Comision n° 4, Contratos: “Formacion progresiva del contrato: Tratativas y pactos
preliminares”

ACEPTACION DE LA OFERTA Y LA REGLA DEL ART. 978 DEL CCYC
Autores: Leonardo F. Fernandez” y Esther H. S. Ferrer de Fernandez

Resumen:

La presente ponencia aplica a los contratos discrecionales [paritarios] y no pretende
extenderse a los contratos por adhesion a clausulas generales predispuestas ni a los
contratos de consumo. La doctrina tradicional en materia de aceptacion de la oferta
requiere que exista una perfecta identidad entre una y otra manifestacion de voluntad
(consensus ad idem). De ello se deriva que si el destinatario de la oferta, al responder a
la misma con el propdsito de aceptarla, le introdujera alguna modificacion, cualquiera
fuere su importancia, semejante respuesta no sera considerada aceptacion, sino como
una nueva oferta (contraoferta). En los paises anglosajones, esta perspectiva se
sintetiza en la llamada mirror-image rule [regla de la imagen del espejo], pues la
aceptacion debe ser como el reflejo de la oferta en un espejo: idéntica. Esta escuela
tradicional, recogida en los articulos 1152 y concordantes del Codigo Civil derogado,
ha suscitado criticas en el derecho comparado por ciertos resultados, a veces
arbitrarios y a veces refiidos con la buena fe, a los que puede conducir, todo lo cual se
ha manifestado en una tendencia de opinién hacia la flexibilizacion de la doctrina
tradicional. Esa tendencia ha cristalizado, por ejemplo, en el articulo 19 de la
Convencion de Viena y en el articulo 2.11 de los Principios UNIDROIT, que disponen
que, si bien como regla las modificaciones en la respuesta a la oferta no constituyen
aceptacion sino contraoferta [mirror-image rule], excepcionalmente esa respuesta si
concluye el contrato si las modificaciones no son substanciales y las mismas no son
objetadas por el oferente sin demoras. Entre nosotros, por ejemplo, el Proyecto de 1987
y el Proyecto de 1998 se inscribieron en esta corriente flexibilizadora de los canones
tradicionales. El articulo 998 del CCyC se ubica, sin embargo, dentro de la escuela
tradicional y no recoge las soluciones de la Convencion de Viena, los Principios
UNIDROIT ni la orientacion de los Proyectos de 1987 y 1998 en esta materia.
Adoptada esta postura, la frase final del articulo 998 referido, en cuanto dispone que
“las modificaciones pueden ser admitidas por el oferente si lo comunica de inmediato al
aceptante”, carece de sentido y, en tal virtud, se propone su supresion en una proxima
reforma’”.

1. Doctrina tradicional en materia de aceptacion de la oferta.

1. Si bien el CCyC trata de manera unificada a los contratos tradicionalmente
clasificados como “civiles” y “comerciales”, por otra parte, distingue entre los contratos
discrecionales [o paritarios], los contratos celebrados por adhesién a clausulas generales
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predispuestas * y los contratos de consumo . En materia de formacién del contrato, esta
ultima distincion reviste una importancia critica, por es necesario tener en cuenta que
esta ponencia se cifie a los contratos civiles o comerciales discrecionales [0 paritarios],
sin pretender abarcar el régimen aplicable a las otras dos categorias identificadas.

2. De acuerdo con la postura tradicional en el derecho comparado, la formacion del
contrato a través del encuentro de la “oferta” y la “aceptacion” requiere que exista una
perfecta identidad entre una y otra manifestacion de voluntad (consensus ad idem). De
ello se deriva que si el destinatario de la oferta, al responder a la misma con el propdsito
de aceptarla, le introdujera alguna modificacion [ya sea en la forma de términos
adicionales o diferentes a los de la oferta, cualquiera fuera su importancia] semejante
respuesta no serad considerada aceptacion, sino como una nueva oferta [asi denominada,
“contraoferta”].

3. En los paises anglosajones, esta perspectiva se sintetiza en la llamada mirror-
image rule [regla de la imagen del espejo], pues la aceptacion debe ser como el reflejo
de la oferta en un espejo: idéntica . Derivacion de la regla indicada es otra, llamada
last-shot rule [regla de la Gltima palabra] por la cual, cuando la oferta y la pretendida
aceptacion no coinciden exactamente, esta Gltima no configura aceptacion y deviene en
“contraoferta”. Por consiguiente, el comienzo de ejecucion por el oferente constituye
una aceptacion tacita de dicha “contraoferta”, cuyos términos y condiciones serdn los
que, en definitiva, regiran a la relacion contractual. Esta Gltima regla, determina que el
control del contenido de la relacién recae en quien propone en Ultima instancia, de
manera que, para evitar esa consecuencia, el oferente deberia rechazar claramente los
términos de la contraoferta.

