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Articulo 1362.- Los contratos deben negociarse, celebrarse y
ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comun intencion de
las partes.

SUMARIO

1.- Antecedentes de este articulo.
2.- Sentido del articulo 1362.

3.- La buena fe.

4.- La comun intencidn.

5.- La negociacion.

6.- La celebracién.

7.- La ejecucion.

1).- ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-

Los articulos 5 y 10 de la Ponencia original tenfan la siguien-
te redaccion: :

Articulo 5.- Los contratos son obligatorios en cuanto se haya
expresado en ellos y deben ejecutarse segun las reglas de la
buena fe y comun intencién de las partes.

Se presume que la declaracion expresada en el contrato
responde a la comin intencién de las partes y quien niegue
esa coincidencia debera probarlo.

Articulo 10.- En el desarrollo de las negociaciones y en la
formacién del contrato las partes deben comportarse de bue-
na fe.

La ruptura de las negociaciones sin motivo legitimo obliga a
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satisfacer los gastos que pueda haber incurrido la parte per-
judicada.

Por las razones expuestas en el comentario al articulo 1361,
la primera Ponencia sustitutoria dio un tratamiento distinto al tema
de la obligatoriedad del contrato, lo cual determind que se modifi-
cara el articulo 5 de la Ponencia original, agregandose un nuevo
articulo vinculado exclusivamente a la buena fe. La consecuencia
de estos cambios fue que los articulos 6 y 14 de esta Ponencia
y de la segunda Ponencia sustitutoria tuvieran el tenor siguiente:

Articulo 6.- Los contratos deben celebrarse y ejecutarse de
buena fe.

Articulo 14.- La ruptura de las negociaciones sin motivacion
legitima obliga a satisfacer los gastos e indemnizar los dafios
y perjuicios que resultaren.

En la tercera Ponencia sustitutoria se introdujeron algunos
cambios, con el siguiente resultado:

Articulo 10.- En el desarrollo de las negociaciones previas a
la celebracion del contrato las partes deben comportarse de
buena fe.

Articulo 11.- La ruptura de las negociaciones sin motivacion
legitima obliga a satisfacer los gastos e indemnizar los dafios
y perjuicios que resultaren.

Articulo 15.- Los contratos deben celebrarse y ejecutarse de
buena fe.

En la cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y en el Antepro-
yecto se unificaron los articulos 10 y 11, quedando un solo articu-
lo con la siguiente redaccion:

Articulo 11.- En el desarrollo de las negociaciones previas a
la celebracion del contrato las partes deben comportarse de
buena fe.
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La ruptura de las negociaciones sin motivo legitimo obliga a
satisfacer los gastos e indemnizar los dafios y perjuicios que
resultaren.

El articulo 15 quedd igual.

En el primer Proyecto, el citado articulo 11 conservé su te-
nor, siendo signado con el nimero 1380, y en el articulo 15, que
llevd el nimero 1384, se agregé la frase “con salvaguarda de los
principios de justicia y evitando el abuso del derecho”, con eviden-
te alusion al inciso 12 del articulo 2° de la Constitucion.

En el articulo 1380 del Anteproyecto de la Comisién Reviso-
ra se modificé el articulo 1380 del primer Proyecto, dandole la si-
guiente redaccién:

Articulo 1380.- Quien de mala fe rompe las negociaciones
previas a un contrato estd obligado a satisfacer los gastos e
indemnizar los dafnos y perjuicios que resultaren.

El articulo 1384 conservé el tenor del articulo 1384 del pri-
mer Proyecto.

El segundo Proyecto, como se ha visto en el comentario al
articulo 1361, volvid en su articulo 1327 al texto del articulo 5 de
la Ponencia original. Se suprimié el articulo 1380 del Anteproyecto
de la Comision Revisora.

El articulo 1362 del Cddigo civil agregd al texto del articulo
1384 la palabra “negociarse” y suprimio la frase final que decia “con
salvaguarda de los principios de justicia y evitando el abuso del de-
recho”.

2).- SENTIDO DEL ARTICULO 1362.-
Las tribulaciones de este articulo, que se reflejan en la

recapitulacién hecha en el rubro anterior, estan referidas, no tanto
al tema de la buena fe, que ha sido tratado con cierta uniformidad
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en todos los textos citados, sino a la problematica de la responsa-
bilidad por ruptura de las negociaciones.

De lo expuesto en las respectivas Exposiciones de Motivos de
la Ponencia original, de la cuarta Ponencia sustitutoria y del Ante-
proyecto trasciende que su autor, Max ARIAS SCHREIBER, quiso
regular legislativamente la etapa previa al contrato en la cual los
interesados estédn negociando sin oferta ni compromiso de volun-
tad y los alcances de la responsabilidad precontractual.

Entiendo, por lo que recuerdo, que la Comisién Revisora miré
con recelo la introduccién de una responsabilidad de esta natura-
leza por considerar que iba a entrabar la libertad que debe existir
en el periodo de las negociaciones.

Finalmente, dicha Comision aceptdé incorporar dentro de las
fases contractuales en las que se aplica el principio de la buena fe
a las negociaciones, adoptando una férmula similar a la del articu-
lo 1337 del Cddigo civil italiano, seguin el cual “las partes en el
desarrollo de las negociaciones y en la formacién del contrato,
deben comportarse de buena fe”.

Hay que dar, pues, al articulo 1362 del Cdédigo civil el sen-
tido de una solucién de compromiso, que sin admitir abiertamente
que la ruptura de las negociaciones sin motivacion legitima obliga
a satisfacer los gastos e indemnizar los danos y perjuicios que re-
sulten, permita indirectamente, y con mayor flexibilidad, sancionar
a quien negocia de mala fe.

Esta solucién, si bien constituye un gran paso adelante en la
admisién de la responsabilidad precontractual, no resuelve el pro-
blema (como tampoco lo resuelve el Cddigo civil italiano) de la na-
turaleza de esta responsabilidad.

Trataré en el presente comentario analizar dicho problema,
a la vez que estudiar la manera en que el concepto de la buena fe
juega su rol en las tres etapas de iter contractual, o sea en la ne-
gociacion, en la celebracién y en la ejecucién del contrato.
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Para ello, considero que el sistema mas adecuado es estu-
diar primero el concepto de la buena fe y sus distintas manifesta-
ciones, para luego aplicar la manifestacion que corresponda a cada
etapa de la formacién del contrato y al cumplimiento de la relacién
juridica creada por éste.

3).- LA BUENA FE.-

Crei candorosamente al preparar este comentario que el tra-
tamiento de la buena fe no me iba a plantear mayores problemas.
La buena fe es un concepto que manejamos con tanta facilidad y
lo aplicamos a tantas situaciones dispares entre si, que, quiza por
lo mismo, presumia su sencillez. jQué equivocado estaba!

En su muy util “Indice Alfabético de Materias del Cddigo civil"™
SCHULZ nos senala que hay 34 articulos del Cédigo civil en los
cuales se menciona la buena fe, distribuidos a lo largo de los Libros
relativos a los Derechos de acto juridico, de familia, de sucesiones,
reales, de obligaciones y contratos y de registros publicos. ;Pero
se estan refiriendo todos estos articulos a lo mismo?;Es igual la
buena fe del segundo cényuge del bigamo, a la del poseedor que
hace suyos los frutos y a la del que hace un pago indebido? Aun
en un mismo tema, ;jtiene el mismo caracter la buena fe del que
negocia un contrato de la del que lo celebra?

No puedo, en este momento del comentario, dar respuesta a
tales preguntas. Considero que debemos conocer previamente mu-
chos aspectos de la buena fe que quizd nos han pasado desaper-
cibidos.

Concepto.-

No es facil ordenar la presentacion del tema porque, de un
lado, todavia no sabemos si es que hay una concepcion unitaria de
buena fe, con diversos matices o versiones, o si hay varias clases
de buena fe, de naturaleza diferente y unidas simplemente por un
nombre comun y, de otro lado, necesitamos definir si se trata de
un principio juridico o simplemente de un standard juridico.
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Pienso que, aun a riesgo de tropezar con dificultades concep-
tuales, posiblemente la mejor aproximacién es revisar el concepto
que tiene la doctrina sobre la buena fe para, de alli, orientarnos
sobre el camino a seguir.

Quiza donde existe consenso es que la buena fe, como dice
FERREIRA®), es un elemento de la vida de relacién humana que
se ha incorporado al Derecho, pero que éste no lo ha recibido tal
como es sino dandole precisiones técnicas, lo cual ha determina-
do que se convierta en un concepto juridico. En otras palabras, la
buena fe no es una creacion del legislador, que ha preestablecido
su contenido, sino la adaptacion de un principio inherente a la con-
ducta de los hombres en la esfera mas amplia de todas sus rela-
ciones, pero que ha sido preciso regular para que sea susceptible
de tener efectos juridicos, convirtiéndola asi en una buena fe civil.
Quiza por eso RIPERT®, en su afén de encontrar en la regla moral
el fundamento de la conducta humana, dice que “la buena fe es uno
de los medios utilizados por el legislador y los tribunales para hacer
penetrar la regla moral en el derecho positivo”.

Este origen de la buena fe determina que su definicién
juridica adolezca de cierta imprecision.

Se dice, asi , que buena fe es la “ausencia de dolo o mala
fe” (BONFANTE)®, la “honesta conviccion” (WINDSCHEID)®, la
“honradez” (TUHR)®, la “voluntad sincera, leal y fiel” (GORPHE)™,
la “sinceridad y lealtad” (GHESTIN)®, el “deber de asistencia, de co-
laboracion, de cooperacion, de ayuda mutua y, al limite, de amis-
tad y de fraternidad” (CORNU)®, “la ausencia de fines ulteriores
ocultados a la contraparte y que le son dafiinos” (MICCIO)1?, la
“obligacién de obrar como hombre honrado y consciente” (PLANIOL
y RIPERT)™™,

Por otro lado, la remisién a los antecedentes romanisticos
nos permite conocer que la fides y la bona fides llevan consigo la
idea de “fidelidad” "2, Posteriormente, el pensamiento cristiano apor-
16 la idea de la “veracidad”, que fue matizada por la de la “caridad”.
Finalmente, el comercio juridico de nuestro tiempo agregé el ingre-
diente de los “usos sociales”, con un fuerte énfasis en el solidaris-
mo econdmico.
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Vemos, pues, que si bien en todas estas definiciones y ante-
cedentes hay un denominador comun de que la buena fe es algo
loable, con raigambre ética, no llega a saberse su verdadero con-
tenido, ya que nos estamos perdiendo en una vaguedad de nocio-
nes, en el “cielo de conceptos juridicos” de que nos habla IHERING.
Pienso que si, como se ha visto anteriormente, la buena fe es un
elemento de la vida humana que se ha incorporado al Derecho,
quizé el mejor camino no es tratar de encontrar la nocion de buena
fe a través de las definiciones de ese elemento de la vida huma-
na, sino a través de la manera como se ha incorporado al Derecho,
que es algo positivo, tangible.

En este sentido la mayoria de la doctrina considera que la
buena fe se ha plasmado legislativamente en dos sentidos, uno
subjetivo y otro objetivo (ya estudiaremos posteriormente si estos
dos sentidos obedecen a que hay dos clases de buena fe o sola-
mente dos vertientes de una concepcion unitaria de buena fe):
en sentido subjetivo, la buena fe se refiere a la intencién con que
obran las personas o a la creencia con que lo hacen (adquirente,
poseedor, cényuge del bigamo), por lo cual se le llama buena fe-
creencia; en sentido objetivo, la buena fe actia como regla de
conducta, que orienta la actuacion leal del sujeto (negociacion del
contrato, cumplimiento de la relacion obligatoria creada por él), lo
que determina que se le denomine buena fe-lealtad.

Es cierto que existen otras clasificaciones, como la de DIEZ-
PICAZO (“idea de buena fe” y “principio general de la buena fe”),
GORPHE (buenafe “legitima”, “leal” e “inocente”), BETTI (“ignoran-
cia de perjudicar un interés ajeno tutelado por el Derecho”, “creen-
cia en la apariencia de una relacion cualificante que legitima a la
contraparte”, “lealtad en las gestiones para la conclusién del con-
trato y también como conducta correcta una vez concluido” y “ac-
tiva cooperacion en interés ajeno”), de los MOZOS (“ob-causante”
y “sub-legitimante”), TUHR (“fe en el derecho del enajenante”, “fe
del deudor en el derecho del acreedor”, “fe en la posicién juridica
de la contraparte”, ‘fe en la validez del negocio juridico” y “fe en el
derecho propio”) y otras mas, pero todas ellas pueden conducirse,
en el fondo, con mas o menos elaboracion, a los sentidos de buena
fe subjetiva y buena fe objetiva.
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Si examinamos estos dos sentidos del concepto de buena fe
podemos percibir que, no obstante ser fundamentalmente dispares
desde que en un caso (sentido subjetivo) se trata de la apreciacién
de una situacion personal mientras que en el otro (sentido objeti-
vo) de la aplicacién de una regla impersonal de conducta™®, en
ambos casos lo que esta en juego es el juzgamiento de una con-
ducta, o sea determinar si en el primer caso el sujeto actué porque
honradamente creyd y en el segundo si actudé de acuerdo a lo que
honradamente debié ©.

Determinar si este elemento comun a los dos sentidos de
buena fe es suficiente para sustentar una concepcién unitaria de
la buena fe o si se trata de una coincidencia accidental que no priva
la independencia conceptual de ambos, sélo podréd efectuarse, creo,
después de haber analizado mas detenidamente las caracteristicas
de cada uno de ellos.

Empero, de poco nos ha valido saber como el ordenamiento
juridico positivo ha recibido y regulado el elemento de la vida de
relacion humana que constituye la buena fe para establecer el
concepto de ésta. Sigue la duda respecto a qué es realmente el
principio de la buena fe ;es ausencia de dolo o culpa? ;es hon-
radez? ;es sinceridad? ;es colaboracion? ;es fidelidad? jes ve-
racidad? ;es moralidad? Realmente parece ser todo ello junto, tan
es asi que, con diversos matices, se presentan tanto en la buena
fe objetiva como en la buena fe subjetiva, pero quizd podamos al-
canzar una precisién mayor después de haber hecho el anélisis pro-
puesto en el parrafo anterior.

() Obsérvese que el concepto de honradez juega un rol, aunque dis-
tinto, en ambos sentidos de la buena fe. Esto puede determinar que
exista otro elemento de acercamiento entre ellos, tan es asi que
TUHR®4 sostiene que la buena fe-creencia representa “honradez
subjetiva” y la buena fe-lealtad representa las “reglas objetivas de
honradez”, para agregar “asi, del conceptoc moral de honradez
brotan ... dos diversos conceptos juridicos”.



Buena fe subjetiva.-

Posiblemente lo mejor para formarse un concepto de buena
fe-creencia es revisar algunas definiciones dadas por la mas espe-
cializada doctrina sobre el tema. Comprendo que esta revision va
a alargar considerablemente el desarrollo del tema, desnaturalizan-
do quiza el cardcter exegético de este trabajo, pero creo que es in-
dispensable para conocer el tema que estoy analizando.

GHESTIN®® nos dice que “es un simple estado psicoldgico,
una creencia (ésta es la buena fe) o, a la inversa, el conocimien-
to de un hecho (ésta es la mala fe)".

En sentido similar, MORELLO"® habla de “un estado psicold-
gico que el marco juridico valora para determinar el tratamiento que
el sujeto ha de recibir, para lo cual se verificara la determinacion
de cual ha sido la efectiva creencia o intencién del participante”.

Por su parte, LOI y TESSITORE!"" consideran que en la acep-
cion subjetiva, poniéndose el acento sobre el estado psicolégico del
sujeto agente, “la buena fe viene generalmente individuada en la
conviccién o persuasion de actuar de manera conforme a la ley y
de no vulnerar cualquier otro derecho”.

Puede observarse que este grupo de definiciones tiene el co-
mun denominador de entender la buena fe simplemente como un
“estado psicoldgico” que determina una creencia. Dicha posicion se
inspira en el pensamiento de WACHTER, pandectista aleman del
siglo XIX, para quien la buena fe es un hecho psicolégico consis-
tente siempre en una opinién, basada en una creencia errénea, sea
de la naturaleza que fueret'®.

Otro pandectista aleméan del mismo siglo, BRUNS, piensa, en
cambio, que la buena fe responde a un contenido ético que se
materializa en que ha de descansar en una creencia no culposa‘?.
No todo error provoca la buena fe, pues para que ésta exista el
error debe ser excusable®.

BONFANTE®" avanzé algo més en el camino de fundamen-
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tar el contenido ético de la buena fe al considerar que ésta lleva
consigo una ausencia de dolo o mala fe.

Hay que tener presente que no debe considerarse, como
algunos lo hacen, que el planteamiento de WACHTER es aplicable
a la buena fe subjetiva y los de BRUNS y BONFANTE a la buena
fe objetiva, pues todos ellos parten del elemento psicolégico de la
creencia que es propio de la buena fe subjetiva, afiadiéndole los
segundos simplemente un ingrediente ético.

Recogiendo esta linea de pensamiento, FERREIRA®? sefia-
la que la “buena fe subjetiva es la condicién de un sujeto en una
situacion juridica dada, con referencia al conocimiento o grado de
conocimiento que tenga de las circunstancias generales de la mis-
ma”, agregando que esta buena fe “resulta de cierto estado psico-
l6gico, de una conviccion sincera del espiritu, que debe estar
fundada, por cierto, con moderada razonabilidad, y no en el simple
creer candoroso. Consiste en una firme persuacion sobre la legiti-
midad con que se adquiere y mantiene una determinada situacion
juridica”.

Asimismo, PUIG BRUTAU®® estima que “la buena fe es la in-
tencién con que obran las personas o la creencia con que lo ha-
cen. El sujeto recibe del Derecho un tratamiento favorable por en-
contrarse en la creencia, nacida de un error excusable, de que su
conducta esta en conformidad con el ordenamiento juridico”, afa-
diendo enseguida que “se trata de un estado psicolégico que el or-
denamiento juridico valora para determinar el tratamiento que el
sujeto ha de recibir. La norma aplicable serd elegida a través ue
la averiguacion y determinacion de cudl ha sido la efectiva creen-
cia o intencién personal del sujeto”.

De los MOZOS® aporta un nuevo elemento sumamente
atractivo pues, citando a ALAS, de BUEN y RAMOS, precisa el
campo de actuacion de la buena fe diciendo que “en el derecho la
buena fe es también creencia, como en la moral; mas aquella cre-
encia distinguese de ésta en la norma que preside; mientras la
buena fe en la moral se funda en la obediencia al precepto que
nos manda ser buenos y puros; en el derecho se funda en la
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conviccién de no haber obrado en contra de las normas juridicas,
de no haber realizado una injusticia”.

Otro aspecto de gran interés es si la buena fe subjetiva debe
referirse a la creencia del sujeto sobre su propia situacion o si cabe
también respecto a la persona con la que se relaciona.

Al respecto, dice de los MOZOS® que “la buena fe subjeti-
va se refiere a la correcta situacién del sujeto dentro de la relacion
juridica, no al contenido o efectos de la relaciéon misma.... Refirién-
dose a la conciencia del sujeto, en relacién con la propia situacion,
o con la ajena, de la que deriva su derecho, segun los casos. En
el primer supuesto, consiste en la creencia o ignorancia de no danar
un interés ajeno tutelado por el Derecho... El oiro campo de actua-
cion de la buena fe se funda en la apariencia juridica, es decir, la
creencia o error no se refiere a la situacién propia, sino a aquella
persona con la que el sujeto que se beneficia de la buena fe se
relaciona”.

Por ultimo, debe tenerse presente que la buena fe subjetiva
es la conviccion razonada y diligente del contratante que se atie-
ne a lo que surge de la apariencia®. Como dice BETTI®?, “la bue-
na fe debe ser ignorancia, pero, también, ignorancia legitima, es de-
cir, de tal naturaleza que no haya podido superarse con el empleo
de una diligencia normal”.

Pese a que la opinién mayoritaria de la doctrina se orienta a
que, en el caso de la buena fe subjetiva, la creencia del sujeto debe
ser producto de un error, no llego a compartir este parecer pues
pienso que ello es irrelevante, desde que lo que interesa es la exis-
tencia de la creencia y no del error. Si yo, confiando en que la de-
claracién del oferente corresponde a su voluntad, celebro el con-
trato, es indiferente si hay o no dicha correspondencia, pues el
contrato se habra celebrado, segln la teoria de la confianza, por-
que yo crei en la declaracion del oferente, cualquiera que, en rea-
lidad, haya sido la correspondencia de esta declaracién con su
voluntad. En otras palabras, no interesa si la declaracion del ofe-
rente corresponde o no a su voluntad sino que yo haya creido en
la declaracion. Lo mismo ocurre en el caso del poseedor, quien
hace suyos los frutos exclusivamente por serlo de buena fe, cual-
quiera que fuere la bondad de su titulo. 29



Conjugando todas estas ideas, puede decirse que la buena fe

subjetiva tiene las siguientes caracteristicas:

a).-

b).-

c).-

d).-

f).-

g).-

Se trata de una creencia personal del sujeto respecto de que
su actuacién es conforme a Derecho, o sea que tiene un con-
tenido ético.

Esta creencia, pese a ser subjetiva, no es candorosa sino
razonada, en el sentido que el sujeto ha apreciado los elemen-
tos de juicio que estaban a su disposicion.

La apreciacion del sujeto es fruto de su diligencia, esto es que
ha hecho una busqueda razonable de los elementos de juicio.

En este proceso de formacién de la creencia no ha actuado
con dolo o culpa.

La creencia del sujeto puede recaer tanto en su propia situa-
cion como en la de la persona con la cual se relaciona.

La creencia, asi formada, determina la conducta del sujeto, en
el sentido que hay una absoluta correspondencia entre su
creer y su actuar.

El Derecho da un tratamiento favorable a la conducta del
sujeto por razon de su creencia.

Buena fe objetiva.-

Para llegar al concepto de esta buena fe voy a adoptar el

mismo procedimiento seguido en el caso de la buena fe subjetiva,
o sea formarnos un juicio de situacion a base de las definiciones
de la doctrina especializada. Repito que soy consciente de los pe-
ligros de este camino.

FERREIRA®R® dice que “buena fe probidad es la conducta en

el obrar, proceder con rectitud y lealtad, sin tratar de engafiar a
nadie o perjudicarle y sin pretender hacer uso de los derechos o
facultades con extremo o innecesario rigor”.
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GHESTIN agrega que en su aspecto objetivo “la buena fe
expresa una referencia a un valor exterior y superior a la psicolo-
gia de un contratante”.

Por su parte, TRABUCCHI® considera que la correcciéon es
un estilo moral de la persona que implica un espiritu de lealtad, ha-
bito viril de firmeza, claridad y coherencia, fidelidad y respeto a los
deberes que segun la conciencia general deben ser observados en
las relaciones juridico-sociales. Tal correccidn corresponde al deber
de comportarse de manera tal que no se perjudique los intereses
ajenos fuera de los limites establecidos por la tutela legitima de los
intereses propios.

MESSINEO®® nos habla de que la “observancia de la buena
fe objetiva (lealtad) por parte de los contratantes (acreedor y
deudor) significa que el acreedor no debe pretender mas, en el
ejercicio de su crédito, ni el deudor puede rehusarse a dar menos,
en el cumplimiento de su obligacién, de lo que exige el sentido de
la probidad, habida cuenta de la finalidad del contrato”.

Vemos, pues, que la buena fe objetiva tiene un marcado sabor
ético, que justifica la lealtad.

Otro aspecto muy interesante del problema es el referente al
criterio que debe adoptarse para juzgar la conducta del sujeto.

Sobre el particular, nos dice PUIG BRUTAU®" que en senti-
do objetivo se trata igualmente de juzgar la conducta del individuo,
pero a base de tener en cuenta si se ajusta a las reglas admitidas
acerca de lo que es recto y honesto, agregando que “en este caso
se trata de un criterio de valoracion objetiva para juzgar si una
conducta alcanza el nivel exigible. Es un criterio objetivo de valo-
racién, un standard o prototipo de conducta, fundado en las reglas
objetivas que tipifican la honradez en el comercio o en las relacio-
nes sociales”.

En sentido parecido, SPOTA®? recuerda que en el derecho

aleméan se dice que “el concepto de la culpa debe darse sobre la
base de lo que no har a el comerciante honesto y cumplidor, es
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decir aquél que se conduce con buena fe, con lealtad, con probi-
dad. No queremos con ello decir que se trata del hombre excelso.
Se trata del hombre medio, de la conducta social media, de la de
aquel que procede con cuidado y prevision, de conformidad con lo
que verosimilmente ha entendido o pudo entender”.

DIEZ-PICAZO y GULLON®, por su parte, consideran que “la
buena fe es lo que se ha llamado un standard juridico, es decir, un
modelo de conducta social o, si se prefiere, una conducta social-
mente considerada como arquetipo, o también una conducta que la
conciencia social exige conforme a un imperativo ético dado”. Es
interesante destacar que estos autores se refieren a la buena fe se-
gun la cual deben ejercitarse los derechos y cumplirse las obli-
gaciones, que es, generalmente, una buena fe objetiva, tan es asi
que a continuaciéon manifiestan que el ejercicio de un dereche sub-
jetivo es contrario a la buena fe cuando se ejercita de una manera
0 en unas circunstancias que lo hacen desleal, segun las reglas que
la conciencia social impone al trafico juridico, con lo que estan
aludiendo, sin duda, a la buena fe-lealtad®.

El ya citado GHESTIN®% expresa que la buena fe objetiva tra-
duce una exigencia de comportamiento que hace pensar en los
“buenos y leales usos” del comercio, o en las “buenas costumbres
comerciales”.

Sin embargo, FERREIRA®® piensa que la buena fe es un prin-
cipi:o general y no un mero standard juridico, encontrando la dife-
rencia esencial en la normatividad propia del primero, de la que

()  Comentando el articulo 7 del nuevo Titulo Preliminar del Cédigo civil
espaifiol, segln el cual los derechos deben ejercitarse conforme alas
exigencias de labuenafe (que es la norma que juzgan DIEZ-PICAZO
y GULLON en eltexto), BATLLE®®, después de referirse a los dos sen-
tidos que la expresion buena fe tiene en el orden juridico, o sea a la
buena fe subjetivay ala buena fe objetiva, dice que es a esta segunda
acepcion de regla de conducta exigible, segln los criterios sociales y
morales dominantes, a la que sin duda se refiere el precepto que
comenta, relativo al ejercicio de los derechos.
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carece el segundo. “Tomemos, dice, un standard juridico indiscu-
tible como es el del hombre medio. ¢Surgen de este concepto obli-
gaciones concretas? Obviamente no. ;Puede generar normas? No.
Simplemente indica el molde en el que han de volverse las conduc-
tas concretas. Tomemos ahora un principio general, la buena fe o
el enriguecimiento sin causa. ;Generan normas? Si, y no sélo eso
sino también que en si mismos son ya normas”.

Me parece que un concepto no va necesariamente en contra
del otro. La buena fe puede ser perfectamente un principio gene-
ral, cuya aplicacién, en el caso de la buena fe objetiva, se hace
mediante la comparacion de la conducta del sujeto con un standard
juridico. Lo mismo ocurre, en el fondo, con el principio general de
la proteccién a las buenas costumbres.

La buena fe objetiva, a semejanza de la buena fe subjetiva,
se traduce en una conducta, pero en el caso de la buena fe obje-
tiva es una conducta que se impone al sujeto y no el fruto de su
creencia. Por eso, dicen LOI y TESSITORE®” que la buena fe ob-
jetiva es una “regla de conducta” o un “criterio de evaluacion de
una conducta”, como modelo abstracto. Esto no impide, contindan
diciendo dichas autoras, que cuando se trata de analizar concreta-
mente el comportamiento del sujeto se especifique la regla misma
en una serie de obligaciones determinadas y determinables.

Por otro lado, a diferencia de la buena fe subjetiva, que ge-
neralmente se traduce en una atribucion de derechos, la buena fe
objetiva se caracteriza por la imposiciéon de deberest®. Agrega
MOSSET que “si la culpa es la falta de diligencia impuesta por el
ordenamiento juridico, sin que para otros sea la falta de prevision
del evento, vemos que la buena fe excluye la posibilidad del actuar
culposo”.

Como en el caso de la buena fe subjetiva, voy a conjugar las
ideas anteriormente expuestas sobre la buena fe objetiva para de-
terminar las caracteristicas de ésta.

a).- Se trata de un deber de conducta impuesto al sujeto, con un
contenido eminentemente ético.
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b).- Este deber de conducta importa que no se perjudiquen los
intereses ajenos fuera de los limites impuestos por la tutela
legitima de los intereses propios.

c).- Para apreciar la conducta se prescinde del punto de vista
subjetivo de las paries para referirse a un criterio objetivo.

d).- Esta objetividad no excluye, sin embargo, que deje de tomar-
se en consideracion un elemento subjetivo, como es el dolo
o culpa del sujeto. Quien actia con dolo o culpa no puede
escudarse en la buena fe objetiva.

e).- El criterio objetivo consiste en la comparaciéon de la conduc-
ta del sujeto con un standard juridico, o sea un prototipo de
conducta social media.

f).- El standard juridico aplicable debe buscarse teniendo en
cuenta el contexto social en el que actda el sujeto.

¢Es la buena fe una concepcion unitaria?.-

El anélisis que se acaba de efectuar de los conceptos de
buena fe subjetiva y de buena fe objetiva pone de manifiesto que
se frata, en el primer caso, de una creencia subjetiva que induce
a la persona a actuar de determinada manera y, en el segundo
caso, de una regla objetiva que le impide actuar de una manera
distinta a la prescrita por esta regla.

Resulta asi diifcil encontrar un criterio que permita afirmar
que se trata de dos aspectos de un mismo principio. La razén pa-
rece llevarnos a abandonar la concepcion unitaria de la buena fe

Sin embargo, ¢por qué el legislador peruano unifica bajo una
misma denominacion dos conceptos tan diferentes? Esta pregun-
ta tiene tanto mayor contenido cuanto que todos los ordenamien-

*) Después de analizar la problematica de la buena fe, esto es la po-
sibilidad de aplicar un sistema orientador uniforme para resolver to-
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tos juridicos neolatinos siguen, con ligeras variantes, este criterio.
;Obedece ello a una comoda tradicion de la idea rectora de la fides
romana o hay algo mas en el fondo?

Mas por intuicién que por légica pienso que la denominacién
unitaria de la buena fe no obedece a un capricho, 0 a una simple
inercia mental, sino que responde a un deliberado propdsito.

Hemos visto que la buena fe es un elemento de la vida hu-
mana que se ha incorporado al Derecho, pero que éste no lo ha
recibido tal como es sino dandole precisiones técnicas. Mucho ha
influido RIPERT®® en mi conviccion de que ese elemento de la vida
humana es la moral, la cual, al ser recogida por el Derecho, tuvo
que ser materia de un tratamiento especial a través de varios
principios juridicos, como los de las buenas costumbres y de la
buena fe.

Respecto a las primeras, se ha examinado (supra, Tomo |,
pag. 287) que ellas representan la moralidad referida a circuns-
tancias de tiempo y de lugar. Sin embargo, la accion de la moral
en el Derecho no se agota en las buenas costumbres, sino que
encuentra un nuevo campo, quiza mas fructifero, en {a buena fe.

Cuando el legislador se vio en la necesidad de regular las si-
tuaciones juridicas percibié que existia un imperativo que requeria

dos los problemas que suscita, dice de los MOZOS": “La conclusion
de todo ello es que no sélo es imposible, por la variedad de su mate-
ria o por el empleo profuso que de ella hace el ordenamiento positivo,
dar un concepto general de la buena fe, ni siquiera, como hacen algu-
nos autores distinguiendo la diversa funcién de la misma; porque a
pesar de esas distinciones, no cabe esclarecer conceptos generales
de los que, por via de deduccién, vayan a establecerse consecuen-
cias particulares, sino una serie de criterios de orientacién que requie-
ren, en cada caso, una precision distinta, segln el contenido a que
respondan y la posicion que ocupen en relacién con el ordenamiento,
sensiblemente diferente, conforme a los tipos de organizacién técnica
de la buena fe, y a su colocacién en relacién con las normas y las
instituciones”. Esto lleva a pensar a dicho autor que el concepto de
buen fe tiene un caracter esencialmente tépica.
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plasmar normativamente dos érdenes de ideas. La primera es que
quien cree razonablemente actuar conforme al Derecho debe recibir
una proteccién de éste; la segunda es que la conducta de los in-
dividuos debe ajustarse a determinadas reglas en el cumplimiento
de sus deberes.

Creo que este imperativo es la moral, que cumple maravillo-
samente bien ambos roles. Al tratar sobre la buena fe subjetiva, he-
mos llegado a la conclusidn que ella debe tener un sustento ético,
o0 sea de caracter moral. La buena fe objetiva descansa, por su par-
te, también en valores éticos.

Vista esta raiz comun, supongo que el legislador decidié uti-
lizarla para regular ambos casos y la llamé “buena fe”,

Pero ;justifica esta raiz comun que exista una concepcién uni-
taria de la buena fe? Pienso que no. Si el andlisis de los dos sen-
tidos de la buena fe, el subjetivo y el objetivo, nos demuestra que
no se trata de una misma institucién, con dos variantes participes
de una igual substancia, sino de dos instituciones de naturaleza
diferente, que buscan proteger intereses distintos y que utilizan para
ello sistemas diversos ;por qué tratar de encontrar una identifica-
cion irreal?),

La existencia de la raiz comudn no es razon suficiente. Ya he-
mos visto que el principio de las buenas costurmnbres descansa tam-
bién en la moral, 0 sea en la misma raiz comtn, no obstante lo
cual, como se vera més adelante, ambas acttian en campos distin-
tos. La moral tiene un radio de accién bastante mas grande que la
buena fe, y se manifiesta también de otras maneras distintas en el
area del Derecho, tales como el abuso del derecho, el enriqueci-
miento indebido, las buenas costumbres, lo que impide sostener

(") GALGANO®" nos dice que la buena fe de que trata el articulo1337 del
Cadigo civil italiano (buena fe en la negociacién y formacién del con-
trato) no significa sino correccion y lealtad, que tiene un significado
del todo diverso de la buena fe de la que se habla en materia de po-
sesion y en las muchas normas que dejan a salvo los derechos de los
terceros de buena fe.
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que la incorporacién de la moral al Derecho debe llamarse nece-
sariamente “buena fe”.

FERREIRA"2 hace una riquisima exposicién de las razones
que la llevan a pensar, siguiendo la huella de HERNANDEZ GIL,
que existe un concepto unitario de buena fe, desde que no hay
entre las dos “clases” de buena fe diferencia ontolégica. Nos dice
alli que la llamada buena fe “subjetiva” es la consideracion de un
comportamiento concreto a la luz del comportamiento exigido en
abstracto por la buena fe llamada “objetiva”. Agrega que la relacién
creencia/conducta es muy intima, a pesar de que la mayoria de los
autores no lo advierta. Termina recomendando que no perdamos,
en aras de clasificaciones mas o menos acertadas, la vision de
aquello que tipificamos.

El tema es sumamente debatible. Se tiene, por un lado, que
la buena fe objetiva es una regla de conducta aplicable a todos, que
les impone el deber de lealtad; por otro lado, la buena fe subjetiva
es una situacidon de una persona respecto a una circunstancia
determinada, que la induce a creer algo.

Podria argumentarse que el deber de lealtad que recae en
una persona tiene como correlato la creencia de otra persona des-
pertada por la existencia de ese deber. Se diria: yo creo en lo que
tu haces o dices porque tu tienes que hacer o decir lealmente. Sim-
plemente la buena fe subjetiva de una persona proviene de la
buena fe objetiva de otra persona. Por lo tanto, la buena fe subje-
tiva no es sino la otra cara de la buena fe objetiva.

Sin embargo, el problema no es tan sencillo. La buena fe sub-
jetiva no proviene necesariamente de la conducta de otra persona,
sino también de la propia apreciacion del sujeto. El poseedor de
buena fe no cree en la bondad de su titulo porque otra persona se
lo ha dicho sino porque las circunstancias le han permitido tener esa
creencia. Por otro lado, la buena fe objetiva es un deber que recae
sobre el sujeto solamente por encontrarse en una situacion y se
materializa frente a todos los que se relacionan con él.

El obligado por la buena fe objetiva debe actuar con lealtad
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independientemente de la confianza que su actuar despierte. Quien
tiene buena fe subjetiva cree porque su discernimiento lo induce a
creer. La buena fe del primero le impone un deber; la buena fe del
segundo, en cambio, le concede un derecho. Pero no existe, en
gran nimero de casos, correlacion entre ese deber y este derecho.

No se trata, pues, de las dos caras de una misma moneda,
sino de dos conceptos sustancialmente distintos, que pueden fun-
cionar independientemente, sin descansar el uno en el otro.

Por otro lado, francamente no pienso que la creencia en la
existencia de un derecho determine necesariamente la lealtad en
el cumplimiento de una obligacion. Puedo ser completamente ho-
nesto en creer que he adquirido contractuaimente el derecho a la
propiedad de un bien, con lo cual soy un poseedor de buena fe, y
no ser igualmente honesto en la ejecucion de la contraprestacion,
con lo cual no habré cumplido el contrato de buena fe. Es cierto que
tanto la buena fe subjetiva como la objetiva se materializan median-
te sendas conductas, pero estas conductas no son necesariamen-
te de la misma naturaleza.

Lo que si creo, influido por LOl y TESSITORE®, es que la
buena fe, tanto en su sentido objetivo como en el subjetivo, juega
un rol de “conferir elasticidad a la rigida estructura de la codifica-
cion y permitir un mejor adecuamiento de la norma a la nueva y
siempre mutuante realidad que esté destinada a disciplinar’. En
efecto, el concepto de buena fe, tal como lo entendemos todos,
monistas y dualistas, esto es como una conducta honrada, permi-
te suavizar los limites de los derechos y obligaciones, que el orde-
namiento juridico frecuentemente senala con mucha precision, a fin
de hacerlos mas permeables a la influencia de la moral. Podriamos
decir que ilumina de bondad y rectitud la aplicacion del Derecho.

Sin embargo, pienso que este rol no determina que la buena
fe-creencia y la buena fe-lealtad tengan igual naturaleza. Ambas
buscan lo mismo, como también lo hacen las instituciones del
respeto a las buenas costumbres y la condena del enriquecimien-
to indebido y del abuso del derecho, pero por caminos juridicos
distintos, utilizando conceptos diferentes y apliciAndose a situacio-
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nes disimiles. El concepto de buena fe no es el tnico que explica
dicho rol, por lo cual bien pudo llamarse con nombre propio a una
y otra.

En realidad, nada impidi¢ al legislador, tomando esto en con-
sideracion, utilizar dos denominaciones desiguales, como, por ejem-
plo, “honestidad” en el caso de la buena fe subjetiva y “lealtad” o
“correccion” en el de la buena fe objetiva que, en buena cuenta, ex-
plican mejor la funcién de cada una.

A titulo ilustrativo, el articulo 1175 del Cdédigo civil italiano, al
regular las relaciones entre el deudor y el acreedor, que es gene-
ralmente el campo de actuacién de las buena fe objetiva, sefiala
gue deben comportarse, no de acuerdo a la buena fe, sino segun
las reglas de la correccion®’. Sin embargo, con visible inconsecuen-
cia, al tratar sobre otro caso de buena fe objetiva, como es la eje-
cucion del contrato, donde hay también relaciones entre deudor y
acreedor, menciona la buena fe (articulo 1375).

Debo reconocer, no obstante, que el concepto de buena fe
esta tan imbuido en todos nosotros (es inmediatamente inteligible),
que sabemos perfectamente bien lo que el legislador nos quiere
decir al hablar de buena fe, aunque nos esté diciendo dos cosas
distintas.

SEs la buena fe un principio juridico?.-

El tema ha sido tratado tangencialmente al estudiar la buena
fe objetiva, cuando se hizo referencia al standard juridico.

Los principios juridicos son las ideas rectoras que inspiran el
ordenamiento legal. Tal como dice MESSINEO®4, “las normas sin-

*) De los MOZOS!" traduce la expresién italiana “correttezza” como
“lealtad”. GALGANO, por su parte, afirma que la buena fe tiene el
mismo significado que aquel general deber de correccion que el
Cédigo impone al deudor y al acreedor (art. 1175).
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gulares, aun cuando sean formuladas con carécter de hipétesis que
toman en consideracion situaciones particulares, derivan todas ella
de principios de mas amplio alcance, que son como el ‘tejido con-
juntivo’ del entero ordenamiento juridico”.

Tanto a través del concepto de creencia como al de lealtad,
la buena fe constituye una manifestacién de la ética en el Derecho,
que se traduce en una serie de normas imbuidas en esta idea. La
buena fe cobra asi, pues, la categoria de principio juridico, aunque
funciona, en realidad, como dos principios juridicos (buena fe ob-
jetiva y buena fe subjetiva).

“Todo conduce, afirma RISOLIA“®), a sostener que estamos
frente a un principio cardinal, consubstanciado con el concepto
mismo de derecho... El derecho se bafa integramente en el agua
lustral de la buena fe. La nocidn tiene una alta categoria ética, que
extiende su valor mas alla de la apreciacion juridica”.

LARENZ®“? se pregunta si el # 242 del BGB, que dispone que
el deudor esté obligado a efectuar la prestacién como exigen la fi-
delidad y la buena fe en atencion a los usos del trafico, es solamen-
te una norma o si representa un principio supremo del Derecho de
las relaciones obligatorias, de forma que todas las deméas normas
han de medirse por él, inclindndose por la segunda posicion.

Buena fe y mala fe.-

¢La falta de buena fe determina necesariamente la mala fe,
o existe un campo intermedio neutro?

Objetivamente es posible que se dé fe de algo, sin que ésta
tenga que ser necesariamente buena o mala. Asi, el notario da fe
de determinado acto; el documento auténtico hace fe de su conte-
nido. Este es el significado originario de la palabra latina fides®“®.

La dificultad surge en el campo subjetivo, esto es si una
persona sdlo puede actuar de buena o de mala fe, o si es posible
que actie sin verse colocada en uno de esos extremos.

40



De los MOZOS9 piensa que la mala fe es un concepto pu-
ramente negativo, que denota ausencia de buena fe. Para él, si no
se cree actuar de buena fe se esta actuando de mala fe.

MESSINEO®Y, por su parte, considera que la buena fe
—como es obvio— tiene por su contrario a la mala fe, sin llegar a
negar el campo intermedio. En cambio MICCIO®", pese a afirmar
que el concepto reciprocamente opuesto a la buena fe es el de
mala fe, considera que esta ultima esta caracterizada por el com-
ponente de la deslealtad, que no puede ser confundida con la con-
ducta que se inspira solamente en el conseguimiento del propio in-
terés.

Pienso que en el terreno de la buena fe subjetiva, la perso-
na, sin actuar con dolo o culpa, puede tener dudas sobre la bon-
dad de su derecho, sin llegar a pensar que éste no existe. En este
caso, creo que ella no actua de buena fe —porque no cree que tiene
derecho— ni tampoco de mala fe —porque no sabe que no tiene
tiene derecho-—.

El Cddigo civil peruano, a diferencia de algunos Cddigos ex-
tfranjeros, tiene varias referencias expresas a la mala fe, en los
Libros de acto juridico (articulos 176 y 229), de familia (articulos 274
y 284), de sucesiones (articulos 665 y 666), de derechos reales
(articulos 909, 910, 942, 943, 944, 945 y 951) y de obligaciones
(articulos 1269 y 1270). En todos los casos se trata de mala fe sub-
jetiva, porque las personas afectadas pierden derechos.

Esto determina que en el caso de la buena o mala fe sub-
jetiva, la persona sélo adquiere derechos si acttia de buena fe y
solo los pierde cuando actua de mala fe. En los casos en que no
actlie de buena ni de mala fe no adquirird derechos ni los perde-
ra.

Algo distinto ocurre en el campo de la buena fe objetiva, pues
en el cumplimiento de las obligaciones no hay zonas grises. Si se
actua con la diligencia ordinaria requerida se actia de buena fe, aun |
cuando se inejecute la obligacién. Si no se actia con dicha diligen-
cia, se incurre en dolo o culpa (aunque ésta sea leve, que es la
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omision de la diligencia ordinaria) y, por lo tanto, se procede de
mala fe). Al menos, €so ocurre en el Cdodigo civil peruano.

Si no fuera asi, o sea si la diligencia ordinaria no se asimila-
ra a la buena fe, se presentaria la anomalia que el deudor, como
debe actuar de buena fe, tendria que cumplir la obligacién pese a
que la inejecucién de la prestacién contenida en ella no le fuese im-
putable y, por ello, tal obligaciéon se habria extinguido.

Normatividad.-

No hay discrepancia entre los autores respecto a la caracte-
ristica normativa de la buena fe objetiva, porque en tal caso la ley
dice que los sujetos deben actuar de buena fe. La duda surge res-
pecto a la buena fe subjetiva, porque la ley usa simplemente giros
como “el que de buena fe edifica... adquiere lo construido...”, “el
poseedor de buena fe hace suyos los frutos”, “el objeto que se hace
de buena fe con materia ajena pertenece al artifice”. Por ello,
parte de la doctrina opina que en estos casos no hay una norma,
sino la descripcion de una realidad.

FERREIRA®? entiende que la buena fe tiene siempre un con-
tenido y una funcion ordenadora de la conducta y, citando a HER-
NANDEZ GIL, agrega que “a pesar de los distintos modos de actuar
de la buena fe no es descartable en ningun caso la dimensién ob-
jetiva, crdenadora de la buena fe, por cuanto se acude a ella como
norma de conducta... para calificar un comportamiento y hacer
depender los efectos juridicos de la acomodacion o no del compor-
tamiento a lo establecido por o con la buena fe”.

(")  Delos Mozos 53 afirma que un sentido lato de dolo o de culpa equivale
alamalafe. Recuérdese laopinién de MOSSET expuesta en la pagina
14 del texto.

Refiriéndose a la buena fe objetiva, MIRABELLI 5% dice que "mala
fe no es sino el contrapuesto de buena fey, si buena fe es usada en
lugar de correcién , mala fe no es otra cosa que incorreccién, esto es
inobservancia, aunque sea debida a negligencia, de lareglade correc-
cién.
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En el caso de la buena fe subjetiva, cree la misma autora que
siendo los giros utilizados por la ley “nada mas que una forma de
manifestacion o funcionamiento del principio general, tiene en
si misma una carga ordenadora, porque hay previamente a cada
una de las normas que hacen referencia a la buena fe de un sujeto,
una norma que exige una conducta de buena fe”.

Irrenunciabilidad.-

El articulo materia de este comentario establece que los
contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las
reglas de la buena fe. Impone una obligacion.

Se trata, pues, de una norma imperativa, que no es simple-
mente supletoria de la voluntad de las partes sino de aplicacion obli-
gatoria, segun lo hemos visto en el comentario del articulo 1356 del
Cadigo civil.

Esto determina que el principio de la buena fe en la negocia-
cion, celebracién y ejecucion de los contratos sea irrenunciable®®,
esto es que no se trata de una norma susceptible de derogacién
por los particulares.

No seria posible, pues, que las partes estipularan, al celebrar
un contrato, que éste no estaria regido por las reglas de la buena
fe, ni que la relacion juridica creada por un contrato no seria eje-
cutada de acuerdo con dichas reglas. La estipulacién, en caso de
existir, seria ineficaz, esto es no produciria efecto alguno.

Prueba de la buena fe.-

El Cddigo civil establece algunas presunciones de la buena
fe, como es la del adquirente de bienes registrados (articulo 665),
la del poseedor (articulo 914), la del adquiriente de un derecho de
persona que en el registro aparece con facultades para otorgarlo
(articulo 2014), pero no contiene una presuncién general de la
buena fe.
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FERREIRA®® sostiene que la buena fe es un estado individual,
y para ser juzgada como creencia en la legitimidad o conducta en
el obrar, es acreedora de una presuncién favorable por las leyes.

MOSSET®?, en cambio, considera que no cabe presumir en
el &mbito de las relaciones contractuales o de las adquisiciones que
de ella se derivan, la buena o mala fe, salvo algunas hipétesis
particulares que pueden hacer presumir la buena fe y en otras la
mala fe.

Participo plenamente de esta segunda opinion, pues nada
induce a pensar que en el régimen legal peruano debe presumir-
se, como regla general, la conducta de buena fe.

Esto lleva a la necesidad de que, en cada caso, con excep-
cion de los tres articulos antes mencionados, en que alguien invo-
que su actuacién de buena fe, debera probarlo. Asimismo, si se im-
puta a alguien el conducirse de mala fe, corresponde al imputador
acreditar ésta.

Sancién por no actuar con buena fe.-

Tratandose de la buena fe objetiva, ¢si el sujeto no actia se-
gun las reglas de la buena fe, cuales son las consecuencias?

MESSINEO®® y MICCIO®?, refiriéndose al ordenamiento
juridico italiano, consideran que faltando una sancion especifica
para el caso que un deudor no se atenga a la buena fe en la eje-
cucion de su obligacion, la ley no hace derivar de la mala fe la ili-
citud del comportamiento del sujeto. Agrega LIPARI®® que en dicho
ordenamiento no parece que la violacion de la buena fe implique
la invalidez del acto, aunque reconoce que se ha sostenido lo con-
trario en doctrina reciente.

Con su acuciosidad acostumbrada, FERREIRA®" analiza el
tema, citando las opiniones de MONTS, DIEZ-PICAZO y GALLOP-
PINI en el sentido que los comportamientos contrarios a la buena
fe son antijuridicos y que obligan al resarcimiento del dafio, y las
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de GORPHE, STOLFI y DI MAJO que, sin pronunciarse sobre la
antijuridicidad, afirman que hay obligacién de resarcir el dafio.
Considera la autora que producido el acto contrario a la buena fe,
pueden aplicarse, a titulo explicativo, las siguientes sanciones: a)
la privacion de las ventajas que corresponden a quien actia de
buena fe; b) la sancién contra la validez o eficacia del acto o ne-
gocio juridico de que se trate; y c) el nacimiento de la responsa-
bilidad civil, con la obligacdin de resarcir los dafios derivados de
tal conducta, pero que el derecho no desaparece y es susceptible
de nuevo ejercicio.

Hemos visto que el articulo 1362 del Cddigo civil peruano es
una norma de caracter imperativo, de tal manera que negociar, ce-
lebrar y ejecutar el contrato sin cefirse a las reglas de la buena fe
constituye la violacion de una norma imperativa. Al comentar el
articulo 1354 del Cddigo he opinado que la contrariedad a una
norma legal de caracter imperativo (que no obedezca a principios
de orden publico) constituye una causal de ineficacia del contenido
del contrato, por lo cual pienso que apartarse de las reglas de la
buena fe produciria un efecte similar pero aplicado a la conduc-
ta del sujeto, o sea la ineficacia de los actos en los que ocurre ese
apartamiento.

En lo que se refiere al resarcimiento del dafio, pienso que
si la buena fe objetiva se asimila al standard juridico de la diligen-
cia ordinaria, la falta de dicha diligencia, o sea la actuacién con
dolo, culpa inexcusable o culpa leve (que hemos visto son casos
de mala fe), determina que el sujeto quede obligado a la indemni-
zacion de dafios y perjuicios, en aplicacion del articulo 1321 del
Cédigo civil.

En el caso de la buena fe subjetiva, la ineficacia recaeria en
los efectos de la buena fe, lo que determinaria la pérdida de los
beneficios que ella concede, sin perjuicio de la reparacion del dafio
causado.
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Figuras similares.-

Dado que la buena fe se inspira en la moral, existe cierta
similitud con otras figuras que tienen el mismo fundamento.

Asi ocurre con la equidad MOSSET®? nos dice que buena fe
y equidad son ideas confluyentes, que se complementan la una a
la otra, constituyendo el “paquete” de ideas que el derecho solida-
rista incorpora. LEON BARANDIARAN®®, por su parte, aiirma que
son “hermanas siamesas”.

De los MOZOS®4, citando a ESSER, sostiene que la equidad
no es ya un principio juridico moralizante de naturaleza propia, sino
sélo como una necesaria perspectiva de justicia social dentro del
mismo sistema del ordenamiento; y es precisamente por esto que
se diferencia de la buena fe.

En cuanto a las buenas costumbres, considera LARENZ®
que alli donde no exista una vinculacion juridica especial, la con-
ducta de los sujetos no ha de medirse por el patrén de la “buena
fe”, sino sdlo de acuerdo con la conducta que esté socialmente
ajustada a las buenas costumbres, agregando que “la relacion en-
tre estos dos criterios de la buena fe y las buenas costumbres, es
que las Udltimas se refieren Unicamente a las exigencias minimas
que se derivan naturalmente de la condicién social del hombre y
exigen su observancia en cualquier situacion, mientras los requisi-
tos de la buena fe sobrepasan esa medida, precisamente porque
presuponen una vinculacion especial y una determinada confianza
en las personas que intervienen. No toda infraccién de la buena fe
es coniraria ademas a las buenas costumbres, mieniras que una
conducta inmoral con motivo de una vinculacién especial existente,
representara siempre una infraccion especialmente grave de la bue-
na fe”.

En una nota a pie de pagina el mismo autor cita a HUECK,
para quien “las buenas costumbres dan la medida de la conducta
a observar frente al completamente extrafio; la buena fe es de
observar frente a todo el que interviene en una relacién juridica
concreta, conectado a ella mediante la iniciacidon de negociaciones
contractuales o a través del ejercicio de un derecho”.
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El orden publico, por su parte, representa, segun de los MO-
Z0S®® un limite externo a la aplicaciéon de la buena fe, pues
unicamente cuando se trata de normas que actden el orden publi-
co, ha de detenerse la aplicacion de la buena fe. LARENZ®" matiza
este planteamiento, pues piensa que no todo interés ptiblico mere-
ce la primacia sobre los principios tan importantes para la vida de
la comunidad como la buena fe, sino solamente un interés publico
especifico para la seguridad del trafico juridico y de la administra-
cion de justicia puede justificar no ser modificado por el principio de
la buena fe.

Pienso que en el sistema peruano, el limite del orden publi-
co funciona estrictamente, pues basia que un acto juridico sea con-
trario a las leyes que interesan al orden publico para que sea nulo,
aun cuando los sujetos actuen de buena fe. Es cierto que el orden
publico no se identifica siempre con el interés publico, ya que pue-
den darse casos concretos en los que el interés del Estado no re-
presente necesariamente los de la comunidad.

4).- LA COMUN INTENCION.-

Se ha visto que en el rubro “Antecedentes de este articulo”
que precede, que la referencia a la comun intencion de las partes
solo estuvo presente en el articulo 5 de la Ponencia original, que
fue suprimida en todas las Ponencias siguientes, en el Anteproyec-
to y en el primer Proyecto y que recién reaparecio, sin explicacion
divulgada alguna, en el segundo Proyecto, de donde paso al Cadigo
civil.

Como se sabe, dicha referencia figuraba en el aritculo 1328
del Cddigo civil de 1936.

Entre los comentaristas de este Cddigo, el que trata mejor el
tema de la comun intencion es CORNEJO®®, quien dice que “la
intencion representa la direccion teleoldgica de la voluntad, es la
voluntad dirigida a un fin”, agregando que la intencién comdn “con-
siste en la unificacién del querer de ambas partes en el propésito
de crear una obligacion juridica, en lo que los alemanes llaman la
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‘voluntad del negocio’, atingente al contenido juridico del contrato
y no a los fines practicos”.

Resulta asi que la “comun intencién” de que habla el articu-
lo 1362 del Cddigo civil de 1984 debe ser entendida como la “vo-
luntad comtn™ mencionada en el articulo 1361 del mismo Cddigo,
o sea la absoluta coincidencia de las voluntades de las partes con
relacién al objeto del contrato, que es la creacion (regulacion,
modificacion o extincién) de la relacién juridica patrimonial(®.

En estas condiciones, resulta adecuado que el articulo 1362
del Cddigo civil haga referencia a la comdn intencion en cuanto a
la celebracién y la ejecucién del contrato, que son dos etapas del
iter contractual para las que se requiere la existencia de una volun-
tad comun. Podria objetarse que no es explicable, en cambio, que
la negociacion del contrato deba hacerse segun la comun intencién
de las partes, desde que en esta etapa no existe voluntad comun,
sino que ella recién se esta formando en el lento juego de las tra-
tativas. Sin embargo, como se verd mas adelante, la iniciacion de
las tratativas requiere un previo o simultaneo acuerdo de volunta-
des para llevarlas adelante, existiendo, por lo tanto, una voluntad
comun que esté detras de ese acuerdo de voluntades. Lo que ocu-
rre es que esta voluntad comun esté orientada a fratar y no toda-
via a contratar.

5).- LA NEGOCIACION.-

Estudiados los dos conceptos de buena fe, o sea el objetivo
y el subjetivo,estamos en aptitud de determinar como deben apli-
carse a los ires casos contemplados en el articulo 1362 del Cédi-
go civil, que son la negociacién, la celebracion y la ejecucion del

contrato.

Empezaré por el primer caso.

Campo de las negociaciones.-

Quisiera referirme en primer lugar a la denominacién que
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conviene utilizar. La expresién “negociacion”, utilizada por el articu-
lo 1362 del Cédigo, significa, segun el “Diccionario de la Lengua
Espafola”, la accion o efecto de tratar y comerciar, comprando y
vendiendo o cambiando géneros, mercaderias o valores para
aumentar el caudal. Vemos que es un concepto muy amplio, pues
comprende no solo los tratos previos al contrato sino también la
celebracion del mismo.

Los diccionarios juridicos especializados (“Diccionario de Cien-
cias Juridicas, Politicas y Sociales” de Manuel OSSORIO y el “Dic-
cionario de Derecho usual” de Guillermo CABANELLAS) le dan la
acepcion de trato comercial, que es bastante mas adecuada ya que
la negociacion, en el sentido que le da el articulo 1362, es el trato
previo a la celebracion del contrato.

Sin embargo, el “Diccionario de la Lengua Espafiola” admite
el término “tratativa” con el significado de negociacién. Vey a uti-
lizarlo por cuanto el Derecho italiano ha dado a la expresion “tra-
tativa” un contenido que creo es el que realmente le corresponde.

Por tal motivo, denominaré “tratantes” a los que intervienen
en las tratativas, para diferenciarlos de los contratantes.

El iter formativo de muchos coniratos se inicia con la formu-
lacién de la oferta, a la cual sigue la aceptacién (con lo que se ce-
lebra el contrato) o la negativa (que termina la relacion). Existe una
tendencia cada vez mayor a la contratacién masiva, en la cual los
contratos se celebran de esta manera, pues la rapidez de las tran-
sacciones no permite la fase previa de las tratativas.

Al lado de esta contratacion veloz existe, sin embargo, otra
en la que las partes necesitan obtener una mayor informacién que
la contenida en la proposicion para resolverse a contratar, con cuyo
fin inician conversaciones o tratos preliminares. En estos tratos los
tratantes hacen célculos, valoran posibilidades, plantean problemas,
sondean puntos de diferencia, sugieren variantes, en fin van for-
mandose un criterio sobre la verdadera naturaleza y alcances del
negocio, que les permita tomar una decisién sobre llevarlo adelan-
te 0 no.
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PINTO" define las tratativas como “ilas propuestas o invita-
ciones a negociar que preceden a la convencion, con las cuales las
partes, sin manifestar su intencién de obligarse, se comunican
reciprocamente la intencién de contratar”.

No hay uniformidad en el criterio para ubicar estos tratos o tra-
tativas. Algunos, como ALBALADEJO", consideran que, en sen-
tido amplio, pueden comprender no sélo los tratos previos a la
emision de la oferta sino también la discusidn, entre las paries, so-
bre la oferta de una de ellas, la contraoferta de la otra, y asi su-
cesivamente, hasta llegar a la celebracién del contrato o la ruptu-
ra de las conversaciones.

La opinién mas difundida es, sin embargo, que las tratati-
vas terminan en el momento en que se formula la oferta.

Comparto esta posicién desde que creo que las tratativas son
los tanteos preliminares en que los tratantes, sin haber llegado a
tomar la decisién de contratar, tienen la intencion de hacerlo si es
que el negocio sobre el cual recaen conviene a sus intereses. Pero
precisamente como no existe auin decision de contratar, los tratan-
tes desean estar en situacion de libertad para adoptar su posicién
definitiva. La formulacién de la oferta y el conocimiento de ésta por
el destinatario dan lugar a que esta libertad se pierda, pues con la
aceptacion de la misma se dard lugar a la celebracion del contrato.

Empero, puede ocurrir que una de las partes formule una
oferta a la otra, y que ésta, sin aceptarla ni formular una contrao-
ferta, plantee al oferente tratar mas a fondo el negocio propuesto
para conocer sus particularidades™. En este caso, al no haber sido
aceptada la oferta ni formulado una contraoferta, la oferta ha
caducado y las partes se encuentran en igual situacion como si no
hubiera existido oferta.

En acertada expresiéon de MICCIO™, en las tratativas la vo-
luntad no va dirigida a contratar sino a tratar.

Puede existir una fase previa a las tratativas, en la cual es
so6lo una de las partes la que manifiesta su intenciéon de contratar,
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proporcionando informacion mediante publicacién de anuncios,
envio de catélogos, exhibicion de mercaderias o invitaciones a ofre-
cer. Esta fase previa, formada por declaraciones unilaterales, no
constituye tratativa, pues lo que caracteriza a ésta es precisamen-
te el frato, o sea la comunicacidn reciproca entre los tratantes. Las
tratativas son esencialmente plurilaterales.

En efecto, las tratativas no se inician involuntariamente. Se re-
quiere un acuerdo de voluntades para abrir esta etapa del iter de
formacién del contrato. Las tratativas verdaderamente empiezan
cuando las partes del futuro contrato entran en relacion, adquirien-
do asi la calidad de tratantes. Pero esta relacién no es de cuaiquier
clase, sino que tiene que estar dirigida, como dice MOSSET, a dar
vida a un contrato. Los tratantes deben estar conscientes que los
tratos tienen por finalidad adquirir elementos de juicio que les per-
mitan decidir si concluyen o no el contrato proyectado. A este efec-
1o, los tribunales franceses no han vacilado en hablar de “contra-
tos de tratativas”, con la finalidad de reconocer que el objeto de
estos contratos es dar valor juridico a las negociaciones!®.

Es posible que, cuando se trate de negocios complejos, los
tratantes dejen constancia escrita del desarrollo de las tratativas,
puntualizando las declaraciones que se han hecho en el curso de
ellas. Estas llamadas “minutas” tienen, segin dice FERRI™), sélo
funcién probatoria sobre la marcha y sobre el tenor de la tratativa,
no equivaliendo a acuerdos parciales sobre el contenido del con-
trato. No se olvide que durante la etapa de las tratativas los tratan-
tes desean conservar su libertad de contratar en las condiciones
que mas les acomoden cuando se decidan a hacerlo®.

LOPEZ DE ZAVALIA™ dice con acierto que las tratativas son
manifestaciones inidéneas para concluir un contrato pero que, sin
embargo, tienen por fin llegar a un contrato.

(*)  Debedistinguirse el contenido de las "minutas” a que se refiere eltexto
de aquellos acuerdos parciales de los que se traté al comentar el
articulo 1360 del Cddigo civil, pues estos Ultimos son verdaderos
contratos, con sus respectivas ofertas y aceptaciones.
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En efecto, no se conciben las tratativas que no estan orien-
tadas a la celebracién de un contrato, como serian las manifesta-
ciones reciprocas hechas con fines didacticos, cientificos, en bro-
ma, etc. Empero, pese a que son un camino para llegar al contra-
to, las tratativas son inidéneas para celebrar éste pues no llegan a
constituir ofertas que, después veremos, son las unicas declaracio-
nes que permiten alcanzar esa finalidad.

Por ello, en el momento en que la declaracién de uno de
los tratantes retine los requisitos necesarios para constituir una ofer-
ta, o sea contiene todos los elementos necesarios para que, con
su sola aceptacién, se dé lugar a la formacién del contrato, si la
finalidad de tal declaracion es concluir éste, esa declaracién ha-
bra dejado de ser inidénea y se habra convertido en idénea para
dicho fin.

La etapa de las tratativas termina, pues, con la formulacién de
la oferta y el conocimiento de ella por el destinatario, ya que desde
este momento los tratantes habran dejado de serlo para convertir-
se, uno de ellos, en oferente, y el otro, en destinatario de la ofer-
ta. Se habra pasado de la etapa de la negociacién a la etapa de
formacion del contrato.

Debe tenerse presente que, segun el régimen peruano, la
oferta es obligatoria (articulo 1382 del Cédigo civil), de tal mane-
ra que con la formulacion de la oferta el oferente ha perdido su li-
bertad de tratar para asumir la obligacion de contratar, si su ofer-
ta es aceptada.

Es verdad que el oferente puede establecer que su oferta no
es obligatoria, con lo cual podra revocarla en cualquier momento,
pero no es menos cierto que mientras no haga esto, o sea en tanto
no la revoque, su oferta sigue obligandolo a celebrar el contrato. Si
revoca la oferta, el contrato se habra frustrado, pero ello no signi-
fica que continde la etapa inicial de las tratativas, pues ellas esta-
ban orientadas a la celebracién del contrato frustrado. Podran ini-
ciarse nuevas tratativas, pero no continuar las anteriores, pues
ellas terminaron con la formulacién de la oferta.
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Inobligatoriedad de las tratativas.-

La esencia y razén de ser de las tratativas es la absoluta
libertad de los tratantes para intercambiar ideas, proyectos y pers-
pectivas, pues de esta manera pueden ellos plasmar auténomamen-
te su intencién de contratar.

Esta libertad determina que las tratativas, en primer lugar, no
obliguen a la celebracidn del contrato, aun cuando los fratantes
tengan ya toda la informacién necesaria para tomar una decision.
“Es obvio, dice ALBALADEJOY®, que los tratos no constrifien a
celebrar el contrato y puede ponérseles fin sin haberlo concluido”.
Las tratativas pueden, pues, ser interrumpidas en cualquier mo-
mento.

Por otro lado, las tratativas tampoco obligan a respetar los
puntos respecto de los cuales no existen discrepancias porque,
como indica SANTOS BRIZ™, “el periodo preparatorio del contra-
to no crea por si solo vinculacién juridica alguna en tanto no se -
lleque a la perfeccion del contrato”.

MESSINEO® expone magistralmente estos dos extremos, di-
ciendo: “Las negociaciones no son vinculatorias, en el sentido que
el resultado de ellas no es todavia el contrato sino un esquema,
meramente hipotético que llegard a ser contrato, en caso de que
y en cuanto sobre él, esto es, sobre cada una de sus clausulas, se
produzca el consentimiento de las partes (condicio iuris); por lo tan-
to las negociaciones no obligan; tampoco el contenido de los puntos
sobre los que la discusion se ha agotado, es todavia vinculatorio
para las partes”.

Estas dos clases de inobligatoriedad garantizan que las tra-
tativas cumplan verdaderamente su rol. En efecto, el contrato es,
como se ha visto un acuerdo de declaraciones de voluntad que co-
rresponde al ejercicio de dos libertades: la de conclusién y la de
configuracién interna del contrato, de tal manera que las partes no
deben verse constrefiidas a concluir y a configurar el contrato. En
la medida que para tomar la decision de contratar sea necesario
que las partes intercambien informacién de la que carecen, debe
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garantizarseles que estos tratos son simples tanteos para formar su
voluntad, y que, en tal sentido, no las obligan a celebrar el contra-
to ni a respetar los puntos sobre los que, en ese momento, no hay
desacuerdo.

Sin embargo, la inobligatoriedad de las tratativas no es abso-
luta pues, como se vera mas adelante, se discute en doctrina si es
que los tratantes quedan sujetos a determinados deberes.

Clase de buena fe.-

La parte pertinente del articulo 1362 del Cdédigo dispone
que los contratos deben negociarse segun las reglas de la buena
fe. Mediante esta norma se ha ampliado a las negociaciones la
exigencia de buena fe, con su fuerte dosis de ética, que el articu-
lo1328 del Cédigo derogado limitaba a la etapa de ejecucién de
los contratos. Pero surge la duda ja qué concepto de buena fe, el
subjetivo o el objetivo, se refiere la citada norma, o se refiere a
ambos? '

Un importante sector de la doctrina considera que la buena fe
que debe observarse en las tratativas tiene caracter objetivo, o sea
la buena fe-lealtad. En ese sentido LOl y TESSITORE®", BIAN-
CA®2 y FERRI®3,

Comentando el articulo 1337 del Cdédigo civil italiano que,
como se ha visto, prescribe que las partes, en el desarrollo de las
negociaciones, deben comportarse de acuerdo con la buena fe, dice
MESSINEO®):; “La férmula conduce a pensar que esté en juego /a
buena fe en sentido objetivo, quedando excluida la referencia al
estado de ignorancia de una situacién, en que consiste la buena fe
en el significado mas corriente, o sea la buena fe en sentido sub-
jetivo. Se presenta, pues, conforme a la nocion de buena fe obje-
tiva, la observancia de la lealtad de conducta hacia la contraparte;
lealtad que se concreta en una obligacion legal (no una mera car-
ga), tan es asi que la inobservancia de ella expone al sujeto a
responsabilidad, por el dafio causado a la contraparie”.
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Contrariamente, otro sector doctrinal piensa que se trata de
una buena fe subjetiva. MENGONI® expresa que “en la hipétesis
del art. 1337 Cdd. civ. la buena fe debera entenderse en sentido
subjetivo como cualificacion subjetiva de la violacién de los debe-
res de conducta que cada una de las partes liene respecto de la
otra, no en cuanto tal parte, sino en cuanto tercero titular de dere-
chos absolutos que, a través de la relacién instaurada con los tra-
tos precontractuales, vienen de hecho supeditados a la posibilidad
concreta de ser lesionados por obra de la contraparte”. SPOTA®),
por su parte, sostiene que es “la buena fe-creencia la que esta en
juego, directiva ésta que no sélo ha de referirse a la concertacion
del contrato, sino aun a sus etapas preliminares, se llegue o no a
esa relaciéon contractual”.

Finalmente, algunos autores, entre los que cabe citar a BREB-
BIA®M, opinan que siendo la buena fe-creencia la conviccién
razonada y diligente que debe orientar la conducta de los precon-
tratantes y la buena fe-lealtad la obligacién a cbservar la conduc-
ta que la probidad impone, el principio de la buena fe prenegocial
exige forzosamente la concurrencia de esas dos nociones.

Para tomar posicion frente a los tres planteamientos se requie-
re analizar en qué consiste la buena fe en las tratativas.

Si se ha llegado en el sub-rubro “Inobligatoriedad de las
tratativas” que precede a la conclusién que éstas no obligan a los
tratantes a celebrar el contrato materia de las tratativas ni a respe-
tar los puntos tratados respecto de los cuales no hay discrepan-
cia, es evidente que el deber de negociar segun las reglas de la
buena fe tiene un contenido distinto al de imponer estas obliga-
ciones.

Para descubrir este contenido es necesario tomar en conside-
racion que sila buena fe es, como se ha visto anteriormente, una
de las maneras de incorporar la moral al Derecho, cuando el le-
gislador establece que los contratos deben negociarse de buena fe
“ha querido disciplinar, moralizadndola, la tratativa contractual”®©®,
Ahora bien, ¢en qué consiste esta moralizacion? ¢qué deberes im-
pone?
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Antes de contestar a estas preguntas debe tomarse en con-
sideracion que, de acuerdo con el sistema adoptado por el Cédigo
civil peruano, las obligaciones patrimoniales sélo surgen de las
fuentes taxativamente enumeradas en el Libro VIl de dicho Cdédigo,
entre las cuales, si bien se encuentra el contrato, no estan compren-
didas las tratativas. Estas son sélo una etapa del iter formativo del
contrato, que pueden conducir o no a la celebracién del mismo, de
tal manera que las tratativas, de por si , constituyen Unicamente
un camino hacia la constitucién de una fuente de las obligaciones.
Ello determina que, en sentido estricto, el iniciar las tratativas no
crea un vinculo obligacional entre los tratantes.

Con esta premisa conviene responder las preguntas anterior-
mente formuladas y, para ello, no tengo mejores palabras que las
de BETTI®, quien dice: “Si nos preguntamos en qué consiste la
‘buena fe’ a que se refiere el art. 1.337 (del Cédigo civil italiano),
resulta evidente que no es la buena fe exigida en el activo cumpli-
miento de la expectativa ajena, una vez que la obligacién ha
quedado establecida. Aqui todavia no ha nacido la obligacion, el
contrato no se ha concluido aun y, no obstante, ya antes de que
tenga existencia una relacion de obligacion, las partes —que no son
todavia deudor y acreedor, pero que estan en camino de serlo— se
deben reciproco respeto a sus respectivos intereses. La actitud
que se exige aqui podréa calificarse como lealtad en el de las co-
sas, desengafandola de eventuales errores que sean trato, como
habito de hablar claro, que impone poner de manifiesto y con
claridad a la otra parte la situacion real reconoscible y, sobre todo,
absteniéndose de toda forma de reticencia fraudulenta y de toda
forma de dolo que pueda inducir a una falsa determinacion de la
voluntad de la otra parte".

Establecido asi que de las tratativas no surge una obliga-
cién, en el sentido técnico del concepto, sino un deber de leal-
tad, se plantea un nuevo interrogante ;qué exige este deber de
lealtad?

Plantean algunos®® que dicho deber impone uno de dili-
gencia y de prudencia, del cual se derivaria la configuracién de una
mala fe culposa. Al comportamiento correcto se le adicionaria
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una conducta cauta y diligente, para velar por los intereses del
contratante.

LOI y TESSITORE®" piensan que "la obligacién de correccién
(lealtad) y buena fe en la tratativa debe ser entendida en sentido
objetivo; no ocurre aqui buscar y averiguar un particular comporta-
miento subjetivo de mala fe, determinado por la intencién de un
contratante en perjuicio del otro; sino que es suficiente que el
comportamiento en si mismo, independientemente de los motivos
que lo han determinado, no resulte conforme a la obligacién gene-
ral de correcciéon y buena fe prescrita por el articulo 1.377".

La realidad de la vida pone de manifiesto que si es necesa-
rio que la celebracién de un contrato sea precedida por una etapa
de tratativas, ello ocurre porque los tratantes desean asegurar sus
respectivas posiciones y colocarse en las mejores condiciones para
contratar. Como alguien ha dicho agudamente, los tratantes se
asemejan a los esgrimistas que tantean sus respectivas fuerzas. Si
bien es conforme al sustento ético de la buena fe, que la conduc-
ta de los tratantes se ajuste a un criterio de lealtad y correcién, que
excluya toda posibilidad de engafo o abuso de cualquier indole,
resulta irreal que cada uno de los tratantes deba velar, ademas, por
los intereses del otro, que pueden ser contrarios o, al menos, di-
ferentes de los suyos ). No se olvide que la voluntad comun de
contratar solo es exigible en el momento de celebrar el contrato, no
en el periodo previo de las tratativas.

Pienso, por ello, que la conducta exigible a los tratantes para
llevar a cabo las tratativas segun las reglas de la buena fe debe
juzgarse segun el standard juridico del hombre correcto y razona-
ble, que actia con diligencia ordinaria que corresponda a las cir-

(*)  Alrespecto, MICCIO®? insiste en que la conducta de los tratantes "no
puede ser aquella abstracta de un hombre que no tiene cuidado algu-
no de sus propios intereses y que se preocupa solamento de "colabo-
rar" con la contraparte, sino mas realisticamente aquélla de quien por
tutelar su propie interés no instrumentaliza la fase precontractual
enganando a la contraparte con la disimulada intensién de perseguir
fines diversos y ulteriores”.
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cunstancias del tiempo y del lugar (lo que excluye necesariamen-
te la intencidn de causar dafio), con el propdsito razonable de llegar
a celebrar el contrato que se proponen, pero sin llegar a pedirsele
que proteja los intereses de su, podemos llamarlo asi, adversario®’.
En suma, considero que la buena fe exigida por el articulo 1362
para la etapa de la negociacién es la buena fe-lealtad, o sea en
sentido objetivo.

Sin embargo, no puedo dejar de admitir que, como se vera en
el sub-rubro " Rotura injustificada de las tratativas”, la lealtad de uno
de los tratantes en la conduccién de las tralativas tiene como co-
rrelato la generacién en el otro de una razonable confianza, de tal
manera que no falta una dosis de buena fe-creencia. Es cierto,
empero, que esta Gitima no es sino una consecuencia de la bue-
na fe-lealtad, que es la que juega el rol protagonistico.

Deberes de los contratantes.-

Hemos visto que, si bien las tratativas no imponen a los
tratantes la obligacion de celebrar el contrato ni sobre los puntos
respecto de los cuales no hay desacuerdo, el hecho de que el
articulo 1362 les imponga el deber de negociar segun las reglas
de la buena fe determina que han de comportarse con lealtad y co-
rreccion en la etapa de las tratativas, lo que, a su vez, represen-
ta una conducta arreglada a estos criterios.

Entre los deberes que este respeto a la lealtad y a la corre-
cién impone a los tratantes, la doctrina considera que los mas
importantes son los siguientes:

(" Sobre el particular dice FERRI®® "En la fase precontractual, a través
del deber de correccién se tiende a contemporizar la libertad de ac-
cién de las partes, con la exigencia de imponer a los contratantes una
cierta linea de conducta, suficientemente respetuosa de los intereses
de la contraparte, con la intencién sefialada de evitar que las tratativas
pasen a transformarse en fuente de dafos”.



a).-

Deber de infcrmacion.

Siendo las tratativas el camino hacia la formacién del con-
trato, lcs tratantes deben estar en aptitud de recorrerlo con la
mayor seguridad posible.

En tal sentido, los tratantes, para actuar de buena fe,
tienen el deber de tenerse reciprocamente informados de
todas las circunstancias del negocio materia de las tratativas,
para contar con los mayores elementos de juicio que les
permitan tomar una decision acertada en el momento de op-
tar o no por la celebracion del contrato. La violacion del de-
ber de informacién en las tratativas se califica como reticen-
cia®,

Esto no significa, como dice BIANCA®®, que el deber de
informacion comprenda la conveniencia del negocio porque la
mayor 0 menor conveniencia, o sea el mayor o menor bene-
ficio del negocio, entra en el juego normal de la contratacion.

Por ofro lado, el deber de informacion no llega al extremo
que uno de los tratantes debe necesariamente poner en co-
nocimiento del otro datos relativos a su propia condicién eco-
némica, que lo pueden hacer perder o debilitar su poder de
negociacion.

En consecuencia, el deber de informacién de un tratante
hacia el otro ha de versar sobre aquellos aspectos relaciona-
dos con la verdadera representacion del negocio, que no
puedan ser conocidos por la contraparte, tales como las
causas de incumplimiento del contrato (vicios de la mercade-
ria); peligrosidad de la prestacion o del bien; inutilidad de la
prestacion (error sobre la cualidad del bien o servicio); cono-
cimiento de una causa de invalidez del contrato. Desde lue-
go, si la contraparte se encuentra en estado de conocer por
si misma estos aspectos, cesa el deber de informacién sobre
ellos.
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b).-

c).-

d).-
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Deber de claridad.

Intimamente ligado al deber de informacion se encuentra
el deber de claridad, entendido en el sentido que los tratan-
tes deben preocuparse de que las informaciones que inter-
cambian sean perfectamente inteligibles y no se presten a una
mala interpretacion.

Deber de secreto.

Como dice MOSSET®®, este deber se concreta en la obli-
gacion de no divulgar los hechos que han sido conocidos a
causa, y no simplemente con ocasién, de las tratativas, y cuya
difusion puede ser perjudicial para la contraparte.

Por ejemplo, en el curso de las tratativas uno de los tra-
tantes informa confidencialmente al otro sobre su situacion pa-
trimonial, lo cual puede resultar en su perjuicio si es conoci-
do en forma general.

Por otro lado, es posible que, también con motivo de las
tratativas, uno de los tratantes sea infomado sobre caracteris-
ticas del negocio que pueden perjudicar a la otra parte si son
conocidas por la competencia.

Es preciso destacar, como lo hace LOPEZ de ZAVA-
LIA®D, que las tratativas no obligan a los tratantes a revelar
sus secretos personales sino Unicamente los que pueden per-
mitir conocer las caracteristicas del negocio entre manos.

