “suficientemente precisa”, clara-
mente un concepto fictico. Luego, en su articulo 14, trata de precisar [a regla,
seflalando que se considera tal si estipula las mercaderias y explicita o tcita-
mente su cantidad y precio o prevé medios de determinacion futura.

Los problemas principales presentes para determinar la suficiencia de Ia
oferta, en [a practica comercial, pueden ser divididos de la siguiente forma:

a). Que ocurre con Jos términos secundarios o accesorios que normalmente
estan presentes en todo contrato, pero que estdn ausentes-de la oferta.
Como serfa, por ejemplo, quien asume el costo de un flete interno. No
debe confundirse con el problema de la aceptacién, que luego vere-
mos. Se trata de determinar que tan detallada ha de ser la oferta para
estimarla suficiente.

b). El problema de los precios implicitos. Por su importancia préctica ha
merecido —y parece preferible- un tratamiento separado®. Lo cierto es
que el precio es elemento esencial y debe estar contenido en la oferta.
Sin embargo, es posible preguntarse si una propuesta serd considerada
oferta, aunque no figure un precio, por estar éste implicito de acuerdo
con el negocio ofrecido. Se advierte, por la doctrina, que no resulta facil
calificar de oferta a una propuesta que carece de precio determinado,
sin precio, se dice; mas parece que estamos en la fase de tratos previos.
Pero, aplicada esta solucién en extremo, puede dejar a un buen niimero
de intercambios comerciales, sin el soporte juridico contractual. Laregla
ha debido atenuarse.

Entre las atenuaciones més usuales estd el aceptar como suficiente deter-
minacion de precio la referencia de la oferta a catdlogos, o notas de pedidos.
Incluso, se ha aceptado que la determinacion puede quedar al arbitrio de un
tercero o de una circunstancia objetiva, como si en la oferta se indica que el
precio serd el que disponga el aceptante de acuerdo con sus usos y précticas o
el que tenga determinado el mercado, férmula conocida como “precio corriente
en plaza’, etc. En todos estos casos, y siguiendo a Luis Diez-Picazo: “Quiere
decir con ello que se puede entender vélida la remisién al arbitrio de una de las
partes en la fijacién del precio, siempre que éste sea realizado de acuerdo con
un arbitrio bont vir, con Ja consiguiente remisién a un arbitrio corrector”.

Es la solucion que contiene el Cidigo Suizo de las Obligaciones (art. 212) que
dispone, que puede hacerse un pedido en firme sin incluir precio y en este
caso se presume que la venta se concluye por los precios medios del dia y
lugar de la ejecucion del contrato®.

¥ Para detalles #id. Luis Dirz-Picazo, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, 5% ed.,
Madrid, Editorial Civitas, 1996, tomo 1, p, 286,

® En la misma linea el Codigy de Comerciv Uniforme de Estados Unidos. Si bien el art,
14 de Ja CV, parece no aceptar estos criterios, sino exigir determinacién de precio, aunque
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5.2.3. La vigencia de la oferta.
Caducidad. Revocacién. La cuestién de la transmisibilidad

5.2.3.1. Respecto del plazo de vigencia de la oferta

Como declaracion recepticia, estd dirigida a ser aceptada o rechazada por
otro, por lo que intrinsecamente se supone un plazo para que el destinatario
tome conocimiento y responda. Ese plazo puede estar establecido en la propia
oferta, ya sea mediante un lapso determinado —una fecha precisa o un niimero
de dias- o, como es frecuente en las relaciones de consumo, mediante algtin
indicador cierto. pero indeterminado en su momento exacto -la popular
formula “hasta agotar stoct™-.

Si nada se ha dicho por el oferente, la doctrina en general distingue si se
trata de una oferta entre presentes o entre ausentes. En el primer caso, la oferta
no tiene plazo, pues comunicada directamente debe ser aceptada o rechazada
en el acto. Tratdndose de propuestas entre ausentes, existe uniformidad en
cuanto a entender o suponer una vigencia ticita de la oferta por el tiempo que
corresponde al que de acuerdo con el caso, resulte ser un lapso “razonable”
o “prudente”. Es la solucién que puede verse enla CV, articulo 18, N° 2y en
el articulo 2:206 de Los Principios Europeos de Derecho de Contratos.

Para determinar la prudencia de! término debe ser considerando su
contenido, basicamente su mayor o menor complejidad, la envergadura del
negocio propuesto y la forma en que ha sido comunicada.

Algunas legislaciones contienen indicaciones expresas del plazo de su vi-
gencia, obviamente supletorias de la volintad del oferente. Suelen sefialarse,
entonces, plazos de vigencia de la propuesta, dentro de los cuales ha de ser
comunicada la aceptacién. El problema principal, en estos casos, es si la exis-
tencia de un plazo de vigencia de la oferta, convencional o legal supletorio,
supone fa irrevocabilidad de la misma mientras el término estd vigente.

En caso del plazo convencional, la doctrina dominante sefiala que mientras
estd vigente, la oferta es irrevocable y obliga al oferente, aun cuando hay autores
que opinan en contrario. Por su parte, si el plazo es legal hay uniformidad en
la doctrina, dentro de quienes aceptan la revocabilidad como regla, en estimar
gue el plazo legal no obliga al oferente, sin perjuicio de su obligacion de reparar
el dafio si corresponde en el caso. Volveremos pronto sobre ello.

El Codigo de Comercip chileno ha regulado expresamente el punto, art. 98.
Si la oferta se hace entre personas presentes fisicamente, dura un instante,

sea éste implicito, ello debe entenderse en relacién con el art, 55 del mismo cuerpo, que no
sins aparente contradiccién, dispone que si el contrato se ha celebrado sin sefialar precio, ni
expreso ni tacito, se considerard que las partes han hecho referencia al precio generalmente
admitido para contratos similares por las mismas mercaderias y en circunstancias semejantes
al trato respectivo.
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pues debe ser aceptada de inmediato. Si es hecha entre personas ausentes,
pero que pueden comunicarse directamente el plazo de vigencia es de vein-
ticuatro horas; por fin, si se trata de personas ausentes, el plazo corresponde
a la férmula “a vuelta de correos”. Esta tltima expresién requiere de una
evidente actualizacién desde que el correo ha dejado de ser la forma por
excelencia del comercio a distancia y ha venido a ser reemplazado por fa
llamada tecnologfas en tiempo real, como veremos, al tratar la formacién del
contrato enire ausentes.