4. Esta solucién tradicional en materia de formacion del consentimiento era la
consagrada por el Codigo Civil derogado, que en su articulo 1152 disponia que
“[c]ualquiera modificaciéon que se hiciere en la oferta al aceptarla, importara la
propuesta de un nuevo contrato”. En cuanto a la posibilidad de aceptacion “tacita” de
“la propuesta de un nuevo contrato” [rectius: contraoferta] por parte del oferente, la
misma resultaba, sin dificultad, de la doctrina de los articulos 1145, 1146 y 914 a 920
del Cadigo Civil.

5. Una cuestion acerca de la cual, sin embargo, entre nosotros, no se verifico
unidad de criterios consistia en determinar la suerte que debia correr la oferta que se
tenia por no aceptada, en razon de que la respuesta del destinatario habia introducido
modificaciones a la proposicion original. Para SALVAT, por ejemplo, la aludida “no
aceptacion” equivalia a un rechazo [y consiguiente extincion] de la oferta * mientras
que otros autores, al no pronunciarse expresamente en tal sentido, permitian inferir que
la modificacion-no aceptacion no equivalia a un “rechazo” [y extincion] de la oferta,
con lo cual ésta quedaba subsistente de acuerdo con sus propios términos y
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Georges RIPERT, “Tratado tedrico-practico de derecho civil francés”, [trad. de Diaz Cruz], edit. Cultural
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condiciones °. Esta cuestién podia revestir interés practico en la situacién en que el
oferente rechazara la “contraoferta” si se entendia que la oferta original subsistia,
entonces podria ser retomada por el destinatario y aceptada pura y simplemente, con lo
que el contrato se concluiria; mientras que si, por el contrario, se entendia que la oferta
original habia sido rechazada al introducirsele modificaciones al responder a la misma,
su ulterior aceptacion no era posible ya, por no encontrarse ella vigente.

2. Tendencias flexibilizadoras de la escuela tradicional en materia de aceptacion de
la oferta.

6. La aplicacion estricta de la escuela tradicional en materia de formacion del
contrato descripta en los 8§ 2-4- supra permitié identificar dos érdenes de problemas
basicos (i) que una de las partes --usualmente intentado eludir de mala fe las
consecuencias de un cambio adverso en las condiciones prevalecientes en el mercado al
cerrar el acuerdo-- dejara de cumplirlo pretextando que el contrato no se habia
perfeccionado sobre la base de identificar alguna diferencia menor, o aun insignificante,
entre los términos de la oferta y su aceptacion; y (ii) que el destinatario de la oferta, con
intencion de aceptarla, hubiera introducido, sin mayor advertencia a su contraparte,
modificaciones a la misma que constituyan una “contraoferta”, la cual, finalmente, se
quedara técitamente aceptada por el proponente. Cumplido total o parcialmente el
contrato, y generadas disputas entre las partes respecto a su contenido, los términos que
terminaban rigiendo la relacion juridica eran los introducidos por el “contraoferente”,
para sorpresa del inadvertido proponente. La aplicacion de la doctrina tradicional
conduciria a resolver los casos aludidos en el § (i) supra [a falta de actos de
cumplimiento] en el sentido de que no habia contrato y los casos aludidos en el § (ii) en
el sentido que el contenido del contrato [sobre cuya perfeccién no mediaban dudas] se
regia por los términos y condiciones de la contraoferta, soluciones ambas que se
entendian, por un lado, contrarias al principio de buena fe y el sentido de equidad y, por
el otro, arbitrarias, dado que favorecia a quien, circunstancialmente, hablaba en ultimo
lugar [lo cual, a su vez, estimulaba un interminable intercambio de contraofertas (ping-
pong effect)].

7. Estas situaciones sugirieron tendencias hacia la flexibilizacion de los
presupuestos de la doctrina tradicional —mirror image rule y last shot rule--. Una
evidencia extrema de estas tendencias resulta de lo dispuesto por el articulo 2-207 del
Uniform Commercial Code. Una corriente mas moderada resultd consagrada en la
Convenciéon de Viena de 1980 sobre Compraventa Internacional de Mercaderias,
aprobada por la Ley N° 22.765 de 1983 (la “Convencion de Viena”) y el los Principios
UNIDROIT.