El deber de secreto tampoco obliga, como dice MIC-
ClO®®, a no revelar el contenido y desenvolvimiento de las tra-
tativas, en la medida que con ello no se engafie a la contra-
parte ni retrase los tratos.

Deber de custodia.

Ocurre con alguna frecuencia que en el curso de las tra-
tativas uno de los tratantes confia al otro el cuidado de deter-



minados bienes que son materia de las tratativas. Pues bien,
el tratante que recibe el bien debe custodiarlo con diligencia
similar a la del depositario, a fin de evitar que el bien pueda
sufrir dafo alguno.

Como regla general aplicable a todos los deberes que se
acaba de mencionar, hay que tomar en consideracion que, segun
advierte agudamente MOSSET®, el ambito de las tratativas es, a
la vez, al mismo tiempo, campo de colaboracion y de competicion;
que la primera es garantia de orden y la segunda alimenta aspec-
tos vitales del sistema. En consecuencia, los deberes de los tratan-
tes deben adecuarse a estos dos campos, en el sentido de favo-
recer la prudente colaboracién pero sin llegar a perjudicar la sana
competencia.

Rotura injustificada de las tratativas.-

Pareceria que si las tratativas no obligan a la celebracién del
contrato, cada tratante debe estar en absoluta libertad de romper
en cualquier momento los tratos.

Sin embargo, parte importante de la doctrina considera que
esta libertad no existe cuando se trata de una rotura injustificada.

Es necesario, sin embargo, precisar qué es lo que se quiere
decir con la palabra "injustificada" para no incurrir en error, pues
como acertadamente dice MICCIO!U® es equivocado reconocer una
responsabilidad del tratante por el solo hecho que sin justo motivo
interrumpe la tratativa, desde que la voluntad de los tratantes es
libre hasta el momento en que se concluye el contrato. Agrega
MICCIO que la responsabilidad por la rotura de la tratativa sélo
puede dar lugar a responsabilidad cuando el comportamiento del
tratante es claramente reprobable y ha causado dafio al otro,
entendiendo que lo reprobable no esta en la rotura de la tratativa
sino del modo cémo ésta ha sido conducida, despertando la con-
fianza de la victima del dafio.

Debe entenderse, pues, por ruptura injustificada cuando uno
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de los tratantes recede sin justificacion vélida tratativas que han sido
conducidas de manera tal que han inducido al otro tratante a confiar
razonablemente en la celebracion del contratof'®". En otras pala-
bras, se califica de "injustificada" la ausencia de justa causa o
motivo apreciable para el sujeto que recede, en concomitancia con
una razonable confianza, creada al sujeto contrapuesto.

Se considera que en estos casos la responsabilidad surge, no
de romper inesperadamente las tratativas, sino de haber inducido
dolosa o culposamente a la otra parte a tener esa confianza.

Nos dice BIANCAU9 que el comportamiento doloso existe
cuando el sujeto inicia o prosigue las tratativas teniendo la inten-
cion oculta de no concluir el contrato. Existe culpa cuando el suje-
to no se atiene a la normal prudencia al inducir a la otra parte a
confiar en la conclusion del contrato, esto es llevar adelante las
tratativas sin verificar la propia posibilidad o sin 1ener una suficien-
te determinacién de hacerlo.

Causa de la responsabilidad.-

Se ha visto que el articulo 1362 del Cdédigo civil dispone que
los contratos deben negociarse segun las reglas de la buena fe.
También se ha visto los deberes a que esta exigencia de buena fe
da lugar.

Indudablemente si existe un deber juridico, el Derecho no
puede permanecer impasible ante la violacién de tal deber y, de alli,
cabe preguntarse ;la violacion de este deber juridico es causa de
la responsabilidad?

Pienso que el concepto de responsabilidad, cualquiera que
ésta sea, descansa en dos fundamentos: la culpa en sentido am-

plio" (salvo el caso de la responsabilidad por riesgo en el campo
extracontractual) y el dano.

() Sobre el particular, dice BREBBIA (%% |o siguiente:
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En consecuencia, si la violacion de los deberes juridicos es
imputable a culpa del violador, tendremos el primer elemento de la
responsabilidad.

Sin embargo, no basta que se haya producido una violacién
por uno de los tratantes del deber de negociar de buena fe para
que exista responsabilidad. Se requiere, ademas, que esa violacién
haya acarreado un dafio al otro tratante, que es el segundo elemen-
to de la responsabilidad.

Producidos estos dos elementos, la violacién culposa del
deber de negociar de buena fe y la existencia del dano por razén
de esa violacién, surgen los supuestos de hecho para poner en
marcha el aparato de la responsabilidad. Empero, nos encontramos
frente a un nuevo problema, que es el relacionado con la natura-
leza de la responsabilidad a que la violacién da lugar.

Sobre el parlicular, DIEZ-PICAZQOU% dice: “la existencia de
una serie de casos en los cuales el comportamiento adoptado
durante la fase de preparaciéon o durante la fase de tratos pre-
vios, puede dar lugar a una responsabilidad, parece clara. La
cuestion estriba en encontrar un fundamento juridico a esta respon-
sabilidad". :

BETTI® se pregunta ;jla inobservancia de la buena fe se
encuadra en una relacion juridica entre una y otra parte, o por el
contrario ha de reconducirse al deber genérico del alterum non
laedere (no dafar a otro), que se especifica en una obligacién de
respeto? Para contestar esta pregunta es necesario estudiar la

"Sostenemos que el fundamento general de la responsabilidad nacida
en el periodo precontractual de la culpa; afirmacion ésta que, por cier-
to, no puede causar extrafieza, toda vez que tal principio constituye,
segln se ha visto, el fundamento general —aunque no exclusivo— de
todo el sistema de responsabilidad civil considerado como instituto
Unico y auténomo. El término culpa estd empleado en un sentido
amplio, comprensivo del dolo que existe cuando ha habido intencién
de causar el dafo, y de la culpa, en sentido especifico (imprudencia o
negligencia)..., que en la hipdtesis que tratamos, son las circunstan-
cias relacionadas con las tratativas celebradas por los precontratantes
en vista del contrato que se pretendio celebrar”.
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naturaleza juridica de la responsabilidad derivada de la inobservan-
cia de la buena fe en la negociacién del contrato, lo que sera
materia del siguiente sub-rubro.

Naturaleza juridica de la responsabilidad precontractual.-

Empleo por primera vez la denominacion "responsabilidad
precontractual", no por considerar que se trata de una responsabi-
lidad distinta a las categorias tradicionalmente aceptadas de respon-
sabilidad contractual y responsabilidad extracontractual, sino para
ubicarla cronolégicamente en el iter de formacién de la relacién
juridica contractual, en el que cabria distinguir tres clases de res-
ponsabilidad correspodientes, cada una de ellas, a una etapa de
dicho iter: la responsabilidad precontractual (etapa de las negocia-
ciones o tratativas), la responsabilidad contractual en sentido estric-
to (etapa de celebracion del contrato) y la responsabilidad postcon-
tractual (etapa de la ejecucion de la relacién juridica creada por el
contrato). Es en este sentido que debe considerarse mi referencia
a la responsabilidad precontractual.

La doctrina mas autorizada‘®® considera que depende del
concepto que se tenga de las tratativas, la responsabilidad deriva-
da de ellas tendra caracter contractual o extracontractual. Lo prime-
ro ocurrird si se entiende que la iniciacién de las tratativas crea una
relacién juridicamente relevante entre los tratantes, y lo segundo
si tal relacién no existe. Antes de analizar las razones en pro y en
contra de cada una de estas dos posiciones, conviene estudiar,
aunque sea en forma escueta dado el caracter exegético de este
trabajo, cémo surgid el problema.

a).- Tesis de IHERING.

Este autor, considerado con razén como el precursor de
la responsabilidad precontractual, planted el tema de la culpa
in contrahendo, entendiendo como tal aquélla en que incurren
las partes en el periodo de formacién del consentimiento con-
tractual. Este periodo lo ubica €l a partir de la formulacién de
la oferta.



b)

Inspirdndose en las fuentes romanas, Rudolf von IHERING
desarrolla su tesis —para lo cual utiliza como ejemplo un
contrato de compraventa que se anula por razén de error
esencial, originado por un defecto de la oferta, que determi-
né que el destinatario incurriera en ciertos gastos— a través de
los tres capitulos de su obra publicada en 1860 que versan,
respectivamente, sobre el contenido de las fuentes, la justifi-
cacién de su teoria y la casuistica de la culpa in contrahen-
do'"7 llegando a las siguientes conclusiones:

1. La culpa in contrahendo es una culpa de naturaleza
contractual que apunta en una direccién especial (la del
periodo de formacion del contrato).

2. El mismo grado de diligencia se debe prestar en el pe-
riodo de formacion del contrato que en el periodo de ejecu-
cion.

3. Los contratantes son los Unicos que pueden incurrir en
esta especie de culpa, quedando excluidos los terceros.

4. Si el acto a cuya formacion se tiende no es un contra-
to, no puede haber culpa in contrahendo.

5. La accioén fundada en la culpa in contrahendo se trans-
mite a los herederos y prescribe de la misma manera que la
fundada en la culpa contractual.

6. Para que pueda haber culpa in contrahendo tiene que
haber existido oferta; las meras tratativas anteriores a la
promesa del contrato, no son susceptibles de originar respon-
sabilidad civil basada en esta especie de culpa.

Tesis de FAGGELLA.

La tesis de IHERING, aunque no recibié acogida legisla-
tiva, fue considerada en su momento como un descubrimien-
to juridico('%® hasta la aparicién de la obra de Gabriel FAGGE-

()

Tomadas de la obra de BREBBIA (1%9),
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LLA en 1806, quien rechaza la tesis de la culpa in contrahen-
do y sostiene que la responsabilidad precontractual compren-
de todo el periodo previo a la conclusién del contrato, que di-
vide en dos etapas: una que comprende las tratativas realiza-
das antes de emitirse la oferta; y otra que comienza con la
emision de la oferta y termina con la conclusion del contrato
o la cesacion definitiva de las negociaciones!'9,

“La incorporacién, dice BREBBIAM'", de la primera etapa
—ignorada por IHERING— a la teoria de la responsabilidad pre-
coniractual constituye el verdadero aporte de la tesis de FAG-
GELLA al estudio del tema que exponemos. En esa primera
etapa anterior a la oferta, durante la cual ‘... las partes discu-
ten, preordenan, cambian ideas, proyectan el contrato, conci-
ben y elaboran las cldusulas, los pactos y las condiciones,
analizandolos y sintetizandolos...", y en la que, por ende,
pueden incurrir en responsabilidad, corresponde distinguir dos
diferentes momentos: 1°) el de las negociaciones preliminares
o tratativas propiamente dichas; 2°) el que tiene por objeto
concretar la oferta definitiva".

Las conclusiones del trabajo de FAGGELLA! son las si-
guientes:

1. Es posible responsabilizar juridicamente al que se retira
en los primeros periodos antecontractuales.

2. Tal responsabilidad se funda en el consentimiento para
las tratativas o al concurso de ellas, y, sobre todo, en el hecho
de la existencia de un perjuicio al otro tratante, representado
por los gastos y por el trabajo realmente empleado en la ela-
boracién del proyecto contractual.

3. Este consentimiento contiene en su esencia la obliga-
cién tacita de resarcir al tratante de los gastos efectivos y del
costo de trabajo preparatorio contractual.

(")
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4. Los limites del resarcimiento estan sefalados por la ne-
cesidad de los gastos y del trabajo preparatorio pertinente; y
los caracteres del consentimiento para tratar de la otra parte.

5. La responsabilidad no tiene su raiz ni en el vinculo con-
tractual, ni en la culpa in contrahendo, ni en una asuncién de
garantia, ni en un mandato, ni en una negotiorum gestio.

6. El consentimiento, que se mantiene en un estado psi-
coldgico y juridico de pasividad, excluye la existencia del
primer elemento.

7. Para integrar la responsabilidad debe también concu-
rrir el aniquilamiento de la posibilidad o de las posibilidades
de surgir un derecho esperado, fundado sobre el consenti-
miento para tratar.

8. La voluntad de las partes puede extender, restringir o
eliminar esta responsabilidad.

Tesis de SALEILLES

En un estudio aparecido en 1907, Raymond SALEILLES
acepta el fundamento juridico de la responsabilidad precon-
tractual propiciado por FAGGELLA, agregando que las partes
que se han puesto en contacto para concluir un contrato
deben actuar en la medida de la equidad comercial.

"Las partes, dice, tienen desde el primer momento la obli-
gacién de obrar conforme a la equidad comercial y a la buena
fe; por lo tanto, existe retiro intempestivo de las tratativas
cuando una de las partes viola los usos impuestos por la
equidad comercial, siendo esta violacion, este ataque al uso
el hecho principal que debe dar su caracteristica a la respon-
sahilidad a la cual servird de fundamento juridico. Sera esa
violacién y no la idea de culpa la que determinara las condi-
ciones y la extencién del resarcimiento",

)
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~ Con posterioridad a los trabajos de IHERING, FAGGELLA y
SALEILLES e inspirandose en ellos, la doctrina mundial se ha
dividido, inclinandose unos autores por la posicién que considera
que la responsabilidad precontractual tiene caracter contractual,
siguiendo —aunque, en algunos casos, con considerables variantes—
la tesis de IHERING, mientras que otros otorgan caracter extracon-
tractual a dicha responsabilidad, compartiendo al parecer —muchas
veces sin identificarse necesariamente con sus fundamentos— de las
tesis de FAGGELLA y SALEILLES.

Recordemos la pregunta de BETT! planteada en el ultimo
parrafo del sub-rubro que precede. El mismo autor responde dicha
pregunta diciendo!''¥: "resolviendo la cuestién en el primer sentido
(relacién juridica entre una y otra parte), se llegaria a calificar la
inobservancia de la buena fe en cuestién como culpa contractual,
encuadrable en una relacion que en sentido lato podria calificarse
como relacion de obligacién. Resolviéndola, en cambio, en el
segundo sentido la inobservancia (del deber genérico del alterum
non laedere), deberia calificarse como culpa extracontractual).
Agrega el autor —aunque no llego a identificarme con su parecer—
que: "En el fondo se reduce a una decision o preferencia de gusto
optar por una u otra solucion".

Voy a analizar a continuaciéon ambas posiciones, la contrac-
tualista y la extracontractualista, para, a la luz de este anélisis,
contar con los elementos de juicio necesarios para decidir cudl debe
ser —s6lo en mi opinién, desde luego—, la posicién mas adecuada.

1).- Posicién contractualista.-

El planteamiento de IHERING de otorgar caracter contrac-
tual a la responsabilidad precontractual, basado en el surgi-
miento de una culpa in contrahendo incurrida en el periodo de
formacion del contrato, que él ubica a partir de la formulacion
de la oferta, resulta de poca utilidad para encontrar el funda-
mento moderno de la responsabilidad precontractual que, pre-
cisamente, es la que puede tener lugar durante o con razén
de las tratativas, las cuales constituyen una etapa previa a la
formulacién de la oferta.
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2)

El otorgamiento de cardcter contractual a la responsa-
bilidad precontractual propiamente dicha, o sea la susceptible
de existir por razén de las tratativas, se basa fundamental-
mente en la tesis del contrato tacito, de caracter social, segun
la cual la iniciacién de las tratativas supone un acuerdo entre
los tratantes para ingresar a esta etapa. Recuérdese que las
simples propuestas unilaterales hechas por una de las partes,
sin que haya existido un correlativo asentimiento de la otra de
explorar las posibilidades de llegar a celebrar un contrato, no
constituyen tratativas, para cuya existencia se requiere la
voluntad comun de vincularse contractualmente, si ello convie-
ne a los intereses de las pares. De este contrato tacito sur-
gen los deberes de correccion, de informacién y de colabora-
cién, cuyo quebrantamiento da lugar a la responsabilidad, in-
dependientemente de que el contrato para cuya realizacion se
llevan adelante las tratativas llegue a concluirse o no. Estos
deberes, que pueden ser reconducidos a los conceptos de
probidad y lealtad, constituyen los fundamentos para gene-
rar responsabilidad si no son observados.

Conviene relevar que la tesis del contrato tacito parte de
la premisa de que el acuerdo de voluntades recae sobre la
asuncion por los tratantes de los deberes de probidad y le-
altad, de tal manera que el quebrantamiento de estos debe-
res determina el incumplimiento contractual.

Se agrega que si el ordenamiento legal exige que las tra-
tativas deben llevarse a cabo segun las reglas de la buena fe,
es porque considera que ellas establecen, de por si, un vin-
culo entre los tratantes, de caracter voluntario, desde que la
buena fe-lealtad sélo es exigible a quienes buscan libremen-
te de establecer relaciones entire ellos.

Posicion extracontractualista.-
Esta posicién parte de un razonamiento muy sencillo. Afir-
ma que, si es generalmente aceptado que para que surja res-

ponsabilidad contractual se requiere necesariamente la exis-
tencia previa de un contrato, cuando no se da este presupues-
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to la responsabilidad tiene caracter extracontractual. Dentro de
este planteamiento, como la tratativa es una etapa previa a la
conclusién del contrato y no forma parte de éste, la respon-
sabilidad emergente de ella no puede ser contractual y, como
no existe un campo intermedio o neutro, ha de ser incuestio-
nablemente extracontractual.

Refiriéndose al planteamiento de que la aplicacién legal
de las reglas de la buena fe al desenvolvimiento de las trata-
tivas otorga a la responsabilidad emergente de ellas caracter
contractual, MICCIO™® afirma que "es errado decir que con
el sujetamiento de una relacion social al imperativo de la bue-
na fe, la relacién se transforma automaticamente en un vincu-
lo obligatorio. A parte de la consideracién de que una relaciéon
es 0 no obligatoria y no es susceptible de transformarse mi-
lagrosamente, en virtud de una norma de conducta que Ia ley
pone como limite entre lo juridico y lo antijuridico, es cierta-
mente arbitrario pensar que la buena fe, especialmente en
sentido objetivo, sea monopolio de la materia contractual”.

Si la ley establece que los tratantes deben negociar segun
las reglas de la buena fe, el incumplimiento de este deber
constituye un comportamiento sustancialmente ilicito, que da
lugar a una responsabilidad extracontractual, propia de los
actos licitos.

Es cierto que la ley quiere elevar a un nivel de correccion
y lealtad la etapa negocial, pero ello no significa que, por este
solo hecho, convierta las negociaciones en relaciones contrac-
tuales®.

(")

70

Afirma COSSIO (1'® que "es indudable, desde luego, que el solo he-
cho de ponerse en contacto dos personas a fin de negociar la conclu-
sidn de un contrato establece entre ellas una cierta conexion y crea un
estado de reciproca confianza que no debe ser defraudado, ya que
una y otra se deben un minimo de lealtad en el trato; sin embargo,
atribuir caracter contractual a esa relacion parece un tanto excesivo;
decir que por ese sélo hecho nace una relacién contractual, en cuan-
to ambas partes convienen entre si, previamente a la perfeccién del
contrato a que sus conversaciones se dirigen, otro contrato preliminar,
por el que reciprocamente se obligan a guardarse buena fe y la lealtad



3).-

Posicidn personal.-

Las posiciones contractualista y extracontractualista que
se acaban de exponer, parten, al parecer, del presupuesto que
la responsabilidad, en general, esta dividida en dos campos
netos, con cardcter excluyente. La responsabilidad que no es
propiamente contractual es necesariamente extracontractual.

Tengo la impresién de que el sistema peruano no se
inspira en este criterio, sino que sigue un camino NUevo, cuyo
trazado no es muy preciso, al menos para mi.

El Libro VI del Cddigo civil trata de las obligaciones, cuyo
Titulo IX versa sobre la inejecucion de las obligaciones.

Por su parte, el Libro VII del mismo cuerpo de leyes se
ocupa de las fuentes de las obligaciones, entre las cuales
enumera los contratos, la gestion de negocios, el enriqueci-
miento sin causa, la promesa unilateral y la responsabilidad
extracontractual.

Resulta asf que, ateniéndonos a esta sistematica, la res-
ponsabilidad extracontractual genera obligaciones y que el in-
cumplimiento de las obligaciones asi nacidas debe regularse
por las normas del Titulo IX de Libro VI.

Esto no resulta explicable, porque las obligaciones deriva-
das de la responsabilidad extracontractual estan reguladas por
el propio Cddigo con arreglo a criterios distintos de los que
informan la responsabilidad por inejecucion de las obligacio-
nes.

Si nos atuviéramos estrictamente a la letra del Cédigo, el
dafio causado por el ejercicio de una actividad riesgosa de-

debidas, estd muy lejos de ajustarse a la realidad de los hechos. Cier-
tamente que tal obligacién existe, pero no porque asi se haya conve-
nido entre las partes, cuya voluntad no ha querido todavia producir
vinculo alguno, sino tan sélo por una norma de caracter general que
en todo caso excluye la mala fe y el fraude en las relaciones huma-
nas".

71



pararia a quien lo causé la obligacién de repararlo, prescin-
diendo del dolo o culpa del autor (con excepcién del caso
fortuito o fuerza mayor), no obstante lo cual el incumplimien-
to de esa obligacion de reparacién estaria sujeto al sistema
del Titulo 1X del Libro VI, dominado por el principio de la cul-
pabilidad en sentido amplio.

En realidad, si nuestro Cddigo no ha adoptado un siste-
ma unico de responsabilidad (con las variantes que resultaren
necesarias segun el origen del dafio), como lo aconseja un
sector importante de la doctrina, ha debido regular claramen-
te dos sistemas separados de responsabilidad, con reglas
propias para cada uno, evitandose asi la incertidumbre sobre
una posible superposicién de normas. Aun cuando no puedo
negar que la responsabilidad llamada extracontractual® gene-
ra técnicamente obligaciones, por lo cual no es incorrecto
ubicarla entre las fuentes de las obligaciones, considero que
la inejecucion de estas obligaciones ha debido estar expresa-
mente excluida, por razones prdcticas, del Titulo IX del Libro
VI del Cédigo Civil.

Pienso, siguiendo este orden de ideas, que interpretando
el sistema de nuestro Cédigo civil en materia de responsabi-
lidad a la luz de la logica, deben considerarse dos clases de
responsabilidad: la derivada de la inejecucion de las obligacio-
nes creadas por los actos a que se refieren las Secciones Pri-
mera, Segunda, Tercera, Cuarta y Quinta del Libro VII; y la de-
rivada de la ejecucion de actos ilicitos, que corresponde a la
que regula la Seccién Sexta del mismo Libro. La primera clase
de responsabilidad esta sometida a las reglas del Capitulo Pri-
mero del Titulo IX del Libro VI y la segunda a las de la
Seccién Sexta del Libro VII.

)
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Debo aclarar que cuando participé en la elaboracién del Proyecto del
Cadigo civil no fui partidario de la denominacién "responsabilidad ex-
tracontractual”, pues tan extracontractual es esta responsabilidad (por
acto ilicito) como la derivada de la inejecucién de las obligaciones que
surgen de la gestién de negocios, el enriquecimiento sin causa y la
promesa unilateral, que tampoco son contratos.



Para desarrollar mi opinién sobre la responsabilidad pre-
contractual voy a seguir esta clasificacion, por considerar que
es la verdadera posicion del Codigo civil.

No se presenta, pues, una antinomia entre responsabili-
dad contractual, entendida en el sentido que toda la que no
tiene caracter contractual es necesariamente extracontrac-
tual, sino que, por el contrario, la responsabilidad que no es
extracontractual, o mejor dicho que no proviene de acto ili-
cito, bien entra en el campo de la originada por la inejecu-
cion de las obligaciones o bien queda en una situacion incier-
ta, respecto a su exigibilidad, que es necesario analizar en
cada caso de acuerdo con las reglas de la critica y la inter-
pretacion.

Se ha visto que al establecer el Cddigo civil que los con-
tratos deben negociarse segtin las reglas de la buena fe esta
creando el deber de los tratantes de cefiirse a estas reglas,
lo que se materializa, a su vez, en los deberes de informacion,
de claridad, de secreto y de no romper injustificadamente las
tratativas.

Comprendo que estos deberes no surgen directamente de
alguna de las fuentes de las obligaciones enumeradas en el
Libro VII del Cédigo civil, razén por la cual no pueden recibir
técnicamente el nombre de "obligaciones" en sentido estricto,
pero ello no me lleva a admitir que el incumplimiento de estos
deberes no esté sujeto a sancién civil alguna, o sea a respon-
sabilidad.

Pienso, por ello, que es necesario encontrar la naturale-
za de esta responsabilidad y, para ello, voy a seguir una
especie de procedimiento de descarte.

En primer lugar, el deber de proceder segun las reglas de
la buena fe se impone a los tratantes, o sea a quienes han
decidido establecer cierto vinculo entre si para explorar jun-
tos las posibilidades de celebrar un contrato. No cabe, pues,
ubicar la responsabilidad por el incumplimiento de ese deber
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en el campo de la responsabilidad por acto ilicito, desde que
no se trata de la violacién de un deber genérico de no da-
far", que es el fundamento de esta responsabilidad, sino de
la violacién de un deber especifico del uno frente al otro
asumido voluntariamente por los tratantes al dar inicio a las
tratativas.

Excluido el campo de la responsabilidad por acto ilicito,
debemos explorar, en segundo lugar, la posibilidad de situar
la responsabilidad derivada del deber de actuar con buena fe
en el campo de la inejecucion de las obligaciones creadas por
los actos regulados por las Secciones Primera a Quinta, in-
clusive, del Libro VII.

Pienso que hay que descartar necesariamente las Seccio-
nes Tercera, Cuarta y Quinta, pues las tratativas se desarro-
llan, por su esencia, exclusivamente en el &mbito contractual
(hay una posible excepcion en el caso de la promesa unila-
teral, cuya obligatoriedad puede provenir de un acuerdo previo
entre las partes interesadas, pero que no vale la pena exami-
nar por cuanto las reglas del contrato se le aplicarian mutatis
mutandis).

Siguiendo un criterio muy estricto, como las tratativas son
previas a la celebracion del contrato, que es el acto que
genera realmente obligaciones, los deberes resultantes de las
tratativas no estan comprendidos en las obligaciones creadas
por el contrato y, por lo tanto, habria que llegar a la conclu-
sion que la responsabilidad generada por las tatativas no
queda enmarcada dentro del campo de la responsabilidad por
inejecucion de una obligaciéon contractual.

Sin embargo, pienso, a titulo muy personal, que la respon-
sabilidad contractual (entendida como la proveniente de esa
fuente de las obligaciones) no debe tener su esencia en la
inejecucion de una obligacion de origen contractual (desde que
la obligacién nacida de un contrato —de dar, de hacer o de no
hacer— puede ser igual, por ejemplo, a la derivada de una
promesa unilateral), sino en el provenir de la violacién de un



deber asumido voluntariamente por las partes con ocasion de
la celebracion de un contrato.

En otras palabras, el caracter contractual de la respon-
sabilidad no esta dado por la naturaleza de la obligacién in-
ejecutada, sino por ser la consecuencia del incumplimiento de
un acuerdo de voluntades generador de consecuencias juri-
dicas.

Supongamos el caso de una convencion destinada a la
constitucién de un derecho real, que no es una obligacion.
¢,Podria sostenerse que la inejecucion de esta convencion no
dard lugar a una responsabilidad asimilable a la responsabi-
lidad contractual? Pienso que no.

De la misma manera, la inejecucién de un deber emana-
do de un acuerdo de voluntades destinado a iniciar tratativas
orientadas a la celebracién de un contrato ¢no genera tam-
bién una responsabilidad analoga a la contractual, que debe
sujetarse a las reglas de esta lltima? Recuérdese que si ese
acuerdo de voluntades no existiera las partes no estarian
obligadas a actuar de buena fe y, por lo tanto, no asumirian
deberes.

Considero que en todos estos casos la razén es la mis-
ma, o sea que la violacion generadora de la responsabilidad
recae en un vinculo juridico entre dos paries que produce
efecto por tener caracter voluntario.

Razonar de otro modo llevaria necesariamente a clasificar
la responsabilidad proveniente de la violacién de los deberes
que impone las tratativas como responsabilidad por acto ilici-
to, que —aparte de los casos de la gestion de negocios, el en-
riquecimiento sin causa y la promesa unilateral que no son
aplicables— es la unica otra alternativa posible, lo que me
parece inaceptable.

Por razén de estas consideraciones, opino que la res-
ponsabilidad drivada de la violacién del deber de actuar seguin
las reglas de la buena fe que impone a los tratantes el ar-
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ticulo 1362 del Cdédigo civil, esta regulada por las normas
relativas a la inejecucién de las obligaciones contempladas en
el Titulo IX del Libro VI del Cédigo civi IV,

Esta solucion, por lo demds, estd de acuerdo con la
naturaleza de la responsabilidad precontractual pues, como se
ha visto en el sub-rubro "Clase de buena fe", la buena fe a
que se refiere el parrafo anterior tiene sentido objetivo, cuya
inobservancia esta regulada por el principio de la culpa en
sentido amplio (dolo, culpa inexcusable y culpa leve), que es
precisamente el que informa el sistema de responsabilidad
contemplado por el citado Titulo IX.

Medida del dafio.-

Para poder determinar el monto del dafio que debe ser indem-

nizado por razén del incumplimiento de los deberes que impone la
buena fe para la negociacién de los contratos, es necesario tomar

)
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Mi opinién se asemeja, sélo en este Gltimo sentido, a la de CUPIS!1®),
quien dice: "El art. 1.337 del Cédigo civil establece que las partes en el
desarrollo de los tratos deben comportarse con arreglo a la buena fe lo
que equivale a afirmar que en las fases que median entre la iniciacion
de los tratos y la conclusién del contrato, estan reciprocamente obliga-
das a mantener un comportamiento que responda a la buena fe. A
nuestro entender se esta en presencia de una relacion obligacional
—precedente a la que sera establecida en el contrato—, en cuanto el
vinculo juridico referido por el art. 1.337 es un vinculo juridico que liga
a una parte y a la otra por el hecho de haber principiado los tratos.
Como es sabido, la obligacién crea un vinculo juridico entre sujetos de-
terminados; antes de empezar los tratos no se esta obligado a obser-
var un comportamiento que afecte a la no iniciada fase precontractual;
la iniciacion de los tratos es el hecho del que se deriva la obligacion de
una parte para la otra, de tener un comportamiento concorde a la
buena fe. Esta obligacion no surge de un pacto tacito, que de ser admi-
tido chocarfa contra las dificultades expuestas: Su fuente es distinta al
contrato, por cuanto radica precisamente en el hecho del inicio de los
tratos, que hay que encuadrar en la serie de aquellos actos o hechos
idéneos, junto a los contratos y a los hechos ilicitos, para producir obli-
gaciones con arreglo al ordenamiento juridico. El dafio producido por
el incumplimiento de tal obligacién es un dafio que recibe la denomina-
cién de contractual en tanto y cuanto tal expresion se aplica extensiva-
mente a todo dano ocasionado por el incumplimiento de una obliga-
cion, bien se derive de un contrato o de otra fuente".



en consideracion que el acuerdo de voluntades sobre iniciacién de
las tratativas es distinto del acuerdo de voluntades para la celebra-
cion del contrato.

La responsabilidad precontractual sélo cubre el resarcimien-
to del dafio proveniente del incumplimiento del primer acuerdo, no
asi del segundo.

Para comprender debidamente esta diferencia, la doctrina dis-
tingue entre el "interés contractual positivo" y el "interés contractual
negativo".

Se entiende por interés contractual positivo el que tiene el
contratante en el cumplimiento del contrato!"'¥, de tal manera que
el resarcimiento de este interés comprende todo el dafio sufrido por
él en razdén de la inejecucion de las obligaciones sobre las que
versa el contrato.

Interés contractual negativo es, en cambio, el que tienen los
tratantes de no ser lesionados por la realizacion de las tratativas,
en razén de haber confiado en la lealtad con que éstas han sido
conducidas. La indemnizacién por la frustracion de este interés
cubre los dafios sufridos por el tratante, tales como los gastos que
no hubiera hecho si hubiera podido prever que el contrato no se
celebraria, o el perjuicio que le depara haber perdido oportunida-
des o rehusado ofertas de otras personas!™. Como dicen LOI y
TESSITORE"", el interés negativo "estd limitado a los gastos que
la contraparte ha incurrido en previsién de la conclusién del contra-
to y a la pérdida sufrida por otras ocasiones que ha rechazado,
siempre que, naturalmente, los unos y la otra sean dependientes de
las tratativas que no han tenido éxito". Respecto de este dltimo
punto, SCHMIDT!"# considera que la ruptura de las tratativas causa
simplemente la pérdida de la "chance" de concluir el contrato pro-
yectado o la pérdida de la "chance" de concluir otros mas venta-
josos.

Estando la responsabilidad precontractual sujeta, como se ha
visto, a las reglas propias de la inejecucion de las obligaciones, el
resarcimiento del interés contractual negativo debe medirse de
acuerdo con estas reglas. En tal sentido, la actuacién del tratante
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a quien es imputable la frustracion de las tratativas determina la
extension de la reparacion, aplicandose los criterios del dolo, la
culpa inexcusable y la culpa leve.

Asi, si el tratante ha procedido con dolo o culpa inexcusable,
la indemnizacién del interés negativo comprende tanto el dafio
emergente (el perjuicio efectivo sufrido por la no celebracién del
contrato al que se refieren las tratativas) como el lucro cesante (las
ventajas que se habrian podido obtener si, en la confianza que las
tratativas estaban encaminadas a la celebracion del contrato, no se
hubieran desechado otras oportunidades), en cuanto sean conse-
cuencia inmediata y directa de la inejecucién de sus deberes de
lealtad; pero si tal inejecucion obedeciera a culpa leve, el resar-
cimiento se limita al dafio que podia preverse al tiempo de ini-
ciarse las tratativas (referido, desde luego, a la frustracion de és-
tas y no al incumplimiento del contrato a que ellas podian dar lu-
gar)®.

Efectos de la conclusion del contrato.-

Puede ocurrir que, no obstante que uno de los tratantes no
ha actuado durante las tratativas segun las reglas de la buena fe,
o sea no ha cumplido los deberes que ésta impone, llegue a ce-
lebrarse el contrato hacia el cual estaban encaminadas las tratati-
vas. Surge la duda si, en este caso, subsiste la responsabilidad pre-
contractual.

La doctrina ha tratado el tema sélo en forma tangencial. BIAN-
CAU"#) considera que la responsabilidad contractual "absorbe" la
precontractual, de tal manera que celebrado el contrato esta (lltima
desaparece. SACCO y RAVAZZONI"), en cambio, opinan que

()  LOly TESSITORE!? piensan que admitiendo incondicionalmente la
subsistencia de estos dos elementos (dafio emergente y lucro cesante)
también para el interés negativo, mal se comprende, en consecuencia,
el porqué de la insistencia en la idea de un limite que serfa propio del
interés negativo respecto del interés positivo, como si el primero de-
biera necesariamente considerarse como un minus frente al segundo.

78



subsiste la responsabilidad precontractual atin en la hipdtesis de
conclusién valida del contrato, consistiendo en tal caso el dafo re-
sarcible en el mayor perjuicio que a la contraparte le cause la ce-
lebracién del contrato por razén de la violacién de la buena fe en
el curso de las tratativas, como puede ser la demora por falta de
informacion o el diverso contenido del contrato por incumplimiento
del deber de claridad.

Estoy de acuerdo con estas ultimas opiniones pues pienso
que se trata de dos acuerdos de voluntad diferentes (la tratativa y
el contrato) que dan lugar a relaciones juridicas distintas, siendo
cada una de ellas susceptible de incumplimiento y, por lo tanto, de
causar perjuicio. Desde luego, si la contraparte no sufre dafo
alguno por la celebraciéon del contrato pese a la violacion de la
buena fe en la conduccién de las tratativas, no hay lugar a indem-
nizacion.

6).- LA CELEBRACION.-

El articulo 1362 del Cddigo civil establece que los contratos
deben celebrarse segln las reglas de la buena fe y comudn inten-
cion de las partes.

Campo de la celebracion.-

Se ha visto que la etapa de las tratativas termina con la for-
mulacién de la oferta, lo que da lugar a la iniciacién de la segun-
da etapa, que es la celebracién del contrato.

Esta etapa comprende desde la declaracién de la oferta
(policitacion) por el oferente hasta el conocimiento por éste de la
aceptacion del destinatario de la oferta, que da lugar a la celebra-
cion del contrato, incluyéndose en la etapa las posibilidades de la
retractacion de la oferta, la contraoferta y la retractacion de la
aceptacion.

Todos los aspectos relativos a estos temas seran tratados en
los comentarios de los articulos 1373 y siguientes del Cdédigo civil.
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Por ahora me limitaré a estudiar la aplicaciéon de la buena fe a dicha
etapa.

Clase de buena fe.-

Como en el caso de la buena fe en la negociacién del con-
trato, me pregunto ;a qué concepto de buena fe, el objetivo o el
subjetivo, se refiere el Cddigo al imponer el deber de celebrar el
contrato segun las reglas de la buena fe?

Coloquémonos en el caso mas sencillo, que es el de la ofer-
ta seguida de la aceptacion. Existen alli dos declaraciones contrac-
tuales sucesivas: la oferta, que es la declaracién del oferente diri-
gida al destinatario (el futuro aceptante) proponiéndole la celebra-
cién del contrato; y la aceptacién, que es la declaracion del desti-
natario (que se ha convertido en aceptante) dirigida al oferente
manifestandole su conformidad con la oferta. El conocimiento de la
aceptacion por el oferente da lugar a la celebracion del contrato.

La buena fe en la etapa de la celebracién del contrato no
radica tanto en la lealtad que deben tener, respectivamente, el
oferente y el destinatario respecto a sus propias declaraciones, en
el sentido de estar obligados a respetarlas (desde que, en el caso
de la oferta, esa obligatoriedad no proviene del deber impuesto por
la buena fe sino que nace directamente —con ciertas excepciones—
del articulo 1382 del Cédigo civil y, en el caso de la aceptacién, es
innecesaria por cuanto ésta da lugar, si no es legitimamente retrac-
tada antes de llegar a conocimiento del oferente, a la celebracién
del contrato, que también, a su vez, es obligatorio), sino en la
creencia o confianza que adquieren sucesivamente el destinatario
y el oferente respecto a que la declaracién del otro responde a su
voluntad.

En efecto, mediante la oferta el oferente comunica al destina-
tario su voluntad de celebrar un contrato en determinadas condicio-
nes. El destinatario, depositando su confianza en que la declaracion
del oferente corresponde efectivamente a su voluntad, declara, a su
vez, al oferente su conformidad con la oferta por considerar que
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consiste una voluntad comun (la del oferente y la suya propia). El
oferente, al conocer la aceptacion confia en la existencia de esa
voluntad comdun, lo que da lugar a la celebracion del contrato,
terminandose asi la segunda etapa.

Vemos, pues, que si bien debe existir una buena fe-lealtad
tanto en el oferente como en el aceptante respecto a que sus
declaraciones deben corresponder a sus respectivas voluntades, el
papel principal lo desempefa la buena fe-creencia, ya que no sélo
cada uno de ellos debe creer en esa correspondencia sino también
que es precisamente la confianza del uno en la declaracién del otro
lo que da lugar a la celebracién del contrato, que es el segundo
concepto para el cual el articulo 1362 del Cddigo civil exige la
buena fe.

Recuérdese (supra, Tomo Il, pag. 29) que la buena fe-creen-
cia (subjetiva) comprende, segun de los MOZOS!?®), dos supues-
tos: uno consistente en la creencia de no dafar un interés ajeno;
y otro fundado en la apariencia juridica, o sea que la creencia no
se refiere a la situacion propia sino a la situaciéon de la persona con
la que el sujeto que se beneficia de la buena fe se relaciona. La
creencia del sujeto puede recaer, pues, tanto sobre su posicién
personal (que su declaracion corresponde a su voluntad) como
sobre la posicién de la otra parte (que la declaracion de la otra parte
corresponde a la voluntad de ésta).

Resulta asi que la buena fe, que el articulo 1362 del Cédigo
civil exige para la celebracion del contrato, determina que el oferen-
te debe declarar lo que cree querer y el destinatario debe confiar
razonablemente en esta declaracion y, a su vez, convertido ya en
aceptante, debe declarar su conformidad con lo que confia que el
oferente le ha propuesto. El oferente, finalmente, debe confiar
razonablemente en que la declaracion del aceptante corresponde
al querer de éste.

Por estas razones considero que la buena fe a que se refie-
re el parrafo anterior, si bien tiene una dosis de carécter objetivo,
desde que impone a los contratantes un deber de lealtad al formu-
lar sus respectivas declaraciones, es fundamentalmente de carac-
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ter subjetivo, pues esta basada en la creencia por parte del desti-
natario de que la oferta responde a la voluntad del oferente y en
la confianza depositada por el oferente en que la aceptacién cons-
fituye una declaracién de la verdadera voluntad comin de ambos
(oferente y aceptante), con lo cual se produce la celebracién del
contrato. No se trata tanto de una regla de conducta impuesta a los
sujetos, como de la acogida que da el Derecho a una creencia
razonable de éstos.

Esta posicién concuerda armoniosamente con la tesis de que
el Caodigo civil acoge la teoria de la confianza para resolver el
problema de la discrepancia entre la voluntad y la declaracion para
los efectos de la celebracion del contrato, segun la cual la decla-
racién del oferente discrepante de su voluntad tiene valor cuando
el destinatario ha confiado razonablemente en el significado obje-
tivo de ella.

Deberes de los contratantes.-

Se acaba de ver que la buena fe que exige el articulo 1362
del Cddigo civil para la celebracién del contrato tiene caracter pre-
ponderantemente subjetivo, no obstante lo cual no deja de tener
una dosis de caracter objetivo.

Por razén de este dltimo caracter, la sujecion a las reglas de
la buena fe para la celebracién del contrato da lugar a los siguien-
tes deberes de los contratantes:

a).- Deber de exactitud.

Los contratantes deben procurar que sus declaraciones
correspondan efectivamente a sus respectivas voluntades, a
fin de evitar el riesgo de que se plantee posteriormente la
invalidez del contrato por disentimiento!'?”.

b).- Deber de claridad.
Al igual que en el caso de las tratativas, los contratantes
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deben expresarse con claridad, de tal manera que la contra-
parte entienda perfectamente la declaracion que se le hace y
no sea inducida a equivoco!'?®.

c).- Deber de investigacion.

Los contratantes deben cerciorarse respecto a la identidad
de la contraparte, cuando la personalidad de ésta sea esen-
cial para la celebracion del contrato.

Asimismo, en el caso que alguno de los contratantes
actie por representacion, debe el otro averiguar si el poder de
que goza lo autoriza para celebrar el contrato!'2?

Naturaleza juridica de la responsabilidad contractual.-

Por las mismas razones expuestas al tratar sobre la natura-
leza juridica de la responsabilidad precontractual, considero que, si
bien los deberes que asumen los contratantes en la etapa de
celebracion del contrato no tienen técnicamente el caracter de
"obligaciones" en sentido estricto, la violacion de esos deberes da
lugar a la responsabilidad por inejecucion de obligaciones regula-
da por el Titulo IX del Libro VI del Cédigo civil, tanto mas cuanto
que tales deberes surgen de la etapa de celebracion del contrato.

En efecto, desde que se formula la oferta, que es el hecho
que pone fin a la etapa de las tratativas y da inicio a la etapa de
celebracién del contrato, los contratantes se encuentran ligados por
una nueva relacion voluntaria, que esta encaminada a la celebra-
cion del contrato. Desde luego, este ligamiento puede terminar con
el rechazo de la oferta por parte del destinatario, pero si ello no
ocurre la relacién subsiste hasta que se celebra el contrato, bien
sea por la aceptacién del destinatario en el caso de la oferta o por
la aceptacion del primer oferente en el caso de la contraoferta, ter-
minando asi la segunda etapa del iter de formacién del contrato.

Durante esta segunda etapa, que es la contractual propiamen-
te dicha (véase la distincion entre etapa precontractual, contractual

83



propiamente dicha y postcontractual (supra, Tomo Il, pag. 64), aun
no se han creado obligaciones, desde que esto Ultimo solo tiene
lugar cuando se celebra el contrato, sino que existen los deberes
de los que anteriormente se ha hablado. Sin embargo, estos de-
beres tienen su origen en la existencia de la etapa de celebracion
del contrato, por lo cual su incumplimiento no puede ser asimilado
a la ejecucién de un acto ilicito sino a la inejecucion de las obliga-
ciones, por provenir de la violacién de una relacién juridica de ca-
racter voluntario y bilateral.

7).- LA EJECUCION.-

El articulo 1362 del Cddigo civil establece que los contratos
deben ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comun inten-
cion de las partes. Se incurre asi en la falta de precision a la que
me referi al tratar sobre el concepto de contrato (supra, Tomo |,
pag. 49).

En efecto, la funcidon del contrato es, mediante un acuerdo de
declaraciones de voluntad, crear (regular, modificar o extinguir) una
relacion juridica patrimonial. Es esta relacién juridica, y no el con-
trato (que deja de existir al momento de perfeccionarse), compues-
ta por derechos y obligaciones de las partes, lo que debe ejecutar-
se.

De las tres etapas del iter contractual (precontractual, contrac-
tual propiamente dicha y postcontractual), la llamada ejecucion del
contrato se encuentra en la etapa postcontractual, o sea aquella en
la cual el contrato ya se celebré y cumplié su objetivo de crear la
relacién juridica.

Corresponde a los ex-contratantes, convertidos ahora en
deudores y acreedores, ejecutar las obligaciones derivadas de esta
relacion juridica.

Sin embargo, si el contrato celebrado estuviera sujeto a una

condicion suspensiva o subordinado a una situacién ajena a la
voluntad de las partes (por ejemplo, la determinacién del precio de
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una compraventa por un tercero) no produciria sus efectos ni, por
consiguiente, crearia la relacién juridica, hasta que se cumpliera la
condicidn o se realizara la situacion, que es cuando se perfeccio-
naria (produciria sus efectos) el contrato (ver supra, Tomo |, pag.
122).

Es posible en principio, pues, que los contratantes asuman
deberes después de la celebracion del contrato y antes de su per-
feccionamiento, como el de abstenerse durante la pendencia de la
condicién de todo acto que perjudique los derechos de la otra parte
o tomar medidas para dejar a salvo el objeto de la prestacién 130,

Para estos casos excepcionales rigen mutatis mutandis las
reglas relativas a la buena fe en la celebracion del contrato, en lo
que se refiere a la lealtad contractual.

Clase de buena fe.-

Colocandome en el caso general, o sea el de la simultanea
celebracion y perfeccionamiento del contrato, surge necesariamen-
te la pregunta sobre el cardcter (objetivo o subjetivo) de la buena
fe que exige el articulo 1362 para la ejecucién del contrato (se en-
tiende para la ejecucién de la resolucion juridica nacida del contra-
to).

En este caso existe una relacion juridica a la cual el articulo
1361 del Cddigo civil otorga fuerza obligatoria en cuanto se haya
expresado en el contrato que dio lugar a dicha relacion. En otras
palabras, la relacion juridica debe cumplirse de determinada mane-
ra. La buena fe que se exige en esta etapa contractual es, pues,
el deber de ejecutar las prestaciones que son el contenido de las
obligaciones constitutivas de la relacién juridica.

Este deber de ejecutar de buena fe tiene como contenido
esencial el que se actle lealmente a fin de que las prestaciones a
cargo de una parte se cumplan de la manera que resulten mas
beneficiosas para la contraparte, aunque, desde luego, ello no im-
ponga a la parte sacrificios desmedidos.
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Se crea asi entre deudor y acreedor un deber de colaboracion
mutua para alcanzar la finalidad buscada de la manera que conven-
ga mejor a los reciprocos intereses de ambos, sin desnaturalizar,
desde luego, lo estipulado en el contrato (.

Ateniéndonos a los conceptos de confianza, fidelidad, compro-
miso, capacidad de sacrificio, prontitud de ayuda que, segtn dice
BETTI en la nota a pie de pagina, caracterizan a la buena fe
contractual, que son principalmente aplicables a la etapa de ejecu-
cién del contrato, hay que aceptar que en este caso la buena fe
tiene caracter preponderantemente objetivo, 0 sea que se trata de
una buena fe-lealtad.

Sin embargo, esta posicion no es pacifica pues, comentando
el articulo 57 del Cdédigo de comercio espanol que, al igual que el
articulo 57 de nuestro Cddigo de comercio, establece que los con-
tratos de comercio se ejecutaran y cumplirdn de buena fe, GARRI-
GUES™" se pregunta ;Qué se entiende por ejecucién de buena
fe? respondiendo que "buena fe significa confianza; tener fe o con-
filanza quiere decir que una de las paries se entrega confiadamen-
te a la conducta leal de la otra; fia y confia en que ésta no la en-
ganara".

) Sobre el particular BETTI1%2 dice: "Mas, para captar el aspecto carac-
teristico de la buena fe contractual, a la que se refieren la interpreta-
ciény la ejecucién del contrato pactado, debemos preguntarnos cuél
es el cardcter mas saliente de esa buena fe. Ahora bien examinando
con detenimiento el caracter mas saliente de esa buena fe, consiste
en que no esta circunscrita a los actos singulares del contrato, sino que
abarca por entero el comportamiento del mismo considerado en su
intrinseca coherencia y en su totalidad, es decir, como actitud de coo-
peracion que es debida por cada parte a |a otra, y la buena fe valora
esta conducta en su totalidad, en la medida que es mas conforme al
interés de la otra, el cual trata de satisfacer con esa misma conducta.
De este modo resulta evidente la diferencia inconfundible que distin-

‘gue la buena fe contractual, en sentido normativo, de la buena fe con-
sistente en la creencia en la propia o ajena limitacién. La buena fe del
poseedor o del adquiriente es, simplemente, una buena fe justificativa,
segln la exigencia del minimo ético, del comportamiento, que de otro
modo tendria caracter ilicito o que en todo caso, no estaria protegido.



Obsérvese que la confianza que, segiin GARRIGUES, debe
tener una de las partes tiene su origen, razon de ser, en la con-
ducta leal de la otra, lo que pone de manifiesto que antes que la
confianza debe existir la lealtad. Si no se impusiera al sujeto un
deber de lealtad, no habria por que confiar en su conducta.

Por otro lado, es discutible que lo que caracteriza a la etapa
de ejecucion de la relacién obligatoria es la confianza depositada
por un contratante en el otro. En efecto, en esta etapa lo que in-
teresa a ambos es que cada uno cumpla su respectiva obligacion
de acuerdo con lo pactado en el contrato o segtin la comin inten-
cion de las partes. Para ello se impone a ambos contratantes una
regla de conducta inspirada en la lealtad.

Estas razones me llevan a pensar que la buena fe que debe
reinar en la ejecucion de la relacidn juridica obligatoria nacida del
contrato tiene caracter objetivo. En este sentido, de los MO-
ZOSU3) indica que como la buena fe objetiva "actlia sobre el
contenido de la relacion juridica, nacida de la obligacién, en parti-
cular, o del negocio, en general, se manifiesta en todos los aspec-
tos de su vida, cobrando sobre todo interés en el mas tipico de
todos ellos, en su cumplimiento, es decir, en la actuacicn de sus
efectos juridicos" .

LARENZ"3 considera que el principio de la buena fe-lealtad
desarrolla su fuerza en una triple direccion:

En primer lugar, se dirige al deudor, con el mandato de cum-
plir su obligacién, ateniéndose no sélo a la letra, sino también al
espiritu de la relacion obligatoria correspondiente y en la forma que
el acreedor puede razonablemente esperar de él.

En segundo lugar, se dirige al acreedor, con el mandato de

La buena fe de que se trata aqui, en cambio, es esencialmente una
actitud de cooperacién encaminada a cumplir de modo positivo la ex-
pectativade la otra parte; actitud que tiene como aspectos més desta-
cados la confianza, la fidelidad, el compromiso, la capacidad de sacri-
ficio, la prontitud en ayudar a la otra parte”.
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ejercitar el derecho que le corresponde, actuando segun la confian-
za depositada por la otra parte y la consideracion altruista que esta
parte pueda pretender segun la clase de vinculacién especial exis-
tente.

En tercer lugar se dirige a todos los participantes en la rela-
cion juridica en cuestion, con el mandato de conducirse como
corresponda en general al sentido de esta especial vinculacién y a
una conciencia honrada (copia literal).

Efectos de la buena fe.-

Hemos visto que el articulo 1361 del Cddigo civil establece
que los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en
ellos Como se conjuga esta disposicion con la norma contenida
en el articulo 1362, segun el cual los contratos deben ejecutarse de
acuerdo con las reglas de la buena fe? Si hubiera conflicto entre
la letra del contrato (siempre que no traspase los limites de lo licito)
y la buena fe con que debe ser ejecutado 4cual debe primar?

SATANOWSKY®*) nos dice que en todo contrato debe distin-
guirse entre lo expresamente pactado en él y lo que surge impli-
citamente. En lo primero impera la voluntad de las partes expresa-
das en el contrato. En lo segundo el concepto de buena fe juega
su verdadero rol, indicando la forma cémo debe procederse para
dar cumplimiento a la obligacién.

En otras palabras, cuando las partes previeron las circunstan-
cias a ocurrir en la ejecucion del contrato, la buena fe exige cumplir
con lo previsto. Sin embargo, son muy raros los casos en que las
palabras de los contratos son tan precisas que no permiten una
cierta pluralidad de posibilidades segun las circunstancias. Es en
este campo de las posibilidades donde actia la buena fe-leal-
tad(1%),

Supdngase el caso de un contrato de compraventa de un
automovil celebrado en Lima, pero cuya entrega debe efectuarla el
vendedor en la ciudad de Huacho, sin indicarse la ruta a seguir,
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pero asumiendo el comprador el riesgo de pérdida del bien desde
el momento de la celebracion del contrato. Ambas partes deben
cumplir el contrato de acuerdo a lo estipulado en él, de tal manera
gue la entrega en Huacho es obligatoria. Hasta aqui no entran en
juego las reglas de la buena fe. Pero si existen dos carreteras para
trasladar el vehiculo de Lima a Huacho, una de ellas de transito
rapido pero peligroso, y la otra de transito lento pero seguro, la
buena fe impone al vendedor el deber de usar esta dltima, aun
cuando le tome mas tiempo cumplir la prestacién de entrega, pues
asi protege el legitimo interés del comprador.

Empero, si en el mismo contrato se hubiera estipulado la
utilizacién de la carretera rapida, no estaria el vendedor obligado por
la buena fe a utilizar la carretera lenta, pues antes que aplicar las
reglas de la buena fe hay que cumplir lo estipulado en el contrato.

Esta es la posicién tradicional y la que inspira nuestro Cddi-
go civil, aplicable al caso de los contratos que se ejecutan dentro
de las situaciones previstas por los contratantes al celebrarlos o, al
menos, las que pudieron prever. Sin embargo, veremos mas ade-
lante, especialmente al estudiar la institucién de la excesiva onero-
sidad de la prestacion, que cuando se presentan situaciones
imprevisibles y extraordinarias los jueces han invocado la buena fe
para modificar lo expresamente pactado por las partes.

Nos relata LARENZ3, al respecto, que en la época de los
afos veinte la jurisprudencia alemana, después de vacilaciones
iniciales, considerdé obligado a una revalorizacion al deudor de
dinero que en el tiempo en que el poder adquisitivo de la moneda
se redujo a una fraccién insignificante de su valor originario pagé
su deuda segun el valor nominal, con lo cual habra cumplido, segun
la ley, mas impuso la revalorizacion de tenor de la buena fe.

Naturaleza juridica de la responsabilidad postcontractual.-
A diferencia de la buena fe que el articulo 1362 del Cddigo

civil impone para las etapas de negociacion y celebracion del
contrato, en las cuales aun no existen obligaciones en sentido
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estricto, sino Unicamente deberes, la buena fe aplicable a la etapa
de ejecucion de la relaciéon obligatoria nacida del contrato tiene
como contenido cumplir con lealtad las obligaciones impuestas por
dicha relacion.

En consecuencia, la responsabilidad aplicable a quien no
actua de buena fe en esta etapa es la correspondiente a la ineje-
cucion de las obligaciones, regulada por el Capitulo Primero del
Titulo 1X del Libro VI del Cdédigo civil.
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Articulo 1363.- Los contratos sélo producen efectos entre las
partes que los otorgan y sus herederos, salvo en cuanto a éstos si
se trata de derechos y obligaciones no transmisibles.

SUMARIO

1.- Antecedentes de este arliculo.

2.- Fundamento de la relatividad del contrato.
3.- Efectos del contrato.

4.- Partes del contrato.

5.- Los herederos de las partes.

6.- Los terceros.

7.- La oponibilidad del contrato.

1).- ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-
El articulo 28 de la Ponencia original decia lo siguiente:

Articulo 28.- Los contratos sélo producen efectos entre las
partes que los otorgan y sus herederos, salvo respecto de
estos Ultimos que se trale de derechos y obligaciones no
transmisibles.

Segun la respectiva Exposicion de Motivos, “en este articu-
lo se repite la disposicién contenida en el articulo 1329 del Cédigo
civil (de 1936), que responde a principios universalmente recono-
cidos segun los cuales los contratos no se extienden mas alla de
las partes que los han otorgado y de sus herederos, sean éslos
a titulo singular como universal, salvo que los derechos y obliga-
cicnes contenidos por la relacion no sean transmisibles; que las
propias partes hayan excluido su transmision; que dicha exclusion
se desprenda del mandato de la ley; o que, finalmente, haya sido
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establecida en razon directa y preponderante de las condiciones
personales de los contratantes.

“Por contraste con esta regla se advierte que los contratos
no producen efectos respecto de los terceros, lo que significa, na-
turalmente, que no les seran oponibles”.

La misma redaccion del articulo 28 de la Ponencia original la
tienen el articulo 19 de la primera Ponencia sustitutoria, el arti-
culo 17 de la segunda Ponencia sustitutoria, el articulo 16 de la ter-
cera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto y
el articulo 1385 del Proyecto.

El articulo 1363 del Cdédigo civil sélo cambia la frase “res-
pecto de estos lltimos que se trate” por “en cuanto a éstos si se
trata”.

Es de advertir que a partir de la Exposicion de Motivos del
articulo 16 de la cuarta Ponencia sustitutoria se modifica el sentido
del sequndo parrafo de la misma, que ha quedado cen la siguien-
te redaccién: “Por oposicidn a la regla antes sefialada, se deduce
que los contratos no producen efecto respecto de terceros, lo que
no significa, de modo alguno, que no les sean oponibies”.

2).- FUNDAMENTO DE LA RELATIVIDAD DEL CONTRATO.-

En otro trabajo'" he tratado este tema, referido al articulo
1329 del Cédigo civil de 1936, que decia: “Art. 1329.- Los contra-
tos sélo producen efectos entre las partes que los otorgan y sus
herederos; salvo, en cuanto a éstos, el caso en que los derechos
y obligaciones que procedan del contrato no sean transmisibles”.

Como este texto es muy parecido al del articulo 1363 del
Cddigo civil de 1984, mucho de lo dicho entonces conserva actua-
lidad. Sin embargo, conviene hacer algunas precisiones para deli-
near mejor los conceptos.

Parece entenderse que la opinién de los estudiosos es préac-



ticamente undnime en el sentido que la regla de la relatividad de
los contratos, o sea que éstos soélo producen efectos entre
quienes lo concluyen, era aceptada incontestadamente en el siste-
ma del Derecho romano. Esta convergencia de opiniones ha
llevado a aceptar tal conclusiéon como exacta, al menos como una
valida hipétesis de trabajo®®. Sin embargo, la regla expresada en
forma positiva res inter alios acta, resultaria ser sélo la expresion
de una regla negativa contenida en el aforismo latino alteri stipu-
lari nemo potest (nadie puede estipular por otro).

Pese a esta coincidencia de pareceres, lo que no resulta
claro es el fundamento de la admision general de la regla. La
explicacion de que el rigido formalismo del Derecho romano cla-
sico determinaba la dificullad de aceptar nuevos esquemas nego-
ciales no llega a satisfacer o, al menos, sdlo representa una justi-
ficacion parcial®. Tampoco es completa la doctrina de UNGER,
segun la cual el orgullo nacional de los romanos constituia el fun-
damento socioldgico de la realidad juridica de que cada efecto, y
también la adquisicién de un derecho, presupone un acto de vo-
luntad®.

Quiza el enfoque de PACHIONNI® es mas comprensivo al
atribuir e! efecto relativo de los contratos a que “el Estado realiza
ya un esfuerzo muy fuerte cuando se decide a conceder su propia
tutela a los contratos puramente privados, ultimados entre dos o
mas personas sin solemnidad alguna, sin adicién de pruebas,
y le presta seguridad y facil reconocimiento. Es natural que esta
tutela, que en si misma supone una concesién, sea restringida
lo mas posible. Y el limite que puso la doctrina romana fue
que el contrato privado produjese sus efectos sdlo entre las partes
gue lo habfan ultimado, dando, en cierto modo, el bautismo
juridico a un principio de la ética social, no soélo romana y antigua,
sino también moderna y universal: el principio de que sélo
cada individuo es el verdadero representante de sus propios in-
tereses”.

La doctrina romanista no sufrié mayor variacion en el De-

recho intermedio y en las primeras épocas del Derecho moder-
no. Especialmente la codificacion francesa, redactada en los albo-
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res del siglo XIX sobre la base de ideas de los siglos XVII
(DOMAT) y XVIII (POTHIER), recogid el principio de la relatividad
del contrato en los articulos 1.134 (las convenciones legalmen-
te formadas tienen fuerza de ley entre aquéllos que las han hecho)
y 1,165 (las convenciones no surten efecto sino entre las partes
contratantes) del Code.

La doctrina francesa, aun la moderna, elogia el principio.
“Regla de buen sentido... principio indispensable” dice CAPITANT;
“Principio de toda evidencia" afirma BAUDRY-LACANTINERIE; “...
consecuencia del principio de la independencia de los individuos los
unos en relacién con los otros” afirma ESMEIN; un principio “racio-
nal. Las convenciones extraen su fuerza obligatoria del con-
sentimiento, sus efectos se producen entre las personas que han
consentido” sostiene BEUDANT; en el mismo sentido MARTY y
RAYNAUD, “Porque el contrato obtiene su fuerza de la voluntad
de las partes, es natural que no produzca su efecto obligatorio si-
no respecto a aquéllos que han intercambiado sus consentimien-
tos”; “El buen sentido demanda que cada uno se ocupe de sus
negocios, no de los de otros” enfatiza CARBONNIER®!.

La posicién de la doctrina francesa ha sido seguida, en for-
ma casi general, por los juristas neolatinos del presente siglo.

GIORGI™ dice que “pocos principios de nuestra ciencia son
ensefnados de forma tan acorde por los escritores y sancionados
con tanta constancia por los legisladores... como la regla de que
los contratos sélo tienen efecto entre los contratantes y no perju-
dican ni aprovechan a terceros”, aunque afiade que al mismo
tiempo pocos son tan dificiles de comprender y faciles de ter-
giversarse.

Es cierto que algunos autores, al observar las cada vez mas
numerosas excepciones a la regla, sostienen, como SABATIER,
que es un “pretendido principio”, 0 se preguntan, segun lo hacia
CAPITANT en los afios treinta, si las excepciones no han “devora-
do el principio”,

Sin embargo, como dice GOUTAL®, medio siglo mas tar-
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de es necesario constatar que el principio pertenece siempre al de-
recho viviente: los profesores lo ensefan, los jueces lo invocan,
los abogados lo defienden, los contratantes descansan en él.

Considera DIEZ-PICAZO® que este principio tiene un claro
fundamento. “El contrato, afirma, es un acto de ejercicio de un
poder de autonomia privada y la autoncmia privada consiste
en la posibilidad de dictar la ley -el precepto- por el cual se ha
de regir la propia esfera juridica. Un contrato con una eficacia en
la esfera juridica de terceras personas, no seria un acto de
autonomia, sino que constituiria una invasién de la esfera juridica
ajena”. Similarmente BIANCA"? sefiala que en el actual ordena-
miento el fundamento juridico del principio de la relatividad del
contrato debe ser buscado en la funcién de la autonomia contrac-
tual, pues responde a la idea del contrato como expresion de
autonomia privada.

Asombra bastante que a un principio al que se ha dado
caracter tan fundamental -como dice LARROUMET, “una de la
piezas maestras del Derecho de las obligaciones” no se le en-
cuentre una justificacion también fundamental. La aproximacién
a la autonomia privada (entendida en el sentido que le doy en
esta obra) y a la fuerza del consentimiento no es suficiente. Quiza
la explicacion es que no se necesita justificar aquello que es evi-
dente porque el principio va de si mismo, lo cual ha llevado a
DEMOLOMBE a preguntarse por qué se ha gastado un articulo
del Cddigo civil para expresarlo. Empero, hay que lamentar que
las justificaciones proporcionadas no hayan sido mas solidas,
tanto mas cuanto que, como se ha expresado anteriormente, cada
vez mas se trata de encontrar nuevas excepciones al principio.

Quiza, por ello, la explicacién més realista es que la regla de
la relatividad de los contratos no responde necesariamente a un
principio, entendido éste como una idea rectora que inspira el
ordenamiento legal, sino una “construccién” legislativa -como, en
el fondo, lo es el propio contrato- destinada a precisar que el
contrato no es una fuente ilimitada de relaciones juridicas obli-
gacionales, sino que sus efectos se circunscriben a las partes que
tienen el poder de crear esas relaciones. Es prudente, por no decir
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indispensable, que el contrato -a diferencia de otras fuentes de
las obligaciones como, por ejemplo, la promesa unilateral y la
responsabilidad extracontractual, que crean derechos a favor de
terceros ajenos al sujeto obligado- encuentre delimitado su campo
de actuacién a aquellas personas a quienes el Estado ha facul-
tado para crear (regular, modificar y extinguir), sélo de comun
acuerdo, relaciones juridicas de efecto obligatorio. Ello justifica que
el propio Estado (a través del codificador) otorgue al contrato su
efecto relativo.Se impide, de esta manera, que el contrato se con-
vierta en un motor generador de obligaciones o derechos a cargo
o en favor de quienes no han intervenido en la celebracién de él.

No parece, pues, estar equivocado PACHIONNI (supra, Tomo
Il, p4g.103) al encontrar el fundamento de la relatividad del contra-
to en la restriccion por el propio Estado de la tutela concedi-
da a los particulares para celebrar contratos, aun cuando quiza
exagera al otorgar el caracter de principio de ética social al de que
solo cada individuo es el verdadero representante de sus propios
intereses.

La tesis de la construccidn legal explica faciimente por qué
el Estado puede establecer excepciones a la regla de la relatividad
del contrato, pues con ello no viola principio juridico fundamental
alguno, sino Unicamente precisa los alcances de la facultad que ha
concedido a los contratantes de crear relaciones juridicas entre
ellos.

3).- EFECTOS DEL CONTRATO.-

Segun el articulo 1363 del Cddigo civil, el “contrato produce
efectos entre las partes...”. Pero jcudles son estos efectos a que
se refiere el articulo?

Algunos, como BETTI? dicen que los efectos del contra-
to son aquéllos que sefala la ley, a diferencia del contenido del
contrato, que es el que determinan las partes del mismo. MESSI-
NEO!3, sin negar la diferencia entre efectos y contenido del
contrato, considera que siempre hay un contenido legislativo en
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cada contrato y que, a la inversa, no es verdad que los efectos
sean obra exclusiva de la ley. Sostiene él que el contenide es la
perspectiva de lo que el contrato puede determinar como efec-
tos y varia con el variar de los caracteres de cada grupo.

Realmente creo que no cabe hacer este distingo. El
articulo 1351 de nuestro Cédigo civil sefala que el contrato es
un acuerdo para crear (regular, modificar o extinguir) una relacion
juridica patrimonial. Los efectos del contrato son, pues, el conte-
nido de esta relacién juridica, o sea, los derechos y obligaciones
que la constituyen, los que recaen en las personas que forman
las partes, las cuales se convierten asi en titulares de una situa-
cién juridical™, Estos efectos pueden ser de origen mediato legal
cuando corresponden a derechos y obligaciones derivados de la
incorporacion al contrato bien sea de normas legales imperativas
0 bien de normas dispositivas cuando actian como supletorias
de la voluntad de las partes (art. 1356). Son de origen privado
cuando cbedecen directamente a lo convenido por las partes,
siempre que no sean contrarios a normas legales imperativas (art.
1354).

Consubstancial a los efectos del contrato es la obligatorie-
dad de los mismos, proveniente de la regla contenida en el arti-
culo 1361 del Cddigo.

Para que se produzcan los efectos del contrato no es su-
ficiente que éste se celebre sino que sea eficaz, o sea que se per-
feccione (supra, Tomo |, p4g. 122). Puede concluirse un contra-
to y, por estar sujeto a una condicién suspensiva, no producir
efectos hasta que se cumpla la condicion.

(") MESSINEO considera que el efecto del contrato incide sobre la
relacién juridica y no directamente sobre los derechos y obligacio-
nes, pero pienso que la manera como larelacién juridica recae en los
contratantes es a través de los derechos y obligaciones que ella
contiene, por lo cual son estos derechos y obligaciones los verdaderos
efectos del contrato.
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La doctrina® distingue entre efectos directos y efec-
tos indirectos o reflejos del contrato.

Son efectos directos aquéllos que recaen en las partes del
contrato, por ser el contenido de la relacién juridica creada por
éste. Los efectos directos dan lugar a que los contratantes ten-
gan un status, constituido por el ser acreedores o deudores de
los derechos u obligaciones contractuales. Son dichos efectos
directos a los que se refiere el articulo 1363 del Cddigo civil.

Son efectos indirectos del contrato los que surgen por razén
de haberse producido los efectos directos, en el sentido que al
haber adquirido las partes sendos status, los demas, terceros,
deben reconocerlos y, en lo que corresponda, respetarlos. Los
efectos indirectos escapan de la esfera de influencia del articulo
1363.

Dice BIANCA!'S! que la “regla de la relatividad del contra-
to resguarda la eficacia directa del contrato: ella esta orientada
a establecer quienes son los destinatarios de los efectos produci-
dos por los contratos y, como se ha visto, tales destinatarios son
las partes... Tal regla no considera, en cambio, la eficacia refleja
del contrato, a la cual hacen referencia diversas normas yue pre-
ven la eficacia del contrato frente a terceros. El significado de
la eficacia refleja del contrato se especifica precisamente en
la relevancia externa del contrato como presupuesto de posi-
ciones juridicas respecto a terceros, y en la oponibilidad del con-
trato en conflicto con los terceros™.

Si se celebra, por ejemplo, un contrato de compraventa, los
efectos directos del contrato, o sea la obligacién de transferir el
bien y la de pagar el precio en dinero, recaen en quienes, en virtud
del contrato, tienen respectivamente, los status de vendedor y de

(*)  DIEZ-PICAZO!"D distingue entre eficacia refleja y eficacia provo-
cada, entendiendo por esta Ultima la utilizacién del negocio juridico
como “fundamento de una toma de actitud o de una pretension a
iniciativa de cualquiera de los titulares de los intereses en juego”.
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comprador, pero los terceros reciben los efectos indirectos o refle-
jos del contrato en el sentido que, para ellos también, el
vendedor ha dejado de ser propietario del bien y el com-
prador ha adquirido tal calidad".

4).- PARTES DEL CONTRATO.-

El articulo 1363 del Cddigo civil establece que los contratos
s6lo producen efectos, en primer lugar, entre las partes que los otor-
gan.

Ya se ha visto en el sub-rubro “Nocién de parte” del rubro
“El numero de partes” del comentario al articulo 1351 del Cddigo
civil (supra, Tomo |, pag. 75) cual es el concepto de parte con-
tractual. Se dijo alli que “parte” es la persona o personas unidas
por el mismo interés, que es lo que se ha llamado “centro de in-
terés”.

En tal sentido la parte puede ser unisubjetiva (parte sim-
ple) cuando estd formada por una sola persona y plurisubjetiva
(parte compleja) cuando esta formada por varias personas.

Se ha visto también que en el caso de la parte compleja,
los derechos y obligaciones emergentes del contrato no los asume
la parte sino las personas que forman la parte.

No es muy preciso, por lo tanto, el articulo 1363 al decir que
los contratos producen efectos entre las partes que los otorgan,

(")  Refiriéndose al principio de la relatividad del contrato dice GIOR-
GI®): “Ahora bien; queriendo saber cuél es el sentido y la importan-
cia del principio indicado, es menester subdividir los efectos del
contrato y distinguir aquéllos que se refieren al vinculo juridico de los
que mas bien son otras tantas consecuencias indirectas de la con-
vencién. Dicho esto, el principio juridico contenido en la regla antes
enunciada, es relativo solamente a la primera especie de los efectos,
porque el derecho y la obligacién dimanantes de un contrato apro-
vechany perjudican sélo a los contratantes; no aprovecha, por regla
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pues siendo estos efectos los derechos y obligaciones que emanan
de la relacién juridica patrimonial, ellos se producen, en realidad,
entre las personas que forman las partes del contrato. Hay que
decir, sin embargo, que en este defecto incurren casi todos los
Cédigos que regulan el efecto relativo de los contratos.

En sentido lato, pues, es parte del contrato quien declara,
bien sea como oferente o bien como aceptante, la voluntad de
contratar. CARBONNIER!"® nos aclara, en ese sentido, que en
modo alguno se tienen en cuenta la presencia corporal o la ejecu-
cion material, sino que sélo se atiende a la voluntad juridica de
obligar y obligarse. Por ejemplo, en un contrato de compraventa no
es comprador quien entrega el dinero sino quien declara su volun-
tad de comprar. Es posible, desde luego, que con la entrega del
dinero se declare tacitamente la voluntad de comprar.

Lo expuesto funciona sin dificultad en el caso de la con-
tratacién a nombre propio, en la cual los contratantes acttian per-
sonalmente y para si. Empero, ocurre en el caso de la represen-
tacion que quien declara la voluntad de contratar no recibe los
efectos del contrato (los derechos y las obligaciones), o sea no
es parte def mismo.

En virtud de la representacion, el representante declara su
propia voluntad -no la del representado- pese a lo cual los efectos
de esa declaracion de voluntad no recaen en la esfera juridica
del representante, sino directamente en la del representado®.
Tratandose de un contrato en que una de las partes actia a través
de un representante, la declaracién conjunta la hacen la parte que
actia personalmente y el representante de la otra, y la voluntad

general, ni causan dafos a terceros. Res inter alios acta, alis nec
prodest nec nocet. Pero no se puede decir lo mismo de la otra especie
de efectos. Laprestacion, que representa el objeto del contrato, una
vez ejecutada, se convierte en un hecho como todos los demas, e!
cual puede resultar accidentalmente 0til y danoso a miles de perso-
nas, sin que por esto ningunade ellas ponga en duda el derecho al goce
de la ventaja obtenida, o hubiera adquirido, si la prestacién es licita,
la facultad de quejarse del dafio y pretender su resarcimiento”.
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comin es la de aquella parte y la de este representante, de tal
manera que, en realidad, el verdadero contratante -el que parti-
cipa en el acuerdo de declaraciones de voluntad- es el repre-
sentante y no el representado. Sin embargo, los efectos del con-
trato (los derechos y obligaciones derivados de la relacién juridica
creada) recaen en el representado, que es, por ello, parte del
contrato.

No es completamente exacto, pues, que los contratos produ-
cen efecto entre las partes que los otorgan, ya que en el caso de
la representacion ello no ocurre.

Para salvar esta dificultad, LOPEZ de ZAVALIA®R" distingue
entre parte formal -es quien emite la declaracion de voluntad- y
parte sustancial -es el titular de la esfera de intereses que el con-
trato tiende a regular-. No llego a estar de acuerdo con esle
distingo, pues pienso que en el caso de la representacion, el re-
presentante -pese a ser contratante, en el sentido que el contra-
to es obra suya y contiene su voluntad- no es parte contractual -
ni aun formal- pues no recibe los efectos del contrato.

En lo que si convengo con dicho autor es en que la decla-
racion del representante tiene su aspecto negativo y su aspecto
positivo. Negativo, porque el representante declara no querer ser
parte, esto es, declara no estar regulando su propia esfera de in-
tereses. Positivo, en cuanto pretende que el representado es par-
te contractual.

5).- LOS HEREDEROS DE LAS PARTES.-

El referido articulo 1363 dice que los contratos producen
efecto, en segundo lugar, entre los herederos de las partes.

Esta disposicion guarda coherencia con el articulo 660 del
Cddigo civil, segun el cual desde el momento de la muerte de una
persona, los bienes, derechos y obligaciones que constituyen la
herencia se trasmiten a sus sucesores.
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Surge la duda respecto a quien se refiere el articulo 1363 al
hablar de los herederos ;Son solamente los sucesores a titulo uni-
versal, o también los que reciben la herencia a titulo particular? Se
hace la pregunta porque refiriéndose al articulo 1.122 del Cédigo
civil francés, que sefala que se considera que se ha estipulado por
uno mismo y por sus herederos y causa-habientes, alguna doc-
trina® considera que, debido a que también se menciona a los
herederos, se trata de los causa-habientes a titulo particular.

L.a respuesta esta dada por el articulo 735 del Cddigo civil pe-
ruano, que dice: “La institucion de heredero es a titulo universal y
comprende la totalidad de los bienes, derechos y obligaciones que
constituyen la herencia. La institucién de legatario es a titulo par-
ticular y se limita a determinados bienes, salvo lo dispuesto en el
articulo 756. El error del testador en la denominacién de uno u otro
no modifica la naturaleza de la disposicion”.

Se acoge asi la distincidon clasica que identifica al herede-
ro con el sucesor a titulo universal y al legatario con el sucesor a
titulo particular®®,

El articulo 756 del mismo Cdédigo establece que el testador
puede disponer como acto de liberalidad y a titulo delegado, de
uno o mas de sus bienes, o de una parte de ellos, dentro de su
facultad de libre disposicion.

Comentando este ultimo articulo, FERRERO®* dice que al
agregar que el legado puede entenderse como una parte de los bie-
nes del testador, identifica al legatario con el heredero, pero agre-
ga, citando a LANATTA®, que no cabe confusién, pues el herede-
ro adquirird la parte en virtud de un derecho que la ley le concede
y el legado tiene como causa la liberalidad del testador.

La doctrina contractual® comparte esta opinién y conside-
ra que el legatario de cuota es causa-habiente a titulo particular.

Resulta, pues, que quienes reciben los efectos del contra-
to, segun el articulo 1363 del Cddigo civil, son los sucesores a
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titulo universal de las partes, quedando excluidos los sucesores a
titulo particular, o sea los legatarios.

Es necesario aclarar que para los efectos de dicho articulo
esta sucesion universal debe ser a titulo hereditario, pues puede
ocurrir, como efectivamente ocurre en el Derecho argentino -cuyo
articulo 1195 del Cddigo civil se refiere al efecto relativo del con-
trato respecto también de los sucesores universales-, que los efec-
tos del contrato recaigan en el adquirente de un fondo de comer-
cio, que es, en el campo de esa convencion juridica, un sucesor
universal, pero no un heredero®@,

La disposicién del articulo 1363 de nuestro Cédigo civil esta,
por lo demas, en linea con el articulo 1218 del mismo Cdédigo, se-
gun el cual la obligacion se trasmite a los herederos, salvo cuan-
do es inherente a la persona, lo prohibe la ley o se ha pactado en
contrario.

Pareceria, pues, que los herederos de las partes asumen
todos los derechos y obligaciones derivados del contrato. Sin em-
bargo, debe tomarse en consideracién que el articulo 661 del C6-
digo civil establece que el heredero responde de las deudas y
cargas de la herencia sélo hasta donde alcancen lo bienes de ésta.

Conjugando ambos articulos debe llegarse a la conclusion que
en el supuesto que los bienes de la herencia no alcancen a cubrir
las obligaciones derivadas de un contrato celebrado por el causan-
te, los herederos sélo asumen estas obligaciones hasta el limite
de dichos bienes®®.

Otro tema que es conveniente tratar respecto de los herede-
ros de las partes es el relativo a la situacion que ocupan en el
contrato.

En primer lugar, es preciso destacar que los efectos del con-
trato no se producen simultdneamente sobre las partes que los
otorgan y sus herederos, sino que esta producccién es sucesiva en
el sentido que primero recaen dichos efectos sobre las personas
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que forman las partes y solo después, cuando fallecen estas per-
sonas, sobre sus respectivos herederos®.