5.2.3.2. Laregla de la caducidad de Ia oferta
por muerte o incapacidad sobreviviente

Clasicamente se afirmé que la mueste o incapacidad sobreviviente del ofe-

rente extingue la oferta. Sigue siendo hoy la regla general y esta contenida
en varias leyes y cddigos, pero existen excepciones.

La doctrina moderna discute ampliamente lo que denomina el problema

de la “transmisibilidad de la oferta™. En esta discusién cobra especial im-

portancia el debate sobre la naturaleza de la oferta y su eventual autonomfa

una vez emitida. :

a. Para quienes la conciben como un acto juridico unilateral o un simple

- hecho de la voluntad, antes de ser aceptada y, por tanto, formado el

.contrato, estd dentro del poder de disposicién del oferente y sigue la

suerte de éste, de tal forma que si el declarante muere o se incapacita

legalmente la oferta se extingue. Como con a sola oferta no ha nacido

derechoni obEigachién alguna, no existe, en realidad, nada que transmitir

alos herederos. Esta esla solucién clsica en doctrina® y la normalmente

recogida en los textos legales®. Dentro de quienes sostienen su caduci-

dad, algunos advierten, no obstante, que los heredercs o el devenido a

incapaz, deberdn indemnizar los gastos en que haya incurrido el des-

tinatario de la propuesta caducada. Se fundan para ello en razones de

# Para un desarrollo extenso de la cuestion Mazrivez Gartco (. 49}, pp. 52-60.

% Sostenida entre otros por Louis JoSSERAND, Derecho Ctvil, Buenos Aires, Europa América,
1950, tomo 1-1; PLantoL y Rererr {n. 51}, tomo 6, p. 199; Coun y Hensi Carant, Curso
clemental de Derecho Civil, Madrid, Civitas, 1924, tomo 11, p. 555; Azsajapgo {n. 39}, p. 390.

 Codigo Civil azgentino 1.149 {relacionada con los arts. L147 y 1.154); Codige de Comercio
chileno ast. 101; Codige Civilitalianc art. 1.329. En Espafia, si bien la cuestién es ampliamente
discutida, pues se carece de texto claro, asf lo ha resuelto el Tribunal Supremo, sentencia de 23 de
marzo de 1988, Por fin, en Estados Unidos es la solucién adoptada por ¢l art. 48 del Resigtoment
of Conzrats. En Chile una sentencia ha sefialado: “La aceptacitn producida después de Ja muerte
del oferente es extemporénea aunque se ignore ese hecha”, Corte de Apelaciones de Santiago,
5 de agosto de 1935, Revista de Derecho y Jurispradensia, tomao 34, Santiago, sec. 2, p. 28.
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equidad y equilibrio justo de las prestaciones. Esta tltima es la solucién
adoptada, por ejemplo, en el art. 1.156 del Cédigo Civil argentino.

Por su parte, el Cidigo de Comercio chileno art. 101, que sigue el cri-
terio clasico, nada dice sobre la indemnizacion de perjuicios. Luego,
veremos si es posible aceptar su procedencia de acuerdo con las reglas
generales de la responsabilidad civil,

b. Para otros, normalmente quienes ven en Ja oferta una declaracion uni-
lateral de voluntad vinculante, la oferta es transmisible. Dado que se
entiende que la propuesta hace nacer una obligacién, la cual es, como
en general toda obligacién, transmisible de acuerdo con los principios
del Derecho Sucesoric. Por lo demds, no aparece razén alguna para que
no sea considerada transmisible, siendo, ademds, atil por las necesidades
de la seguridad del trifico. Es la solucién normalmente adoptada por
la doctrina y legislacidn alemana®™. Y pese a que sus textos, afirma lo
contrario, es [a reclamada intensamente por la doctrina anglosajona.

c. Elcriterio mixto. Si bien no es planteado generalmente, nos inclinamos
por un criterio mixto, siguiendo la regla del art. 1.330 del Cédigo Civil
italiano. De acuerdo con esta regla, que hace excepcién a la general de
la intransmisibilidad de la oferta del art. 1.329, 1a oferta serd transmisible
cuando el declarante sea un empresario y actia dentro del ejercicio
de su empresa. Se trata de una regla aplicable entre comerciantes, y
también al caso de los contratos de consumo®, claramente de utilidad
para la seguridad del tréfico.

Esta solucion, regla general de intransmisibilidad, con la excepcién entre

- comerciantes y respecto de los contratos de consumo, nos parece la mas ade-

cuada y la que mejor responde a las necesidades de la economia actual. En

todo caso, vale apreciar que no parece haber ninguna razén juridica poderosa,
mas alld de la tradicién dogmatica, para negar la transmisién®.

5.2.3.3. La revocacion de la oferta.

El dogma de la revocabilidad de la oferta

Entendido el contrato como acuerdo de voluntades individuales libremente
manifestadas, mientras ese acuerdo no se produce, la voluntad individual

® BGB, parrafo 130; Enneccerus, Kire y WoLsr (n. 55), p. 244. En Estados Unidos por
todos Fuller citado por Fernando Puic Brutwy, Fundamenios de Derecho Civil, Barcelona, Bosch,
1978, tomo 1, p. 223.

# Yide G. Ravorta, Proposte ¢ accettazioni nell 'esercizio deil empresa, Padova, Silloge in onore
di Giagio, 1892, vol. i, pp. 1-20; Renato ScocnamicLio, Comentario art. 1330 Codice Civile,
Roma, Editorial Roma, 1990,

% Compartimos fz opinién de Martingz Garzeco {n. 49), p. 56.
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es libre para volver sobre sus pasos y revocar la oferta, cualquier otra regla
implica constrefiir la voluntad libre y es contraria a la esencia de Ia tesis del
contrato como creacién de la voluntad. Esta tesis, que consagra ala revocacién
como derecho del oferente, ha sido objeto de criticas, en especial desde el
Derecho de Comercio Internacional, que ve en ello un riesgo de los negocios
y un atentado al deber de lealtad entre profesionales del comercio.

La revocabilidad de la oferta fue elevada a la categoria de dogma, en
especial, por los grandes juristas franceses del siglo xix®. En palabras de
Roberto J. Pothier: : '

“No puede haber obligacién, sin haber un derecho que en contra
del obligado adquiera la persona hacia la cual esta obligacién se ha
contraido. Del mismo modo que yo no puedo por mi sola voluntad
transferir a alguien un derecho sobre mis bienes, si su voluntad no
concurre para adquiritle, no puedo tampoco por mi promesa otorgar a
alguien un derecho contra mi persona hasta que su voluntad concurra
para adquirirlo, por la aceptacién que ella haga de mi promesa™.

