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RESUMEN
En el presente trabajo de investigacién nos ocuparemos del problema de la
irrevocabilidad de la oferta en el sistema juridico peruano. Que regula a la
oferta como “obligatoria” y de “fuerza vinculante” para el oferente. Generando
un estado de desequilibrio entre éste y el destinatario de la oferta,pues la
oferta no es mas que una etapa de formacién del contrato, que puede o no

concluir en el perfeccionamiento del mismo.

La irrevocabilidad de la oferta no es eficiente en la actualidad, pues el proceso
de globalizacién establece la necesidad de unificar el derecho, dando como
consecuencia la busqueda de la armonizacién en los sistemas juridicos. En este
proceso, uno de los principales problemas es el de la determinacion de la
aplicacion de la revocabilidad o la irrevocabilidad de la oferta como regla

general.

Por lo que, y en analisis de los beneficios de orden practico, que representa la
aplicacion de la revocabilidad de la oferta como regla general, se ha
establecido en la mayoria de cuerpos normativos de unificacién del derecho (de
aplicacion internacional), que la irrevocabilidad sea introducida, Unicamente,

como excepcién a la regla.

Por tanto, la correcta regulacién de la oferta deberia estar destinada a que, por
la oferta el oferente tenga la intencién de obligarse en caso se perfeccione el
contrato (con la recepcién de la comunicaciéon). Generandose entonces

obligaciones a ambas partes, por el vinculo contractual.

Aunque, parte de la doctrina nacional sea renuente a la aceptacion de la
revocabilidad, nuestro Cddigo Civil reconoce su aplicacién como excepcién. Sin
embargo, la admision de la revocacidon de la oferta debe darse en base a
argumentos tedricos (autonomia privada de las partes y el derecho de la
libertad contractual) y practicos (el proceso de globalizacidon y el desequilibrio

de la proteccidn de los intereses del oferente).
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INTRODUCCION

Uno de los problemas que aqueja al sistema juridico peruano, en la formacion
del contrato, es la aplicaciéon de la “irrevocabilidad de la oferta”, como regla
general. Una vez lanzada la oferta, con los elementos esenciales del contrato a
celebrar, el oferente no tiene la posibilidad de revocarla, para asi dejar sin
efecto el derecho potestativo de perfeccionar el contrato, conferido al
destinatario; es decir, el oferente se encuentra en un estado de sujecidon. De
esta forma se genera el problema en mencidn, pues surge un conflicto de
intereses entre el oferente y el destinatario de la oferta ~también denominado
aceptante- pues el primero solo tiene la posibilidad de revocar la oferta, segin
lo estipulado en el Cdédigo Civil, antes o simultadneamente con la recepciéon o

puesta en conocimiento de la oferta al destinatario.

Ante esta problematica nuestro Cdédigo Civil, equivocadamente, se limita a
establecer que la oferta es obligatoria para el oferente, pues hace equiparable
el término “obligatoriedad” con el de “irrevocabilidad”*. Sin embargo, el
oferente Unicamente puede tener la disposicidn de obligarse en caso se
perfeccione el contrato, pues la oferta no tiene fuerza vinculante para el
oferente, ni tampoco puede dar origen a ninguna obligacién; ya quesolo

estamos en una etapa de formacién del contrato.

Entonces, si consideramos a la oferta como irrevocable éDe qué autonomia
privada y libertad de contratar podemos hablar? Si bien, debemos tener en
cuenta los intereses de ambas partes, oferente y destinatario, no podemos
perder de vista que el contrato, en esencia, se fundamenta en la autonomia

privada de las partes. Por la cual éstas tienen plena libertad de regular sus

'Articulo 1282: La oferta obliga al oferente, si lo contrario no resulta de los
términos de ella, de la naturaleza de la operacidn o de las circunstancias del
caso (El resaltado es nuestro).

Articulo 1384: la oferta deja de ser obligatoria si antes o simultaneamente
con su recepcién llega a conocimiento del destinatario la declaracion del
oferente en el sentido que puede revocarla en cualquier momento antes de su
aceptacion.
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intereses y obligarse entre si, claro estd, bajo los Unicos limites impuestos por
el orden publico, las buenas costumbres y el ordenamiento juridico en si
mismo. Es en virtud a ello que, la imposibilidad de revocar la oferta luego de la
recepcion de ésta limita la autonomia privada de las partes, la libertad de

contratar y por ende la esencia misma del contrato.

El plazo para la aceptacion se encuentra normado en el articulo 1375 del
Codigo Civil peruano: “la aceptacién debe llegar a conocimiento del oferente
dentro del plazo establecido por él”; de lo cual extraemos que la fijacién del
plazo puede ser determinado o determinable por el oferente, y, se entenderd
que es determinado si se fija el momento exacto de la expiracién de la oferta
(afo, mes, dia, hora); y determinable cuando se proporciona un indice
referencial cuya aplicacion permite establecer con precision el momento de

vencimiento.