Sostienen algunos autores® que los herederos llegan a
ser partes de los contratos cuando heredan y asumen el con-
junto de relaciones del causante como un todo, subrogandose en
la misma posicidn juridica de éste. Pienso que si bien el sentido
del planteamiento es correcto, o sea que los herederos ocupan
la posicién contractual de su causante, asumiendo los derechos
y obligaciones de éste, ello no los convierte en partes del contra-
to sino de la relacién juridica patrimonial creada por él. Recorde-
mos que el contrato desaparece en cuanto ha producido sus efec-
tos.

() PUIG BRUTAU® desarrolla con gran claridad el tema diciendo: “Pero
ha de tenerse presente que el transcrito preceptodel articulo 1.257,
afirmativo de que ‘los contratos sélo producen efecto entre las partes
que los otorgan y sus herederos’, no debe hacer creer que se trata de
un efecto simultaneo. De momento, esto es, una vez perfeccionado el
contrato, el efecto sélo se refiere a las partes contratantes. Sin la me-
diacion de otro acto juridico, los herederos no podrian entrar en con-
sideracién. En realidad, la referencia a que los contratos producen
efectos entre las partes que los otorgan y sus herederos, sélo puede
significar que los derechos y obligaciones que brotan del contrato son
transmisibles por herencia, salvo que por su naturaleza, por pacto o
por disposicion de laley no sean transmisibles; por tanto, significa que
en defecto de acto transmisivo expreso por parte del contratante, la
muerte de éste no extinguira los derechos y obligaciones contrac-
tuales, sino que, formando parte de su caudal relicto, pasaran a quien
sea su sucesor a titulo universal.

“Adviértase que, en definitiva, los herederos soélo podran ser
titulares de los derechos y obligaciones contractuales en virtud de un
acto juridico diferente y posterior al que consiste en el contrato cele-
brado. Portanto, por sisolos, los contratos sélo producen efectos entre
las partes que los otorgan. Para que un heredero esgrima un derecho
adquirido por su causante en virtud de un contrato serd menester que
pruebe, no sélo la efectiva celebracion de dicho contrato, sino la
transmision por causa de muerte operada a su favor. Deberg, pues,
demostrar que se han producido dos actos juridicos diferentes y su-
cesivos: contrato y sucesién por causa de muerte”.
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LACRUZ BERDEJO®" gostiene que los herederos siguen
siendo partes aun en el caso de las obligaciones intransmisibles
o intuitu personae, y que sean, por ello, partes de un contrato ex-
tinguido. Pone como ejemplo los herederos de un pintor, que al
momento de morir estaba pintando el retrato de una persona, que
tendran que ceder a esta persona el cuadro inacabado o restituir-
le la cantidad que hubiera adelantado a cuenta del mismo, etc.;

lo cual no tendrian que hacer si no fueran parte.

Otro problema es el relacionado con los legatarios, sean
éstos de un bien determinado o de parie alicuota que, por no ser
herederos, no son partes del contrato. La opinién general de la
doctrina es que los legatarios se encuentran en la misma condi-
cién que los demas sucesores particulares, aunque sea a titulo
distinto del hereditario, quienes, segun la férmula de AUBRY y
RAU® “gozan de todos los derechos y acciones que su causan-
te habia adquirido en interés directo con la cosa corporal o incor-
poral en la cual han sucedido; es decir, reciben los derechos y
acciones que se han identificado con esta cosa como cualidades
activas o que han devenido accesorios suyos”.

Un ejemplo lo tenemos en el saneamiento, donde, segun el
articulo 1488 del Caodigo civil, “el adquirente puede exigir el sanea-
miento tanto a su inmediato transferente como a los anteriores a
éste, en la medida que éstos hubieran estado obligados a ello con
respecto a sus inmediatos adquirientes”.

Fuera de estos casos de transmision de derechos sobre
bienes, los sucesores (causa-habientes) particulares se encuentra
en la condicién de terceros®, cuya situacion respecto a los con-
tratos se estudiard méas adelante.

Excepciones.-

El articulo 1363 indica que, con relacion a los herederos, los
contratos no producen efectos en ellos si se trata de derechos v
obligaciones no transmisibles.

Esta disposicién es poco clara, pues podria entenderse que
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se refiere a los derechos y obligaciones que, por su naturaleza, no
son transmisibles, los cuales, como se verd mas adelante, son muy
contados.

Sin embargo, la Exposicion de Motivos del articulo® dice al
respecto: "El sentido del articulo 1363 es transparente. No existe,
en efecto, razén para que cuando una persona que haya celebra-
do un contrato de compraventa a plazos fallezca, sus herederos
no deban cumplir con el pago del saldo pendiente. Empero, puede
suceder que en el contrato se haya establecido que, en esta hipo-
tesis, se resuelva la relacion existente. Puede también acontecer
que la obligacion no se transmita porque la ley asi lo determina,
como sucede en la hipétesis prevista por el articulo 1733, sobre
comodato, y siempre que no se presente la salvedad contenida
en dicho precepto. Finalmente, cuando se contrata a un céle-
bre artista para que realice una pintura o una escultura, por ejem-
plo, ello se hace en razdén de sus condiciones personales, que por
ser propias no se transmiten a sus herederos y en este caso las
obligaciones no se desplazan a estos Ultimos. Se trata, en suma,
de los contratos celebrados intuitu personae, esto es, en funcion
de las cualidades personales del sujeto, tales como su capacidad
creadora, su prestigio, su seriedad u otras motivaciones similares”.

Es evidente, a la luz de esta Exposicidon de Motivos, que la
inaplicacion de la regla de que los efectos de los contratos recaen
en los herederos de las partes, se produce no sélo cuando los de-
rechos y obligaciones son, por su naturaleza, no transmisibles, sino
también cuando se pacta en contrario, la ley lo establece o se
trata de condiciones personales del causante.

Hubiera sido preferible, por ello, que se dijera, como lo hace
el articulo 1195 del Cddigo civil argentino, que dicha regla no
se aplica cuando las obligaciones que nacieren de los contratos
fuesen inherentes a la persona, o que resultase lo contrario de una
disposicion expresa de la ley, de una clausula del contrato, o de su
naturaleza misma.

Entendido asi el articulo 1363 del Cddigo civil peruano, con-
viene estudiar cudles son tales derechos y obligaciones no trans-
misibles.
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a).- Derechos y obligaciones no transmisibles.

Existen derechos y obligaciones que, por su naturaleza, no
son susceptibles de transmitirse a los herederos.

Tal es el caso de los que emanan del contrato de renta vita-
licia, respecto del que el articulo 1937 del Cddigo civil establece que
si muere la persona cuya vida se designé para el pago de la renta,
se extingue ésta sin que exista obligacién de devolver los bienes
que sirvieron de contraprestacion.

Ello ocurre asi porque la renta vitalicia es un contrato cuya
duracion esta condicionada a la vida de la persona en cuya
cabeza ha quedado establecida®. Resulta, pues, que sila renta
se establecio en cabeza del acreedor, el derecho de cobrar la
renta no pasa a sus herederos, y si se establecio en cabeza del
deudor, la obligacién de pagar la renta no pasa a los herederos
de éste.

Podria objetarse que los articulos 1928 y 1929 del Cddigo
civil contemplan casos en los cuales la renta pasa a los herede-
ros de las partes del contrato de renta vitalicia, pero esto se debe,
segun las respectivas Exposiciones de Motivos®®, a que en ta-
les casos el acreedor o el deudor mueren antes que el tercero en
cuya cabeza se ha establecido la duracién.

Otro caso es el del usufructo constituido en favor de una
persona natural, el cual, segin el inciso 4 del articulo 1021 del
Cadigo civil, se extingue por muerte del usufructuario.

Debe hacerse la aclaracién que si bien, por las razones que
se han expuesto en el rubro “La relacion juridica patrimonial” del
comentario al articulo 1351 del Cédigo civil (supra, Tomo |, pag.
99), la constitucion del derecho real de usufructo no puede hacer-
se por contrato sino por convencion, la regla del articulo 1363
seria aplicable mutatis mutandis a esta convencion.

LAVALLE®? considera que las obligaciones de no hacer tam-
bién han sido juzgadas intransmisibles por su propia naturaleza.

117



La doctrina identifica a veces la intransmisibilidad de dere-
chos y obligacicnes por su naturaleza con la derivada de las obli-
gaciones intuitu personae. Por ejemplo, FERREYRA®® dice que
la primera hipétesis apunta al cumplimiento de obligaciones de
hacer, cuando €l deudor fue elegido por su industria, por su cali-
dades artisticas u otras aptitudes personales. JOSSERAND®
sostiene algo parecido. Personalmente no comparto esta posicion.

b).- Derechos y obiigaciones inherentes a la persona.

Refiriéndose al articulo 498 del Cddigo civil argentino, que
dice que “los derechos no trasmisibles a los herederos del acree-
dor, como las obligaciones no trasmisibles del deudor, se deno-
minan en este Cédigo: derechos inherentes a la persona, obli-
gaciones inherentes a la persona’, MOSSET® dice, con toda
razén, que se ha creade un circulo vicioso, segun lo explica en
la nota a pie de pagina®.

En la misma linea de pensamiento, SALVAT“" considera que
los derechos de las personas son de fres clases: 1° derechos
fundados en consideraciones de caracter puramente pecuniario; 2°
derechos fundados en consideraciones de caracter exclusivamen-
te moral; 3° derechos fundados a la vez en consideraciones de
cardcter pecuniario y moral. Opina, al respecto, que es “preferible
referirse directamente a las consideraciones de orden moral que
el deudor pueda tener o no para ejercerlo: desde el momento que
estas consideraciones existan razonablemente, el derecho debe
considerarse inherente a la persona, aunque el resultado de su
ejercicio pudiera consistir en la incorporacién de un valor
pecuniario a su patrimonio”.

()  MOSSET desarrolla el argumento de la manera siguiente: “Buena
parte de la doctrina nacional (argentina) al dar la nocién de tales de-
rechos involucra a los intransmisibles por su ‘naturaleza misma’, no
efectuando distincion entre unos y otros. Para BUSSO ‘en sentido
amplio, son inherentes a la persona aquellos derechos a cuya natu-
raleza repugna la idea de que pueda separarselos del sujeto que es su
titular para transferirlos a otro sujeto’. Para LLAMBIAS ‘un derecho es
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LAVALLE®2 por su parte, considera que los derechos inhe-
rentes a la persona comprenden los derechos de la personalidad
-a la vida, a la integridad fisica, al honor, a la libertad, etc.-
aunque reconoce que todo ello pertenece a un campo en el cual
mal puede concebirse que los derechos intransmisibles se origi-
nen en un contrato.

Creo que no es éste el sentido que debe darse a la expre-
sién “inherentes a la persona”, sino mas bien que dicha expre-
sion quiere decir “en razén de la persona”, o sea se refiere a los
derechos y obligaciones que se asumen atendiendo a las calidades
que ostenta la persona.

Asi, si coniractualmente se encomienda a un abogado pres-
tigioso la obligacion de defender un caso, o a un pintor famoso la
de pintar un retrato, estas obligaciones son personales de los obli-
gados, pues han sido contratadas tomando en consideraciéon que
solo satisfacen al acreedor si ellas son cumplidas personalmen-
te por los obligados. Esta es la razén por la cual esas obligacio-
nes son inherentes a la persona; solo ella puede cumplirias a
cabalidad de acuerdo a la voluntad comun de las partes.

No se trata, pues, de derechos y obligaciones inherentes a
la persona en general, sino a cada persona singularmente, en
funciéon de cada contrato.

Tal como lo he expresado en otro trabajo“®, los contratos
en los cuales se ha estipulado intuitu personae determinan que,

inherente a la persona, cuando ya porsu-naturaleza, ya por una dispo-
sicién de la ley, es inconcebible su ejercicio independientemente del
individuo humano a favor de quien esta instituido’. Sin embargo, no
existe aln acuerdo pleno acerca de lo que debe entenderse por
derechos u obligaciones inherentes a la persona. Las mayores discre-
pancias las suscitan los derechos mixtos, donde se conjugan
aspectos patrimoniales y morales y, en consecuencia, la posibilidad
de su transmisibilidad a los sucesores universales”.

119



aun cuando no se haya manifestado expresamente que la
calidad personal de la parte era la razon del contrato, no surtan
efecto respecto de los herederos de esta parte, pues debe enten-
derse que la comun intencién de las partes fue que la ejecucién
de la prestacion fuera hecha personalmente por la parte es-
pecialmente calificada, cuyas calidades personales no sean suscep-
tibles de ser heredadas.

¢).- Mandato de la ley.

Hay casos en que la ley expresamente dispone que determi-
nados derechos u obligaciones, aunque por su naturaleza no son
necesariamente intransmisibles a los herederos, lo sean atendien-
do a conveniencias de brindar una mayor proteccion a los intere-
ses de los contratantes.

Asi, por ejemplo, tratandose de las obligaciones asumidas por
el comodatario, por el mandatario o por el depositario, que bien
podrian, en principio, ser cumplidas por los herederos de ellos, los
articulos 1733,1801 y 1844 del Cddigo civil disponen, directa o in-
directamente, que tales obligaciones no son transmisibles a los
herederos, por considerar que los respectivos contratos son de cré-
dito, esto es basado en la confianza (supra, Tomo |, pag. 247).

Se trata de casos de intransmisibilidad de de origen legal.

d).- Estipulacién contractual.

No existe inconveniente alguno para que las partes del con-
trato estipulen que determinados derechos u obligaciones emana-
dos de él, no obstante ser susceptibles de ser ejercitados o cum-
plidos por los herederos de sus respectivos titulares, no se trans-
mitan a ellos. Pienso que no es necesario que esta estipulaciéon
esté fundada en el carécter personal de los derechos u obligacio-
nes, pues aunque éstos no tuvieran tal caracter, la exclusién seria
perfectamente valida.
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En este caso el fundamento de la intransmisibilidad, como
dice MOSSET®! sera convencional.

6).- LOS TERCEROS.-

El articulo 1363, al establecer que los contratos sélo produ-
cen efectos entre las partes que los otorgan y sus herederos, esta
implicitamente disponiendo que los contratos no producen efectos
frente a terceros.

En verdad, pese a algunos intentos de definir positiva-
mente el concepto de tercero, como el “extrafio a la situacién”
o el “no actor"®, la gran mayoria de la doctrina®“® conside-
ra que no se puede dar mas que una definicidn negativa: los ter-
ceros son aquélios que no son parte (incluyendo a los herederos
en el concepto de parte) en los contratos.

Se ha visto ya que, a este respecto, hay que distinguir entre
los efectos directos, que son los que realmente no recaen en la
esfera de los terceros, y los efectos indirectos o reflgjos, que en
alguna manera afectan a los terceros debido a que deben recono-
cer las situaciones producidas por los efectos directos.

Empero, entre los terceros hay algunos, que sin dejar de
serlo, se encuentran en una situacion especial. Me refiero a los
acreedores comunes o simples®.

Estd muy difundide el concepto de que el patrimonio de una

(") Para evitar confusiones debo aclarar que nosotros, siguiendo la
tradicién espanola, llamamos acreedores “quirografarios™ a aquéllos
cuyos créditos constan de documento escrito, mientras que las doc-
trinas francesay argentina denominan acreedores “quirografarios”
a los que tienen un crédito sin ninguna garantia real en contra de otra
persona, que es el concepto que corresponde entre nosotros al
acreedor “‘comun” o “simple”.
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persona constituye la garantia comuin de sus acreedores”. Pues
bien, como por razén de un contrato puede aumentar o disminuir
el patrimonio de una parte, los acreedores de esta parte verian
aumentada o disminuida su garantia por efecto del contrato. Puede
decirse, pues, que en este sentido el contrato produce un efec-
fo indirecto especial en los acreedores.

Es respecto a los demas terceros, a aquéllos que no tienen
una relacién obligacional con las partes, llamados penitus extranei,
que el contrato no produce efecto alguno.

Esta es la regla general, que fluye del articulo 1363 del
Cadigo civil, pero como se ha visto anteriormente (supra, Tomo II,
pag. 77) el legislador, en uso de su legitimo derecho de regular
los efectos del contrato, crea excepciones a esta regla establecien-
do que dichos efectos recaen, activa o pasivamentie, en terceros.
Existen numerosos ejemplos de ello, algunos de los cuales -los
vinculados al tema de los contratos en general- analizaré en el
curso de esta obra.

Debe tenerse presente que la regla general no quiere decir
que el contrato no existe para los penitus extranei, pues como ve-
remos enseguida los contratos, al igual que los derechos rea-
les aunque de manera distinta, se dan erga omnes®“”.

7).- LA OPONIBILIDAD DEL CONTRATO.-

Ya se ha esbozado anteriormente que hay que distinguir el
efecto relativo del contrato (sélo crea derechos y obligaciones entre
las partes que lo otorgan vy sus herederos) y la oponibilidad del
contrate (los derechos y obligaciones creados por el contrato son
oponibles a los terceros). Sin embargo, esta distincion ha dado lugar
a una gran confusion: se dice corrientemente que el contrato es

(*)  Los OSPINA“® explican la posicién de un sector de la doctrina que
considera que la férmula que expresa que “el patrimonio del deudor
es laprenda comin de sus acreedores” es desafortunada y no pasade
ser un simple simil. Para ellos los acreedores son terceros.



oponible a una persona para expresar la idea que él la obli-
ga*. Considera GOUTAL que esta confusion tiene el mérito de la
comodidad, porque evita un rodeo de palabras (perifrasis), pero que
no por ser comoda es menos condenable.

Con gran claridad, este autor agrega (en traduccién libre):
“El efecto obligatorio del contrato es hacer nacer obligaciones y
derechos; se dice que este efecto es relativo, porque sélo hace
nacer derechos y obligaciones en favor o a cargo de las partes.
Pero el contrato, a los ojos de todos, existe; él ocupa el “espacio
juridico” como un cuerpo ocupa el “espacio fisico”: ninguna perso-
na puede desconocer su existencia”.

Simplemente a titulo reiterativo citaré a los MAZEAUD®9,
quienes dicen: “Hay que distinguir cuidadosamente el efecto y la
oponibilidad de la obligacion: en principio, la obligacion no sujeta
a los terceros, pero existe a su respecto”.

La existencia del contrato frente a terceros determina que ellos
deban reconocer los efectos que el contrato ha creado entre las
partes, o sea que el contrato, en este sentido, les es oponiblet.
DIEZ-PICAZO®" explica que la oponibilidad significa simplemen-
te la posibilidad de que las partes funden eficazmente en su propio
contrato una pretension dirigida contra el tercero.

La oponibilidad del contrato, segun GOUTAL, “procede de la
idea que él es un hecho social, que ha creado una situacién que
ningtin miembro de la sociedad puede fundadamente desconocer

(Y Comentando el sentido del articulo 1199 del Cédigo civil argentino, en
cuanto dispone que los terceros no pueden invocar ni se les puede
oponer los contratos en los que no han sido parte, SALAS®? dice que
es inexacta esta férmula, agregando que "los hechos, con su fuerza
incontrovertible, imponen una solucién diametralmente opuesta: los
contratos pueden oponerse a los terceros y ser invocados por ellos.
La funcion y alcance del mencionado texto legal son mucho mas mo-
destos; se les debe entender referidos exclusivamente a los efectos
obligatorios de las convenciones”
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-ni los terceros, ni las partes-. El contrato es oponible a los ter-
ceros por las partes, es oponible a las partes por los terceros,
es oponible a los terceros por los terceros”.

Dada la posicién que he adoptado en esta obra de no admi-
tir la posibilidad de que por contrato se pueda crear un derecho
real, no me voy a ocupar de la oponibilidad a los terceros de un
derecho real creado por un contrato, que es el campo donde tiene
mayor importancia la categoria de la oponibilidad del contrato. Mi
labor se va a limitar a la oponibilidad de los derechos y obliga-
ciones que constituyen la relacion juridica creada por un contrato.

Voy a estudiar, en primer lugar, la oponibilidad frente a un
tercero efectuada por las partes de sus derechos y obligaciones
asumidos por un contrato. Se considera que en este caso el fend-
meno es esencialmente negativo®. En efecto, si el tercero pre-
tendiera algo de una de las partes en razén de la posicién contrac-
tual de ésta, bastard que ella invoque la existencia del contrato en
vitud del cual ha dejado de tener tal posicion contractual para
que el tercero deba retirar su pretensién. Supéngase que sea de
cargo del arrendatario el pago de un arbitrio; bastara que se invo-
que la existencia de la rescision del contrato de arrendamien-
to para que el acreedor del arbitrio no pueda exigir el pago de
éste al ex-arrendatario.

La jurisprudencia francesa ha reconocido la oponibilidad del
contrato frente a terceros, sobre todo tratandose de relaciones
contractuales de trabajo. Relatan los MAZEAUD® el caso del
director de un teatro que contrata a una arlista comprometida con
otro teatro; los tribunales han declarado que no puede aquél pre-
tender ignorar el primer compromiso, aun cuando sea tercero
respecto a este contrato.

RIPERT y BOULANGER®® dicen que, en estos casos, podra
sentirse la tentacion de objetar que lo que se opone es el dere-
cho personal mas bien que el contrato mismo. Pero sostienen
que tratdndose de derechos contractuales no pueden éstos ser
disociados del contrato que los ha originado. El derecho, afirman,’
no existe mas que por el contrato; oponer el derecho es oponer
el contrato mismo.
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La segunda posibilidad es que el contrato sea opuesto a las
partes por un tercero. Si se acepta, como se ha aceptado anterior-
mente, que el contrato existe no solo para las partes sino también
para los terceros, es logico que éstos puedan invocar ante las
partes la existencia del contrato.

Esta posibilidad se presenta, sobre todo, tratandose de los
danos causados a un tercero por la ingjecuciéon -o por la ejecu-
cion tardia o defectuosa- de un contrato. Cologquémonos en la
hipétesis de un contrato de obra -la construccién de una pared-
cuya ejecucion defectuosa -la pared se derrumba por mala cons-
truccion debida en parte a vicio del suelo y en parte a negligencia
del coniratista- causa un dafio a un vecino. Este puede oponer
la existencia del contrato para exigir la responsabilidad solidaria
del comitente y del contratista.

Tratédndose de la fabricacién de productos defectuosos ven-
didos a través de distribuidores, eslos casos de oponibilidad del
contrato por un tercero se presentan mas frecuentemente por el
desarrollo de la responsabilidad por “el hecho de productos fabri-
cados”®®,

Finalmente, puede ocurrir que un tercero oponga a otro
tercero la existencia de un contrato. Pongamonos en el supues-
to de un contrato de locacién de servicios por el cual se encomien-
da a un experto la elaboracién de un dictamen sobre la existen-
cia de un derecho. El adquirente del derecho puede invocar el
dictamen ante la pretensién de un tercero de tener un mejor dere-
cho. Como el dictamen es el resultado del contrato de locacién de
servicios, en realidad un tercero -el adquirente del derecho- esta
oponiendo a otro tercero -el pretendiente del mejor derecho- la
existencia de dicho contrato.
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Articulo 1364.- Los gastos y tributos que origine la celebra-
cién de un contrato se dividen por igual entre las partes, salvo dis-
posicion legal o pacto distinto.

SUMARIO

1.- Antecedentes de este articulo.
2.- Contenido del articulo 1364.

1).- ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-

El primer antecedente se encuentra en el aritculo 1386 del
primer Proyecto, cuyo texto era el siguiente:

Articulo 1386.- Los gastos y tributos a que da lugar la cele-
bracién del contrato se dividirdn por igual enire las partes,
salvo disposiciéon o pacto en contrario.

El articulo 1329 del segundo Proyecto tenia una redaccion
igual a la del articulo 1364 del Cdédigo civil.

2).- CONTENIDO DEL ARTICULO 1364.-

La fuente de este articulo es el articulo 1391 del Cddigo civil
de 1936, ubicado en el Titulo referente a la compraventa, que
establecia que los contratantes pagaran por mitad los impuestos y
gastos del contrato, salvo pacto en contrario.

Esta solucién no inspiraba la legislacién extranjera vigente
cuando se promulgé dicho Cddigo, pues los Cdodigos civiles de
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Francia (articulo 1593), de ltalia (articulo 314), de Argentina (arti-
culo 1424) y de Alemania (numeral 449), asi como el Cédigo de las
obligaciones de Suiza (articulo 188) disponian que los gastos del
contrato de compraventa estdn a cargo del comprador, mientras que
los Cédigos civiles de Chile (articulo 1806) y de Espafia (articulo
1455) establecian que tales gastos corresponden al vendedor.

La regla del articulo 1391 del Cédigo civil peruano de 1936 pa-
rece mas justa, pues no se percibe la razén por la cual los gas-
tos de la compraventa no se distribuyan por igual entre comprador
y vendedor.

Sin embargo, no existia justificacién alguna para que esta
regla estuviera referida exclusivamente al contrato de compraven-
ta, por lo que la Comision Reformadora decidié con buen criterio,
hacerla extensiva a todos los contratos.

Obsérvese que el articulo 1364 del Cédigo civil de 1984, al
igual que lo hacia el articulo 1391 del Cédigo civil de 1936, aplican
la regla a los gastos y tributos, con lo cual se logra una mayor
precision desde que los tributos no son, en sentido estricto, gastos
del contrato.

Por otro lado, el uso de la expresién “iributos” es adecuado,
pues de conformidad con la Norma Il del Titulo Preliminar del
Cddigo Tributario, el término genérico tributo incluye: impuestos,
contribuciones, tasas, alcabalas, peajes, arbitrios, gabelas, derechos
y cualesquiera otros gravamenes, nacionales, regionales, munici-
pales o locales, sea cual fuere su denominacién, asi como el des-
tino del recurso tributario.

La parte final del articulo 1364 hace la salvedad de disposi-
cion legal o pacto distinto.

Efectivamente, existen determinados tributos, como la alcaba-
la que grava todas las transferencias de inmuebles, que por man-
dato legal (Decreto Legislativo No 303) es de cargo exclusivo del
comprador, sin admitir pacto en conirario, o el adicional de alcaba-
la, que segln la Ley No 25160 es de cargo del vendedor.
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Por otro lado, ciertos tributos, como el impuesto general a la
ventas, si bien son de cargo de una sola de las partes, pueden ser
trasladados a la otra parte.

Finalmente, otros tributos pueden ser de cargo de una sola de

las partes en virtud de pacto sobre el particular, como ocurre en el
caso de los derechos regisirales.
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Articulo 1365.- En los contratos de ejecucion continuada que
no tengan plazo convencional o legal determinado, cualquiera de las
partes puede ponerle fin mediante aviso previo remitido por la
via notarial con una anticipaciéon no menor de treinta dias. Trans-
currido el plazo correspondiente el contrato queda resuelto de pleno
derecho.

SUMARIO

1.- Antecedentes de este articulo.

2.- Contratos de ejecucion continuada.

3.- Falta de plazo determinado.

4.- Finalizacién del contrato unilateralmente.
5.- El preaviso.

6.- Resolucién de pleno derecho.

1).- ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-

Similarmente al articulo 1364 del Cddigo civil, el primer ante-
cedente del articulo 1365 se encuentra en el primer Proyecto, cuyo
articulo 1387 decia:

Articulo 1387.- En los contratos que no tengan plazo estable-
cido en forma convencional o legal, cualquiera de las partes
podria ponerle término mediante un preaviso remitido por la
via notarial con una anticipacion no menor de treinta dias.

El articulo 1330 del segundo Proyecto introdujo el concepto de
los contratos de ejecucién continuada y modificd ligeramente esta
redaccién, quedando asi:
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Articulo 1330.- En los contratos de ejecucidn continuada que
no tengan plazo convencional o legal, cualquiera de las par-
tes puede ponerle fin mediante aviso previo remitido por la via
notarial con una anticipacién no menor de treinta dias.

El articulo 1365 del Cddigo civil, como se ha visto, precisa que
el plazo a que él se refiere debe ser determinado e hizo el impor-
tante agregado de que transcurrido dicho plazo el contrato queda
resuelto de pleno derecho.

2).- CONTRATOS DE EJECUCION CONTINUADA.-

Se ha visto al estudiar la clasificacién de los contratos aten-
diendo al criterio del tiempo (supra, Tomo |, pag. 239) que el con-
trato de efecucion continuada es aquél en que la obligacidn contrac-
tual da lugar, por su naturaleza, a una prestacion que, siendo una
sola, se ejecuta ininterrumpidamente durante todo el plazo del
contrato, como es el caso de la prestacién de ceder el uso del bien
que debe ejecutar el comodante en el contrato de comodato.

Sin embargo, también se ha visto en el mismo lugar que el
contrato de ejecucion continuada es una sub-division del contrato
de duracién, segun el cual las prestaciones que surgen de él tie-
nen que ejecutarse necesariamente en el discurrir del tiempo. La
esencia del contrato de duracién es prolongarse en el tiempo.

La otra sub-division del contrato de duracicn es el contrato de
efecucion periddica, llamado también de tracto sucesivo, donde la
obligacién contractual da lugar, por su naturaleza, a varias presta-
ciones del mismo caracter que deben ejecutarse periédicamente
durante la vigencia del contrato, cual es el caso del suministro pe-
riédico.

Puede darse, por cierto, el caso de que en un contrato de du-
racion la prestacion a cargo de una de las partes sea de ejecucion
continuada y la prestacion a cargo de la otra sea de ejecucion
periddica, como ocurre tratdndose del contrato de arrendamiento,
en el cual la prestacion a cargo del arrendador, que es ceder el uso
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del bien, es de ejecucion continuada, mientras que la prestacién a
cargo del arrendatario, que es pagar la renta, es usualmente de
gjecucion periddica, cuando se hace por periodos (es posible que
excepcionalmente la renta se pague en una sola armada).

Como el propdsito que inspira el articulo 1365 es evitar lo que
ARIAS SCHREIBER! denomina los “contratos eternos”, o sea los
contratos de duracion indeterminada que sélo pueden finalizar por
mutuo disenso (decision comun), este peligro existe no sélo en los
contratos de ejecucion continuada sino también en los de ejecucion
periddica, lo mas propio es que dicho articulo se aplique a los
contratos de duracion, tal como lo plantea el propio ARIAS SCHREI-
BER®, de tal manera que comprenda también los contratos de
efecucion periddica.

Por otro lado, se ha estudiado que en la misma clasificacion
de los contratos atendiendo al criterio del tiempo existen entre los
contratos de ejecucion inmediata por su naturaleza, algunos en los
que por acuerdo de las paries se aplaza su ejecucion, a veces in-
determinadamente, lo que da lugar a los contratos de ejecucion di-
ferida.

Surge la duda respecto de si por aplicacién del principio del
Digesto (CELSO: Lib. I, t 1. lll, ley 4°.) segun el cual “donde existe
la misma razon debe existir el mismo derecho”, el articulo 1365
debe ser interpretado, con un criterio analdgico, en el sentido que
se aplica también a los contratos de ejecucidn diferida.

Pienso que no. Se ha visto que estos contratos son, por su
naturaleza, de ejecucion inmediata, de tal manera que el aplaza-
miento de la ejecucién de la prestacion constiluye una excepcion
a la regla que rige para dichos contratos. Esta excepcion da lugar
a que la relacién juridica, o parte de ella, no se cumpla durante el
aplazamiento, a diferencia de los contratos de duracion en los que,
precisamente, la relacion juridica se cumple mediante el aplaza-
miento en el tiempo de las prestaciones que la constituyen.

Lo tnico que habra que hacer en los contratos de ejecucién
diferida por tiempo indeterminado es poner fin al aplazamiento (di-
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ferimiento), mediante un preaviso, con lo cual se cumpliria la rela-
cion juridica, pero no poner fin al contrato (relacion juridica), que es
lo que busca el articulo 1365 del Cddigo civil.

3).- FALTA DE PLAZO DETERMINADO.-

Se ha visto en el precedente rubro “Antecedentes de esle ar-
ticulo” que el articulo 1387 del primer Proyecto y el articulo 1330
del segundo Proyecto hacian referencia a los contratos que no ten-
gan plazo establecido.

En realidad, todos los contratos de duracién tienen plazo, pues
si no lo tuvieran no podrian ser contratos de esta clase. Sabemos
que los contratos de duracién, por su esencia, deben discurrir en
el tiempo. No cabe, pues, hablar de contratos de duracién que no
tengan plazo, pues todos lo tienen. Lo que ocurre es que en algu-
nos casos este plazo es determinado, se indica cuanto dura, y en
otros es indeterminado, se omite indicar su término final, de tal ma-
nera que su duracién es indefinida.

Ha hecho bien, pues, el articulo 1365 del Cddigo civil en
precisar que alude a contratos de ejecucion continuada que no
tengan plazo convencional o legal determinado. En buena cuenta,
se refiere a contratos de plazo indeterminado.

GOMES® considera que deben asimilarse a los contratos por
tiempo indeterminado los siguientes:

a).- Los contratos con duracidn minima, que son inicialmente por
tiempo determinado, pero que se transforman en contratos por
tiempo indeterminado si contintian eficaces después de expi-
rado el plazo previsto.

b).- Los contratos con duracion mdxima, que son por tiempo de-
terminado, pero que si las partes se reservan la facultad de
ponerles fin ante fempus mediante aviso previo, debe enten-
derse que pasan a ser por tiempo indeterminado.

c).- Los contratos por tiempo determinado que se prolongan
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mediante reconduccién técita, los que se convierten en con-
tratos por tiempo indeterminado.

El mismo autor indica que en las tres hipdtesis se puede decir
que la indeterminacion no es de origen, sino resultante de una con-
vencion.

4).- FINALIZACION DEL CONTRATO UNILATERALMENTE.-

El articulo 1365 del Caodigo civil dispone que cualquiera de las
partes puede poner fin al contrato.

Se ha expresado anteriormente que la regla general de los
contratos a plazo indeterminado es que solo puede ponérseles fin
mediante acuerdo de las partes, que es lo que se llama mutuo di-
senso.

Esto da lugar a la posibilidad de que, si una de las partes no
accede al mutuo disenso, la relacién juridica creada por el contra-
fo podria obligar perpétuamente, lo cual es injusto. Como dice
MESSINEO®, “es claro que el contrato no puede durar hasta el in-
finito y que ninguna de las partes pueda ser constrefida a continuar
en una relacién por tiempo indeterminado cuando ésta no le ofrez-
ca ya utilidad”.

Para evitar este peligro, el Cédigo civil de 1936 establecia en
su articulo 1115 que si el acto juridico no sefiala plazo, pero de su
naturaleza y circunstancias se dedujere que ha querido conceder-
se al deudor, el juez fijara su duracién.

Esta solucidn, si bien lograba su objetivo, presentaba el in-
conveniente que era necesario seguir un juicio ordinario para ob-
tener la fijacién del plazo por el juez.

El Cédigo de 1984 recoge la misma regla en su articulo 182,

pero agrega que el procedimiento es el de menor cuantia, con lo
cual aligera el tramite. Se dio un paso adelante.
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Sin embargo, el articulo 1365 de este Cddigo ha querido ir
mas alla , estableciendo excepcionalmente que en el caso de los
contratos de ejecucicn continuada (entiéndase de duracion) que no
tengan plazo legal o convencional determinado puede cualquiera de
las partes ponerles fin mediante un preaviso de treinta dias.

Este acto, que reponde al ius poenitendi romano, es llamado
receso (recesso) unilateral por la doctrina italiana y desistimiento
unilateral por las doctrinas espafola y argentina. Aunque ambas
expresiones tienen significado parecido (apartamiento), voy a utili-
zar la dltima por ser mas conocida en nuestro medio, aungque no
sea, como se vera mas adelante, muy apropiada.

Naturaleza.-

El desistimiento unilateral, cuyo origen puede ser convencio-
nal o legal (en el caso del articulo 1365 tiene caracter legal), es el
poder conferido a cada una de las partes para disolver la relacion
nacida del contrato, por la sola voluntad e iniciativa de una de
ellas®. MICCIO® sostiene que es un acto negocial unilateral con
el cual una de las partes puede receder de la relacion, lo que da
la impresion que es esa parte la que se retira del contrato, quedan-
do éste subsistente. Sin embargo, el mismo autor precisa paginas
mas adelante que el efecto principal del receso es poner fin a la
relacion.

Convengo en que, siendo éste el efecto del llamado “desisti-
miento unilateral”, tal denominacién no lo pone de manifiesto, pues
puede ser entendida en el sentido de ser un apartamiento singu-
lar, que desliga a una de las partes de la relacién juridica, cuando
en realidad se trata propiamente de extinguir dicha relacion por
decision unilateral de cualquiera de las partes. Es, como dice
MICCIO™, un poder frente a la relacién juridica, pero que deviene
un derecho potestativo frente a la otra parte.

Como en el caso que nos interesa el desistimiento debe re-

caer en un contrato de duracion, es preciso que el contrato no sélo
se haya celebrado sino que también haya tenido principio de eje-
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cucion la relacion juridica creada por él, porque el desistimiento
unilateral “pone fin" a la relacién, lo que supone la existencia de un
principio®.

Tiene, pues, las mismas consecuencias que la resolucién de
un contrato, pues deja sin efecto la relacion juridica por causal so-
breviniente a la celebracion del contrato.

Inderogabilidad.-

Surge el problema de determinar si las partes pueden pactar
qgue en un contrato de duracion indeterminada no podra ejercerse
la potestad del desistimiento unilateral, o sea si se puede derogar
convencionalmente la regla del articulo 1365 del Cddigo civil. En
principio, se considera que esto no es posible debido a la finalidad
de dicha regla, que es evitar una relacion juridica potencialmente
perpetua. Al respecto GABRIELLI®), refiriéndose al receso como
instrumento de reaccion contra la perpetuidad del vinculo contrac-
tual, cita a MANCINI quien dice que “el receso representa, no sélo
un instrumento, sino el instrumento paradigmatico” de actuacién de
un principio directivo inderogable, orientado a garantizar la propia
libertad de la persona.

Sin embargo, el mismo autor® plantea la posibilidad de que
la renuncia convencional al receso sea valida en aquellos contra-
tos que tienen legalmente una duracién maxima, caso en el cual
la renuncia operaria para el lapso de esta duracién. Pienso que ello
tiene sentido, pues si la ley esta sefalando un plazo maximo al
contrato, con ello esta evitando el peligro de la perpetuidad, lo que
justificaria la renuncia al disentimiento unilateral dentro de dicho

()  Debo reconocer que el articulo 1373 del Cddigo civil italiano permite
larescisién unilateral mientras que el contrato no hayatenido principio
de ejecucidn, aun cuando tratandose de contratos de ejecucion con-
tinuada o periddica, tal facultad podra ser ejercitada también poste-
riormente.
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plazo. Por lo demas, ello representaria dar un plazo determinado
al contrato, que ser a el plazo méaximo fijado por la ley.

Irretroactividad.-

Una parte importante de la doctrina™® considera que el de-
sistimiento unilateral actda ex nunc, es decir no opera retroactiva-
mente, y no perjudica el derecho de los terceros.

Empero, DE NOVA!'" considera que ello no resiste a la veri-
ficacién del receso legal. GABRIELLI'?, por su parte, afirma que
el receso puede operar sin ambages de modo retroactivo.

En una posicién intermedia se encuentra MICCIO", quien sin
negar que el receso no tiene efecto retroactivo dice que ello no
constituye una aplicacion del principio de la retroactividad sino que
obedece a la naturaleza del contrato respecio del cual se hace
efectivo el receso. Asi, sostiene que cuando el receso tiene su
justificacion en el comportamiento de la contraparte o en un even-
to extrano a la voluntad de las partes, el receso opera desde que
se produce ese comportamiento u ocurre este evento.

Pienso que en el contexto del articulo 1365 del Codigo civil
peruano, que se aplica a los contratos de duracion, el desistimien-
to unilateral solo puede producir efecto respecto a las prestaciones
que no se han ejecutado (ejecucién periddica) o que estan en pro-
ceso de ejecucion (ejecucién continuada), pero no con relacion a
aquéllas que ya han sido ejecutadas durante la vigencia indisputa-
da de la relacion juridica creada por el contrato, que se estaba des-
arrollando sanamente. Patticipo, pues, de la posicién de aquélios
que opinan que el desistimiento unilateral actia ex nunc.

Por lo demés, si el ordenamiento legal peruano no otorga
efecto retroactivo a la resolucion del contrato, el desistimiento uni-
lateral que, como se vera mas adelante, da lugar a la resolucién del
contrato, debe recibir el mismo tratamiento.
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5).- EL PREAVISO.-

El articulo 1365 dispone que la parte que pone fin al contra-
to debe dar aviso previo remitido por la via notarial con una anti-
cipacion no menor de treinta dias.

Expresa GABRIELLI' que el fundamento de exigir el preavi-
so para el ejercicio del poder de receso estd, evidentemente, “en
la exigencia de evitar que la peculiaridad de este instrumento de
determinacién de la duracién, operante en la estabilidad de la
relacion y segun la libre determinacion de una sola parte, provoque
excesivo perturbamiento en la economia del otro contratante, al cual
debe darse tiempo adecuado para proveerse de modo diverso. Tal
exigencia es considerada, mas bien, de caracter general, dando
lugar a suscitar en doctrina la afirmacién de una correlacién nece-
saria entre receso y preaviso”.

Recuérdese que el desistimiento unilateral no es el preaviso
sino el poner fin a la relacién juridica, de tal manera que el desis-
timiento sélo se produce después de vencido el plazo del preavi-
so, sin efecto retroactivo a la fecha de éste.

El preaviso tiene el caracter de declaracién unilateral recep-
ticia, o sea que debe ser dirigido para ser conocido por la otra parte.

DE NOVAU afirma que el preaviso debe revestir la misma for-
ma prescrita para la conclusidn del contrato objeto de la disolucién.
Me parece que si para celebrar un contrato destinado a extinguir
una relacién juridica se exige la misma forma prevista para la
celebracion del contrato creador de dicha relacion, por interpreta-
cion extensiva debe aplicarse dicho principio al desistimiento uni-
lateral, desde que sus efectos son los mismos.

Un sector de la doctrina*® sostiene que el aviso dado sin an-
ticipacion produce efectos, pero obliga a quien lo da a indemnizar
el dano a la contraparte. Pienso que los términos del articulo 1365
excluyen esta posibilidad, desde que resulta de ellos que la efica-
cia del aviso estd subordinada a la anticipacion del mismo.
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6).- RESOLUCION DE PLENO DERECHO.-

La parte final del articulo 1365 del Cddigo civil dispone que
transcurrido el plazo correspondiente (treinta dias) el contrato queda
resuelto de pleno derecho.

En primer lugar hay que observar que el efecto del desisti-
miento unilateral es la resolucién del contrato, o sea que se en-
cuentra en la situacién prevista en el articulo 1371 del Cddigo civil.

El articulo 1365 dice que la resolucién se produce de pleno
derecho, esto es sin necesidad de demanda judicial ni de juicio, o
sea que actua extrajudicialmente'”. Produce su efecto liberatorio
propio por la fuerza de la propia declaracién de .voluntad de la
partef'®,

Si bien esto es totalmente cierto, la resolucion de pleno
derecho no excluye totalmente la intervencion judicial, pues se
puede recurrir al juez para que determine si se presenian las
causales de la resolucion, como, por ejemplo, que se trata de un
contrato de duracién, que éste tiene plazo indeterminado, que se
dio oportunamente el preaviso, que éste fue conocido por la otra
parte, etc. Lo que si es efectivo es que, si el juez establece que
estos requisitos se han cumplido, no podra detener la aplicacién
de la resolucion, porque ella ha operado plenamente por el ejerci-
cio del poder unilateral de disolucién de la relacion juridica.
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Articulo 1366.- No pueden adquirir derechos reales por

contrato, legado o subasta publica, directa o indirectamente o por
persona interpuesta:

El Presidente y los Vicepresidentes de la Republica, los
Senadores y Diputados, los Ministros de Estado y funciona-
rios de la misma jerarquia, los Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia y los del Tribunal de Garantias Consti-
tucionales, el Fiscal de la Nacidn y los Fiscales ante la Corte
Suprema de Justicia, los miembros del Jurado Nacional de
Elecciones, el Contralor General de la Republica, el Presiden-
te y Directores del Banco Central de Reserva del Perd y el
Superintendente de Banca y Seguros, los bienes nacionales.
Los Prefectos y demds autoridades politicas, los bienes de
que trata el inciso anterior, situados en el territorio de su ju-
risdiccion.

Los funcionarios y servidores del Sector Publico, los bienes
del organismo a que pertenecen y los confiados a su adminis-
tracion o custodia y los que para ser transferidos requieren
de su intervencion.

Los Magistrados judiciales, los arbitros y los auxiliares de
justicia, los bienes que estén o hayan estado en litigio ante el
juzgado o tribunal en cuya jurisdiccion ejercen o han ejercido
sus funciones.

Los miembros del Ministerio Publico, los bienes comprendidos
en los procesos en que intervengan o hayan intervenido en ra-
zon de su funcion.

Los abogados, los bienes que son objeto de un juicio en que
intervengan o hayan intervenido por razén de su profesion,
hasta después de un afo de concluido en todas sus instan-
cias. Se exceptua el pacto de cuota litis.

Los albaceas, los bienes que administran.

Quienes por ley o acto de autoridad publica administren bie-
nes ajenos, respecto de dichos bienes.
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P el

1)

Los agentes mediadores de comercio, los martilleros y los
peritos, los bienes cuya venta o evaluacion les ha sido con-
fiada, hasta después de un ario de su intervencion en la ope-
racion.

SUMARIO

- Antecedentes de este articulo.
- Breve glosa del articulo 1366.

- Adquisicién de derechos reales.
- Prohibiciones.

- Persona interpuesta.

- Falta de legitimacén.

- Efectos de la prohibicidn.

ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-

El articulo 1557 del primer Proyecto, ubicado en el capitulo de-

dicado al contrato de compraventa, establecia lo siguiente:
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Articulo 1557.- No pueden adquirir por compra, aunque sea
en subasta publica, directamente o por persona interpuesta:

1) Los administradores de bienes del Estado, de las muni-
cipalidades, de las instituciones publicas, de las empresas
publicas u otras entidades publicas, respecto de los bienes de
las instituciones a que pertenecen que se vendan por interme-
dio de ellos;

2) Los magistrados judiciales, los miembros del Ministerio
Publico y los auxiliares de justicia, respecto de los bienes y
derechos que estén en litigio ante el tribunal en cuya jurisdic-
cion ejercen sus funciones, hasta después de cinco afios de
concluida su intervencién en el litigio;

3) Los abogados respecto de los bienes y derechos que
son objeto de un juicio en que han intervenido por razén de



su profesion, hasta después de un afio de conclu do el juicio
en todas sus instancias;

4) Quienes por ley o por acto de autoridad publica adminis-
tran bienes ajenos, respecto de dichos bienes;

5) Los agentes mediadores de comercio y los peritos, res-
pecto de las cosas o derechos cuya venta o evaluacion les ha
sido confiada.

El articulo 1331 del segundo Proyecto tenia la siguiente intro-
duccion: “No pueden adquirir la propiedad, la posesion o el uso,
aunque sea en subasta publica, directa o indirectamente o por per-
soma interpuesta:”. Venian después nueve incisos con igual texto al
de los nueve incisos del articulo 1366 del Cédigo civil, con la unica
diferencia que el inciso 6. no tenia la excepcidn del pacto de cuota
litis y el inciso 8. no tenia la referencia a los bienes.

2).- BREVE GLOSA AL ARTICULO 1366.-

La ubicacion de este articulo no es evidentemente apropia-
da pues su esencia es la prohibicion de adquirir derechos reales por
contrato, legado o subasta puablica.

Lo adecuado habria sido ubicarlo en el Libro V del Cédigo
civil, que trata sobre los derechos reales.

Por otro lado, se habla de adquisicion de derechos reales por
contrato, cuando se ha visto que los contratos no son aptos para
tal fin, pues sélo pueden crear (regular, modificar o extinguir) obli-
gaciones. Ha debido decirse “por convencién”.

3).- ADQUISICION DE DERECHOS REALES.-

A diferencia de otros Cédigos civiles, como el argentino, el es-
pafiol y el italiano, que refieren la prohibicién a la celebracién del
contrato de compraventa, el Cédigo civil peruano lo hace con res-
pecto a la adquisicion de derechos reales.
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La diferencia es trascendente desde que el contrato de com-
praventa esta limitado a transferir, o a obligarse a transferir, la
propiedad de bienes (salvo el Cédigo civil italiano que habla de la
transferencia también de otros derechos), que es sélo uno de los
derechos reales, aunque sea el mas importante.

Resulta asi que las personas consideradas en el articulo 1366
estan prohibidas de adquirir no inicamente la propiedad de los bie-
nes sino también la copropiedad (con excepcién de los casos con-
templados en los incisos 6 y 7}, la posesidn, el usufructo, el dere-
cho de superficie, las servidumbres, la prenda, la anticresis, la hi-
poteca y el derecho de retencién sobre los bienes alli mencionados.

4).- PROHIBICIONES.-

El articulo 1366 ha agrupado en nueve categorias las prohi-
biciones de adquirir derechos reales, que recaen sobre determina-
das personas en razén de los cargos que ocupan o las actividades
que desempefian. Como estas prohibiciones tienen, en varios ca-
so0s, distinto fundamento, voy a analizarlas por separado.

Presidente de la Republica, efc.-

Se considera en esta categoria a las mas altas autoridades
cuya actuacion se proyecta en el ambito nacional. Esta es la razén
por la cual ia prohibicion de adquirir los derechos reales recae sobre
los bienes nacionales.

El articulo 822 del Cédigo civil de 1936 enumeraba cudles son
los bienes del Estado, que pueden asimilarse a los bienes nacio-
nales. El Proyecto del Libro Cuarto del Cédigo civil elaborado por
Lucrecia MAISCH von HUMBOLDT®™ indicaba en su articulo 38
que son bienes del Estado aquéllos que por cualquier titulo perte-
necen a la Nacién, distinguiendo entre los bienes de dominio
publico y de dominio privado del Estado.

El Cddigo civil de 1984 ha suprimido toda referencia a los
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bienes del Estado. CUADROS® supone que esta omisién obede-
ce a un purismo legislativo de deferir al Derecho administrativo la
organizacion del régimen de los bienes del Estado, que resultaria
ajena al Derecho privado, pero agrega que, aun a costa de pulcri-
tud legislativa, era necesario mantener el régimen de los bienes del
Estado en el Cddigo civil, en tanto no se establezca un régimen
legal tutelar de la propiedad de la Nacion.

La Constitucion del Estado, con su breve referencia a que los
bienes publicos, cuyo uso es de todos, no son objeto de derecho
privade, contenida en el articulo 118, no soluciona el problema.

Esto da lugar a que la mencién de los bienes nacionales
hecha en el inciso 1. del articulo 1366 sea muy imprecisa por la di-
ficultad de identificar los bienes que tienen esta calidad.

En cuanto a la razén de ser de la prohibicién, la opinion mas
difundida en la doctrina® es que ella obedece al peligro que los
funcionarios comprendidos en la misma utilicen su influencia para
adquirir derechos reales sobre bienes nacionales en perjuicio de los
intereses publicos.

Los Prefectos y demds autoridades politicas.-

Esta prohibicién tiene, como dice ARIAS SCHREIBER®, igual
finalidad que la anterior, pero referida a los bienes nacionales que,
por estar ubicados en el territorio sobre el cual dichos funcionarios
tienen jurisdiccion, son susceptibles de la misma influencia.

Es obvio que un Prefecto no tendré limitacién alguna para

adquirir derechos reales sobre bienes nacionales ubicados en el
territorio de jurisdiccion de otros Prefectos.

Los funcionatios y servidores del Sector Publico.-

En este caso la prohibicion esta referida a los derechos rea-
les sobre los bienes confiados a la administracién o custodia de
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estos funcionarios y servidores o los que para ser transferidos re-
quieren su intervencion.

La razén de la prohibicién, segin WAYAR®), es “impedir la
concertacion de negociados u otras inmoralidades de funcionarios
sin escrupulos que podrian aprovecharse de su condicion de agen-
tes administrativos para defraudar al Estado; de ahi que cuando el
agente no pertenece al 6rgano que ordena la venta ni tiene parti-
cipacién en ella, la prohibicién se desvanece”.

Existen tres posiciones doctrinarias respecto al alcance de la
prohibicién. Segin SPOTA® ella sélo comprende a los funcionarios
o servidores que tuvieron la inmediata o directa administracién o
que dispusieron la venta. GRECO y COTTINOW piensan, en
cambio, que no debe tenerse un criterio tan restrictivo, sino que la
prohibicién debe abarcar a todos los otros sujetos pertene-
cientes a la reparticion, dado el caracter impersonal de la actividad
de ésta. BIANCA® adopta una posicién intermedia en el sentido que
la prohibicién debe comprender no sélo a quienes tienen a su car-
go la venta o administracion sino también a aquellos otros que
tienen una funcién cualquiera relativa a la operacion, pero exclu-
yendo a los funcionarios de la misma reparticion para los cuales la
administracion o venta sea completamente extrafia. Me inclino por
la posicion de GRECO y COTTINO por considerar que obedece a
un criterio mas claro y definido, sin entrar en distingos que muchas
veces sera dificil hacer.

En cuanto a lo que debe entenderse por Sector Publico, ias
Leyes Anuales del Presupuesto del Sector Publico sefialan que,
para efectos presupuestales, éste comprende el Gobierno Cen-
tral, las Instituciones Publicas Descentralizadas, las Empresas del
Estado, los Gobiernos Locales, los Organismos Descentralizados
Auténomos y los Gobiernos Regionales.

Magistrados judiciales, etc..-

La prohibicién, que recae en los magistrados judiciales, los
arbitros y los auxiliares de justicia, se refiere a la adquisicién de
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derechos reales sobre bienes que estén o hayan estado en litigio
ante el juzgado o el tribunal en cuya jurisdiccion ejercen o han
ejercido sus funciones.

La razén de esta prohibicion es, segin COLIN y CAPITANT®),
que se pudiera acusar a las personas enumeradas de haber abu-
sado de su situacion para adquirir los derechos litigiosos a vil precio
y que se podria muy bien sospechar de su imparcialidad si estu-
vieran personalmente interesados en la solucién de la litis penden-
tia ventilada en su jurisdiccion. WAYARU9, por su parie, conside-
ra que se debe fortalecer el orden moral en que debe desenvolver-
se la actuacién de los funcionarios vinculados con la administracién
de justicia, sin poner en tela de juicio la moralidad que deben tener
dichos funcionarios.

El inciso 4 del articulo 1366 habla de bienes que estén o
hayan estado en litigio. Se debate en doctrina si el litigio debe en-
tenderse en el senlido de proceso contencioso o se refiere también
al proceso voluntario (no contencioso). Se cita la opinién de algu-
nos autores (LLERENA, SEGOVIA, BIBILONI, REZZONICO) que
haciendo una interpretacion restrictiva consideran que la prohibicion
se refiere a los bienes que fuesen objeto de un proceso litigioso,
con lo cual quedarian excluidos los bienes existentes en procesos
sin litigio o voluntarios. Otros autores!', adhiriéndose al parecer
de MACHADO y SALVAT, sostienen que la expresion “bienes en
litigio” debe entenderse en sentido amplio, o sea como “bienes en
juicio”, pudiendo tener éste tanto caracter contencioso como volun-
tario. Pienso que esta ultima posicion tiene mejor sustento pues
tanto en un procedimiento contencioso como en uno no contencio-
so puede decidirse la suerte de bienes, por lo cual el peligro que
se desea evitar con la prohibicién existe en ambos casos.

Otro tema de discusion es si los funcionarios judiciales estan
impedidos de adquirir derechos reales sobre bienes en litigio en el
juzgado o tribunal en que ellos intervienen o son de su competen-
cia, o si opera también en los que no son de su competencia.

El Cédigo civil peruano zanja esta discusion estableciendo que
se trata del juzgado o tribunal en cuya jurisdiccion ejercen o han
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ejercido sus funciones. Si bien se precisa que no hay impedimen-
to para la adquisicién de derechos reales sobre bienes cuya situa-
cién se ventila ante otros juzgados o tribunales del Poder Judicial,
la norma, como dice ARIAS SCHREIBER!"2, es rigurosa pues no
tiene limitaciones en el tiempo, de tal manera que aun cuando el
funcionario judicial haya dejado hace mucho tiempo de actuar ante
un juzgado o tribunal continda impedido de adquirir bienes cuya
situacion se ventild en un juicio en que él intervino.

La regla es aplicable mutatis mutandis a los arbitros.

Los miembros del Ministerio Publico.-

De conformidad con el articulo 250 de la Constitucidn, el Mi-
nisterio Publico es auténomo y jerarquicamente organizado, de tal
manera que técnicamente sus miembros no son magistrados judi-
ciales ni auxiliares de justicia. En tal virtud, ha sido necesario con-
templar su situacion expresamente, atn cuando aplicandoles las
mismas reglas que a éstos.

Los abogados.-

Para ellos la prohibicién recae en los derechos reales sobre
los bienes que son objeto de un juicio en que intervengan o hayan
intervenido por razén de su profesién, hasta después de un afo
de concluido el juicio en todas sus instancias.

La razén de esta prohibicién la explica GARCIA GOYENA!?
diciendo que sin ella “podrian los abogados cometer facilmente
grandes abusos en el ejercicio de su noble profesién, que convie-
ne rodear de prestigio en el interés de la misma y de la recta
administracién de justicia”.

WAYAR® sostiene que para los abogados es aceptable la
distincién entre procesos contenciosos y voluntarios, diciendo que
en los primeros la prohibicién rige plenamente, no asi en los segun-
dos. “En otros términos, agrega, los abogados pueden comprar los
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bienes existentes en los procesos en que intervinieren siempre que
tales procesos no sean contenciosos. Si hay contienda, no pueden
comprar”. Pienso, por las razones expuestas al tratar el tema de los
magistrados judiciales y por la redaccion del inciso 6. del articulo
1366, que en el Derecho peruano no puede hacerse esta distincion.

Debe observarse que la prohibicién a los abogados sélo rige
por un ano de concluido en todas sus instancias el juicio en que
hayan intervenido, a diferencia de los magistrados judiciales, arbi-
tros, auxiliares de justicia y miembros del Ministerio Publico, para
quienes la prohibicién no tiene limite temporal.

Como se ha visto en el rubro “Antecedentes de este articulo”
que precede, la Comision Revisora agregd que la prohibicion a los
abogados de adquirir derechos reales no comprende el pacto de
cuota litis. Este pacto, antiguamente mal visto y en algunos casos
prohibido (ley 53, titulo 14, libro 2 del Digesto), es actualmen-
te declarado no reprobable por el articulo 49 del Cddigo de Etica
Profesional del Colegio de Abogados de Lima, sujeto a la observan-
cia de determinadas reglas.

La excepciéon a la prohibicion es justificada desde que la
participacién del abogado en los resultados del juicio, que es la
esencia del pacto de cuota litis, puede estar constituida por un
derecho real sobre bienes que son objeto del juicio.

Los albaceas.-

Como se sabe, el albacea es la persona a la cual el testador
encomienda el cumplimiento de sus disposiciones de ultima volun-
tad (articulo 778 del Cdédigo civil).

Dice la doctrina'™ que la prohibicién a los albaceas de adqui-
rir los bienes que administran “se funda en la necesidad de tutelar
el interés patrimonial de los herederos y sucesores del causante
que podrian verse perjudicados por maniobras del albacea, quien
podria aprovechar su cardcter de tal para adquirir bienes de la
sucesion en perjuicio de aquéllos”.
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Sin embargo, puede ocurrir que el albacea sea legatario, con
lo cual la prohibicién lo privaria de recibir el legado si éste consis-
tiera en derechos reales. Refiriéndose al articulo 1361, inc. 3°, del
Cddigo civil argentino, que prohibe a los albaceas la compra de los
bienes de las testamentarias, BORDA!"® y REZZONICO!" con-
sideran que la prohibicién no rige cuando el albacea es coherede-
ro. El tema es dificil por cuanto el aprovechamiento de que habla
el parrafo anterior es susceptible de producirse, con mayor razén,
cuando el albacea tiene titulo e interés para recibir todos o parte
de los bienes que forman la masa sucesoria. Por otro lado, resul-
ta muy duro privar al albacea de su iegado.

Pienso que el inciso 7 del articulo 1366 del Cddigo civil pe-
ruano debe ser interpretado en el sentido que la prohibicion de
adquirir derechos reales por legado se aplica sélo a los bienes
ajenos que el albacea tiene en administracion por razén del ejer-
cicio de su cargo, pero no a los que le corresponden por titulo
sucesorio. En otras palabras, el albacea no puede adquirir por
legado de los herederos derechos reales sobre los bienes que ad-
ministra en su condicién de albacea, pero estd en aptitud de reci-
bir legados del causante que lo nombra albacea para que cumpla
sus disposiciones de utltima voluntad.

Debe tenerse presente que el legatario adquiere el legado
desde el momento de la muerte del causante, o sea con anterio-
ridad al ejercicio del cargo de albacea, que s6lo empieza con su
aceptacion.

Si el albaceazgo es un cargo de confianza y el testador en-
comienda este cargo a uno de sus legatarios, no ignorando que el

conflicto de intereses puede producirse, debe respetarse la volun-
tad del testador en cuanto a la institucion del legado.

Administradores de bienes ajenos.-

El fundamento de esta prohibicién es el mismo que en el caso
de los albaceas, que también son administradores.
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Entre los administradores por mandato de la ley se encuen-
tran los padres de hijos menores, los tutores y los curadores.

Los agentes mediadores de comercio, efc..-

La regulacién de los agentes mediadores de comercio, que
eran los agentes de cambio y Bolsa, los corredores de comercio y
los corredores intérpretes de buques, estaba contenida en la
Seccién Sexta del Libro Primero del Cédigo de Comercio, la cual
fue derogada por el Decreto Ley No 18353 de 4 de agosto de 1970.

Los agentes de cambio y Bolsa han sido, en buena cuenta,
sustituidos por los Agentes de Bolsa, los cuales, de conformidad
con los articulos 8° y 21° de la Ley Normativa del Mercado
Bursatil (Decreto Legislativo No 211), no podran adquirir o enaje-
nar, a titulo oneroso, valores bursatiles sin haber obtenido previa-
mente, en cada caso, la autorizacion escrita del Directorio de la
Comision Nacional Supervisora de Empresas y Valores.

En cuanto a los martilleros, seguramente se trata de los re-
matadores a martillo a que se refiere la Seccion Sétima del Libro
Primero del Cédigo de comercio, que deben obtener el titulo corres-
pondiente del Ministerio al que corresponde el Sector Comercio
(Decreto Ley No 18948). SPOTA, refiriéndose a los tasadores,
sostiene que se desconocerian las valoraciones éticas si se preten-
diera restringir la prohibicién a sélo los tasadores oficiales, pero
pienso que en el contexto del inciso 9 del articulo 1366 del Caodi-
go civil, que indudablemente esta considerando a las personas de
que trata el Cédigo de comercio, debe entenderse que la referen-
cia es a los martilleros contemplados por dicho Cdédigo.

Finalmente los peritos son las personas técnicas o expertas
que auxilian al juez en la constatacion de los hechos y en la de-
terminacién de sus causas y efectos™.

Es perfectamente explicable que estas personas que, de una

manera u otra, intervienen en la venta o evaluacion de bienes y
que, por ello, pueden influenciar la determinacion del valor de los
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mismos, estén impedidas de adquirir derechos reales sobre tales
bienes.

Al igual que en el caso de los abogados, la prohibicién a los
agentes mediadores de comercio, los martilleros y los peritos rige
por un afo a partir de su intervencién en la operacion.

5).- PERSONA INTERPUESTA.-

El articulo 1366 dispone que la prohibicién de adquirir dere-
chos reales abarca también el que sean adquiridos por persona in-
terpuesta.

Se entiende por persona interpuesta, llamada también testa-
ferro o prestanombre, aquélla que aparece celebrando el acto
juridico, cuando en realidad lo celebra otra, esto es que los efec-
tos del acto recaen, mediata o inmediatamente, en la esfera juridi-
ca de esta otra persona. La interposicién puede ser real o ficticia.

La interposicion es real cuando verdaderamente el acto
juridico se quiere celebrar con la persona interpuesta, en cuya ca-
beza se produciran transitoriamente los efectos del acto y luego los
transmitird al verdadero destinatario.

La interposicion es ficticia cuando el testaferro finge celebrar
el acto juridico, cuyos efectos recaen directamente sobre el inter-
ponente, sin que el interpuesto reciba efecto alguno de dicho acto.

La norma en examen comprende ambos casos de interposi-
cion de persona.
6).- FALTA DE LEGITIMACION.-

En el rubro “La incapacidad” del comentario al articulo 1358
(supra, Tomo |, pag. 307) he opinado que las personas enumera-

das en el articulo 1366 tienen falta de legitimacién directa para
adquirir los derechos reales que se mencionan en dicho articulo.
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Sobre el particular, CARIOTA-FERRARA dice que cuando
se trata de “la idoneidad para resultar sujeto activo o pasivo de una
determinada relacién concreta, precisamente para asumir la rela-
cién juridica tenida en cuenta en el negocio” y la ley establece
“normas prohibitivas (prohibiciones legislativas) por la que determi-
nadas categorias de personas no pueden adquirir ciertos bie-
nes o recibir u obtener beneficios frente a otras personas de deter-
minada categoria”, se esta ante una falta de legitimacion pasiva
para el negocio, o ante una carencia de legitimacién recepticia o,
simplemente, ante una ausencia de legitimacion para comprar,
vender, etc.

SPOTA® sostiene que la ausencia de legitimacién pasiva
pone en juego la inexistencia de capacidad juridica, colocando-
se asi en la moderna tendencia de identificar la falta de legitima-
cion con la incapacidad juridica.

7).- EFECTOS DE LA PROHIBICION.-

El articulo 1366 prohibe la adquisicion de derechos reales por
contrato (debe decir por “convencion”), legado o subasta publica,
todos los cuales son actos juridicos.

La razdn de esta prohibicién reside en la necesidad de evitar
que quienes ocupan determinados cargos o ejercen determinadas
actividades abusen del poder que tales cargos o actividades les
confieren para lucrar en beneficio propio. Entiendo que ésta es una
razén de orden publico.

Por ello, los actos juridicos mediante los cuales se violara la
prohibicidn serian contrarios a una norma legal que interesa al
orden publico, lo que determinaria su nulidad, de conformidad con
el articulo V del Titulo Preliminar y el inciso 8 del articulo 219 del
Cadigo civil.

En la negada hipétesis que no se considerara que el articulo

1366 interesa al orden publico, los indicados actos juridicos
violarian una norma legal imperativa, cuya consecuencia, segun se
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ha visto en el rubro “Contenido del contrato” del comentario al
articulo 1354 (supra, Tomo |, nota a pie de pag. 285), seria la in-
eficacia de tales actos juridicos.

Para evitar estas dudas hubiera sido atinado acoger la suge-
rencia que se formuld (1983-4-12) en el sentido de declarar que
son nulos los actos celebrados en contravencion de los articulos
1366, 1367 y 1368.
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Articulo 1367.- Las prohibiciones establecidas en el articulo
1366 se aplican también a los parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad de las personas impedidas.

SUMARIO

1.- Antecedentes de este articulo.
2.- Alcances de la prohibicion.

1).- ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-

El unico antecedente es el articulo 1332 del segundo Proyec-
1o, donde tiene el mismo texto que el articulo 1367 del Codigo civil.

2).- ALCANCES DE LA PROHIBICION.-

A fin de evitar que se burlen las prohibiciones establecidas en
el articulo precedente mediante el sencillo expediente de que los
derechos reales sean adquiridos por los parientes cercanos de los
impedidos, el articulo 1367 hace extensivas dichas prohibiciones a
los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo
de afinidad de las personas impedidas.

Sin embargo, como advierte sagazmente ARIAS SCHREI-
BER", se ha omitido considerar al cényuge, pues, segun observa
CORNEJO®, “el ancho campo del parentesco no incluye a los
conyuges entre si por el hecho de serlo..., sino sélo a cada uno de
ellos respecto a los parientes consanguineos del otro”.
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Podria esperarse que la labor jurisprudencial extienda, por
analogia, las prohibiciones a los cényuges de los impedidos.
Empero, como las prohibiciones y, consecuentemente, las aplica-
ciones de las mismas a los parientes, son excepciones a la regla
general sobre la libertad de adquirir derechos reales y restringen tal
libertad, el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo civil, que
dispone que la ley que establece excepciones o restringe derechos
no se aplica por analogia, impediria esa construccién analdgica.

ARIAS SCHREIBER® sostiene que en este caso cabria la
aplicacion del principio de la interpretacion extensiva, pero conside-
ro que por ese camino se colocaria al cényuge, por una interpre-
tacion que pasaria a ser analogica, en una situacion de excepcion.
Pienso que, quiz4, la solucién adecuada para evitar las peligrosas
consecuencias de esta evidentemente involuntaria omision de la ley,
es recurrir a la figura del fraude a la ley!.

(*)  COVIELLO" nos dice al respecto: "El acto es en fraude de la ley
cuando la voluntad del particular, respetandola aparentemente, la
viola; lo cual ocurre cuando una persona se comporta de modo que
el negocio, respetada la ley, llega a violarla en su espiritu. En tal
hipotesis, se estima justamente que es nulo el acto realizado en
fraude a la ley, porque efectivamente tal acto es contrario a la
misma. Pero no todos los actos que se dicen hechos en fraude de
la ley, son nulos.

“El acto cometido en fraude a la ley es nulo, cuando, emplean-
do no solo la interpretacion declarativa, sino también la extensiva de
la prohibicién legal, el acto aparentemente no previsto debe consi-
derarse como previsto en substancia, porque la norma no sélo
resulta de la letra de la ley, sino de su espiritu. Pero cuando una
prohibicién legal no se presta a la interpretacion extensiva, porque
la intencion del legislador se limita un caso determinado, o bien,
cuando usando la interpretacién extensiva, no entra en el campo de
la prohibicion, porque de otro modo se pasaria a la extensién ana-
l6gica que no esta permitida, es claro que el acto, aunque realiza-
do con la intencién de defraudar la ley, y aun cuando tenga la indole
y efectos analogos al expresamente prohibido, no puede reputarse
nulo... Por eso los que creen que no es posible la interpretacion
extensiva en materia de disposiciones excepcionales, no podrian
considerar como nulos los actos cometidos en fraude a la ley”.
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Articulo 1368.- Las prohibiciones de que tratan los incisos
1, 2,3, 7y 8 del articulo 1366 rigen hasta seis meses después de
que las personas impedidas cesen en sus respectivos cargos.

SUMARIO

1.- Antecedentes de este articulo.
2.- Vigencia de las prohibiciones.

1).- ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-

Al igual que en el caso del articulo anterior, el Gnico ante-
cedente del articulo 1368 del Cédigo civil es el articulo 1333 del
segundo Proyecto, que tiene el mismo texto que aquél, con la di-
ferencia de que incluye la referencia al inciso 9 del articulo 1366.

2).- VIGENCIA DE LAS PROHIBICIONES.-

Con la precision contenida en este articulo, resulta que las
prohibiciones a que se refieren los incisos 1, 2, 3, 7 y 8 del articu-
lo 1366 rigen hasta los seis meses después de que las personas
impedidas cesen en sus correspondientes cargos; las prohibicio-
nes contenidas en los incisos 6 y 9 del mismo articulo rigen hasta
un ano de concluido el juicio o de la intervencion en la operacion,
respectivamente; y las prohibiciones contempladas en los incisos
4 y 5 del articulo en referencia rigen por tiempo ilimitado.
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Articulo 1369.- No rigen las prohibiciones de los incisos 6 y
7 del articulo 1366 cuando se trate del derecho de copropiedad o
de la dacién en pago.

SUMARIO

1.- Antecedentes de este articulo.
2.- Excepciones a las prohibiciones.

1).- ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-

Similarmente a los casos de los dos articulos precedentes, el
unico antecedente del articulo 1369 del Cédigo civil es el articulo
1334 del segundo Proyecto, que tenia la misma redaccion que la
de aquél, con la diferencia de que se referia a los incisos 3, 4, 5,
6, 7 y 8, y no solamente a los incisos 6 y 7.

2).- EXCEPCIONES A LAS PROHIBICIONES.-

No resulta muy clara la redaccién de este articulo, pues hace
referencia al derecho de copropiedad o de la dacién en pago, sin
precisar que los abogados y los albaceas sean copropietarios de
los bienes materia del juicio y de la administracion o reciban dichos
bienes en pago de créditos suyos.

Esta falta de precisién determina que pudiera pensarse, por
ejemplo, que el abogado que interviene por razén de su profesion
en un juicio de division y particién de bienes de terceros no esta
impedido de adquirir derechos reales sobre tales bienes.
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Articulo 1370.- La rescision deja sin efecto un contrato por

causal existente al momento de celebrarlo.

1.-
2.
g
4.-
5.-
6.-

1)

SUMARIO

Antecedentes de este articulo.

Razodn de ser de los articulos 1370, 1371 y 1372.
Concepto de rescision.

Diferencia entre la rescision y la anulacion.
Efectos de la rescision.

Carécter de la accién rescisoria.

ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-

El primer antecedente del articulo 1370 del Cddigo civil ha sido

el articulo 1385-A del Anteproyecto de la Comisién Revisora, que
decia:

Articulo 1385-A.- La rescisién de un contrato tiene efecto
desde elmomento de su celebracién, entanto que laresolucién
no opera retroactivamente, salvo disposicién o pacto en contra-
rio.

En ambos casos no se perjudican los derechos de terceros de
buena fe.

El articulo 1335 del segundo Proyecto tiene el mismo texto que

el articulo 1370 del Cddigo civil.
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2).- RAZON DE SER DE LOS ARTICULOS 1370, 1371 Y 1372.-

A semejanza del Cdédigo civil argentino®, el Cddigo civil
peruano de 1936 confundia los conceptos de rescision y reso-
lucidn. A titulo de ejemplo, en el contrato de compraventa el
"fncumplimiento por una de las partes de las prestaciones a su
cargo es sancionado conrescisién, noobstante que de conformidad
con el articulo 1341 de dicho Cédigo tal evento determina la reso-
lucién del contrato.

Por lo demas, igual confusién se observa en la doctrina,
segun puede apreciarse a continuacion.

Rescision.-

Para facilitar el andlisis se han agrupado por afinidad los
diferentes conceptos que tiene la doctrina sobre la rescisién de los
contratos.

- Consideran algunos que la rescisién es dejar sin efecto un
contrato valido mediante un nuevo convenio entre las partes
(RIPERT y BOULANGER, BORDA, LOPEZ de ZAVALIA,
GOMES). Aceptan la rescision unilateral cuando ella es
permitida por otro convenio previo.

= Ciertos autores precisan que la rescision es la extincion del
vinculo contractual (MIQUEL, SALVAT)

- Opinan otros que la rescisién es la supresion de los efectos del
contrato validamente celebrado debido a ciertas consecuen-
cias injustas y perjudiciales derivadas precisamente de su
eficacia. La rescision supone la validez del contrato y opera
Unicamente sobre su eficacia (PUIG BRUTAU, LARENZ, MOIS-
SET de ESPANES).

- En cambio, MIRABELLI, BIANCA, el Dicccionario de ESCRI-
CHE piensan que la rescisién es invalidaciéon del contrato.
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Obsérvese que, para algunos autores, la rescision es,
simplemente, una nueva convencién que tiene por objeto dejar sin
efecto un contrato anterior, por lo cual entienden que sus manifesta-
ciones son el mutuo disenso y el distracto; segun otros, la rescision
obedece a las consecuencias perjudiciales que el contrato produ-
ce; algunos piensan que la rescision pone fin a la relacion nacida
del contrato y no a éste; para otros, la rescision no afecta la vali-
dez del contrato sino unicamente lo hace ineficaz; otros, en fin,
consideran que la rescisiéon no se limita a hacer ineficaz el con-
trato, sino que lo invalida.

Resolucion.-

También en este campo las posiciones son disimiles, aunque
dentro de ciertos limites generalmente aceptados.

- Seguin SPOTA, la resolucién es un término genérico que
indica la extincion de un contrato poruna causa, sea legal, sea
convencional.

- La gran mayoria de los autores considera que la resolucién
es la extincion de un contrato porsituaciones sobrevinientes
a la celebracién del mismo (BORDA, GOMES, VALENCIA,
LAVALLE, DIEZ-PICAZO). MESSINEO hace la atingencia
que se pone fin al vinculo contractual.

- Opinan otros que la resolucién es la extincion de un contrato
por acaecimiento del hecho que la ley o las partes previeron
al celebrarlo,de modo que su vida esta sujeta desde un co-
mienzo al cumplimiento o no, del hecho previsto como causa
de suextincidn, envirtud de una cldusula expresao implicita
en él contenida (MIQUEL, SALVAT).

- LARENZ piensa que la resolucién es la supresiono abolicion
de los deberes de prestacion derivados del contrato, obtenida
mediante declaracién unilateral constitutiva de una de las
partes a la otra.
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Finalmente, MIRABELLI dice que la resolucién es unremedio
concedido a una de las partes de un contrato en algunas
hipotesis en las cuales la actuacién de éste no corresponde
al contenido del mismo, a través del cual puede lograrse la
disolucion del vinculo contractual.

Cabe destacar que las opiniones difieren, no tanto respecto a

que la resolucién tiene su fundamento en circunstancias sobreveni-
das, sino encuanto a la previsién, contractual o legal, del hecho
gue la determina, 0 bien sirecae en el contrato o en la relacion
juridica creada por él. También existe discrepancia con relacion a
sus efectos, o sea si se trata de un supuesto de extinciéon o uno de
ineficacia.

Diferencias entre rescision y resolucion.-

174

Sobre este punto la posicidn de la doctrina es la siguiente:

SPOTA piensa que rescisién es un término que debe
emplearse como equivalente a resolucion.

BORDA estimaque la resolucidon no es el resultado de un
nuevo contrato, como ocurre en larescision, sino que supone
la extincion delcontrato por la ocurrencia de un hecho posterior.

Segun SALVAT la resolucién depende del contrato mismo,
mientras que la rescisién tiene su base en un acto de voluntad
de las partes.

SATANOWSKY considera que se resuelve un contrato vali-
damente celebrado; se rescinde un contrato por vicio en su
celebracion.

RIPERT y BOULANGER entienden que a diferencia de la
rescision, la condicién resolutoria es retroactiva.

GONZALEZ encuentra que las caracteristicas fundamentales
de la rescision, que la diferencian de la resolucién, son: 1. Se



trata de un supuesto de invalidez contractual y no de imposibi-
lidad sobrevenida; 2. Los supuestos en que los contratos
pueden ser rescindidos vienen taxativamente enumerados
por el Cédigo civil, de tal modo que no es susceptible de
extension a otros supuestos andlogos. 3. Se exige la devolu-
cion de las cosas objeto del contrato, de tal modo que si ya
se haperdido la cosa objeto del contrato no se podra
ejercitar la rescision.

- MIQUEL sostiene que la resolucion requiere siempre la pro-
duccién de un acontecimiento sobreviniente, previsto por las
partes o por la ley, para que puedan operarse sus efectos; la
rescision, en cambio, no depende de ningun acontecimiento
sobreviniente, sino de la mera declaracion de voluntad de
ambas partes, o de una sola de ellas cuando la ley asilo
admita.

Ante este panorama de confusién, en que los conceptos de
rescision y de resolucion no estan claramente delineados y obe-
decen a enfoques distintos, lo cual ha sido unafuente de descon-
cierto para los operadores del Derecho, el codificador de 1984
decidié conscientemente tomar un nuevo camino orientado a
delimitar claramente los respectivos campos de accion de la
rescision y de la resolucion. Ha sido consciente que esta decision
no esfacil de plasmar, porque en el Derecho no es a veces posible
adoptar posiciones nitidas, pero, aun conociendo tales riesgos,
considero que es preferible, parafraseando a ECHECOPAR®@, regu-
lar con una limitada imperfeccién a no regular, dejando todo a
la duda o al capricho.

Siguiendo esta linea de pensamiento, el codificador decidié
dar a la rescision y a la resolucion el contenido que él considerd
apropiado, tomando en consideracién que los planteamientos doc-
trinarios, por su disimilitud, le dejaban un amplio campo de opcién.