No obstante las criticas, sigue siendo el principio dominante el que postula
la revocabilidad de la oferta®. Incluso, es el principio que consagra el art.
16 de la CV, siempre y cuando, como resulta obvio, no haya sido el propio
oferente el que estableci6 un plazo de vigencia de su oferta, hipétesis que ya
habfa recogido parte de la doctrina clésica citada.

§ En Chile pide Guillermo Acuma, “El confrato internacional, problemas relativos a
su negociacion y perfeccionamienta”, en Cuddernos de Extensitn Juridica, vol. 6, Santiago,
Universidad de los Andes, 2002, p. 179

# Por todos, Roberto José LaurgnT, Principes de Droit Civil Frangais, Paris, Biblioteca de
Jurisprudencia, 1878, tomo xv, p. 540, n. 469.

% Pormie, Traité de ln Vente, Paris, 1835, pp- 14-15, 1. 32,

7 En Chile, Arturo ALEssanDRy, De Iz compraventa y la promesa de venia, Savtiago, Editorial
Juridica de Chile, p. 82. Avelino Low, De lz voluntad y la capacidad en los actos juridicos, Sentiaga,
Editorial Juridica, 1942, p. 109, n. 69. En Argentina, es la regla aceptada por:la doctrina y
tiene consagracitn en arts. 1.150, 1154 y 1156 del Cédigo Civdl, de acuerde con éllos se sefiala
que la retractacién debe efectuarse antes que el aceptante haya expedido, a su vez, su propia
aceptacion, pues expedida ésta el contrato estd perfecto {1.154). En caso que fa retractacion es
expedida antes de la expedicién de la aceptacion, pero aquélla es recibida luego de que éste
ha despachado su aceptacién, por aplicacion del art. 1.156, el aceptante que ha incurrido en
gastos o sufrido pedidas tiene derecho a reclamar pérdidas e intereses. En Espafiaes la solucién
aceptada por la doctrina autorizada, Digz-Picazo (n. 59), cit, p. 295. Igual regla en los cldsicos,
Coum y Caryrant (n. 62), p. 555 y Marcel PLantoL y George Ripexr, Tratado prdctico de Dereche
Civil francés, Buenos Aires, La Ley, 1951, tomo 6, p. 177, n. 131 Respecto de la situacién actual
en Francia, vide GuEsTIN (n. 47), p. 274. '
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Cosa diversa es la opinién que se adopte acerca de la eventual responsabi-
lidad civil en que pueda incurrir quien se retracta. Ponemos atencion en esta
diferencia, pues suele ser referida en forma confusa por la doctrina, al menos
chilena”. Revocabilidad y responsabilidad, aunque relacionados son temas
distintos. La ptimera se refiere exclusivamente a reconocer, 0 no, la posibilidad
del proponente de desdecirse, lo cual significa que el oferente no tiene obliga-
ci6n alguna de mantener su propuesta, ni, aun, algiin tiempo, esto hasta que se
haya formado el contrato. La segunda, es el problema de determinar si surge,
para el oferente, el deber de reparar los perjuicios causados por su retractacion.
Asi, por ejemplo, entre los autores que sostienen el dogma de la revocabilidad
de la oferta hay quienes, acto seguido, advierten que ello es sin perjuicio de la
responsabilidad del oferente por los dafios causados a los destinatarios de la
oferta®. Otros, en cambio. llevaron el principio hasta sus extremos de manera
tal que no aceptan la responsabilidad del oferente en caso de revocacion ni
consideraban posible calificar de culpable al retiro de la propuesta®. Por otro
lado, cualquiera sea la posicion que se adopte sobre la revocabilidad, es in-
dependiente del problema de la responsabilidad civil que pueda reconocerse
en la ruptura de los tratos anteriores a la oferta. En tal caso, nadie discute que
es posible retirarse de las trafativas previas a la oferta en libertad, quedando
por definir, segin veremos, si existe la posibilidad de calificar esas rupturas de
injustas y derivar de ello el deber de reparar los dafios causados.

La regla usual sefiala que es posible hasta que esté perfeccionado el contrato
—por ejemplo, y por todos €l art. 16 de la CV-. La regla, en apariencia simple,
se complica y genera problema, porque las reglas que se aplican para tener por
perfeccionado el contrato varian en doctrina y derecho comparado. Siendo di-
verso el criterio para determinar cuando ha nacido el contrato, necesariamente se
condiciona la decisién del momento hasta el cual tiene valor la retractacién.

Otra cuestion relacionada a lo que venimos desarrollando es la situacién
en que el propio oferente ha renunciado a su derecho a revocar sea indefinida-
mente o por el tiempo o en las condiciones que indica. Se ha sostenido, y no
parece objetable, que ello es perfectamente posible, pues se trata de una libre
disposicion del declarante”, En este aspecto hay quienes sostienen que la fijacion

" Por ejemplo, en Francisco GarLecullLos, Teoria del consentimiento, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1690, p. 278. Vopanovic (. 19), tomo v, pp. 81-84; Horacio VaRELA EspE]o,
Formacion del consentimienio en los contratos consensuales en ¢l Derecho chileno e italione, memoria de
prueba, Santiago, Universidad de Chile, 1961, p. 2.

7 Por todos POTHIER (p. 69).

% Por todos LAURENT {n. 68), pp. 553-555, n. 481

* Bl Codigo Civilitaliano reconoce un caso de oferta irrevocable por ley. Asticulo 1.333, que
dispone, en Tesumen, que s irrevocable la oferta de un contrato en que sélo surgen obligaciones
para el oferente.
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‘de un plazo no impide la revocacién de Ia oferta, sino s6lo da derecho a solicitar
la indemmizacién de perjuicios”. Dentro de quienes defienden esta postura,
algunos sefialan como excepcion el caso en que pueda ser posible desprender,
de la forma en que ha sido efectuada la oferta, que serja categ6ricamente irre-
vocable. La doctrina mayoritaria adscribe a la tesis contraria, la oferta a plazo
obliga al oferente y no puede ser revocada’. Por tanto, si interviene aceptacién
valida el contrato se forma, aun, contra la revocacién del proponente. Es la
solucién adoptada en la CV y los principios de Unidroif (art. 2.4).