8. El articulo 19 de la Convencion de Viena quedd redactado de la siguiente
manera:

“(1) La respuesta a una oferta que pretenda ser una
aceptacion y que contenga adiciones, limitaciones

5 Vid., en el derecho italiano, vid. C. Massimo BIANCA, “Derecho civil-El contrato”, (trad. de
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u otras modificaciones se considerard como
rechazo de la oferta y constituira una contraoferta.

“(2) No obstante, la respuesta a una oferta que pretenda
ser una aceptacion y que contenga elementos
adicionales o diferentes que no alteren
substancialmente los de la oferta constituira
aceptacion, a menos que el oferente, sin demora
injustificada, objete verbalmente la discrepancia o
envie una comunicacion en tal sentido. De no
hacerlo asi, los terminos del contrato seran los de
la oferta con las modificaciones contenidas en la
aceptacion.

“(3) Se considerard que los elementos adicionales o
diferentes relativos, en particular, al precio, al
pago, a la calidad y la cantidad de las mercaderias,
al lugar y la fecha de la entrega, al grado de
responsabilidad de una parte con respecto a la otra
0 a la solucion de controversias alteran
substancialmente los elementos de la oferta.”

Como puede apreciarse, este articulo en su § (1) refleja la regla tradicional segun la cual
la aceptacion debe conformarse exactamente a los términos de la oferta, sin variacién
alguna y, de ocurrir, una alteracion, la respuesta del destinatario se considerard como
rechazo de la oferta y asumira la calidad de contraoferta [mirror-image rule] °.

El 8 (2) del articulo 19 contiene una excepcion al principio general contenido en el § (1)
Yy, a Su vez, una excepcion a la primera, de todo lo cual resulta lo siguiente: Regla: toda
respuesta que, pretendiendo aceptar, modifique la oferta, en cualquier forma, constituye
un rechazo de la misma y una contraoferta, Excepcion: si la modificacion no altera
substancialmente los términos de la oferta y el oferente no los objeta tempestivamente
[0 intempestivamente, aunque con justificacion] la respuesta vale como aceptacion y el
contrato se forma con la integracion de la modificacidn; Excepcion a la excepcion: si el
oferente objeta tempestivamente [0 intempestivamente, aunque con justificacion] la
modificacién no substancial, el contrato no se forma .

Finalmente, el 8 (3) procura aclarar un aspecto critico del sistema de la Convencion de
Viena en esta materia: la determinacion de cudndo una modificacion a la oferta seria
“substancial”. Esa aclaracion se intenta no sobre la base de una definicion conceptual al
respecto sino incluyendo, a titulo enunciativo, un listado de materias sobre las cuales
cualquier alteracion serd considerada “substancial”. Hay coincidencia en sostener que,

6 Confr. Alejandro M. GARRO y Alberto L Zuppl, “Compraventa internacional de mercaderias. La
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abril de 1980)” [trad. R. de Zavalia], edit. Zavalia, Buenos Aires, 1994, § 70, p. 83; Luis DIEZ-PICAZO Y
PONCE DE LEON en “La compraventa internacional de mercaderias. Comentario de la Convencién de
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dada la amplitud de la materias enunciadas, la gran mayoria de los casos quedara,
probablemente, incluida en la regla tradicional del § (1) del articulo 19.

9. Los Principios UNIDROIT también han abordado la cuestion de la formacion
del contrato, principalmente en su articulo 2.11 que dispone lo siguiente:

“(1) La respuesta a una oferta hecha en términos de
aceptacion, pero con adiciones, limitaciones u otras
modificaciones, se considerard como un rechazo de
la oferta y constituira una contraoferta.

“(2) No obstante, la respuesta a una oferta que
pretendiendo ser una aceptacion, contenga
estipulaciones adicionales o diferentes que no
alteren substancialmente las de la oferta constituira
una aceptacion, a menos que el oferente, sin
demora injustificada, objete tal discrepancia. Si el
oferente no formula objecion, las estipulaciones del
contrato serdn las de la oferta con las
modificaciones contenidas en la aceptacion”.