3).- CONCEPTO DE RESCISION.-

Como se ha visto, el articulo 1370 del Cédigo civil dispone
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que la rescisién deja sin efecto (no lo invalida) un contrato por
causal existente en el momento de su celebracion.
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De esta definicién resultan las siguientes consecuencias:

Entre las teorias de la invalidez y de la ineficacia, el Cddigo se
pronuncia por esta ultima, o sea que se considera que el
contrato se celebré validamente, pero que por razén de la
rescision queda sin efecto, o sea es ineficaz. El contrato
rescindido deja de dar lugar, por lo tanto, a la creacion

- (regulacion, modificacién o extincién) de la relacion juridica

patrimonial, pero se reconoce su validez. Se sigue la tesis de
LARENZ.

Esto determina que el contrato rescindible sea provisoria-
mente eficaz, pero sujeto a la declaracién judicial de ineficacia
a causa de su irregularidad®.

La rescision sélo puede dejar sin efecto el contrato por cau-
sales existentes en el momento de su celebracidn.

Al revisar las opiniones doctrinales pudimos observar que
algunas de ellas fundamentan la rescision en un vicio de legiti-
midad del contrato, o sea en la existencia de una situacién
contemporanea a la conclusién del contrato que determina
que éste produzca perjuicios para alguna de las partes con-
tratantes.

Generalmente la rescision opera por mandato de la ley, la
que establece los requisitos para que se declare judicial-
mente la rescision.

Sin embargo, aunque no aparezca claramente de la defini-
cién, puede aceptarse que el contrato es susceptible de ser
rescindido por comun acuerdo de las partes, siempre que
este acuerdo se fundamente en una causal existente al mo-
mento de celebracion del contrato.

No creo que la existencia de una causal sobreviniente



4).-

pueda dar lugar a la rescisién convencional de un contrato.
Discrepo, pues, de quienes opinan que el simple distracto, o el
mutuo disenso, sin invocarse una circunstancia determinante
de la ineficacia que sea previa o contemporanea a la
celebracion de un contrato, puedan dar lugar a la rescision
de éste.

En cuanto a la rescisién unilateral, se requeririaque la ley
o la convencidn que la permitieran establecieran el requisito
de la preexistencia de la causal

El articulo 1.294 del Cédigo civil espafiol establece que la
accion de rescision es subsidiaria; no podré ejercitarse sino
cuando el perjudicado carezca de todo otro recurso legal para
obtener la reparacién del perjuicio.

Pienso que en nuestro ordenamiento legal la accion de
rescisiéon no tiene ese caracter, de tal manera que basta la
existencia de la causal al momento de la celebracion del con-
trato para que la accién rescisoria sea procedente.

La rescisién es un remedio privativo de los contratos.

Pese a que la doctrina espafola® tiende a considerar que
larescision se aplica a todos los actos juridicos con contenido
patrimonial, el codificador peruano no ha seguido esta co-
rriente y limita el campo de accién de la rescision exclusi-
vamente a los contralos.

DIFERENCIA ENTRE LA RESCISION Y LA ANULACION.-

Tema de inacabables debates es laposibilidad de distinguir

entre la rescision y la anulacion.

MOISSET de ESPANES® considera que la rescision es prac-

ticamente asimilable a la anulabilidad, por lo cual sefiala que
algunos autores sostienen que no hay razén de distinguir entre una
y otra figura.
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Sin embargo, la mayoria de la doctrina entiende que setrata
de dos instituciones distintas, que presentan caracteristicas diferen-
tes.

Segln explica CASTAN®, sibien la idea de la rescision existio
en el Derecho romano pretorio, a través del mecanismo de la
equidad, de donde pasé al Derecho imperial, la distincién técnica y
claramente establecida entre rescision y anulabilidad tiene su ori-
genen el Derecho consuetudinario francés.

Como se recuerda®, el reino de Francia estaba antiguamente
dividido endos regiones, formada unapor los paises de costumbres
y la otra por los paises de derecho escrito. Los paises de costumbres
se llamaban asi porque el Derecho por el cual se regian encon-
traba su origen en las antiguas costumbres, que no habian sido
redactadas por escrito. En los paises de derecho escrito se aplicaba
el Derecho romano, que se encontraba consignado en monumen-
tos escritos. Sin embargo, los reyes franceses consideraban que
el Derecho romano no tenia autoridad en Francia, sino cuando ellos
toleraban su aplicacién.

En los paises de costumbres las causas de anulacion de un
contrato podian alegarse cuando resultaban de una costumbre o
estaban consideradas en una Ordenanza real, dando lugar a una
action en nullité. En cambio, las causas de anulacién basadas en el
Derecho romano no se aplicaban de pleno derecho sino que era
necesaria una autorizacion real, que se concedia a través de la
Cancilleria de los Parlamentos, lo que permitia una action en resci-
sion. Las autorizaciones se llamaban lettres de rescision.

Fue asi como se planted la distincién inicial entre anulacion y
rescision. Posteriormente, desaparecidas las lettres de rescision,
el Codigo civil francés utiliza indistintamente las expresiones de
action en nullité y action en rescision, confundiéndolas ambas. La
doctrina, empero, empezé mas tarde a hacer unadiferenciacion
entre ellas que nada tiene que vercon la antigua, ya que esta ba-
sada en la consideracién de que. la rescision sélo se aplica cuando
existe lesion o perjuicio.
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Las principales diferencias que la doctrina encuentra entre la

anulacién y la rescisién son las siguientes:

a).-

b).-

¢).-

d).-

e).-

f).-

9)--

La anulacién estd en la médula del mismo acto, mientras que
la rescisién obedece a causas exteriores o accidentales (VAL-
VERDE).

La anulabilidad obedece a la existencia de un defecto en la
celebracion del contrato. La rescisién, en cambio, se aplicaa
contratos validamente celebrados y obedece, no a la irregu-
laridad de la formacion del contrato, sino al hecho que el
contrato regularmente celebrado contribuye a obtener un
resultado injusto o contrario a derecho (DIEZ-PICAZO).

La anulabilidad, a diferencia de la rescindibilidad, derivade un
defecto del contrato, por lo cual la anulacion es una sancion,
mientras que la rescision es un remedio para evitar un perjuicio
(MANRESA, CASTRO).

En consecuencia, el que proponga la accion de anulacion
no habra de probar mas que el defecto en los elementos del
contrato; el que utilice la accién de rescision deberd probar
el perjuicio que el contrato ocasione (CASTAN).

La accidon de anulacion no puede ser detenida ofreciendo
una indemnizacion al actor; lo que si puede lograrse en la
accion de rescision (CASTAN, MOISSET de ESPANES).

El contrato anulable es confirmable, lo que no ocurre en la
rescision (MESSINEO, MOISSET de ESPANES).

La rescision supone un remedio mas excepcional que la
anulacion, en- el sentido que puede invocarse para dejar sin
efecto contratos enlos que no es posible probar laconcurrencia
de un vicio del consentimiento (PUIG BRUTAU).

Los efectos de la anulacién pueden extenderse a terceros,
mientras los de la rescisién no (VINAS REY).
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Dado que, como se verd al comentar el articulo 1447 del
Cddigo civil, en el caso de la lesién es necesario, para que
prospere la accién de rescision, que exista no sélo desproporcién
entre las prestaciones al momento de celebrarse el contrato sino
también que tal desproporcion resulte del aprovechamiento por
uno de los contratantes del estado de necesidad del otro, considero
que, ental caso, este Ultimo elemento, que es de cardcter subjetivo,
determina que el contrato adolezca de un vicio del consentimiento,
que es distinto de los tres vicios de la voluntad tradicionales, que
son el error, el dolo y la intimidaciéon. Esto determina que, para mi,
en el caso de la lesién no es aplicable la diferencia entre la res-
cisién y la anulacién que se ha indicado en el punto b) que precede.

Sin embargo, endicho caso no es posible recurrir a la accién
de anulacion por cuanto la lesién no esta comprendida en la enume-
racion taxativa contenida en el articulo 221 del Cddigo civil, lo que
justifica que se adopte el remedio de la rescision.

En los demas casos de rescisién, convengo en todas esas
diferencias.

5).- EFECTOS DE LA RESCISION.-

Tomando en consideracion que la rescision deja sin efecto un
contrato por causales existentes en el momento de su celebracién,
la rescision, a diferencia de la resolucidn, afecta al contrato mismo,
privandolo de sus efectos.

Se verd al comentar el articulo 1372 que la rescisiéon de un
contrato tiene efecto desde el momento de su celebracion.

Esto significa que el contrato rescindido, si bien es valido,
carece de eficacia, o sea que se considera que no ha producido
los efectos que le son propios, esto es la creacion, regulacion,
modificacion o extincién de la relacion juridica patrimonial.

Como dice CASTAN®, el efecto principal de la accion resci-
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soria es destruir las consecuencias del contrato, restituyendo las
cosas al ser y estado que tenian cuando €l se celebro.

Pueden ocurrir dos situaciones.

La primera es que el contrato rescindido no haya tenido
principio de ejecucion. En tal caso, las obligaciones derivadas del
contrato desaparecen, no existiendo deudor ni acreedor. Con-
secuentemente, las prestaciones no se ejecutan.

La segunda es que al momento de la rescision las prestaciones
derivadas de la relacion juridica creada por el contrato hayan sido
ejecutadas total o parcialmente. Surge entonces el problema rela-
cionado con la restitucién de las cosas al ser y estado que tenian
cuando él se celebrd.

Dado que la rescisién del contrato no afecta su validez sino
unicamente su eficacia, la retroactividad de la rescision tiene, como
dice CASTRO®@, efecto obligacional, lo que determina que, ejercitada
la accién rescisoria, nazca la obligacion de tornar las cosas a su
estado anterior, en su aspecto ecénomico, pero no tiene efecto
retroactivo real, precisamente por no perder elcontrato su primitiva
condicion de valido. Los actos juridicos derivados del contrato con-
servan su validez y los derechos para terceros emanados de dichos
actos no se ven afectados por la rescision.

"El efecto retroactivo obligacional de la rescisiéon da lugara
que las partes deban restituirse las respectivas prestaciones o, si ello
no fuera posible, reembolsar el valor que tenian al tiempo de
celebrarse el contrato. Por ejemplo, si se trata de un contrato de
compraventa, el comprador debera restituir el bien o, si éste hubiera
perecido o no se encuentra a su disposicion, el valor del bien al
momento de celebrarse el contrato de compraventa; el vendedor, por
su parte, debera devolver el precio.

Surge la duda respecto de si el comprador debe devolver los
frutos del bien y el vendedor pagar los intereses compensatorios
correspondientes al precio.

La solucion es dificil.
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Por un lado, se tiene que si comprador y vendedor actian de
buena fe, hacen suyos los frutos, de conformidad con el articulo
908 del Codigo civil, de tal manera que el comprador no tendria
porqué devolver los frutos ni el vendedor pagar los intereses (son
frutos civiles del dinero!'®). Es la solucién que da CORNEJO"Y,
basado en el articulo 1442 del Cddigo civil de 1936.

Por otro lado, la rescisién tiene efecto retroactivo obligacional,
de tal manera que debe considerarse que el vendedor tiene
derecho al bien desde que se celebrd el contrato rescindido y el
comprador tiene derecho al precio desde el mismo momento, por
lo cual corresponderian a ambos los frutos devengados en el
interin. Es la solucién que da el articulo 1.295 del Cédigo civil espa-
fiol.

Pienso que la solucién adecuada, dado el efecto retroactivo
de la rescisién, es que se indemnice a las partes el dafo que les
cause la rescision, aplicdndose al efecto las normas sobre ineje-
cucion de las obligaciones, de tal maneraque, prescindiéndose de
las reglas de labuena fe, se enfoque el problema desde el angulo
de la culpabilidad. En tal sentido, sin ébice de la restitucién de las
prestaciones o de su valor, que es el efecto natural de la rescision,
la indemnizacion de los danos y perjuicios que €ésta ocasione se
determinard segun que la causal de larescisién sea o no imputable
a las partes y, en caso afirmativo, de acuerdo al grado de
culpabilidad (culpa leve, culpa inexcusable o dolo).

De acuerdo con este criterio, si la rescision obedeciera a
dolo o culpa inexcusable de una de las paries, el resarcimiento
comprenderia tanto el dafio emergente como el lucro cesante
devengados a partirdel momento de celebrarse el contrato materia
de la rescision, mientras que siobedecieraaculpaleve el resarcimien-
to se limitaria al dafio que podia preverse al mismo momento. Por
supuesto, si la rescision no fuera porcausa imputable a alguna de
las partes, ésta quedara obligada sélo a la restitucion de la presta-
cién ode su valor, sin ninguna responsabilidad adicional.
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6).- CARACTER DE LA ACCION RESCISORIA.-

Esta accién es constitutiva®, en el sentido que en tanto no
se pronuncie la correspondiente decision judicial el contrato surte
todos sus efectos. Tal como dice RUIZ SERRAMALERA2, el contra-
to es valido desde el principio y solo se producird la pérdida de su
eficaciaa partir del momento enque la rescision sea declarada, pero
con efecto retroactivo al tiempo de celebracion del contrato.

(*)  La Exposicion de Motivos elaborados por la Comisién Revisora ('3
afirma que la sentencia rescisoria es un fallo de carécter declarativo.
Pienso que, dada la posicién adoptada por el articulo 1370 del Cédigo
civil ello no es asi porque la ineficacia del contrato rescindido, dado
que no afecta su validez, sdlo surge por razén de la sentencia
condenatoria.
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Articulo 1371.- La resolucién deja sin efecto un contrato
vdlido por causal sobreviniente a su celebracion.

SUMARIO

1.- Antecedentes de este articulo.
2.- Concepto de resolucion.

3.- Efectos de la resolucién.

4.,- Mutuo disenso.

5.- Caracter de la accién resolutoria.

1).- ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-

Al igual que el articulo 1370 del Cdédigo civil, este articulo
tiene su origen en el articulo 1385-A del Anteproyecto de la Comi-
sién Revisora.

De alli pasé al articulo 1336 del segundo Proyecto, que tenia
el mismo texto que tiene el articulo 1371 del Cddigo civil.

2).- CONCEPTO DE RESOLUCION.-

La redaccién de la primera parte del articulo 1371 es igual a
la de la primera parte del articulo 1370, esto es que la resolu-
cién (como la rescision) deja sin efecto un contrato.

Esto podria dar lugar a que se llegase a la conclusién que la
resolucion, a semejanza de la rescisién, deja sin efecto un con-
trato. Si bien ello es cierto en el caso de la rescision, pues lo que
queda sin efecto es el contrato rescindido, el cual deviene retro-
activamente en ineficaz, no lo es en el caso de la resolucién.
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En efecto, se ha visto que el contrato es un acto juridico que
deja de existir en cuanto ha producido su efecto, que es el crear
una relacion juridica patrimonial. Es esta relacién la que obliga a
las partes y la que determina que se ejecuten las prestaciones
correspondientes.

Consecuentemente, si la resolucién no opera retroactivamen-
te, como lo establece el articulo 1372, su accion recae en lo que
existe en el momento de producirse la causal sobreviniente, que
no es el contrato sino la relacién juridica patrimonial creada por
él.

MESSINEO™ sostiene que la resolucidn pone fin al contrato,
pero que ella importa, implicitamente, que pone fin también a la
relacion obligatoria engendrada por el contrato, agregando que la
resolucion suele ser referida I6gicamente al contrato, ya porque
éste no ha sido todavia ejecutado, ya porque €l es de ejecucion
continuada. Esta posicion de MESSINEO se explica porque segun
el articulo 1458 del Cédigo civil italiano la resolucién del contra-
to por incumplimiento tiene efecto retroactivo entre las partes,
por lo cual, en este caso, la resolucién, al igual que la rescisién,
ataca al contrato mismo (haciéndolo ineficaz) y no sélo a los efec-
tfos de él.

Pienso que esta solucién no es aceptable en nuestro Dere-
cho, porque habiendo decidido el codificador civil (en mi opinién
con razén) que la resolucion no tiene efecto retroactivo, su accién
no recae en el contrato sino en los efectos del mismo. Precisa-
mente la diferencia entre rescision y resolucién es que la primera
deja sin efecto un conirato por causal existente en el momento de
celebrarlo, lo que justifica la retroactividad, mientras que la segun-
da deja sin efecto un contrato por causal sobreviniente a su cele-
bracidn, lo que explica que opere sélo a partir de que ocurre la
causal y sobre el elemento contractual que esta vigente en este
momento, o0 sea la relacion juridica patrimonial creada por el
contrato®’.

(*) TRABUCCHI® dice al respecto: "La resolucién se distingue de las
demas figuras, a cuyo lado se encuentra, porque no afecta al acte
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El articulo 1371 habla de un contrato vélido, a diferencia del
articulo 1370 que sélo habla de un contrato, lo que podria llevar
a pensar que en este Gltimo caso el contrato no es valido. Este
raciocinio no es correcto. Ya se ha visto al tratar sobre el con-
cepto de rescision que el contrato materia de ella es uno valido,
que simplemente pierde eficacia por razén de la rescisién. En
ambos casos se trata, pues, de contratos validos.

Es posible que el codificador al hablar en el caso de la reso-
lucién de un contrato vdlide haya deseado poner énfasis en que
el contrato no es invalido, pues si lo fuera no seria preciso, como
dice MESSINEO®, accionar por resolucién, pues bastaria invocar
su invalidez.

Otro elemento necesario para que proceda la resolucion es
que la causal que la motiva sea sobreviniente a la celebracion del
contrato.

Esta causal bien puede tener origen legal, como ocurre en
el caso de la resoluciéon por incumplimiento, contemplada por el
articulo1428 del Caodigo civil, o en el de la resolucién por autori-
dad del acreedor a que se refiere el articulo 1429 del mismo Co-
digo, o bien su origen puede ser convencional, como es el caso
del pacto comisorio regulado por el articulo 1430 del mismo Cddigo
o el del mutuo disenso.

Tratandose de la resolucién convencional considero, por las
razones que expuse al tratar sobre la rescision convencional,
que no es posible resolver un contrato por causales existentes en
el momento de su celebracién, pues el dejar sin efecto un contra-
to por estas causales es funcién propia de la rescision.

Finalmente, la resolucién deja sin efecto la relacion juridica
patrimonial, la convierte en ineficaz, de tal manera que ella deja
de ligar a las partes en el sentido que ya no subsiste el deber de

en si, sino a sus consecliencias, o sea, a las obligaciones que del
mismo nacen; repercuten no en el negocio en si, sino en la relacion de
él generada.
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cumplir las obligaciones que la constituyen ni, consecuentemen-
te, ejecutar las respectivas prestaciones. Por ejemplo, en un con-
trato de arrendamiento, la resolucion determina que el arrendador
deje de estar obligado a ceder al arrendatario el uso del bien y
éste deje de estar obligado a pagar la renta.

3).- EFECTOS DE LA RESOLUCION.-

Al comentar el articulo 1372 del Cddigo civil se estudiaran
las razones que han llevado al codificador a establecer, como
se ha visto, que la resolucidn no opera retroactivamente.

Esta decision da lugar a delicados problemas en lo que se
refiere a los efectos de la resolucién. Sin embargo, serd mas facil
solucionar estos problemas si se toma en consideracién que la re-
solucién, aunque sea declarada posteriormente, opera desde el
momento en que se produce la causal sobreviniente. Por ejemplo,
tratdndose de la resolucién por incumplimiento a que se refiere el
articulo 1428 del Cddigo civil, la resolucién produce sus conse-
cuencias a partir de que se pone en conocimiento del juez la ine-
jecucién de la prestacién debida; en el caso del pacto comisorio la
resolucion de pleno derecho opera desde el momento en que la
parte interesada comunica a la otra que quiere valerse de la clau-
sula resolutoria. Esto no es retroactividad sino aplicacién inmedia-
ta de la resolucion.

Para entender mejor el concepto de la aplicacion inmediata
de la norma, debe tomarse en consideraciéon que la retroactividad
y la irretroactividad son problemas relativos a la eficacia de la
norma en el tiempo. La aplicacion inmediata se refiere a situacio-
nes que se prolongan en el tiempo, en el sentido que los actos
afectados por ella generan consecuencias o efectos que se si-
guen produciendo. Supone la existencia de una situacién antigua
que es reemplazada por una situacién nueva. Se entiende por
aplicacion inmediata, bien sea de la ley o de una situacion juridi-
ca, el principio en virtud del cual los hechos cumplidos durante la
vigencia de la antigua ley o de la antigua situacién juridica se
rigen por éstas; los cumplidos después del cambio se rigen por la
nueva ley o la nueva situacion.
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En el campo de la ley, el articulo Il del Titulo Preliminar del
Cddigo civil establece que la ley se aplica a las consecuencias de
las relaciones y situaciones juridicas existentes. No tiene fuerza ni
efectos retroactivos, salvo las excepciones previstas en la Consti-
tucion Politica del Peru.

Tratandose de los contratos, la irretroactividad de la resolu-
cion da lugar a que ésta no afecta ni al contrato que se resuelve
ni a los efectos producidos por la relacién juridica creada por dicho
contrato antes de la resolucién, pero si a los efectos producidos
después de la resolucién.

Recuérdese que los contratos se clasifican, en lo que se
refiere al tiempo, en contratos de ejecucion inmediata, de ejecu-
cion diferida, de ejecucion instantdnea y de duracion.

Los efectos de la resolucién varian segun se trate de cada
uno de estos contratos.

En el caso de los coniratos de ejecucidn inmediata, que
son aquélios cuyas prestaciones son exigibles desde el momento
de su celebracién, el efecto de la resolucion es poner fin a la
relacion juridica patrimonial, pero esta relacién juridica, por tener
que cumplirse inmediatamente después de celebrado el contrato,
tiene igual contenido que éste.

Es dificil que en estos contratos haya lugar a la resolucién
por incumplimiento, pues ejecutandose inmediatamente a la ce-
lebracién del contrato todas las prestaciones derivadas de la rela-
cion juridica creada por él, no cabe tedricamente un incumplimien-
to. Este sdlo existiria si, pese a la necesidad de la ejecucién in-
mediata, una de las partes no cumpliera con hacerlo en ese mo-
mento. En tal caso, la resolucién determinaria que las cosas deban
tornar, en su aspecto economico, al estado anterior al que se pro-
dujo el incumplimiento, o sea el estado al celebrarse el contrato.

Como en el caso de la rescision, las partes deben restituirse

las respectivas prestaciones o, si ello no fuera posible, a restituir
su valor al momento de celebrarse el contrato.
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Sin embargo, en los contratos de ejecucién inmediata puede
ocurrir que la causal obedezca a otra razén que el incumplimien-
to, como es el caso de la resolucién como saneamiento por vicios
ocultos o por eviccion parcial.

Considero que en el caso de los vicios ocultos los efectos de
la resolucion estan expresamente regulados por el articulo 1512
del Cddigo civil, de tal manera que no se presenta problema
alguno. Pienso que tratdndose de la eviccién parcial son aplica-
bles mutatis mutandis dichas reglas, por ser también un caso de
saneamiento. Faltarfa sélo contemplar la situaciéon de la presta-
cion a cargo del adquirente, o sea la devolucién de la parte del
bien cuya propiedad, posesion o uso se le transfirio, que no ha
sido afectada por el vicio oculto o por la eviccion parcial. La solu-
cion adecuada parece ser la devolucién de dicha parte al transfe-
rente o, si ello no fuera posible, el pago de su valor, pero éste no
al momento de celebrarse el contrato sino al de la resolucion,
para guardar consecuencia con lo previsto en el inciso1 del arti-
culo 1512.

La situacion que presenta mayores dificultades es la del con-
trato de ejecucion diferida, en el que el término inicial de su ejecu-
cion es postergado por un plazo determinado o indeterminado. Si
la postergacién de las prestaciones es simultanea para ambas par-
tes, 0 sea que toda la relacién juridica patrimonial se difiere, se
dara e| mismo caso del contrato de ejecucidn instantdnea, que se
analizara méas adelante. En cambio, si se posterga sélo la presta-
cion a cargo de una de las partes y se ejecuta la prestacién a
cargo de la otra, la relacién juridica patrimonial vigente en el mo-
mento de ocurrir la causal scobreviniente sera distinta de la crea-
da por el contrato, pues solo existird una prestacién inejecutada.

Pienso que en este caso la consecuencia adecuada de la
resolucion es que quien, debido a la postergacion unilateral, no
haya ejecutado la prestacién a su cargo, quede liberado de ha-
cerlo, pero debera restituir a la otra parte la contraprestacion que
ha recibido vy, si ello no fuera posible, reembolsar el valor que
tendria al momento de producirse la causal. La obligacion de
restitucion de la contraprestacion ejecutada antes de producirse la
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causal sobreviniente, no obstante la irretroactividad de la resolu-
cién, puede encontrar su justificacion en la necesidad de evitar un
enriquecimiento indebido.

Esto queda patente en la resolucion por incumplimiento, que
tiene lugar sélo en los contratos con prestaciones reciprocas, de
tal manera que si producida la resolucion queda sin efecto, a partir
de este momento, la relacion juridica patrimonial creada por el
contrato, desaparece también en ese momento la causa o razén
en virtud de la cual tenia derecho a conservar la contraprestacion
que ha recibido dicha parte, que es precisamente la reciprocidad
de las prestaciones, por lo cual la falta de restituciéon de dicha
contraprestacion constituiria un enriquecimiento sin causa a ex-
pensas de la otra parte.

» Tratandose de contratos de ejecucicn instantanea, en los que
las prestaciones deben ejecutarse simultdneamente, aunque sea
en forma diferida, la solucién parece mas facil pues siendo la re-
laciéon juridica patrimonial igual a la que existia al celebrarse el
contrato, desde que nada se ha ejecutado en el interin, bastara
que ambas partes se restituyan sus respectivas prestaciones o, si
no fuera posible, su valor al tiempo de producirse la causal sobre-
viniente.

El dultimo caso es el del contrato de duracidn. Aqui puede
darse la posibilidad de que se trate de prestaciones continuadas o
de prestaciones periddicas. En ambas posibilidades, la resolucién
del contrato, por no ser retroactiva, dara lugar a que cese la obli-
gacion de seguir ejecutando las prestaciones continuadas o desa-
parezca la obligacion de ejecutar las prestaciones periddicas pen-
dientes, conservando pleno valor la parte de la prestacion conti-
nuada ya ejecutada y las prestaciones periddicas efectuadas an-
tes de ocurrir la causal sobreviniente.

Si se tratara de un contrato en el que una de las prestacio-
nes fuera de ejecucion inmediata y la contraprestacion fuera de
gjecucion continuada, como seria el caso de un contrato de arren-
damiento en el que la renta hubiera sido pagada integramente
por adelantado, la resolucién del contrato daria lugar a la devolu-
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cién de la parte de la renta correspondiente a la parte de la ce-
sién del uso que ha quedado sin efecto por razén de la resolu-
cion.

Como se recordard, el articulo 1458 del Cédigo civil italiano
establece que la resolucién del contrato por incumplimiento tiene
efecto retroactivo, salvo en el caso de contratos de ejecucién
continuada o periédica, respecto de los cuales el efecto de la
resolucion no se extiende a las prestaciones ya efectuadas. Co-
mentando este articulo, MICCIO" dice que esta excepcion de-
muestra que el cardcter retroactivo que se da a la resolucién
constituye una terminologia imprecisa, pues no se trata, en rea-
lidad, de retroactividad.

En cuanto a la indemnizacién a las partes de los dafos que
les cause la resolucién del contrato, pueden aplicarse mutatis mu-
tandis las pautas expuestas al tratar sobre los efectos de la res-
cisién del contrato.

4).- MUTUO DISENSO.-

En el rubro "Funcién del contrato" del comentario al articulo
1351 del Cddigo civil traté brevemente del mutuo disenso, enten-
diéndolo como la resolucién convencional de una relacién juridica
surgida de un contrato.

El mutuo disenso tiene, pues, un efecto extintivo, en el sen-
tido que es un contrato que tiene por efecto extinguir un contrato
preexistente.

Para que el mutuo disenso pueda tener efectos se requiere
que el contrato que extingue, que suele llamarse contrato basico,
no haya sido ejecutado o se trate de un contrato de duracion.

Si el contrato hubiera sido ejecutado el mutuo disenso per-
deria su condicion de tal para convertirse en un nuevo contrato
mediante el cual se buscaria obtener las consecuencias contrarias
a las del contrato basico. Se trataria, como dice CARRESI®, de
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invertir la situacién, de tal manera que el vendedor del contrato
béasico se convertiria en el comprador del segundo contrato y el
comprador del contrato bdsico se convertiria en el vendedor del
segundo.

Aun la doctrina que considera que la resolucion tiene natu-
ralmente efecto retroactivo, admite que el mutuo disenso, que es
una resolucion voluntaria, sélo tiene efectos ex-nunc®. LEON BA-
RANDIARAN®  sin embargo, reconcce que el mutuo disenso
puede excepcionalmente obrar ex-tunc cuando se trata de ejecu-
cion parcial de la prestacion.

Pese a la similitud de nombres, no debe confundirse el mu-
tuo disenso con el disenso, entendido este ultimo como el disen-
timiento, o sea la falta de consentimiento contractual.

5).- CARACTER DE LA ACCION RESOLUTORIA.-

Al igual que la accién rescisoria, la accion resolutoria, cuan-
do la resolucion no opera de pleno derecho, tiene caracter consti-
tutivo®, en el sentido que es la decision judicial la que determi-
na que la relacion juridica patrimonial quede sin efecto.

Esto es consecuente con la validez inicial del contrato y de
la relacion juridica patrimonial creada por él, la cual sélo deja de
producir efecto por razdn de la declaracién judicial de ineficacia.

Sin embargo, el caracter constitutivo de la accién no deter-
mina que la ineficacia opere desde el momento de dicha decla-
racion, sino a partir de la presentacion de la demanda, una vez
ocurrida la causal sobreviniente que justifica la resolucién. En efec-
to, es desde este momento que se pone en evidencia ante el
juez que el contrato adolece de un defecto que determina la nece-
sidad de su ineficacia.
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Articulo 1372.- La rescision de un contrato tiene efecto
desde su celebracion, en tanto que la resolucidn no opera retro-
activamente, salvo disposicion o pacto en contrario.

En ningdn caso se perjudican los derechos de terceros ad-
quiridos de buena fe.

SUMARIO

1.- Antecedentes de este articulo.
2.- Retroactividad de la rescisidn.
3.- Irretroactividad de la resolucion.
4.- Disposicién o pacto en contrario.
5.- Derechos de terceros.

1).- ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-

Al igual que en los casos de los articulos 1370 y 1371, el
primer antecedente del articulo 1372 del Cédigo civil es el articulo
1385-A del Anteproyecio de la Comisidon Revisora.

Sobre la base de él, se redacté el articulo 1337 del segundo
Proyecto, que tiene la misma redaccion que el articulo 1372 del
Cdédigo civil.

2).- RETROACTIVIDAD DE LA RESCISION.-

Como he expresado al comentar el articulo 1370 del Cédigo
civil, ante la confusién existente en los campos legislativo y doc-
trinal respecto de los conceptos de rescision y de resolucién y de
los efectos de ambas, el codificador de 1984 se vio precisado a
tomar una decision propia, que se aparta en varios aspectos de la
técnica adoptada por otros Cdédigos y del parecer de los juristas.
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Puede no ser la solucién perfecta, porque esto es dificil en
el obrar humano, pero se acerca mucho a ella, al menos en mi
opinién. Si el campo de eleccion estaba abierto, debido no tanto a
la ausencia de un criterio uniforme como al caos de las opiniones
existentes, el codificador peruano hizo bien en crear un sistema
que definia y distinguia nitidamente las caracteristicas de la resci-
sién y de la resolucién y, de acuerdo con estas caracteristicas,
asignarles los efectos congruentes a ellas.

Tomemos en primer lugar el caso de la rescisiéon. Se optd
por considerarla el acto juridico que deja sin efecto un contrato, lo
hace ineficaz, por causal existente en el momento de su celebra-
cién. Se creé asi un remedio aplicable a todos aquellos casos en
que, no existiendo una solucién legal distinta, se requeria obtener
la ineficacia de un contrato que adoleciera de vicios o defectos
congénitos.

Si, en estas condiciones, la causal determinante de la nece-
sidad de hacer ineficaz el contrato existe desde el momento del
acuerdo de declaraciones de voluntad, la solucién razonable es
que esta ineficacia tenga efecto retroactivo al tiempo de celebrar
el contrato, ya que de esta manera no se permite que el vicio o
defecto produzca efectos validos.

Debe observarse, sin embargo, que esta solucién no es una-
nimemente aceptada, pues algunos autores (RIPERT y BOULAN-
GER™, JOSSERAND®, LAVALLE®, LOPEZ de ZAVALIA®) sos-
tienen que la rescisién no tiene efecto retroactivo.

3).- IRRETROACTIVIDAD DE LA RESOLUCION.-

Se han formulado algunas criticas adversas a la posicion
adoptada por el Cédigo civil peruano de privar a la resolucion de
operar retroactivamente. Pese a la sinceridad de estas criticas, no
comparto su sustento, por las siguientes razones:

a).- Si la resolucién deja sin efecto un contrato valido por causal
sobreviniente a su celebracién, este contrato ha generado una
relacién juridica patrimonial legalmente sana, por no adolecer
de defecto alguno.

198



b).- En estas condiciones, no es consecuente que se pretenda des-

C).

d).

conocer los efectos producidos por dicha relacion juridica du-
rante todo el tiempo en que ella se desarrollé normalmente
dentro de los cauces contractuales.

Sostener lo contrario significa no sélo atentar contra la
seguridad juridica sino, fundamentalmente, negar la obligato-
riedad del contrato, pues los derechos y obligaciones le-
galmente formados perderian su efectividad.

Aun en los contratos con prestaciones reciprocas, aquellas de
éstas que se ejecutaron antes de presentarse la causal reso-
lutoria sobreviniente no tienen porqué verse afectadas por el
posterior incumplimiento o imposibilidad de las respectivas con-
traprestaciones.

Comprendo que el contrato se resuelva cuando se pierda
la reciprocidad, pero no veo la razén por la cual esta resolu-
cion deba afectar las prestaciones efectuadas cuando la re-
ciprocidad existia o, al menos, no habia sido contestada.

La retroactividad no es inherente a la resolucioén.

Aun en la doctrina argentina, que es mayoritariamente
proclive a otorgar a la resoluciéon efecto retroactivo, existen
autores, como SALVAT®, que admiten que la resolucion pue-
de funcionar unas veces con efecto retroactivo y otras veces
sin este efecto, es decir, sélo para el futuro.

Por otro lado, ya se ha visto que en el Derecho italiano
no ha sido posible aplicar la retroactividad de la resolucion
por incumplimiento a las prestaciones ya efectuadas en los
contratos de ejecucién continuada o periddica, lo que ha he-
cho decir a MICCIO® que es errado hablar de retroactividad
obligatoria de la resolucién. BIANCA™, por su parte, conside-
ra que segun la eficacia la resolucién se distingue en reso-
lucidn retroactiva y resolucion no retroactiva.

e).- Una de las razones mds importantes que ha llevado a la doc-

trina extranjera, especialmente a los autores franceses, espa-
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fioles y argentinos, a otorgar caracter retroactivo a la resolu-
cién es que ésta tiene su origen en la condicién resolutoria
que se consideraba implicita en todo contrato bilateral (véase
el articulo 1341 del Cdédigo civil peruano de 1936), la cual
condicién tiene, en sus respectivos ordenamientos legales, ca-
racter retroactivo (articulo 1.179 del Cédigo civil francés; ar-
ticulo 1.120 del Cédigo civil espafiol; articulo 543 del Cdédigo
civil argentino). Se dice que si la condicién resolutoria tiene
efecto retroactivo, igual efecto debe tener la resolucién con-
tractual, pues las dos tienen el mismo caracter.

Debe tenerse presente, sin embargo, que segun el articu-
lo 177 del Cédigo civil peruano, la condicién (sea ésta reso-
lutoria o suspensiva) no opera retroactivamente, salvo pacto
en contrario. No existe, pues, en el Derecho civil peruano la
razén que lleva a la doctrina de otros paises a opinar que,
por simetria, la resolucion debe operar retroactivamente.

Precisamente esa razén de simetria justifica que en el or-
denamiento legal peruano la resolucién contractual no tenga
efecto retroactivo.

4).- DISPOSICION O PACTO EN CONTRARIO.-

El articulo 1372 otorga a la retroactividad de la rescision, y
a la irretroactividad de la resolucion el caracter de elemento natu-
ral de dichas instituciones, al permitir la disposicién o pacto en
contrario.

Como dice ARIAS SCHREIBER, “el articulo 1372 admite que
la ley o el pacto establezcan resultados opuestos y que, concreta-

mente, la rescisién tenga carécter irretroactivo y la resolucién re-
troactivo”.

5).- DERECHOS DE TERCEROS.-

Una consideracion de elemental prudencia ha llevado al co-
dificador peruano a establecer que ni en el caso de rescisién ni
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en el de resolucion se perjudica los derechos de terceros adquiri-
dos de buena fe.

Se trata de una decisién de politica legislativa de acordar tu-
tela juridica a las personas que no conocen los hechos que han
causado la rescision o la resolucién. El elemento determinante
de esta proteccion es la buena fe de los terceros derivada de su
ignorancia de circunstancias existentes en cada caso®.

BIGIO® ha dicho acertadamente que “...es importante adver-
tir que para tener la condicién de tercero no se requiere haber
adquirido el derecho a titulo oneroso ni se exige que el derecho
sea acogido por el registro. De tal manera que el tercero que
adquirid a titulo gratuito de quien compré lesivamente, para am-
pararse en el articulo 1372 y consecuentemente hacer inoponi-
ble la lesion del primitivo vendedor, le basta haber actuado de
buena fe”.
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TITULO 1

El consentimiento
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PRELIMINAR

El articulo 1373 del Cédigo civil, que establece que el con-
trato queda perfeccionado en el momento y en el lugar en que la
aceptacion es conocida por el oferente, encabeza los articulos que
integran el Titulo Il de la Seccién Primera del Libro VII de dicho
Cddigo, que lleva el nombre de “El consentimiento”.

Al comentar el articulo 1352 del Cddigo civil manifesté que
este Codigo considera que el consentimiento, siendo uno solo,
hay que entenderlo de dos maneras distintas que, en realidad,
son el fondo y la forma de un mismo fenémeno.

En dicho comentario hice el analisis del consentimiento en-
tendido de la primera manera, o sea como el acuerdo de volunta-
des declaradas.

Corresponde ahora, al comentar el Titulo Il, estudiar el con-
sentimiento en su segundo aspecto, que es el mecanismo como
él se produce, que radica en la conformidad de la oferta con la
aceptacion.

De nada hubiera valido que llegaramos a la conclusién que
el consentimiento, en su primer sentido, es la declaracién conjun-
ta de una voluntad comun de las partes contractuales, si no sabe-
mos cémo se llega a producir esa declaracion. Esta es la labor
que nos toca cumplir en el presente comentario.

Se ha visto ya que el consentimiento puede formarse inme-

205



diatamente, por estar las partes de acuerdo sobre el contenido del
contrato, o bien estar precedido de ma&s o menos largas negocia-
ciones, que he llamado tratativas, mediante las cuales se va mo-
delando el acuerdo. Veremos mas adelante que estos dos proce-
dimientos o maneras de contratar pueden darse tanto cuando las
partes estan en comunicacién inmediata, que es lo que se deno-
mina comunmente contrato entre presentes, como cuando no lo
estan, que es el llamado contrato entre ausentes.

Pues bien, en todas estas modalidades de contratacién se
requiere que el acuerdo se exteriorice, para que sea cognoscible.
La técnica que emplea el Derecho para plasmar esta exterioriza-
cién es mediante dos declaraciones, una de cada parte contrac-
tual (suponiendo que sean dos partes), llamadas oferta y acepta-
cion.

Repito que se trata de una cuestion de técnica legislativa,
pues bien pudo la ciencia juridica idear otra manera de exte-
riorizar el acuerdo, tan es asi que algunos se cuestionan, con
comprensible preocupacion, si en ese fenémeno moderno de la
contratacion masiva a base de cldusulas generales de contrata-
cién o de contratos de hecho se respetan u observan las cate-
gorias de oferta y aceptacion(,

Nuestro Cddigo civil, pese a que es consciente de la exis-
tencia de este fendmeno, tan es asi que regula los contratos por
adhesion, las clausulas generales de contratacién y los contratos
de hecho, se mantiene fiel al sistema tradicional, disponiendo en
su articulo 1373 que el contrato queda perfeccionado en el mo-
mento y en el lugar en que la aceptacién es conocida por el ofe-
rente (el que formula la oferta).

La manera de contratar que rige entre nosotros es, pues, a
través de una declaracién formulada por una de las partes, llama-
da oferta, y de una segunda declaracién hecha por la otra parte,
denominada aceptacién, aunque debe advertirse que el rol que
juegan ambas declaraciones es distinto.

Se establece asi una secuencia de declaraciones que deben
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seguir un orden preciso: primero la oferta y luego la aceptacion,
de tal manera que el acuerdo se caracteriza, como dice CARRE-
SI@, por la sumisién de un proyecto de reglamento negocial de
una de las partes a la otra (la oferta) y de la adhesion de esta
ultima a dicho proyecto (la aceptacién). El encuentro casual de
dos declaraciones simultaneas que son congruentes entre si no
da lugar a la formacién del contrato (el tema ser4 desarrollado al
comentar el articulo 1379 del Cddigo civil).

Esta al parecer caprichosa secuencia obedece al propésito
del legislador de establecer un sistema que permita conocer el
momento y el lugar en que se forma el contrato, que son, como
se ha visto, cudndo y dénde la aceptaciéon es conocida por el
oferente.

Tal como lo expresé al comentar el articulo 1352 del Cdédigo
civil, la indicada secuencia tiene su explicacién en que la for-
macién del contrato es, en realidad, un procedimiento, entendido
en el sentido que se llega al resultado (la conclusiéon del contra-
to) mediante una serie ordenada de pasos, cada uno de los cua-
les cumple una funcién propia, que se van dando sucesivamente
hasta terminar el proceso, lo cual se realiza, en nuestro sistema
civil, con la llegada de la aceptacion al conocimiento real o pre-
sunto del oferente. MESSINEO® pone énfasis en que el procedi-
miento esta articulado a base de un complejo de hechos juridi-
cos, dispuestos en un determinado orden, cada uno de los cuales
constituye el presupuesto necesario de los otros, condicionando-
los hasta el ultimo, de tal manera que deben sucederse de un
modo dado, y no en otro, bajo pena de detener el procedimien-
to mismo.

Esto evidencia que si bien la oferta y la aceptacién son ac-
tos voluntarios, la manera como estos actos dan lugar a la forma-
cién del contrato esté sujeta a una mecanica prefijada por el codi-
ficador. Resulta asi que, salvo si las partes no han convenido ex-
presamente algo distinto, el contrato se forma automaticamente
cuando se da la situacién prevista en los articulos 1373 y 1374
del Cddigo civil.
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Es cierto que en algunos casos existe la elaboracién comun
del texto del contrato, en el sentido que ambas partes colaboran
en la composicién o redaccién del contenido contractual, sin perci-
birse claramente quien propone y quien acepta. Sin embargo, atn
en estos casos llega el momento en que una de las partes pre-
gunta expresa o tacitamente a la otra si estd de acuerdo con el
texto comunmente elaborado y la ofra, expresa o tacitamente, dara
su conformidad. La pregunta serd la oferta y la conformidad sera
la aceptacion

Al comentar el articulo 1352 del Cddigo civil destaqué que
este articulo y el articulo 1373 emplean una misma expresién, el
perfeccionamiento, para referirse al efecto del consentimiento
(acuerdo de voluntades declaradas) y de la conjuncion de la oferta
con la aceptacion, lo que evidencia que uno y otra son dos as-
pectos de un mismo acontecimiento: la formacién del contrato.

Mencioné en aquella oportunidad que quizd esa expresion
no es la mas adecuada, pues tanto el consentimiento como la
conjuncidn de la oferta con la aceptacion dan lugar a la conclusion
del contrato, que no llega a confundirse con el perfeccionamiento
del mismo, el cual estd vinculado a la produccion de los efectos
del contrato.

En realidad, la conclusién del contrato determina su validez

y el perfeccionamiento del mismo da lugar a su eficacia, aun cuan-
do ambos fenémenos se dan usualmente unidos.
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Articulo 1373.- El contrato queda perfeccionado en el mo-
mento y lugar en que la aceptacién es conocida por el oferente.

SUMARIO

1.- Antecedentes de este articulo.

2.- La oferta.

3.- La aceptacion.

4.- Los llamados contratos entre presentes
5.- Los llamados contratos entre ausentes.
6.- Momento de la formacién del contrato.
7.- Lugar de formacion del contrato.

8.- Caracter del articulo 1373.

1).- ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-

Los articulos 49 y 50 de la Ponencia original tenian la si-
guiente redaccion:

Articulo 49.- El conitrato queda formalizado desde el mo-
mento en que la oferta es aceptada por el destinatario o quien
lo represente.

Articulo 50.- La aceptacién se produce en el momento en
que el oferente conoce la manifestacién de voluntad del acep-
tante.

La propuesta, su revocacion, la aceptaciéon y cualquier
otra declaracion dirigida a determinada persona se conside-
ran conocidas en el momento en que lleguen a la direccién
del destinatario, si éste no probase haberse encontrado, sin
su culpa, en la imposibilidad de tener noticias de ellas.
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Tomando en consideracién la conveniencia de evitar el dis-
tingo entre la existencia de la aceptacién vy los efectos de ella y
recogiendo, ademas, el parecer de José LEON BARANDIARAN
de hacer coincidir el momento y el lugar de la celebracién del
contrato, la primera Ponencia sustitutoria unifico el articulo 49 y
el primer parrafo del articulo 50 de la Ponencia original en su
articulo 54, cuyo texto fue el siguiente:

Articulo 54.- El contrato queda perfeccionado en el mo-
mento y en el lugar en que la aceptacion es conocida por
el oferente.

Esta redaccién se conservd en el articulo 52 de la segunda
Ponencia sustitutoria, en el articulo 18 de la tercera, cuarta y quinta
Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto, en el articulo 1389 del
primer Proyecto, en el articulo 1338 del segundo Proyecto y en el
articulo 1373 del Cdédigo civil.

2).- LA OFERTA.-

Algunos autores sostienen que las expresiones “oferta” y
“propuesta” son sindnimas. Otros® piensan que la propuesta es
un término genérico que comprende dos variantes: la oferta, que
es dirigida a personas determinadas y la policitacion que se dirige
al publico en general.

SANCHEZ URITE® encuentra el origen del concepto mo-
derno de oferta en el instituto romano llamado “policitacion”. Segun
él la policitacion era en Roma una promesa u oferta no acepta-
da, que s6lo tenia fuerza vinculante cuando se hacia por un
honor o en favor del Estado o de una Ciudad, diferenciandose del
voto, que era la promesa hecha a Dios con un objeto religioso o
de piedad.

La evolucion del Derecho acepté esta identificacion entre la
oferta y la policitacion, tan es asi que algunos autores franceses
modernos® se refieren indistintamente a una y otra, posicién que
es compartida por autores espafioles®. LAURENT®, en cambio,
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no admite esta sinonimia, pues considera que policitacién es la
oferta que no ha sido aceptada, denominandose oferta propiamen-
te dicha a la que, por el hecho de haber sido aceptada, da lugar
a la formacion del contrato.

Dada esta diversidad de concepios, voy a denominar
para los efectos de esta obra, quiza caprichosamente, policitacion
a la propuesta que no ha llegado a conocimiento del destinata-
rio y que, por ello, no tiene fuerza vinculante, y oferta a la pro-
puesta conocida por el destinatario, que si obliga al oferente().

Requisitos de la oferta.-

Los requisitos que exige la doctrina para la validez de la
oferta son los siguientes:

a).- Que sea completa.

La oferta debe ser, como la llama SPOTA®, autosuficiente,
es decir que debe contener todos los elementos del contrato
propuesto, de tal manera que permita que mediante la simple
aceptacion del destinatario se forme el contrato.

Recuérdese que segun el articulo 1359 del Cddigo civil, no
hay contrato mientras las partes no estén conformes sobre to-
das las estipulaciones, de tal manera que la oferta debe con-
tener todas las estipulaciones respecio de las cuales las par-
tes deben ponerse de acuerdo.

Se ha visto en el comentario de dicho articulo que tratan-
dose de contratos tipicos legales el acuerdo sobre los ele-

(*) Mi posicién se basa en que, segin POTHIER®, en términos de
puro Derecho natural, la policitacién no produce obligacién alguna
propiamente dicha, por lo cual si, en términos del Derecho perua-
no, la oferta si obliga al oferente, cabe hacer, actualizando estas
caracteristicas, la distincion entre policitacién (que no obliga) y oferta
(que si obliga).

213



b).-

214

mentos esenciales significa, en realidad, la conformidad sobre
todas las estipulaciones (esenciales y secundarias) de que ha-
bla el articulo 1359. En las ofertas relativas a estos contratos
basia, pues, que se consignen los elementos esenciales de
ellos.

En el caso de los coniratos tipicos sociales y en el de los
contratos atipicos, la oferta debe contener todos los elemen-
tos (esenciales y secundarios) que permitan llegar a un acuer-
do total de voluntades.

La exigencia de que la oferta sea completa no excluye la
posibilidad de que el oferente deje la determinacién de alguno
de los elementos del contrato al arbitrio del destinatario o de
un tercero®. Por ejemplo, el oferente puede plantear la cele-
bracién de un contrato de compraventa sobre un numero in-
determinado de unidades a un determinado precio por unidad,
dejando al destinatario la posibilidad de determinar el nu-
mero de unidades. En tal caso, el contrato se formara con la
aceptacion que indique el nimero de unidades, sin necesi-
dad de una nueva declaracién del oferente.

Que contenga la intencién de contratar.

Al referirme al concepto de oferta indiqué que ella debe con-
tener la intencién del oferente de celebrar el contrato propues-
to.

Este elemento intencional significa que el oferente no se li-
mita a formular una declaraciéon de voluntad sino que dicha
declaracion signifique que, producida la aceptacion, el contra-
to quedara concluido.

Indudablemente que es dificil establecer en la préactica si el
elemento intencional existe o no, porque se trata de una dis-
posicién de animo que escapa a cualquier comprobacion di-
recta, de tal manera que habra que recurrir a indicios y pre-
sunciones!9,



c).-

d).

Si se cumple el requisito indicado en el punto a) que pre-
cede, o sea si la oferta es completa, puede presumirse que
existe la intencion del oferente de formar el contrato a base
de tal oferta. Sin embargo, dice CARRARA que tal presun-
cién desaparece si la falta del elemento intencional se mani-
fiesta por el modo como el proyecto es presentado, por la
naturaleza misma del proyecto o por las reservas formuladas
por el declarante.

En este sentido, el articulo 7 del Cédigo de las obligacio-
nes suizo establece lo siguiente: “El autor de la oferta no queda
vinculado si ha hecho al respecto reservas expresas, 0 su
intencién de no obligarse resulta sea de las circunstancias,
sea de la naturaleza especial del negocio”.

La intencionalidad de contratar determina que no sean con-
sideradas ofertas validas las declaraciones hechas por jactan-
cia, con fines didacticos o propésitos de diversion; las que
llevan consigo la clausula “sin compromiso”; o las comunica-
ciones meramente informativas‘'.

Que sea conocida por el destinatario.

Habiendo optado por establecer la distincion entre la polici-
tacién y la oferta en que esta ultima llegue a conocimiento del
destinatario, la declaraciéon que no cumpla este requisito sera
una policitacién sin efecto vinculante.

Por la misma razén, no sera oferta la declaracion que lle-
gue a conocimiento de una persona distinta del destinatario, a
no ser que se trate de su representante pasivo.

Que contenga la determinacion del oferente.
Es necesario que el destinatario de la oferta sepa con quién
va a contratar, por lo cual es indispensable que el oferente

se identifique, entre otras cosas, para que el destinatario pueda
comunicar de manera precisa su aceptaciont'?,

215



e).-

216

Forma de la oferta.

Cuando se firate de la celebracion de coniratos solemnes,
la oferta debera observar la forma exigida para tales contra-
tos.

ARIAS SCHREIBER"® plantea una cuestion muy interesan-
te al decir que en los contratos solemnes tanto la oferta como
la aceptacion podran revestir cualquier forma, pero el contrato
no se entendera concluido sino a partir del momento en que
se cumpla la solemnidad exigida por la ley o impuesta por las
partes.

Este planteamiento significa, en realidad, que en los contra-
tos solemnes el consentimiento puede formarse separadamen-
te de la solemnidad.

Aunque en la practica puede parecer que asi ocurre, creo
que la solemnidad tiene por finalidad calificar el consentimien-
to, en el sentido que éste, para que tenga valor, debe pres-
tarse a través de la solemnidad. En otras palabras, en el con-
trato solemne las declaraciones contractuales de oferta y de
aceptacion, para tener calidad de tales, deben observar la
solemnidad requerida desde que, aun en los contratos solem-
nes, la aceptacion de la oferta da lugar a la formacion del
contrato, lo cual no puede ocurrir si no se observa la solemni-
dad.

En efecto, uno de los objetos de la solemnidad, quizé el
principal, es que el consentimiento sea meditado, consciente,
a fin de evitar que el contrato se concluya de manera apre-
surada. No se trata, pues, de que el cumplimiento de la so-
lemnidad sea dar valor a un consentimiento previamente for-
mado, sino que el consentimiento se forma al manifestarse
mediante la solemnidad.

En tal virtud, pienso que en los contratos solemnes tanto la
oferta como la aceptacion deben revestir la solemnidad exigi-
da para el contrato.



No se considera entre los requisitos de la oferta el que ella
contenga la determinacion del destinatario, pues ello depende-
ra de la solucidon que se adopte respecto al caracter recepticio de
la oferta.

La declaracién de voluntad que no retina los requisitos an-
teriormente relacionados no debe ser considerada como una oferta
contractual, sino Unicamente quedara en el campo de las tratati-
vas,

Naturaleza juridica de la oferta.-

Pocos temas han dado lugar a tan profundos debates como
el de determinar la naturaleza juridica de la oferta, esto es si se
trata de un acto juridico o no. Dos posiciones, ambas muy netas,
se han adoptado en uno u otro sentido.

a).- Opiniones en favor de que es acto juridico.

En otro trabajo® he transcrito la opinién de CARRARA, a
quien considero el autor que ha encarado el problema con
mayor profundidad, cuya opinién es en el sentido que la oferta
contractual es un negocio juridico. En sintesis, el argumen-
to de CARRARA para llegar a tal conclusiéon es que las
declaraciones de voluntad son de dos clases: los negocios
juridicos, que son aquellas declaraciones de voluntad a las
que el ordenamiento juridico les reconoce efectos juridicos; y
las declaraciones de voluntad en sentido estricto, que son
aquéllas que tienden a tener efectos juridicos, pero que no los
tienen por si solas. Agrega que la oferta es una declaracion
de voluntad que tiene el efecto juridico de quedar obligado el
proponente a no hacer acto alguno que haga imposible la
ejecucion de la relacién que surgira cuando la otra parte haya
aceptado la oferta, por lo cual es un negocio juridico.

En similar linea de pensamiento se encuentran ROCCO!®,

quien considera que la oferta, cuando es obligatoria, puede
constituir un negocio juridico auténomo, porque es causa de
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la obligacién de mantenerla; LOPEZ de ZAVALIAY"?, que otor-
ga a la oferta el carécter de acto o negocio juridico por ser
un acto voluntario, licito, que tiene un fin juridico inmediato:
acordar al destinatario dentro de los limites marcados, la po-
testad de concluir un contrato en virtud de la aceptacion;
SCHMIDT"®, para quien la oferta es un acto juridico unilate-
ral en el sentido que es el producto de la sola voluntad del
oferente y no de un acuerdo entre el oferente y un tercero;
MICCIO", quien piensa que el caracter de declaracién nego-
cial que tiene la oferta deriva del hecho que ella constituye
un acto de voluntad que se propone producir efectos juridicos
a través del contrato.

Deseo exponer en péarrafo aparte la opinién de BIANCA®RY,
por su particular importancia. Considera este autor que la ofer-
ta y la aceptacion, aparte de ser manifestaciones de consen-
timiento dirigidas a integrarse y perfeccionarse en el acuerdo,
tienen también una relevancia auténoma en relacién a los efec-
tos inmediatamente producidos. En particular, la oferta es un
acto que confiere al destinatario el poder de perfeccionar una
determinada “fattispecie” contractual, y la aceptacion es el acto
de ejercicio de tal poder. En cuanto atributiva del poder de
aceptacion, la oferta es un negocio juridico unilateral que pro-
duce un propio efecto preliminar, y que tiene también una dis-
tinta disciplina juridica y un distinto contenido, vuelio a regu-
lar el poder de aceptacion.

Opiniones respecto a que no es acto juridico.

FERREYRA®" cree firmemente que la oferta de contrato
no reune las calidades del acto juridico; porque si bien es
cierto que tiene por fin inmediato alguna adquisicién, modifi-
cacion o extincién de derechos, sucede que no lo consigue
por si misma; MIRABELLI? opina que la oferta y la acepta-
cién no son negocios juridicos, pues negocio es el contrato a
que ambas dan lugar; como porciones de un negocio, llegan
a comprometer en el momento en que el negocio queda “con-
cluido”; antes de este momento, siendo actos juridicos (segun
la teoria del negocio juridico), producen solamente los efec-



tos previstos por la ley; ZAGO® considera que la oferta no
es un negocio juridico, sino un acto unilateral que tiene por
fin lograr el asentimiento de la persona a que ha sido desti-
nada a efectos de hacer surgir el contrato.

MESSINEO® opind inicialmente (afio 1944) que la oferta
contractual no es un “negocio” (o acto) juridico unilateral, sino
una “declaracion” unilateral de voluntad, la cual, sdélo si va
seguida por una conforme aceptacion expresa o técita, da lugar
a la formacion de aquel negocio juridico bilateral que es el
contrato. Posteriormente (afio 1968) el mismo autor®® afina
su pensamiento diciendo que oferta y aceptacién son presen-
tadas como actos pre-negociales; en el sentido que la oferta
y la aceptacion no son negocios unilaterales, sino solamen-
te declaraciones unilaterales de voluntad; y no sin advertir
que, miradas con relacion al contrato, son, en realidad, frag-
mentos de un eventual negocio porque la una sin la otra no
pueden producir ninguno de los efectos que son propios del
contrato. En el mismo sentido GOMES®® piensa que la oferta
y la aceptacién no constituyen negocios juridicos, clasifican-
dose como actos pre-negociales, cuyos efectos son prefigu-
rados por la ley®.

Sobre el mismo tema, FERRI?? dice lo siguiente: “En orden a la
naturaleza de la oferta, se afirma que ella no puede calificarse como
negocio juridico, y ni siquiera como mero acto juridico (segin la teoria
del negocio juridico); la oferta (como la acepiacion) estarfa privada
de una autonomia propia y seria de por si improductiva de efectos
juridicos; los cuales solo serfan alcanzados por el contrato, del cual
la oferta no seria sino un elemento, un fragmento, de donde viene
la definicion de acto prenegocial, atribuida por una autorizada doctri-
na a la oferta (y a la aceptacion)”.

Mas adelante agrega: “Considerada auténomamente la oferta
no es negocio juridico, pues concurre a formarlo, ... En la oferta la
voluntad no esta ‘puesta’, sino simplemente ‘propuesta’. Una cosa
es poner una voluntad, una norma, y ofra es proponerla. La propues-
ta u oferta tiene la naturaleza de interrogacién, no de comando”.
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Refiriéndose a quienes, como BIANCA, opinan que la ofer-
ta es un negocio juridico unilateral porque produce el efecto
de atribuir al destinatario un derecho —derecho potestativo—
consistente en perfeccionar mediante la aceptacién el contra-
to, dice DIEZ PICAZO®® que esta “tesis es muy dificiimente
sostenible. La perfeccion no se produce porque el aceptan-
te tenga ya un derecho al contrato. La aceptacion no es, como
luego veremos, un acto de ejercicio de un derecho, sino
un acto de autonomia privada y de ejercicio de la capacidad
de obrar. La oferta de contrato no es un negocio juridico, sino
una simple declaracién de voluntad destinada a integrarse en
el futuro contrato”.

Posicion personal.

Segun la teorfa del acto juridico, éste es la manifestacion
de voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir
relaciones juridicas (articulo 140 del Cddigo civil peruano).

Se ha visto que el negocio juridico es definido, por su parte,
como la manifestacién de voluntad de una o mas personas
con miras a producir un efecto juridico, es decir, el nacimien-
to, la modificacién de un derecho subjetivo o bien su garantia
o extincion®,

En ambos casos, los efectos juridicos producidos por el acto
o por el negocio deben ser reconocidos y garantizados por el
ordenamiento juridico.

Pienso que dada la identidad de conceptos (acto juridico y
negocio juridico), ias razones que se den para determinar la
naturaleza juridica de la oferta son validas en los dos siste-
mas.

Como punto de partida de mi razonamiento deseo referir-
me a la distincion que hace CARRARA enire negocios (o
actos) juridicos y declaraciones de voluntad en sentido estric-
to, que considero exacta.

Ateniéndonos a ella, el acto juridico es la declaracion de



voluntad a la que el ordenamiento juridico reconoce efectos
juridicos propios. En otras palabras, mediante el negocio juri-
dico el sujeto alcanza directamente la finalidad buscada por
él, siempre que sea licita.

La declaracién de voluntad en sentido estricto también bus-
ca la finalidad de tener efecto juridico, pero no puede alcan-
zar esta finalidad por si sola, sino que prepara la via a otras
declaraciones que si deben producirlo. Es, podriamos decirlo
asi, una etapa en el camino de la formacion del acto juridico.

Con estos elementos de juicio, en otro trabajo® tomé po-
sicién respecto a la naturaleza juridica de la oferta. Remitién-
dome a lo que dije entonces, solo quiero ahora precisar algu-
nas ideas.

La oferta contractual es una declaracion de voluntad me-
diante la cual el declarante propone al destinatario la cele-
bracion de un determinado contrato. La finalidad de esta de-
claracién es, pues, que mediante la aceptacion de la oferta se
celebre el proyectado contrato.

Debe tenerse presente que el oferente sabe perfectamente
que su declaracion de voluntad no es apta, de por si, para
producir los efectos juridicos que realmente desea obtener,
que es la creacion de una relacién juridica patrimonial con el
destinatario en los términos de su oferta.

Si bien la oferta contractual tiene una finalidad, que es la
de hacer posible la celebracion del contrato, tal finalidad queda
frustrada si la oferta no es aceptada. En tal eventualidad, la
oferta es ineficaz, no es apta para producir efecto juridico
alguno, lo que determina que no pueda ser considerada como
un acto juridico, cuya esencia es, precisamente, ser apto para
producir los efectos juridicos buscados por el sujeto.

En realidad, la oferta mientras sea una declaracion unilate-

ral no produce como tal efecto propio alguno. Solo una vez
que, integrandose con la aceptacion, se forme el contrato se
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producira el efecto juridico deseado, pero este efecto juridico
lo producird el contrato (declaracién plurilateral de voluntad)
y no la oferta (declaracion unilateral de voluntad).

Coloquémonos en la posicién de BIANCA quien, como se
recordard, sostiene que la oferta es un acto que confiere al
destinatario el poder de perfeccionar el contrato, o sea que es
un acto atributivo del poder de aceptacion y, como tal, un
negocio juridico unilateral que produce un efecto propio.

El planteamiento es muy sugestivo porque, efectivamente,
la oferta permite que el destinatario, mediante su respectiva
declaracién, forme el contrato, de tal manera que, en este sen-
tido, tendria la oferta, de por si, un efecto juridico como decla-
racion unilateral.

Sin embargo, debe tomarse en consideracion que, segun la
tesis que sostengo mas adelante, el aceptante incorpora la
oferta a su declaracion de aceptacion, de tal manera que ésta
no es una declaracion unilateral del aceptante que por sf sola
forma el contrato, sino que es una declaracién conjunta del
oferente y del aceptante de la voluntad comuin de ambos, En
estas condiciones, el contrato se forma mediante la conjun-
cion de la oferta y la aceptacion y, en tal sentido, es un
acto juridico plurilateral.

La oferta no es, pues, un acto unilateral de apoderamiento
que produce sus efectos por el hecho de ser formulada, sino
la propuesta al destinatario para que, si la encuentra confor-
me, la incorpore a su aceptacion como la declaracién conjun-
ta de la voluntad comun del oferente y del aceptante. Conse-
cuentemente, la oferta no tiene vida propia como acto juridi-
co unilateral, sino que esta destinada a constituir, conjunta-
mente con otra u otras declaraciones unilaterales de voluntad,
una declaracion plurilateral de voluntad, que es la que pro-
duce efectos juridicos como contrato.

La oferta no tiene, pues, la calidad de acto juridico, sino la
de declaracion unilateral de voluntad en sentido estricto.



Queda por analizar el punto de vista de MESSINEO, se-
guido por GOMES, de que la oferta es un acto pre-negocial.
Pienso que integrando la oferta, si es aceptada, la declaracion
conjunta que constituye el contrato, o sea el propio negocio
juridico, es una de las declaraciones negociales, que forma
parte del contrato, de tal manera que no puede tener caréc-
ter simplemente pre-negocial, que daria lugar a colocarla en
una etapa previa al contrato. Si, por el contrario, la oferta no
es aceptada, no existird negocio juridico (el contrato) y, por lo
tanto, no habran actos pre-negociales, que suponen nece-
sariamente la futura existencia del negocio.

Cardcter recepticio de la oferia.-

Se discute en doctrina si la oferta de contrato debe tener
necesariamente caracter recepticio.

Entiéndese que una declaracién tiene caracter recepticio
cuando se dirige a una persona determinada®). TUHR®? sos-
tiene que la mayoria de las declaraciones de voluntad, sobre
todo las que se dan en el campo de las obligaciones, han de
dirigirse, para surtir efectos, a una determinada persona, por lo
que reciben el nombre de recepticias’, agregando que carécter
recepticio tiene, muy en primer término, la oferta. En el mismo
sentido, LAVALLE®® dice que la oferta debe ir dirigida a una

(") MIRABELLI®, refiriéndose a la declaracién recepticia, dice lo si-
guiente: “La nocién de recepticiedad viene de la doctrina y de la
codificacién germanica y hace tiempo ha sido recibida en la doctri-
na italiana, pero sea en aquélla o en ésta la construccién resulta
todavia incierta.

Recepticio (empfangsbediirftig) significa "que debe ser recibido
por alguien”, pero el significado que cominmente se atribuye a la
palabra y que ha sido acogido por estas dos normas (articulos 1334
y 1335 del Cddigo civil italiano) es “que debe ser dirigido a alguien”.
Las dos nociones coinciden, pero sélo aparentemente. Si se acoge
la primera, se justifica facilmente la critica a que ha estado sujeto
el concepto de recepticiedad y a la biparticion de las declaracio-
nes en recepticias y no recepticias, por cuanto es obvio que cual-
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persona o personas en especial, y sélo puede ser aceptada por
ellas, agregando que por tratarse de una declaracion recepticia, el
destinatario tiene que estar determinado.

Esta opinion no es pacifica pues, por ejemplo, CARBON-
NIER®® considera, refiriéndose expresamente a la oferta, que es
una manifestacion de voluntad dirigida a otra persona, pero no
necesariamente a persona determinada. GARRIGUES®, por su
parte, se pregunia si la oferla ha de ir dirigida a la persona con
quien se quiere contratar y responde que, en el trafico mercan-
til, hay ofertas peculiares que no van dirigidas a una determinada
persona, sino al publico general. Igual parecer, en el campo civil,
tiene JOSSERAND®?,

Lo curioso es que el propio TUHR dice en otra obra escrita
posteriormente®® que es posible que el destinatario de la oferta

quier declaracion, consistiendo en la expresién de un pensamiento que
es comunicado a otro, no puede tener ningln efecto si no es percibida
por otro sujeto; entre los actos negociales debe distinguirse, por lo
tanto, las declaraciones, de un lado, acto esencialmente recepticio y,
delotro, elcomportamiento que genera los efectos propios en el mo-
mento mismo que son cumplidos, a los cuales sélo, no siendo necesa-
ria para su eficacia la percepcién de parte de otros, les va bien el
requisito de la no recepticiedad; éstos son los llamados negocios de
voluntad o negocios de actuacién o comportamiento negocial, de los
cuales se ha hablado ya.

Si, en cambio, se considera la recepticiedad no como una exigen-
cia de recepcion, sino como una exigencia de dirigir la declaracién
a determinado destinatario, la biparticién entre declaraciones re-
cepticias y declaraciones no recepiicias puede, y también debe, serle
reconocida relevancia, en cuanto no se puede ignorar que, mientras
algunas declaraciones deben ser perceptibles por cualquier interesa-
do, ofras deben ser puestas en conocimiento de determinados
sujetos, por que sdlo a éstos, o prevalentemente a éstos, interesa y
solo frente a ellos se explican sus efectos principales. Sobre este
aspecto, y sélo sobre este aspecto, puede, y debe, hacerse una distin-
cién entre declaraciones que deben ser puestas en conocimiento de
un determinado sujeto (recepticia) y declaraciones que, pudiendo ser
percibidas, porque sus efectos pueden explicarse, no deben ser
puestas en conocimiento de sujetos determinados (no recepticia)”.
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sea desconocido y que, por tal motivo, la cuestién, tan disputada,
de si es posible una oferta al publico merece contestacién afirma-
tiva.

Comprendo que el tema es sumamente debatible, ya que si
el contrato se perfecciona cuando la aceptacion llega a conoci-
miento del oferente, bastaria que, si la oferta no estuviera dirigida
a determinada persona, existiera aceptacion cuando ella es for-
mulada por cualquier persona. Sin embargo, pienso que la oferta
debe contener todos, absolutamente todos, ios elementos del con-
trato propuesto, por lo cual entre estos elementos debe encontrarse
necesariamente la designacién del destinatario, desde que es con
él con quien se va a celebrar el contrato.

Podria objetarse a este ltimo planteamiento que la oferta
a personas indeterminadas deja abierta la posibilidad de que la
determinacion del contratante la haga cualquiera que conoce la
oferta, mediante la aceptacion de la misma, con lo cual se habria
completado el ciclo contractual sin necesidad de una nueva de-
claracion del oferente. Empero, si es un requisito de la oferta que
ella contenga la intencién del oferente de celebrar el contrato pro-
puesto, resulta dificil que alguien tenga la intencion de contratar
con cualquiera; es mas, encontrarse en la obligacion de hacer-
lo"). Desde luego, tampoco puede descartarse esta posibilidad.

(*) Comentando el tema de la participacion de la promesa a la perso-
na designada por el promitente, manifiesta GIORGI®® que la “nece-
sidad de ella es tan evidente que no requiere demostracion. Facil-
mente se comprende que ninguna espectativa segura puede nacer
en favor de nadie de palabras que no se dirigen a él. El fundamen-
to del vinculo contractual descansa en la veracidad del que habla;
pero el hecho de hablar se refiere a dos personas; una de las cuales
manifiesta su voluntad, y la otra escucha. La eficacia de la palabra
se restringe, pues, sélo a ellos dos. Si TICIO, por ejemplo, mani-
fiesta su voluntad de vender, sin dirigir su oferta a persona determi-
nada, CAYO no tiene derecho a tomarle la palabra, porque TICIO
podria decirle ;Acaso me he dirigido a ti?, con cualquiera menos
contigo tenia intencion de contratar, de ti no me fio. Si TICIO mani-
fiesta a SEMPROMIO voluntad de vender a CAYO, sin darle ningtin
encargo de hablar a éste, tampoco CAYO tiene el derecho de tomar
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Conjugando todas estas ideas, parece ser que la solucién
mas aconsejable es que la oferta sea recepticia, esto es que, ella
debe dirigirse, para tener validez, a un destinatario determinado.
Sin embargo, el segundo pérrafo del articulo 1388 adopta una
posicion discutible al establecer que en el caso que el oferente,
renunciando a la proteccion de no quedar obligado a contratar
sino con la persona o personas con quienes desea hacerlo, declare
inequivocamente que su oferta es obligatoria frente a cualquier
persona, o sea que no es recepticia y, por lo tanto no es comple-
ta, la aceptacion de su oferta, sea quien fuere el aceptante, dara
lugar a la formacién del contrato.

En este (ltimo caso, los sujetos de la relacion juridica que
cree el contrato no estaran previamente determinados, sino que
seran el oferente y quien recién se identifique poniendo su acep-
. tacion en conocimiento del oferente, sin que con ello se dé caracter
recepticio a la oferta. Obsérvese que esta posicién es distinta a
la sostenida por MESSINEO%“?, seguin la cual la oferta es recep-
ticia cuando la aceptacion determina la persona hasta entonces
incierta.

Otro punto que es necesario precisar es si la declaraciéon es
recepticia cuando para su eficacia es sélo necesario que esté di-
rigida a determinada persona o si, ademas, se requiere que llegue
a conocimiento de ésta.

BIANCA®#) dice que la propuesta dirigida a determinada per-
sona es un acto recepticio en cuanto su funcién es hacer parici-
pe al destinatario de la voluntad del oferente, a fin de provocar la
aceptacion. Me parece que esta opinion tiene sentido, pues si
bien lo que caracteriza a la declaracion recepticia es que esté
dirigida a determinada persona, ello sélo encuentra explicacién en
ser ésta la manera como la oferta puede llegar a conocimiento del
destinatario. Menuda importancia tendria el que la oferta deba ser
dirigida a un destinatario determinado, si con esto se agotara su

estapalabra, porque TICIO puede rechazarle aun diciendo: Todavia no
me he decidido, aun no he hablado contigo, tenia un propésito incierto
que he abandonado”,
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funcién, pues el destinatario estaria ignorante de la existencia de
la oferta y, por consiguiente, de su aptitud para aceptarla y dar
lugar, con ello, a la formacién del contrato.

El articulo 1374 del Cddigo civil peruano, que es copia casi
textual del articulo 1335 del Cédigo civil italiano, establece que la
aceptacion y cualquier otra declaracion dirigida a determinada per-
sona se consideran conocidas en el momento en que llegan a la
direccién del destinatario. Comentando el articulo 1335 del Cédigo
civil italiano, BIANCA¥? dice que la recepticiedad esta especifica-
mente sancionada para la oferta, agregando que el caracter re-
cepticio puede depender de la funcién participativa del acto o pue-
de responder a una exigencia de tutela del destinatario.

Cabe, pues, llegar a la conclusién que nuestro Cédigo civil
otorga a la oferta caracter recepticio, al establecer que es una de-
claracion dirigida a determinada persona, agregando que este
caracter recepticio esta orientado a que la oferta sea conocida
por el destinatario. Se regula, ademas, una presuncién de cono-
cimiento constituida por la llegada de la oferta a la direccién del
destinatario.

Sin embargo, segun al articulo 1388 del Cdédigo civil, el ca-
racter recepticio no es un elemento esencial de la oferta, sino
Unicamente natural, pues dicho articulo permite que una oferta
dirigida al publico, o sea a personas indeterminadas, valga como
oferta si el proponente indica claramente que su propuesta tiene
caracter obligatorio. En efecto, dentro del marco actual del princi-
pio de la autonomia privada, nada impide que el oferente, si el
ordenamiento legal se lo permite, desee considerarse contractual-
mente vinculado con quienquiera acepte su oferta, si es que al
formularla como declaracion no recepticia deja expresa constancia
de su voluntad en ese sentido.

Momento de perfeccionamiento de la oferia.-
Dado que la oferta es una declaracion de cardcter recep-

ticio que esta destinada a ser conocida por el destinatario, la oferta
solo se perfecciona, esto es produce el efecto que le es propio,

227



que esta constituido por proponer al destinatario la celebracion de
un contrato, en el momento en que es conocida por el destinata-
rio.

Antes que ésto se produzca, la declaracion de voluntad del
oferente tendra la calidad de policitacién (que no es obligatoria
para el policitante), pero no de oferta.

Esto explica porqué, no obstante que el articulo 1382 del
Caddigo civil establece que la oferta obliga al oferente, el inciso 3.
del articulo 1385 del mismo Cdédigo permite al oferente la retrac-
tacion de su declaracién de voluntad si tal retractacién llega a
conocimiento del destinatario antes que lo haga la declaracién de
voluntad o conjuntamente con ella.

Entiendo que para estos efectos rige la regla contenida en
el articulo 1374 del Cédigo civil, o sea que la retractacion se reputa
conocida por el destinatario en el momento en que llega a la di-
reccién de éste, salvo que se pruebe que el destinatario se en-
contraba, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla.

Oferta con término inicial.-

Se discute si el oferente puede establecer en su oferta que
ésta no puede ser aceptada antes de determinada fecha. La dis-
cusién no versa tanto sobre la validez de la estipulacién, que
la opinién general justifica en el principio de la autonomia privada,
sino sobre si es posible que el destinatario acepte antes de ven-
cerse el plazo suspensivo inicial, de tal manera que el contrato
se forme automaticamente en el momento de dicho vencimiento.

Se pregunta si el oferente puede rechazar la aceptacion, in-
vitando al aceptante a que respete el tiempo debido.

MICCIO“3 se siente perplejo para responder afirmativamente
porque le parece que se pone en discusién la propia razén de ser
de la oferta que consiste en un planteamiento formal hecho a otra
persona sobre si esta dispuesta a concluir un determinado contra-
to. Es evidente, dice, que se trataria de un planteamiento al cual
por cierto tiempo no se le puede dar respuesta, por lo cual no
seria, en realidad, un planteamiento.

228



Pienso que si la naturaleza del plazo suspensivo inicial es
que la declaraciéon no produzca efecto durante dicho plazo, esto
es que sea ineficaz, mal podria el destinatario aceptar una oferta
que no produce aun los efectos de tal.

Oferta condicionada.-

Se trata de un problema muy parecido al anterior. Supénga-
se que se formula una oferta que esta sujeta a la condiciéon sus-
pensiva de que se produzca determinado evento futuro e incierto.

Considero que la solucién es la misma, o sea que dicha
oferta no produce efecto alguno, no se esta proponiendo nada al
destinatario, hasta que se cumpla la condicion.

Me pregunto ¢como podria el destinatario aceptar algo que
aun no se le ha planteado? La respuesta debe ser necesariamen-
te negativa. Recuérdese que la formacion del contrato es real-
mente un procedimiento, en el cual, para obtener el resultado fi-
nal, es necesario que la oferta preceda a la aceptacion.

Podria objetarse que si la oferta no es un acto juridico no
podria estar sujeta a condicion, desde que ésta es una modalidad
privativa de los actos juridicos.

Pienso que si bien es cierto que la condicién y el plazo (el
cargo tiene caracteristicas distintas que justifican un tratamien-
to especial) son modalidades que nuestro Cédigo civil y la doc-
trina en general atribuyen a los actos juridicos, se trata, en reali-
dad, de requisitos de eficacia de una declaracién de voluntad sus-
ceptible de producir efectos juridicos.

En efecto, mediante la condicién y el plazo suspensivos se
difiere la eficacia de la declaracion de voluntad que constituye el
acto juridico hasta que se cumple la condicién o se vence el pla-
zo. Consecuentemente, no hay inconveniente conceptual para
que cualquier declaracién de voluntad, aun aquéllas que sin pro-
ducir directamente efectos juridicos preparan la via a otras de-
claraciones que deben producirlos, como son las declaraciones de
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voluntad en sentido estricto, sean privadas temporalmente de efi-
cacia. Esto determinara que las declaraciones de voluntad en sen-
tido estricto no sean aptas, durante la vigencia de la condicion
y el plazo suspensivos, para preparar el camino a las otras de-
claraciones que van a tener efectos juridicos.

Asi, si una oferta que, como se ha visto, es una declaracién
de voluntad en sentido estricto, queda sujeta a una condicion sus-
pensiva, durante la vigencia de la condicion, por carecer de efica-
cia, no puede dar lugar a que, mediante su inmediata aceptacion,
se forme posteriormente el contrato respectivo al momento de
cumplirse la condicién. La aceptacion deberd formularse cuando
la oferta sea eficaz, o sea después de cumplida la condicién, a
fin de que se respete la secuencia que debe existir entre oferta y
aceptacion.