El problema que estudiaremos en este ocasién no se centra en la fijacién del
plazo de la oferta o cuando se considera que esta caduca, sin embargo el lapso
comprendido entre la oferta y la aceptacién determina, para algunos autores,
en qué momento se puede revocar o no la oferta; es asi que nos encontramos
ante el problema planteado lineas arriba. Anteriormente senfalamos que la
oferta, en nuestro sistema juridico, es irrevocable, sin embargo, como
excepcion a la regla, el oferente puede revocarla, si pone en conocimiento del
destinatario (aceptante) su voluntad de revocar la oferta, antes o

simultdneamente con la llegada de la misma.

En cuanto a esta situacion se plantean dos soluciones contrarias. La primera,
un poco mas clasica, sostiene que el proponente puede cancelar su oferta en
todo momento antes de que sea aceptada (De La Puente 1983: 185). Esta
solucion es de origen francés; y aunque sefialamos que se trata de una postura
clasica, en el Anteproyecto de Reforma del Cdédigo Civil Francés de 2005, en
virtud al principio de libertad, se entiende que el oferente dispone de un
importante poder unilateral de retractacién, dejando al destinatario

(aceptante) en una situacion juridica subjetiva pasiva frente a la oferta

8
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recibida. Entonces, de esta postura, podemos colegir que mientras el contrato
no se hubiera celebrado no surge vinculo alguno, de suerte que no puede

admitirse que el proponente esté vinculado a su oferta.

La segunda solucién, planteada por la doctrina, afirma que la oferta sebe ser
irrevocable en pro del interés del destinatario, para que éste tenga la
posibilidad de meditar sobre la conveniencia de aceptarla o no, contando con la
“seguridad juridica” de que al menos dentro de un lapso la oferta se
mantendra vigente (Enneccerus 1981: 258). En ese sentido, el BGB en el
paragrafo 145 expresa que: “quien propone a otro la conclusién de un contrato
esta vinculado a la oferta, a no ser que haya excluido la vinculacién”, por lo
que, entendemos que el legislador aleman ha sancionado la vinculacion del
oferente a su propuesta (la oferta), otorgandole la posibilidad que se excluya
de esta vinculacién, dando lugar a la revocabilidad, solo en el caso especifico

que éste exprese que asi lo desea.

Al respecto, el Cddigo Civil Italiano y el BGB Aleman, en un desarrollo
legislativo, toman posturas opuestas. Por un lado, el primero plantea una
mejor y mas clara solucién, a nuestro entender, dejando la posibilidad que la
oferta pueda ser revocada mientras el contrato no haya sido celebrado. Sin
embargo, si el aceptante ha emprendido de buena fe la ejecucién, antes de
tener noticia de la revocacion, el oferente esta obligado a indemnizarle por los

gastos y pérdidas sufridas por el inicio de la ejecucion del contrato.

En ese sentido, solamente el contrato puede ser fuente de irrevocabilidad de la
oferta (Ferri 2004: 49), asi el Cddigo Civil Italiano, en su articulo 1329, limita
la revocabilidad de la oferta, Unicamente en el caso que el oferente se
comprometa a mantenerla firme por un espacio de tiempo especifico, tiempo

en el cual ésta es irrevocable la oferta.

Posiciones muy singulares son las adoptadas por el Anteproyecto del Cddigo
Europeo de Contratos y la Convencidon de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (Convencién de

Viena), las cuales, a nuestra perspectiva, flexibilizan la irrevocabilidad de la
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oferta de modo tal que la disposicién de la revocacion de la oferta recae en la
autonomia privada del oferente, sin causar perjuicio del destinatario o

aceptante.

El Anteproyecto del Cédigo Europeo de Contratos, sefiala que la oferta es
ineficaz mientras no llegue a su destinatario y puede hasta entonces ser
retirada por su autor, incluso si éste ha declarado por escrito que es
irrevocable. Por el contrario se entiende que es eficaz mientras no sea
revocada, rechazada o se extinga. La oferta puede revocarse mientras el
destinatario no haya expedido la aceptacidn, incluso si es irrevocable, queda
sin efecto a partir del momento en que llega a su autor una declaracion de

rechazo del destinatario.

Por otro lado, se entiende que la oferta es irrevocable cuando su autor se
obliga expresamente a mantenerla durante un cierto periodo de tiempo, o si,
sobre la base de negocios precedentes realizados entre las partes, de tratos
preliminares, del contenido de cldusulas o de la costumbre, se puede
razonablemente reputar como tal. Lo mismo sucede si la oferta es irrevocable

como consecuencia de un acuerdo entre las partes?.

Asimismo, la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias (Convencién de Viena), sefala que
la oferta podra ser revocada hasta que se perfeccione el contrato, siempre que
la revocacion llega al destinatario antes que éste haya enviado la aceptacion.
Sin embargo, la oferta no podra revocarse si indica un plazo fijo para la

aceptacion.