5.2.3.4. Distincién entre oferta propiamente tal
e invitaciones a hacer ofertas

Un estudio de la practica de los negocios releva la existencia de una serie
de actos destinados a generar e, incluso, proponer futuros contratos, sin que
puedan ser catalogados de anténticas ofertas”, al menos en el sentido técnico-
juridico que hemos referido. Por cierto, que no deben ser confundidos con los
tratados en general bajo el nombre de tratos previos. Nos referimos a actos que
se presentan normalmente como ofertas, pero que en realidad no lo son pese
a que con frecuencia se les confunde, incluso, existiendo tesis, a nuestro juicio,
equivocadas, que las consideran derechamente ofertas™. En la actualidad, se les
conoce como “invitaciones a hacer ofertas”. Las mds conocidas son la subasta
y la licitacién, pero, aun, se ha estimado como tal a la publicidad comercial.

No son exactamente tratos previos, pues no buscan explorar posibles futu-
Tos contratos, sino celebrarlos. Tampoco son ofertas, pues ellas no contienen
fas condiciones completas del acto tales como: precio, plazos de ejecucién,
etc., es decir, no son autosuficientes. Lo que pretende el proponente es atraer
a los interesados para que le hagan ofertas con la finalidad de celebrar el
negocio que, en general, ha descrito, pero al cual le faltan elementos tales
como el precio u otras circunstancias sustantivas.

Esta categoria, que podriamos situar entre los tratos previos y la oferta
propiamente, como se dijo, es conocida entre los juristas bajo la categorfa

* Joanma ScHMiDE, “La sanction de la faute précontractualie”, en Repue Trimestrielle de droit
civil, N° 1, Paris, 1974, p. 46 y cita en el mismo sentido a F. Chabas. Desde el afio 1978 por
leyes especiales se ha establecido la irrevocabilidad de iz oferta durante cierto plazo.

* En Francia ya Pothier lo sostenfa. Por todos Henri y Leén Mazeaup y André Tuwc,
Lecciones de Derecho Cizil, Buenos Aires, 1960, p. 155. En Argentina por todos Bressla {n. 46),
p. 62. En Chile estd expresamente resuelto en el Cédigo de Comercio que la ofersa sujeta 2 plazo
obliga al oferente azt. 99.

7 Ya Marcel Planiol y George Ripert formulaban una serte prevenciones sobre actos que
no constituyen ofertas, come las que llama oferta sin compromiso y meras negociaciones Traité
practigue de Droit Civil Frangats, edicion en espafiol, Cuba, Bosch, 1958, tomo v, n. 127130,

7 Alonso Gete, citado por Martinez GaLiecos (n. 49), p. 32 n. 18.
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de invitaciones a ofrecer, tomando la nomenclatura del Derecho aleman™.
No son, pues, ofertas. Estas provendrén de los interesados‘que acerquen sus
propuestas a quien invita, el cual elegird la mejor proposicion y aceptandola
se tendrd por formado el contrato. .

Es més, parte de la doctrina ha creado toda una interpretacién doctrinal
para la publicidad comercial entendida como una de las invitaciones a hacer
ofertas o invitatio ad offerendum®.

6. LA ACEPTACION®

Se entiende por la declaracién o acto del destinatario de la propuesta en que
manifiests su conformidad con ella. Si bien se ha sostenido lo contrario® esti-
maimos que la aceptacién no puede ser catalogada de acto recepticio sin antes
promunciarse por alguna de Ias tesis propuestas para determinar el momento
en que se forma el contrato. Si se acepta que el contrato se forma cuando
el oferente ha tomado conocimiento de la aceptacion o ésta ha llegado 2 su
poder de disposicién, podremos afirmar que la aceptacion es recepticia. Por
su parte, si se siguen las tesis de la aceptacion o la expedicién o envio, las
que normalmente no son seguidas en la moderna doctrina, ni en el Derecho
Comparado, necesariamente ello se contradice con estimar al acto como
recepticio, pues el contrato se entiende formado con independencia absoluta
de st la conformidad ha llegado a poder del oferente.

La aceptacién ha de ser pura y simple y debe ser oportuna, es decir, ha de
hacerse mientras a oferta estd vigente. La cuestion més discutida en relacién con
ella es desde cudndo se entiende formado el contrato, siendo sus extremos Jas
concepciones que sostienen que basta que la aceptacion se formule, porun lado
¥, por el otro, lo que exigen que la aceptacion sea conocida por el oferente.

6.7, La aceptaciin puede ser exprese o tdcita™

Como toda manifestacion de voluntad puede ser expresa o ticita. Serd expresa
cnando se comunique por medios claros y precisos destinados a dicho fin,

® Vide Francesco MessiNgo, Dociring general del Derecho, Buenos Aires, Europa-América,
1952, p. 220. Enngcogrus, Kiep y Wotsr (n. 55). '

% Dirz-Picazo {n. 58), tomo 1 “Introduccin Teorfa del Contrato™, p. 327, parrafo 8, . 54,

% Vide detaltadamente en el Derecho espafiol, Martinez GatLEGos (n. 49), p. 73.

£ Fernando LopEz DE ZavaLia, Berie de los contratos, Buenos Aires, Universidad, 1997,

® Incluso, se ha llegado a reconocer como aceptacion a las declaraciones negligentes de
voluntad. Es decir, a quien despliega conducta descuidada que hace creer legitimamente en
otro que ha aceptado lo propuesto.
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aunque no requiere de formas especiales, salvo que en la oferta o en actos
preparatorios o tratativas previas se hubiere dispuesto u acordado una forma
especial en que fa aceptacién ha debido ser dada o comunicada. Por su parte,
la aceptacion tacita supone que el aceptante realice actos que, calificados
objetivamente, signifiquen conformidad con la oferta.

En la jurisprudencia espafiola se ha desarrollado la diferencia entre de-
claracién, para referirse a la manifestacién expresa y comportamiento para
referirse a la ticita. También se ha llamado, en doctrina, a la expresa como
la aceptaci6n por palabras® y la ticita aquiescencia por “hechos o actos”. Lo
cierto, que es indudable que la calificacién de actos, hechos o comportamientos
como manifestaciones ticitas de aceptacién -y por qué no de expresas- es
una cuestion que dependera de la casuistica propia de cada sistema®.

6.2. La aceptaciin debe ser pura y simple®®.
Criterip tradicional

Como ya hemos expresado, se trata de que debe existir una coincidencia entre la
aceptacion y la propuesta, sin esta coincidencia absoluta de voluntades el contrato
no nace. Esta regla, tal vez la més discutida de todas las clsicas, si bien resulta
tedricamente irreprochable, se ha mostrado insuficiente en la realidad y practica co-
mercial y en su aplicacién estricta se corre el riesgo de dejar sin soporte contractual
agranniimero de operaciones de comercio. Al estudiar el momento deformacion
del contrato profundizaremos el problema y sus modernas soluciones.