Manifestacion de la oferta.-

La doctrina méas generalizada es que la oferta puede
ser manifestada en forma expresa o en forma tdcita.

Coincide en ello con lo dispuesto por el articulo 141 del Cé-
digo civil, segin el cual la manifestacion de voluntad puede
ser expresa o tacita. Es expresa cuando se formula oralmente,
por escrito o por cualquier otro medio directo. Es tacita, cuando
la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o de cir-
cunstancias de comportamiento que revelan su existencia.

Existe una orientacién moderna en el sentido de sustituir la
clasica distincion entre manifestacion expresa y tdcita, por la
de manifestacién directa e indirecta®®, toméndose en conside-
racién el fin inmediato perseguido con la declaracion). SACCO“S

(*) GOMES"“®), refiriéndose a esta distincién, dice lo siguiente: “En los
contratos, la declaracién de voluntad puede ser tacita, cuando la
ley no la exige expresa. Lo que las distingue es la forma de expre-
sion.

“Entretanto, la doctrina vacila entre dos criterios distintivos.
Conforme al criterio subjetivo, habiendo intencién de emitirla, la
declaracién es expresa. Faltandola, es tacita. Para el criterio objeti-



piensa que desgraciadamente los esfuerzos de la doctrina para
mejorar la terminologia han producido el desconfortante resulta-
do de destruir toda uniformidad del lenguaje de la escuela y de la
préactica.

Segun SALVAT, la “manifestacion directa es aquella destina-
da a hacer conocer al destinatario, de manera precisa e inmedia-
ta, lo que el declarante entiende expresar”.

Manifestacion indirecta, en cambio, “es la que se exterio-
riza mediante actos que, si en realidad no tienen por fin directo e
inmediato expresar la voluntad, son incompatibles, por la contra-
diccion que significan, con una voluntad diversa”.

Siendo la oferta una manifestacion de voluntad, deberian ser-
le aplicables ambas maneras de hacerla efectiva, o sea que ca-
bria oferta expresa o directa'y oferta tdcita o indirecta. Asi lo en-
tiende la mayoria de la doctrina que trata el tema.

Sin embargo, MESSINEQ“? considera que la oferta es siem-
pre expresa, pues a diferencia de la aceptacién que puede tam-

vo, declaracién expresa es la que se emite por palabras, gestos
o signos que exteriorizan, inequivocamente, la voluntad. Declaracion
tacita, es la que resulta de circunstancias indicativas de la voluntad.

“Declaracién expresa no se confunde, como se ha visto, con decla-
racién directa. La distincion parece sutil, pero no lo es. La declaracion
expresa se caracteriza por laforma de expresion de lavoluntad. Hade
serhecha por palabras, gestos o sefales. Es poreso que son expresas
las declaraciones verbales, escritas y simbdlicas. Puede haber, no
obstante, declaracién directa que no sea expresa, como acontece
cuando se calla quien debe hablar, admitido, es claro, que hay decla-
racién en el silencio.

“No se debe confundir, por otro lado, declaracién tacita con declara-
cién implicita. :

“Ladeclaracién implicita es declaracién indirecta contenida en una
declaracién directa, que puede ser expresa. No se deduce de circuns-
tancias; admitese como consecuencia légica de una declaracién
explicita. Casi siempre, no obstante, las declaraciones tacitas corres-
ponde a manifestaciones indirectas de voluntad”.
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bién ser manifestada mediante un comportamiento concluyente,
la oferta, debiendo tener necesariamente un contenido suficiente-
mente determinado, no puede ser formulada sino en términos de
declaracién ad-hoc.

Como declaraciones ad-hoc admite MESSINEO las hechas
por escrito, verbalmente y también mediante acto considerado no-
negocial (por ejemplo, exposicion en vitrina, o en feria, de un ob-
jeto que se ofrece para la venta).

No deja de tener razén este autor, pues las manifestaciones
tacitas o indirectas de voluntad, constituidas la mayoria de las
veces por actitudes o comportamientos, no son idéneas, en prin-
cipio, para transmitir todos los términos y elementos del contrato,
que tienen necesariamente que estar comprendidos en la oferta.
Por otro lado, si el aceptante debe hacer suyos e incorporar a su
aceptacién todos los extremos de la oferta, resulta dificil realizar
esta incorporacién infiriendo (que es una operacion mental de de-
duccion hecha a criterio del aceptante) cuales son estos extre-
mos. Estas razones me llevan a pensar que es conveniente, en
principio, que la oferta deba estar contenida en una manifestacion
expresa o directa de voluntad.

Sin embargo, si todos los extremos del contrato han sido
previamente determinados de manera expresa o directa y sélo falta
que el oferente manifieste su intencién de celebrar el contrato a
base de tales elementos, considero que esta manifestacion puede
ser tacita o indirecta, pues la intencién si puede ser inferida indu-
bitablemente de actitudes o de circunstancias de comportamien-
to.

Oferta con pluralidad subjetiva.-

Puede ocurrir que una persona ofrezca a varios destinatarios
la celebracion de un mismo contrato o que varias personas ofrez-
can a un solo destinatario la celebracidon de un mismo contrato.

En el primer caso, la solucién depende depende de la ma-
nera como se planteen las ofertas. Si cada una se refiere a la ce-
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lebracién de un contrato singular bilateral entre el oferente y cada
uno de los destinatarios, cualquiera de éstos podra aceptar la
oferta que se le ha hecho, siempre que los respectivos contratos
puedan celebrarse separadamente; si esto no fuera posible, y
constare de los términos de la oferta que se trata de un contrato
tinico, entiendo que soélo valdra la aceptacion que primeramente
llegue a conocimiento del oferente. Si se trata de un solo contra-
to plurisubjetivo bilateral, entre el oferente, formando una parte, y
todos los destinatarios, formando la otra, cada uno de los desti-
natarios debe aceptar la respectiva oferta que se le ha hecho.

En el segundo caso, también es necesario examinar las ma-
neras como han sido formuladas las ofertas. Si cada una se re-
fiere a la celebracion de un contrato singular bilateral entre cada
uno de los oferentes y el destinatario, éste podra aceptar la ofer-
ta que prefiera o, tratdndose de contratos que pueden celebrarse
paralelamente, las ofertas que desee. Si las ofertas se refieren a
la celebracién de un contrato plurisubjetivo bilateral entre todos
los oferentes, formando una sola parte, y el destinatario, formando
la ofra, todas las ofertas deben ser aceptadas.

Cesion de Ia oferta.-

Existe duda respecto a si es posible que el destinatario ceda
a un tercero la oferta que ha recibido.

MICCIO®® considera que el destinatario no puede ceder la
oferta, sin la autorizacion del oferente, dada la personalidad de la
relacién juridica que el contrato va a crear. Reconoce que algunos
autores aceptan la posibilidad de la cesién cuando esta condicio-
nada al mantenimiento de la responsabilidad del destinatario fren-
te al oferente por los riesgos derivantes de la quiebra o de la
incapacidad sobreviniente del cesionario.

SACCO“) opina que la regla general de la incesibilidad de
la oferta tiene sentido sélo en cuanto dicha regla corre simétrica
a la incesibilidad del contrato. Argumenta que si el contrato es ex-
cepcionalmente cedible, también es cedible la oferta. Agrega que
al respecto es necesario distinguir entre la oferta emitida intuiti
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personae y la oferta estandarizada, pues es evidente que en el
primer caso la oferta no es cedible porque no seria cedible el con-
trato derivante de la oferta misma.

Dado que en nuestro ordenamiento juridico esta permitida la
cesion de la opcidn por el optante y la cesion de posicion con-
tractual, pero que en ambos casos se requiere la conformidad del
concedente, en uno, y del cedido, en el otro, pienso que sélo
podria admitirse la cesion de la oferta en caso que lo autorice el
oferente.

Oferta “sin compromiso”.-

Son aquéllas en las cuales el oferente deja constancia que
no se considera ligado en caso que el destinatario decida acep-
tar la oferta.

No debe confundirse la oferta “sin compromiso” con la ofer-
ta revocable, pues en el caso de ésta la revocacién sélo cabe
antes que sea aceptada la oferta, mientras que aquélla significa
que habiendo sido aceptada una oferta mieniras se encontraba
vigente, la aceptacién no da necesariamente lugar a la formacioén
del contrato, pues el oferente puede desconocer a posteriori valor
a su oferta.

Pese al repudio de la doctrina a otorgar caracier de verdade-
ra oferta a este tipo de declaracion, por considerar que desnatu-
raliza la oferta cuyo rol, precisamente es dar lugar a la formacién
del contrato cuando es aceptada por el destinatario, lo cierto es
que la realidad de la vida pone de manifiesto que este tipo de de-
claracién se usa cada vez con mayor frecuencia.

Me parece que ni aun las necesidades del trafico pueden
justificar que el concurso de la oferta y la aceptacion solamente
vincule al aceptante®®.

3).- LA ACEPTACION.-
Existe practicamente unanimidad en considerar la aceptacion
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como una declaraciéon de voluntad emitida por el destinatario y
dirigida al oferente mediante la cual aquél comunica a éste su
conformidad con los términos de la oferta.

Si bien esto es formalmente asi, la aceptacién, aunque no
lo diga expresamente, debe llevar consigo la intencién del acep-
tante de quedar obligado por su declaracién y de celebrar el
contrato en los citados términos.

Mediante la aceptacion el destinatario queda converlido en
aceptante.

Asi como la oferta es la ultima proposicidn contractual, desde
que contiene la propuesta definitiva que el oferente hace al desti-
natario, la aceptacién es la ultima declaracién contractual, pues
con ella se forma el contrato, sin necesidad de ninguna declara-
cién o intervencién del oferente. El aceptante no propone nada al
oferente, sblo le comunica que con su aceptacion ha quedado
concluido el contrato.

Requisitos de Ia aceptacion.-

A semejanza de la oferta, la aceptacion debe reunir determi-
nados requisitos para su validez, que son los siguientes:

a).- Que sea congruente con la oferta.

La oferta y la aceptacion deben coincidir por completo, pues
sélo de esta manera la aceptaciéon puede ser la declaracion
conjunta de la voluntad comun de oferente y aceptante.

La conformidad con la oferta puede ser expresada median-
. te un simple “si”, pues se entiende que los efectos de la acep-
tacion se producen automaticamente con dicha conformidad.

Sin embargo, existen algunos casos en los que un “si” no
es suficiente, por ser necesario que, sin perderse la congruen-
cia sustancial (aunque no sea literal) entre oferta y acepta-
cién, el aceptante haga una o varias declaraciones de volun-
tad adicionales, como ocurre en- los siguientes casos:
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b).

c).
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[).- Cuando el oferente ha dejado librada a la decision del
destinatario la determinacién de algunos puntos del contrato,
caso en el cual el aceptante debe efectuar esa determinacion
en su aceptacion.

Il).- Cuando se trata de ofertas alternativas, eventualidad en
la que el aceptante debe manifestar en su aceptacion cual es
la alternativa que elige.

En estos dos casos el oferente ha aceptado de antemano la
decision del destinatario sobre los puntos dejados a su arbi-
trio, de tal manera que no es necesaria ninguna nueva decla-
racion del oferente para la formacion del contrato, el cual ha
quedado concluido con la declaracion del aceptante.

Que sea oportuna.

Esto quiere decir que la aceptacion debe ser hecha mien-
tras la oferta se encuentra vigente. También quiere decir que
debe ser hecha a tiempo, o sea dentro del plazo fijado por el
oferente o por la ley para que ella sea formulada.

Afirma MESSINEQO®Y, con razén, que la inoportunidad de
la aceptacion debe ser juzgada objetivamente, prescindién-
dose del elemento de la culpa del aceptante o de la inimpu-
tabilidad a éste.

En el sistema peruano la falta de aceptacion dentro del plazo
legal da lugar, no a la ineficacia de la aceptaciéon, como ocurre
en otros sistemas, sino a la caducidad de la oferta, lo cual
crea determinados problemas que seran analizados al comen-
tar el articulo 1376 del Cdédigo civil.

Que sea dirigida al oferente.

La aceptacion es, en su esencia, una respuesta a una pro-
puesta. Por ello, la aceptacion no puede ser dirigida a otra
persona que no sea aquélla que ha formulado la propuesta, o
sea al oferente.



Desde luego, si el oferente tiene un representante pasivo,
la aceptacion puede ser dirigida a éste.

El problema relativo a si la aceptacion debe ser no sélo di-
rigida al oferente sino también conocida por él sera analizado
al tratar el tema del cardcter recepticio de la aceptacion.

d).- Que contenga la intencion de contratar.

Al igual que la oferta, la aceptacion debe llevar implicita la
intencion del aceptante de dar lugar con ella a la formacion
del contrato.

Como esta intencién es un acto volitivo del aceptante, que
muchas veces no es susceptible de comprobacién evidente,
serd necesario, como en el caso de la oferta, recurrir a indi-
Cios y presunciones.

Entre estas ultimas se encuentra la congruencia de la ofer-
ta con la aceptacion, pues al aceptar la propuesta del oferen-
te esta implicitamente manifestando el aceptante su intencion
de celebrar el contrato propuesto. Desde luego, cualquier
reserva expresa o tacita hecha por el aceptante destruye esta
presuncion.

e).- Que guarde la forma requerida.

Como en el caso de la oferta, cuando se trate de contratos
solemnes la aceptacién debe observar la formalidad requerida
para el respectivo contrato.

Ademds, aun tratandose de contratos consensuales, la acep-
tacion debe guardar determinada forma si ella ha sido reque-
rida en la oferta. Este tema serd tratado con mayor atencion
al hacerse el comentario del articulo 1378 del Cdédigo civil.

Naturaleza juridica de la aceptacion.-

Debates similares a los que ha dado lugar la naturaleza juri-
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dica de la oferta se han producido para juzgar la naturaleza juridi-
ca de la aceptacion.

Los argumentos son bastante parecidos pues, en el fondo,
se discute si la aceptaciéon produce o no efectos juridicos por si
sola.

La unica novedad es el planteamiento de BIANCA®?, quien
considera que el poder de aceptar la oferta concedido al destina-
tario constituye un derecho potestativo, cuyo ejercicio, supongo,
se realiza mediante un negocio juridico unilateral.

Creo, como lo expresé al tratar sobre la naturaleza juridica
de la oferta, que ésta y la aceptacion son declaraciones de volun-
tad que, integrandose la una con la otra mediante la incorporacion
de la primera a la segunda, dan ambas lugar a la formacion del
contrato.

Ni la oferta, por un lado, ni la aceptacién, por el otro, produ-
cen efectos juridicos propios e independientes, no obstante lo cual
constituyen las Unicas declaraciones de voluntad que, segun nues-
tro ordenamiento juridico, son aptas para concluir el contrato.
Cuando se unen, esta unién produce dicho acto juridico plurilate-
ral. Empero, cada una de ellas, separada de la otra, son meras
declaraciones de voluntad en sentido estricto cuya existencia sélo
tiene sentido si preparan el camino para celebrar el contrato. Si,
por cualquier circunstancia, no lo logran desaparecen del universo
juridico sin, podria decirse, dejar huella alguna.

Tiene razon FERREYRA®¥ cuando dice que oferta y acep-
tacién son declaraciones de voluntad idénticas en lo juridico, de
tal manera que la calificacién dada a una conviene a la otra. Si
se ha llegado a la conclusion que la oferta, por su naturaleza
juridica, no es un acto juridico, a igual conclusién debe llegarse
tratandose de la aceptacion.

Cardcter recepticio de la aceptacion.-
Al estudiar los requisitos de la aceptaciéon se ha visto que
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uno de ellos es que sea dirigida al oferente. Esto ha llevado a un
sector de la doctrina a opinar que, por ello, la aceptacion es
una declaracion recepticia.

Empero, si consideramos, coincidiendo con BIANCA®%, que
la recepticiedad consiste no sélo en que la declaracién sea dirigi-
da a una persona determinada sino que también esta orientada
a que ella sea conocida por dicha persona, dada la funcién parti-
cipativa que tiene, la opinién citada en el parrafo anterior merece
una revision.

Pongamonos en el caso del Cédigo civil de 1936, cuyo arti-
culo 1335 disponia que los contratos celebrados por correspon-
dencia epistolar o telegréfica, se consideran perfectos desde que
fue expedida la aceptacion. Es dificil aceptar que en semejante
sistema la aceptacién tenga caracter recepticio.

Refiriéndose al articulo 1154 del Cdédigo civil argentino, que
acoge también el sistema de la expedicion, ZAGO®® dice que para
algunos el caracter de recepticia de la aceptacion no estaria dado
en el sistema de dicho Cddigo. SPOTA®®, por el contrario, opina
que en tal sistema la aceptacion es una declaracion recepticia.

Personalmente me inclino por la posicion de ZAGO, pues
pienso que el verdadero rol que juega el caracter recepticio
de una declaracién es que sea conocida por el destinatario.

Felizmente el Cddigo civil de 1984, al disponer en su arti-
culo 1373 que el contrato queda perfeccionado en el momento y
lugar en que la aceptacion es conocida por el oferente, nos evita
este debate. Efectivamente, es innegable que en este sistema la
aceptacion tiene caracter recepticio, alin con la exigencia de co-
nocimiento que BIANCA otorga a este caracter.

El hecho de que el articulo 1374 del mismo Cddigo esta-
blezca que basta que la aceptacién llegue a la direccién del des-
tinatario no altera esta situacion, porque simplemente regula una
presuncién de conocimiento.
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Sin embargo, el articulo 1380 del Cddigo civil establece una
excepcion al caracter recepticio de la aceptacién, pues dispone
que cuando a solicitud del oferente o por la naturaleza de la
operacion o segun los usos, la prestacion a cargo del aceptan-
te haya de ejecutarse sin respuesta previa, el contrato queda con-
cluido en el momento y lugar en que comenzo la ejecucion.

Si bien es cierto que a continuacién el mismo articulo indica
que el aceptante debe dar aviso prontamente al oferente del inicio
de la ejecuciéon y que, en su defecto, queda obligado a la indem-
nizacion de dafos y perjucios, ello no resta valor a que, en el
caso previsto en dicho articulo, la aceptacidon no tiene caréc-
ter recepticio.

La aceptacion en los contratos solemnes.-

En tales contratos no es suficiente que la aceptacion llegue
efectiva o presuntamente a conocimiento del oferente sino que
se requiere, ademas, que sea declarada observando la forma-
lidad a que esta sujeto el contrato.

Por ejemplo, si se trata de un contrato de suministro a titulo
gratuito, para el cual el articulo 1605 del Cédigo civil exige la for-
malidad de que se celebre por escrito, bajo sancion de nulidad,
la aceptacion debe declararse por escrito, aun en el contrato que
se celebra entre personas que estan en comunicacién inmedia-
ta, sin perjuicio de que deba ser conocida por el oferente.

Cardcter individual de la aceptacion.-

CARBONNIER®? y JOSSERAND®® sostienen que la acepta-
cion es necesariamente individual, por cuanto constituye una res-
puesta al oferente.

La aceptacion “en general”.-

Se considera que la aceptacion es hecha “en general” cuan-

do se refiere a algunos puntos de la oferta y no a todos. Coin-

cido con MESSINEO®? y MUNOZ® en que tal aceptacién, por no
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ser totalmente congruente con la oferta, no es vinculante para el
aceptante.

Aceptacion condicional.-

Un importante sector de la doctrina sostiene que la acepta-
cion debe ser pura y simple, por lo cual si se emite una acepta-
cién condicionada se esta modificando, en realidad, la oferta v,
por ello, esta aceptacién debe considerarse como una contraofer-
ta.

Tal afirmaciéon hay que tomarla con ciertas reservas.

Si el aceptante indica en su aceptaciéon que el contrato que
se le ha propuesto debe quedar sujeto a una condicion, la afirma-
cién es plenamente valida porque, en efecto, se estan modifican-
do los términos de la oferta, que no contemplaban la existencia
de tal condicién en el contrato.

En cambio, si lo que se condiciona es sélo la aceptacion, la
situacion es diferente porque el aceptante no esta planteando la
modificacion de los términos del contrato, convirtiéndolo en uno
sujeto a condicién, sino unicamente relativizando la firmeza de la
aceptacion.

El problema cobra importancia, en realidad, cuando se irata
de una condicién suspensiva, que priva de eficacia a la acep-
tacion durante la vigencia de la condicion, pues en el caso de
la condicién resolutoria, que no ataca el valor actual de la declara-
cién sino su eficacia futura, la aceptacion produce de inmediato,
como se vera mas adelante, todos sus efectos, entre los cuales
ocupa el primer lugar la formacion del contrato.

Tratdndose de una aceptacion sujeta a condicién suspensi-
va lo que ocurre es, simplemente, como dice ALBALADEJO®",
que sdlo serd aceptacion cuando la condicion se cumpla.

Supéngase, por ejemplo, que “A” formula a “B” una oferta
para venderle una casa en los términos indicados en la oferta,
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entre los cuales se encuentra que ella est vigente hasta el 31
de diciembre de determinado afio. “B” pone en conocimiento de
“A” que acepta la oferta con la condicién suspensiva que su hija
se case antes de esa fecha. La hija de “B” se casa efectivamen-
te el 15 de octubre de dicho afio.

La declaracion de “B” no contiene una aceptacién de la oferta
ni una propuesta de modificacion del contrato, sino uUnicamen-
te una manifestacion de que aceptara la oferta, tal cual le ha sido
formulada, si se cumple la condicién. Como la hija de “B” se caso
mientras se encontraba vigente el plazo resolutorio de la oferta,
debe considerarse que ésta fue aceptada oportunamente el 15 de
octubre.

Distinto seria el caso si la condicién se cumpliera después
de vencido el plazo de la oferta, pues la aceptacion seria tardia
y constituiria, por ello, una contraoferta.

Surge el problema relacionado con si el simple cumplimien-
to de la condicion suspensiva a que estd sujeta la aceptacion
da automaticamente lugar a la formacién del contrato, o si es
necesario que el oferente conozca este hecho.

El tema ha sido tratado ya, aunque sea tangencialmente,
al comentar el articulo 1352 del Cdédigo civil (supra, Tomo |, pag.
124), donde manifesté que para el perfeccionamiento de un contra-
to sujeto a condicidn suspensiva es necesario el conocimiento de
que se ha cumplido la condicidn. Pienso que en el caso de una
aceptacion sujeta a condicién suspensiva la razén es la misma, o
sea que si para la conclusién del contrato se requiere que el
oferente conozca la aceptacién y dado que ésta sdlo existe (se
produce) cuando se cumple la condicién, el contrato sélo quedara
concluido cuando el oferente conozca que, por haberse cumpli-
do la condicién suspensiva, se ha producido la aceptacion.

Vamos a colocarnos ahora en el caso de una aceptacion
sujeta a condicién resolutoria. Supdngase que ante una oferta
con plazo de vigencia determinado, el aceptante manifiesta su
aceptacion pero dejando constancia que ella perdera eficacia si
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se produce un hecho futuro e incierto, que especifica, antes del
vencimiento del plazo de la oferta. Pienso que en este caso, la
aceptacion sdlo seria ineficaz si fuese conocida por el oferente
después del vencimiento del plazo resolutorio, pero si la acepta-
cion hubiese sido puesta en conocimiento del oferente durante la
vigencia del plazo, seria eficaz en ese momento y el contrato
quedaria definitivamente concluido en ese momento, careciendo
de relevancia juridica el que posteriormente se cumpla la condi-
cion resolutoria antes del vencimiento del plazo de la oferta. Tén-
gase presente que la oferta sujeta a plazo resolutorio puede ser
aceptada en cualquier momento durante la vigencia del plazo.

Manifestacion de la aceptacion.-

Como toda manifestacién de voluntad, la aceptacién, segun
el sistema civil peruano, puede ser expresa y tdcita. Se ha visto
al tratar sobre la manifestacion de la oferta, que existe un mo-
vimiento doctrinal orientado a sustituir esta distincion por la de
manifestacion directa e indirecta, aunque, en realidad, no pueden
asimilarse totalmente ambas clasificaciones.

A diferencia de la oferta, que debe ser una manifestacién
sustancialmente expresa, la aceptacion, cuya expresién normal esta
constituida por un simple “si”, puede ser manifestada indistinta-
mente de manera expresa o tacita, desde que mediante ambas
maneras, de acuerdo con nuesiro sistema, la voluntad se
infiere indubitablemente. Sélo cuando la aceptacién no estd cons-
tituida por un “si”, sino que es necesaria la manifestacion adicio-
nal de la voluntad del aceptante, que no esta contenida en la
oferta, se puede exigir una manifestacion expresa.

Es preciso distinguir la manifestacion de voluntad tdcita, que
esta constituida por actitudes o circunstancias de comportamiento
que revelan la existencia de la voluntad (articulo 141 del Cddigo
civil), de la manifestacién de voluntad presunta, que es la con-
ducta a la cual la ley da el significado de una voluntad dirigida en
determinado sentido. Mediante la manifestacion tdcita el sujeto ex-
terioriza su propia voluntad; mediante la manifestacién presunta la
ley coloca su propia voluntad (la de la ley) en cabeza del sujeto,
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de tal manera que la manifestacién no es de la voluntad del suje-
to sino de la voluntad de la ley.

Existencia de la aceptacion.-

Teniendo en cuenta que la aceptacién es, en principio, una
declaracion recepticia, surge la duda respecto al momento de su
existencia.

Si, por un lado, la aceptacién es la declaracién del destinata-
rio, convertido ya en aceptante, expresando su conformidad con
la oferta, es evidente que la aceptacion existe desde que es de-
clarada.

Empero, dado su caracter recepticio, la aceptacion no pro-
duce el efecto que le es propio, o sea dar lugar a la conclusién
del contrato, sino a partir del momento en que es conocida por el
oferente.

Resulta asi que la aceptacién existe a partir del momento
de su declaracion, pero no es eficaz sino desde que es conocida
por el oferente.

El silencio.-

En otro trabajo® he examinado con bastante detenimiento
el valor del silencio como declaracién de voluntad, llegando a la
conclusién que era aconsejable establecer las siguientes reglas:

1).- El silencio del destinatario debe considerarse, salvo disposi-
cién expresa en contrario, como rechazo de la oferta.

2).- Las partes pueden convenir en un contrato preparatorio (com-
promiso de contratar, contrato de opcién o mediante cualquier
otra convencidn valida) que el silencio del destinatario tendra
el caracter de aceptacion de la oferta del contrato definitivo.

3).- El silencio sera considerado como aceptacion si el negocio
fuese de aquéllos en que no se acostumbra la aceptacion ex-
presa.
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Con posterioridad a dicho trabajo se promulgé el Cédigo civil
de 1984, cuyo articulo142 dispone que el silencio importa mani-
festacion de voluntad cuando la ley o el convenio le atribuyen ese
significado.

La Exposicién de Motivos de este articulo®® dice que, segun
él, el silencio “no constituye manifestacion de voluntad en ningun
sentido ya que carece de significado juridicamente en si mismo.
El significado sélo se lo puede atribuir la ley o el convenio; la pri-
mera con sus normas supletorias y, el segundo, con las hipétesis
y consecuencias previstas. Pero no se trata de una voluntad pre-
sunta o presumida, sino de atribuir al silencio el valor y significa-
do de una determinada manifestacién de voluntad de tal mane-
ra que, si el sujeto se mantiene silente, sabe que con ello esta
dando lugar a que su actitud tenga los efectos juridicos que
senala la ley o que tengan convenidos las partes”.

En la Seccidn relativa a los contratos en general del Cédigo
civil, el articulo 1381 establece que si la operacion es de aquéllas
en que no se acostumbra la aceptacion expresa o si el destinata-
rio ha hecho una invitaciéon a ofrecer, se reputa concluido el con-
trato si la oferta no fue rehusada sin dilacion. La prueba de la
costumbre y de la invitacion a ofrecer corresponde al oferente.

Obsérvese que en el citado articulo 1381 se emplea la ex-
presion “se reputa” y no la expresion “se presume”, lo cual se
hace con el propésito de poner de manifiesto que la ley no induce
que el silencio representa determinada voluntad del sujeto sino
que juzga que el silencio tiene determinado efecto, que puede ser
ajeno a la voluntad del sujeto, la cual no se toma en considera-
cion.

En el comentario a dicho articulo 1381 se explicard porqué
se han considerado estas dos situaciones (la costumbre y la invi-
tacion o afrecer) como presupuestos para declarar que el contrato
queda concluido.

Se trata, pues, de un caso en que la ley atribuye al silencio
el significado de una aceptacién. Comentando este articulo dice
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ARIAS SCHREIBER® que la regla contenida en él es una ex-
cepcidn al principio de que el silencio del destinatario de la oferta
se considera como rechazo de ésta.

De otro lado, puede convenirse mediante un contrato prepa-
ratorio que la manera de aceptar la oferta del respectivo contra-
to definitivo sea guardando silencio el destinatario. Es posible que
esto se haga también mediante cualquier otra convencién licita
previa a un contrato. En ambos casos, mediante un convenio se
habra atribuido validamente al silencio el significado de una acep-
tacion.

Asimismo, es posible que la ley o el convenio atribuyan al
silencio el significado de un rechazo de la oferta.

Cabe preguntarse ¢qué ocurre, en el campo de la celebra-
cién de un contrato, si la ley o el convenio no atribuyen significa-
do alguno al silencio del destinatario de la oferta?

Pienso que, en tal caso, el silencio no importa, en principio,
manifestacién de voluntad en sentido alguno, o sea no debe en-
tenderse como aceptacion o como rechazo de la oferta.

Sin embargo, sucede que en el caso de contratos en los que
la oferta se hace sin conceder plazo determinado o determinable,
el articulo 1385 dispone que la falta oportuna de aceptacion, una
de cuyas manifestaciones, sin duda la principal, puede ser el si-
lencio, da lugar a la caducidad de la oferta.

Si la oferia sefiala un plazo determinado o determinable para
su aceptacién, la falta de aceptacion por el destinatario durante el
plazo de vigencia de la oferta, una de cuyas principales manifes-
taciones también puede ser el silencio, dara lugar a que al venci-
miento de dicho plazo la oferta, por no haber sido oportunamente
aceptada, igualmente caduque.

Cabe, como punto final de este razonamiento, preguntarse
;la falta de aceptacion de la oferta significa el rechazo de la mis-
ma?
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Entiendo que el rechazo de una oferta puede hacerse de
dos maneras: expresamente, mediante la declaracién de rechazo
dirigida al oferente; y tacitamente, o sea mediante un comporta-
miento que revele indubitablemente la existencia del rechazo.
Considero que la falta de aceptacion oportuna es una de las ma-
neras de rechazar tacitamente la oferta, porque pone de manifies-
to la voluntad de no aceptarla, que es lo mismo que rechazarla®.

Obsérvese que en los dos citados casos del articulo 1385 la
ley no otorga explicitamente al silencio el significado de rechazo
de la oferta, pues el resultado de la falta de aceptacién es la ca-
ducidad de la misma, pero indirectamente lo hace ya que, en buen
romance, tal caducidad es el efecto del rechazo de la oferta ex-
presado a través de la falta de aceptacion de ella.

Rol de la aceptacion.-

Hay coincidencia en la doctrina respecto a que el elemento
mas importante para la formacién del contrato es la conjuncién de
la oferta con la aceptacion.

Sin embargo, la coincidencia termina cuando se trata de es-
tablecer la manera como se produce esta conjuncion.

Tradicionalmente se ha pensado que la oferta es una decla-
racién de voluntad del oferente mediante la que se propone al
destinatario la celebracién de un contrato y que la aceptacion es
una declaracién de voluntad del aceptante conviniendo con la pro-
puesta. El contrato se formaria, asi, por la coexistencia de dos
declaraciones conformes de voluntad.

(*)  El rechazo expreso es una declaracion recepticia mediante la cual
el destinatariode la oferta pone en conocimiento del oferente su vo-
luntad de no aceptarla.

El rechazo, tanto expreso como tacito, hace decaer la oferta, de tal
manera, que una aceptacion hecha después del rechazo no tiene va-
lor ni puede determinar, en ningn caso, la conclusion del contrato %),
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Con posterioridad se ha tratado de encontrar cudl es el ver-
dadero rol que juega cada una de estas declaraciones de volun-
tad, eso es como es que realmente se combinan, sin dejar de re-
conocer que ambas declaraciones tienen las caracteristicas que
les asigna la teoria tradicional.

Tratandose de la oferta, ya se ha visto que un sector de la
doctrina moderna considera que el rol de ella es conferir al desti-
natario el poder de perfeccionar el contrato. De acuerdo con este
planteamiento, el rol de la aceptacion seria ejercer ese poder vy,
con ello, dar lugar a la formacién del contrato.

Debo confesar que esta tesis me atrae mucho, pero lo que
me impide coincidir totalmente con ella es el temor de que se
estaria otorgando a la aceptacion el rol de declaracion unilateral
suficiente, de por si, para celebrar el contrato.

Pienso que el contrato continda siendo un acuerdo de decla-
raciones de voluntad y que sélo en la medida que ello sea asi
podra concluirse un contrato. Esto significa que para la formacion
del contrato se necesitan dos (o mas) declaraciones que exteriori-
cen una coincidencia de dos (0 mas) voluntades.

Empero, no es necesario, ni siquiera conveniente, que las
declaraciones se exterioricen separadamente expresando cada una
la voluntad de su respectivo emitente, aunque estas voluntades
sean coincidentes, sino que estd mas de acuerdo con la realidad
de las cosas y con la mecénica contractual que las voluntades
coincidentes se exterioricen mediante una sola declaracion hecha
conjuntamente por el oferente y el aceptante.

En esta linea de pensamiento, entiendo que el iter de forma-
cion del contrato se desarrolla de la manera que a continuacién
se indica. La iniciativa contractual parte del oferente, quien me-
diante su oferta propone al destinatario la celebracion del contra-
to, facultandolo implicitamente para hacerlo en los términos de
dicha propuesta. Recibida la oferta, si el destinatario esta de
acuerdo con ella, hace suya la voluntad del oferente, identifican-
dose con ella, con lo cual se forma una voluntad comun de am-
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bos. Esta voluntad comun es exteriorizada por el aceptante me-
diante su aceptacién, que tiene asi el caracter de declaracion
conjunta de él y del oferente. El aceptante pone en conocimiento
del oferente la declaracién conjunta de la voluntad comun, con lo
cual queda formado el contrato.

De esta manera, el rol de la aceptacién cobra especial im-
portancia, pues si bien es cierto que el contenido del contrato lo
determina el oferente, la formacién del contrato es obra del acep-
tante pues su aceptacion constituye la exteriorizacion de la volun-
tad comun de ambas partes. Esta exteriorizacion, sin embargo, no
es una declaracion unilateral del aceptante, sino que es hecha en
su nombre y en el del oferente, con lo cual se respeta la natura-
leza del contrato como declaracion plurilateral de voluntad.

4).- LOS LLAMADOS CONTRATOS ENTRE PRESENTES.-

El Cédigo Civil de 1936, siguiendo la denominacién entonces
en boga entre la doctrina®®, hablaba en su articulo 1330 de oferta
hecha a una persona presente o hecha a una persona ausente.
Se daba asi por cierto que quienes estaban frente a frente (delan-
te uno de otro), o sea presentes segun la definicion del Dicciona-
rio de la Lengua Espafiola, podian comunicarse de inmediato, lo
que justificaba que la oferta hecha sin conceder plazo a una per-
sona presente dejara de ser obligatoria si no era inmediatamente
aceptada. De la misma manera, se consideraba que quienes esta-
ban situados en lugares diferentes, o sea eran ausentes segun la
definicion del mismo Diccionario, no podian estar en comunica-
cién inmediata, lo que constituia el fundamento de que la oferta
hecha sin plazo a una persona ausente dejaba de ser obligatoria
cuando habifa transcurrido el tiempo suficiente para llegar la res-
puesta a conocimiento del oferente.

Sin embargo, una observacién mas atenta de la realidad puso
de manifiesto que la comunicacién inmediata no estaba necesa-
riamente vinculada a la presencia ni la falta de esa comunicacion
a la ausencia.
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En efecto, es posible que dos personas que se encuentren
frente a frente no se puedan comunicar de inmediato, como ocu-
rre en el caso que dichas personas no hablaran un idioma comtn,
o una de ellas fuera sorda y no pudiera escuchar las palabras de
la otra, o que la declaracién fuera hecha por escrito y el interlocu-
tor no supiera o no pudiera leer.

Por otro lado, también es posible que una persona que se
encuentra alejada de otra pueda comunicarse inmediatamente con
ella utilizando el teléfono, la radio o el telefax.

Esto llevd a los codificadores de 1984 a abandonar los con-
ceptos de presencia y ausencia para sustituirlos por los de comu-
nicacion inmediata y de falta de comunicacién inmediata.

Se entiende por comunicacion inmediata cuando la declara-
cién de una parte es percibida por la otra en un lapso minimo en
que no tienen importancia las causas de la dilacién®”. No es re-
quisito indispensable de la comunicacion inmediata que con la
misma celeridad deba el destinatario de la declaracién emitir su
respuesta, pues puede ocurrir que €l goce de un plazo suspensi-
vo para hacerlo.

Parte de la doctrina® opina que el contrato en el cual la de-
claracion es hecha por un nuncio (portavoz), sin poder de repre-
sentacion, es uno entre presentes. Considero que en la medida
que el nuncio simplemente transmite la voluntad del oferente o del
aceptante, que no se encuentran presentes, no existe comunica-
cién inmediata entre las partes. El contrato por intermedio del nun-
cio tiene caracteristicas similares al celebrado por corresponden-
cia, por discos fonograficos, por cassetltes, etc.

5).- LOS LLAMADOS CONTRATOS ENTRE AUSENTES.-

Tomando en consideracion lo expuesto en el rubro 4) que
precede, la posicién del Cédigo civil de 1984 es considerar que
los conceptos de presencia y ausencia han sido reemplazados
por los de comunicacion inmediata y falta de comunicacion inme-
diata.
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Se ha visto que en el caso de los contratos celebrados con
comunicacion inmediata no tiene mayor importancia si el contrato
se forma cuando la aceptacién es declarada, es expedida, es re-
cibida por el oferente o es conocida por éste, desde que estos
cuatro hechos se producen simultdneamente. En lo que se refiere
a donde se forma el contrato, ocurre lo mismo, excepto en el caso
de los contratos en los que la aceptacion se exterioriza mediante
el uso del teléfono, la radio, el telefax y medios similares de co-
municacion inmediata.

En cambio, tratdndose de los contratos entre quienes no es-
tan en comunicacion inmediata dichos hechos cobran excepcional
importancia, lo que ha determinado que existan cuatro teorias res-
pecto al momento y al lugar de su celebracion, llamadas de la
“declaracion”, de la “expedicion”, de la “recepcion” y de la “cogni-
cién”.

En otro trabajo®® elaborado antes de la promulgacion del
Cddigo civil de 1984 he hecho una exposicién detallada de estas
teorias y de los argumentos a favor y en contra de la adopcién de
cada una de ellas.

Habiendo el nuevo Cdédigo civil optado por la teoria de la
cognicién, al disponer en su articulo 1373 que el contrato queda
perfeccionado en el momento y lugar en que la aceptaciéon es
conocida por el oferente, matizada por la teoria de la recepcion, al
establecer en su articulo 1374 que la aceptacion se considera co-
nocida en el momento en que llega a la direccion del oferente,
resulta innecesario volver a explicar las otras dos teorias, o sea la
de la declaracion y la de la expedicion, que han perdido relevan-
cia entre nosotros.

La revisidon que voy a hacer de las teorias de la recepcion
y de la cognicién estd orientada a proporcionar elementos de
juicio para juzgar si la solucidon acogida por el Cdédigo civil es
correcta 0 no. Dado que se considera™ que la teoria de la re-
cepcién es una derivacion de la teoria de la cognicién, para un
mejor orden de los argumentos voy a revisar primero ésta y des-
pués aquélla.
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Teoria de la cognicion.-

Seglin ella para que se forme el contrato se requiere que el
oferente conozca la aceptacion.

El fundamento de esta teoria es que el contrato es un acuer-
do de declaraciones de voluntad, de tal manera que sélo debe
considerarse concluido cuando ambas partes conocen que la oferta
ha sido aceptada. De no ser asi, se daria, como ocurre en las
otras tres teorias, la irregularidad de que el oferente estaria ligado
por un contrato (para cuya existencia se requiere que la oferta
sea aceptada), ignorando que ésto ha sucedido.

Personalmente soy partidario, con ciertas reservas, de la teo-
ria de la cognicién. Pienso que si la aceptacion es la declaracion
conjunta de la voluntad comtn de oferente y aceptante, ambos
deben saber que esta declaracion se ha producido. El hecho que
exista una oferta y que exista una aceptacién, si bien da lugar a
la formacién de una voluntad comun, no es suficiente para crear
el acto juridico plurilateral que es el contrato, pues ello sélo se
logra con una declaracién también plurilateral, la cual sélo tiene
este caracter cuando todos los declarantes conocen su existencia.

En otras palabras, si se considerara que el contrato es sim-
plemente un acuerdo de voluntades, o sea que lo que tiene
importancia es la voluntad querida y no la voluntad declarada,
podria pensarse que existe contrato desde que las voluntades coin-
ciden. Pero si se entiende que la voluntad sélo adquiere relevan-
cia cuando es declarada es preciso admitir que la declaracién se
hace precisamente con fines de conocimiento, de tal manera que
en tanto la declaracion de aceptacion no es conocida por el ofe-
rente, que es cuando cumple su finalidad, no puede haber contra-
to.

Pese a que algunos™ lo niegan, considero que el procedi-
miento de formacion del contrato es el mismo en el contrato con
comunicacion inmediata que en el contrato con falta de esta co-
municacion. En ambos se requiere el acuerdo (conocimiento de
algo, segun la cuarta acepcién de esta palabra en el Dicciona-
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rio de la Lengua Espafiola) de declaraciones de voluntad. Asi como
en el contrato con comunicacion inmediata el oferente conoce,
porque la percibe sin solucién de continuidad, la aceptaciéon de
su oferta y, con ello, queda concluido el contrato, de la misma
manera en el contrato con falta de comunicacion inmediata el ofe-
rente debe conocer también la aceptaciéon para alcanzarse igual
resultado.

Voy a repetir la cita de BOLAFFIO" hecha en otro traba-
jo™, porque la considero sumamente elocuente. Tomando pala-
bras de BIANCHI dice “que si el conitrato entre presentes se
perfecciona en el lugar en que estdn ambos contratantes, no ocu-
rre asi porque alli se encuentre y hable el aceptante, sino
porque alli se encuentra y oye el proponente”.

En efecto, supdngase que en un contrato con comunicacion
inmediata el oferente es sordo. Resulta evidente que la acepta-
cién verbal del aceptante, pese a que haya sido emitida por éste,
no da lugar a la formacion del contrato porque no ha sido escu-
chada ni, por consiguiente, conocida por el oferente.

Segun PLANIOL y RIPERTY), el fundamento verdadero del
sistema de la informacién (cognicién) consiste en la necesidad
practica de que el oferente conozca la aceptacion, sin lo cual no
hay contrato posible y en que, por consiguiente, hasta ese mo-
mento debera considerar el negocio en suspenso.

Por otro lado, si entiendo que el Cddigo civil de 1984 adop-
ta la teoria de la confianza para los efectos de la formacion del
consentimiento, que esta basada en que el destinatario pueda de-
positar su confianza en que la declaracion que se le hace repre-
senta la voluntad del declarante, lo que conlleva el conocimiento
de dicha declaracién, para ser consecuente debo entender que
para la formacion del contrato, que estd basado en el consenti-
miento, el oferente debe conocer la aceptaciéon del aceptante para,
de este modo, poder depositar su confianza en ella.

Enfocando el problema desde un punto de vista distinto, que
no comparto, ROCCO™ sostiene que el fundamento de la teoria

253



de la cognicién se halla en la naturaleza misma del contrato: “si
éste es una conciliacién de intereses distintos de las partes, claro
estd que la conciliacién no puede ser casual, sino consciente, y
que una de ellas debe conocer que la otra ha querido los que re-
presenta esa concordia entre los dos intereses distintos”.

La teoria de la cognicidn ha sido blanco de los mas apasio-
nados ataques. GIORGI" llega a decir que es falsa y confusa
en sus principios, ildgica en los argumentos, peligrosa en las
consecuencias. Con menor vehemencia, los OSPINA? sostie-
nen que el argumento aducido por los defensores del sistema de
la informacion en el sentido que sélo hay concurso cuando cada
uno de los interesados tenga conocimiento de que el otro ha con-
sentido, conduce a la ruina del sistema que en él pretende apo-
yarse, porque “dicha solucion no sirve para producir la igualdad
entre las paries, sino tan solo para invertir los papeles, porgue
como el aceptante tampoco sabe el momento en que su respues-
ta llega al poder del proponente y éste se entera de ella, el siste-
ma de la informacién conduce a que dicho aceptante quede liga-
do por una convencién cuya existencia ignora”.

Este es uno de los argumentos que con mayor frecuencia se
invoca, afirmandose que el principio del conocimiento da lugar a
la formacién de un circulo vicioso, desde que el aceptante debera
conocer a su vez que el oferente conoce su aceptacion y asi
sucesivamente. En la nota de VELEZ SARSFIELD"® a los articu-
los 1150 a 1154 del Codigo civil argentino, citando al jurisconsul-
to CADRES, dice que “siguiendo los principios de TROPLONG, el
que ha aceptado la propuesta, tendria que esperar que le llegara
la conformidad del que la hizo, y entonces nunca habria concurso
de voluntades por correspondencia. Seria querer encontrar el fin
de un circulo”.

Sin embargo, la fuerza de este argumento es relativa desde
que lo Unico que interesa es que tanto el aceptante como el ofe-
rente conozcan la existencia de la aceptacion. El aceptante la
conoce al momento de declararla y el oferente la conoce en el
momento de saber su existencia. Nada mas se necesita. Con razén
manifiesta Eugéne GAUDEMET" que “no hay mas que una in-
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formacion necesaria en nuestro sistema; la informacion de la acep-
tacion recibida por el proponente. En cuanto al aceptante, resulta
indtil que reciba la noticia de esa primera informacién. Desde el
instante en que haya emitido su aceptacién, sabe a qué atenerse;
sabe lo que se le ofrece y lo que ha aceptado”.

El segundo argumento en contra de la teoria de la cognicién
es que el aceptante ignora el momento en que el oferente conoce
su aceptacion, por lo cual ignora igualmente cuando se ha con-
cluido el contrato. Pienso que este argumento es valido y la tnica
critica que puedo hacerle, aunque no compone nada, es que en
las otras tres teorias es el oferente quien no sabe la fecha de
formacién del contrato.

Finalmente se aduce® que el sistema de la cognicion se
presta a que el oferenie, de mala fe, evite o retarde la perfeccion
del contrato, no abriendo, por ej., la carta en que la supone con-
tenida. Admito también que esto puede suceder, aunque resulta
discutible negarle valor a una teoria simplemente porque se pres-
ta al abuso, ya que esto puede ocurrir con cualquier derecho.

Teoria de la recepcion.-

Segun ella, el contrato queda concluido con la llegada de la
aceptacion a la direccion del oferente. Es quiza la teoria vista con
mayor benevolencia por la doctrina.

DIEZ-PICAZO®" dice que el “momento de perfeccién del
contrato, segun esta teoria, hay que situarlo en el momento en
que la declaracion de voluntad de la aceptacion llega al ambito o
circulo de intereses del oferente —por ejemplo: su establecimien-
to, su domicilio, etc.—, sin perjuicio de que él llegue efectivamen-
te a conocerla o no. Si el oferente pudo y ademds actuando di-
ligentemente debié conocer la aceptacién, las consecuencias juri-
dicas deben ser las mismas que si la hubiera conocido, aunque
no haya existido un conocimiento real efectivo”.

Por otro lado, tal como lo indica MESSINEO®2, el aceptante
no queda abandonado al beneplacito del oferente, el cual podria
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tomar tardiamente conocimiento de la aceptaciéon y diferir por
tiempo indeterminado la eventual conclusion del contrato. Los
medios ordinarios de acreditar el recibo de la correspondencia
(cargos) permiten al aceptante tener certeza sobre la fecha de
llegada del documento al oferente.

Segun ENNECERUS® |a teoria de la expedicidn es la que
mejor se ajusta a las necesidades del trafico y de la justicia. “A
diferencia de la teoria del conocimiento, no deja al arbitrio de la
otra parte la eficacia de la declaracidn, ni el momento de eficacia
mediante la lectura de la carta de aceptacion; a diferencia de la
teoria de la exteriorizacion y de la teoria de la expedicion, no da
lugar a la ruptura del contrato por el simple hecho de no enviar o
de rechazar al mensajero enviado, sino que establece la continua-
cién de la declaracién precisamente en el momento en que se ex-
tinguen las actividades que son de esperar de una y otra parte, y
con ello a la vez pone el riesgo de la declaracién (en caso de
pérdida de la carta) a cargo de aquél a quien compete actuar, y
en tanto le compete (esfera de riesgo), para procurar al destinata-
rio, y respectivamente a éste para procurarse a si mismo, el co-
nocimiento de la declaracion”.

Se objeta a esta teorfa que existe contradiccion en exigir co-
mo elemento esencial para la formacion del contrato el concurso
de voluntades, que importa el conocimiento por el oferente de la
aceptacion, y contentarse con establecer ese conocimiento con la
ayuda de una presuncion tan fragil®.

También se aduce como razén en contra de la teoria de la
recepcion que es dificil establecer el momento en que ha sido re-
cibida la aceptacion®,

Finalmente se argumenta que la correspondencia certificada
se presta al reparo de que puede facilmente demostrarse el envio
de una pieza postal; pero no su contenido®,

Posicion del Codigo civil.-

Ya se ha visto que el articulo 1373 de este Cddigo establece
256



que el contrato queda perfeccionado en el momento y lugar en
que la aceptacion es conocida por el oferente. Con esta disposi-
cion el Codigo acoge, al parecer sin reservas, la teoria de la
cognicion. '

Sin embargo, segln se vera al estudiar el articulo siguiente,
0 sea el 1374, la aceptacion se considera conocida en el momen-
to en que llega a la direccién del destinatario, o0 sea del oferente,
a no ser que éste pruebe haberse encontrado, sin su culpa, en la
imposibilidad de conocerla.

Este juego de la teoria de la cognicién con la teoria de la
recepcién, que se inspira muy de cerca en el sistema del Cddigo
civil italiano, parece responder a la orientacion de la doctrina mo-
derna®’, que encuentra que la teoria de la recepcién, aplicada
subsidiariamente, corrige los inconvenientes de la teoria de la cog-
nicion®,

(*) Hace yaalgin tiempo GAUDEMET®® escribia: “La idea opuesta es la
idea de la informacién. Una persona no puede consentir en quedar
obligada sin saberlo. Por consiguiente, en principio, el oferente no
podria quedar obligado méas que cuando conaciera la aceptacion.

“Pero, jcuando la conoce? En la practica, nada se sabe. La conoce
cuando abre el sobre y lee la carta. Con frecuencia es imposible probar
en qué momento ha pasado eso. Ademas, la aplicacion estricta del
principio constituiria una prima de fraude. Un negociante ha hecho una
oferta de venta. Se arrepiente de ella, la juzga desventajosa. Sin em-
bargo, recibe una carta de su corresponsal; piensa desde luego que
es una aceptacién. Pero, estimando malo el contrato para si, descuida
de propdsito abrir lacarta y retrasa asfi, por su voluntad, la conclusién
delcontratotodo eltiempo que le parezcabien. Realiza tratos méas ven-
tajosos; después se decide a leer la carta y escribe a su corresponsal
que habia revocado su oferta antes de haberse informado de su
respuesta. Tales son las consecuencias estrictamente l6gicas del
sistema de la informacién. Y son las que condena la practica.

“De ahi la necesidad de un remedio; se presumira que el oferente
hatenido conocimiento de la aceptacion desde el instante en que
haya llegado a sus manos, desde su recepcién. Se vuelve asi, por una
nueva via, al sistemade la recepcién, al que nos habian conducido las
consideraciones practicas partiendo de un principio opuesto.
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Ya he manifestado mi adhesién a la teoria de la cognicién.
Por ello, estoy de acuerdo con el principio recogido por el.articulo
1373 del Cddigo civil. Creo sinceramente que el contrato sélo puede
formarse cudndo y dénde el oferente conoce la aceptacion.

Empero, no puedo desconocer las criticas adversas que se
formulan a la teoria de la cognicién, especialmente aquéllas rela-
cionadas con la dificultad de establecer el momento en que el
oferente conoce la aceptacion y con la posibilidad de que el ofe-
rente, de mala fe, retrase el conocimienio de ella.

Pienso que estos inconvenientes, sin quedar superados to-
talmente, se reducen en forma considerable con la regla estable-
cida por el articulo 1374 del Cédigo civil. Ya veremos, al comentar
dicho articulo, si esa regla consagra una presuncion iuris tantum

“Si se parte del principio opuesto (contrato perfeccionado por el
conocimiento de la aceptacion adquirido por el proponente), se vera en
la recepcion una presuncion de que el proponente ha tenido conoci-
miento de la aceptacion. Eso vale aqui como presuncién de informa-
cion. Pero esa presuncion no es irrefragable. Siel proponente consigue
probar que no ha tenido conocimiento de la aceptacién en el instante de
larecepcion, y sieseretrasono resultade su culpa, se caera de nuevo
en la aplicacién del principio, y se dird que el contrato se ha perfeccio-
nado tan sélo en el momento en que el proponente ha conocido o ha
debido conocer la aceptacion.

“Somos conducidos asi al sistema de la recepcién, entendida
como presuncién de informacién.

"Ese razonamiento por si solo tiene una base practica en la inten-
cion presunta de las partes, en tanto que el razonamiento contrario es
puramente metafisico cuando declara: existe concurso de voluntades
desde el instanie en que convergen hacia el mismo fin. Eso no son
mas que palabras. Estamos en el terreno de los contratos, donde la
intencién es soberana; lo que importa es saber lo que las partes
entienden por concurso de voluntades que produce efectos juridicos.
Acabamos de ver que no es el concurso metafisico de dos voluntades,
en que unade ellasignora alaotra; es el concurso consciente de dos
voluntades que, reciprocamente, se conocen”.

258



de conocimiento o una situacién exterior y perceptible como signo
indicativo de una situacién interior e imperceptible®?.

Es evidente que resulta més facil acreditar la llegada de una
declaracion a la direccion del destinatario que el conocimiento de
esa declaracion por éste. Tratandose del medio de comunicacion
mas utilizado en los contratos con falta de comunicacién inmedia-
ta, que es la correspondencia epistolar o telegréfica, la modalidad
del “cargo” (constancia escrita de recepcidn) permite acreditar no
sélo la efectiva recepcion de la declaracidn sino también el mo-
mento en que dicha recepcion se ha producido. Por ofro lado, la
utilizacion del correo oficial, cuya regularidad es generalmente
aceptada, da lugar a que pueda saberse el plazo normal en que
una comunicacién llega a su destino (piénsese en los tres dias de
correo de que habla el articulo 139 del Cédigo de Procedimientos
Civiles). Desde luego, la eficacia del sistema no es absoluta, pero
constituye un paso adelante bastante importante.

En cuanto a la posibilidad de que el oferente retrase la opor-
tunidad de conocer la aceptacion, ella queda descartada por el
régimen establecido por el articulo 1374 pues la aceptacién se
considera conocida en el momento en que llega a la direccion del
oferente, por lo cual, si el oferente no acredita su imposibilidad
de conocerla, la oportunidad del conocimiento queda plenamente
fijada.

Lo que si constituye un cuestionamiento a fondo del enlace
del articulo 1373 con el articulo 1374 es si con ello se ha adopta-
do realmente la teoria de la cognicién con una consideracién de
conocimiento o si, inadvertidamente, se ha acogido la teoria de la
recepcién con una posibilidad de conocimiento o, por decirlo de
otra manera, con una presuncién de cognoscibilidad®. '

Se dice que si el articulo 1374, aplicable a todas las declara-
ciones contractuales dirigidas a determinadas personas, establece
que la llegada de la declaracién a la direccion del destinatario
debe considerarse como un conocimiento de la declaracion por
éste, se estd estableciendo, en realidad, que lo determinante es la
recepcion y no el conocimiento®'.
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Pienso, al respecto, que el articulo que marca el paso de
aquel enlace es el 1373, que sienta como principio fundamental
de la formacién del contrato el conocimiento por el oferente de
la aceptacién. El sentido de este articulo es indubitable: el conoci-
miento constituye la clave del sistema.

El articulo 1374 no debe ser entendido de manera distinta
que la de explicar que las declaraciones dirigidas a determinadas
personas, por ser, y para ser, declaraciones recepticias, deben
ser completadas por el conocimiento y, en tal linea de pensamien-
o, se establece que la recepcion causa el efecto del conocimien-
to, salvo prueba que dicho efecto no se ha podido causar.

El citado articulo 1374, aplicado al caso de la aceptacién, es
un complemento del articulo 1373, pues esta destinado a permitir
que el requisito del conocimiento sea cumplido mediante la recep-
cion, o sea que para facilitar la observancia de este articulo y evi-
tar los inconvenientes a que da lugar su aplicacion se dispone,
no que la recepcién permite el conocimiento, sino que el conoci-
miento se produce con la recepcion. La finalidad del articulo 1373
es dar lugar al conocimiento, que es lo que tiene relevancia juridi-
ca, y no eficacia a la recepcion.

MESSINEO®2 observa con agudeza que el articulo 1335
del Cddigo civil italiano (que es el equivalente a nuestro articulo
1374) no puede aplicarse en el caso que la comunicacion de la
aceptacion, en lugar de hacerse mediante un documento, se hace
por un nuncio, pues éste tiene que poner verbalmente en conoci-
miento del oferente el mensaje que trae, no siendo suficiente que
haga una comunicacién verbal a quien se encuentre en la direc-
cién del oferente.

6).- MOMENTO DE FORMACION DEL CONTRATO.-

Tomando en consideracién lo dispuesto por los articulos 1373
y 1374 del Cddigo civil, me ocuparé primero del momento y des-
pués del lugar en que se perfeccionan tanto los contratos cele-
brados entre personas que se encuentran en comunicacién inme-
diata como entre personas que no lo estan.
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En el primer caso, dado que estando el oferente y el des-
tinatario de la oferta en comunicacion inmediata puede el oferente
conocer la aceptacién en el mismo momento en que ésta es
formulada, cabe llegar sin dificultad a la conclusién que el mo-
mento de celebracién del contrato es aquél en el que el aceptante
declara su aceptacion.

En efecto, la comunicacién inmediata determina que carez-
ca de sentido distinguir entre el momento de la declaracién de la
oferta, el de su expedicién, el de su recepcién o el de su conoci-
miento por éste, desde que los cuatro hechos ocurren simultanea-
mente.

No varia la situacién el hecho de que la aceptacion sea for-
mulada por escrito, pues la comunicacién inmediata supone nece-
sariamente la percepcién sin dilacion de la declaracion por el ofe-
rente, de tal manera que si ello es posible, o sea si el oferente
puede conocer sin dilacion el texto escrito de la aceptacién, exis-
tirda comunicacién inmediata. Si ello no es posible, faltara la comu-
nicacién inmediata y se aplicaran las reglas correspondientes a
esta situacion.

Por razén de la conjugacién de los articulos 1373 y 1374 del
Cadigo civil, el momento de formacién de los contratos con falta
de comunicacién inmediata puede ser, bien cuando la declaracion
de aceptacion es entregada personalmente al oferente y éste se
entera de su contenido o bien cuando llega a la direccion del
oferente. Si se utilizaran paralelamente ambos métodos, pienso
que surte efecto el que se ejecuta primero, por cuanto los dos
momentos tienen igual eficacia.

El momento de formacién del contrato tiene especial impor-
tancia para los siguientes efectos:

a).- En cuanto a un conflicto de leyes en el tiempo, rige la ley vi-
gente al momento de celebrarse el contrato para apreciar la
validez del acto.

Es cierto que respecto a las consecuencias del contrato, o
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mejor dicho de la relacién juridica creada por él, ellas pueden
quedar regidas por una ley posterior, en aplicacion de lo
dispuesto por el articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo ci-
vil, segun el cual la ley se aplica a las consecuencias de las
relaciones y situaciones juridicas existentes.

.- La licitud del objeto del contrato puede depender también de

la ley vigente en el momento de celebracion del mismo.

.- Los plazos sefialados en el contrato se empiezan a compu-

tar, salvo pacto distinto, a partir de la fecha de celebracion del
contrato.

Por otro lado, tratdndose de la prescripcion, el articulo
1993 del Codigo civil dispone que la prescripcidon comienza a
correr desde el dia en que puede ejercitarse la accion. Si esto
ultimo ocurriera a partir de la celebracién del contrato, el
momento en que se produce tal celebraciéon cobrard importan-
cia determinante.

La capacidad de las partes se aprecia tomando en considera-
cion cual era su situacién al momento de celebrarse el contra-
to.

La oportunidad de la aceptacién se juzga por el momento de
celebracién del contrato, lo cual tiene importancia a la luz del
articulo 1376 del Caodigo civil, segin el que la aceptacién tar-
dia equivale a una contraoferta.

La preferencia para la entrega de bienes inmuebles y muebles
en el caso que concurran diversos acreedores se determina
en ciertos casos, segun los articulos 1135 y 1136 del Cddigo
civil, por la fecha del respectivo titulo.

En el caso de fraude del acto juridico tiene importancia, aun-
que no determinante, que el acto de disposicion sea posterior
al nacimiento del crédito del acreedor, estando a lo que esta-
blece el articulo 195 del Cédigo civil.



h).- En las obligaciones de saneamiento el derecho del tercero en
caso de eviccién y los vicios oculios deben existir en el mo-
mento de la transferencia del bien, que puede coincidir con la
fecha de celebracion del contrato.

i).- Cuando en una compraventa se conviene que el precio sea
el que tuviere el bien en bolsa o mercado, puede fijarse que
se tome en consideracién el dia de celebracién del contrato
(articulo 1545 del Cddigo civil).

7). LUGAR DE FORMACION DEL CONTRATO.-

En la contratacidn con comunicacion inmediata bien puede
darse el caso que el oferente se encuentra en el mismo lugar que
el aceptante y alli conoce la aceptacion, o bien que ambos se en-
cuentren en lugares distintos, como ocurre cuando la aceptacion
se declara por teléfono, radio, telefax y similares medios de co-
municacion.

En el segundo caso, el contrato se formard en el lugar en
que se encuentre el oferente, por ser alli donde éste conocera la
aceptacion.

En los contratos celebrados con falta de comunicacion in-
mediata, si el oferente tiene efectivo conocimiento de la acepta-
cién, no existe problema alguno respecto a dénde se forma el
contrato, pues el articulo 1373 del Codigo civil establece que ello
ocurre en el lugar en que la aceptacién es conocida por el oferen-
te.

La dificultad se presenta cuando la aceptacién se entrega en
la direccion del aceptante, pues el articulo 1374 dispone que, en
tal caso, la aceptacion se considera conocida por el oferente en el
momento en que llega a esa direccion, pero no indica en qué lu-
gar se considera conocida.

Para salvar esta dificultad debe tomarse en consideracion
que, como el mismo articulo menciona un lugar de entrega de la
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aceptacién, que es la direccion del oferente, es razonable consi-
derar que es esta direccion el lugar de formacion del contrato. Asi
lo entiende parte de la doctrina italiana® al ocuparse del articu-
lo 1355 del Cddigo civil de ese pais. Por lo demaés, esta solucién
estd de acuerdo con el principio generalmente aceptado® de que
el lugar del contrato es aquél en que se ha realizado el hecho
decisivo de su formacion. :

Sin embargo, MESSINEO®, pese a aceptar que la mencion
de la direccion del destinatario constituye un indicio para estable-
cer el lugar de formacion del contrato, saca como consecuencia
de tal indicio que el contrato se perfecciona en el lugar en que se
encuentra el proponente en el momento en que le llega la decla-
racion de aceptacion. No resulta légica esta consecuencia, pues
si el oferente no se encuentra en su direccion, el contrato se for-
ma al llegar la aceptacion a ésta, sin que tenga relevancia el lugar
en que se encuentra el oferente ni el hecho de que le llegue pos-
teriormente la declaracion de aceptacion, salvo que pruebe que
no le era posible conocer ésta.

Es por ello que MIRABELLI®® sostiene que si se probara
que, sin su culpa, el destinatario ha tomado conocimiento de la
declaracion en un lugar diverso de aquél de la recepcion, es en
este lugar (el de recepcion), y no en aquél (el de conocimiento),
que el contrato se perfecciona. Lo curioso es que MESSINEQ®?
llega a la misma conclusién.

El lugar de celebracién del contrato es importante porque
puede ser determinante para conocer la ley aplicable al mismo:

a).- En lo que se refiere a la forma del contrato, segun el articulo
2094 del Cddigo civil, la forma de los actos juridicos y de los
instrumentos se rige por la ley del lugar en que se otorgan o
por la ley que regula la relacién juridica objeto del acto.

b).- Respecto al contenido del contrato, el articulo 2095 del mismo
Cddigo establece que las obligaciones contractuales se rigen
por la ley expresamente elegida por las partes y, en su de-
fecto, por la ley del lugar de su cumplimiento. Empero, si deben
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cumplirse en paises distintos, se rigen por la ley de la obliga-
cion principal y, en caso de no poder ser determinada ésta,
por la ley del lugar de su celebracién. Si el lugar de cumpli-
miento no estd expresamente determinado o no resulta in-
equivocamente de la naturaleza de la obligacién, se aplica la
ley del lugar de celebracion.

8).- CARACTER DEL ARTICULO 1373.-

Ya se ha visto que este articulo establece un procedimiento
de formacion del contrato, de tal manera que si se cumplen los
pasos de este procedimiento el contrato queda automaticamente
concluido.

La pregunta que surge es si el articulo 1373 es una norma
de caracter imperativo, o sea si sélo mediante el procedimiento
predispuesto por él es posible concluir un contrato.

Pienso que en la etapa de formacién del contrato lo Unico
obligatorio es que exista una oferta y una aceptacién y que aqué-
lla preceda a ésta (entiendo que la aceptacién no puede ser ante-
rior a la oferta porque, o bien no habria acuerdo de voluntades
desde que el aceptante no habria expresado voluntad propia, o
bien se habrian trastornado los papeles, convirtiéndose la acepta-
cién en oferta, y viceversa). No veo, pues, inconveniente alguno
para que mediante un contrato preparatorio o por indicacién he-
cha en la oferta se establezca que el contrato se concluye en un
momento o en un lugar distintos a los sefialados en el articulo
1373. La norma contenida en este articulo tiene, en realidad,
cardcter dispositivo, 0 sea es supletoria de la voluntad de las partes.
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Articulo 1374.- La oferta, su revocacion, la aceptacion y
cualquier ofra declaracion contractual dirigida a determinada per-
sona se consideran conocidas en el momento en que llegan a la
direccion del destinatario, a no ser que éste pruebe haberse en-
contrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla.

SUMARIO

1.- Antecedentes de este articulo.

2.- Declaraciones contractuales.

3.- Direccién del destinatario.

4.- Caracter de la consideracién de conocimiento.

5.- Imposibilidad de conocer, sin culpa del destinatario.

1).- ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-

Ya se ha visto, al comentar el articulo 1373, que el primer
antecedente del articulo 1374 es el articulo 50 de la Ponencia ori-
ginal, que decia:

Articulo 50.- La aceptacion se produce en el momento en
que el oferente conoce la manifestaciéon de voluntad del acep-
tante.

La propuesta, su revocacion, la aceptacion y cualquier
otra declaracion dirigida a determinada persona se conside-
ran conocidas en el momento en que lleguen a la direccion
del destinatario, si éste no probase haberse encontrado, sin
su culpa, en la imposibilidad de tener noticias de ellas.

La primera Ponencia sustitutoria modificé dicho articulo en
su articulo 55, que quedd con el tenor siguiente:
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Articulo 55.- La oferta, su revocacion, la aceptacion y cual-
quier otra declaracién dirigida a determinada persona se con-
sideran conocidas en el momento en que lleguen a la direc-
cién del destinatario, a no ser que éste probase haberse en-
contrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla.

Esta redaccién se conservé en el articulo 53 de la segunda
Ponencia sustitutoria, en el articulo 19 de la tercera, cuarta y quinta
Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto y en el articulo 1390
del primer Proyecto. En el articulo 1339 del segundo Proyecto se
agregé la expresion “contractual” después de la palabra “declara-
cion” y de alli pasé con el mismo texto al articulo 1374 del Cédigo
civil.

2).- DECLARACIONES CONTRACTUALES.-

La regla establecida por el articulo 1374 del Cédigo civil sélo
es aplicable a las declaraciones contractuales dirigidas a determi-
nadas personas.

De tal manera que, en primer lugar, cualquier declaracion
que no tenga cardcter contractual, es decir que no esté relaciona-
da con la formacién del contrato o con el cumplimiento de la rela-
cién juridica creada por él, no cae bajo los efectos del articulo
1374 ni le son aplicables sus disposiciones.

Asi, toda comunicacién entre las partes del contrato que no
tenga vinculacién con el tema contractual, o sea que no esté
destinada a afectar, en una u otra manera, los derechos u obli-
gaciones emanados del contrato, seguira la suerte de una comu-
nicacion ordinaria entre dos personas, de tal manera que su re-
cepcion en la direccion del destinatario no dara lugar a que se
considere conocida por éste.

Por otro lado, puede darse el caso de una comunicacion de
un tercero dirigida a una de las partes contractuales o a ambas,
que tenga relacién con la formacién o con los efectos del contra-
to. Si bien es cierto que en este caso la declaracién no es estric-
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tamente contractual, pues no emana de una parte contratante ni
es hecha en la esfera del contrato, si es contractual en sentido
amplio, por cuanto va a afectar el contrato. Pienso que, en tal
caso, debe darse a esa declaracién el trato previsto en el articulo
1374.

En cambio, si se trata de una declaracion hecha por una
de las partes a un tercero, ain cuando verse sobre un tema
contractual, considero que no estéd sujeta al régimen de este ar-
ticulo, pues no es posible imponer este régimen, proyectado para
ser aplicable en las relaciones contractuales, a alguien ajeno a
ellas. Seria una imposicion que no estaria justificada.

La premisa del articulo 1374 es que la declaracion con-
tractual esté dirigida a determinada persona, con lo cual pone
énfasis en que se trata de declaraciones recepticias, entendidas
como lo hace la mayoria de la doctrina (cuya posicion no com-
parto totalmente, pues considero que debe darse, ademas, el
requisito del conocimiento, por las razones expuestas anterior-
mente al tratar sobre el carécter recepticio de la oferta). No
cabe, pues, que una declaraciéon hecha a una generalidad de
personas indeterminadas, aunque llegue a la direccién de una
persona comprendida en la generalidad, produzca los efectos
previstos en el articulo 1374.

Este articulo pone como ejemplos de declaraciones contrac-
tuales a la oferta, a su revocacién y a la aceptacion. En lo que
se refiere a la ofertay a la aceptacion, no cabe duda sobre la
precisién de la cita. En cambio, tratdndose de la revocacién la
expresion puede ser equivoca.

En efecto, si bien su modelo italiano (articulo 1355) habla
también de revocacion, lo hace refiriéndose a la revocacién de
la oferta mientras el contrato no haya sido concluido, que esta
permitida por el articulo 1328 del Cddigo civil de ese pais.
Dado que el articulo 1382 de nuestro Cédigo establece que la
oferta es obligatoria, no es posible, por regla general, revocar
una oferta. Sin embargo, el mismo ariiculo permite que la
oferta no obligue al oferente, esto es que sea revocable, si ello
resulta de los términos de la oferta, de la naturaleza de la
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operacién o de las circunstancias del caso. En estas situaciones
de excepcidn, la referencia a la revocacién de la oferta es co-
rrecta.

Surge la duda si el articulo 1374 comprende las retracta-
ciones de la ofertay de la aceptacion, contempladas en los ar-
ticulos 1385 y 1386 para los casos en que ellas lleguen a conoci-
miento de los destinatarios antes o simultdneamente de que las
respectivas declaraciones de la oferta (en realidad, de la po-
licitacion) y de la aceptacion sean conocidas por ellos. Pienso
que, como se trata de declaraciones hechas precisamente para
dejar sin efecto la oferta o la aceptacién, que son consideradas
como declaraciones contractuales, tienen el mismo cardcter,
por lo cual les son aplicables los efectos de dicho articulo.

En la misma condicién se encuentran, a titulo de ejem-
plo, los avisos mencionados en los articulos 1376, 1380 y 1381,
las comunicaciones contempladas en los articulos 1429 y 1430,
las puestas en conocimiento de que tratan los articulos 1458, 1459
y 1474, etc., pues todas estas declaraciones son hechas en el
marco del contrato.

3).- DIRECCION DEL DESTINATARIO.-

El articulo 1374 habla de que la declaracion debe llegar a la
direccion del destinatario de la misma. ;Qué se entiende por di-
reccion del destinatario?

Una doctrina® habla de la residencia, domicilio o lugar de
frabajo del destinatario o bien de la sede legal si se trata de
un ente juridico o de una empresa. Otra® considera que es sim-
plemente el lugar donde debe enviarse la declaracién, segun
las circunstancias. En algunos casos sera el lugar acordado por
las partes, en otros la direccién elegida por el destinatario o la
que figura en su papel membretado. A falta de alguna de estas
indicaciones se entiende que es domicilio relevante tanto la resi-
dencia cuanto la sede de actividad del sujeto. Se pregunta si ha-
biéndose elegido convencionalmente o por indicaciéon del desti-
natario una direccién arbitraria, esto significa una eleccién exclu-
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siva o una simple alternativa; se responde que en este caso la
declaracion hecha de llegar a la residencia o al domicilio seria
ineficaz.

En realidad, el criterio para determinar la direccién del des-
tinatario debe ser muy flexible. Si se sabe y puede acreditarse
que una persona se encuentra habitualmente en una determina-
da direccion, aunque ésta no sea necesariamente su domicilio ni
su lugar de trabajo, la declaracion estard bien hecha en esa
direccion. Mucho depende de la ocupacion del destinatario y de la
naturaleza del negocio. Pienso que las reglas contenidas en
los articulos 33, 34 y 35 del Cdédigo civil pueden ser de gran
utilidad para adoptar el indicado criterio.

Por otro lado, debe exigirse al declarante una especial dili-
gencia para dirigir la declaracién a una direccién en la que sea
razonable que el destinatario pueda tener conocimiento de la mis-
ma. No basta que una direccién aparezca en una guia teleféni-
ca o en un registro determinado para crear una presuncién de
que esa direccién sea considerada correcta. Se requiere algo mas,
o sea un indicio lo suficientemente indicativo para concedér-
sele verosimilitud. Correspondera al declarante acreditar su dili-
gencia.

4).- CARACTER DE LA CONSIDERACION DE CONOCIMIENTO.-

La direccion inicial de la doctrina italiana fue considerar que
el articulo 1355 de su Cddigo civil establecia una presuncién juris
tantum de conocimiento. Asi lo han entendido MESSINEO®  (des-
pués cambié de parecer®), TORRENTE y SCHLESINGER®,
MIRABELLI®. Es més, este es el titulo que lleva dicho articulo
en la edicion del Cédigo.

Sin embargo, paulatinamente se fue formando una corriente
de opinién, encabezada por GIAMPICCOLO®, en el sentido que
el articulo 1355 no pone una presuncién de conocimiento sino
una presuncion de cognoscibilidad, por cuanto el destinatario no
puede vencer la presuncién limitdndose a demostrar que no habia
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tomado conocimiento de la declaracién, sino que debe probar la
imposibilidad, sin su culpa, de conocerla®.

MICCIO® va mas alld afirmando que no se trata de un caso

de verdadera y propia presuncién, por los argumentos que expo-
ne en la cita a pie de pagina.

go

a).-

b).-

Para comprender los alcances del articulo 1374 del Cddi-
civil peruano debe ser analizado desde varios éngulos.

En primer lugar, se crea una presuncioén iuris tantum de que
la declaracion se considera conocida por el destinatario en el
momento en que llega a su direccién. O sea es una presun-
cion de conocimiento.

Esta presuncién puede ser destruida por el destinatario si
prueba haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad
de conocerla. Desde luego, estd implicito que el destinatario
no la ha conocido de manera casual.

)
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El razonamiento de MICCIO es el siguiente: “La presuncién es un
medio de prueba mediante el cual de la existencia de un hecho
acaecido se deduce la existencia de un hecho sobre cuyo acae-
cimiento no hay certeza; o, también, un razonamiento de orden in-
terpretativo en virtud del cual a un acto o comportamiento que en
si no tiene un significado absoluto, sino Gnicamente indicativo, viene
a atribuirsele los efectos juridicos que le corresponderian si el sig-
nificado mismo fuese absoluto e inequivoco.

“En la especie si fuera de estos conceptos puesto que la prueba
contraria, que en esta materia es de rigor, no obtiene el fallido
suceso del hecho presunto, sino a la circunstancia que tal fallido
suceso no depende de la culpa del destinatario.

“Se puede decir que, si la declaracién no llega a conocimien-
to del destinatario, ella produce igualmente sus efectos, cuando
este Ultimo no proporciona la prueba de su inculpabilidad.

"Esto significa que el hecho presunto continda produciendo sus
efectos también cuando falta la prueba de que no se ha verificado,
también cuando, en otras palabras, cae la presuncion.

“Esta desgracia frente al principio ortedoxo de la presuncién sig-
nifica que no se frata de una especie de presuncion, sino de la



Si se destruye la presuncion, debe entenderse que el des-
tinatario no conoce la declaracion.

c).- Obsérvese que no basta acreditar el desconocimiento, sino
que es necesario probar que existié imposibilidad de conocer,
sin culpa del destinatario.

En esto se basa el argumento de la doctrina italiana mo-
derna de que la llegada de la declaracion a la direccion del
destinatario crea una presuncion de cognoscibilidad, en el
sentido que con la llegada el destinatario esta en la aptitud
de conocer.

Si bien es cierto que puede destruirse la presuncién pro-
bando la imposibilidad de conocer, no llego a compartir este
planteamiento por cuanto el articulo 1374 debe entenderse en
funcién del articulo 1373, 0 sea que la presuncion estable-
cida por aquél estad orientada a obtener el resultado busca-
do por éste, que es el efectivo conocimiento por el oferente
de la aceptacién. Cuando la presuncién opera su consecuen-
cia es que el destinatario conoce Ila declaracion y no sim-
plemente que tuvo posibilidad de conocerla.

Admitir esto Ultimo seria aceptar que el articulo 1374 acoge
la teoria de la recepcidn, que es donde podria funcionar la
presuncion de cognoscibilidad, siendo asi que dicho articulo
solo esta destinado a permitir la aplicacion del articulo 1373
que, como se ha visto, consagra la teoria de la cognicion. En
el articulo 1374 la recepcion es el camino del conocimiento,

descripcion de una situacion exterior y perceptible que el legislador
ha descrito como signo indicativo de otra situacién interior e imper-
ceptible, que es el conocimiento. )

“Tal situacion exterior es la cognoscibilidad de la declaracién, cog-
noscibilidad dada por el hecho que la declaracién, gracias al com-
portamiento del declarante, queda disponible al destinatario.

"Una vez que la declaracién se ha hecho disponible, el destinatario
no puede dejar de conocer”.
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d).-

e).-

en el sentido que el contrato se forma, no porque la acepta-
cién ha sido recibida, sino porque se considera conocida.

La presuncion del articulo 1374 es, pues, una presuncion
de conocimiento, con la Unica peculiaridad que se destru-
ye, no con la prueba del simple desconocimiento, sino con la
prueba adicional de que el cesconocimiento se debe a la im-
posibilidad de conocer. Es un desconocimiento calificado.

Tan cierto es esto que, si no obstante su imposibilidad de
conocer, el destinatario conoce de manera fortuita la declara-
cion, no podrd invocar dicha imposibilidad para bloquear el
funcionamiento de la presuncion.

Consecuentemente, si el destinatario acredita que no pudo
conocer, pero no llega a probar que ello fue sin su culpa,
debe considerarse que opera la presuncion.