El primer apartado del articulo transcripto enuncia el principio tradicional que, como
hemos visto, es aceptado en la mayoria de las legislaciones, conforme al cual para que
el contrato se forme debe existir una exacta concordancia entre los términos de la oferta
y de su aceptacion (mirror-image rule y last-shot rule). El segundo apartado, viene a
reconocer el proceso de flexibilizacion de aquel principio y recoge la solucién de la
Convencién de Viena sobre la base de distinguir las respuestas a una oferta con el
proposito de aceptarla en dos categorias: las que al hacerlo introducen modificaciones
“substanciales” de la propuesta y aquellas otras que, por el contrario, no lo hacen. Solo
estas Ultimas concluyen, en principio, el contrato. Sin embargo, los Principios
UNIDROIT no incluyen una enumeracion de las modificaciones que se entienden que
alteran substancialmente los términos de la oferta, listado si previsto, como he sefialado,
en el articulo 19.3 de la Convencion de Viena. Esta ultima omision es comprensible,
dado el mas amplio &mbito de aplicacion de los Principios UNIDROIT respecto al de la
Convencién de Viena [limitado a la compraventa de mercaderias], circunstancia que
dificulta considerablemente la determinacion, en abstracto, de lo que debe tenerse por
una modificacién “substancial” en cada tipo de contrato °.

10.  Sobre estas bases, el Proyecto de Unificacion de la Legislacion Civil y
Comercial proveniente de la Camara de Diputados de la Nacion de 1987 (el “Proyecto
de 1987”), se apartd del sistema tradicional y propuso un sistema proximo al de la
Convencién de Viena. La propuesta de redaccion del articulo 1151 del Codigo Civil de
acuerdo con dicho Proyecto era la siguiente: “[h]ay aceptacion cuando el destinatario de
una oferta manifiesta su asentimiento con ella. Las modificaciones sustanciales que el
destinatario introduzca a la oferta importan su rechazo y constituyen una contraoferta.

8 El articulo 2.22 de los Principios UNIDROIT contempla el problema resultante de la existencia

de contradicciones entre condiciones generales contenidas en formularios utilizados ambas partes para
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discrepancias, el contrato, en principio, se concluye, aunque solo forman parte del mismo los términos
coincidentes de los formularios, pero no aquellos sobre los cuales hay disenso. Los términos
contradictorios se neutralizan entre si y no forman parte del contrato (knock-out rule). La Convencidn de
Viena no tiene una disposicién andloga a la comentada.



Las otras modificaciones que el destinatario le introduzca se consideran admitidas por el
oferente si no manifiesta sin demora su rechazo”.

11.  Por su parte, el Proyecto de 1998 de la Comisidn creada por el decreto del Poder
Ejecutivo Nacional N° 685/1995 (el “Proyecto de 1998”) retomo la corriente expresada
por el Proyecto de 1987. Su articulo 929 disponia que “[p]ara que haya aceptacion
expresa el aceptante debe realizar una manifestacién que: a) Dé conformidad con la
oferta. Las modificaciones substanciales que el aceptante introduce a la oferta importan
su rechazo, pero las otras pueden ser admitidas por el oferente si lo comunica de
inmediato al aceptante [...]".

3. El articulo 978 del CCyC. Conclusiones.

12.  Sobre la base de estos antecedentes, podemos intentar desentrafiar el sentido de
la norma contenida en el articulo 978 del CCyC. Recordemos que esa disposicion
establece, bajo el titulo “Aceptacion” que:

“[p]ara que el contrato se concluya, la aceptacion debe expresar
la plena conformidad con la oferta. Cualquier modificacién a la
oferta que su destinatario hace al manifestar su aceptacion, no
vale como tal, sino que importa la propuesta un nuevo contrato,
pero las modificaciones pueden ser admitidas por el oferente si
lo comunica de inmediato al aceptante”.

13.  La primera pregunta que cabe abordar es si la norma transcripta se ajusta a la
doctrina tradicional en esta materia o, por el contrario, acoge [y en este ultimo caso, en
qué medida], alguna de las modernas tendencias en el sentido de la flexibilizacion de las
consecuencias de la mirror-image rule o last-shot rule.