Desde nuestra perspectiva creemos que una de las posturas mas adecuadas es
la adoptada por los Principios de UNIDROIT 2004, ya que este cuerpo
normativo busca una postura unificada de los grandes sistemas juridicos; que
sefalan que la oferta puede ser revocada hasta que se perfeccione el contrato,

si la revocaciéon llega al destinatario antes de que éste haya enviado la

?Articulos 14, 15 y 17 de la Traduccion Espafiola de la Parte General del Cédigo
Europeo de Contratos (Gandolfi).
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aceptacidon. Sin embargo, la oferta no podra revocarse si en ella se indica un

plazo fijo para la aceptacion.

Creemos que, una forma de darle tratamiento a la revocabilidad seria
aceptandola como regla general, siempre y cuando ésta se exprese antes de la
declaracién de la aceptacion. Por otro lado, se entenderia que la oferta es
irrevocable cuando con ella se haya fijado un plazo determinado en el cual ésta
sea irrevocable. Cabe sefialar también que, en el caso que la revocacion de la
oferta genere danos, debidamente probados, al destinatario (aceptante), éste
debera ser indemnizado. De esta forma quedan protegidas ambas partes; el
oferente en tanto se le permite hacer uso de su autonomia privada, y el
aceptante por cuanto serda amparado ante cualquier posible perjuicio que la

revocacion de la oferta le haya podido causar.

En ese sentido, desarrollaremos algunos conceptos, que consideramos
importantes en relacién a la oferta y la aceptacién, para luego, desarrollar el
tratamiento legislativo, dogmatico y jurisprudencial de la revocabilidad de la
oferta. En el desarrollo de la tesis se pretende describir el tratamiento
legislativo que se da a este problema en cuerpos legales tales como el Cédigo
Civil Italiano, el BGB, el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil Francés,
Codigo Europeo de Contratos, Principios de Derecho Europeo de los Contratos,
la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias, el Marco de Referencia Comun y los Principios

UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales.

Ante el problema descrito nos planteamos los siguientes objetivos:

1. Identificar cual es el tratamiento que nuestro ordenamiento juridico le
da al problema de la irrevocabilidad de la oferta, desde un enfoque

legislativo y dogmatico.

2. Describir cual es el tratamiento legislativo y dogmatico que se le da a
este problema, en cuerpos legales tales como el cédigo civil italiano, el

BGB, Principios de Derecho Europeo de los Contratos, el Anteproyecto
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de Reforma del Cddigo Civil Francés, Codigo Europeo de Contratos, la
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias, el Marco Comun de Referencia y los

Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales.

3. Determinar si la irrevocabilidad de la oferta impide el ejercicio de la

libertad de contratar.

4. Establecer el tratamiento juridico adecuado que se debe dar a este

problema y su aplicacién a nuestro sistema.

Para poder alcanzar los objetivos planteados, es menester, explicar
previamente por qué el presente trabajo de investigacidon es Util y tiene un
aporte académico significativo; por lo mismo, se justifica en razén a que, el
contrato es fruto de la autonomia privada de las partes, por tanto no podemos
pretender que la oferta sea irrevocable sin limitar la autonomia privada como
eje en el cual circula la formacién del contrato y mas aun porque devenimos en
contradiccion con el principio de libertad de contratar que guia a nuestro

sistema juridico en lo que a formacién del contrato se refiere.

Es por todo lo manifestado que ésta tesis es de utilidad para determinar el
adecuado tratamiento juridico (legislativo, dogmatico y jurisprudencial) que
merece este problema, pues en el mundo entero a diario se celebran
multiplicidad de contratos, los mismos que tienen plasmados y buscan la
regulacion de los intereses de los individuos. Es por ello que consideramos,
que tratandose de una de las instituciones juridicas que mayor utilidad posee,
se debe respetar la autonomia privada de los contratantes, por ser los
principales protagonistas en la formacién y ejecucién del contenido de los

contratos.
Ante lo indicado, nos planteamos la siguiente interrogante:

éLa irrevocabilidad de la oferta impide el ejercicio de la libertad de contratar?
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A modo de respuesta, la hipdtesis de este trabajo es que, si la oferta es
irrevocable para el oferente y éste solo tiene la posibilidad de revocarla antes o
simultaneamente que ésta llegue al destinatario, se limita la autonomia
privada de las partes, ya que el oferente no tiene la posibilidad de extinguir la
oferta ante nuevas y mejores posibilidades de contratar con otros sujetos.
Ademas de limitar la libertad de celebracion del contrato, como principio basico

de nuestro ordenamiento juridico.

Por lo que, creemos que debe aceptarse la revocabilidad de la oferta como
regla general, siempre y cuando con ésta no se haya fijado que se trata de una
oferta irrevocable, puesto que el acuerdo de dos o mas partes es el elemento
esencial de todo contrato. Mas aun, si tomamos en cuenta que son las partes
quienes deben determinar libremente el contenido del contrato, siempre que se

encuentren dentro de los limites de la ley.