Hay que tomar nota que se crea también una presuncién
de culpa, ya que hay que probar la ausencia de culpa, por lo
cual debe considerarse que basta que la culpa sea leve,
tomando en consideracién lo dispuesto por el articulo 1329
del Coddigo civil. Conjugando la presuncién de conocimien-
to con la presuncién de culpa, MESSINEO!'® propone que a
esta ultima se le llame presuncién de ignorancia culposa.

Similarmente, puede ocurrir que el destinatario pruebe que,
sin su culpa, no conociod la declaracién, pero no acredite que
se encontré en la imposibilidad de conocerla.

Dado que la ausencia de culpa no supone necesariamen-
te imposibilidad de conocer, ya que puede ocurrir que el des-
tinatario actuando con la diligencia ordinaria no conocio la
declaracién, no obstante que existié una posibilidad, aunque
remota, de conocerla, opera la presuncién de conocimiento.

Este resultado no se condice con lo dispuesto por el ar-
ticulo 1324 del Cédigo civil, pero se aduce que el destinata-
rio no sélo debe actuar con una diligencia ordinaria sino con



una diligencia especial orientada a conocer todas las decla-
raciones que llegan a su direccion, siempre que haya posi-
bilidad de hacerlo.

f).- Segun opinién de MICCIOM, en ningun caso el compor-
tamiento de las partes provoca el resarcimiento del dafio.
La dnica sancion por el desconocimiento de la aceptacion por
parte del oferente es la conclusién del contrato.

Pero, jes ésta la Unica manera de entender el articulo 1374?

Supéngase que el aceptante no desea yacelebrar el contra-
to. ¢No podria él probar que el destinatario se encontro, sin culpa
suya, en la imposibilidad de conocer su aceptacion, con la finalidad
Je evitar que opere la presuncion de conocimiento y que, porello, se
forme el contrato? Pienso que, aunque el articulo 1374 no lo permite,
al indicar que la prueba corresponde al destinatario ("éste"), tal recur-
so no debe estarle vedado al aceptante, por la razén que mas
adelante expongo.

Por otro lado, es posible que el destinatario, no obstante
haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocer
la declaracion, desee que se dé por celebrado el contrato. Basta-
ria para ello que no invoque su situacion y que deje que la
presuncion de conocimiento opere.

SACCO" plantea que la imposibilidad de conocimiento sea
entendida tanto en sentido subjetivo (referida solo al destinata-
rio) como en sentido objetivo (apreciable por cualquiera). Si se
opta por la naturaleza objetiva de la imposibilidad, la declaracion
serfa perfecta siempre que subsista el objetivo ingreso de ella
en la esfera del destinatario, a no ser que esto se vea impedido
por una fuerza mayor, operante fuera de la esfera estric-
tamente subjetiva del destinatario.

Este planteamiento permitiria que la imposibilidad de cono-
cimiento fuera invocada por quien, con legitimo interés, tuviera co-
nocimiento de ella, no quedando reservada la invocacién a la
voluntad exclusiva del destinatario.
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La doctrina considera, con razén, que el articulo 1355 sélo
es aplicable a los contratos que se celebran con falta de comu-
nicacion inmediata, pues cuando existe esta comunicacién no hay
solucién de continuidad entre la recepcion y el conocimiento, de
tal manera que no cabe, o al menos es sumamente dificil, la
ocurrencia de una imposibilidad que no permita al destinatario
tomar conocimiento de la declaracién en el momento en que la
recibe.

La presunciéon de conocimiento opera automdticamente, de
tal manera que si no se prueba la imposibilidad sin culpa, la de-
claracion se considera conocida por el destinatario en el momen-
to en que llegd a su direccién, sin necesidad de algo mas. Esto
no obsta para que se obtenga el mismo resultado en los siguien-
tes casos:

a).- Si se prueba que el destinatario, por culpa suya, no pudo
conocer la declaracion.

b).- Si se prueba que el destinatario, aun sin su culpa, pudo co-
nocer la declaracion.

De esto cabe sacar como conclusion que el articulo 1374
establece una presuncién de conocimiento que opera no sélo cuan-
do el destinatario no prueba no haber podido conocer, sino tam-
bién cuando se prueba que, por su culpa, se encontré en la impo-
sibilidad de conocer, y cuando se prueba que pudo conocer.

La presuncién de conocimiento da lugar a que la declaracion
se considere conocida en el momento en que llegue a la direc-
cion del destinatario, lo cual tiene especial interés tratandose de
la declaracién de aceptacién porque determinara el momento y el
lugar de conclusion del contrato.

5).- IMPOSIBILIDAD DE CONOCER, SIN CULPA DEL DESTINA-
TARIO.-

La imposibilidad, en su aspecto fisico, “estd circunscrita
a lo que humanamente corresponde exigir de la actividad a la
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cual estd compelido el deudor, descartdndose que el vocablo
‘imposibilidad’ deba tomarse en un sentido absoluto, correspon-
diendo a una situacién extrema que resistiera todo género de
esfuerzo”™, Es en este sentido que debe considerarse la imposi-
bilidad de que trata el articulo 1374 del Cédigo civil.

La carga de la prueba queda limitada a esto. El destinatario
debe acreditar que razonablemente no le era posible conocer, sin
tener que llegar al extremo de probar la imposibilidad absoluta. En
el caso de las comunicaciones, la imposibilidad esta referida al
impedimento exirafio a la esfera de la organizacion del destina-
tario 0 a su hecho voluntario.

Sin embargo, esta imposibilidad no puede ser creada o fo-
mentada por el destinatario, pues se exige no solamente que la
imposibilidad de conocer la declaracion exista sino también
que el destinatario se encuentra en ella, sin su culpa. Por ejem-
plo, la doctrina pone el caso del empresario que recibe en su
oficina de la ciudad una carta redactada en idioma extranjero que
él desconoce. Es cierto que ese empresario no puede saber el
contenido de la carta, pero ello ocurre por su culpa, ya que utili-
zando una ordinaria diligencia (que corresponda a las circunstan-
cias de las personas, del tiempo y del lugar) puede hacerla
traducir. Distinto seria el caso si la carta fuera recibida en un lugar
aislado, donde no es posible recurrir a un intérprete.
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Articulo 1375.- La aceptacion debe llegar a conocimien-
to del oferente dentro del plazo establecido por él.

SUMARIO

1.- Antecedentes de este articulo.
2.- Plazo de aceptacion.

1).- ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-

La primera referencia al tema esta en el articulo 51 de la Po-
nencia original, que decia asi:

Articulo 51.- La aceptacion debe llegar a conocimiento del
oferente dentro del término establecido por él o en el ordi-
nariamente necesario por la naturaleza del negocio o segtn
los usos.

Este mismo texto se conservé en el articulo 57 de la prime-
ra Ponencia sustitutoria, en el articulo 55 de la segunda Ponencia
sustitutoria, en el articulo 21 de la tercera y cuarta Ponencias sus-
titutorias.

En la quinta Ponencia sustitutoria y en el Anteproyecto se
modificé el texto del mismo articulo 21, que quedé asi:

Articulo 21.- La aceptacién debe llegar a conocimiento del
oferente dentro del término establecido por él.

El articulo 1392 del primer Proyecto conservé esta redac-
cioén, la cual fue variada ligeramente en el articulo 1340 del se-
gundo Proyecto sustituyéndose la palabra “término” por la palabra
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“plazo”. De alli pasé con el mismo texto al articulo 1375 del Cé-
digo civil.

2).- PLAZO DE LA ACEPTACION.-

Ya se ha visto al comentar el articulo 1373 del Cédigo civil
que uno de los requisitos de la aceptacion es que sea oportuna o,
en otra palabra, tempestiva, esto es que debe ser hecha no sola-
mente mientras se encuentra vigente la oferta, sino también a
tiempo, o sea dentro del plazo fijado por el oferente o por la ley
para que ella sea formulada.

El articulo 1375 regula el caso del plazo fijado por el ofe-
rente, disponiendo que la aceptacién debe llegar a conocimiento
del oferente dentro del plazo establecido por él.

Obsérvese que dicho articulo no distingue entre el plazo
resolutorio y el suspensivo, de tal manera que debe aceptarse
que se refiere a ambos. Esto determina que si el plazo es reso-
lutorio, la aceptacion no debe llegar a conocimiento del oferente
después del vencimiento de dicho plazo, y si es suspensivo no
debe llegar antes del vencimiento del mismo.

MICCIOf y MESSINEO® consideran que la falta de opor-
tunidad debe ser evaluada objetivamente, o sea prescindiéndose
de la culpabilidad del aceptante. Basta que la aceptacién no sea
tempestiva para que sea ineficaz, no produciendo efecto alguno
como aceptacion.

Consecuente con el principio de la cognicion adoptado en el
articulo 1373, el codificador ha establecido que la aceptacién, para
ser oportuna, debe llegar a conocimiento del oferente dentro
del plazo fijado por él. No cabe duda que, para este efecto, fun-
ciona la presuncién de conocimiento contenida en el articulo 1374
del Cddigo civil, con todas las particularidades examinadas al
comentar dicho articulo.

Corresponde al aceptante adoptar diligentemente todas las

290



medidas del caso para lograr que la declaracion de acep-
tacién sea conocida por el oferente o llegue a su direccién dentro
del plazo establecido. MIRABELLI® cita una jurisprudencia italia-
na segun la cual ain cuando la intempestividad no sea imputable
al aceptante y hasta cuando sea imputable al propio oferente, el
contrato no se concluye. Resulta dificil entre nosotros aceptar
este ultimo extremo, tomando en consideracién lo dispuesto por
los articulos 1362 y 1374 del Cddigo civil.

El plazo que sefiale el oferente debe ser determinado o
determinable, esto es bien sea estableciendo un plazo de vigencia
(durante tantos dias) o un término de vencimiento (hasta tal dia),
o bien refiriéndolo a cierto acontecimiento, como puede ser el
tiempo en que un funcionario desempefie un cargo o el momento
en que una nave arribe a puerto. No tiene sentido que el
plazo sea indeterminado, porque con ello el oferente no obliga a
nada al aceptante, salvo las consecuencias del articulo 1285 del
Cadigo civil.
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Articulo 1376.- La aceptacion tardia y la oportuna que no
sea conforme a la oferta equivalen a una contraoferta.

Sin embargo, el oferente puede considerar eficaz la acepta-
cion tardia o la que se haga con modificaciones, con tal que dé
inmediato aviso en ese sentido al aceptante.

SUMARIO

1.- Antecedentes de este articulo.

2.- Cuestionamiento del articulo 1376.

3.- Declaracién tardia.

4.- Declaracién no conforme con la oferta.
5.- Rechazo de la oferta.

6.- La contraoferta.

7.- El aviso de eficacia.

8.- Aceptacioén parcial.

1).- ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-

Los articulos 52 y 53 de la Ponencia original tenian la si-
guiente redaccion:

Articulo 52.- Si la aceptacion llegara tardiamente a conoci-
miento del oferente, éste lo comunicara sin dilacién al acep-
tante, bajo pena de responder por los dafos y perjuicios.

Articulo 53.- El oferente puede considerar eficaz la acepta-
cion tardia, con tal que dé inmediato aviso al aceptante.

Estos dos articulos fueron unificados en uno en el primer
Proyecto sustitutorio, cuyo texto quedé asi:
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Articulo 58.- La aceptacion tardia y la oportuna que no es
conforme a la oferta equivalente a una contraoferta.

Sin embargo, el oferente puede considerar eficaz la acep-
tacion tardia, con tal que dé inmediato aviso al aceptante.

Esta redacciéon se conservd en el articulo 56 de la segunda
Ponencia sustitutoria y en el articulo 22 de la tercera y cuarta Po-
nencias sustitutorias.

Ante una sugerencia de José LEON BARANDIARAN en el
sentido de dar a la contestacion que no sea conforme a la oferta
igual tratamiento que a la aceptacion tardia, el articulo 22 de la
quinta Ponencia sustitutoria tuvo la siguiente redaccion:

Articulo 22.- La aceptacion tardia y la oportuna que no es
conforme a la oferta equivalen a una contraoferta.

Sin embargo, el oferente puede considerar eficaz la acep-
tacion tardia o la que se haga con modificaciones, con tal
que dé inmediato aviso al aceptante.

El articulo 22 del Anteproyecio tiene pequefias modifica-
ciones en su primer parrafo, que dice asi:

Articulo 22.- La aceptacion tardia y la oportuna, que no sean
conformes a la oferta, equivalen a una contraoferta.

El segundo parrafo quedé igual.

El articulo 1393 del primer Proyecto tuvo igual redaccién
que el articulo 22 de la quinta Ponencia sustitutoria, cambiando
la palabra “es” por la palabra “sea”, redaccion que fue con-
servada por el articulo 1341 del segundo Proyecto y por el arti-
culo 1376 del Cdédigo civil.

2).- CUESTIONAMIENTO DEL ARTICULO 1376.-

Inicialmente no adverti una importante inconsecuencia de este
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articulo, impresionado sin duda por su notable abolengo (nume-
ral 150 del Cddigo civil aleméan, articulo 1152 del Cddigo civil ar-
gentino, articulo 1083 del Cédigo civil brasilefio, articulo 1326
del Caodigo civil italiano, articulo 1137 del Cédigo civil venezo-
lano, articulo 456 del Cddigo civil boliviano, articulo 1332 del Co-
digo civil peruano de 1936).

Se ha visto al comentar el articulo 1373 del Cédigo civil que
son requisitos para la validez de la aceptacion que sea congruente
con laoferta y que sea oportuna (llamada también tempestiva).

La congruencia de la aceptacion significa que debe coinci-
dir por completo con la oferta, o sea ha de tener el mismo
contenido contractual que ella, ya que cualquier discrepancia,
por pequefia que sea, determina que la declaracion del desti-
natario de la oferta no tenga el caracter de aceptacién ni, por ello,
dé lugar a la formacién del contrato. En tal sentido, el articulo
1359 del Cddigo civil establece que no hay contrato mientras las
partes no estén conformes sobre todas sus estipulaciones, aun-
que la discrepancia sea secundaria.

La oportunidad o tempestividad de la aceptacién es el requi-
sito segun el cual la aceptacién debe llegar a conocimiento (real o
presunto) del oferente durante la vigencia de la oferta o dentro
del plazo establecido por el oferente. La declaracién del destinata-
rio de la oferta que no es oportuna o tempestiva, aun cuando
sea totalmente congruente con la oferta, no es aceptacion.

En estas condiciones, la declaracién oportuna del destinata-
rio de la oferta que no es conforme a ésta o la declaracion del
mismo que llega tardiamente a conocimiento del oferente, no
pueden ser denominadas “aceptacién”, como lo hace el articulo
1376 del Cddige civil.

Tales declaraciones son, en realidad, rechazos implicitos de
la oferta (ya se ha visto al comentar el articulo 1373, supra, Tomo
Il, pag. 247, que la falta de aceptacion de la oferta es un recha-
zo tacito de la misma), que dan lugar a la caducidad de la oferta.
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Resulta, pues, poco técnico considerar que existe una acep-
tacion tardia o una oportuna que no sea conforme a la oferta,
cuando lo cierto es que no ha habido aceptacion y que se ha
producido un rechazo de la oferta’.

En el Esbogco de Cddigo civil brasilefio redactado por TE-
XEIRA de FREITAS!" se da la solucion correcta al decir en su
articulo 1846 que se ‘reputard la propuesta como no aceptada,
si la otra parte la modificase en cualquier sentido...”.

Por cierto, no existe inconveniente conceptual alguno para
que se establezca que la declaracién del destinatario conforme a
la oferta que llega tardiamente a conocimiento del oferente o la
declaracién oportuna del mismo que no sea conforme a la oferta
(no obstante constituir un rechazo de la oferta) equivalen a una
contraoferta.

En tal sentido, el Cédigo civil del Japodn, si bien incurre
en el error de reconocer la aceptacion tardia (articulo 523) y la
aceptacion sujetando la oferta a una condicién o con alguna otra
modificacién (articulo 528), tratdndose de este ultimo caso esta-
blece que se considera que el aceptante ha rechazado la oferta
original y ha hecho una nueva oferta. MANRESA®, MESSINEO®
y DIEZ-PICAZO" estan doctrinariamente de acuerdo con esta ul-
tima posicion.

Como se ve, solo se trata de una concepcion defectuosa

() SANCHEZ URITE"™ nos dice que “si nos encontramos frente a
una oferta, o se la acepta o0 no se la acepta; pero de manera algu-
na se puede decir, hablando en correctos términos juridicos, que
la oferta se acepta con modificaciones; ni menos aln que las
modificaciones al aceptarla son una nueva oferta; no se puede hablar
de manera alguna de aceptacién ante la presencia de una modifi-
cacion, la oferta primitiva caduca por no haber sido aceptada y
surge a la vida una nueva oferta, que al ser conocida por el primi-
tivo oferente (ahora destinatario de esta nueva oferta) podra acep-
tarla o no; si la acepta tal como le ha llegado, el contrato se perfec-
ciona™
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del articulo 1376 del Cdédigo civil peruano, pero que en el fondo
no significa la inaplicabilidad de la regla contenida en el primer
parrafo de dicho articulo, respecto a considerar las llamadas “acep-
taciones” de que él trata como contraofertas.

Para que esto sea viable se requiere que la contraoferta o
nueva oferta incorpore en si misma la oferta original, sin agre-
garle nada tratdndose de la declaracién tardia, o agregandole las
modificaciones en el caso de la declaracién no conforme, de tal
manera que sea una oferta completa susceptible de ser acepta-
da por el primitivo oferente, que se ha convertido en destinata-
rio, mediante un simple “si”.

Lo que si da lugar a serias reflexiones es el segundo parrafo
del mismo articulo, que establece que, sin embargo, el oferenie
puede considerar <ficaz la aceptacion tardia o la que se haga
con moedificaciones, con tal que dé inmediato aviso en ese sentido
al aceptante.

El tercer parrafo del articulo 1326 del Cédigo civil ita-
liano dispone que el proponente puede considerar eficaz la
aceptacion tardia, con tal que dé aviso inmediatamente a la otra
parte, y el quinto parrafo del mismo articulo establece que una
aceptacién no conforme a la propuesta equivale a nueva propues-
ta. Comentando este quinto parrafo, MESSINEO® dice que debe
entenderse que se trata de una norma derogable por la voluntad
del proponente, en el sentido que €l puede renunciar a valerse
del dispositivo (darle el tratamiento de nueva oferta) y tener por
idénea para formar el contrato, una aceptacién no conforme con
la oferta. “Es una situacion en la cual, agrega, el proponente
puede resolverse a pasar sobre la exigencia que €l, inicialmente,
conceptuaba como esencial; en tal caso, el contrato se perfeccio-
na, sin observancia de ella”.

Me resulta dificil admitir que si la declaracién tardia y la
oportuna no conforme con la oferta significan el rechazo de ésta,
se consideren esas declaraciones como eficaces, dandoles el ca-
racter de aceptaciones. El resultado seria que la declaracion tar-
dia seria considerada aceptacién oportuna y que la declaracién
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no conforme con la oferta seria considerada como una acep-
tacion modificatoria de la oferta.

Sin embargo, puede aceptarse este resultado entendiendo
que, por voluntad del oferente, el rechazo de su oferta, conte-
nido en la declaracién tardia y en la declaracion no conforme
con la oferta, da lugar a que su oferta se adecle a esas de-
laraciones, prorrogandola lo suficiente en el primer caso para hacer
que la declaracion del destinatario sea una aceptacién oportu-
na, y modificandola en el segundo caso para hacerla conforme
a la declaracién del destinatario, que adquiriria asi el caracter de
aceptacion congruente.

Comprendo que esto es bastante forzado pero, por otro lado,
es la (nica manera como puede hacerse viable la solucién del
articulo 1376 del Cddigo civil, cuya finalidad es loable pues per-
mite facilitar la formacién del contrato.

3).- DECLARACION TARDIA.-

El Cddigo civil de 1936, cuyo articulo 1335 adoptaba la teoria
de la expedicion, contemplaba la posibilidad de que una acep-
tacion expedida oportunamente llegase tardiamente a conocimien-
to del oferente, dando como solucién que se consideraba una
declaracion extemporanea, que no daba lugar a la formacién del
contrato.

El Cdédigo civil de 1984, al acoger la teoria de la cognicion,
evita este problema ya que la aceptacion que llega real o pre-
suntamente a conocimiento del oferente después de haber termi-
nado la vigencia de la oferta o vencido el plazo fijado por el ofe-
rente, cualquiera que sea el momento en que ha sido declarada
o expedida, no es oportuna y, por ello, pierde su caracter de acep-
tacion.

Ya se ha visto que para los efectos de la intempestividad de
la aceptacion no se toma en consideracién la culpabilidad del acep-
tante.
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4).,- DECLARACION NO CONFORME A LA OFERTA.-

Tal como se ha comentado anteriormente, el principio con-
tenido en el articulo 1359 del Cddigo civil, segun el cual no hay
contrato mientras las partes no estén conformes sobre todas sus
estipulaciones, aunque la discrepancia sea secundaria, determi-
na que la coincidencia de la aceptacion con la oferta deba ser
absoluta, de tal manera que la menor diferencia entre una y otra
da lugar a que no exista aceptacion.

La doctrina™ se inclina mayoritariamente en este sentido. Sin
embargo, MICCIO® considera que la congruencia no debe ser ab-
soluta y que es permitido distinguir entre condiciones que con-
ciernen a la aceptacién y condiciones que, si bien en algo son
modificaciones con respecto a la oferta, no son suficientes para
excluir la aceptacion misma. ALBALADEJO®), en cambio, dice que
en su opinién “no se trata de que la modificacién introducida sea
mas o menos importante ni de que realmente no se llegue a re-
chazar positivamente nada de la oferta, sino sdlo a agregar
algtin nuevo extremo al texto propuesto, sino que se trata de que
no habiendo total acuerdo en el integro texto definitivo, no hay
consentimiento, pues éste ha de ser completo, de forma que
englobe todos los extremos (se entiende que son los esenciales
o los secundarios)”.

Participo plenamente de esta ultima opinidn.

5).- RECHAZO DE LA OFERTA.-

Se ha llegado anteriormente a la conclusién que la decla-
racion tardia hecha respecto a la oferta y la declaracién no con-
forme con ella constituyen un rechazo tacito de la oferta, con los
mismos efectos de un rechazo expreso, lo que determina la cadu-
cidad de ésta.

Con el rechazo, la oferta deja, pues, de tener eficacia,

sin que sea necesario, como dice MIRABELLI", que el oferen-
te la revoque.
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Por otro lado, si el destinatario de la oferta, después de haber
formulado una declaracién introduciendo modificaciones en ésta,
0 sea rechazandola, deseara aceptar oportunamente la oferta tal
como fue emitida, no podria hacerlo porque no existiria oferta vy,
consecuentemente, tal aceptacién no daria lugar a la formacion
del contrato.

DIEZ-PICAZO!"" nos relata que este problema ha sido estu-
diado por la jurisprudencia inglesa, pudiendo plantearse de la si-
guiente manera: “TICIO ofrece venderle a CAYO una casa por el
precio de cien mil pesetas; CAYO contesta al poco tiempo afir-
mando su voluntad de comprar pero fijando el precio en noven-
ta mil pesetas. TICIO responde rechazando esta propuesta. In-
mediatamente después CAYQO comunica a TICIO que acepta la
oferta primitiva, pero entonces TICIO alega que no existe contra-
to, pues entretanto el precio ha subido o ha encontrado un com-
prador en mejores condiciones”. Dicho autor opina que la con-
ducta de TICIO se encuentra plenamente justificada, desde que
la modificacion por el destinatario de la propuesta de contra-
to destruye la oferta inicial®?. La jurisprudencia francesa parece
fijada en la misma posicion, pero existe un fallo aislado de la

* CORBIN®2, sj bien admite el efecto expresado en el texto, piensa
que parece no existir una buena razén para negar al oferente el
derecho de que su oferta se considere eficaz aun cuando sea
rechazada o se formule una contraoferta. Plantea el caso de un
oferente que al hacer su oferta dice: “esta oferta continuara
abierta a su aceptacion hasta que yo le notifique a usted lo con-
trario, adn cuando usted la rechace diariamente o me envie nu-
merosas contraofertas”.

Se coloca también en la hipétesis que el destinatario desee
conservar su facultad de aceptar la oferta no obstante formular
una contraoferta, pera lo cual diria: “Sigo considerando su oferta;
pero entretanto, estaria dispuesto a comprar la propiedad que
me ofrece si usted reduce su precio en $.500".

Considera CORBIN que en ambos casos deben respetarse los
deseos expresados, respectivamente, por el oferente y por el
destinatario. Me parece que el principio de la autonomia privada
permitiria estas excepcionales situaciones.
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Cémara civil de la Corte de Casacion de 17 de junio de 1873 que
se pronuncia en el sentido que la contraoferta no produce la
caducidad de la oferta, la que continia vigente. La doctrina fran-
cesa (AUBERT, WEILL, ESMEIN) no comparte el sentido de este
fallot2,

6).- LA CONTRAOFERTA.-

El articulo 1376 dispone que la seudoaceptacion tardia y la
seudoaceptacion oportuna que no sea conforme a la oferta equi-
valen a una contraoferta.

Expreséndolo en otros términos, este articulo quiere decir que
la declaracién tardia del destinatario de la oferta y la declara-
cion oportuna del mismo que modifica la oferta, cuyo efecto es
el rechazo de ésta, reciben el tratamiento de una nueva oferta.

Refiriéndose al mismo ejemplo relatado en el rubro anterior,
DIEZ-PICAZO" dice que las cosas habrian sucedido asi: “Ha exis-
tido una primera oferta de TICIO, que no ha sido aceptada por
CAYO y que en virtud de esta falta de aceptacion debe entender-
se como caducada. Ha existido también una segunda oferta, de
CAYO, contra-oferta, que no ha sido aceptada por TICIO. Y, por
ultimo, ha habido una tercera oferta, también de CAYQO, coinci-
dente con la primera oferta de TICIO, pero que ahora ha sido re-
chazada por este Ultimo”.

Para poder ser nuevas ofertas, la declaracion tardia y la opor-
tuna no conforme con la oferta deben cumplir con el requisito de
contener la intencidn de contratar. No basta, pues, una declara-
cion tardia conforme con la oferta ni una declaracion oportuna no
conforme con ella, sino que ambas declaraciones han de trans-
mitir al oferente, expresa o tacitamente, el propdsito de que
mediante su aceptacion se forme el contrato.

Aun cuando no estoy de acuerdo con la técnica del articulo
1376 del Cddigo civil de hablar de aceptacioén tardia y de acepta-
cién no conforme a la oferta, admito que con estas expresiones
se pone de manifiesto la intencién del destinatario de la oferta
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de celebrar el contrato, porque si alguien acepta una oferta,
aunque sea tardiamente o con modificaciones, es porque desea
contratar.

Sin embargo, pienso que ésta no es la Unica manera de ex-
presar la intencion de celebrar el contrato, pues aun otorgando
a la declaracién tardia conforme con la oferta y a la declaracién
oportuna no conforme con ella el cardcter de rechazo de la ofer-
ta, aquella intenciéon puede quedar igualmente de manifiesto si la
ley confiere a tales declaraciones la calidad de contraofertas.

En efecto, tal como dice CORBIN(4, la diferencia entre el
simple rechazo de la oferta y la contraoferta es que esta dlti-
ma, si bien es también un rechazo, tiene algo mas, que es el
proponer la celebracién del contrato, bien sea en los mismos tér-
minos de la oferta primitiva, cuando se trata de la declaracion tar-
dia, o bien en tales términos con las modificaciones propuestas
por el destinatario, en el caso de tratarse de la declaracién no
conforme con la oferta.

Si la ley dispone que la declaracién tardia conforme a la
oferta y la declaracién oportuna no conforme a la oferta constitu-
yen una contraoferta, no hay duda que si los declarantes, sabien-
do ésto, formulan sus declaraciones estan admitiendo que ellas
van a producir ese efecto, con lo cual estan admitiendo también
su intencién de contratar.

Como se ha visto anteriormente, la contraoferta produce el
efecto de invertir los papeles, convirtiéndose el primitivo destinata-
rio en oferente y el primitivo oferente en destinatario, de tal ma-
nera que el contrato se formara en virtud de un nuevo acto de vo-
luntad y no en virlud de la primera declaracion(®.

Esta inversion de papeles, si bien no tiene mayor importan-
cia en los contratos que se celebran cuando las partes se
encuentran en el mismo lugar, cobra gran relieve cuando ellas lo
estan en lugares distintos, pues el contrato se considerara con-
cluido, no en el lugar en que el primitivo oferente toma conoci-
miento de la aceptacién de su oferta, sino en el lugar en que el
contraoferente toma conocimiento de la aceptacion que formule
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el primitivo oferente, con las posibles consecuencias que, en
cuanto a la ley aplicable, ello puede traer.

7).- EL AVISO DE EFICACIA.-

Se ha visto en el rubro 2) de este comentario que el segun-
do parrafo del articulo 1376 dispone que el oferente puede consi-
derar eficaz ia aceptacion tardia o la que se hace con modifica-
ciones, con tal que dé inmediato aviso en ese sentido al aceptan-
te.

También se ha visto en el mismo rubro cual es el verdade-
ro sentido que corresponde dar a esa consideracion de eficacia.

El requisito que sefala la ley para que sea eficaz la declara-
cién tardia o la que se hace con modificaciones, es que se dé in-
mediato aviso al declarante.

Considera MIRABELLI"® que, en este caso, la conclusion
del contrato no estd subordinada a la declaracion del oferente
ni, menos aun, a la recepcion de esta deciaracion por el acep-
tante. El contrato se perfecciona, dice este autor, en el momen-
to en que la aceptacion llega al oferente y por la sola circuns-
tancia que éste “considere” eficaz la aceptacion y, consecuente-
mente, concluido el contrato. Esto es resultado, agrega, del ejer-
cicio de una facultad de parte del oferente; pero tal facultad esta
subordinada a un deber, que consiste en dar inmediato aviso al
aceptante. Donde el aviso no sea emitido inmediatamente, el
contrato se da por no concluido; la facultad, en efecto, ha sido
mal ejercitada y el comportamiento del oferente no produce el
efecto previsto por la ley.

Entiende Ia opinién de MIRABELLI en el sentido que basta
la decision del oferente para dar eficacia a la aceptacién, cons-
tituyendo el aviso al aceptante sélo el cumplimiento de un deber
de informacion a posteriori.

Me resulta dificil compartir esta opinién, aunque admiro su
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agudeza. Pienso que si el aceptante (en realidad, sélo seudoa-
ceptante) sabia que su aceptacién era tardia o que no era con-
forme a la oferta, sabia también que ella normalmente no iba
dar lugar a la formacién del contrato y sdlo seria considerada
como una contraoferta. El hecho, en cierto modo excepcional,
que el oferente convierta esa aceptacion en eficaz, dando lugar a
la formacion del contrato, no puede ocurrir sin conocimiento del
aceptante, pues de otra manera estaria siendo parte de un con-
trato cuya existencia ignora.

Por la misma razon que el aceptante debe conocer que
su contraoferta ha sido aceptada para que se forme el contrato,
debe conocer también que esa misma declaracion ha dado
lugar a la formacion del contrato sin necesidad de aceptacion.

Si el Caodigo civil peruano adopta la teoria de la cognicién,
ello es porque considera que ambas partes deben saber que el
contrato se ha celebrado. Resultaria incongruente que para-
lelamente admitiera que se forme el contrato cuando solamente
el oferente conoce este hecho, ignorandolo el aceptante. Es cier-
to que el seudoaceptante sabia la existencia de una posibilidad
de que su aceptacion tardia o no conforme a la oferta fuera con-
siderada eficaz por decisién exclusiva del oferente, pero ello no
obsta para que esa posibilidad no pueda convertirse en realidad
sin su conocimiento.

Creo, pues, que es requisito indispensable para que la de-
claracién de eficacia de la aceptacién tardia o de la no conforme
a la oferta tenga validez que ella sea conocida por el aceptante.
Si esto no ocurre, la decisién del oferente no produce efecto algu-
no.

Sin embargo, lo que debe ponerse en conocimiento del
aceptante no es que su contraoferia ha sido aceptada, lo que
determinaria que el contrato se concluyera en el momento y
en el lugar en que conoce tal hecho, sino que, por permitirlo ex-
presamente la ley, su aceptaciéon ha sido considerada eficaz, o
sea que por decision del oferente el contrato ha quedado forma-
do, lo que determina que esto ocurra en el momento y en el
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lugar en que-se tomé esa decisién. Entiendo que este es el
proposito del segundo parrafo del articulo 1376, para evitar que
cambie el momento y sobre tedo el lugar de celebracién del
contrato.

8).- ACEPTACION PARCIAL.-

Otro caso de aceptacion de la oferta con modificacion de
ésta es el de la aceptaciéon parcial. Para ello se requiere que la
oferta sea divisible, bien en cuanto a los actos juridicos cuya ce-
lebracion propone o bien en cuanto a los bienes sobre los que
versa.

Constituye aceptacion parcial la que se hace respecto de una
parte de la oferta, rechazando el resto, de tal manera que la
aceptacion no coincide con la oferta, aunque sin dejar de ser
congruente con ésta.

Témese el caso planteado por MANRESA('? segun el cual
mediante una oferta se propone la compraventa de un inmueble y
el arrendamiento de otro. Si ambos actos juridicos son absolu-
tamente separables por voluntad del oferente, puede el destinata-
rio aceptar la compraventa del inmueble y rechazar el arrenda-
miento del otro.

Lo mismo ocurriria si se tratara de una oferta de compra-
venta de varios bienes, que no forman un juego o conjunto. El
destinatario podria aceptar la compraventa de algunos bienes y
no de otros.

Obsérvese que en ambos ejemplos la aceptacién, no obs-
tante ser parcial, es congruente con la oferta, en el sentido que es
compatible con ella, desde que, por la naturaleza de la oferta,
es posible aceptar parte de ella y dejar de hacerlo respecto del
resto, siempre que esté implicita la voluntad del oferente de
admitir un rechazo parcial.

Esta voluntad puede manifestarse a través de la manera como
es hecha la oferta. Si alguien ofrece la compraventa de varias
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cosas iguales a un precio unitario por cada una, cabe presumir
que estd dispuesto a vender sélo algunas de esas cosas. En
cambio, si sefiala un séio precio por la totalidad de las cosas,
debe entenderse que esta unicamente dispuesto a vender todas
ellas.

Se presenta con cierta frecuencia otro caso que, siendo muy
parecido a los ejemplos antes mencionados, presenta alguna
diferencia con ellos. Supdngase que el oferente propone vender
hasta tal nimero de cosas iguales a un precic unitario por cada
cosa. Aqui es evidente que la voluntad del oferente es dejar al
libre arbitrio del destinatario la eleccién del ndmero de
cosas que desee comprar.
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Articulo 1377.- Son vdiidas las ofertas alternativas hechas a
un mismo destinatario. La aceptacion de cualquiera de las ofertas
alternativas da lugar a la formacion del contrato respecto a la cual
el destinatario haya expresado su aceptacion.

SUMARIO

1.- Antecedentes de este articulo.
2.- Ofertas alternativas.

1).- ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-

El tema fue tratado por primera vez en la primera Ponencia
sustitutoria, cuyo articulo 59 decia asi:

Articulo 59.- Son vdlidas las ofertas alternativas hechas a
un mismo destinatario. La aceptacién de cualquiera de las
ofertas alternativas dard lugar a la formacién del contrato res-
pecto al cual el destinatario haya expresado su aceptacion.

El texto pasé sin modificaciones al articulo 57 de la segunda
Ponencia sustitutoria, al articulo 23 de la tercera, cuarta y quinta
Ponencias sustitutorias, al articulo 23 del Anteproyecto, al articulo
1394 del primer Proyecto, al articulo 1342 del segundo Proyec-
to y al articulo 1377 del Cddigo civil, en este ultimo con el unico
cambio de la expresion “al cual” por “a la cual”.

2).- OFERTAS ALTERNATIVAS.-

No existe inconveniente conceptual alguno para que el ofe-
rente formule varias ofertas distintas al mismo destinatario, caso
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en el cual el destinatario puede aceptar una, algunas o todas las
ofertas, formandose tantos contratos cuantas ofertas hayan sido
aceptadas.

Caso distinto es aquél en el que el oferente formula también
varias ofertas al mismo destinatario, pero con la indicacion que
ellas son alternativas, lo que determina que el destinatario ten-
ga que elegir sélo una de las ofertas, cuya aceptacion da lugar
a que queden automaticamente rechazadas las demas".

En este caso, el articulo 1377 dispone que la aceptacion de
cualquiera de las ofertas alternativas da lugar a la formacién del
contrato respecto a la oferta a la cual el destinatario haya expre-
sado su aceptacion.

Por ejemplo, el oferente indica al destinatario que le ofrece
venderle un automdvil, arrendarle una casa o darle en mutuo una
cantidad de dinero, con la indicacién que estas ofertas son exclu-
yentes entre si, de tal manera que la aceptacion de una de ellas
deja sin efecto las demds. Segun el citado articulo, la aceptacién
de la oferta de arrendamiento da lugar a la formacién del res-
pectivo contrato, caducando las oferias relativas a los contratos
de compraventa y mutuo.

Tedricamente es posible que se permita al destinatario elegir
varias ofertas, como ocurriria si en el ejemplo antes mencicnado
se le da la oportunidad de celebrar dos de los tres contratos pro-
puestos.

MESSINEO® opina que la declaracién conteniendo la elec-
cién hecha por el destinatario vale como cualquier otra aceptacion
y tiene plena eficacia juridica.

Hasta ahora se han contemplado casos en que la alternativi-
dad de las ofertas ha sido expresamente manifestada por el ofe-

rente. Cabe preguntarse si la alternatividad puede resultar taci-
tamente de la propia oferta.

Supéngase que el oferente propone al destinatario venderle
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una casa o arrendarsela. Es evidente que ambos contratos son
excluyentes entre si, desde que la celebracién de uno cualquiera
de ellos hace inviable la del otro. Pienso que se trataria de una
oferta alternativa aun cuando el oferente no lo manifestara asi.
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Articulo 1378.- No tiene efectos la aceptacicn que se for-
mule sin observarse la forma requerida por el oferente.

SUMARIO

1.- Antecedentes de este articulo.

2.- Atingencia al articulo 1378.

3.- Forma requerida por el oferente.

4.- Consecuencia de la inobservancia de la forma.
5.- Liberacion por el oferente.

1).- ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-
El articulo 55 de la Ponencia original tenia el siguiente texto:

Articulo 55.- Cuando el oferente requiere para la aceptacion
una forma determinada, no tendra efecto si fuese dada en
forma distinta.

El articulo 60 de la primera Ponencia sustitutoria cambié uni-
camente la expresion “en forma distinta” por la expresién “de modo
distinto”.

Igual redaccidn, sustituyendo sélo la palabra “efecto” por “efec-
tos”, tienen el articulo 58 de la segunda Ponencia sustitutoria, el
articulo 24 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y
del Anteproyecto.

Atendiendo una sugerencia formulada por el Grupo de Tra-
bajo | de la Pontificia Universidad Catélica del Pert formado por los
sefiores Jorge OSSIO, Antoniella CAVALIERI, Azucena SOLARI,
José CHUECA vy Victor ZAR, el articulo 1395 del primer Proyecto
tuvo el siguiente texio:
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Articulo 1395.- No tendra efectos la aceptaciéon que se for-
mule sin observarse la forma requerida por el oferente.

Para respetar la orientacion adoptada por la Comisién Revi-
sora de redactar todas las normas del Cédigo en tiempo presente,
el articulo 1343 del segundo Proyecto repitié el texto del articulo
1395 del primer Proyecto, sustituyendo la palabra “tendrad” por ‘tie-
ne”. De alli pasé la redaccién al articulo 1378 del Cddigo civil.

2).- ATINGENCIA AL ARTICULO 1378.-

Puede hacerse a este articulo una critica adversa similar a la
hecha al articulo 1376, pues si la aceptacion que no observa la
forma requerida por el oferente no tiene efectos, o sea es ineficaz,
constituye una falta de aceptacion que tiene el caracter de rechazo
implicito de la oferta.

Sin embargo, la misma solucion dada al articulo 1376 puede
darse al articulo 1378.

3).- FORMA REQUERIDA POR EL OFERENTE.-

Conviene determinar si la expresion “forma” utilizada en el
texto del articulo 1378 debe ser entendida en sentido estricto, o
sea el de formalidad, o en sentido amplio, esto es equivalente a
manera.

En el primer sentido la forma significa los requisitos formales
que debe reunir la declaracién para tener eficacia como tal, o,
como dice CASTROM, la observancia de ciertas formas admiti-
das como Unicas aptas para la declaracion de voluntad. En este
sentido son formas la exigencia del uso del documento, de la es-
critura publica, de la certificacién notarial, de férmulas solemnes,
de medios de comunicacién determinados, como Ia carta certifica-
da, etc.

En su sentido amplio la forma es simplemente, también con
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palabras de CASTRO, lo que sirve para expresar lo querido, esto
es la manera de hacerlo. Quedarian comprendidos en el sentido
amplio de forma la expresion de la voluntad a través de un compor-
tamiento, la exigencia de la ejecucion de la prestacion materia del
contrato propuesto, la necesidad de que la declaracion fuera per-
sonaly no por medio de representante, o viceversa, la exigencia
que la comunicacion sea dirigida a determinada persona distinta
del oferente o que se haga mediante una declaracion no recepti-
cia, etc. Lo que no estd permitido es que se establezca el silencio
como forma impuesta unilateralmente.

Pienso que la forma a que se refiere el articulo 1378 debe
ser entendida en sentido amplio, por lo cual el oferente puede
requerir que la oferta sea manifestada de la manera establecida
por él, siempre, desde luego, que esa manera sea licita (no lo
seria, por ejemplo, si atentara contra las buenas costumbres).

Considera CORBIN® que el oferente tiene amplia libertad
para establecer el exclusivo modo de aceptacion, no importando
cuan irrazonable o dificil pueda ser el indicado modo, si es que
el oferente expresa claramente su intencion de excluir otros me-
dios de aceptacion. En tal sentido, llega a afirmar que mientras
més irrazonable aparezca el modo exclusivo, més improbable es
que sea desestimado por los tribunales.

MIRABELLI® nos relata que ha dado lugar a vivas discusio-
nes, en tema de forma, la exigencia del uso del medio telegrafico,
cuando en el telegrama de aceptacion se indica, como es frecuen-
te, que “sigue carta”. Algunos opinan que si el telegrama expresa
una aceptacion, tiene pleno valor como tal; mientras que otros esti-
man que el telegrama es Unicamente una fase de la tratativa, que
se concluira con la recepcion de la carta de aceptacion. En reali-
dad, como lo dice el mismo autor, se trata de una cuestion de
hecho porque en cada caso particular hay que determinar si del
texto del telegrama resulta una sustancial aceptacion o sélo un
acto no definitivo, que no compromete.

Desde luego, si el oferente no impone una determinada for-
ma de aceptacién, cualquier forma que sea razonable y suficiente-
mente indicativa de la voluntad del aceptante sera adecuada.
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4).- CONSECUENCIA DE LA INOBSERVANCIA DE LA FORMA.-

El articulo 1378 establece que no tiene efectos de acepta-
cion la que se formule sin observarse la forma prescrita por el ofe-
rente. Esto quiere decir que la declaracién es valida como tal pero
ineficaz como aceptacién.

Comentando el cuarto parrafo del articulo 1326 del Cddigo
civil italiano, que dispone que cuando el proponente requiere para
la aceptacién una forma determinada, la aceptacién no tendra
efecto si fuese dada en forma distinta, MIRABELLI® sugiere que la
aceptacion no formal sea considerada una nueva oferta. Una su-
gerencia similar hizo el Grupo de Trabajo | al que me he referido en
el sub-rubro “Antecedentes de este articulo” que precede.

Si bien esta tltima sugerencia no fue acogida por la Comision
Reformadora, no cabe duda que esuna solucién muy atractiva
pues permitiria al oferente aceptar la declaraciéon informai y dar
lugar a la formacién del contrato. Es mas, creo que utilizando
un poco de imaginacion esta solucién puede ser actualmente am-
parada por nuestro Cédigo civil.

En efecto, no es fuera de razdén considerar que la seudoa-
ceptacion que no observa la forma requerida por el oferente es
una declaracion oportuna que no es conforme a la oferta, desde
que el requerimiento de laforma es parte de la oferta. Claro es
que en un caso se trata del contenido de la declaracién y en el
otro de laforma de la misma, pero la realidad es que la oferta
propone que la aceptacién tenga un contenido y requiere que ella
observe una forma adecuada, de tal manera que en ambos casos
(seudoaceptacion con modificaciones y seudoaceptacion informal)
se trata de una disconformidad con lo que plantea la oferta. En
estas condiciones, por aplicacion del articulo 1376, cabe admitir -
que la seudoaceptacion informal sea considerada como una con-
traoferta.

Aun mas, dicha asimilacion permitiria la aplicacién del se-
gundo parrafo del articulo 1376.
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5).- LIBERACION POR EL OFERENTE.-

Surge la duda respecto a si el oferente puede dispensar la
exigencia de la forma y considerar véalida la declaracién informal
del destinatario.

GENOVESE® opina que la regla establecida por el oferente,
segun la cual subordina la conclusién del contrato a la utilizacién
—vpor la aceptacion— de una forma determinada, no queda a la
libre disponibilidad del oferente, por haber adquirido un carécter
impersonal y objetivo, en cuanto dicha regla concierne al proce-
so formativo del contrato.

Considera MICCIO® que no se atribuye a la expresién “re-
quiere” utilizada en el cuarto parrafo del articulo 1326 del Cddi-
go civil italiano un valor de irrevocabilidad que la ley no le ha
conferido, y que mas bien debe ser interpretado en el sentido que
tal requerimiento vale mientras sea mantenido firme, pero que pue-
de devenir ineficaz no sélo por un arrepentimiento del oferente
después de la aceptacion, sino también antes que ésta sea mani-
festada permitiendo al futuro aceptante utilizar una forma mas sim-
ple.

MESSINEO®, por su parte, da las siguientes razones para
contradecir la posicion de GENOVESE:

a).-La renuncia del oferente facilita la formacién del contrato, en-
contrandose tal resultado en la linea del principio de conserva-
cion del contrato;

b).- El interés del destinatario es en el sentido de la mayor simplici-
dad posible y libertad de la forma de aceptacion, y no al con-
trario; no se entiende, por ello, por qué estaria prohibido al
oferente renunciar a la observancia, por parte del destinatario,
de una forma mas rigurosa.

¢).- La norma en examen atribuye al oferente (y solamente a él) un
poder (poder legal); y es arbitrario, y constituiria un afadi-
do a la ley, hacer descender de tal poder un correspondiente
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deber de omisién de él: esto es, aquél de abstenerse de la
renuncia a dicho poder, que, después de todo, no conduce
a otro resultado que restituir vigor al sistema legislativo de la
libertad de forma.

d).- Un nexo entre el cuarto parrafo del articulo 1326 del Codigo
civil italiano (cuando el proponente requiere para la aceptacion
una forma determinada, la aceptaciéon no tendra efecto si fuese
dada en una forma distinta) y el quinto parrafo del mismo arti-
culo (una aceptacion no conforme a la propuesta equivale a
nueva propuesta) debe entenderse en el sentido que ambos (y
no uno) son los medios para conseguir idéntico resultado:
aquél de prohibir la celebracion del contrato.

Coincidiendo con MICCIO y MESSINEO pienso que nada im-
pide que el oferente se desista de su exigencia de exigir al desti-
natario la observancia de determinada forma, lo cual permitiria, si
se otorga a la seudoaceptacién que no guarda la forma requeri-
da por el oferente el mismo tratamiento que a la seudoaceptacion
oportuna que no es conforme a la oferta, la aplicacién del segundo
parrafo del articulo 1376, de la manera sugerida al comentar dicho
segundo parrafo.

En consecuencia, debe entenderse que, por voluntad del ofe-
rente, su oferta puede dejar de conservar la exigencia de observar-
se la forma inicialmente requerida por el oferente, lo que permite a
éste considerar la declaracién informal de! destinatario como una
aceptacion congruente con la oferta y permitir la formacion del
contrato en el momento y en el lugar en que conoce dicha acepta-
cion.

Desde luego, seria necesario que el oferente avisare de in-
mediato al aceptante que su aceptaciéon ha sido considerada efi-
caz, siendo requisito para la formacién del contrato que el aceptan-
te conozca el aviso.
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Articulo 1379.- En las ofertas cruzadas, el contrato se per-
fecciona con la aceptacion de una de ellas.

SUMARIO

1.- Antecedentes de este articulo.
2.- Ofertas cruzadas.

1).- ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-

El primer antecedente de este articulo es una sugerencia plan-
teada por la Comision de Trabajo | de la Pontificia Universidad
Catdlica del Perd formada por los sefiores OSSIO, CAVALIERI,
SOLARI, CHUECA vy ZAR, la cual fue recogida por el articulo 1396
del primer Proyecto, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 1396.- En las ofertas cruzadas, el contrato sélo se
perfecciona con la aceptacion de una de ellas.

Esta redaccién, suprimiendo la palabra “sélo”, se conser-
V6 en el articulo 1344 del segundo Proyecto y en el articulo 1379
del Cédigo civil.

2).- OFERTAS CRUZADAS.-

Se consideran ofertas cruzadas las formuladas simultanea-
mente por dos 0 mas partes proponiendo la celebracién entre
ellas de un mismo contrato. Por ejemplo, “A” ofrece venderle a “B”
un automdvil determinado por un cierto precio y simultdneamen-
te “B” ofrece a “A” comprarle el mismo automdvil por igual precio.
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Esta situacién, si bien es poco frecuente, tiene importancia
en el campo tedrico para determinar la posicion del Cédigo civil
respecto al proceso de formacién del contrato. Para ello, hay que
considerar que el articulo 1373 de dicho Cddigo opta por la teoria
de la cognicion.

No obstante que TUHR™, pese a considerar que ninguna
de las declaraciones constituye oferta o aceptacion, opina que el
contrato se perfecciona siempre que las declaraciones se emitan
en presencia de ambas partes, pienso que el problema se pre-
senta tanto en los contratos que se celebran con comunicacion in-
mediata como en los que falta dicha comunicacion.

En efecto, no se trata de que en el primer caso las partes
conocen de inmediato ambas declaraciones y en el segundo no,
sino que tomando en consideracion de que en ambos casos para
la formacion del contrato se requiere que las partes conozcan la
existencia de las declaraciones, es preciso determinar si este co-
nocimiento es suficiente o se requiere, ademas, que haya una
secuencia entre oferta y aceptacion, en el sentido que la primera
debe preceder necesariamente a la segunda.

La doctrina esta claramente dividida.

Por un lado, SACCO® considera que no existe una regla
general que imponga que las declaraciones contractuales deban
ser diferenciadas en oferta y aceptacion, de tal manera que, como
es facil de hallar en la jurisprudencia italiana, en la hipdtesis de
ofertas cruzadas, el contrato queda concluido apenas lleguen am-
bas a destino. PUIG BRUTAU® participa de esta opinién por las
razones que se exponen en la nota a pie de pagina®.

() PUIG BRUTAU argumenta asi: “Hemos dicho que la oferta y la
aceptacion constituyen dos manifestaciones de voluntad cronolégi-
camente sucesivas y la primera determinante del contenido de la
segunda. Pero se ha presentado el problema de saber qué debe
suceder cuando las manifestaciones de las partes no aparecen en
la forma normal de oferta y aceptacion, sino ambas como ofertas,
esto es, como declaraciones independientes que se han cruzado,



En cambio, CARRESI® es de opinién que no es suficiente
la congruencia de las declaraciones de las partes, sino que para
dar vida al contrato se requiere que tales declaraciones sigan
el orden fijado por la ley. En igual sentido se pronuncia SANCHEZ
URITE®. PLANIOL vy RIPERT® entienden que el fundamento
verdadero del sistema de formacion del contrato consiste en la
necesidad practica de que el oferente conozca la aceptacion
y en que, por consiguiente, hasta ese momento debera conside-

pero que por su contenido se complementan tan perfectamente como
podria hacerlo en el caso de haber sido formuladas como oferta se-
guida de aceptacion. Asi, cuando A ofrece la venta de un objeto
que le pertenece por un precio determinado, mientras B le ofrece
comprar el mismo objeto por el mismo precio, se discute si queda
perfeccionado el contrato de venta correspondiente.

“Desde un punto de vista estrictamente analitico se ponen reparos
a la solucién afirmativa. Si de la aceptacion se tiene el criterio de
que solo puede consistir en manifestar que se admite y aprueba
una oferta recibida y si del consentimiento tenemos el criterio rigi-
do de que solo se manifiesta por el concurse sucesivo de una de-
claracion de voluntad llamada oferta y de otra declaracién de volun-
tad llamada aceptacion, proferida ésta después de conocida la pri-
mera, parecerd necesario llegar a la conclusién de que dos ofer-
tas cruzadas en el sentido indicado no pueden perfeccionar un con-
trato. Adviértase que, precisamente en el caso de que asi fuese,
quedaria demostrado que el contrato no consiste en la coinciden-
cia de dos voluntades internas. La oferta de A de vender determi-
nado objeto por cierto precio a B, y la oferta declarada por B,
antes de conocer la de A, de comprar a éste la misma cosa por
igual cantidad, demuestran que la intencién del uno coincide con
la del otro. Podra objetarse que, en el caso de ofertas transmiti-
das a distancia (que es cuando alguna vez se ha presentado el
problema), falta el conocimiento de dicha coincidencia. Pero si esta
circunstancia debiera impedir el nacimiento del contrato, todavia
demostraria con mas fuerza que el contrato se funda esencialmen-
te en la necesidad de proteger la confianza que cada parte puede
depositar en la declaracién de la otra.

“Por todo ello estimamos que la mas efectiva formulacién del pro-
blema debe hacerse en los siguientes términos: ha de resolver-
se si queda vinculado por su declaracién quien recibe del destinata-
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rar el negocio en suspenso, lo que les impide admitir que un
contrato quede formado cuando dos ofertas rigurosamente con-
cordantes se cruzan en el camino, mientras una de ellas no haya
sido aceptada. CORBIN™ cree que esta posicién es légica y con-
sistente con la teoria que el contrato existe sélo cuando una de
las partes ha sido inducida a aceptar y confiar en la promesa
hecha por la otra.

Si para la formacién del contrato se requiere que el ofe-
rente tome conocimiento de la aceptacion, pareceria que en
las ofertas cruzadas debidamente recibidas y conocidas por am-
bos oferentes el contraio se forma por partida doble, pues tanto
“A" como “B” saben que sus respectivas voluntades declaradas
coinciden.

Sin embargo, debe tomarse en consideracién que el con-
trato no es sélo una coincidencia de dos declaraciones de volun-
tad, sino que una de estas declaraciones debe ser la conse-
cuencia de la otra a fin de que la segunda constituya la declara-
ciéon conjunta de la voluntad comun.

Recuérdese que la formacion del contrato responde a un
procedimiento en el que existe una oferta y una aceptacion, sien-
do necesario que aquélla preceda a ésta’). Es posible que ésta

rio de su oferta otra oferta cuyo contenido demuestra un interés
coincidente con la aceptacion. Todo el cuidado con que ha de ser
resuelto semejante problema, especialmente por lo que se refiere
a la determinacién del momento y del lugar de la celebracion
del contrato, podra ser debidamente atendido si queda planteado
con un criterio valorativo de los intereses en pugna y no en térmi-
nos propios de la jurisprudencia de conceptos”.

(*) Al respecto dice CARRESI® lo siguiente: “En el contrato, a diferen-
cia de lo que ocurre en otros actos plurisubjetivos, el acuerdo no se
consuma en la constatacién de la concorde voluntad de las partes de
realizar un determinado arreglo de sus intereses, como ocurriria si, por
ejemplo, "A” y “B" se comunicaran sin concierto previo de estar
dispuesto el uno de vender al otro un determinado bien por un determi-
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sea una construccion caprichosa de la ley, pues bien se pudo teé-
ricamente adoptar un procedimiento distinto, pero lo cierto es que
el mecanismo de la secuencia de oferta y aceptacion existe,
siendo preciso respetarlo.

FRIED® opina que las dos opciones son posibles, por lo
que se justifica que se promulgue una regla que decida cual debe
aplicarse. El articulo 1379 del Cddigo civil cumple esa misién, es-
tableciendo que en las ofertas cruzadas el contrato se concluye
con la aceptacion de una de ellas, adoptando una posicién con-
secuente con el procedimiento establecido por el articulo 1373
del mismo Cddigo.

La solucion satisface una necesidad practica. Si se aceptara
que el mutuo conocimiento de las ofertas cruzadas determina
la formacién del contrato, podria no haber problema respecto al
momento en que esto ocurre, que seria cuando ambas cono-
cen las respectivas declaraciones, pero si con relacién al lugar
en que el contrato queda concluido, ya que los conocimien-
tos se producen en diversos lugares.

Segun el sistema adoptado por el Cddigo civil, si sélo
una de las ofertas cruzadas fuera aceptada, el momento y el lugar
de conclusion del contrato seran aquéllos en que la aceptacion
llegue a conocimiento del oferente cuya oferta ha sido aceptada.
Si ambas ofertas recibieran aceptacién, el contrato se formara en
el momento y en el lugar en que primero se conozca, por el res-
pectivo oferente, una de las aceptaciones.

nado precio y el otro de estar dispuesto a adquirirlo por el precio que
aquél le pide, debiendo sus declaraciones o sus comportamientos
expresivos de su consenso seguir un orden preciso, caracterizado
cabalmente por el sometimiento de un proyecto de reglamento negocial
de parte de uno al otro y por la adhesién de este Gltimo a aquel
proyecto. Sclamente de este modo es posible establecer el momento
y el lugar de formacién del contrato, que en nuestro ordenamiento
es el momento y el lugar en que el proponente conoce la aceptacion.
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Articulo 1380.- Cuando a solicitud del oferente o por la
naturaleza de la operacion o segun los usos, la prestacion a cargo
del aceptante haya de ejecutarse sin respuesta previa, el con-
trato queda concluido en el momento y lugar en que comenzé la
ejecucion. El aceptante debe dar aviso prontamente al oferente
del inicio de la ejecucion y, en su defecto, queda obligado a la
indemnizacion de dafios y perjuicios.

SUMARIO

1.- Antecedentes de este articulo.

2.- Inicio de ejecucién.

3.- Supuestos de aplicacién del articulo 1380.
4.- Efectos del inicio de ejecucion.

5.- Momento y lugar de formacién del contrato.
6.- El aviso del inicio de ejecucion.

1).- ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-

El articulo 56 de la Ponencia original, inspirandose muy de
cerca en el articulo 1327 del Cddigo civil italiano, tenia la siguiente
redaccién:

Articulo 56.- Cuando a solicitud del oferente o por la natura-
leza del negocio o segun los usos, la prestacion haya de eje-
cutarse sin respuesta previa, el contrato queda concluido en
el momento y en el lugar en que comenzd la ejecucion.

El aceptante debe dar aviso prontamente al oferente del
comienzo de la ejecucion y, en su defecto, quedara obliga-
do al resarcimiento de dafios y perjuicios.
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En la respectiva Exposicién de Motivos se indica que este
dispositivo se ha puesto en aquellos casos especiales en que,
segun la naturaleza del negocio o de los usos, la aceptacion tiene
caracter tacito y se concreta con la ejecucion del contrato.

Tal redaccién se respeté en el articulo 61 de la primera Po-
nencia sustitutoria, en el articulo 59 de la segunda Ponencia sus-
titutoria, en el articulo 25 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias
sustitutorias y del Anteproyecto y en el articulo 1397 del primer
Proyecto.

Con el sélo cambio de la palabra “negocio” por “operacion” y
de la palabra “comienzo” por “inicio” se respeté el indicado texto
en el articulo 1345 del segundo Proyecto y en el articulo 1380 del
Cddigo civil.

2).- INICIO DE EJECUCION.-

La esencia del articulo 1380 es que el contrato queda con-
cluido en el momento y lugar en que comenzo la ejecucion.

La doctrina extranjera, especialmente la italiana, duda sobre
el caracter juridico que tiene este comienzo de ejecucion.

Consideran algunos'" que se trata de una aceptacién tacita,
mientras que otros® piensan que es un hecho concluyente, que no
es otra cosa que una declaracién expresada con medios distintos
que la palabra. CAMPAGNA® opina que se esta en presencia de
un negocio de actuacién, entendido como la expresion del querer
del ejecutante a través de un comportamiento o actuacion, en tanto
que los seguidores de SCIALOJA® afirman que es una manifesta-
cion de indole distinta de la declaracién, incompatible con la natu-
raleza negocial de la aceptacién.

En realidad, tras esta pluralidad de posiciones se oculta un
cuestionamiento que puede expresarse en términos mas senci-
llos ¢El comienzo de ejecucién es una manifestacion (expresa o
tacita) de voluntad del destinatario aceptando la oferta o es el
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ejercicio de un poder de formar el contrato sin exteriorizar la volun-
tad?

Trataré de explicar mejor estos dos planteamientos, partiendo
del presupuesto necesario de que nos encontramos en presencia
de un conirato cuya peculiaridad es que a solicitud del oferente o
por la naturaleza de la operacion o segun los usos, la prestacién a
cargo del destinatario de la oferta haya de ejecutarse sin respues-
ta previa.

En ambos planteamiento se da el denominador comin de
que el oferente formula al destinatario una oferta normal, cumplien-
do con todos los requisitos que debe reunir una oferta segun lo es-
tudiado al comentar el articulo 1373, con la peculiaridad de que,
en un caso, el oferente solicita al destinatario que ejecute la pres-
tacion a su cargo, lo que no ocurre en los otros dos casos.

Segun el primer planteamiento, el destinatario considera que
para que se forme el contrato se requiere que preste su acepta-
cién y para cumplir con este requerimiento dé inicio a la ejecucion
de la prestacion asu cargo. En realidad, mediante tal comporta-
miento esta exteriorizando (aunque sea en forma no recepticia) su
aceptacion conteniendo la voluntad comun de celebrar el contra-
to.

‘Comentando el numeral 151 del Cddigo civil alemén, que
contempla una hipdtesis muy parecida a la del articulo 1380 del
Cédigo civil peruano, dice TUHR® que la facilidad que ofrece dicho
articulo para la conclusion del contrato consiste en que no es nece-
sario que la aceptacion se declare al oferente y que llegue a su
alcance, perfeccionandose el contrato en virtud del acto que impli-
ca el consentimiento del aceptante. En sentido parecido MICCIO®
considera que la aceptacién se perfecciona con el inicio de la eje-
cucion, porque se trata de una aceptacion no recepticia basada
sobre el contenido concreto del contrato.

Entendido de esta manera el articulo 1380 del Cédigo civil

peruano viene a ser, como sostiene SACCO™ hablando del arti-
culo 1327 del Cdédigo civil italiano, una comun aplicacién de la regla
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consensualista y declaracionista, que sélo contiene una derogacién
al principio de la recepticidad de las declaraciones contractuales.

De conformidad con el segundo planteamiento, la oferta del
oferente funciona no sélo como una propuesta sino también como
una autorizacion (expresa en el caso de la solicitud de ejecucion y
tacita en los casos de la naturaleza de la operacién y de los usos)
concedida al destinatario para que mediante un comportamiento (el
inicio de ejecucién de la prestacion) consiga de inmediato el resul-
tado que busca, o sea la formacién del contrato. El comportamiento
no es, pues, una expresion de aceptacion sino una manera de
formar el contrato mediante la ejecucion de la prestacion®. -

MIRABELLI® estima que estamos en presencia de un com-
portamiento negocial, cuya caracteristica es que produce los efec-
tos, que asi se retnen, en el momento mismo en que se ejecuta,
independientemente del conocimiento que otros tengan o puedan
tener, y que el acto viene tomado en consideracion no como ma-
nifestacién, aunque sea implicita, dirigida a otros, sino en si y por
si, en cuanto produce una modificacion de la situacién material
preexistente.

Es necesario, a laluz de lo dispuesto por el articulo 1380 del
Cddigo civil, tomar posicion frente a estos dos planteamientos.

Pese al incuestionable atractivo de la tesis del comportamien-
to negocial, que a mi parecer explica inteligentemente la natu-

() Refiriéndose a la forma dei negocio juridico, BETTI® manifiesta que
"el negocio consistente en un comportamiento no dirigido a desti-
natarios, se construye, no ya como ‘indicio’ de una voluntad que
eventualmente puede comprobarse por otros medios, derivarse de
otros indicios, sino como expresién objetiva de autonomia privada
con la que se da vida a una reglamentacién de intereses privados.
También aqui, y no menos que en los negocios declarativos, el
comportamiento tiene una funcién constitutiva, no meramente pro-
batoria, reveladora”.
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raleza del inicio de ejecucion, creo que el articulo 1380 descansa
en la tesis de la aceptacion técita, por las siguientes razones:

a).- En primer lugar, dicho articulo se refiere ala conclusién de
un contrato, que es un acto juridico plurilateral cuya forma-
cion se realiza mediante una oferta y una aceptacion.

b).- No cabe duda que al hablar el articulo 1380 de un oferente
esta reconociendo la existencia de una oferta.

Esto es valido no sélo en el caso de la solicitud de ejecu-
cién de la prestacién sin previo aviso, sino también en los
casos en que ello resulte de la naturaleza de la operacion o
segln los usos, ya que no serfa posible la conclusién de un
contrato si sus términos y condiciones, entre los cuales debe
estar necesariamente cual es la prestacién a cargo del destina-
tario, no figuran en una oferta.

c).- El mismo articulo habla también de la prestacién a cargo del
aceptante, lo que supone que el destinatario de la oferta no
sélo la ha conocido sino también la ha aceptado. Ademads, se
indica que el aceptante debe dar aviso prontamente al oferen-
te, lo que resalta el caracter de aceptacion que tiene el
principio de ejecucion.

Recuérdese que el destinatario de la oferta sélo se convier-
te en aceptante cuando se ha producido la aceptacion.

d).- Lo que esté en juego es como se ha producido esta acepta-
cion.

En puridad de principios, la prestacién, que es el contenido
de la obligacién, sélo existe cuando se ha formado la relacion
juridica patrimonial, o sea cuando se ha celebrado el contrato.
Pareceria, pues, que no es dable comenzar la ejecucién de la
prestacion sino después de que el contrato quede concluido,
con lo cual se ingresaria a un circulo vicioso.

Sin embargo, pienso que ése es un enfoque exagerada-
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mente formalista. Si el destinatario de la oferta sabe, por los
términos de ésta, que va a existir una prestacion (que es un
hecho material consistente en dar, hacer o no hacer) a su
cargo cuando se celebre el contrato, no se ve la razdn por la
cual no practique ese hecho (aun cuando técnicamente no
sea todavia prestacion) en sefial de aceptacion de la oferta.
Creo que éste es el sentido que debe darse a la ejecucién
referida en el articulo 1380.

.- El comienzo de ejecucion de la prestacion debe ser efectua-

do con el propésito de dar lugar a la formacion del contrato.
Como dice MIRABELLI', el comportamiento del aceptante
debe ser no sélo exactamente conforme a lo propuesto en la
oferta, sino también que ello sea cumplido con la conciencia de
vincularse al contrato propuesto.

En estas condiciones, el comienzo de ejecucién de la presta-
cion constituye una expresion de la voluntad del destinatario,
convertido ya en aceptante, de celebrar el contrato.

Como esta celebracidn, segun el sistema del Codigo civil pe-
ruano y de la mayoria de los Cddigos civiles del mundo, debe
ser mediante una aceptacion de la oferta, el comienzo de eje-
cucién tiene el caracter de una manifestacion tacita de acepta-
cion.

Lo peculiar de esta aceptacién tacita es que, por ser un com-
portamiento, no es una declaracién recepticia, siendo esto lo
que caracteriza la solucién excepcional dada por el articulo
1380. Como dice BIANCA(') el dato privativo de la conclusion
del contrato mediante el inicio de la ejecucién no concierne,
pues, a la manifestacion del consenso, sino consiste en que
el inicio de la ejecucién perfecciona el acuerdo sin que ocurra
la preventiva participacion al oferente.

En realidad, el articulo 1380 opta por la teoria de la decla-
racion, pues el contrato queda concluido, no cuando la acep-
tacion es conocida por el oferente, sino cuando es manifesta-
da (tacitamente).



Debe tenerse presente que, como se verd mas adelante, el
aviso al oferente de que habla el articulo 1380, no es una
declaracién de aceptacion sino un acto de participacion que no
tiene influencia alguna sobre la formacién del contrato, de tal
manera que con ese aviso no cobra receptividad la aceptacion
tacita.

3).- SUPUESTOS DE APLICACION DEL ARTICULO 1380.-

El articulo del rubro sélo cobra sentido cuando se trata de
contratos que se celebran con falta de comunicacién inmediata.
En efecto, si el principio de ejecucién es conocido de inmediato por
el oferente, éste puede darle también de inmediato el significado
de aceptacion, con lo cual el conirato se formaria no por el hecho
del principio de ejecucién sino por el conocimiento de la acepta-
cion por el oferente.

Sin embargo, no en todos los contratos con falta de comu-
nicacién inmediata el inicio de ejecucién da lugar a la conclusion
del contrato, sino solamente en tres hipdtesis: a) cuando lo solici-
ta el oferente; b) cuando ello resulta de la naturaleza de la opera-
cion; y ¢) cuando asi lo reconocen los usos.

A propésito del articulo 1327 del Cddigo civil italiano, MIC-
ClO" nos dice que a él no le parece exacta la interpretacion que
algunos le han dado, segun la cual debe ser leido en el sentido
que la aceptacion no recepticia puede ser requerida por el propo-
nente en dos casos: a) cuando la naturaleza del negocio lo permi-
te; b) cuando es admitida por los usos. Considera, en efecto, que
el sentido de la disposicién prevé las tres hipotesis distintas de
declaracién no recepticia indicadas en el parrafo anterior).

(*) Anade este autor que “en primer lugar, no veo porqué la voluntad
del proponente debe ser asi limitada, desde el momento que se
trata de una facilidad otorgada al promisario y no viceverse. Por otro
lado, los usos tienen eficaciay es suficiente que sean reclamados
por la ley y no también invocados por las partes o por una de ellas.
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Solicitud del oferente.-

Ya se ha visto que en los tres casos en que se coloca el
articulo 1380 del Cddigo civil se requiere que exista una oferta
dirigida por el oferente al destinatario y conocida por éste.

La peculiaridad del primer caso es que el oferente no sélo
propone al destinatario, mediante la oferta, la celebracion del con-
trato, sino que, ademas, le solicita que ejecute la prestacién a su
cargo (del destinatario) sin respuesta previa.

Obviamente el destinatario puede rechazar la oferta y, como
consecuencia, no acceder a la solicitud, con lo cual no se habra
generado relacion juridica alguna.

Es posible también que el destinatario decida aceptar la ofer-
ta pero no acceder a la solicitud, con lo cual el contrato se consi-
derara concluido en el momento en que la aceptacién sea cono-
cida (real o presuntamente) por el oferente. Esto sélo podria ocurrir
si la oferta y la solicitud fueran, por voluntad del oferente, separa-
bles, pues de no ser asi se trataria de una aceptacion no conforme
con la oferta.

En cambio, si el destinatario se decide a aceptar la oferta y
a acceder a la solicitud, el contrato quedara concluido en el mo-
mento y lugar en que inicie la ejecucién de la prestacién. Ya se ha
visto que este efecto sélo puede lograrse si el principio de ejecu-
cion tiene el caracter de manifestacion tacita de aceptacion.

SACCO sostiene que el inicio de la ejecucion por parte
del destinatario no vincularéd a este Ultimo hasta que no se trans-
forme en manifestacion de voluntad por acto concluyente conoci-
do por el proponente.

Por Gltimo, si fuese exacta la interpretacién que critico la primera ‘o’ de
la locucion legislativa no tendria razén de sery se habria debido escribir
‘en caso fuerarequerida por el proponente por la naturaleza del negocio

o segun los usos™.
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Pienso que si el inicio de la ejecucién da lugar a la conclu-
sién del contrato, el destinatario, convertido ya en aceptante, que-
dara vinculado por el contrato desde ese momento. Ya se ha ade-
lantado que el aviso del aceptante al oferente de haber iniciado
la ejecucién no tiene el caracter de aceptacion.

Naturaleza de la operacion.-

En este caso el procedimiento es mas complicado. Por un
lado, el oferente dirigira su oferta al destinatario proponiéndole la
celebracion del contrato, pero sin solicitarle que ejecute la presta-
cién sin respuesta previa. Esta tltima decisién la adoptara unila-
teralmente el destinatario, tomando en consideracion la naturaleza
de la operacion materia del contrato propuesto.

La decision del destinatario no debe ser arbitraria, en el
sentido que a su solo juicio la operacion requiera una ejecucion
inmediata, sino que debe obedecer a una razon justificada.

SACCQ™ nos relata que la jurisprudencia italiana, intentan-
do una regla general, ha encontrado que la naturaleza del con-
trato justifica la ejecucion sin respuesta:

a) cuando la ejecucion sea tan urgente, que podria ser perju-
dicada si se difiere la aceptacién;

b) cuando subsista un especifico interés del proponente para
la ejecucion inmediata, prevalente sobre el interés a recibir la co-
municacion de aceptacion.

Parece existir un error en tal jurisprudencia, pues en este
caso no se trata de proteger el interés del proponente, como si
ocurre cuando es éste quien solicita la ejecucién, sino de aten-
der a la'propia naturaleza de la operacién, que requiere, para ser
exitosa, una ejecuciéon inmediata.

No debe perderse de vista que el contrato a celebrarse debe
convenir a los intereses no soélo del oferente sino también del

335



destinatario, pues si esto tltimo no fuere asi, el destinatario no se
decidiria a aceptar la oferta mediante la ejecucién.

Los usos.-

Se trata de un caso muy parecido al anterior, con la diferen-
cia que en éste se juzga la necesidad de ejecucién en funcion
de la propia operacion, vista singularmente, mientras que en el
caso de los usos se toma en consideracién un proceder generaliza-
do.

En efecto, el uso estd constituido por un hecho material que
se practica de manera general, es decir que constituye una practi-
ca comun a un determinado circulo de personas independientes
entre si. El uso requiere ademas ser constante, en el sentido que
debe existir uniformidady continuidad en los actos!™®.

La decision del destinatario es mas facil de tomar, pues le
bastara acreditar la existencia de los usos para justificar su actitud
de dar inicio a la ejecucién sin respuesta previa.

4).- EFECTOS DEL INICIO DE EJECUCION.-

El articulo 1380 dispone que el comienzo de la ejecucién de
la prestacion a cargo del aceptante da lugar a la formacién del
contrato.

Obsérvese que basta el comienzo de ejecucién para que di-
cho efecto se produzca, no siendo necesario que el aceptante
ejecute totalmente la prestacion.

Para entender bien esto conviene recordar la clasificacién de
los contratos atendiendo al criterio del tiempo, segun el cual son
de ejecucion inmediata, diferida e instantaneay de duracion.

En los contratos de ejecucidn inmediata las prestaciones
son exigibles totalmente desde el momento de su celebracién, por
lo cual el inicio de ejecucién da lugar a la ejecucién total.
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En los contratos de ejecucion diferida el momento inicial de
su ejecucién es aplazado por un tiempo. No cabe en estos con-
tratos el principio inmediato de ejecucion.

En los contratos de ejecucidn instantdnea las prestaciones
deben efectuarse simultdaneamente, pero no hay inconveniente para
gue una o mas de ellas se demoren en el tiempo por razén de su
naturaleza, como ocurre, por ejemplo, en el contrato de obra. Es
posible que en estos contratos haya principio de ejecucién sin que
la prestacion quede totalmente cumplida.

Por dltimo, en los contratos de duracién la ejecucién de las
prestaciones se desarrolla necesariamente en el tiempo, por lo cual
cabe el principio de ejecucién.

En aquellos contratos en que la iniciacion de la ejecucién
de la prestacién no agota el contenido de ésta, puede ocurrir que el
aceptante comience la ejecucion pero después no la contintie. En
este caso, como el articulo 1380 sélo exige el comienzo de la
ejecucion para que tenga lugar la formacién del contrato, la ineje-
cucion del saldo de la prestacion no determinarda que el contrato
se invalide, sino que el oferente, dentro del marco del contrato,
tenga derecho a exigir el cumplimiento de la prestacién inconclu-
sa o pedir, si se tratara de un contrato con prestaciones reciprocas,
la resolucién del contrato.

5).- MOMENTO Y LUGAR DE FORMACION DEL CONTRATO.-
De conformidad con el articulo 1380, el contrato queda con-
cluido en el momento y en el lugar en que comenzé la ejecucién

de la prestacion a cargo del aceptante.

SACCO!"® sostiene que el inicio de ejecucion, mientras queda
en la esfera del aceptante, no da lugar a la conclusién del contrato.

Considero que la esencia del articulo 1380 es la supresion del

requisito de la cognoscibilidad de la aceptacion para la formacién
del contrato. En estas condiciones, ninguna relevancia tiene que
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el comienzo de ejecucion de la prestacién a cargo del aceptante
quede en la esfera de éste o se exteriorice para llegar a conoci-
miento del oferente. Basta que se inicie la ejecucién y que esto
pueda acreditarse, para que el contraio quede concluido en el
momento y en el lugar en que ello ocurra.

Desde luego, el inicio de ejecucion tiene que estar vinculado
a la prestacién a cargo del aceptante, desde que no es suficiente
que éste actue en determinada manera sino que esa actuacion
esté destinada a ejecutar la prestacion.

Por ejemplo, si la prestacion a cargo del aceptante es pintar
la fachada de una casa, s6lo se considerara como inicio de ejecu-
cién la préctica de aquellos actos, como limpieza de las paredes,
compra de pintura, construccién de andamios, etc., que permitan
llevar a cabo la prestacion de hacer a la cual se ha avocado. El
hecho de que alguno de estos actos, como la compra de la pintu-
ra, permanezca en la esfera del aceptante no le priva de su caréc-
ter de inicio de ejecucién.

MIRABELLI"? considera que esta implicito en la norma legal
que el comienzo de ejecucion sea efectuado sin retardo. Este plan-
teamiento resulta acertado pues una de las razones, quiza la mas
importante, de la regla contenida en el articulo 1380 es que el
contrato quede concluido lo mas rapido posible, sin tener que es-
perar que la aceptacion llegue a conocimiento del oferente.

6).- EL AVISO DEL INICIO DE EJECUCION.-

El articulo 1380 dispone que el aceptante debe dar aviso
prontamente al oferente del inicio de la ejecucion y, en su defec-
to, queda obligado a la indemnizacién de dafios y perjuicios.

MESSINEO"® sostiene que mediante este aviso el destinata-
rio comunica al oferente su aceptacion, por lo cual constituye, aun-
que de manera anémala, la declaracion de aceptacion.

La consecuencia de este planteamiento, aunque el citado au-
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tor no lo dice, seria que la falta del aviso no permitiria al oferente
conocer la aceptacion.

MIRABELLI"® y BIANCARY opinan, a miparecer conrazén,
que el aviso no tiene influencia alguna para la conclusién del con-
trato, la cual se produce plenamente con el inicio de ejecucion de
la prestacion. Tan cierto es esto que la falta del aviso no da lugar
a la invalidez o ineficacia del contrato, sino Unicamente al resarci-
miento de los dafios.

A diferencia del aviso a que se refiere el segundo parrafo del
articulo 1376, cuyo conocimiento por el oferente es requisito indis-
pensable para la validez de la declaracién de eficacia de la acep-
tacion tardia y de la oportuna no conforme con la oferta, el aviso de
que trata el articulo 1380 no tiene por finalidad constituir un dere-
cho sino simplemente informar que el derecho ha quedado consti-
tuido.

Esto tiene su explicacidon en que, como ya se ha dicho, la
razon de ser del articulo 1380 es permitir la conclusion de un
contrato sin necesidad que el acto de aceptacién conste de una
declaracion recepticia. El conocimiento de la aceptacién no juega
rol alguno para los efectos de dicha conclusion. El contrato queda
formado mediante un comportamiento (que manifiesta una volun-
tad) y no mediante una declaracion.

La finalidad del aviso es informar al oferente que es parte
de un contrato ya celebrado y que, por lo tanto, es titular de los
derechos a su favor y de las obligaciones a su cargo provenientes
de dicho contrato.