Creemos que no puede dudarse que el CCyC se mantiene dentro de los canones de la
doctrina tradicional, en sus dos aspectos clave (i) la aceptacion debe expresar la “plena”
conformidad con todos los términos y condiciones de la oferta, (ii) cualquier
modificacion introducida en el intento de aceptacion, cualquiera fuera su importancia,
“no vale como tal” [es decir, como aceptacidon] sino como contraoferta o, como lo decia
textualmente el articulo 1152 del régimen legal derogado y reproduce al pie de la letra
el CCyC: la “propuesta de un nuevo contrato”. Por lo tanto, el tenor del articulo 978 del
CCyC no permite considerar separadamente la cuestion de la formacion del contrato y
el problema de la determinacion de su contenido, aspectos que reciben, de una vez, una
unica y misma solucion. Esta conclusion proyecta efectos de importancia sobre el
alcance que debe atribuirsele a lo dispuesto por el articulo 982 del CCyC, en materia de

los asi denominados “Acuerdos Parciales” °.

14. La reciente reforma no aprovecho la ocasion para despejar, en algun sentido, la
duda interpretativa esbozada mas arriba, en cuanto a si la respuesta que modifica la
oferta, ademds de “no aceptacion” y contraoferta, importa un “rechazo” y consiguiente

o Articulo 982: “Acuerdo parcial. Los acuerdos parciales de las partes concluyen el contrato si

todas ellas, con la formalidad que en su caso corresponda, expresan su consentimiento sobre los
elementos esenciales particulares. En tal situacion, el contrato queda integrado conforme a las reglas del
Capitulo 1. En la duda, el contrato se tiene por no concluido. No se considera acuerdo parcial la extension
de una minuta o de un borrador respecto a alguno de los elementos o de todos ellos”.



extincion de la oferta [tal como resulta, por ejemplo del articulo 19 de la Convencion de
Viena] o por el contrario, tal extincion no se produce y la oferta se mantiene vigente de
acuerdo con sus términos y susceptible ain de aceptacion [en caso de falta de
aceptacion de la contraoferta].

15.  La respuesta dada al primer interrogante [vid. § 13 supra], despierta, casi de
inmediato, una segunda incdgnita acerca del sentido que cabe asignar, en este contexto,
a la frase final del articulo 978 del CCyC en cuando dispone: “pero las modificaciones
pueden ser admitidas por el oferente si lo comunica de inmediato al aceptante”.

¢Cual es la razén de ser de esta disposicion en la economia general del articulo? Si la
pretensa aceptacion modificatoria no es aceptacion, sino contrapropuesta ja qué se
refiere el legislador cuando habla de que el proponente [cuya oferta por hipotesis no ha
sido aceptada] puede “admitir” las modificaciones a una oferta que ya no es tal [al estar
rechazada o, en el mejor de los casos, superada, al menos temporariamente, por una
contraoferta vigente], siempre que lo comunique de inmediato a quien califica como
aceptante [a pesar de que en la linea anterior habia establecido que no era aceptante,
dado que su pretensa aceptacion “no vale como tal”’]. ;Ha querido el legislador disponer
que las contraofertas solo pueden ser aceptadas “de inmediato”? Si de redaccion de la
norma logra inferirse esto Gltimo ¢;cual seria el sentido de semejante restriccion? ¢Por
qué las “contraofertas” —que no son otra cosa que ofertas-- deberian ser aceptadas de
otro modo que las demas “ofertas”? No es sencillo develar estos enigmas desde la
perspectiva interpretativa abordada.

Entendemos que la Gltima parte del articulo 978 del CCyC es, en realidad, una rémora
producto de haberse abrevado en alguno de los proyectos de reformas comentados [el
Proyecto de 1987 o el Proyecto de 1998] donde el sistema general era distinto del
adoptado por el CCyC.

En efecto, solo parece tener sentido que el legislador se ocupe de como deberian ser
consentidas por el oferente las modificaciones a la oferta introducidas por su
destinatario al pretender aceptar en un esquema de formacion del consentimiento en el
cual esas modificaciones no importen indefectiblemente el rechazo o no aceptacion de
la oferta [y, por ende, una contraoferta]. Tan solo en un sistema donde la aceptacion,
pese a modificar la oferta, sea idonea para, en ciertos casos, concluir el contrato, tiene
sentido regular cual sera la suerte de las modificaciones en relacion al contrato ya
concluido. Caso contrario, cuando la formacion del contrato y el contenido del mismo
se resuelven a la vez y de modo univoco, una referencia como contenida al final del
articulo 978 del CCyC no encuentra sentido ldgico.

16.  Por consiguiente, entendemos que la frase que con que concluye el articulo 978
del CCyC seria producto de una inadvertencia, y deberia, entonces, procurarse su
supresion en una proxima reforma.