Marco Metodologico

En el presente trabajo de tesis se hara uso del método dogmatico, buscando
realizar un analisis juridico que ayude a la descripcion y analisis de los
institutos juridicos para hacer posible la explicacion de la revocacidon de la
oferta del modo mds adecuado, y su aplicacion en el ordenamiento juridico

peruano.

A su vez, se empleard el método comparativo, ya que se pretende revisar y
analizar la solucion y descripcion al problema planteado, desde el punto de
vista doctrinario, normativo y jurisprudencial, identificando las principales
semejanzas y diferencias entre los ordenamientos juridicos francés, italiano,

aleman y argentino con relacién al ordenamiento juridico peruano.

También utilizaremos el método exegético, mediante el estudio riguroso de los
cuerpos normativos, tales como el Anteproyecto de Reforma del Cdédigo Civil
Francés, Codigo Europeo de Contratos, Principios de Derecho Europeo de los

Contratos, la Convenciéon de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
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Compraventa Internacional de Mercaderias, el Marco Comun de Referencia vy
los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales, con

la finalidad de encontrar la voluntad o intencién del legislador que la dicté.
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CAPITULO I:

BASES PRELIMINARES

1. Alcances Historicos de la Oferta

1.1. Roma

Para realizar el desarrollo histérico de la oferta, nos remontaremos
hasta la evolucion del derecho privado en Roma. Para hablar de oferta,
primero debemos detenernos en la formacion del contrato. Cave senalar
gue la oferta no aparece propiamente como tal en el derecho romano,
sino mas bien se trata las primeras concepciones que daran lugar a lo

que se entiende por contrato.

En el derecho romano se tenia a la convencion “conventio”, “pactum”,
“pactio”, es decir la convencién o el pacto se referia al concurso de
voluntades de dos o mas personas en relacién a cualquier cuestién; sin
embargo, el derecho solo se ocupa de las convenciones en cuanto
constituian manifestaciones de voluntad que tienen por objeto crear o

extinguir derechos.

Para que se de origen a las convenciones se requiere el concurso de
acreedor y de deudor, “... una simple proposicién no obliga a nadie...” no

obligaria mas que una promesa no aceptada (Sanchez 1975: 51).

Entonces, en el derecho romano, las convenciones requieren
indispensablemente de la concurrencia de un acreedor y de un deudor.
Es decir, para que exista un pacto se requiere de un concurso de dos
voluntades, lo que implica que la aceptacién responda a todos los
ofrecimientos, de otra forma no se podrda considerar que existe un

pacto, o una convencion entre ambas partes.
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Para que las partes pueden obligarse la una con la otra deben existir
ciertos limistes, los cuales deben ser entendidos de la misma forma por
ambas partes, ya que de otro modo (que cada uno entiende que se
obliga a una cosa distinta), no habra convencion. Las Instituciones de
Justiniano establecen que se considera nula la convencion por la cual
una de las partes promete hacer diez mientras que el otro solo promete
cinco. Este supuesto es considerado inexistente en nuestro
ordenamiento juridico, pues el codigo civil establece que no hay
contrato cuando las partes no estén conformes sobre todas sus

estipulaciones.

El mismo supuesto lo podemos encontrar el las institutas de Gayo, en el
comentario tercero, paragrafo 102: “También es inutil la stipulatio si
aquel que ha sido interrogado no respondiere a lo que le ha sido
preguntado, como por ejemplo, si una partes estipula que dara diez
sestercios y la otra promete dar cinco, o si uno estipula pura y

simplemente y el otro promete bajo condicion”.

Ortoldan en su “comentario a las Instituciones del Emperador
Justiniano”, sefala que: “Todo derecho se produce, por un hecho; por
consiguiente no hay obligacién que no traiga su origen en un hecho. Los
hechos que la pura razén filosoéfica nos presenta como capaces de poder

ser obligaciones, se refiere a los cuatro siguientes:

1. El mutuo consentimiento de las partes,

2. Los hechos por consecuencias de los cuales puede una persona haber
causado a otro algun perjuicio por su culpa; caso que esta subordinado
a la maxima de la razon natural de que es preciso respetar el mal que
se ha causado sin razon;

3. Los hechos por consecuencia de los cuales puede una persona hallarse,
ya voluntaria, ya involuntariamente, utilizada con los bienes de otro:

éste debe enriquecerse con perjuicio de otro;
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4. En fin, ciertas relaciones entre las personas, en la constituciéon de la

familia o de la sociedad (Sanchez 1975: 52).

A pesar de lo descrito hasta este punto, el derecho romano no ha
reconocido la obligacidén vinculum juris, sino solo en ciertos casos bajo
la intervencion del derecho de gentes. A pesar de la existencia de la
convencion o pacto (conventio, pactum, conventus) de dos o mas
voluntades que crean un derecho determinado, modificarlo o anularlo,
pero el titulo de contrato “contractus” da un origen particular a la
convencion por la cual se produce obligacion, a este tipo de
convenciones se las reconoce como obligatorias y estan provistas de

una accion por el antiguo derecho romano.