6.3. La aceptacion debe ser oportuna.
Hg de hacerse mientras la oférta esté vigente

En ciertos casos, cuando ha sido regulado, la aceptacién debe ser dentro de
los plazos sefialados en la ley

8 Bl Cédigo Civil de Méxdco, art. 1.803, luego de reciente reformma, incluye en la forma de
expresién de las palabras a las verbales, las escritas o las formuladas por medios electrénicos.

# Por ejemplo, pide el art. 1.327 del Cidige Civil italiano y los criterios que contiene para
calificar la manifestacion de voluntad. También fos comentarios de Francesco Gaveano, Negocio
Juridics, Valencia, Ciudad de Valencia, 1992, p. 85y ss.

% Sobre de la necesidad de coincidencia de las voluntades como fandamento del contrato
vid. en Espafia, fuera de las obras generales de Derecho Civil; Blas Pérez y José Alguer en
Ennzcerus, Kiee y Wols (n. 55), p. 242; Eduardo Danz, “La interpretacién de los negocios
juridicos”, en Repista de Derechy Privado, tomo 11, Madrid, 1955; Sastre Roca, “Estudios de
Derecho Privado”, en Revista de Derechio Privade, tomo 1, 1948, pp. 1-48. En argentina, Jorge
2460, El consentimiento en los contratos y la teoria de la lesion, Buenos Aires, Editorial Universidad,
1981, p. 17, en Chile DOMINGUEZ {n. 54), p. 46; Avelino Leow, De ls woluntad y la capacidad en
el Derecho Ciyil, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1952, p. 84.
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La oferta debe ser aceptada mientras esté vigente. El Cddigy de Comercio
chileno contiene aqui una regla particular que fija el momento en que la acep-
tacién ha de ser dada. En sus arts. 98 y 99 dispone que la propuesta hecha
en forma verbal, requiere la aceptacion, en el acto de ser conocida por la
persona a quien se dirige. Si la propuesta se ha dirigido por escrito, deberd ser
aceptada o desechada dentro del plazo de veinticuatro horas, si la persona a
quien se ha dirigido residiere en el mismo hugar que el proponente 0 2 voelta
Je correo si estuviere en otro diverso. Vencidos los plazos la propuesta se
tendré por no hecha aun cuando fuere aceptada.

Por el contrario, en algunas legislaciones de proteccién al consumidor se
plantea que la aceptacion respecto de ofertas conteridas en eventos 1.najsivos
de ventas, publicidades dirigidas por medios electronicos y otros similares
nopueden ser emitidas de inmediato. La aceptacién inmediata en tales casos
vicia Ja voluntad. Se trata de evitar que el consumnidor sea sorprendido por
el despliegue de medios técnicos y de seduccién y manifieste una voluntad
irreflexiva. Es el mismo criterio protector del consumidor el que ha per-
mitido el establecimiento de reglas que permiten la retractacion, incluso,
juego de que el contrato se reputa ya legalmente formado. Es lo que ocurre
en Chile con los nuevos articulos 3 y 3 bis de la ley 19.496 de proteccién
al consurmidor.

6.4. La aceptacion puede relirarse”

Salvo que se acepte la tesis de que el contrato queda formado en el instante
mismo que la aceptacién es dada —que, por cierto, no conocemos legislacio-
nes modernas que asi lo dispongan-, ésta puede ser retirada por el aceptante
hasta el momento en que se entienda formado el contrato. Si se acepta la tesis
més usual en la legislacién comparada, de que el contrato queda formado
cuando el asentimiento Jlega a poder del oferente —doctrina flamada de Ia
recepcion-, hasta ese momento es posible el retiro. Esla opcién, por ejemplo,
dela CV, art. 22.

% £ Espafia existen opiniones en sentido contrario: ltalo MaNRESa, “Comentaric al art
1963 de} Cadigo Civil”, en Cidigo Civil espadiol, Madrid, 1950, mimero 8 vol. 1, p. 373,
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7. CUANDO SE ENTIENDE FORMADO EL CONTRATO.
MOMENTO Y LUGAR. LAS NUEVAS CONCEPCIONES

7.1. Momento de la formaciin del contrato

7.1.1. Teoria de la declaracién®®

Consiste en que el contrato se entiende formado en el momento mismo en que
se presta la aceptacién, aunque el oferente lo ignore y el aceptante no haya
alin comunicado o siquiera intentado comunicar su decisi6n. Esta alternativa,
en principio sélida desde lo abstracto, presenta inconvenientes evidentes para
ta seguridad dei comercio. Por cierto, que, ademds, significa que la aceptacién
ha de ser entendida como declaracién de voluntad no recepticia, privando por
su efecto al aceptante, de toda posibilidad de retractarse de su decision, pues
existe un contrato que ha quedado perfecto. De no ser asi, ello significarfa
aceptar una hipétesis de desistimiento del contrato.

7.1.2. Teorfa de la emisién o de expedicién®

Aqui se sefiala que el contrato queda formado en el momento que el acep-
tante expide con destino al oferente su aceptacién. Concretamente se trata
del momento en que el aceptante pierde la disposicién libre del documento
en que va contenida su aceptacion. En ese instante se dice, se adquiere la
certeza minima conveniente a la seguridad del trafico.

7.1.3. Teoria de la recepcién®

Para quienes Ja proponen no basta con la expedicién de Ja aceptacion, sino
que debe haber llegado a destino. Se trata de que sea recepcionada por el
oferente o sus agentes y que éste quede en condiciones de conocerla con
pormal diligencia. No es necesario que el oferente realmente esté informado,
ni de su arribo ni de su contenido. Por el contrario, basta con que esté dentro
del ambito de su disposicion. Esta es 1a tesis que impera hoy en la mayoria
de los textos intetnacionales; CV art. 18 en relacién con el 23; Principios de

% VALVERDE Y VALVERDE, “La obligacién del contrato como fuente de las obligaciones”,
en Revista de Derecho Privads, torno 11, Madrid, 1914, p. 24; JOSERRAND (. 62), tomo 11, p. 46.
Seguida por el Cédige Civil portuguss. Igualmente es la tesis que acoge e} Cidige de Comercio
chileno, art. 101, norma que ha sido largamente criticada en la doctrina.

* Por todos Latacuna Domincuez {n. 14), p. 1071 Seguida por el Cidigo Suizo de las
Obligaciones.