Por ello, la falta del aviso da lugar a que el aceptante sea

responsable de los dafios y perjuicios que sufra el oferente por
ignorar que se encontraba ligado por el contrato.
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Articulo 1381.- Si la operacion es de aquellas en que no
se acostumbra la aceptacion expresa o si el destinatario ha hecho
una invitacién a ofrecer, se reputa concluido el contrato si la ofer-
ta no fue rehusada sin dilacion.

La prueba de la costumbre y de la invitacion a ofrecer co-
rresponde al oferente.

SUMARIO

1.- Antecedentes de este articulo.

2.- El silencio circunstanciado.

3.- La dispensa del oferente.

4.- Costumbre de no aceptar expresamente.

5.- La invitacién a ofrecer.

6.- El aviso de rehusamiento.

7.- La prueba de la costumbre y de la invitacién a ofrecer.

1).- ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-

El articulo 57 de la Ponencia original, copiando con muy
pequenas variantes el articulo 1333 del Cddigo civil de 1936, decia
asi:

Articulo 57.- Si el negocio fuese de aquellos en que no se
acostumbra la aceptacion expresa o cuando el oferente la
hubiese dispensado, se reputard concluido el contrato si no
fue rehusada sin dilacion.

Habiéndose comentado, por las razones que se explicardn
con mayor detalle mas adelante, que se consagraba un principio
peligroso e injusto al imponer al destinatario, ante una dispensa de
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aceptacion hecha por el oferente, una obligacion de declarar,
en la primera Ponencia sustitutoria se introdujo una modificacién
que se plasmo en el texto de su articulo 62, que era el siguiente:

Articulo 62.- Si el negocio fuese de aquéllos en que no se
acostumbra la aceptacion expresa, se reputara concluido el
contrato si no fue rehusada sin dilacion.

Este texto fue conservado en el articulo 60 de la segunda
Ponencia sustitutoria, con el solo agregado de la expresion “la
oferta” después de la palabra “si”.

Igual redaccion tuvo el primer péarrafo del articulo 26 de la
tercera Ponencia sustitutoria, agregandosele un segundo parrafo,
con el siguiente tenor: “La prueba de la costumbre corresponde al
oferente”.

El nuevo texto se conservé en el articulo 26 de la cuarta y
quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto.

En cambio, en el articulo 1398 del primer Proyecto se intro-
dujo el concepto de la invitacién a ofrecer, quedando con la si-
guiente redaccién:

Articulo 1398.- Si el negocio fuese de aquellos en que no

se acostumbre la aceptacion expresa o si el aceptante hubiera

hecho una invitacién a ofrecer, se reputara concluido el
contrato si la oferta no fue rehusada sin dilacion.

La prueba de la costumbre y de la invitacién a ofrecer co-
rresponde al oferente.

Igual redaccion tienen el articulo 1368 del segundo Proyec-
to y el articulo 1381 del Cdédigo civil.
2).- EL SILENCIO CIRCUNSTANCIADO.-

El articulo 1381 del Cdédigo civil recoge la figura del silen-
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cio circunstanciado o cualificado, segtn la cual en ciertas circuns-
tancias idéneas de hecho, que son perceptibles por el destinata-
rio, el silencio de éste debe reputarse como aceptacién.

Obsérvese que el silencio circunstanciado no debe ser con-
fundido con el comportamiento concluyente del que he hablado al
comentar el articulo 1380, que no es una omisiéon sino, por el con-
trario, una actuacion constituida por la ejecucion de la prestacion®.
En el primer caso, el destinatario no actua, permanece silencioso,
no obstante lo cual esta falta de comportamiento tiene un signi-
ficado juridico positivo que equivale al asentimiento; en el segun-
do, el destinatario actia positivamente de determinada manera,
aunque esta manera no es una declaracién normal de aceptacién,
pero su comportamiento es entendido legalmente como una acep-
tacion.

La regla general es, como se ha visto, que el silencio esta
desprovisto, por si mismo, de todo significado juridico preciso®.
No obstante, la doctrina admite que en, determinadas circunstan-
cias, el silencio, dentro del marco de formacién del contrato, pueda
ser entendido por el juez como una manifestacion de voluntad,
generalmente en el sentido de aceptacion de la oferta, lo que da
lugar al llamado silencio circunstanciado.

En el régimen peruano el sistema es mas estricto, pues el
articulo 142 del Cdédigo civil sélo permite que el silencio importe
manifestacion de voluntad cuando la ley (o el convenio) le atribu-
yen ese significado.

El articulo 1381 es precisamente un caso en que la ley

(*) Al respecto nos dice SACCOM que “las dos figuras eran en un tiempo
mezcladas dentro de la mas amplia categoria de la declaracién
tacita. La distincidn entre ellas fue delineada por los autores de la
segunda mitad del presente siglo, y hoy constituye un resultado
admitido por la mejor doctrina, que tiene cuidado -sobre todo- de distin-
guir el silencio circunstanciado de la llamada actuacion de voluntad
(ejecucion del contrato sin previa declaracidn)”.
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atribuye al silencio, cuando se produce en determinadas circuns-
tancias, el significado de aceptacién de la oferta. Se trata, pues,
de un silencio circunstanciado limitado a supuestos precisos.

Surge la duda respecto a si el articulo 1381 puede ser apli-
cado por analogia cuando se presentan circunstancias distintas a
las indicadas en el articulo 1381. Pienso que si la regla gene-
ral es que el silencio no tiene significado alguno, sino en los casos
que se lo otorguen la ley o el convenio, estos casos constituyen una
excepcion a dicha regla, por lo cual, de conformidad con el articu-
lo IV del Titulo Preliminar del Cédigo civil, no podria concederse
valor al silencio circunstanciado en situaciones distintas a las
contempladas en el articulo 1381, aun cuando podria efectuarse
una interpretacion extensiva.

3).- LA DISPENSA DEL OFERENTE.-

Como se ha indicado en el rubro precedente, el articulo
1333 del Cddigo civil de 1936 consagraba un principio peligroso
e injusto al establecer lo siguiente:

Articulo 1333.- Si el negocio fuese de aquellos en que no
se acostumbre la aceptacion expresa, o cuando el oferen-
te la hubiere dispensado, se reputara concluido el contrato,
si la oferta no fué rehusada sin dilacién.

En efecto, bastaba que el oferente dispensara al destinata-
rio de aceptar la oferta para que, aun contra la voluntad de éste,
el contrato se reputara concluido, a no ser que el destinatario
rehusara la oferta sin dilacién.

Esto determinaba que, por voluntad exclusiva del oferente,
el silencio del destinatario fuera reputado como aceptacién, con lo
cual se estaba imponiendo al destinatario, cuando no deseaba
que su silencio tuviera ese significado, una obligacion de declarar
que no tenia por qué asumir y que iba contra la regla conte-
nida en el articulo 1077 del Cédigo civil de 1936, segun el cual el
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silencio opuesto a actos, o a una interrogacién, no se consi-
derard como una manifestacién de voluntad conforme al acto o
a la interrogacion, sino en los casos en que exista obligacién de ex-
plicarse.

DIEZ-PICAZO® nos indica que uno de los puntos directivos
o criterios de orientacion sobre el problema del silencio es que no
es licito que el oferente de un contrato establezca sin més que de
no recibir contestacion considerara aceptada la oferta. En tal caso,
agrega, el destinatario de la oferta no tiene ningun deber de decla-
rar y por consiguiente no queda vinculado.

Sobre el mismo punto, PLANIOL y RIPERT® dicen que
“no puede admitirse, como conforme a nuestro derecho, la idea
que la vida en sociedad impone a todos los individuos la obliga-
cién juridica de responder a toda oferta que se les haga y que la
relacién contractual surge, bien sea a titulo de reparacién adecua-
da y normal del perjuicio causado por el silencio del destinatario de
la oferta, sea como consagracion de una categoria especial de
actos, consistentes en reputar aceptante a una persona salvo si se
hubiera negado expresamente™®).

Estas razones probablemente influyeron en la determinacion
de Max ARIAS SCHREIBER PEZET, quien habia planteado en
el articulo 57 de su Ponencia original que la dispensa del oferen-
te a la aceptacion del destinatario causaba la conclusion del con-

(") CORBIN® con su peculiar estilo literario nos indica que “debe que-
dar aqui plenamente evidente que un oferente no tiene el poder de
causar que el silencio del destinatario opere como una acepta-
cién cuando el destinatario no se propone eso. La conducta del
destinatario puede ser tal como para hacer el silencio operativo
contra él; y la conducta del oferente puede ser tal como para hacer
del silencio del destinatario una aceptacién suficiente que lo vin-
cula al oferente.

Pero un oferente no puede, simplemente diciendo que el silencio
del destinatario sera tomado como una aceptacion, causar que ello
sea operativo. El no puede forzar al destinatario a tomar su pluma en
la mano, o gastar una estampilla de dos centavos, o abrir su boca,
bajo la sancién de ser ligado por un contrato si no lo quiere.
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trato si la oferta no era rehusada sin dilacién, de suprimir dicho
planteamiento en el articulo 62 de su primera Ponencia sustituto-
ria.

4).- COSTUMBRE DE NO ACEPTAR EXPRESAMENTE.-

La primera parte del articulo 1381 del Cdédigo civil dispone que
si la operacion es de aquellas en que no se acostumbra la acep-
tacion expresa, se reputa concluido el contrato si la oferta no
fue rehusada sin dilacion.

Una interpretacion estricta de esta regla llevaria a pensar
que so6lo cuando existe una costumbre, entendida en el significa-
do juridico de esta expresion, de no requerirse la aceptacién
expresa, el silencio podria reputarse como una aceptacion.

Se entiende juridicamente por costumbre, como fuente espe-
cial de derecho, un uso general y constante que es considerado
como un deber juridico de obrar de acuerdo con dicho uso. La
generalidad de la costumbre determinaria que si dos o méas perso-
nas en la ejecucion de sus negocios, especialmente en los
contratos, se han habituado a atenerse a ciertas normas précticas,
a realizar determinados hechos, ello no constituye costumbre®.

El articulo 1381 no tiene ese sentido. Cuando él habla de
operaciones en que no se acostumbre la aceptacién expresa se

Es substancialmente el mismo caso como cuando un oferente intenta
dar el significado de aceptacion a algln otro acto ordinario del
destinatario que éste desea practicar sin darle ese sentido. Si “A” ofre-
ce su tierra a "B” por un precio, diciendo que "B” puede significar su
aceptacién comiendo su desayuno o izando su bandera en el natalicio
de Washington o asistiendo a la iglesia el domingo, él no puede
causar que esas acciones de “B" sean consideradas operativas como
aceptacion contra la voluntad de “B”. Si "B” muestra que no tiene inten-
cién de aceptar, y que comié su desayuno simplemente porque tenia
hambre, 0 iz6 su bandera porque era su costumbre patridtica, o fue
a laiglesia a escuchar el sermon, ningln contrato se ha concluido aun
cuando "A” realmente creia que "B" intentaba aceptar”.
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esté refiriendo no sélo a aquéllas que respondan a un uso gene-
ralizado sino también a las costumbres observadas sélo por los
contratantes en sus anteriores relaciones de negocios™.

Asi, en el caso que dos personas contratan entre ellas por
primera vez, si existe un uso general del tréfico en el sentido de
no requerirse la aceptacion expresa, tal uso serd aplicable a esta
operacién y, consecuentemente, se reputard concluido el contra-
to si la oferta no es rehusada sin dilacién.

Del mismo modo, si no existe un uso general pero esas dos
personas han acostumbrado celebrar entre si contratos sin nece-
sidad de aceptacién expresa, la regla del articulo 1381 funcionara
también en este caso. Sin embargo, si esta manera de contratar no
hubiera sido observada regularmente por esas personas, sino
solamente en algunas oportunidades y en otras no, no cabria
aplicar dicha regla.

Ahora bien, ¢qué sucede si existe el uso generalizado de no
requerirse para determinada clase de operaciones la aceptacion
expresa pero los contratantes han acostumbrado en su relaciones
anteriores de negocios sobre las mismas operaciones exigirse la
aceptacion expresa? Pienso que la costumbre particular primara
sobre el uso general, de tal manera que el contrato entre estas
personas no se considerard concluido en tanto la oferta no sea
expresamente aceptada.

5).- LA INVITACION A OFRECER.-

Dicen PLANIOL y RIPERT® que en los casos en que la
proposicion ha sido provocada por el que la recibe, el silencio de
éste es explicable por la inutilidad de repetir una adhesién dada
por antemano por parte del iniciador de las relaciones.

Esta es la razén por la cual el articulo 1381 dispone que si

el destinatario ha hecho una invitacién a ofrecer, se reputa conclui-
do el contrato si la oferta no es rehusada sin dilacion.
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Se entiende por invitaciéon a ofrecer la manifestacion hecha
bien sea a personas determinadas o bien al publico en general
informandoles el deseo del invitante de celebrar un contrato, cuyos
lineamientos generales se describen, e invitdndoles a que formu-
len ofertas destinadas a la conclusion de dicho contrato. Es rasgo
caracteristico de la invitacion a ofrecer que el invitante no queda
vinculado por su manifestacién, de tal manera que no esté obliga-
do a aceptar las ofertas que se le formulen atendiendo a la invita-
cion.

Para los efectos del articulo 1381 debe considerarse, desde
luego, que la oferta que se formula se refiere al mismo contrato que
es materia de la invitacién a ofrecer.

La disposicién que comento tiene sentido, pues es légico que
quien ha manifestado seriamente su disposicién a contratar y ha
invitado a que se le formulen ofertas, creando asi una expectativa
de celebracién de un contrato, asuma una especial diligencia para
poner en conocimiento de quien, accediendo a su invitacion, ha
formulado una oferta, que no esta dispuesto a aceptarla. Por otro
lado, el oferente tiene confianza de que su oferta, por encontrar-
se dentro del marco de la invitacidon, va a ser aceptada, de tal
manera que si ésto no ocurre debe ser informado sin dilacion.

Por ello, el articulo 1381 establece, con razén, que si el
invitante no rehusa de inmediato la oferta que se le formula, el
contrato se reputa concluido, desde luego en los términos conteni-
dos en la oferta.

MOSSET ITURRASPE® sostiene que la invitaciéon a
ofrecer es un momento importante de la etapa de las tratativas, por
lo cual esta sujeta a las reglas de la buena fe. Este planteamien-
to podria llevar a que, si el invitante procede de manera arbitraria
al rehusar la oferta, quedaria incurso en responsabilidad precon-
tractual.

Pienso que, por las razones expuestas en el comentario del
articulo 1388, la invitacién a ofrecer no forma parte de las tratati-
vas, sino que es una etapa anterior a ellas. Sin embargo, aun en
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caso de aceptarse la tesis de MOSSET, la formulacion de la
oferta por parte del invitado daria lugar a que termine la etapa de
las tratativas, abriéndose la etapa contractual propiamente dicha.
Si bien en esta segunda etapa también es exigible la buena fe, el
articulo 1381 ha optado, tomando en consideracion el rasgo ca-
racteristico de la invitacién a ofrecer -que es el de no vincular al in-
vitante-, por la solucion de reputar concluido el contrato si la oferta
no es rehusada sin dilacion.

Esto me lleva a considerar que el rehusamiento inmedia-
to de la oferta constituye una facultad que la ley concede al invi-
tante, de tal manera que el ejercicio de esta facultad no debe
acarrear responsabilidad. Admito, sin embargo, que el punto es
debatible. '

6).- EL AVISO DE REHUSAMIENTO.-

Dada la naturaleza especial de este aviso, cuya finalidad es
la de informar al oferente que, no obstante haber accedido a
la invitacién, su oferta no ha sido aceptada, tiene el caracter de
declaracién recepticia y, por lo tanto, debe ser conocido sin dila-
cién por el oferente. Para los efectos del conocimiento, considero
que es de aplicacién la presuncién contenida en el articulo 1374
del Cddigo civil, desde que el aviso es una declaracién contrac-
tual dirigida al oferente, quien ya se ha identificado.

El aviso de rehusamiento debe ser dado sin dilacién, lo cual
debe entenderse como lo més pronto que sea posible al destina-
tario de la oferta y, tratandose de personas que no se encuentran
en comunicacién inmediata, utilizandose el medio mas rapido de
comunicacion al que tenga acceso el destinatario.

7)- LA PRUEBA DE LA COSTUMBRE Y DE LA INVITA
CION A OFRECER.-

Tomando en consideracién que la conclusion del contrato es
un hecho que favorece al oferente, desde que el contrato se for-
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mara en los términos contenidos en la oferta, resulta adecuado
que corresponda al oferente acreditar la existencia de la costum-
bre y de la invitacién a ofrecer, desde que estos hechos son los que
determinan el tratamiento tan favorable para él.
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Articulo 1382.- La oferta obliga al oferente, si lo contrario no
resulta de los términos de ella, de la naturaleza de la operacion
0 de las circunstancias del caso.

SUMARIO

l.-  Antecedentes de este articulo.

2.- Sistema adoptado por el Cédigo civil.
3.- Obligatoriedad de la oferta.

4,- Excepciones a la obligatoriedad.

1).- ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-

Desde el articulo 1330 del Cédigo civil de 1936, pasando por
el articulo 58 de la Ponencia original, el articulo 63 de la primera
Ponencia sustitutoria, el articulo 61 de la segunda Ponencia
sustitutoria, el articulo 27 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias
sustitutorias, hasta el articulo 27 del Anteproyecto, inclusive, se
decia que la oferta dejaba de ser obligatoria en determinados
casos.

Comentando el articulo 1330 del Cédigo civil de 1936, LEON
BARANDIARAN®™ opiné que no era preciso que el Cddigo dijera
expresamente que la oferta es obligatoria en si, por cuanto la obli-
gatoriedad resultaba del articulo que establece los casos en que la
oferta “deja de ser obligatoria”.

Las Exposiciones de Motivos del articulo 58 de la Ponencia
original y del articulo 27 de la cuarta Ponencia sustitutoriay del
Anteproyecto recogen esta opinién de LEON BARANDIARAN, pues
sefialan que dichos articulos suponen que se ha optado por el
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principio de la obligatoriedad de la oferta y descartado, de consi-
guiente, la tesis sobre la libertad de revocacion.

Sin embargo, tomando en consideracién que era preferible
consagrar expresamente el principio de la obligatoriedad de la oferta
y no deducirlo indirectamente, el articulo 1399 del primer Proyec-
to establecié lo siguiente:

Articulo 1399.- La oferta obliga al oferente, si lo contrario no
resulta de los términos de ella, de la naturaleza del negocio
o de las circunstancias del caso.

Esta redaccién, sin mads cambio que la palabra “negocio” por
la palabra “operacion”, fue adoptada por el articulo 1347 del segun-
do Proyecto y por el articulo 1382 del Cddigo civil.

2).- SISTEMA ADOPTADO POR EL CODIGO CIVIL

En otro trabajo® he estudiado con bastante detalle el proble-
ma de la vinculacion del oferente en lo que se refiere a la obliga-
toriedad de la oferta, esto es si el oferente puede o no revocarla
(entiéndase que no me refiero a la obligatoriedad de la policitacion,
que por su naturaleza es esencialmente revocable).

Analicé entonces la teoria de la libertad de revocacion, segun
la cual la oferta que no ha sido aceptada puede ser siempre
revocada, y la teoria de la obligatoriedad de la oferta, que sostie-
ne la eficacia vinculatoria de la oferta, opinando que por razones
de orden préctico la teoria de la obligatoriedad de la oferta consul-
ta mejor con las necesidades del trafico y los intereses de la vida
social, pero que por razones de orden tedrico debe respetarse la
naturaleza revocable de la oferta.

Como se ha visto en el rubro “Antecedentes de este articu-
lo” que precede, ARIAS SCHREIBER planted desde su Ponen-
cia original la adopcién de la teoria de la obligatoriedad de la oferta
y mantuvo este planteamiento en sus cinco Ponencias sustitutorias
y en el Anteproyecto.

356



La posicién de ARIAS SCHREIBER es compartida por gran
parte de la doctrina moderna y encuentra sus primeros anteceden-
tes legislativos en el Cédigo civil prusiano de 1794 y en el Cédigo
civil austriaco de 1811, recibiendo su espaldarazo definitivo por el
numeral 145 del Cddigo civil aleman de 1900. De alli pasé al
Cédigo de las obligaciones suizo (articulo 5) y a los Cdédigos civi-
les de China (articulo 154), del Brasil (articulo 1080), de México
(articulo 1633) y de Etiopia (articulo 1691).

Habiendo optado claramente el codificador de 1984, con ab-
soluto conocimiento del tema, por la teoria de la obligatoriedad de
la oferta, no tiene utilidad alguna resucitar la discusién sobre la
bondad de esta teoria.

3).- OBLIGATORIEDAD DE LA OFERTA.-

De acuerdo con la posicién tomada por el Cédigo civil, la
oferta, en principio, obliga al oferente. La eficacia vinculatoria de la
oferta descansa, pues, en la ley, sin que sea necesario que el
oferente la quiera o conozca, de tal manera que no es necesario
buscar otro fundamento a la fuerza obligatoria de la oferta.

Doctrinariamente la obligatoriedad de la oferta, o sea que
no puede ser revocada por el oferente, es una de las dos mani-
festaciones del principio de la vinculacién del oferente, segtin el
cual éste, por el hecho de formular la oferta, queda sujeto a todas
las consecuencias de ella, independientemente de su voluntad.
La otra manifestacion del citado principio es la autonomia de la
oferta, que consiste en la independencia de ésta respecto al falle-
cimiento o incapacidad del oferente.

Conviene precisar el concepto de oferta para establecer los
alcances de su obligatoriedad. Ya se ha visto que, segun el
sistema del Cédigo civil peruano, la oferta es una declaracién na-
turalmente recepticia, o sea que debe ser dirigida a una persona
determinada para que sea conocida por ésta, de tal manera que
la oferta se perfecciona (adquiere propiamente el caracter de tal
y es, por lo tanto, obligatoria) en el momento en que llega a
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conocimiento del destinatario. Antes de este momento la decla-
racién del oferente no es, propiamente, una oferta’”-

Policitacion y oferta.-

~ Tomando en consideracién lo que se acaba de exponer, pien-
so que la manera méas idénea para determinar en qué consiste la
obligatoriedad de la oferta es volver a la distincién hecha anterior-
mente entre policitacién y oferta (supra, Tomo Il, pag. 213), con el
nuevo sentido que se le ha dado alli. La declaracion del oferente
proponiendo la celebracion del contrato recorre dos etapas. La
primera comienza cuando el oferente emite su declaracién y ter-
mina cuando esta declaracion llega a conocimiento del destinata-
rio. En esta etapa la declaracién recibe el nombre de policitacion.
La segunda etapa se inicia en el momento en que termina la pri-
mera, o sea cuando la declaracién adquiere caracter recepticio por
llegar a conocimiento del destinatario, y finaliza cuando la acep-
tacion llega a conocimiento del oferente. En la segunda etapa la
declaracion lleva el nombre de oferta.

Reconozco que la Exposicién de Motivos del articulo 1382
indica que en el Caddigo civil la oferta es sinénimo de propuesta y
también de policitacion, lo que explica que en dicho cuerpo de leyes
no se haga mencién de esta ultima, pero creo que en el campo
tedrico la distincién entre policitacion y oferta es indispensable para
explicar los efectos de una y otra, especialmente en lo relaciona-
do con el problema de la obligatoriedad.

*) Es pertinente tener presente que CORNEJO® considera que: “La
fuerza obligatoria de la oferta sdlo la adquiere a partir del momento
en que llega a aquel a quien esta dirigida, por aplicacién del principio
general de que todas las declaraciones de voluntad dirigidas a un
tercero no producen efectos juridicos sino desde el momento en que
el tercero las conoce. Hasta este instante valen como manifestacio-
nes de voluntad existentes independientemente, pero que aln per-
tenecen sélo a quien las ha emitido”.
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Mientras la declaracion del oferente tiene el caracter de poli-
citacién, no obliga al oferente y puede ser libremente revocada. Tal
es la razén por la cual el inciso 3. del articulo 1385 del Cédigo civil
establece la validez de la retractacion del oferente que llega a
conocimiento del destinatario antes de recibida la oferta (policita-
cién) o simultdneamente con ésta. Recuérdese que la recepcién
de la oferta por el destinatario crea una presuncién de conocimien-
to (articulo 1374).

Empero, una vez que la declaracion del oferente es conocida
por el destinatario, convirtiéndose asi en oferta, su obligatoriedad
es absoluta durante la vigencia de la oferta.

Si no se acepta la distincion entre policitacion y oferta, dan-
dose en cambio el caracter de oferta a la declaracion del oferen-
te desde que es emitida hasta que es aceptada, resulta inexplica-
ble que, consagrandose el principio de la obligatoriedad de la
oferta (que afectaria toda la vida de ésta), se permita la retracta-
cién de la declaracion antes de que llegue a conocimiento del des-
tinatario.

Efectos de la obligatoriedad.-

El principal efecto de la obligatoriedad de la oferta es que
ésta debe ser mantenida durante todo el plazo de su vigencia, de
tal manera que el destinatario esta en aptitud de aceptarla dentro
de dicho plazo, dando lugar con ello a que el contrato quede
concluido. No se trata, pues, de que simplemente el oferente esta
obligado a respetar la oferta y que, si la revoca, queda sujeto a la
indemnizacién de dafios y perjuicios, sino que cualquier revocacion
hecha por el oferente durante la vigencia del plazo no produce
efecto alguno; es como si no hubiera sido hecha, de tal manera

(Y TUHR®, refiriéndose a la eficacia vinculatoria de la oferta, dice que “a
la vinculacién del oferente corresponde un derecho del destinatario;
es un derecho de configuracidn: el destinatario tiene la facultad, que
no puede quitarsele de dar vida mediante su declaracion al contrato
cuyo contenido resulta de la oferta. Frente a este derecho, la revoca-
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que la aceptacion de la oferta determina necesariamente la celebra-
cion del contrato, lo cual se produce de manera automatica en el
momento en que dicha aceptacion llega a conocimiento del oferen-
te.

Sostienen algunos® que también es efecto de la obligato-
riedad de la oferta firme el que el oferente, durante la vigencia de
la oferta, no pueda hacer a una persona distinta del destinatario
otra oferta que, en alguna manera, sea incompatible con el contra-
to propuesto en la primera oferta.

TUHR® no comparte esta opinién, pues considera que
“el caracter vinculatorio de la oferta no impide al ofertante perfec-
cionar otro contrato sobre el mismo objeto mientras la oferta esta
pendiente; ‘X', que ofrecié para comprar a ‘A’ una cosa, puede
venderla a ‘B’ o entregdrsela; si ‘A’ acepta la oferta, nace para
‘X’ una doble obligacién o una culpable imposibilidad de la pres-
tacioén. En particular, la oferta vinculatoria de un negocio de dispo-
sicién no afecta el poder de disposiciéon del ofertante; ‘X' puede
ofrecer, antes a ‘A’, y luego a ‘B, la cesion del mismo crédito o la
transferencia del mismo derecho real; si ambas ofertas son acep-
tadas, sus efectos se rigen por el principio de la prioridad: preva-
lece la aceptacidon que llegd antes a “X™.

Pienso que la posicién de TUHR es correcta, pues el princi-
pio de la obligatoriedad de la oferta sélo determina que el oferen-
te no pueda revocar su oferta durante el plazo de vigencia de ésta,
pero no le priva de la posibilidad, dolosa o culposa por cierto, de
formular posteriormente a un tercero una oferta que verse sobre o
mismo. La segunda oferta serd tan vélida y tan obligatoria como
la primera.

La duda surge respecto a si ambas ofertas son aceptadas
¢se han concluido dos contratos con el mismo objeto o la acep-
tacién que llegue primeramente a conocimiento del oferente, al dar

cion del oferente carece de efecto y no es necesario tomarla en-
consideracion.

!
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lugar a la conclusién de un primer contrato, determina que la
segunda aceptacion no tenga como efecto la formacién del respec-
tivo contrato?.

La respuesta es dificil, pero me inclino por la primera solucion.
Pienso, en efecto, que si el objeto del contrato, como se vera mas
adelante, es crear (regular, modificar o extinguir) obligaciones, es
posible que una persona se obligue contractualmente a lo mismo
frente a otras dos personas distintas, o sea que asuma dos obliga-
ciones iguales. Lo que ocurrird es que la obligacién que es cum-
plida en primer término dara lugar a que la prestacion en que con-
siste la segunda obligacion, si no es fungible, resulte imposible por
culpa del deudor. Si el contrato es de prestaciones reciprocas, ello
determinard que el mismo quede resuelto de pleno derecho, no
pudiendo exigir el deudor la contraprestacion y estard sujeto a
la indemnizacién de dafios y perjuicios (articulo 1432). Si el contra-
to fuera de prestacion unilateral o de prestaciones auténomas, el
deudor queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios,
debiendo comprender el resarcimiento tanto el dafno emergente
como el lucro cesante (articulo 1321).

Para paliar los peligros de esta solucion en el caso de los
contratos de opcién (que también dan lugar a la formulacién de una
oferta irrevocable), el articulo 2023 del Cédigo civil dispone que la
inscripcién de estos contratos en el registro de la propiedad inmue-
ble otorga durante su vigencia derecho preferente sobre todo
derecho real o personal que se inscriba con posterioridad.

Lamentablemente no existe una protecion similar para el caso
de las ofertas que versen sobre bienes muebles.

Plazo de Ila oferta.-

La oferta es obligatoria durante el plazo de su vigencia. No
lo es antes, por no ser aun oferta, ni lo es después, por haber
dejado de ser oferta.

El caracter obligatorio de la oferta no ofrece mayores proble-
mas cuando se trata de ofertas que se hacen sin conceder plazo
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determinado o determinable, pues los incisos 1. y 2. del articu-
lo 1385 del Cédigo civil establecen las oportunidades en que tales
ofertas caducan, segtn se trate de destinatarios con los cuales los
oferentes estan o no en comunicacion inmediata.

La dificultad puede presentarse en los casos que las ofertas
se concedan con plazo determinado o determinable, en los cuales
la oferta produce efectos obligatorios dentro de tal plazo, pues cabe
preguntarse si este plazo debe tener o no alguna limitacion.

Hemos visto que segtn el sistema de la obligatoriedad de
la oferta la vinculacion del oferente es absoluta durante el plazo de
vigencia de la oferta, de tal manera que el contrato se forma, ain
contra la voluntad del oferente, si la oferta es aceptada oportuna-
mente. En estas condiciones, ;es prudente permitir que el oferen-
te quede vinculado por su oferta por un plazo excesivamente
dilatado?

Ya estudiaremos con mas detenimiento al comentar el articu-
lo 1423 del Cédigo civil que el contrato de opcion, en virtud del cual
el concedente de la opcién formula una oferta irrevocable al op-
tante, esta sujeto a un plazo maximo de seis meses y cualquier
exceso se reduce a este limite.

En la Exposicién de Motivos de este articulo se expresa que
el contrato de opcién debe tener un plazo maximo de vigencia,
pues de otro modo se veria perjudicada la contratacion y el juego
de la circulacién patrimonial. Siendo esto asi, ;no determinaria la
misma razén poner un limite maximo al plazo de la oferta irre-
vocable?

El Cddigo civil peruano, o los otros Cddigos que acogen el
sistema de la obligatoriedad de la oferta, no lo han hecho, crean-
do asi un problema al cual no se le ve solucién equitativa. Pien-
S0 que, por interpretacién extensiva, podria aplicarse el articulo
1423 del Cdédigo civil.
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4).- EXCEPCIONES A LA OBLIGATORIEDAD.-

Segun se ha visto, el articulo 1382 del Cédigo civil consagra
el principio de la obligatoriedad de la oferta, pero contempla como
excepciones a este principio que lo contrario no resulte de los tér-
minos de la oferta, de la naturaleza de la operacion o de las cir-
cunstancias del caso.

Las excepciones a la obligatoriedad no deben ser entendidas,
en mi opinién, como que el contrato deja de formarse aun cuan-
do exista aceptacion por parte del destinatario, sino unicamente
en el sentido que el oferente puede revocar la oferta antes de que
sea aceptada.

Toda oferta, sea obligatoria 0 no, da Ilugar a la conclusién del
contrato cuando la aceptacion es conocida por el oferente mientras
la oferta se encuentre vigente. Podria decirse, por lo tanto, que
toda oferta, sin excepcion, vincula al oferente si es aceptada opor-
tunamente, pero que éste puede, en los casos de excepcion de
la obligatoriedad, revocar la oferta antes de que sea aceptada para
evitar, asi, que la aceptacion sea oportuna y que dé lugar a la
formacion del contrato.

La doctrina alemana® opina distinto, pues sostiene que la
vinculacion de la oferta puede ser también excluida en el sentido
que el oferente conservara plena libertad contractual, de suerte
que la oferta se considerard Unicamente como una invitaciéon a
ofrecer. Discrepo de esta opinién pues pienso que la oferta es
de naturaleza diferente a la de la invitacion a ofrecer y que tienen
efectos distintos. La invitacion a ofrecer no es una oferta privada de
fuerza vinculante sino, como su nombre lo indica, una invitacion a
que se formulen ofertas.

Términos de la oferta.-

La obligatoriedad de la oferta no es un elemento esencial de
ésta, en el sentido que toda oferta es, por su naturaleza, obliga-
toria, sino un elemento natural, de tal manera que el oferente puede
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estipular lo contrario. Si en la oferta se pone de manifiesto que ella
no es obligatoria, el oferente podré revocarla en cualquier momen-
to.

La manifestacion del oferente puede ser expresa o tacita, de
la manera indicada en el articulo 141 del Cddigo civil.

No habria inconveniente, por otro lado, que la falta de obli-
gatoriedad fuera simplemente parcial. Por ejemplo, se puede for-
mular una oferta que estara vigente por el plazo de un afio, indi-
candose que solo sera obligatoria durante los primeros tres meses
de dicho plazo y que podré ser revocada durante los nueve meses
restantes.

Naturaleza de la operacion.-

Aun cuando lo he pensado bastante no he podido imaginar
un caso en que la naturaleza de la operacién pueda determinar
que la oferta no sea obligatoria.

Sin embargo, no puede descartarse la posibilidad de que,
efectivamente, existan operaciones cuya contratacion exija que la
oferta hecha con plazo determinado o determinable pueda ser re-
vocada en cualquier momento. La casuistica de la vida es tan gran-
de que supera las previsiones, por lo cual la norma es prudente.

En cuanto a las ofertas hechas sin conceder plazo determi-
nado o determinable, la regla del articulo 1385 es que ellas
caducan cuando no son aceptadas con la celeridad requerida, de
tal manera que la obligatoriedad de la oferta no juega un rol deter-
minante en estos casos.

Circunstancias del caso.-
El articulo 1382 del Cdédigo civil peruano tiene como fuente
y se inspira muy de cerca en el articulo 1080 del Cddigo civil del

Brasil.
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La doctrina de este pais®, comentando dicho articulo, con-
sidera que el articulo 1081 de su Cddigo, que corresponde al
articulo 1385 del nuestro, expone los casos en que resulta de las
circunstancia que la oferta deja de obligar.

Efectos de las excepciones.-

El articulo 1382 al hablar de lo contrario a la obligatoriedad de
la oferta se esta refiriendo, sin duda, a la posibilidad de revocarla.

No existe unidad de criterio respecto al sentido de la revoca-
cién, pues esta expresion es utilizada para designar tanto el acto
mediante el cual se deja sin efecto, en todo o en parte, un acto
juridico anterior, como ocurre en la revocacién del testamento,
como la manifestacién destinada a evitar que se celebre un acto
juridico, cual sucede en la revocacion de la oferta.

En este ultimo caso, la revocacion tiene por objeto privar de
eficacia a la oferta para evitar que mediante su aceptacion se dé
lugar a la conclusion del respectivo contrato. Opina MIRABE-
LLI® que mds que de revocacién deberia hablarse de retiro. No
llego a estar de acuerdo con esta opinién pues pienso, coincidien-
do con CARRESI"), que el retiro es una manera de recapturar
la oferta (policitacién) antes que llegue a conocimiento del des-
tinatario o que, si hubiera llegado, estuviera precedida de una
retractacion privandola de eficacia (inciso 3. del articulo 1385 del
Cédigo civil), mientras que la revocacién opera quitando valor a
una oferta conocida por el destinatario y que hubiera podido ser
aceptada, por lo cual es una causa de extincién de la oferta que
opera con efecto retroactivo.

Téngase presente que no se esta hablando de la revocacién
de la policitacién, ya que ésta no tiene carécter obligatorio ni, por
consiguiente, es necesario privarla de él, sino de revocacién de la
oferta, o sea de convertir en ineficaz una declaracién del oferente
que, por haber llegado a conocimiento del destinatario, se habia
convertido ya en apta para dar lugar a la formacién del contra-
to.

Esto determina que para que la revocacién de la oferta pro-
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duzca su efecto se requiere que llegue a conocimiento del des-
tinatario antes que la aceptacion de éste haya producido sus efec-
tos, pues si ello hubiera ya ocurrido la retractacién es inoperan-
te por extemporanea, desde que ya se habria concluido el contra-
to.

Existe una difundida creencia, recogida por el articulo 1384
del Cddigo civil, en el sentido que la revocacién unicamente es
eficaz hasta que se acepte la oferta. Considero que esto sélo es
asi cuando se adopta el sistema de la declaracion, en el que la de-
claracién de la aceptacién da lugar a la conclusion del contrato.

La verdad es que la revocacion es eficaz mientras la oferta
esta vigente, lo cual ocurre hasta el momento en que se concluye
el contrato. La aceptacion no priva de vigencia a la oferta sino
cuando produce sus efectos como aceptacion, esto es cuando
determina la conclusion del contrato.

El articulo 1328 del Cédigo civil italiano es muy claro en ese
sentido al establecer que la propuesta puede revocarse mientras
el contrato no haya sido concluido.

La duda ha surgido por una evidente confusién sobre los
conceptos de existencia y eficacia de la aceptacion.

Pienso que la aceptacion existe desde que es declarada, pero
que no produce efectos, o sea que es ineficaz, hasta que el
ordenamiento juridico no se los concede. Si el Cédigo civil
hubiera adoptado la teoria de la declaracién, la aceptacién decla-
rada seria existente y eficaz, dando lugar a la conclusién del
contrato. Como el Cdédigo se ha inclinado por la teoria de la
cognicién, la aceptacién declarada es existente pero ineficaz, o
sea que no produce efecto alguno, hasta que es conocida por
el oferente. Sélo a partir de este momento, la aceptacion es exis-
tente y eficaz, 0 sea es completa. En tales condiciones, como
la razdn por la cual la revocacién de la oferta debe hacerse antes
de su aceptacion es que debe tener atn la calidad de oferta,
calidad que pierde no por haber sido aceptada sino por haberse
formado el contrato, hay que llegar a la conclusién que la oferta
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puede ser revocada hasta el momento ¢ que la aceptacién es
eficaz, o sea cuando, por ser conocida por el oferente, ha dado lu-
gar a la conclusién del contrato.

La doctrina extranjera vacila sobre el caracter recepticio
de la revocacion. Consideran algunos' que la revocacién de la
oferta no es recepticia por cuanto produce su efecto propio en el
momento en que es emitida y dirigida al destinatario y no en el
momento en que llega a éste. Opinan otros('? que la declaracion
de revocacion de la oferta es recepticia.

En nuestro sistema, al establecer el articulo 1374 que la
revocacion es una declaracién contractual dirigida a determina-
da persona, que se considera conocida en el momento en que
llega a la direccion del destinatario, se esta reconociendo expre-
samente el caracter recepticio de la revocacion, de tal manera que
para producir efecto debe ser conocida (real o presuntamente) por
el destinatario de la oferta. Por lo tanto, la eficacia de la revoca-
cion depende de que sea conocida por el destinatario de la oferta
antes que la aceptacién de éste sea conocida por el oferente.

Otro problema muy interesante es determinar si la revocacion
es o no un acto juridico. Pese a que MIRABELLI"™ considera que
la oferta y la aceptacion no son actos juridicos, opina que la
revocacion si lo es. La razén que invoca, que me parece muy
persuasiva, es que la revocacion produce los efectos que el decla-
rante quiere alcanzar con ella, o sea impedir la formacion del
contrato.

Finalmente cabe preguntarse si el oferente puede volver a
otorgar obligatoriedad a su oferta dejando sin efecto su revoca-
cién. Creo que si se ha tomado la posicién de que la revocacion
determina la extincién de la oferta con efecto ex tunc, el retiro
de la oferta, ésta ha dejado de existir como tal, por lo que si el
oferente desea dar obligatoriedad a su oferta tendra que formu-
lar una nueva.
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Articulo 1383.- La muerte o© la incapacidad sobrevi-

niente del oferente no priva de eficacia a la oferta, la cual
obliga a sus herederos o representantes legales, salvo que la
naturaleza de la operacion u otras circunstancias, determinan que
la fuerza vinculante de la oferta sea instransferible.

{5
oL
3.-
4=
5.-

1).-

por

SUMARIO

Antecedentes de este articulo.

Autonomia de la oferta.

Muerte o incapacidad sobreviniente del oferente.
Obligacién de los herederos o representantes legales.
Intransmisibilidad de la oferta.

ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-
Los articulos 60 y 63 de la Ponencia original decian asi:

Articulo 60.- Cuando el oferente se hubiese obligado a
mantener firme la propuesta durante cierto tiempo, la revo-
cacién carecera de efecto. En esta hipétesis, la muerte o
incapacidad sobreviniente no resta eficacia a la oferta, salvo
que la naturaleza del negocio u otras circunstancias la exclu-
yesen.

Articulo 63.- La muerte o incapacidad del oferente o del
recipiendario producida antes de que se haya concretado la
aceptacion impiden la formalizacién del contrato, salvo la
excepcion prevista en el articulo 60.

Tomando en consideracién que el ponente habia optado ya
el régimen de la obligatoriedad de la oferta, la primera parte del
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articulo 60 de la Ponencia original resultaba redundante. Por
otro lado, estando el problema de la autonomia de la oferta intima-
mente vinculado con la posicion que se tome respecto a la obli-
gatoriedad de la oferta, el articulo 63 de la misma Ponencia no
resultaba consecuente con el principio de la obligatoriedad de la
oferta.

Recogiendo estas razones, se dio al articulo 65 de la prime-
ra Ponencia sustitutoria la siguiente redaccion:

Articulo 65.- La muerte o incapacidad sobreviniente del
oferente no restan eficacia a la oferta, la cual obligara sus
herederos o representantes legales, salvo que la naturale-
za del negocio u otras circunstancias determine que la oferta
es instransmisible.

Este texto fue conservado en el articulo 63 de la segunda
Ponencia sustitutoria, en el articulo 29 de la tercera, cuarta y quinta
Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto y en el articulo 1402 del
primer Proyecto. En el articulo 1348 del segundo Proyecto se
cambid la palabra “negocio” por “operacién” y la palabra “es” por
“sea”.

Sin otro cambio que el de la palabra “resta” por “priva de”,
quedo el texto definitivo de articulo 1383 del Cédigo civil.

2).- AUTONOMIA DE LA OFERTA.-

Se ha visto en el comentario al articulo 1382 que el principio
de la vinculacién del oferente tiene dos manifestaciones: la obliga-
toriedad de la oferta y la autonomia de la misma. Puede decirse
que estas dos manifestaciones estan indisolublemente unidas, pues
si se considera que la oferta es irrevocable, la muerte o incapa-
cidad sobreviniente del oferente determinara que su fuerza vincu-
lante pase a sus herederos o representantes legales.

Asi lo ha entendido la doctrina de aquellos paises cuyos
Cédigos adoptan el sistema de la obligatoriedad de la oferta.
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Sabemos que el numeral 145 del Cddigo civil aleman dispo-
ne que quien propone a otro la conclusiéon de un contrato esta
vinculado a la oferta, a no ser que haya excluido la vinculacion.
Refiriéndose a este dispositivo, ENNECERUS!™ dice que la muerte
o la incapacidad del oferente antes de la aceptaciéon no impide,
por lo regular, la perfeccién del contrato en virtud de una acep-
tacion que llega al heredero o al representante, basédndose para
ello en lo dispuesto por el numeral 153 del BGB.

El Cédigo de las obligaciones suizo establece en su arti-
culo 5 que cuando la oferta se ha hecho sin fijacion de plazo a una
persona no presente, el autorde la oferta queda ligado hasta
el momento en que pueda entenderse la llegada de una respues-
ta expedida a tiempo y regularmente. TUHR®, reconociendo que
la ley no da normas para el supuesto de que uno de los contratan-
tes fallezca -0 se incapacite- estando pendientes las negocia-
ciones de contratacion, indica que teniendo en cuenta los prin-
cipios generales la oferta surte efecto aun cuando llegue a poder
del destinatario después de haberse muerto el oferente.

Segun el articulo 1633 del Cddigo civil mexicano, toda
persona que propone a otra la celebracién de un contrato fijando-
le un plazo para aceptar, queda ligada por su oferta hasta la
expiracion del plazo. Refiriéndose a la autonomia de la oferta, el
articulo 1638 del mismo Cédigo sefala que si al tiempo de
la aceptacion hubiere fallecido el proponente, sin que el aceptan-
te fuera sabedor de su muerte, quedaran los herederos de aquél
obligados a sostener el contrato.

El Cddigo civil italiano no ha adoptado el sistema de la obli-
gatoriedad de la oferta, pues en su articulo 1328 dispone que
la propuesta puede revocarse mieniras el contrato no haya sido
concluido. Sin embargo, el articulo 1329 contempla la posibilidad
de la propuesta irrevocable, diciendo que si el proponente se hu-
biese obligado a mantener firme la propuesta durante cierto tiem-
po, la revocacion carecera de efecto. Para tal eventualidad el mis-
mo articulo establece que la muerte o la incapacidad sobrevinien-
te, no quitan eficacia a la propuesta, salvo que la naturaleza del
negocio u otras circunstancias excluyesen tal eficacia.
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Puede observarse que cuando, por voluntad del oferente, la
oferta adquiere caracter obligatorio, se plantea paralelamente,
como consecuencia necesaria, la autonomia de la oferta”.

En estas condiciones, habiendo optado el codificador perua-
no por el sistema de la obligatoriedad de la oferta, que es una
de las manifestaciones de la vinculacién del oferente, ha pro-
cedido con muy buen criterio al establecer correlativamente la
otra manifestacion de dicha vinculacién, o sea el sistema de la
autonomia de la oferta.

Para reforzar este planteamiento algunos autores® sostienen
que el oferente adquiere una obligacién de no hacer, que es
la de no revocar su oferta durante el plazo de vigencia de la
misma, y que esta obligacién, cuando la naturaleza de la opera-
cion u otras circunstancias no determinen su intransmisibilidad,
se transmite a los herederos, lo que confirmaria la bondad de la
regla adoptada por el articulo 1383.

Pienso que este argumento no es valido desde que el oferen-
te no adquiere la obligacién de no revocar su oferta (que podria
incumplir revocandola), sino que ha perdido el derecho de revoca-
cion, desde que, como se ha visto, cualquier revocacion hecha por
el oferente durante la vigencia del plazo no produce efecto alguno;
es como si no hubiera sido hecha. Se trata, mas bien, de un
derecho del destinatario de dar lugar a la conclusién del contrato
con su sola aceptacién, sin que el oferente pueda impedirselo.

" Comentando el régimen italiano dice BIANCA® que la relevancia
de la muerte y de la incapacidad sobrevenida del declarante ha
sido explicada como eventos que precluyen concretamente al de-
clarante de ejercitar el poder de revocacion.

Coherentemente con tal explicacién, agrega, cuando la oferta
es irrevocable no debe decaer por muerte o incapacidad, sobre-
venida del proponente. Si la propuesta es irrevocable viene privile-
giada la exigencia de tener firme la obligacion asumida por el
proponente.
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Naturaleza de la autonomia de la oferta.-

La autonomia de la oferta consiste en otorgar a ésta un valor
absoluto, independizdndola de la voluntad del oferente, de tal
manera que desde que la oferta llega a conocimiento del destina-
tario es necesariamente apta durante todo el plazo de su vigen-
cia para que, mediante su aceptacién y consiguiente conocimien-
to de esta aceptacion por parte del oferente, el contrato quede
concluido.

Fundamento de la autonomia de la oferta.-

Se ha visto que el efecto de Ila obligatoriedad de la
oferta es que el oferente no puede revocarla. Conviene analizar
la razén por la cual la obligatoriedad produce ese efecto.

Para explicar este tema conviene volver sobre los dos gran-
des sistemas referentes a la fuerza vital de la oferta: el de la
libertad de revocacion y el de la obligatoriedad de la oferta. Segtin
el primero, el oferente puede revocarla; de acuerdo con el segun-
do, el oferente no puede hacerlo.

El Cddigo civil italiano ha adoptado, segun se ha visto,
como regla general que la oferta es naturalmente revocable
mientras el contrato no haya sido concluido (articulo 1328), o sea
el sistema de la libertad de revocacion. Sin embargo, contem-
pla un régimen excepcional tratdndose de la propuesta hecha
a firme durante cierto tiempo, caso en el cual la revocacién
carecerd de efecto (articulo 1329). Este régimen dual ha llevado
a pensar® que la revocacién de la oferta es un derecho natural
del oferente, al cual renuncia en el caso de la propuesta a fir-
me.

El régimen del Cddigo civil peruano es radicalmente dis-
tinto, ya que su principio rector es la obligatoriedad de la oferta.
Segun este régimen, la oferta es naturalmente irrevocable, permi-
tiéndose su revocacién solo en los tres casos excepcionales
estudiados al comentar el articulo 1382. No se trata, pues, de
privar al oferente de un derecho a la revocacion, sino de estable-
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cer que la oferta, de por si, no es susceptible de revocacion. En
otras palabras, desde que la oferta adquiere la calidad de tal, o sea
cuando la declaracién del oferente llega a conocimiento del desti-
natario, cobra vida propia y produce sus efectos independientemen-
te de la voluntad del oferente.

En estas condiciones, como la voluntad del oferente es irre-
levante para la eficacia de la oferta, da lo mismo que el oferente
tenga voluntad o no la tenga. Esto ultimo ocurre en los casos de
fallecimiento o incapacidad sobreviniente del oferente, en los cuales
éste ha dejado juridicamente de tener voluntad. La vida de la
oferta nada sufre con estos acontecimientos y sigue desarrollan-
do su fuerza connatural y produciendo sus efectos, entre los
cuales se encuenira, en primer lugar, permitir la conclusion del
respectivo contrato.

3).- MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE DEL OFEREN
TE.-

El articulo 1383 indica que la muerte o la incapacidad sobre-
viniente del oferente no priva de eficacia la oferta.

Esto quiere decir, como se ha explicado en paginas anterio-
res, que pese a la ocurrencia de los referidos acontecimientos, la
oferta sigue viva y eficaz.

Respecto a la muerte no hay nada que decir.

Con relacién a la incapacidad se ha formulado la pregunta
si se trata de la incapacidad de derecho o de la de ejercicio,
respondiéndose que comprende a ambas®. Desde luego, en uno
y otro caso la incapacidad debe ser sobreviniente a la formulacién
de la oferta, lo que supone que ésta fue declarada cuando el
oferente era capaz.

Sin embargo, no debe olvidarse que el articulo 1358 del
Cddigo civil permite a los incapaces no privados de discernimien-
to celebrar contratos relacionados con las necesidades de la vida
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diaria, lo que supone la facultad de ellos de formular ofertas rela-
cionadas con estos contratos. Resulta asi que, en tales casos,
la incapacidad no debe ser necesariamente sobreviniente, desde
que, aun siendo incapaces los oferentes al momento de hacer la
declaracion de oferta, la aceptacion de tal declaracién da lugar a
un contrato valido.

Aparte de estos casos excepcionales, dado que el Cddigo civil
distingue, tratdndose de la incapacidad de ejercicio, entre los
absolutamente incapaces y los relativamente incapaces, surge la
duda sobre si el articulo 1383 se refiere a unos y otros o sélo a
los primeros. Pienso que este problema debe tratarse a la luz del
sistema de las nulidades. Como los actos juridicos celebrados por
los relativamente incapaces no son nulos sino anulables, o sea que
tienen validez y eficacia en tanto no se declare su nulidad, las
ofertas formuladas por los relativamente incapaces, pese a no ser
actos juridicos, se encuentran por analogia en la misma situacion,
0 sea que son eficaces, de tal manera que la incapacidad no ne-
cesita ser sobreviniente.

Por lo tanto, la incapacidad sobreviniente a que se refiere el
articulo 1383 es la absoluta.

Queda por dilucidar si es necesario que el destinatario de
la oferta, para que ésta no quede privada de eficacia, ignore al
momento de conocerla o durante la vigencia de ella, la muerte
0 incapacidad del oferente. Pienso que ello es irrelevante, desde
que la oferta, en virtud del principio de su autonomia, tiene
eficacia absoluta cualquiera que sea la situacion del oferente, de
tal manera que el destinatario puede aceptarla sin temor algu-
no viva o no viva el oferente, sea capaz o incapaz. En cualquiera
de ‘estos casos, la aceptacién dara lugar a la conclusién del con-
trato.

Asunto distinto es si el destinatario querrd o no aceptar la
oferta. Si no sabe que el oferente ha muerto o devenido incapaz,
creerd, si se decide a aceptar, que esta contratando con el ofe-
rente. Si sabe que ha ocurrido alguno de estos acontecimientos,
debera decidir si esta dispuesto o no a concluir el contrato con
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los herederos o representantes legales del oferente. El tema, que
es bastante complejo en sus dos aspectos, serd analizado en
el rubro siguiente.

4).- OBLIGACION DE LOS HEREDEROS O REPRESENTANTES
LEGALES.-

El articulo 1383 dice que la oferta formulada por quien pos-
teriormente muere o se incapacita obliga a los herederos o repre-
sentantes legales.

Conviene precisar la naturaleza de esta obligacién.

En primer término, hay que entenderla en el sentido que la
oferta vincula a los herederos o representantes legales, de tal
manera que ellos no pueden revocarla durante el plazo de su
vigencia. Esto es simplemente una aplicacion del principio de la
obligatoriedad de la oferta y determina que, si la oferta es acep-
tada, se dara lugar a la formacién del contrato.

Queda por dilucidar, en segundo término, si los herederos o
representantes legales son partes en la celebracién del contrato o
s6lo son partes en la relacién juridica patrimonial creada por el
contrato. El problema es muy dificil de resolver y soélo con gran
reserva me atrevo a plantearle una solucion.

Creo, no sin algunas dudas, que el principio de la obligato-
riedad de la oferta, aplicado en toda su pureza, determina que la
oferta cobre vida propia desde el momento en que es conocida por
el destinatario y se independice de su autor, tan es asi que no
puede revocarla, y que el principio de la autonomia de la oferta da
lugar a que ella subsista pese a la muerte o incapacidad sobrevi-
niente del oferente, de tal manera que el contrato a que dicha oferta
da lugar debe entenderse celebrado entre el oferente, aunque haya
fallecido o devenido incapaz, y el aceptante.

En efecto, siendo el contrato un acuerdo de declaraciones de
voluntad, las voluntades que estan en juego son las del oferente,
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contenida en su declaracién de oferta, y la del aceptante, quien al
hacer suya la voluntad del oferente e incorporarla a su propia vo-
luntad, da lugar a la voluntad comun que es declarada mediante la
aceptacion. Consecuentemente, el contrato se forma mediante la
declaracion conjunta de la voluntad comun del oferente y del acep-
tante, que son los duefios de esta voluntad.

Hay que tomar en consideracion que el oferente formuld su
declaracion de oferta cuando estaba vivo o era capaz, de tal
manera que esta declaracion es intachable. El acuerdo de decla-
raciones de voluntad se realiza cuando el destinatario acepta la o-
ferta que estaba vigente, que era la formulada por el oferente (el
principio de la obligatoriedad de la oferta determina que la oferta
permanece inalterable durante toda su vigencia). No se trata de
un acuerdo entre la declaracién de voluntad de un vivo o capaz, el
aceptante, y de un muerto o incapaz, el oferente, sino uno reali-
zado entre las declaraciones de voluntad de dos personas vivas o
capaces.

No debe pensarse, pues, que el hecho de que la oferta obli-
gue a los herederos o representantes legales del oferente falleci-
do o incapacitado, determine que la oferta hecha por el oferente
cuando vivia o era capaz contenga después la obligada voluntad de
aquéllos. No puede entenderse asi la declaracién contenida en
el articulo 1383, desde que la voluntad no se impone.

Posiblemente la manera racional de entender dicho articulo
es en el sentido que el contrato que contiene el acuerdo de volun-
tades del oferente y del aceptante queda concluido (no se olvide
que la formacién del contrato es simplemente un procedimiento,
cuya fase final no requiere la actuacion de la voluntad) cuando los
herederos o representantes legales del oferente que ha fallecido
o devenido incapaz toman conocimiento de la aceptacion y que,
en virtud de la obligacién que el articulo 1383 les impone, dichos
herederos o representantes legales ocupan el lugar del oferente en
la relacién juridica patrimonial creada por tal contrato®.

*) PUIG BRUTAU®, citando a FULLER, dice que “aunque un hombre
muerto no puede contratar, es perfectamente posible considerar que
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TUHR® sostiene que es necesario que la aceptacién llegue
a conocimiento de los herederos o representantes legales, pero no
que se dirija a ellos, pues si el aceptante ignora el fallecimiento o
incapacidad del oferente, puede dirigir su aceptacién a éste.

Actitud del destinatario de la oferta.-

Entendida asi la obligacién asumida por los herederos o re-
presentantes legales del oferente que ha fallecido o devenido in-
capaz, surgen varios problemas relacionados con la actitud del
destinatario de la oferta.

Puede ocurrir, en primer lugar, que él conozca el fallecimien-
to o incapacidad del oferente antes de aceptar la oferta. En tal
caso, quedard libre para celebrar 0 no el contrato segun conven-
ga a sus intereses vincularse o no con los herederos o represen-
tantes legales del oferente.

También puede ocurrir que el destinatario acepte la oferta
ignorando que el oferente ha fallecido o devenido incapaz, con lo
cual se encontrara vinculado a una relacién juridica patrimonial con
personas con quienes él no tenia intencién de hacerlo.

Si por la naturaleza de la obligaciéon que sea de cargo de los
herederos o representantes legales el cambio de personas no tiene
importancia alguna, como, por ejemplo, la obligacién de transferir
la propiedad de un bien, seguramente convendra al aceptante
mantener el contrato.

En cambio, si la obligacién asumida por los herederos o re-
presentantes legales, aun cuando fuera transmisible, importa que
el aceptante prefiera no vincularse con ellos, como, por ejemplo,
la obligacién de pagar el precio cuando los herederos o represen-

la obligacidén correspondiente gravita sobre su herencia. De estose
trata, esto es, de saber si es mas justo considerar la oferta revocada
al morir el oferente o, por el contrario, considerar que ha de cumplir la
obligacién ofrecida su heredero o su ejecutor testamentario...”.
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tantes legales no tengan la misma solvencia que el oferente, pien-
so que el aceptante podria pedir la anulacién del contrato por error,
ya que no hubiera celebrado el contrato si hubiera sabido que el
oferente habia fallecido o devenido incapaz.

5).- INTRANSMISIBILIDAD DE LA OFERTA.-

El articulo1383 dispone que la oferta no obliga a los herede-
ros o representantes legales del oferente que fallece o deviene
incapaz cuando la naturaleza de la operacién u otras circunstancias
determinen que la fuerza vinculante de la oferta sea intransmisible.

Los casos de intransmisibilidad del vinculo contractual estan

referidos principalmente a los contratos que versen sobre obligacio-
nes intuitu personae o sobre prestaciones infungibles®.
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Articulo 1384.- La oferta deja de ser obligatoria si antes o
simultdneamente con su recepcion llega a conocimiento del
destinatario la declaracién del oferente en el sentido que puede
revocarla en cualquier momento.

SUMARIO

1.- Antecedentes de este articulo.
2.- Revocacion de la oferta.

1).- ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-

Como se vera al estudiar los antecedentes del articulo 1385,
la norma ahora contenida en el articulo 1384 estaba considerada,
con sentido bastante parecido, en el inciso (3) del articulo 27 de la
tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto,
asi como en el articulo 1400 del primer Proyecto.

Habiéndose sustituido en el articulo 1350 del segundo Pro-
yecto el concepto de que la oferta deja deser obligatoria por el de
caducidad de la oferta, este tltimo ya no era aplicable al caso de
la revocacion de la oferta, por lo cual la norma fue independiza-
da, modificandose ligeramente su redaccién, en un articulo propio,:
que fue el articulo 1349 de este Proyecto y el articulo 1384 del
Cédigo civil.

2).- REVOCACION DE LA O_FERTA.-
Segun se ha visto, el articulo 1382 del Cédigo civil estable-
ce que la oferta obliga al oferente, si lo contrario no resulta de los

términos de ella.

383



Sin embargo, puede ocurrir que el declarante de la oferta
omita indicar en esta declaracion que la oferta no es obligatoria, o
sea que puede ser revocada en cualquier momento antes que su
aceptacion sea conocida por él, y que desee salvar esta omision.

El articulo 1384 le permite hacerlo mediante una declaracién
suya (del oferente) en el sentido que puede revocar la oferta en
cualquier momento antes de su aceptacion, la cual declaracion debe
llegar a conocimiento del destinatario antes o simultdneamente con
la recepcion de la oferta por él.

De esta manera se evita que el oferente deba recurrir al
complicado expediente de retractarse de su oferta (policitacién), en
la forma prevista en el inciso 3. del articulo 1385, y posteriormen-
te emitir una nueva declaracion de oferta en la que deje constan-
cia que ésta no es obligatoria.

El efecto de la declaracién a que se refiere el articulo 1384 es
permitir al oferente la revocacion de la oferta mientras ello es po-
sible, o sea antes que se concluya el contrato mediante el conoci-
miento de la aceptacién por el oferente, tal como se ha indicado en
el comentario al articulo 1382.

Ello determina que, en mi opinién, haya un defecto de redac-
cién en el articulo 1384, pues debid decir, como lo hace el articu-
lo 1328 del Cddigo civil italiano, que la oferta puede revocarse
mientras el contrato no haya sido concluido, o, si no fuera asf, que
la oferta puede revocarse en cualquier momento antes que su
aceptacion sea conocida por el oferente.

Sin embargo, este defecto puede salvarse interpretando dicho
articulo en el sentido que la aceptacién de la oferta se produce en
el momento que ella (la aceptacién) es eficaz, o sea cuando llega
a conocimiento del oferente.

Dado que la declaracién mencionada en el articulo 1384 esta
destinada a permitir la revocacién de la oferta, pienso que, al
igual que ésta, debe ser una declaracién recepticia, o sea que esté
dirigida al destinatario de la oferta para que sea conocida por él,
siéndole de aplicacién la presuncién contenida en el articulo 1374
del Cadigo civil.
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Articulo 1385.- La oferta caduca:

Si se hizo sin conceder plazo determinado o determina-
ble a una persona con la que el oferente estd en comunica-
cion inmediata y no fue seguidamente aceptada.

Si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable
a una persona con la que el oferente no estd en comunica-
cién inmediata y hubiera transcurrido el tiempo suficiente
para llegar la respuesta a conocimiento del oferente, por
el mismo medio de comunicacion utilizado por éste.

Si antes de recibida la oferta o simultaneamente con ésta
llega a conocimiento del destinatario la retractacion del ofe-
rente.

SUMARIO

Antecedentes de este articulo.
Caducidad de la oferta.
Comunicacién inmediata.

Falta de comunicacién inmediata.
Retractacién del oferente.

ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-
El articulo 58 de la Ponencia original tenia el texto siguiente:
Articulo 58.- La oferla deja de ser obligatoria:

(1) Si se hizo sin conceder plazo a una persona presen-
te y no fue inmediatamente aceptada.

(2) Si se hizo sin plazo a una persona ausente y hubiese
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transcurrido el tiempo suficiente para llegar la respues-
ta a conocimiento del oferente.

(3) Si antes de recibida o simultdneamente con ésta llegase
a la otra parte la retractacion del oferente.

La misma redaccién se conservd en el articulo 63 de la
primera Ponencia sustitutoria y en el articulo 61 de la segunda
Ponencia sustitutoria, con la salvedad que en este Ultimo se agregd
las palabras “conocimiento de” en el inciso (3).

En el articulo 27 de la tercera Ponencia sustitutoria se
conservé los incisos (1) y (2), pero se cambid el inciso (3) que
quedd con el siguiente texto:

(3) Si antes de recibida la oferta o simultdneamente con ésta
llegase a conocimiento de la otra parte la retractacion del
oferente o la de claracién de éste en el sentido que puede
revocarla en cualquier momento.

En el articulo 27 de la cuarta Ponencia sustitutoria se
modificé los incisos (1) y (2), agregando en ambos las palabras
“determinado o determinable” después de la palabra “plazo”. Igual
redaccién se mantuvo en el articulo 27 de la quinta Ponencia
sustitutoria y del Anteproyecto y en el articulo 1400 del primer
Proyecto.

En el articulo 1350 del segundo Proyecto se adoptd el texto
que después tuvo el articulo 1385 del Cddigo civil.
2).- CADUCIDAD DE LA OFERTA.-

Puede observarse que en las cinco Ponencias sustitutorias,
en el Anteproyecto y en el primer Proyecto se hablaba de que
la oferta dejaba de ser obligatoria cuando ocurrian las situaciones
previstas en los tres incisos que seguian.

Esta redaccion permitia que se interpretara en el sentido que,
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si bien la oferta dejaba de ser obligatoria, o sea que podia ser
revocada, se mantenia vigente por plazo indeterminado, dando con
ello lugar a que el destinatario pudiera aceptarla en cualquier
momento durante esta vigencia, con lo cual el conocimiento por
el oferente de esta aceptacion determinaria la conclusion del
contrato.

Como el propdsito del codificador no era éste, pues deseaba
que la oferta que se encontraba en cualesquiera de las situa-
ciones contempladas en los referidos tres incisos se extinguie-
ra, o sea que dejara de tener valor como oferta, se expresd, con
muy buen criterio, que en los indicados casos la oferta caduca.

De esta manera se suprimié la posibilidad de que el desti-
natario de la oferta, que no la acepta en las oportunidades en
que puede hacerlo segun los incisos 1. y 2. del articulo 1385,
conserve por tiempo indefinido la posibilidad de aceptarla pos-
teriormente. En realidad, en el caso del inciso 3. del mismo arti-
culo la oferta no caduca pues ya habia sido previamente retira-
da por el oferente en virtud de su retractacion.

Debe entenderse, pues, que en los casos de los tres inci-
sos del articulo 1385 no se trata de que la oferta deje de tener
efectos, esto es que sea ineficaz, sino que ella deja de existir.

Pienso que la caducidad no opera retroactivamente, o sea
que la oferta deja de ser tal sélo a partir de lg oportunidad en
que se producen los supuestos establecidos por el articulo 1385
para tal efecto, los cuales son sobrevinientes a la declaracion de
oferta.

Ademas de los casos previstos en el articulo 1385, la oferta
caduca, como se ha visto anteriormente cuando:

a).- El destinatario la rechaza;

b).- Vence elplazo determinado o determinable establecido por el
oferente;

c).- Eloferente la revoca.
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3).- COMUNICACION INMEDIATA.-

El inciso 1. del articulo 1385 establece que la oferta caduca
si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a una
persona con la que el oferente estd en comunicacion inmediata y
no fue seguidamente aceptada.

Ya se ha visto al comentar el articulo 1373 del Cddigo civil
que en el sistema peruano el concepto de comunicacién inme-
diata ha sustituido al concepto de presencia, por expresar mejor
que lo que tiene realmente relevancia para los efectos de la
aceptacion de la oferta no es la cercania fisica sino la posibi-
lidad de que el oferente y el destinatario conozcan de inmediato
sus respectivas declaraciones.

El inciso 1. del articulo 1385 indica, al referirse a la opor-
tunidad que determina la caducidad de la oferta, que ello ocurre
si la oferta “no fue seguidamente aceptada”. Entiendo que la
palabra seguidamente fue utilizada para no repetir el concepto
de inmediatez que ya habia sido aplicado a la comunicacion,
tomando en consideracion que la segunda acepcién de la
palabra “seguida” (en seguida) en el Diccionaric de la Lengua
Espafola es inmediatamente.

El Cédigo civil aleman establece en su numeral 147 que
la oferta hecha a una persona presente sélo puede ser aceptada
inmediatamente. Refiriéndose a este articulo dice TUHR™ que
el Cddigo atribuye a la palabra “inmediatamente” un sentido obje-
tivoy emplea el término “sin demora” para aludir a aquellos
casos en que la accion debe desarrollarse sin dilacion alguna
culposa, agregando que serd, pues, un problema de dificil inter-
pretacién el de si la ley atribuye a la palabra “inmediatamente” el
sentido de un plazo brevisimo que haya de valorarse objetiva
o subjetivamente. ENNECERUS®, por su parte, considera que
“inmediatamente” no quiere decir sdlo “sin demora”, sin demo-
ra culpable, sino en el instante.

Segun el articulo 1151 del Céddigo civil argentino, la oferta
o propuesta hecha verbalmente, no se juzgara aceptada si no lo
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fuese inmediatamente. En su correspondiente comentario dice
BORDA® que es un supuesto en que recipiente de la oferta no
goza de plazo, lo cual considera como razonable por ser lo
corriente en la vida de los negocios. MOSSET® considera que
cualquier demora en la contratacion importa el rechazo de la
oferta formulada entre presentes. MUNOZ® entiende que en todo
caso debera estarse a la concreta situacion de hecho. Final-
mente ZAGO®, citando a MACHADO, indica que el término in-
mediatamente no se refiere a la instantaneidad de la respues-
ta sino a la continuidad de la negociacién, de modo que no se
interrumpa por un acto extrafo.

El inciso I. del-articulo 1081 del Cédigo civil brasilero dis-
pone que deja de ser obligatoria la oferia si, hecha sin plazo,
no fue inmediatamente aceptada. Sobre el particular dice BEVILA-
QUA™ que la aceptacion debe ser dada en el acto, al momento.

De conformidad con el articulo 4 del Cddigo de las obliga-
ciones suizo, cuando la oferia es hecha a una persona presente,
sin fijacién de plazo para aceptar, el autor de la oferta queda
desligado si la aceptacién no tiene lugar inmediatamente. GUHL®
afirma que en ausencia de plazo el caracter obligatorio de la ofer-
ta estd limitado por la ley a un tiempo minimo, que corresponde
al tiempo de reflexion indispensable.

Puede observarse que en los ordenamientos civiles que
establecen que las ofertas hechas a personas presentes sin fija-
cién de plazo, deben ser aceptadas inmediatamente, la doctri-
na no interpreta de manera uniforme el significado de la expresion
inmediatamente, pues si bien la mayoria de los aulores se incli-
nan a darle un sentido estricto, equivalente a “sin demora”,
“al instante”, “al momento”, “sin gozar de plazo”, otros, como
TUHR, piensan que la inmediatez debe juzgarse objetiva o subje-
tivamente, o como MUNOZ, que debe estarse a la concreta
situacion de hecho, o como GUHL, que corresponde al tiempo
de reflexion indispensable; o sea usando criterios mas flexibles.

El Cadigo civil italiano no utiliza el concepto de la contes-
tacién inmediata, pues en el segundo parrafo de su articulo 1326
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sefiala que la aceptacién debe llegar al proponente dentro del
término establecido por él o del ordinariamente necesario de acuer-
do con la naturaleza del negocio o segun los usos. Comentando
este articulo dice MESSINEQ® que se refiere tanto a los usos en
general como a los usos especiales o locales, pues también
un uso especial o local, si existe, puede ser decisivo. MIRA-
BELLI™ opina que se trata de cuestiones de hecho, que deben
resolverse en base a una evaluacion objetiva del retardo. En
cambio CARRESIM indica que cuando una oferta sea hecha entre
presentes la aceptacion debera seguir con inmediatez.

El Cddigo civil espafiol no regula la aceptacién del
contrato entre presentes. ALBALADEJO!2 cita una sentencia es-
pafiola de 20 de abril de 1904 que afirma que ‘respecto a la
fuerza vinculante de la proposicidn, oferta o solicitacion de con-
trato, mientras la doctrina civilista tradicional considera que si
aquélla no contiene fijacion de un plazo para la aceptacion,
corresponde al proponente en todo momento el derecho absolu-
to de retirar su oferta, la doctrina moderna estima que toda
oferta lleva consigo la concesion de un plazo para la acepta-
cién, que cuando es implicito, hay que entender como tal
el corriente, ldgico, adecuado a la naturaleza de la oferta he-
cha, correspondiente a ella por su valor econdmico, por una
serie de circunstancias que solo dado el caso practico pueden
determinarse”.

He hecho ésta quizd tediosa relacion de reglas legales
y de pronunciamientos doctrinarios porque considero que la so-
jucion dada por el inciso 1. del articulo 1385 del Cdédigo civil
peruano debe ser materia de reflexion.

La oferta hecha sin conceder plazo determinado o determi-
nable a una persona con la cual el oferente se encuentra en
comunicacién inmediata puede ser del mas variado contenido.
Desde la orientada al comodato de un libro usado o el mutuo de
una pequena cantidad de dinero hasta la que tiene por finali-
dad la compraventa de un costoso automovil o la cesién de los
derechos de autor. No puede pensarse que negocios tan distin-
tos deban ser tratados, en cuanto a su concertacion, con un mismo
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rasero: la inmediatez entendida como la respuesta al momento o
sin demora alguna.

Si bien esta ultima es explicable para la contratacion ma-
siva, especialmente para la provision de bienes y servicios a una
generalidad de personas, en la cual la celeridad de las tran-
sacciones juega un rol importantisimo, por no decir vital, que
exige la respuesta al instante, no lo es en el caso de negocios en
los cuales la aceptacion o rechazo de la oferta requieren inter-
cambio de informacion, fijacion de pormenores, ajustes de posi-
ciones, que, no obstante existir el propdsito de concluirlos en
una sola jornada u ocasién, exigen una demora razonable para
tomar una determinacién. Esto ocurre audn en transacciones
corrientes, como es la adquisicion de electrodomésticos en un al-
macén o el arrendamiento de un vehiculo.

El Cddigo no puede encorsetar a la vida diaria y hacer-
la amoldarse a su manera. Si para la concertacion de un contra-
to se requiere, por la naturaleza de la relacién juridica a formarse
o por las circunstancias en que ello ocurre, un lapso prudente de
deliberacion y reflexion, no debe excluirse por una exigencia del
Cddigo, meditada muy en teoria, la posibilidad de hacerlo.

Esto me lleva a plantear que pese a que la acepcién per-
tinente de la palabra “seguidamente” (sindnima de “‘inmediatamen-
te”) es “al punto”, “al instante”, se le dé, dentro del contexto en
que esta utilizada por el inciso 1. del articulo 1385, el sentido de
inmediatez razonable, 0 sea lo mas pronto que la naturaleza de
la operacion o las circunstancias del caso lo permitan sin perjudi-
car los legitimos intereses de ambas paries.

4).- FALTA DE COMUNICACION INMEDIATA.-

El inciso 2. del articulo 1385 dispone que la oferta caduca
si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a una
persona con la que el oferente no estd en comunicacién inmedia-
ta y hubiese transcurrido el tiempo suficiente para llegar la res-
puesta a conocimiento del oferente, por el mismo medio de comu-
nicacién utilizado por éste.
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Se infiere del texto de este inciso que la unica demora
permitida es la determinada por el medio de comunicacién em-
pleado, esto es que sélo se toma en consideracién el tiempo
que toma la llegada de la oferta a conocimiento de! destinatario y
la llegada de la aceptacion a conocimiento del oferente, sin con-
ceder al destinatario de la oferta tiempo alguno para tomar la
decision respecto a la aceptacion.

No es éste el sentido que da la doctrina a las disposicio-
nes similares a la contenida en el referido inciso.

El inciso 20 del articulo 1330 del Cddigo civil de 1936
disponfa que la oferta deja de ser obligatoria si se hizo sin
plazo a una persona ausente, y hubiera trascurrido el tiempo
suficiente para llegar la respuesta a conocimiento del oferente.
Comentando este articulo dice CORNEJO"2 que, aparte del
tiempo que toma la llegada de la carta del oferente a su destino
y la expedicion de la contestacion del oferente (téngase
presente que el Cédigo civil de 1936 habia adoptado la teoria
de la expedicién para los efectos del momento de conclusion
del contrato), hay que considerar el tiempo que suele tomar un
hombre ordenado y cumplido para contestar una oferta recibida a
tiempo, que es lo que él llama el “plazo moral”. LEON BA-
RANDIARAN(3  sobre el mismo tema, afirma que la letra del
inciso 20 del citado articulo 1330 no debe engafiar sobre el sentido
y alcances de la norma, de tal manera que no debe creerse que
el receptor de la oferta debe responder instantdneamente,
sino que el espiritu de la norma es que el tiempo en que
ha de considerarse vigente la policitaciéon (sic) comprenda uno
prudencial, para que el receptor de la misma reflexione sobre
la conveniencia o no de aceptarla.

De conformidad con el numeral 147..2. del BGB, la oferta
hecha a un ausente sélo puede ser aceptada hasta el momento
en que el oferente puede esperar la llegada de la respuesta en
circunstancias normales. TUHR! afirma al respecto, que el plazo
que sefiala dicha norma se compone: del tiempo normalmente
necesario para la transmisién de la oferta; del tiempo para deci-
dir, que debe medirse segun los usos y de acuerdo con el conte-
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nido y alcances de la oferta; y finalmente del tiempo necesario
para la transmision de la aceptacién. ENNECERUS!® opina en
sentido similar, sélo que en la segunda etapa del recorrido de
TUHR se refiere al tiempo que suele tomar un hombre ordenado
y cumplidor para contestar una oferta recibida a tiempo. LA-
RENZ!"® igualmente considera que el destinatario debe contar con
un tiempo adecuado para la contestacion de la carta, incluyén-
dose un tiempo necesario para procurarse informacién, efectuar
célculos importantes o someter a un examen detenido las mues-
tras recibidas.

El inciso II. del articulo 1081 del Codigo civil brasilero dis-
pone que deja de ser obligatoria la oferta si, hecha sin plazo
a persona ausente, hubiera transcurrido tiempo suficiente para
llegar la respuesta a conocimiento del proponente. Comentando
este articulo, BEVILAQUA!? dice que segun las circunstancias
o naturaleza del negocio, habra necesidad de algin tiempo, lo
mas limitado posible, para que el solicitado reflexione, tome infor-
maciones y resuelva, agregando que esto es lo que se llama
plazo moral.

Puede observarse que en el caso de las ofertas hechas
sin conceder plazo determinado o determinable a personas con
las cuales el oferente no se encuentra en comunicacién inme-
diata, la doctrina considera implicito, no obstante que normas de
Cédigos extranjeros muy similares al inciso 2. del articulo 1385
de nuestro Cédigo civil no lo digan, un plazo razonable concedi-
do al destinatario de la oferta para que haga averiguaciones y
reflexione sobre la conveniencia de aceptar o no la oferta.

Pienso que estos pronunciamientos doctrinarios son aplica-
bles al caso contemplado en dicho inciso, de tal manera que debe
entenderse que en tal caso debe computarse no sélo el plazo
que demora normalmente la oferta en llegar a conocimiento del
destinatario y el plazo que demora la aceptacién en llegar a
conocimiento del oferente, por el mismo medio de comunicacion
utilizado por éste, sino también un plazo adicional, cuya dura-
cion depende de la naturaleza de la operacién materia del
contrato ofrecido y de las circunstancias del caso, para que el
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destinatario, utilizando la mayor diligencia, medite sobre lo pro-
puesto en la oferta tomando en consideracién los elementos de
juicio que se encuentren a su alcance y tome una decision al
respecto.

Comprendo que esto crea una inseguridad en el tréfico,
desde que el oferente no estd en aptitud de calcular exactamen-
te cuando su oferta puede haber caducado, pero considero, por
otro lado, que es irreal y fuera de toda l6gica pensar que el
destinatario de la oferta recibida sin plazo determinado o determi-
nable no deba disponer sino de un instante para decidir sobre
la aceptacién de la oferta. Es preferible sacrificar la seguridad
del trafico que propiciar una contratacion apresurada e irres-
ponsable.