En el Digesto de Justiniano (L, II, Tit. XIV) “De Pactis”, en la ley I, la
convencion toma la denominacién de pacto, relacionado fuertemente al
significado de paz. Se puede entender que pacto es el consentimiento
de dos o mas personas en una misma cosa. En cambio la convencion
busca contraer o transigir algun negocio, es asi que la mayoria de las
convenciones toman distintos nombres, como por ejemplo la compra, el

arrendamiento, la prenda, etc.

Justiniano siguiendo la opinion de Ulpiano, en el Digesto L. II, Tit. XIV,
ley VII, establece: “De las convenciones del derecho de gentes, hay una
que producen acciones y otras excepciones. 1 .las que producen
acciones pierden el nombre de convenciones y toman el de contrato
vg.: compra, venta, locacién, conduccién, sociedad, comandato,
depdsito, y los demas contratos semejantes”. Ibarguren comentando
ésta parte del Digesto, nos dice: Resumiendo las ideas comprendidas en
los textos citados, podemos citar, teniendo especialmente en cuenta la
Gltima parte del parrafo tercero, fragmento I, Tit. XIV, L.II, que los

jurisconsultos romanos usaban los términos convencién, y pacto
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indistintamente, a diferencia del contrato, al que consideraban como

una de la las especies de la convencion (Sanchez 1975: 54).

Entonces, prima facie, se podria decir que la convencién constituia un
contrato, el cual generaba obligaciones que contenian una accién,
mientras que los demas pactos solo contenian una obligacién natural. El

contrato contenia dos elementos:

1. Primero, una convencién o pacto y
2. Como objeto inmediato de ésta convencién, una o varias

obligaciones a crear.
Y también presentaba algunos caracteres:
Era una convencién;

La convencidn era obligatoria;

Engendraba accion perfecta;

-l S

Llevaba un nombre.

En este lapso, en Roma, surgieron un grupo de convenciones, que eran
plenamente obligatorios, daban accidén, por ejemplo: las donaciones, el
pacto de constituto, el de hipoteca, la permuta, etc. Es asi que la
convencion podria ser considerada como el género y el contrato como la
especie; pues existian ciertas convenciones que no poseian accion
alguna, a pesar de ser perfectamente sancionables. Hasta esta etapa se

desarrollé el periodo clasico del derecho romano.

Ahora surge otro periodo en el cual toda obligacién surgia ya sea de un
contrato o de un delito. Entre las primeras se encuentran aquellas
obligaciones que son contraidas por la cosa, por las palabras, por

escrito o por el mero consentimiento.
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La teoria de las obligaciones representa uno de los aspectos que tuvo
mejor y continuo desarrollo en el derecho romano. En las Institutas de
Justiniano, comparadas con las de Gaius, se hace una clasificacién mas
genérica, en primer término la de dividir entre las civiles y las
pretorianas (llamadas también honorarias) las primeras son las
constituidas por las leyes o reconocidas como ciertas por el juscivile,
mientras que las segundas son las que el pretor constituye en virtud de
su jurisdiccion y recién después de ésta clasificacién, Justiniano nos da
otra subsecuente, que es la de Gaius senala solamente dos fuentes
obligatio ex contractun ascitur y ex delicto nascitur, pero luego sera
éste mismo autor quien considerara insufiente la cita de éstas dos
Unicas fuentes y agrupara los casos que escapan a ellas en la
denominacidon genérica es varriid causa rum figurae; alcanzando una
mayor con el mismo Justiniano, quien distinguira entre varias figuras de
causa las obligaciones que nacen cuasi ex contractus, como si nacieran
de un contrato y cuasi ex maleficio, como si nacieran de un delito las
cuales pasaran a la doctrina posterior como las figuras del cuasicontrato
y del cuasidelito (Sanchez 1975: 55).

Hasta este punto podemos ver que, en el derecho romano la oferta no
aparece propiamente como tal. Sin embargo es en el derecho moderno
gue se presentan antecedentes de la oferta de contrato, punto que nos
trae a realizar esta resefia sobre la historia de la formacion del contrato,

la misma que seguiremos a continuacion.

1.2. La Policitacion

Si bien la Policitation o Policitacion no es propiamente una oferta da
origen a lo que se conoce como oferta, pues lo que se entiende por esta
figura es que se trata de una mas como una propuesta. La Polcitacion
constituye una figura que se puede encontrar en el Digesto de

Justiniano, “pollicitationibus”, por esta figura no siempre se obliga el
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que prometid, sin embargo su promesa le otorga cierto honor
obligandolo a cumplirla, sin embargo si se prometidé sin causa alguna no

quedara obligado.