% Por todos ALsaLabejo (n. 38), p. 398, Solucién aceptada por el BGB, art. [30 ap. 1 y
por el nuevo Cidige Civil brasilefio art. 434.
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Unidroit que, si bien no contienen reglas directaA?, se Qesprende FIa:{an?.ente de
lo dispuesto en el art. 2.3. Es mds, los citados principios de Unidroit dlspor%?n
de upa definicidn expresa de lo que debe entenderse porque la a«:,,eptacxon
“llegne” a poder del oferente. Indica que ha de entenderse por “llegas”, cuando
se encuentra dentro del poder de disposicién del proponente.

7.1.4. Teorfa de la informacién o conocimiento™

Es éste el extremo opuesto a la tesis de Ja simple aceptacion. En esta doctn‘na,
para que exista contrato, debe el oferente haberse mfonn.a‘d’o del cont?mdo
de la respuesta, debe, pues, tomar conocimiento de la decisién del destinata-
rio de su propuesta. Sin duda que, como suele selri-o con todos los exfremols,
nios parece que es susceptible de las mismas criticas que se hacen para la
tesis de la emisién. Como muy bien sefiala un autor: al oferente le bastaria
con dejar el sobre cerrado sin abrirle sobre su mesa para que el contrato no
estuviere nunca formado. No negamos, como indican sus defensore.s,' que tal
conducta, contraria a la buena fe, seguramente generard res:ponlsabﬁldad en
su ejecutante, y ello obstard a que sea de comin ocurrencia. Sin e'{nbargo,
la incertidumbre se mantiene igual y la responsabilidad no es solugon, pues
lo que se pretende no es su determinacion, sino un criterio que sirva a las
necesidades sociales reales de la contratacién.

7.1.5. Los actos concluyentes. {Una nueva tesis?

El Cédigo Eurepeo de Contratos, sefiala en su articulo 24 bajo el epigrafe “Actos
concluyentes”, lo siguiente:

“Salvo lo previsto en las disposiciones precedentes, el contrato se
perfecciona mediante actos concluyentes cuando todos los requisitos
del contrato a estipular resulten de los mismos, teniendo en cuenta
igualmente los acuerdos y relaciones previas, ia-eventua,l_ emision de
catalogos de precios, de ofertas publicas, reglas legales, disposiciones
reglamentarias y costumbres”.

Al parecer, estamos en presencia de un criterio nuevo para determinar
el momento de perfeccién del contrato. Su tenor no deja dudas, el momento
de la perfeccién del contrato se considera una situacién de hecho, que sélo
puede calificarse caso a caso, segin la conducta de las partes y la naturaleza
del negocio.

# Tesis recogida en el Cadige Civil espaiiol segan refiere MartiNgz GaLLEGOS (1. 49), . 40.
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En todo caso lo que exponemos es ampliamente discutible, y puede arri-
barse a otra conclusién, pues su articulo 16 dispone, en lo pertinente, que la
aceptacion produce efectos desde el momento en que el autor de la oferta
conoce la misma. Es decir, parece adscribir a la teorfa de la informacidn,
Incluso, el art. 15 puede llevar a otra conclusién diferente de las anteriores.

7.2. El lugar de formacion del contrato

No es usual encontrar normas precisas sobre el punto. Ello es l6gico, pues
el lugar donde se entiende celebrado el contrato sers aquél en que éste ha
quedado perfecto. Describiendo las opciones tedricas para precisar el mo-
mento de formarse el consentimiento, queda también determinado el lugar
de su formacién. Debe recordarse la utilidad de Ia determinacion del punto
geografico en que se entiende celebrado el contrato, ya que dicho lugar serd,
en muchos casos, el punto de conexion para la aplicacién de las reglas del
Derecho Internacional Privado.

El Cédigo de Comercio chileno, como pocos otros consultados civiles o
comerciales, sefiala expresamente cudl es e] lugar en que entiende formado
el contrato, que como légica consecuencia de la teoria recogida en su texto
respecto de la celebracién, no es otro que el lugar en que se ha prestado la
aceptacién {art. 104). Esta regla, que es la general, 1o se aplica al contrato
de donaci6n, en que existe norma especial, que fija como lugar el domicilio
del donante. ]

Pese a la logica de lo expuesto, hay algunas soluciones legislativas diver-
sas. Se conocen leyes que han aceptado una teoria respecto del momento de
formacién y, sin embargo, ha fijado un lugar distinto para tener por punto
de celebracién. Tal es el caso del art. 1.086 que contenfa el primer Cédigo
Civil de Brasil. '

7.3. Nuevos criterios, la ruptura de ln tesis clisica.
La aceptacin condicionada

Se ha dicho que el contrato se entenders formado, en Ia tesis cldsica, sélo
cuando haya identificacién total entre propuesta y adhesion, de acuerdo con
la regla magnificamente bautizada por los estadounidenses como #he mirror-
tmagine rule o la regla del espejo. Es la esencia del concepto de formacién
instantinea.

Este criterio cldsico estd hoy en evidente crisis y 1o responde a las exi-
gencias mas modernas, en particular, del Derecho Mercantil Internacional
en que se reconoce el proceso de creacién de un negocio como complejo o
“gradual”, en cuyo curso pueden distinguirse, segiin cada caso, diversas etapas
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previas a cualquier oferta concreta y final en los términos reconocidos en la
doctrina cldsica.

El criterio o regla del espejo propone, para que exista el contrato, que
debe haber identificacién absoluta entre oferta y aceptacion, sélo en ese
momento habré negocio, cualquier disparidad, por menor que sea, significa
que el contrato no estd formado. N

Esta regla, entendida en forma tan rigurosa, ha mostrado ser injusta e
insuficiente frente a la realidad comercial moderna. Es asi que es posible ac-
tualmente distinguir un progreso de la doctrina y la legislacién internacional
hacia una versién claramente atenuada de la idea del espejo. Dicho progreso
ha sido solidamente descrito por el espafiol Salvador Duchy, en un trabajo
de excepcionales méritos y que ha de ser lectura obligada para quien quiera
profundizar la cuestién®.