Podria objetarseme que si el destinatario desea disponer
de un plazo adicional para reflexionar sobre la oferta se procu-
re ese plazo respondiendo al oferente mediante un medio de
comunicacién mas rapido que el utilizado por éste. Pero jque
ocurre si el oferente utilizé el medio de comunicacién mas rapido
posible?

Esto confirma, ademas, lo que he expuesto respecto al
inciso 1. del articulo 1385 sobre el mismo tema, desde que no
veo diferencia alguna en cuanto a la naturaleza o importancia
de los contratos que se ofrecen sin plazo determinado o determi-
nable a personas con las que el oferente no se encuentra en co-
municacién inmediata y los contratos en que si existe esta comu-
nicacion.

5).- RETRACTACION DEL OFERENTE.-

De conformidad con el inciso 3. del articulo 1385 del Coédi-
go civil, la oferta caduca si antes de recibida la oferta o si-
multaneamente con ésta llega a conocimiento del destinatario la
retractacion del oferente.

No se trata propiamente de un caso de caducidad de la oferta,
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desde que ésta no ha llegado a perfeccionarse. En efecto, si la
retractacion debe llegar a conocimiento del destinatario antes o al
mismo tiempo que la declaracion de oferta sea recibida por
éste, tal declaracion tiene el caracter de policitacién y no de oferta.
En estas condiciones, lo que se produce es la retractacién de la
policitacion y no la caducidad de la oferta, desde que ésta no ha
llegado a nacer.

Ello explica la razén por la cual, pese a haber optado el
Cddigo civil por el principio de la obligatoriedad de la oferta, es
posible que la declaracién del oferente sea susceptible de retrac-
tacién, la cual razén radica en que la policitacién no es obligato-
ria. ;

Obsérvese que el Cddigo exige que la retractacion llegue a
conocimiento del destinatario de la oferta antes (o simultanea-
mente) que la oferta haya sido recibida, y no antes de que haya
sido conocida (que es el momento en que se convierte realmente
en oferta). Esto hace decir a TUHR!"® que la revocacion (él llame
revocacidon a la retractaciéon) que llegue después de la declara-
cién de oferta carece de eficacia aunque el destinatario tome
conocimiento de ella antes que de la declaracién o simultanea-
mente. Dicho autor atribuye esto a que la ley, en vez de basarse
en el momento decisivo bajo el aspecto psicolégico, por razo-
nes de indole practica y bajo el aspecto juridico ha preferido
el momento de la llegada, que es mas facil de demostrar.

Pese a esto, pienso que hay algo de incongruencia en la
posicion del inciso 3. del articulo 1385, pues si la declaracion de
oferta es policitacién (que no es obligatoria) hasta que es conoci-
da por el destinatario, no es explicable que sélo pueda ser materia
de retractacion hasta que es recibida por el destinatario y no
hasta que es conocida por éste. Es cierto que por efecto del
articulo 1374 la oferta se reputa conocida por el destinatario en
el momento en que llega a la direccion de éste, de tal manera
que, en realidad, la recepcidn puede identificarse, por regla gene-
ral, con el conocimiento. Sin embargo, el problema surge en la
hipétesis que el destinatario pueda acreditar haberse encontrado,
sin su culpa, en la imposibilidad de conocer la declaracién de
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oferta, pues en esta hipdtesis si se presentaria el desfase entre
el momento en que el destinatario recibe la declaracion de oferta
y el momento en que conoce su contenido, lo que determi-
nard que la policitacion sea obligatoria en este lapso.

Ya se ha visto que la retractacidn del oferente significa,
en realidad, no la revocacion de la oferta, que se produce cuando
ésta existe, sino el retiro de la declaracidon de oferta para que ésta
(la oferta) no llegue a formarse. En efecto, como la declaracion
de retractacién debe llegar a conocimiento del destinatario de la
oferta antes (o simultdneamente) que la declaracion de oferta
(policitacion) sea recibida y, por lo tanto, conocida por el destina-
tario, cuando éste conozca la declaracion de oferta, que es lo
que daria lugar al perfeccionamiento de la oferta, sabrd ya que
tal declaracion ha quedado sin valor y es inepta de convertirse en
oferta. BEVILAQUA!"® dice al respecto: “Si el proponente arrepen-
tido de su propuesta se retracta de ella, y su retractacion llega a
conocimiento del solicitado antes de la propuesta, o al mismo tiem-
po que ella, no se ha hecho propuesta alguna. Consecuentemen-
te, no hay que aplicar a este caso el principio de la irrevocabili-
dad de la propuesta”.

Desde luego, la retractacion de la policitacion sélo es posible
en los contratos que se forman entre personas que no estan en
comunicacion inmediata, de tal manera que necesariamente hay
un lapso entre el momento en que se formula la declaracién de
oferta y el momento en que es recibida por el destinatario (en
este lapso se produce la retractacién). Cuando el oferente y el
destinatario se pueden comunicar entre si inmediatamente, la
retractacion de la declaracion de oferta no es dable ya que ella
(la oferta) es conocida por el destinatario en el mismo momento
en que es declarada por el oferente, dando asi lugar al perfeccio-
namiento de la oferta, la cual no es susceptible de retractacion.

Para que pueda funcionar la retractacion se requiere que el
oferente utilice para declararla un medio de comunicacién mas
rapido que aquél que él mismo empleé para declarar su oferta.
Por ello, si el oferente hubiera utilizado para su declaracién de
oferta el medio de comunicacién mas rapido existente, la retrac-

396



tacién es imposible desde que no hay manera, en principio, que
ella llegue a conocimiento del destinatario antes que éste conoz-
ca la declaracién de oferta o conjuntamente con este conocimien-
to.

La eficacia de la retractacidon es plena tanto en el régimen
general de la obligatoriedad de la oferta como en los casos es-
peciales de libertad de revocacién contemplados en los articulos
1382 y 1384.

Dado que la retractacion produce efeclo cuando es co-
nocida por el destinatario de la oferta, se trata de una declara-
cion recepticia. Ya se ha visto que le es aplicable lo dispuesto
en el articulo 1374 del Cddigo civil.
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Articulo 1386.- Se considera inexistente la aceptacion si
antes de ella o junto con ella llega a conocimiento del oferente la
retractacion del aceptante.

SUMARIO

1.- Antecedentes de este articulo.
2.- Retractacién del aceptante.

1).- ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-
El articulo 59 de la Ponencia original decia asi:

Articulo 59.- Se considera inexistente la aceptacion si antes
de ella o junto con ella llegare al oferente la retractacion del
aceptante.

Igual redaccién se mantuvo en el articulo 64 de la primera
Ponencia sustitutoria.

En el articulo 62 de la segunda Ponencia sustitutoria se
precisoé que la retractacion debia llegar a conocimiento del ofe-
rente, lo cual se mantuvo en el articulo 28 de la tercera, cuarta
y quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto, en el articu-
lo 1401 del primer Proyecto, en el articulo 1351 del segundo Pro-
yecto y en el articulo 1386 del Cédigo civil.

2).- RETRACTACION DEL ACEPTANTE.-

Al comentar el articulo 1382 he expresado mi opinién en el
sentido que la aceptacion existe desde que es declarada por ¢l
aceptante pero que no es eficaz sino a partir del momento en que
es conocida por el oferente, oportunidad en que da lugar a la
conclusién del contrato.
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Ocurre algo muy similar a la declaracién de oferta, que existe
como policitacion desde que es declarada por el oferente hasta
que es conocida por el destinatario, pero que no es eficaz como
oferta sino a partir de este momento.

Siendo asi las cosas, no existe inconveniente conceptual
alguno para que el aceptante pueda retractarse de su aceptacion
antes que ésta llegue a conocimiento del oferente, por cuanto to-
davia no es realmente una aceptacién eficaz. Recuérdese que la
aceptacion, a diferencia de la oferta (que tiene un lapso de vida
entre el momento en que es conocida por el destinatario y el
momento en que su aceptacion es conocida por el oferente), no
juega como declaracién rol alguno, carece de significado, pues
desde el momento en que es completa da lugar a la conclusién del
contrato y, con ello, deja de ser aceptacion. Puede decirse que la
aceptacion deja de existir en el mismo momento en que, por
adquirir eficacia, empieza a existir como declaracion completa.

Por la misma razén, no cabe la retractacidon de la aceptacion
cuando la declaracion de ésta ha llegado a conocimiento del ofe-
rente, no solo porque ya es una declaracion completa no suscep-
tible de retractacion, sino también, y sobre todo, porque ha
dejado de ser aceptacion al dar lugar a la conclusién del contrato.
Debe observarse que el Cdodigo no contempla la posibilidad de
que la aceptacién sea revocada, porque ello es irrealizable desde
que la aceptacion no tiene vida propia como tal.

Por cierto, aligual de lo que se ha dicho respecto a la retrac-
tacion de la oferta y por las mismas razones, la retractacion de la
aceptacion sélo cabe cuando oferente y destinatario no se en-
cuentran en comunicacion inmediata.

El articulo 1386 no es claro en lo que se refiere a si la
retractacion debe llegar a conocimiento del oferente antes (o con-
juntamente) que la aceptacion sea recibida por el oferente (como
ocurre en el caso de la oferta) o que sea conocida por éste. Tal
falta de claridad no causa, en principio, dificultad alguna, pues en
virtud del articulo 1374 la aceptacién se presume conocida por el
oferente en el momento en que llega a la direccién de éste. El

402



problema surge en la hipdtesis que el oferente pueda acreditar ha-
berse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocer
la aceptacion.

De acuerdo con la Exposicién de Motivos del articulo 1386,
dentro de la linea de pensamiento fijada para los casos de la ofer-
fa, se aplica la misma tesis respecto a la revocacién, pero en
este caso referida a la aceptacién. Esto me lleva a pensar que,
para los efectos de dicho articulo, debe considerarse que la re-
tractacion es eficaz cuando llegue a conocimiento del oferente an-
teso a la vez que la aceptacién sea recibida por éste. Esto da
lugar, en la hipétesis que el oferente acredite haberse encontra-
do en la imposibilidad de conocer la aceptacion, al mismo desfase
que se produce en el caso de la retractacion de la oferta, o sea que
existe un lapso (el que media entre la recepcidn de la aceptacion y
el conocimiento de ella por parte del oferente) en el cual la acep-
tacion no pueda ser materia de retractacion a pesar que aun no es
eficaz, esto es no ha dado atin lugar a la conclusién del contrato.

También por la misma razén que en el caso de la retracta-
cién de la oferta, para que pueda funcionar la retractacion de la
aceptacién es necesario que el aceptante utilice para declararla un
medio de comunicacién mas rapido que aquel que €l mismo em-
pled para declarar su aceptacion. Si el aceptante hubiera emplea-
do para declarar su aceptacion el medio de comunicacion mas
rapido existente, la retractacion es ineficaz porque no hay posibili-
dad que ella llegue a conocimiento del oferente antes o a la vez
que éste tome conocimiento de la aceptacion.

De igual manera que la retractacion de la oferta, la retrac-
tacion de la aceptacion tiene el caracter de declaracion recepticia,
en el sentido que da BIANCA®@ a este caracter, o sea que la decla-
racion llegue a conocimiento del destinatario de la misma, que en
este caso es el oferente.

En el comentario al articulo 1387 del Cédigo civil se estudia-
rd si la retractacion de la aceptacion puede ser hecha por los
herederos o representantes legales del aceptante que fallece o
deviene incapaz después de haber declarado su aceptaciéon pero
antes de que ésta sea conocida por el oferente.
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Articulo 1387.- La muerte o la incapacidad sobrevinien-

te del destinatario de la oferta determina la caducidad de ésta.

£ o=

SUMARIO

Antecedentes de este articulo.

- Muerte o incapacidad del destinatario.
- Muerte o incapacidad del aceptante.
- Retractacién de la aceptacion por los herederos o representantes le-

gales del aceptante.

1).- ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-

El articulo 63 de la Ponencia original tenia el siguiente texto:

Articulo 63.- La muerte o incapacidad del oferente o del
recipendiario producida antes que se haya concretado la acep-
tacion impiden la formalizaciéon del contrato, salvo la excep-
cién prevista en el articulo 60.

La primera, segunda, tercera, cuarta y quinta Ponencias sus-

titutorias, el Anteproyecto y el primer Proyecto no regulan el tema
de la muerte o incapacidad del destinatario de la oferta.

Se sugirié (abril de 1983) a la Comisién Revisora que legis-

lara sobre dicho tema. La atencion prestada a esta sugeren-
cia se plasmé en el articulo 1352 del segundo Proyecto, cuyo texto
es igual al del articulo 1387 del Cadigo civil.
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2).- MUERTE O INCAPACIDAD DEL DESTINATARIO.-

Dado que el articulo 1383 del Cédigo civil establece que la
muerte o incapacidad sobreviniente del oferente no priva de efica-
cia a la oferta, la cual obliga a sus herederos o representantes
legales, podria pensarse que igual solucién deberia haberse dado
en el caso de muerte o incapacidad sobreviniente del destinatario
de la oferta, o seaque los herederos o representantes legales
del destinatario pueden aceptar una oferta dirigida a su causan-
te o representado, respectivamente.

. Sin  embargo, las situaciones son considerablemente distin-
tas en uno y otro caso.

Recuérdese, en primer lugar, la diferencia entre “destinata-
rio de laoferta” y “aceptante” hecha al comentar el articulo 1373
del Caodigo civil (supra, Tomo Il, pag. 235). El primero es la per-
sona a quien se dirige la ofertay que la conoce, pero adn no ha
declarado su aceptacion; el segundo es el destinatario que decla-
ra su aceptacion. En otras palabras, el destinatario de la oferta se
convierte en aceptante por el hecho de declarar su aceptacion.

El caso contemplado en el articulo 1387 es el del destinata-
rio de la oferta, quien fallece o deviene incapaz antes de declarar
su aceptacion. Esto solo puede presentarse, cuando la oferta
se hace sin conceder plazo determinado o determinable, si el ofe-
rente y el destinatario no se encuentran en comunicacién inme-
diata. En el caso que la oferta se haga concediendo plazo determi-
nado o determinable, la situacién puede presentarse tanto si el
oferente y el destinatario se hallan en comunicacién inmediata
como si no lo estan.

En estas condiciones, sibien el articulo 1383 da la solucién
correcta tratandose del oferente que fallece o deviene incapaz,
ya que segun el articulo 1382, que consagra la obligatoriedad de la
oferta, ésta no puede ser revocada durante el plazo de su vigen-
cia, lo que determina que la voluntad del oferente, contenida en
la oferta, trascienda a sus herederos o representantes legales,
ello no ocurre en el caso del articulo 1387.
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Efectivamente, lo unico que adquiere el destinatario de la
oferta es el derecho de aceptarla, lo cual se produce uniendo su
voluntad a la del oferente, pero no esta obligado a hacerlo, pues
muy bien su voluntad puede ser en el sentido de rechazar la oferta.
Si el destinatario fallece o deviene incapaz antes de haber decla-
rado su voluntad, ésta no existe para los efectos del Derecho, de
tal manera que no puede trascender a sus herederos o repre-
sentantes legales.

Si se permitiera que la oferta continuara siendo obligatoria
pese a la muerte o incapacidad del destinatario, se estaria abrien-
do la posibilidad de que fuera aceptada por sus herederos o
representantes legales, pero como éstos no conocen la voluntad
del destinatario por no haber sido declarada, tendrian que declarar
su propia voluntad que, por provenir de personas distintas, no
puede ser la del destinatario.

Se daria asi lugar a que el conocimiento por parte del ofe-
rente de la aceptacion de los herederos o representantes legales
diera lugar a la celebracién de un contrato basado, no en la volun-
tad comun del oferente y del destinatario de la oferta, sino en la de
aquél y de los herederos o representantes legales del destina-
tario, que crearia una relacion juridica patrimonial entre ellos.

Por tal razén, es correcta la solucién de declarar la cadu-
cidad de la oferta en el caso de muerte o incapacidad sobrevinien-
te del destinatario de la oferta, para evitar que ella (la oferta) pueda
ser aceptada por su herederos o representantes legales.

Si el oferente quiere celebrar con éstos un contrato en los
mismos términos que el propuesto al destinatario de la oferta,
debera formularles una nueva oferta en tales términos, lo cual da-
ra lugar, si su oferta es aceptada, a un contrato igual al propues-
to al destinatario (pero con otras personas), mas no al mismo
contrato.

Para evitar la necesidad de formular esta nueva oferta, se

sugirio a la Comisién Revisora que la aceptacion de la oferta origi-
nal por parte de los herederos o representantes legales fuera con-
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siderada como una nueva oferta (contracferta), pero esta sugeren-
cia no fue acogida.

3).- MUERTE O INCAPACIDAD DEL ACEPTANTE.-

En el rubro anterior se ha analizado el caso previsto en el
articulo 1387, o sea que el destinatario de la oferta fallezca o de-
venga incapaz después de conocida la oferta pero antes de que
declare la aceptacion. Conviene analizar, también, la eventualidad
de que el destinatario declare su aceptacion después de conocida
la oferta, convirtiéndose asi en aceptante, pero que muera o se
incapacite sobrevinientemente antes que su declaracion sea cono-
cida por el oferente.

Desde luego, esta hipétesis supone también, cuando la ofer-
ta se haga sin conceder plazo determinado o determinable, que
no exista comunicacion inmediata entre el oferente y el aceptante.
Si la oferta se hace concediendo plazo determinado o determina-
ble, la hipdtesis funciona tanto si existe comunicacion inmediata
€omo si no. :

Estariamos, pues, en presencia de una aceptacion existen-
te pero ineficaz, pues no ha sido conocida aun por el oferente
(supra, Tomo I, pag. 366).

Pienso que en este caso si, bien sea por accion del acep-
tante antes de fallecer o devenir incapaz o por accidn de sus here-
deros o representantes legales, la aceptacion llega a conocimien-
to del oferente, se convertird en eficaz y dara lugar a la conclusion
del contrato (por ser esto el resultado de un procedimiento que no
requiere la actuacion de la voluntad) celebrado por el acuerdo en-
tre las declaraciones de voluntad del oferente y del aceptante,
pero la relacion juridica patrimonial creada por dicho contrato  vin-
culara al oferente con los herederos o representante legales del
aceptante, salvo que tal relacion imponga obligaciones intuitu per-
sonae o contenga prestaciones infungibles.

En el caso que la aceptacién de la oferta sea declarada por
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el aceptante pero no llegue a conocimiento del oferente, tal
aceptacion, aunque existente, sera ineficaz y no dar4 lugar a la
conclusion del contrato. Empero, pienso que dicha aceptacion, des-
de que fue declarada, obligé en potencia al aceptante y le otorgd
también en potencia un derecho (desde que si llegara a conoci-
miento del oferente daria lugar a la conclusion del contrato) y que
esta obligacion y derecho potenciales se transmiten a los here-
deros o representantes legales del aceptante, en el sentido que
ellos también pueden lograr o impedir que la obligacién y el dere-
cho se actualicen.

4).- RETRACTACION DE LA ACEPTACION POR LOS HE-
REDEROS O REPRESENTANTES LEGALES DEL ACEP-
TANTE.-

Aceptando el planteamiento de que la acepiacion decla-
rada por el aceptante pero no conocida aun por el oferente vincula
potencialmente en ese lapso a los herederos o representantes le-
gales del aceptante que fallece o deviene incapaz, desde que
pueden convertirse en parte de la relacién juridica a que dé lugar
el contratoque se forme con el conocimiento de la aceptacion,
surge el problema de determinar si estos herederos o represen-
tantes legales pueden causar la retractacion de la aceptacion.

Téngase en cuenta que si bien tanto el aceptante como
sus herederos o representantes legales quedarian obligados
por el contrato, en aplicacién del articulo 1361 del Cédigo civil, sin
poder hacer algo para impedirlo, de la misma manera ellos pue-
den evitar la asuncion de esta obligacién mediante la retractacion
de aceptacion, asi como que puede hacerlo el aceptante en
virtud del articulo 1386, desde que ella (la aceptacién), en el lapso
entre su emisién por el aceptante y su conocimiento por el oferen-
te, no es obligatoria.
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Articulo 1388.- La oferta al publico vale como invitacidn
a ofrecer, considerandose oferentes a quienes acceden a la in-
vitacion y destinatario al proponente.

Si el proponente indica claramente que su propuesta tiene el
cardcter obligatorio de una oferta, valdra como tal.

SUMARIO

1.- Antecedentes de este articulo.
2.- La oferta al publico,

3.- La invitacién a ofrecer.

4.- La promesa al piblico.

1).- ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-
El articulo 65 de la Ponencia original decia asi:

Articulo 65.- La oferta al publico vale como propuesta
si contuviera los extremos esenciales del contrato, salvo
que otra cosa resulte de las circunstancias o de los usos o
costumbres.

La revocacion de esta oferta, si fuere hecha en la misma
forma de la propuesta o en una forma equivalente, es eficaz
aun respecto de quien no haya tenido noticias de ella.

Habiéndose observado que en un régimen de obligatorie-
dad de la oferta, como era el adoptado por la Ponencia origi-
nal, la oferta al publico obligaria al oferente frente a todos
los que aceptaran esta oferta, lo cual en muchos casos no seria
posible, y tomando en consideracion que la oferta es una decla-
racién naturalmente recepticia, 0 sea que debe ser dirigida a
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personas determinadas para ser conocida por ellas, lo que no
ocurre en la oferta al publico, se varié el criterio en la primera
Ponencia sustitutoria, cuyo articulo 66 tenia el siguiente texto:

Articulo 66.- La oferta al publico vale como invitacién a
ofrecer, considerandose oferentes a quienes acceden a la
invitacion, y destinatario al proponente.

Esta redaccién se conservé en el articulo 64 de la segunda
Ponencia sustitutoria y en el articulo 30 de la tercera, cuaria y
quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto.

En el articulo 1403 del primer Proyecto, con la finalidad de
permitir al proponente que su oferta al publico sea conside-
rada como una verdadera oferta, se agregé un segundo parra-
fo que decia lo siguiente:

Si el proponente indica claramente que su propuesta tiene
el caracter obligatorio de una oferta, valdra como tal.

El articulo 1353 del segundo Proyecto y el articulo 1388 del
Cadigo civil conservaron este texto.

2).- LA OFERTA AL PUBLICO.-

Normalmente una persona desea contratar con otra, a quien
conoce personalmente o cuya identidad sabe, para establecer
una relacion juridica concreta. Quiere venderle un libro determi-
nado, arrendarle una casa que le agrada, prestarle una cierta
cantidad de dinero.

Sin embargo, cada vez con mayor frecuencia, se presentan
situaciones en las que, especialmente en el ejercicio del comer-
cio, el interés primordial del sujeto es celebrar el mayor nimero
de negocios, prescindiendo de la personalidad de aquéllos con
quienes se vincula o tomandola en consideracién pero no indivi-
dualmente, sino formando parte de una categoria de personas.
También puede darse el caso que se trate de un solo negocio,
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que desee celebrarse con cualquier persona que esté dispues-
ta a hacerlo. Lo caracteristico de todas estas operaciones es que
el sujeto no sabe con quiénes las va a celebrar, interesando-
le, por el contrario, que exista el mayor numero de posibilidades
de llevarlas a cabo.

Para alcanzar cualquiera de tales finalidades, el sujeto exte-
rioriza su voluntad de contratar para que sea conocida por el
mayor numero dable de personas.

La doctrinal” distingue, al efecto, entre comunicaciones des-
tinadas a todos los miembros de la comunidad, sin distincion
alguna, a las que llama “ofertas al publico”, y las destinadas a
personas que se encuentran en una situacién especial, aunque
no unica, denominadas “ofertas ad incertam personam’. Sin
embargo, la misma docirina admite que esta distincion carece
de trascendencia juridica, pudiendo ambos casos incluirse en la
categoria de las “ofertas al publico”. Lo importante es que la
comunicacion no sea dirigida a persona determinada sino a una
generalidad de terceros®,

Por ello, MESSINEO® manifiesta que en la oferta al publi-
co la expresion “pablico” alude a una comunidad inorganica de
personas, a cada una de las cuales se dirige la oferta, pero
entendiéndose que el ambito del “publico” puede ser mas o
menos amplio, dependiendo de la cualidad del bien, o del servi-
cio ofrecido, o de ofras circunstancias. En todos estos casos, sin
embargo, lo mismo da celebrar el contrato con una que con otra
persona, lo que lleva a GARRIGUES® a decir que el concepto de
fungibilidad se ha extendido desde las cosas hasta las personas.

Como se vera mas adelante, existen posiciones divergentes

() Debo advertir, antes de seguir adelante, que existe una tendencia
doctrinaria® de llamar “policitacion” a la propuesta dirigida al ptblico en
general y “oferta” a la dirigida a persona determinada. En la presente
obra no se sigue esa tendencia, sino la expresada al comentar el ar-
ticulo 1373 del Cédigo civil (supra, Tomo Il, pag. 213).
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de la doctrina respecto a si estas comunicaciones al publico son
verdaderas ofertas, con todos los efectos de ellas, o si deben
recibir el trato de invitaciones a ofrecer, pero la divergencia no
recae en cuanto al contenido de las comunicaciones sino a la
naturaleza de éstas. En ambas posiciones se requiere que la co-
municacion pueda jugar el rol de oferta, por lo cual debe reunir los
requisitos necesarios para que lo sea, que son los siguientes:.

a).-

b).-

c).-

d).-
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Debe ser completa, es decir debe contener todos los elemen-
tos del contrato que se propone celebrar, con excepcion de
la identidad del destinatario, de tal manera que cada una de
las personas que formen la generalidad de terceros, tenga
perfecto conocimiento del negocio que se le propone.

Debe expresar la voluntad de contratar, aun cuando no
necesariamente la de verse obligado por su manifestacion.

Debe indicar la identidad del proponente.

MESSINEO® sostiene que la oferta al publico puede
proceder eficazmente de una persona que se mantenga en
incognito, reservandose el revelar su propia identidad en el
momento de la conclusién del contrato.

Pienso que ello no es posible en la primera posicién por
cuanto el contrato no se podria formar con la sola acepta-
cion, desde que el aceptante no conoceria la identidad del
oferente y, por lo tanto, no existiria acuerdo sobre todos
los puntos del contrato.

Tampoco es posible en la segunda posicion, desde que el
oferente (el invitado) estaria formulando su oferta a persona
indeterminada (debido al incégnito), por lo cual perderia su
caracter de oferta.

Debe ser apta para llegar a conocimiento de los destinata-
rios, en el sentido que el medio utilizado sea idéneo para
ello.



Maneras de la oferta al publico.-

Son innumerables los medios que se pueden utilizar para
formular ofertas al publico. Los mas empleados son:

- Exposicién de mercaderias en vitrinas con indicacién de pre-
cios;

- Publicaciones mediante medios de comunicacion;
- Envio de catdlogos, listas de precios, circulares;

- Aparatos automaticos (teléfonos publicos, aparatos traga mo-
nedas, etc.);

- Tiendas de auto servicio;
- Tréfico de ventanilla (venta de boletos);

- Carteles en paredes.

Para que estos medios sean ofertas al publico propia-
mente dichas se requiere que retnan los requisitos anterior-
mente expuestos, o sea que la informacion que proporcionen sea
completa, que manifiesten (expresa o tacitamente) la intencion de
contratar, que sean aptos para ser conocidos por el publico al
que estan dirigidos y que contengan la identificacion del oferente.

Naturaleza de la oferta al publico.-

El primer pérrafo del articulo 1336 del Cédigo civil italia-
no establece que la oferta al publico, si contuviera los extremos
esenciales del contrato a cuya conclusién va dirigido, vale como
propuesta, salvo que otra cosa no resulte de las circunstancias y
de los usos. Recuérdese que segun el articulo 1328 del mismo
Cadigo, la propuesta puede revocarse mientras el contrato no haya
sido concluido, o sea que se adopta, como regla general, el sis-
tema de la libertad de revocacion.

El primer parrafo del articulo 1388 del Cddigo civil perua-

no dispone que la oferta al pdblico vale como invitacion a ofre-
cer, considerandose oferentes a quienes acceden a la invitacion
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y destinatario al oferente, agregando en el segundo parrafo que si
el proponente indica claramente que su propuesta tiene el carac-
ter obligatorio de una oferta, valdra como tal. Recuérdese también
que de conformidad con el articulo 1382 de este Cdédigo, la oferta
obliga al oferente, si lo contrario no resulta de los términos de
ella, de la naturaleza de la operacion o de las circunstancias del
caso.

Se formulan asi dos planteamientos completamente distintos
respecto al tratamiento de la oferta al publico: para el Codigo civil
italiano la oferta al publico es, por regla general, una oferta;
para el Cdédigo civil peruano la oferta al publico vale, por regla
general, como invitacién a ofrecer.

Debe destacarse que cuando ambos Cddigos hablan de
oferta al publico se estén refiriendo a lo mismo, o sea a la oferta
dirigida al publico por cualquiera de los medios indicados en el
sub-rubro “Maneras de la oferta al Publico”, que reune todos los
requisitos alli mencionados.

Esto es importante desde que, tanto en el régimen normal
italiano (primer péarrafo del articulo 1336) como en el régimen
excepcional peruano (segundo parrafo del articulo 1388), la oferta
al publico vale como una verdadera oferta, que produce todos los
efectos de la misma, de tal manera que, para poder jugar ese
rol, debe reunir todos los requisitos necesarios para su eficacia.

El diverso tratamiento dado a la oferta al publico en los
Cédigos civiles italiano y peruano pone de manifiesto lo acertado
de la perspicaz observacién de CARRARA® acerca de que
la discrepancia respecto a la validez de la oferta al publico coincide
con la discrepancia de los sistemas sobre la fuerza vinculante de
la oferta. Quienes opinan que la oferta tiene fuerza vinculante,
se niegan a reconocer validez a la oferta al publico; por el con-
trario, quienes consideran que debe haber libertad para revocar
la oferta en cualquier momento, admiten sin reservas la validez de
la oferta al publico.

Como lo manifesté en otro trabajo™, esto es muy légico.
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Quien estima que la oferta es obligatoria, tiene una natural re-
pugnancia a admitir que sea serio permitir que se celebre un
contrato cuya posibilidad de cumplimiento es dudosa. En cambio.
quien opina que el oferente tiene en cualquier momento el
derecho de revocar su oferta, si es que no se ha voluntariamente
obligado en forma irrevocable, admite con menos dificultad que
pueden revocarse con todo derecho aquellas ofertas cuya acep-
tacién, por la acogida favorable que hayan recibido, exceda sus
posibilidades de cumplimiento.

Pienso que la opcién por una y otra posiciones requiere un
meditado estudio.

Para ello, debe considerarse, en primer lugar, que toda
oferta, tanto en el régimen de la obligatorieda de la oferta
como en el de la libertad de revocacion, da lugar a la conclusién
del contrato cuando es aceptada, mientras se encuentra vigen-
te, por el destinatario, quienquiera que sea éste, y tal aceptacion
llega a conocimiento del oferente. Por lo tanto, la oferta al publi-
co, cuando vale como oferta, que es oportunamente aceptada,
determina necesariamente la formacion de tantos contratos cuantos
destinatarios lo hayan hecho.

En segundo lugar, hay que establecer el caracter de la
oferta. Se ha visto que la declaracién recepticia es aquélla que
es dirigida a una persona determinada para ser conocida por ella,
en contraposicién con la declaracién no recepticia, que es la
dirigida a personas indeterminadas, consideradas como una gene-
ralidad de terceros.

Al comentar el articulo 1373 del Cddigo civil (supra, Tomo
I, pag. 227) hemos visto también que, segun el régimen peruano,
la declaracion de oferta es naturalmente recepticia, esto es que,
salvo manifestacion expresa en contrario, ella debe ser completa y
dirigirse, para que tenga validez, a un destinatario determina-
do a fin de que sea conocida por éste. Consecuentemente, segun
dicho régimen, la declaracién de oferta no recepticia no produ-
ce, en principio, los efectos de una oferta.

417



Por otro lado, si la oferia es recepticia tiene carécter obli-
gatorio, de tal manera que no puede ser revocada por el oferente.

Sélo en el caso que el oferente, renunciando a la proteccion
de no quedar obligado a mantener su oferta sino con la persona
0 personas determinadas a quienes la dirigié, declare inequivo-
camente que su oferta, pese a no ser recepticia, es obligatoria, 0
sea irrevocable, frente a cualquier persona, la aceptacién de su
oferta, sea quien fuere el aceptante, dard necesariamente lugar
a la conclusién del contrato.

La realidad de la vida pone en innegable evidencia que, en
la gran mayoria de los casos de las ofertas al publico, el
oferente no estd en aptitud de cumplir todos los contratos que se
celebren si, por una imprevista acogida del pudblico, una gran
cantidad de personas aceptan la oferta. Si el oferente no dispone
de la facultad de revocar su oferta cuando se han colmado sus
disponibilidades, se vera vinculado contractualmente mas alla de
esas disponibilidades y colocado en una situacion de incumpli-
miento contractual, con todas sus perjudiciales consecuencias.

Por otro lado, ;qué sucederia en el caso que se oferte pu-
blicamente una sola prestacién infungible? Si no se ha indica-
do en la oferta un orden de prelacién y tomando en considera-
ciéon que no se trata de una subasta, tedricamente se celebra-
rian tantos contratos cuantas aceptaciones se hubieran formu-
lado, dando lugar a que necesariamente sélo uno de ellos podria
ser cumplido ;Cudl seria este contrato? Obviamente los demas
darian lugar a las correspondientes acciones por incumplimiento.

Finalmente, es verdad que el oferente al publico podria evitar,
aun en un régimen de irrevocabilidad de la oferta, verse vincu-
lado mediante un numero de contratos cuyo cumplimiento excede
de sus disponibilidades si indicara en su oferta el nimero de
prestaciones que estd en aptitud de cumplir y el orden de pre-
lacion para la celebracion de los respectivos contratos, con lo
cual su oferta sélo daria lugar a los contratos cuyas aceptaciones
correspondieran a este orden de prelacién, solucionandose ted-
ricamente asi todos los problemas a que da lugar [a ofertacién
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al publico. Sin embargo, no es menos cierto que esta solucién es
irreal, pues impondria a todo oferente al publico el cuidado de
hacer un inventario de sus posibilidades antes de formular cada
oferta, con lo cual la celeridad de la contratacién en masa (donde
la oferta al piblico encuentra su lugar natural) sufriria un rudo
reves.

Todo esto determina que, en el régimen de obligatoriedad
(irrevocabilidad) de la oferta adoptado por el Cédigo civil peruano,
resulte impracticable el sistema italiano de dar valor de propues-
ta a la oferta al publico, con lo cual se daria necesariamente lugar
ala celebracién de tantos contratos cuantas ofertas fueran acep-
tadas por los destinatarios indeterminados que conforman éste.

La solucién razonable es la adoptada por el articulo 1388 de
nuestro Cadigo civil, segln el cual la oferta al publico vale como
invitacion a ofrecer, considerandose oferentes a quienes accedan
a la invitacion y destinatario al proponente.

Sin embargo, se plantea la conveniencia de permitir al ofe-
rente al publico que otorgue -si esta en aptitud de cumplir todos
los contratos a que dé lugar la aceptacién de su oferta, bien sea
por disponer de un gran stock de prestaciones o bien por haber li-
mitado expresa y claramente el numero de éstas que puede
atender- cardacter obligatorio a su oferta, pese a no ser completa
por faltarle la identidad del destinatario, pues ello le permite, entre
otras posibles ventajas, que los respectivos contratos se con-
sideren concluidos en el momento y lugar en que él conoce las
aceptaciones.

Esta solucion es recomendada por algunos autores. Al
respecto dicen los OSPINA® que, preponderando en la doctrina
contemporanea la tesis de la obligatoriedad de la oferta, con sus
consecuencias de la irrevocabilidad de ésta y de la no caducidad
por la muerte o incapacidad del oferente, dentro del término de
duracion de la oferta, se considera que la oferta al publico, salvo
el caso de que implique claro compromiso por parte del proponen-
te, es una simple invitacién general para que cualquier intere-
sado formule una oferta ya concreta.
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Por otro lado, la Ley Uniforme de la Venta Mobiliaria Inter-
nacional, aprobada por la Convencién de Viena para ser apli-
cada a partir del 10 de enero de 1988, establece en su articulo
14-2 que “una oferta dirigida a personas indeterminadas es consi-
derada solamente como una invitacién a ofrecer, salvo que la
persona que ha hecho la oferta no haya claramente indicado lo
contrario”.

Debe tenerse presente que la solucién dada por el articulo
1388 del Cddigo civil peruano (similarmente a la adoptada por la
Ley Uniforme de Venta Mobiliaria Internacional) no es que la
oferta al publico es una invitacion a ofrecer, que tiene carac-
teristicas propias segun se vera mas adelante, sino que vale
como una invitacion a ofrecer, 0 sea que pese a ser una oferta -
con las peculiaridades indicadas anteriormente (supra, Tomo I,
pag. 414)-, por no ser completa ( le falta la identidad del destina-
tario) no se le reconocen los efectos de ésta sino los de la invi-
tacién a ofrecer, salvo que claramente se le haya dado caracter
obligatorio.

Este ultimo extremo es asaz discutible desde el punto de vista
tedrico, pues la propuesta del proponente, pese a haberle dado
éste cardcter obligatorio, no es completa, por lo cual mal puede de-
sempenar el rol de oferta. Empero, hay que reconocer que tiene
efectos practicos valiosos.

Perfeccionamiento de la oferta al publico.-

El hecho que la oferta al publico no sea una declaracion
recepticia, por estar dirigida a una generalidad de terceros y no
a personas determinadas, da lugar a que surja la duda respecto a
si, similarmente a la declaracién recepticia, esta destinada a ser
conocida por sus destinatarios, o si este conocimiento es irrelevan-
te.

El articulo 1388 del Cédigo civil no nos da pauta alguna sobre
el particular, ya que simplemente habla de la oferta al publico. Sin
embargo, podemos recurrir a una instituciéon que guarda seme-
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janza, en lo que a publicidad se refiere, con la oferta al publico,
que es la promesa unilateral al publico.

Segun el articulo 1959 del mismo Cédigo, aquél que me-
diante anuncio publico promete unilateralmente una prestacion a
quien se encuentre en determinada situacién o ejecute un deter-
minado acto, queda obligado por su promesa desde el momento
en que ésta se hace publica.

Si admitimos esta analogia, no se requiere que la oferta al
publico, para que sea obligatoria para el oferente en el caso del
segundo péarrafo del articulo 1388, deba ser conocida por los
destinatarios indeterminados, sino que es suficiente que éstos se
encuentren en aptitud de conocerla. Para esto se requiere que
el medio de comunicacion mediante el cual se hace publica la
oferta sea idéneo para que ella llegue a conocimiento de sus des-
tinatarios.

Puede decirse figuradamente que la publicidad en el caso
de la oferta al publico juega el mismo rol que la llegada de la
oferta a la direccion del destinatario en el caso de la oferta a
persona determinada, o sea que, como dice SACCO®, con ese
acto la declaracién “entra en la esfera de control del destinata-
rio”.

Cabe considerar, pues, que la oferta al publico no requiere
el conocimiento por parte de los destinatarios, sino Ginicamen-
te su posibilidad de conocer.

Si bien esto es aplicable a los dos parrafos del articulo 1388,
0 sea tanto a la oferta al publico que vale como invitacion a
ofrecer cuanto a la oferta al publico que es obligatoria, tiene es-
pecial importancia en el segundo caso por el problema de la re-
tractacién de la oferta, que estudiaremos después.

En el caso de la oferta al publico que vale como invitacién

a ofrecer, el hecho del conocimiento por parte de los invitados no

tiene especial relieve, desde que tal conocimiento quedara evi-

denciado por las ofertas que se formulen accediendo a la invita-
cion.

421



Efectos de la oferta al publico.-

Hay que diferenciar netamente los efectos de la oferta al
publico cuando ésta vale como invitacion a ofrecer de los efec-
tos que ella tiene cuando es obligatoria.

En el primer caso, el oferente no queda, en realidad, obli-
gado a algo, pues su actuacion estd orientada a exteriorizar su
disponibilidad a celebrar el contrato descrito en la oferta al publico,
pero sin comprometerse a hacerlo. Simplemente queda a la
espera de conocer las ofertas que se le hagan para determinar si,
de acuerdo a sus posibilidades, estd en aptitud de aceptarlas.

Sin embargo, se presenta un caso en que la oferta al publico
que vale como invitacién a ofrecer coloca al oferente en una si-
tuacién especial, que es la prevista en el articulo 1381 del Cédigo
civil. Como se ha visto al comentar dicho articulo, el silencio
del invitante a ofrecer ante el conocimiento de una oferta que
se le formule respondiendo a su invitacién, tendra el caracter de
aceptacion y dard lugar a la conclusién del respectivo con-
trato si es que no rehusa la oferta sin dilacion.

En cambio, tratdndose de la oferta al publico que tiene
caracter obligatorio (segundo péarrafo del articulo 1388) los efec-
tos de dicha oferta son sustancialmente distintos.

_ En efecto, por tratarse de una oferta, cada aceptacién por
una persona del publico, cuando sea conocida por el oferente,
determina la celebracion de un contrato.

Téngase presente, al respecto, que la oferta al publico, tal
como dice GHESTIN(®, liga a su autor de la misma manera que
lo hace la oferta apersona o personas determinadas, de tal
manera que una y otra producen el mismo efecto.

El sistema del Cédigo civil peruano, al hablar de la obli-
gatoriedad de la oferta, es referirse a su irrevocabilidad, de tal ma-
nera que, una vez formulada una oferta al publico, el oferente
se ve necesariamente arrastrado a la celebracion de todos los
contratos a que dicha oferta dé lugar.
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Es indudable que este efecto atenta contra la utilidad de
la oferta al publico, cuando ella es obligatoria. Por esto, la doc-
trina y la jurisprudencia se han esforzado en encontrar soluciones
practicas.

Para ello se ha tratado de distinguir entre la oferta singular
y la oferta plural, segun sea el numero de prestaciones suscepti-
bles de contratarse. En el primer caso el oferente sélo queda
obligado por la primera aceptacién. En el segundo, la oferta vale
por el residuo que queda después de cada aceptacion, en el orden
en que se van efectuando”- Este es también el criterio seguido
por la Corte de Casacién de Francia.

Pienso que, pese a su atractivo, estas soluciones sdlo
son viables dentro del sistema de la revocabilidad de la o-
ferta o cuando se trate de invitaciones a ofrecer, porque en el
primer caso se revocarian las ofertas que no permitieran la cele-
bracién de mas contratos y en el segundo no se aceptarian las
ofertas que excedieran de dichos limites.

Empero, en un sistema de la obligatoriedad de la oferta, como
es el del segundo parrafo del articulo 1388, tales soluciones
van contra la esencia del sistema, porque si se trata de que las
ofertas al publico son irrevocables, no cabe que se elija entre
las aceptaciones siguiendo un orden de prelacién. Todas las acep-
taciones que sean conocidas por el oferente durante la vigencia
de la oferta al publico, dan necesariamente lugar a la formacion
de los respectivos contratos.

Considero, por ello, que quien opta por acogerse al régimen
contemplado en el segundo parrafo del articulo 1388 del Cddigo
civil debe ser muy cuidadoso en estipular las condiciones y en
medir las consecuencias, pues puede verse impensadamente li-
gado por contratos que no le sea posible cumplir.

Retractacion de la oferta al publico.-
En el caso del segundo parrafo del articulo 1388 es posible,
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tedricamente, que el oferente al publico que haya formulado su
declaracion de oferta (por ejemplo, haya redactado el aviso que
debera ser publicado en un periédico a circular en fecha posterior)
haga publica por un medio de comunicaciéon mas rapido (por ejem-
plo, la radio) la retractacién de la oferta al publico.

Sin embargo, en el campo préctico, esto tiene dificultades
insospechables pues es posible que las personas del publico
que lean el periédico sean distintas que las que escuchan la radio,
con lo cual podrian objetar que no tuvieron oportunidad de cono-
cer la retractacién, lo que determinaria que la declaracién de
oferta adquiriera caracter obligatorio.

Irrevocabilidad de la oferta al publico.-

Se ha visto al comentar el articulo 1382 del Cédigo civil que
la oferta es obligatoria, 0 sea irrevocable, si lo contrario no resul-
ta de los términos de ella, de la naturaleza de la operacién o
de las circunstancias del caso.

Pienso que esta disposicidn, en lo que se refiere a las ex-
cepciones a la obligatoriedad de la oferta, no es aplicable al caso
contemplado por el segundo péarrafo del articulo 1388 del mismo
Cddigo, desde que, precisamente, tal caso contempla que la oferta
al publico sea obligatoria, lo cual no se cumpliria si pudiera ser
revocada por resultar ello de los términos de oferta, de la natura-
leza de la operacion o de las circunstancias del caso.

Debe tenerse presente que la declaracion de obligatoriedad
de la oferta tiene caracter excepcional, de tal manera que la hace
el oferente en cada caso particular, siendo evidente que no la
haria si la naturaleza de la operacién o las circunstancias del
caso determinaran que la oferta fuera revocable.

Careceria de sentido que, por un lado, el oferente indicara
claramente que su oferta al publico tiene el cardcter obligatorio de
una oferta a persona determinada vy, por otro lado, resultara que
esto no es cierto.
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La revocacion de la oferta al publico sélo cabe en siste-
mas, como el italiano, en que la oferta normal, o sea la dirigida
a personas determinadas, puede revocarse mientras el contrato
no haya sido concluido (articulo 1328). Por lo mismo creo que en
dicho sistema, si el oferente al publico se hubiese obligado a man-
tener firme la propuesta durante cierio tiempo, la revocacién de
la oferta al piblico carecera de efecto (articulo 1329).

3).- LA INVITACION A OFRECER.-

Ocurre con alguna frecuencia que quien desea realizar un
negocio prefiera, en vez de formular la respectiva oferta, preci-
sando los elementos del futuro contrato, invitar a personas deter-
minadas o al publico en general que le formulen ofertas, a fin de
que sean los invitados quienes precisen los elementos del con-
trato, reservandose el invitante el derecho de aceptar o rechazar
las ofertas que se formulen accediendo a la invitacion.

Modalidades de invitacion a ofrecer.-

Generalmente el invitante a ofrecer no hace un enunciado
preciso de las condiciones del contrato proyectado, sino fija un
marco mas o menos delimitado dentro del cual deben encontrar-
se tales condiciones. Resulta asi que el invitante puede elegir no
solo entre las ofertas que contengan las condiciones mas con-
venientes dentro del marco fijado sino también entre las personas
con quienes quiere contratar.

Puede ocurrir, sin embargo, que el invitante precise todos
los elementos del futuro contrato (pueden ser, desde luego, varios
contratos), de tal manera de todas las ofertas que se le hagan
deben respetar tales elementos, por lo cual la eleccién se limitaria
al nimero y/o calidad de las personas cuyas ofertas acepte.

Lo realmente importante es que, cualquiera que sea la
modalidad de la invitacion a ofrecer, el invitante no queda vincula-
do por su invitacién, de manera tal que conserva la libertad abso-
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luta de aceptar o rechazar las ofertas que se le formulen e, inclu-
sive, de formular contraofertas!®.

Desde luego, el oferente al publico debe actuar con se-
riedad, en el sentido de tener una auténtica voluntad de contratar,
y no utilizar la invitacion a ofrecer como un medio de infor-
marse sobre la receptividad del mercado u otra finalidad similar-
mente ajena a la de contratar. Pienso que, sin embargo, si el
oferente al publico no observa aquella conducta no podria verse
incurso en responsabilidad precontractual, por no encontrarse en
la etapa de las tratativas, sino en una etapa previa a ellas.

Caso de la oferta al publico.-

En el caso del primer parrafo del articulo 1388, la oferta
al publico, por conservar su calidad de oferta, vale no como
cualquier invitacién a ofrecer, sino unicamente como la modalidad
de invitacién a ofrecer en la cual el invitante precisa todos los
elementos del contrato que esta dispuesto a celebrar, de tal manera
que todas las ofertas deben ser iguales en su contenido, varian-
do unicamente la personalidad del oferente.

La eleccién del invitante se limita, pues, a determinar el
numero de ofertas que acepta y, eventualmente, a calificar la per-
sonalidad del oferente.

Esto dltimo ocurre en las llamadas “ofertas ad incertam per-
sonam”, en las cuales la oferta no es dirigida al publico en
general sino a personas indeterminadas pero que se encuentran
en una situacion especial que da lugar a que sdlo ellas estén
en aptitud para formular las ofertas. Por ejemplo, las invitaciones
hechas a quienes tienen determinado titulo profesional o gozan
de una experiencia en cierto ramo.

Empero, para todos los demas efectos la oferta al publico
debe ser, como la oferta hecha a personas determinadas, comple-
ta. Esto no sélo porque la oferta al publico es una oferta, pese
a que valga como invitacion a ofrecer, sino también porque permi-
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tira que el oferente al publico no la haga valer como una invita-
cién a ofrecer sino como una oferta obligatoria, haciendo uso de
la facultad que le concede el segundo pérrafo del articulo 1388.

Revocacion de la invitacion a ofrecer.-

Cuando la invitacién a ofrecer, como tal, es hecha a deter-
minadas personas, la revocacién de la misma debera formularse
mediante comunicaciones directas a esas personas, no interesan-
do particularmente el medio de comunicacion que se utilice, con
tal que la revocacion llegue a conocimiento de los invitados antes
que formulen sus respectivas ofertas.

Tratandose de invitaciones a ofrecer formuladas al publico
en general, la revocacidn debe ser hecha con igual o equivalente
(articulo 1336 del Cddigo civil italiano) publicidad que la utili-
zada al formular la invitacion, a fin de que quienes conocieron la
invitacién tengan la misma oportunidad de conocer la revocacion,
la cual debe hacerse publica, desde luego, antes que los invi-
tados formulen sus respectivas ofertas.

En realidad, la revocacion de la invitacion al publico no tiene
mayor trascendencia, desde que, como el invitante no esta obliga-
do a aceptar las ofertas que se le formulen y puede libremente re-
chazarlas, bastara que proceda en este Ultimo sentido para que se
encuentre en la misma situacion que si hubiera revocado la invi-
tacion.

Sin embargo, como se ha visto anteriormente, la falta de re-
vocacion de la invitacién a ofrecer, que da lugar a que la invita-
ciéon continde vigente durante su plazo, puede determinar que,
por aplicacion del articulo 1381 del Cédigo civil, el silencio del
invitante ante una oferta del invitado dé lugar a que se repute
como una aceptacion de ésta.
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4).- LA PROMESA AL PUBLICO.-

En otro trabajo'¥, escrito antes de la acién del Cdédigo civil
de 1984, desarrollé” el tema de la diferencia entre la oferta y la
promesa unilateral, en general, y particularmente entre la oferta al
publico y la promesa unilateral al publico.

Expresé alli que la oferta al pdblico no es un acto juridico
pues mediante ella simplemente se invita al publico a celebrar
contratos, que son los actos juridicos que dardn lugar a la crea-
cién de obligaciones, mientras que la promesa unilateral al publi-
co esun acto juridico, ya que tiene el efecto juridico de crear
obligaciones de por si, esto es por la sola voluntad del promiten-
te, sin que sea necesario el concurso de otra voluntad para darles
validez.

Esta distincidn se ha puesto legislativamente de manifiesto
en el nuevo Cdédigo, ya que, por un lado, el articulo 1388 dispone
que la oferta al publico vale como invitacién a ofrecer y, por el
otro, el articulo 1959 establece que aquél que mediante anuncio
publico promete unilateralmente una prestacion a quien se encuen-
fre en determinada situacidén o ejecute un determinado acto, queda
obligado por su promesa desde el momento en que ésta se hace
publica®. Debe destacarse que la promesa al publico es una
fuente propia de obligaciones.

(*)  El articulo 1959 del Cédigo civil peruano tiene una redaccién muy
similar a la del primer parrafo del articulo 1989 del Cédigo civil italiano.
MESSINEO!"® considera que, en abstracto, “también la promesa al pu-
blico podria ser configurada como oferta al publico, de manera que
constituyera el germen de un posible contrato, al cual pudiera seguirla
aceptacion. Pero el nuevo legislador ha preferido configurarla como
promesa unilateral, en razdn de que la primera puede hacerse también
afavorde quienyase encuentre en unasituacién determinada, sin que
tengalaobligacién de efectuar en adelante una prestacién o de des-
arrollar una actividad, y aqui hubiera sido mera ficcién imaginar la ne-
cesidad de una aceptacidn por parte del destinatario”.
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Carece, pues, entre nosotros de utilidad enfrascarnos en la
discusién doctrinaria sobre la naturaleza de la oferta al publico
y de la promesa al publico.

Sin embargo, como dice SBISA"®, el conocer la diferencia ju-
ridica entre la oferta al publico y la promesa al publico no resuel-
ve el problema practico de distinguir una de otra. Este autor con-
sidera que en la realidad prejuridica los dos casos en cuestion
(fattispecie) se diferencian “Unicamente en el plano del procedi-
miento y precisamente en que, mientras la oferta al publico se
funda sobre el esquema promesa-contrapromesa, la promesa al
publico, en cambio, se funda sobre el esquema promesa-obten-
cion del resultado requerido”. Agrega que si el oferente requie-
re una contrapromesa (que implica aceptacién), se trata de
oferta al publico; si en lugar quiere un resultado ya producido,
como presupuesto para poder aceptar o hacer propios, sea como
fuere, los efectos de la promesa, se trata de promesa al publico.

MIRABELLI"? por su parte, indica que, frente a la oferta,
no solamente la obligacién a cargo del oferente surge tnicamen-
te si es seguida de la aceptacion, sino igualmente el rechazo, de
parte de quien la habia recibido, hace caer toda posibilidad de
que surja el vinculo entre ellos; mientras que, frente a la promesa,
en cambio, no sélo una aceptacién es innecesaria, sino que. si es
emitida, no atribuye el aceptante derecho particular alguno vy, en
cambio, un eventual rechazo no impide la posibilidad de reque-
rir el cumplimiento de la promesa si se cumplen los presupuestos.
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Articulo 1389.- En la subasla, la convocatoria es una invita-
cion a ofrecer, considerdandose oferentes a quienes acceden a la
invitacion y destinatario al proponente.

El contrato se celebra cuando el subastador adjudica la buena
pro al postor que hasta ese momento ha formulado la mejor
postura valida.

SUMARIO

1.- Antecedentes de este articulo.
2.- La subasta.
3.- La celebracién del contrato.

1).- ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO.-

La regulacién de la subasta no figura en la Ponencia original
ni en la primera, segunda, tercera, cuarta y quinta Ponencias sus-
titutorias ni en el Anteproyecto.

Recién, a sugerencia del Grupo de Trabajo | del Programa
Académico de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del
Perd, formada por los sefiores OSSIO, CAVALIERI, SOLARI,
CHUECA y ZAR, se trato el tema en el primer Proyecto, cuyo
articulo 1404 tenia la siguiente redaccion:

Articulo 1404.- En la subasta la convocacion es una invi-
tacién a ofrecer y las posturas son las ofertas.

La obligatoriedad de cada postura cesa desde que se formula
otra postura mejor.
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El contrato sdlo se perfecciona cuando el subastador adjudi-
ca la buena pro al postor que hasta ese momento ha formu-
lado la mejor postura valida.

Este texto se conservé en el articulo 1354 del segundo
Proyecto y, cambiando sélo la palabra “convocacion” por “convo-
catoria”, constituye el texto del articulo 1389 del Cddigo civil.

2).- LA SUBASTA.-

Nos relata SPOTA que la expresién “subasta” viene de los
romanos (sub-hasta: bajo la lanza) porque se colocaba una lanza
para sefialar el lugar donde se realizaban las ventas publicas.

La subasta es un mecanismo de contratacion, que puede
recaer sobre cualquier clase de bienes o servicios, aunque la
doctrina® se inclina a opinar que sélo tiene sentido cuando se trata
de la celebracién de contratos de prestaciones reciprocas. Se
caracteriza en que, por decisiéon de una de las partes o por man-
dato legal, el contrato se celebra entre el subastador, o su re-
presentado (comitente), y el mejor postor. Para facilitar la explica-
cién de este mecanismo voy a tomar como ejemplo la compraven-
ta de un bien mueble.

Al efecto, el subastador convoca a la subasta del bien, indi-
cando el precio minimo que esta dispuesto a aceptar por la trans-
ferencia, y expresando que la buena pro, o sea el derecho a es-
tablecer la correspondiente relacién juridica, se otorgara a quien
formule la mejor postura. La peculiaridad de la subasta es que cada
postura caduca automaticamente con la formulacion de una postu-
ra mejor, hasta el momento en que el subastador pone fin a la
subasta, bien por haberse vencido el plazo sefialado para ella o
bien por no mejorarse la postura vigente. Finalizada la subasta, el
contrato se celebrara entre el subastador, o su representado (co-
mitente), y aquel postor cuya postura se encuentre vigente al mo-
mento de la finalizacion.

Desde luego, como lo he indicado anteriormente, la subasta



puede versar sobre cualquier clase de relacién juridica. Si se tra-
tara, por ejemplo, de la compra de un bien por el subastador en
vez de su venta, serd mejor postura la de un precio més bajo o,
si se tratara de un arrendamiento, entrarian en juego no sélo el
monto de Ia renta sino también la duracion del uso del bien, varian-
do también los criterios si el subastador actuara como arrendador
0 como arrendatario.

El mismo SPOTA® manifiesta, sobre el particular, que hay
que distinguir entre la licitacion y la subasta. Considera él que en
la “licitacion” hay una puja, pero hacia abajo: se adjudica a quien
ofrece el menor precio; mientras que en la “subasta” hay una puja
hacia arriba: se adjudica a quien ofrece el mayor precio. Otros au-
tores™ no hacen esta distincion y opinan que en ambos casos se
trata de subastas.

Puede ocurrir que no se formulen posturas iguales o mejores
a la base minima planteada por el subastador, caso en el cual éste
puede suspender el remate. En cambio, basta que se formule una
postura igual o superior a la base minima para que la subasta
juegue su rol natural, que es el de dar lugar a la formacion del
contrato con tal postura. Esta regla emana de lo dispuesto por
el articulo 120 del Cédigo de comercio.

A propdsito de este Cddigo, la Seccién Sétima de su Libro
Primero trata de los rematadores o martillercs y sus disposiciones
han sido tomadas principalmente de la ley argentina®. Comentan-
do los articulos 113 al 122 del Cédigo de comercio argentino, que
se refieren a los rematadores o martilleros, LAFAILLE® dice que
son preceptos de gran importancia, que aseguran la rectitud de los
procedimientos y la probidad en la adjudicacion, aplicandose a todo
género de ventas, sin requerirse que sean judiciales.

El martillero es tenido como un agente auxiliar del comercio,
de tal manera que debe entenderse que su intervencién es nece-
saria en toda operacion de remate que tenga caracter comercial.
Actia en los remates mercantiles siempre como mandatario o
comisionista y algunas veces no sélo a nombre propio, sino tam-
bién en interés propio®.
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Aun cuando es bastante comun que en las subastas las pos-
turas se exterioricen mediante gestos, como el levantar la mano,
ello no es técnicamente correcto, pues el articulo 119 del Cédigo
de comercio establece que ningun rematador podrd admitir postu-
ras por signo ni anunciar puja alguna, sin que el mayor postor la
haya expresado en palabras.

Clases de subasta.-

La subasta, segtin la amplitud de quienes pueden participar en
ella, se clasifica en ablerta y cerrada. La subasta es abierta o pu-
blica cuando el subastador no pone limite alguno a quienes pue-
den actuar como postores, de tal manera que cualquier persona del
publico que haya tomado conocimiento de la subasta puede asis-
tir a ella y formular posturas que, necesariamente, deben ser toma-
das en consideracién. Salvo causa justificada, que el subastador
tendria que acreditar, no podria negarse a reconocer una postu-
ra mas conveniente, cuyo primer efecto seria dejar sin efecto la
anterior postura, y, eventualmente, si aquella postura resultara la
mejor, otorgar la buena pro al postor. En cambio, la subasta es ce-
rrada cuando al convocarla se precise que sélo podran intervenir
como postores personas que retnan determinadas calidades, caso
en el cual debera respetarse esta limitacion y, por lo tanto, no
podrian intervenir en la subasta quienes no rednan los requisitos
exigidos.

La subasta puede ser, también, privada o judicial. La prime-
ra es la que se realiza por decisién del subastador o su represen-
tado; la segunda es la que se cumple por orden judicial.

Naturaleza de la subasta.-

Si bien existe consenso respecto a que la subasta es una
modalidad de contratatar cuyo efecto definitivo es la conclusién de
un contrato, es materia de encontrados pareceres como se llega a
este resultado, o sea cudl es el mecanismo que permite la conjun-
cién de la oferta con la aceptacion.
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Opinan algunos® que en la subasta el rol de oferta es juga-
do por el bando o pliego de condiciones que anuncia el subasta-
dor, precisando el objeto del contrato, y que las posturas son acep-
taciones de esta oferta. Esto determina que cada postura da lugar
a la celebracion del contrato, con la peculiaridad que este contra-
to queda sujeto a la condicidn resolutoria de que se formule una
oferta mejor, la que produce un doble efecto: el primero es que
determina que se resuelva el contrato celebrado a base de la
postura anterior; y el segundo es que ocasiona la celebracion de
un segundo contrato, el cual, a su vez, esta sujeto a la condicion
resolutoria que se formule una tercera oferta, con los mismos efec-
tos, y asi sucesivamente.

Esta posicion estd recogida en el campo legislativo por el
articulo 860 del Cddigo civil colombiano, segun el cual “en todo
género de licitaciones, publicas o privadas, el pliego de cargos
constituye una oferta de contrato y cada postura implica la celebra-
cién de un contrato condicionado a que no haya postura mejor.
Hecha la adjudicacién al mejor postor, se desecharan las demas”.

Otros autores® son del parecer que el bando o pliego de
condiciones anunciado por el subastador constituye una invita-
cion a ofrecer y cada postura es una oferta, con la particularidad
de que cada oferta (postura) caduca automaticamente con la
formulacién de una postura mejor. El rol de aceptacion correspon-
de a la adjudicacién que naga el subastador.

El codificador aleman ha optado por esta solucion establecien-
do en el numeral 156 del BGB que en una subasta el contrato sélo
se perfecciona por la adjudicacion, extinguiéndose una postura si
es lanzada otra mayor o si la subasta concluye sin otorgamiento de
adjudicacion. ENNECERUS! indica que este dispositivo dispone
que la’invitacion del subastador no ha de considerarse como ofer-
ta.

Refiriéndose al articulo 860 del Cddigo civil colombiano que,
como se recuerda, otorga al pliego de condiciones el caracter de
oferta, dice CANCINO!" que con el mas grande de los infortunios
corrié el legislador colombiano al regular esta materia, pues dicho
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articulo no solamente contiene graves errores de técnica sino que
invirtié completamente la figura que pretendia regular. Agrega que
“el licitante es una persona que hace conocer al publico su inten-
cién de adquirir un bien o bienes determinados, o de recibir la pres-
tacién de algun servicio o servicios especificados en el pliego de
cargos. El licitante no ofrece de suyo nada sino que solicita a per-
sonas indeterminadas que le formulen ofertas para elegir entre ellas
la que mas se acomode a sus necesidades”.

Una variedad de este planteamiento es que, en el caso que
el subastador haya sefialado en su convocatoria la base minima de
la subasta, si se formula una sola postura por esta base minima,
la convocatoria tiene el caracter de oferta y la postura el de acep-
tacién. En cambio, si se mejora la base minima, la convocatoria re-
cobra su calidad de invitacién a ofrecer y las nuevas posturas son
consideradas como ofertas.

DIEZ-PICAZO!"? adopta una posicién singular, bastante elabo-
rada. Segun él, en el mecanismo de la subasta existen tres momen-
tos diferentes, constituidos por el anuncio de la subasta, la licita-
cion o realizacién de las posturas y el remate o adjudicacion de la
subasta. El anuncio de la subasta, que es en si mismo un acto
juridico, es la ley de la subasta y también el proyecto de contrato.
La licitacién entre los interesados o postores es una declaracion de
voluntad contractual. El remate o adjudicacién de la subasta al
mejor postor es, bien sea la confirmacién del contrato ya celebra-
do o bien, cuando el subastador se reserva el derecho de apro-
bar el remate después de llegado a cabo éste, la conformidad del
subastador con los actos realizados®.

Entre estos planteamientos me identifico con el segundo de

(")  En un reciente articulo, FORNO!"® formula un interesante plantea-
miento inspirado en las opiniones de MIRABELLI, BARBERO, BIAN-
CA, SCOGNAMIGLIO y ALBALADEJO (quienes, por regla general, ad-
miten la validez de la oferta al publico), segin el cual el pliego de con-
diciones formulado por el subastador juega el rol de ofertay el contrato
se perfecciona cuando la dltima postura vélida llega a conoci-
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ellos, o sea con el que considera que la subasta es siempre una
invitacion a ofrecer. Creo, efectivamente, coincidiendo en ello con
DIEZ-PICAZO, que la subasta es un procedimiento de contratar
organizado en tres etapas, pero todas ellas orientadas a lo mismo,
que es la conclusién del contrato.

El primer momento es la convocatoria hecha por el subasta-
dor, conteniendo el pliego de condiciones, que no constituye una
oferta desde que le falta un requisito esencial para ello, que es
el de ser completa.

El subastador no ofrece celebrar un contrato todos cuyos

miento del subastador. La adjudicacién hecha por éste significa la
comprobacién de que asi ha sucedido.

Confieso que he estado seriamente tentado de adherirme a este
planteamiento. Lo Gnico que me impide hacerlo son tres considera-
ciones, que para mi son fundamentales.

En primer lugar, el caracter naturalmente recepticio que tiene la
oferta segln el régimen peruano. El pliego de condiciones formu-

lado por el subastador constituye una declaracién de éste dirigi-
da generalmente al piblico o, al menos, ad incertam personam, ma-
nifestando su deseo de contratar con aquella persona que plantee
la mejor propuesta respecto a uno o varios de los elementos del
contrato, que se especifican en el pliego. En estas condiciones, creo
que el pliego de condiciones, por ser una declaracién no recepti-
cia, no produce los efectos de la oferta, lo que determina, como
consecuencia légica, que la mejor postura no puede ser la acep-
tacién. Ademas (segunda consideracién), alin en el supuesto caso,
no usual por cierto, que el subastador declare expresamente en el
pliego de condiciones que éste tiene el caracter obligatorio de una
oferta, el papel del subastador no se limita a reconocer que la Gltima
postura es la aceptacién, pues si asi ocurriera el contrato se for-
maria simplemente con el conocimiento de esta postura, sin que
fuera necesario que el subastador formulara una declaracién en ese
sentido. Bastaria acreditar la existencia de la ultima postura, aun en
ausencia de la adjudicacion del subastador, para que el contrato
quedara concluido.

Pienso que ello no es asi. La adjudicacion hecha por el subas-
tador no tiene como finalidad (nica reconocer la validez de la Glti-
ma postura, sino fundamentalmente otorgarle validez como decla-
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elementos pone en evidencia, sino que solicita a los convocados
que sean ellos los que, mediante sus posturas, fijen uno o varios
de esos elementos, que generalmente es el precio. Aun en el caso
de que el subastador fije la base del remate, ello no constituye
ofertar por esa base, desde que su propdsito no es respetarla sino,
por el contrario, confia en que sea superada.

Tan cierto es esto que toda postura, inclusive la que sea
hecha coincidiendo con la base minima, esta sujeta a la condicién
resolutoria de que sea mejorada. Por ello, creo que la convocato-
ria hecha por el subastador es, en realidad, una invitacién a ofre-
cer.

racion confractual, lo cual queda de manifiesto por el hecho de que
esta adjudicacién impide que se mejore diicha postura, lo que, de
ocurrir, determinarfa que ella careciera de validez. Esto es muy im-
portante porque, como se verd mas adelante, el subastador puede,
para favorecer a determinado postor, adjudicarle inmediatamente
(sin esperar un plazo prudencial) la buena pro para impedir que se
formule otra postura mejor, lo cual daria lugar (aparte de la respon-
sabilidad en que podria incurrir el subastador) a la conclusién del
contrato, no obstante que la postura favorecida pueda no ser la
mejor postura segun el pliego de condiciones.

Si lo que determina la formacion del contrato no es el conocimien-
to por el subastador de la Ultima postura (como ocurriria si ésta
tuviera el caracter de aceptacion, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 1373 del Cddigo civil), sino la adjudicacién del su-
bastador, o sea el otorgamiento de la buena pro, esta adjudicacién
(que no es una formalidad ni una conditio juris) constituye, en
realidad, una declaracién de voluntad con la cual culmina el iter
de formacién del contrato. Sin ella, las dos declaraciones de volun-
tad previamente emitidas (el pliego de condiciones y la Gltima pos-
tura) no tendrian efecto contractual alguno.

En estas condiciones, para que la adjudicacién juegue el rol de
formar el contrato debe tener, en mi opinion, la calidad de decla-
racion contractual decisiva, lo cual, en el régimen peruano (segin
el que el perfeccionamiento del contrato ocurre donde y cuando el
oferente conoce la aceptacién), sélo lo logra teniendo la calidad de
aceptacién (aunque hay que reconocer que bastante, no totalmen-
te, privada de libertad). En efecto, el postor somete su postura a la
consideracién del subastador, o sea le propone que le adjudique la
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El segundo momento de la subasta es el de formulacién de
las posturas, donde cada postor completa mediante su postura los
elementos que faltaban en la convocatoria, con lo cual hace viable
la conclusion del contrato. Sélo a partir de este momento es posible
que mediante un simple “si” del destinatario de la postura se logre
el consentimiento. Cada postura tiene asi la calidad de oferta, desde
que su aceptacion dard lugar a la conclusién del contrato. Lo tnico
peculiar de esta oferta es que su efectividad estd subordinada a
la condicién resolutoria de que, antes que sea aceptada, se formu-
le una postura mejor, eventualidad en la cual perdera su condicién
deoferta.

Por ultimo, el tercer momento esta constituido por la adjudi-
cacién, que viene a ser, en realidad, la aceptacion por parte del
subastador de la mejor postura, con lo cual ésta se convierte en

haber cumplido con las condiciones que figuran en el pliego. El su-
bastador, al reconocer que ello es efectivamente asi, acepta esta
propuesta, otorgando la buena pro, con lo cual queda concluido el
contrato.

Obsérvese que si el subastador, pese a que la postura del postor
reine los requisitos exigidos en el pliego de condiciones, no le
otorga la buena pro, el contrato no se llega a formar. Esto pone de
manifiesto que la adjudicacién es la declaracién de voluntad del
subastador que, haciendo suya la voluntad expresada en la postu-
ra, declara conjuntamente con el postor la voluntad comin de ambos
de celebrar el contrato, que es lo que caracteriza a la aceptacion.
De esta manera, todo armoniza perfectamente: el pliego de condi-
ciones constituye una invitacion para que se hagan posturas de
acuerdo con dichas condiciones; las sucesivas posturas son ofertas
conformes a estas condiciones que se van sustituyendo una a la
otra a medida que son formuladas; y la adjudicacion es la acep-
tacién de la que, a juicio del subastador, es la Gltima postura vali-
da, con lo cual queda formado el contrato. No se olvide que esta
formacion es simplemente un procedimiento.

La tercera consideracién, y quizé la de mas peso, es que el
codificador peruano, teniendo ante si varias opciones para caracte-
rizar la subasta, eligié conscientemente la que figura en el articulo
1389 del Cédigo civil. No cabe sino acatar esta decisién.
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oferta definitiva. Ocurre asi que la adjudicacién produce un doble
efecto: por un lado, impide que la mejor postura vigente en esa
oportunidad quede resuelta por otra posterior; y por el otro, da
lugar, debido a su condicién de aceptacion, a la conclusién del
contrato.

La subasta es, pues, un procedimiento ordenado de sucesi-
vas declaraciones de voluntad, unas presupuestos de las otras,de
tal manera que su secuencia completa el ciclo de formacién del
contrato.

Es precisamente esta relacién de dependencia entre los tres
momentos de la subasta lo que me lleva a discrepar de la posicién
de DIEZ-PICAZO. Considera él que cada uno de esos momento tie-
ne naturaleza propia, que es posible individualizar separadamente.

No creo que el primer momento, esto es el anuncio de la
subasta, sea un acto juridico, porque no produce por si mismo el
efecto deseado por el agente, que es la celebracion del contrato,
pues para ello necesita la concurrencia de las posturas y de la
adjudicacion. Por otro lado, tampoco pienso que la singularidad del
anuncio se deba a ser el proyecto de contrato, pues igual rol
cumplen la oferta y la invitacion a ofrecer en los dos primeros plan-
teamientos, respectivamente.

En cuanto al segundo momento, es cierto que las posturas
son declaraciones de voluntad, pero también lo son la oferta y la
aceptacion, de tal manera que no hay inconveniente conceptual
alguno para otorgar a esas declaraciones bien sea el caracter de
oferta o bien el de aceptacion.

Finalmente, es objetable que la tercera fase o momento sea
un acto de confirmacién o de aprobacion, segun el caso, lo que
supone que el contrato ya se habia celebrado antes de ese mo-
mento, pues considero que, precisamente, el contrato recién: se
concluye con la adjudicacion de la buena pro al mejor postor.
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Cardcter de las declaraciones.-

De acuerdo a la posicién que he adoptado, en la subasta
existen tres declaraciones de voluntad, que son: la invitacién a
ofrecer (la convocatoria), la oferta (la mejor postura) y la acepta-
cién (la adjudicacion). Conviene determinar el caracter de estas
declaraciones.

En el caso de una subasta en que se invita sélo a personas
determinadas, entiendo que la convocatoria debe ser una declara-
cién recepticia, o sea debe estar dirigida a los invitados para ser
conocida por ellos.

Si se trata de una subasta publica, o sea que se convoca a
personas indeterminadas, aun en el caso que deban reunir ciertas
calidades, la convocatoria no es una declaracion recepticia, por lo
cual es suficiente que se haga publica mediante un medio de co-
municacion idéneo, o sea que se conceda a los invitados una po-
sibilidad razonable de conocer la invitacion.

Tratandose de las posturas, creo que en todos los casos ellas,
por ser ofertas dirigidas al subastador, tienen carécter recepticio.

Finalmente, la situacién de la adjudicacion no es tan clara.
Deberia pensarse que si la adjudicacién, o sea la aceptacion, va a
dar lugar a la celebracién del contrato, seria necesario que llega-
ra a conocimiento del postor favorecido, en aplicacion de la regla
establecida por el articulo 1373 del Cédigo civil, por lo cual seria
necesariamente una declaracién recepticia. Sin embargo, el tercer
parrafo del articulo 1389 dispone que el contrato se celebra cuan-
do el subastador adjudica la buena pro al postor, lo que determi-
na que el conocimiento por el oferente no es indispensable. Esto
hace decir a TUHR!" que la adjudicacién no es una declaracién
recepticia, de manera que puede emitirse aun después que el li-
citador se alejara del lugar.

Irrevocabilidad de las posturas.-

Habiendo optado por el planteamiento de que la subasta es
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una invitacién a ofrecer, lo que determina que las posturas sean
ofertas, pienso que les es aplicable el principio de la obligatoriedad
de la oferta consagrado por el articulo1382 del Cddigo civil. Esto
determina que no sea posible, en principio, la revocacién de las
posturas.

Surge la duda respecto a si puede permitirse que el postor
manifieste al hacer su postura que ella no es obligatoria. Pienso que
dada la naturaleza especial de la subasta, que determina que la
formulacion de una postura dé lugar a la resolucién de la postura
anterior, causaria grandes problemas la revocacion de la postura
pues, no siendo posible revivir las posturas anteriores, por haber
caducado, se produciria, en realidad, la ineficacia de la subasta.

Estas razones me llevan a pensar que no es conveniente
permitir la revocacion de las posturas, por lo cual no seria admisi-
ble una postura cuya revocabilidad resultara de los términos de ella,
de la naturaleza de la operacién o de las circunstancias del caso.

Vicisitudes de las posturas.-

En otro trabajo"® he analizado las consecuencias que tendria
la anulacién y la nulidad de una postura, opinando que en el pri-
mer caso la postura anterior queda resuelta, lo cual no sucede en
el segundo caso.También he tratado ahi el problema de las postu-
ras ficticias, cuya solucion varia segun se conozca o no la condi-
cion del testaferro.

3).- LA CELEBRACION DEL CONTRATO.-

Como se ha visto, el tercer parrafo del articulo1389 estable-
ce que el contrato se celebra cuando el subastador adjudica la
buena pro al postor que hasta ese momento ha formulado la mejor

postura valida.

Si en la convocatoria se ha sefialado un plazo de duracién al
acto de la subasta, no sera dificil establecer cuédl es la mejor pos-
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tura valida, que serd sin duda aquélla que estaba vigente en el
término de vencimiento del plazo.

La dificultad se presenta cuando se ha omitido sefalar este
plazo. La costumbre ensefa que el subastador deja transcurrir un
tiempo prudencial después de formulada cada postura para permi-
tir que se formule una mejor. Si transcurre este tiempo prudencial
sin que se mejore la postura, ello demuestra que no existe entre los
asistentes al acto deseo de mejorarla, por lo cual se justifica que
el subastador adjudique la buena pro a la oferta vigente.

Sin embargo, no cabe descartar la posibilidad de que el su-
bastador, para favorecer a determinado postor, le adjudique la bue-
na pro inmediatamente después que éste haya formulado su
postura, impidiendo asi que sea mejorada. Pienso que, aparte de
la responsabilidad en que pueda incurrir el subastador frente a su
comitente o a otros asistentes a la subasta por incumplimiento de
sus deberes, la adjudicacién es valida.

Puede ocurrir, por otro lado, que el subastador, pese a ser
evidente que, por haber transcurrido el tiempo adecuado, no se va
a mejorar la ultima postura, se abstenga de adjudicar la buena pro
al postor que ha formulado esta postura.

Cabria recurrir, para solucionar el problema, a lo dispuesto
por el articulo 1381 del Cddigo civil, segun el cual si el destinata-
rio de una oferta ha formulado una invitacion a ofrecer, se reputa
celebrado el contrato si la oferta no fue rehusada sin dilacion.

Empero, esta solucién no deja de acarrear algunas dificulta-
des. En primer lugar, es connatural a la subasta que no se acep-
te de inmediato una postura, sino que debe darse el tiempo sufi-
ciente para que ella sea mejorada. No se podria, pues, reputar
celebrado el contrato si una postura no es rehusada sin dilacion.
En segundo lugar, también corresponde a la naturaleza de la
subasta que el subastador no puede rehusar una postura legitima-
mente formulada, de tal manera que el contrato siempre se repu-
taria concluido.
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Pese a estas dificultades, pienso que, con un poco de imagi-
nacion, la solucidon si se encuentra en el articulo 1381. Sélo habria
que interpretar, para este caso de la subasta, que el contrato se
reputa concluido si no se otorga la buena pro, dentro de un plazo
razonable, al postor que hasta ese momento ha formulado la mejor
postura vadlida. -

Podria objetarse que con esta solucién se esta otorgando ca-
racter obligatorio a la adjudicacion, o sea a la aceptacion, ya que
el subastador no debe negarse a otorgar la buena pro al postor que
ha formulado la mejor postura valida y, silo hace (si se niega),
se reputa concluido el contrato.

Creo que la objecién es fundada, ya que ése es el resultado
que se obtiene, pero considero que esta obligatoriedad es asumi-
da voluntariamente por el subastador, quien al formular su invita-
cion a ofrecer estd garantizando que él aceptara la mejor postura
vélida.

Este es un riesgo que conscientemente asume el subastador
al recurrir a la institucién de la subasta.

Por otro lado, no puede prescindirse del acto de adjudicacién,
ya que cada postura lleva en si una nueva propuesta, que es la
mejora con relacion a la postura anterior, por lo cual resulta ne-
cesario que esa nueva propuesta sea aceptada, no sélo para darle
firmeza impidiendo que sea superada sino también, y principalmen-
te, para que se produzca el acuerdo de declaraciones de volunta
que constituye la médula del contrato. Esta aceptacion es la ad-
judicacion.

Se justifica, pues, que pese a la obligatoriedad de la adjudi-
cacion cuando se ha llegado al final del procedimiento de la subas-
ta, o sea cuando se ha formulado la dltima postura vélida, ella es
la que imprescindiblemente da lugar a la conclusion del contrato.
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