Es en el Digesto, siguiendo a Ulpiano, que encontramos los primeros
atisbos de la oferta, “si el que prometidé sin causa, empezare a hacer lo
que prometio, esta obligado. Se entiende que empezé a hacer la obra si
sacd los cimientos, o limpid el sitio; pero si senald el sitio que pidio,
parece que es mas cierto que la empezd. Lo mismo se dice si puso los
materiales o0 empezd a hacer algunos gastos en el sitio publico. Pero si
no empezd la obra del mismo, sino habiendo ofrecido cierta cantidad
para ella, en atencion a ésta oferta, se empez6 a hacer, estara obligado

del mismo modo que si él la hubiera empezado”.

En el Digesto, libro 50 Titulo XII, Ley II, hallamos, al ocuparse del
consentimiento, una referencia a la promesa "“Proemio: Si alguno
ofreciese alguna cosa, se obliga por la oferta, cuya cosa obliga la
persona del que ofrece, no la cosa que se ofrece; porque la paga de la
cosa que se ofrece libra del voto, pero no se hace sagrada”, “El pacto
es una convencion y consentimiento de dos personas; pero la promesa,
una oferta de uno solo que ofrece, por la cual esta determinado, pero si
la promesa se hizo por algun honor, se pida como deuda. Pero la obra
empezada, aunque no sea por el honor prometido, el que la prometid

esta obligado a perfeccionarla, y asi esta determinado.

Sin embargo, cabe sefialar que una simple promesa u oferta adquiriria
fuerza vinculante: en primer lugar, si la misma no habia sido dirigida a
la ciudad o a los dioses, o no se habia empezado a cumplir, no podia

ser exigida.

Ello nos pone frente a un régimen que acerca de la policitacién tenia
como nhorma deneral el derecho romano: la simple promesa nho
aceptada, o la policitacién, solo tenia fuerza vinculante en los casos

excepcionales que se han mencionado. Como vemos en los cuerpos
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legales de Derecho Civil propios de este periodo la oferta aun no tenia

fuerza vinculante.

Maynz, nos dice textualmente: “En toda convencién es indispensable el
concurso de acreedor y del deudor, una simple proposicién no obliga a
nada, no obligaria mas que una simple promesa no aceptada,
pollicitatio, en los casos siguientes: 1° cuando ella ha sido hecha a
favor de un municipio, con tal que haya justo motivo o un principio de

ejecucion; 2° cuando consiste en consagrar una cosa a Dios, votum”.

\!

Bonfante por su parte manifiesta que “..la promesa (pollicitatio) es
suficiente para originar obligaciones en el derecho romano, cuando sea
hecha a una ciudad por una justa causa y cuando se haga a la divinidad
(votum). La iusta causa puede ser un honor que se quiera conceder o
que se haya concedido al promitente (ab honorem decernen dumvel
decretum), o una calamidad ciudadana; pero también sin esto nace la
obligacion, si la obra prometida ha tenido principio (ob opus coeptum).
Si el promitente cae en la miseria, puede librarse mediante el pacto de
ceder una quinta parte de su patrimonio. Los descendientes herederos

solo necesitan ceder la décima parte”.

En la parte pertinente, y referente a la Ultima parte de lo manifestado
por Bonfante, Justiniano, en el Digesto, Libro 50, Tit XII, paragrafo I,
establece: “Los padres de familia se obligan por el voto, y los que ya
han llegado a la pubertad, y no estan sujetos a la patria potestad. Los
hijos de familia y los siervos no se obligan por el voto sin la autorizacién
del padre o el sefior. 2-Si alguno ofrecié la décima parte de sus bienes:
hasta que la separe de él, no deja de estar en su patrimonio; y si el que
la ofreci®é muriese antes de la separacién, su heredero como tal estd
obligado a la décima, porque la obligacidon del voto consta que obliga al

heredero”.

En la obra ya citada, Ley IX, en Corpus Juris siguiendo a Modestino,

establece: “Por lo que alguno prometié por el empleo honorifica de la
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republica, se obligan in solidum él y su heredero; y por lo que se
prometié por la obra empezada, si no alcanzara para ella los bienes que
se dejaran, respondieron los dos hermanos emperadores, que los
herederos extranos se obligan a la quinta parte de lo que importa al
patrimonio del difunto, y los descendientes a la décima parte; pero si el
gue dond incurriese en pobreza por la promesa que hizo para la obra
empezada deberd la quinta parte de lo que importasen sus bienes,

como determind el emperador Pio”.

La opinién de Pablo, otro de los juristas clasicos mas notables, junto
con Gayo, Modestino, Ulpiano y Papiniano, es citada en la ley VII: “Si la
ciudad padecié algun dafio por caso fortuito, y por ésta causa prometio
alguno hacer alguna cosa, aunque se haya empezado a hacerla,

absolutamente se obliga, como el emperador Severo respondié a Dios”.