Lo cierto es que, analizando el estado actual de la doctrina y los textos
legislativos de fuente interna o internacional, el estado actual de este desarrolio
hacia la definitiva flexibilizacion de la regla del espejo, puede ser resefiada
de la siguiente manera. _ _

Desde sus propios inicios, de la regla del espejo, se aprecié insuficiente
para cubrir la necesidad de determinar cudles eran los puntos en que debia
haber concordancia entre los negociantes. Inicialmente se postulaba una
concordancia absoluta®, criterio que en la practica revela clara insuficiencia,
pues lo normal es que entre los contratantes surjan diferencias menores sobre
¢l contenido del contrato y, sin embargo, las prestaciones se cumplen. Pronto
se ha avanzado, primero hacia la idea de que fa oferta se bastaba con contener
Jos elementos esenciales del acto que se quiere celebrar y sobre ellos debfa
recaer la aceptacion; luego, al concepto seguido por la CV, que se reﬁere a
que la oferta, debe ser suficientemente precisa y que la aceptacion, si bien en
principio debe ser pura y simple, puede ser calificada de tal, aunque contenga
elementos adicionales o diferentes siempre que no alteren “sustancialmente”
ta oferta (art. 19).

Este progreso ha sido lento. La primera tesis que se alz6 contra la regla del
espejo, es la que la doctrina del common lawha llamado last-shot rule o regla.. c’ie
Ja Wltima palabra. Ya se explicé algo sobre ella. Se trata de que la aceptacion
con cambios efectuados sobre la oferta original no necesariamente implica
que el contrato no se forme. La idea de que Ja aceptacion con cambios es
una contraoferta ya era conocida en la idea clasica del espejo, pero en esta

%2 Salvador DUrANY PIcH, “Sobre la necesidad que la aceptacion coincida en todo con fa
oferta: el espejo roto”, en Revista de Derecho Privads, Madrid, 1979, pp. 1.011-1.095.

%Y es |a regla que figura, aun, en cdigos civiles modernos, como en el art. 431 del nueve
Cédigo Civil brasilefio.
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nueva concepcibn, a diferencia de la indicada, la existencia de una contrao-
ferta ~salvo en el caso de haberse manifestado expresamente lo contrario el
primitivo oferente~ puede permitir, aun, tener por formado el contrato.

La tltima palabra significa, entonces, que puede tenerse por celebrado el
contrato por el hecho del intercambio de ofertas y contraofertas o condiciones,
si en concreto las partes han actuado como contratantes, han exteriorizado
su voluntad como si hubiere contrato, por ejemplo, entregando mercaderias
o pagando parte del precio; aun cuando entre ellos subsistan diferencias no
abarcadas por el consentimiento exacto, 0 no pueda reconocerse, en el caso,
una aceptacién pura y simple. Por ejemplo, se ha sostenido que los términos
agregados a una oferta no impiden el surgimiento del contrato, cuando son
favorables al propio oferente, o no tienen un contenido sustantivo, como
serfan las peticiones de mayor informacién o agregados de decoro, cambios
de redaccion menores, etcétera.

Claramente no debe confundirse con la idea tradicional de contraoferta, en
la cual es considerada como una nueva oferta y a ella debe aplicarse entonces
laidea del espejo, es decir, debemos esperar una aceptacién pura y simple, sin
ella jamés habrd contrato. Esta concepcién tradicional de la contraoferta es
la que puede verse en el art. 102 del Cidigo de Comercio chileno™. Es evidente
el contenido diverso del concepto de lust shot.

Por cierto que en este orden de ideas, sera dificil determinar el momento
exacto que ha surgido el contrato, quedando fundamentalmente como una
cuestién de hecho a fijar por el juez. La idea abstracta de un “momento de
formacién” pierde, en realidad, vigor, transforméandose en una cuestién del
caso concreto; habrd contrato desde que las partes han revelado, por su
conducta, sentirse ligadas entre si por un negocio en que puede reconocerse
como debidamente concordado Jos elementos centrales del mismo. De alguna
forma esta tesis puede verse reflejada en el Cidigo Europeo de Contratos, art.”
1.2 en cuanto reconoce Ja formacién del contrato por “actos concluyentes”.
Similar es la regla aceptada por los principios de Unidroif, art. 2.11. Por cierto,
que este criterio supone dos elementos que han de tenerse muy presentes:

- Que el que envia la aceptacion con adiciones o cambios secundarios,
pretenda ser aceptante. Si lo que envia, expresa o tacitamente, es cla-
ramente una contraoferta, no podré tenerse por formado el contrato.
Tampoco serd aceptacion la que expresa un mero conocimiento de la
oferta o recepcion de la misma, por ejemplo la usual cldusula de cortesfa:
“recibi conforme”.

% El Cédigo de Comercio chileno sefiala que la aceptacién condicionada es una nueva oferta,
pero claramente no basta ello para tener por formado el contrato en caso alguno, pues se exige
a su1 vez una nueva aceptacion para la nueva oferta.

57



Francisco Segure

- Que el oferente, que ha recibido la aceptacion modificada no objeta
los téeminos secundarios alterados por el que pretende aceptar, pues
de ser asf tampoco habré contrato. Normalmente se le da 1§gal o doc-
trinariamente un breve plazo o plazo razonable para manifestar esta
negativa.

Estos criterios de la last shot rule, v alguno adn mds extensivos, son los
que figuran receptados con mayor 0 menor intensidad en la convenciones
internacionales, esfuerzos privados de unificacién del derecho y algunas
legislaciones comparadas. Veamos algunos ejemplos:

7.3.1. Fl Derecho estadounidense

Sin perjuicio de las novedosas soluciones jurisprudenciales que seran refex.ifias
pronto. En los primeros textos coordinados sobre contratos, se recogio Ia
regla del espejo. Asi figura en ¢l art. 59 del Restatement of Contracts, en cuanto
sefiala que la aceptacién condicionada es una nueva oferta. Sin e@bargo, otro
texto, mas reciente, e] Uniform Comercial Codé®, contiene regla diversa. Elart.
2-207 sefiala, en resumen, que la aceptacién con términos adicionales, salvo
que se haya expresamente adicionado bajo la condicion de ser ?,ceptados, a
su vez, por el oferente, constituye suficiente aceptacion y permite tener por
formado el contrato. Igualmente, la conducta de ambas partes que reconozca
Ia existencia de un contrato es suficiente para establecer el negocio, aunque
de sus escritos previos no aparezca un contrato completo. En este dltimo caso,
los elementos del contrato seran aquellos en que las partes coincidan ya falta
de coincidencia los supletorios que ofrece el mismo cuerpo legal 0 el‘ juez.
Ahora bien, desde la experiencia judicial estadounidense es pos@e re-
coger algunos otros criterios para determinar la existencia de negocio y el
momento de su formacién. Ellos son soluciones propias de la realidad jun@h.ca
anglosajona. De las soluciones més citadas, suele mencionarse como living
casela doctrina de Lord Denning del afio 1977, formulada en el caso “Butter
Machina con Ex - Cell Corporation”; de acuerdo con lo expuesto la forma-
cién se entiende satisfecha, es decir, se entiende que hay contrato cuando se
puede determinar la existencia de acuerdo en los elementos esenciales del
acto, aunque difieran elementos secundarios, los cuales deberdn integijarse,
en caso de discusién entre las partes, por el contenido de sus negociamo.ne.s
previas y de no poder armonizarse los términos diversos, deberén ser sustitui-
dos por los mis razonables. En tal caso, para esta doctrina nos enfrentamos

% g trata de trabajos privados, normalmente confeccionados al amparo de unive:s.idades,
que a partir del afio 1957 fueron siendo adoptados, total 0 parcialmente, como reglas uniformes
de contratos por los estados de la Unién.
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4 un problema de integracion del contrato y no a uno de formacién, pues se
entiende que contrato existe, pero por decirlo asi incompleto.