Siempre siguiendo a Paulus en la ley VIII, se lee: “Los dos hermanos
emperadores respondieron, que de las promesas hechas a las ciudades
debian conocer sus jueces: las palabras del rescripto son las siguientes:
hara muy bien Estacio Rufino si la obra del sitio llamado proscenio, que
prometié a los gabinios que edificaria, y ya la habia empezado, la
concluye; pues aunque por su contraria fortuna lo hubiera desterrado el
prefecto de la ciudad de Roma por tres afios, con todo, la oferta del don
que ocurrié voluntariamente no se debe disminuir; porque el ausente
puede concluir ésta obra por medio de un amigo y si no la quisiere
hacer, se podran nombrar actores que pidan en nombre de la ciudad
judicialmente; los cuales procederan lo mas pronto que pudieren antes
de que parta para su destierro; y si determinasen que él mismo debe
concluir la obra, mandardn que en cuanto a esto obedezcan a la
republica o prohibiran que se enajene el fundo que tiene en el territorio

de los gabinios”.

Varela Stolle formula una distincidn entre las convenciones y la
policitacidon, en que ésta Ultima consistia en una simple promesa no

aceptada, y solo producia un vinculo de derecho en casos
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excepcionales: Primero: La policitacion hecha en favor del Estado o de
una Ciudad, en cuyo caso, si el policitante habia ofrecido por una razén
especial, que llegara a tener efecto, quedaba obligado el mismo y sus
herederos; y si no mediaba ésta circunstancia, solo quedaba obligado
cuando habia principiado a efectuarse la promesa. Segundo: El voto
que era la promesa hecha a Dios con un objeto religioso o de piedad;
solo serda obligatorio juridicamente para los herederos, si se habia
pronunciado materialmente, y en todos los demas casos, solo producia
una obligacién de conciencia. Tercero: También producia obligacion la

policitacion de dote”.

Jors y Kunkel se refiere a la policitacién al tratar de la donacién que la
misma... “constituia hasta cierto punto, una excepcién la promesa de
donacion hecha a un municipio, que en la época clasica daba origen a
una accién si la liberalidad se efectuaba ad honorem (es decir en
prueba de agradecimiento por un favor concedido al donante, o para
conseguirlo), o si, habiéndose prometido una obra, ésta se hubiere

comenzado”.

En el derecho peruano, tanto en la exposicién de motivos del articulo
1382, como en los comentarios al cédigo civil de Ledn Barandiaran
(Barandiaran: 51-63), se toma a la oferta como sinénimo de propuesta
y como sindnimo de policitacién. El jurista peruano, citando a Con way
y al Restatement second of the law of contrats, usa el término oferta o
policitacidon indistintamente, haciendo la diferencia entre estos y los
tratos del periodo preparatorio, considerados como meras
negociaciones. Creemos que la policitacion, si bien da pie al surgimiento
o concepcion de la oferta no es precisamente una oferta propiamente
dicha, pues ésta carece de los elementos esenciales que deben estar
presentes en toda oferta, pues ésta dard lugar a la celebracién del
contrato, por tanto, debe ser completa, precisa, dirigida a persona

determinada o indeterminada y debe contener un plazo de vigencia.
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2. Nociones de la Oferta

2.1. Definicion

La oferta y la aceptacion constituyen las fases esenciales en la
formaciéon del contrato, pues la conjuncidon de éstas determina la
celebracion del contrato, asi como el momento exacto en el que se da

origen a obligaciones entre ambas partes®.

La doctrina se ocupa ampliamente de la oferta, por lo que podemos
mencionaremos algunas definiciones. La oferta es definida como una
“declaracién unilateral de la voluntad de caracter recepticio, dirigida a
un destinatario determinado” (Ferri 2004: 41); “se denomina recepticio
porque estd destinada a solicitar la adhesién de otro sujeto” (Roppo
2004: 187).

“La formulacion de una oferta constituye el ejercicio de un poder
juridico en sentido técnico -el poder negocial- es decir de aquella
situacién juridica subjetiva de ventaja (activa) que permite a su titular
realizar actos —obrar- que modifican la realidad juridica”, por lo mismo
se entiende que el efecto esencial de la oferta es legitimar a un
determinado destinatario, para que en el ejercicio de su autonomia
privada haga uso de su poder negocial dando lugar a la celebracion del
contrato, entendido éste como el reglamento de intereses juridicamente
relevantes (Forno 1997: 183).

Entonces, podemos definir a la oferta como una declaracién de
voluntad, por la cual un sujeto toma la iniciativa para la celebracion de
un contrato, llamado oferente, ésta declaracién va dirigida a otro

sujeto, destinatario, quien deberd aceptar o no la oferta para dar

SArticulo 2.1 de los Principios sobre los Contratos Comerciales
Internacionales de la UNIDROIT:

El contrato se perfecciona mediante la aceptacién de una oferta o por la
conducta de las partes que sea suficiente para manifestar un acuerdo.
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lugar al perfeccionamiento del contrato. La oferta debe contener los
elementos esenciales del futuro contrato, oferta completa o
determinada, si faltara alguno de estos elementos, se entiende que es
incompleta. Sin embargo, estos elementos deben ser susceptibles de
determinacion por las partes, en un acuerdo posterior, oferta
incompleta o determinable. La oferta para conducir al contrato debe ser

completa.