Por su parte, y siguiendo lo dispuesto en el Uniform Comercial Code, la
jurisprudencia estadounidense ha construido una seria de reglas para el caso,
dependiendo del tipo y contenido de fa aceptacién. Basicamente se distingue el
caso de la aceptacién con alteraciones o discrepancias que no alteran de manera
sustancial a la oferta, en que hay de todas formas contrato; y los casos de la
aceptacion condicionada expresamente a una aceptacion a su vez de la con-
traparte de los elementos discrepantes o adicionales o en que existe un cambio
sustancial del contenido de la oferta. En ambos, existe una contraoferta y, por
ello, no hay contrato. Luego, se formulan reglas que tratan de determinar qué
elementos son los esenciales o sustanciales, dependiendo del tipo de contrato
v la conducta de las partes. Es, pues, una solucién que podriamos denominar
de “catalogo”, que es renegada por la doctrina europea tradicional®,

Cabe tener presente que el Uniform Comercial Code distingue entre lo que
es un término adicional ~uno que no fue considerado por el oferente- y un
término diferente -se altera lo originalmente sefialado en la oferta—. En la
doctrina y jurisprudencia estadounidense, existe variedad para enfrentar el
problema de cual serd el contenido del contrato en caso de términos dife-
rentes”,

7.3.2 CV y los principios de Unidroit.
Tratamiento conjunto, sus soluciones son similares

Ambos postulan que la aceptacion con adiciones es suficiente aceptacion sino
altera materialmente {Viena} o sustancialmente (Unidroil) el contenido de la
oferta. Los comentaristas de estos textos suelen estimar normalmente como
condiciones “sustantivas” las reglas del precio y su determinacion, el objeto
preciso del negocio, sus plazos de entrega, entre otros similares. En todo caso
son simples referencias, pues la cuestién necesariamente es de hecho y debe
ser resuelta en el caso concreto.

Estos textos no distinguen entre términos adicionales o diferentes. Para
ambos si el oferente, en breve tiempo, no manifiesta su disconformidad con
los términos adicionados, el contrato se considerara perfecto y su contenido
sera. el de la aceptacion modificada.

% Sobre este enfrentamiento de culturas juridicas es muy reveladora fa lectura de las actas
de discusiones del proyecto de Cédigo de Contratos para Europa. Con eilo es posible comprender
el debate sobre el “modelo” final de contrato a seguir y sus consideraciones accesorias.

¥ Vid. Durany Pic# (0. 92), p. 1050 y la n. 75, que hace referencia a fa doctrina llamada
muty descriptivamente del krock ot Es decir, los términos diferentes se cancelan'mutuamente
¥y queda una laguna en ei contrato que el juez debe integrar,
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El art. 19 de la CV, sefiala, en enumeracién no taxativa, que se consideran
que alteran materialmente la oferta los términos adicionales que se refieren al
precio, el pago, la cantidad y calidad de las mercaderias, al lugar y fecha de
entrega y al grado de responsabilidad de las partes. Entendido de tal manera,
queda poco margen para la discrepancia significativa de los términos.

Por conclusion, diremos gue hemos intentado, en apretada sintesis, dar una
visién actualizada de la situacién doctrinal respecto de la oferta y aceptacion
y su conclusion en la formacién del contrato, entendido como un proceso
gradual. Como en tantos otros temas apreciamos la necesidad de actualizar
los contenidos de la ensefianza en nuestras citedras de Derecho Civil y fo-
mentar los mecanismos para que la moderna ciencia del Derecho penetre
definitivamente en la conciencia de los operadores del Derecho, reflejandose
en mejores sentencias y una resplandeciente justicia.
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LA OFERTA EN CHILE: )
UN ORDENAMIENTO, TRES REGIMENES

Juan Andrés Varas Braun
Rodrigo Momberg Uribe

ResuMEN

El presente trabajo tiene por objetivo revisar, de modo comparativo
y critico, la triple regulacion legal de I oferta en Chile: Ia tradicional,
contenida en el Cidigo de Comercio, pero llamada aplicacién general
en Dereche Privado; la que emana de la normativa chilena sobre
proteccion de los derechos de los consumidores (ley N° 19.496)
y la que rige las compraventas internacionales de mercaderfas,
desde que Chile ratifica la CV, de 1980, que regula esa clase de
condratos.

1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por finalidad revisar de modo comparativo y critico la
triple regulacion legal de la oferta en Chile: la tradicional, contenida en el Cddigo
de Comercip, pero llamada a aplicacin general en Derecho Privado; la que emana
de la normativa chilena sobre proteccién de los derechos de los consumidores
(ley N° 19.496) v la que rige las compraventas internacionales de mercaderias,
desde que Chile ratifica la CV, de 1980, que regula esa clase de confratos’.

Como se sabe, es parte de lo que se ha llamado el “niicleo comin esencial”
a todos los ordenamientos juridicos el hecho de que los contratos se formen
por la concurrencia de dos actos juridicos {negocios, para algunos autores)
denominados oferta (también, propuesta o policitacién) y aceptacion. Esta
necesaria copula de oferta y aceptacion, que materializa juridicamente el
intercambic de consentimientos, es constante, salvo algunos casos anémalos
de contratos forzosos, en todos los sistemas,

! Para una referencia més extensa a la regulacitn de la oferta en esa normativa, puede
consultarse Jusn Andrés Varas Brauw, “La oferta en la Convencién de Viena sobre
compraventa internacional de mercaderias”, en Revista de Derechs, vol. x, Universidad Austral
de Chile, diciembre de 1999, pp. 135 a 152; cuya estructura seguiremos en este trabajo.
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