2.2. Naturaleza Juridica

La doctrina se pregunta sobre la naturaleza juridica de la oferta,
dividiéndose entre quienes la califican como negocio juridico, y otros

como simple acto prenegocial; iremos sefalando cada uno de ellos:

Bianca (2007: 241) considera a la oferta como una declaracién que
tiene la intencion de construir, modificar o extinguir una relacion
juridica patrimonial. Por su parte Ferri (2004: 43) entiende a la oferta
como un acto juridico en sentido estricto, con eficacia auténoma.
Creemos que la oferta no puede ser una mera declaracién pues debe
contener los elementos esenciales del futuro contrato. Por otra parte,
tampoco estamos de acuerdo con la posicién de Ferri, pues la oferta no
puede considerarse como un acto juridico en sentido estricto, de ser el
caso, seria la norma juridica la que la valora como tal vy
consecuentemente le atribuye efectos juridicos. Es decir, la voluntad del
sujeto se limitaria Unicamente a la realizacién del acto, mas no daria la
posibilidad, al oferente, de regular sus propios intereses, por tanto
careceria de autonomia privada. Y es justamente en la oferta que el
oferente debe estipular, libremente, los elementos del futuro contrato,
por lo que es necesaria la presencia de la autonomia privada de la

voluntad.

Entre las posturas que conciben a la oferta como negocio preparatorio,

es decir que sirve como instrumento del negocio definitivo, esta la
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presentada por Roppo (2009: 114), que considera a la oferta como un
elemento en via de formacion; por consiguiente no producen los efectos
negociales propios del contrato, siendo considerada Unicamente como

un acto negocial precontractual.

Al respecto, si bien la oferta es parte de la etapa de formacién del
contrato, no es propiamente un acto “negocial” precontractual, pues
estos actos se caracterizan por que en ellos las partes tienen la libertad
de negociar las estipulaciones que estaran presentes en el contrato. En
el caso de la oferta no hay lugar a que el destinatario pueda proponer
modificar alguno de los elementos esenciales del futuro contrato, pues
de ser el caso estariamos ante una contraoferta. Distinto es el supuesto
en que, tras una negociacion entre las partes el oferente formule una

oferta, lo que no ocurre en todos los casos.

Por otra parte Enneccerus (1981: 253) sefala que la oferta es una
proposicion unilateral que una de las partes dirige a la otra para
celebrar con ella un contrato. No es un acto preparatorio de contrato,
sino que es una de las declaraciones contractuales, ya que no puede

existir contrato sin la aceptacién de la otra parte

Concordamos con Enneccerus en la medida que la oferta es unilateral,
sin embargo creemos que se trata de un negocio juridico unilateral, ya
que, como dijimos requiere de ciertos requisitos y elementos (como el
precio, la cantidad, el plazo, etc.) cuya determinacién solo pueden
nacer de la autonomia privada de la voluntad del oferente, creando asi
efectos juridicos emanados de la voluntad de una sola parte. En razén a
que, la oferta contiene un reglamento creado por el oferente, pues la
oferta debe estar formulada de modo tal que baste con la aceptacion
del destinatario para que se perfeccione el contrato, sin necesidad de

que las partes tengan que intervenir posteriormente.
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2.3. Requisitos de la oferta

La oferta como fase esencial en la formacién del contrato debe cumplir

con ciertos requisitos, como los siguientes:

2.3.1. Debe ser completa

Para que la oferta de lugar al contrato debe tener un contenido
suficientemente determinado, de manera que pueda culminarse con
el procedimiento formativo del contrato por medio de la aceptacién
de dicho contenido. Asi mismo, la oferta debe expresar la seria
intencion de contratar y cumplir con la forma prescrita bajo sancidn

de nulidad para el futuro contrato.

Entonces podemos ver que surge la necesidad de la existencia del
requisito de la determinacion o determinabilidad de la oferta, y por

ende el contenido del futuro contrato.

La determinacion, se refiere a que en la oferta estén presentes
todos los elementos esenciales del contrato, como por ejemplo: el
precio, la cantidad en la compraventa; pero la regulacidon debe estar
determinada en todos sus aspectos, inclusive en los denominados
elementos accidentales, tales como la condicion o el plazo.
(Cardenas 2010: 146).

2.3.2.Debe ser precisa

La importancia de este requisito se da en razén a que el contrato se
perfecciona con la simple aceptacion del destinatario, es decir que,
el contrato surtird efectos desde el preciso momento en que se

conjuguen la oferta y la aceptacion:
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"Estamos ante una oferta valida, con miras a celebrar un contrato,
cuando la el oferente queda obligado en el caso que se de la

aceptacion de la misma™.

Es por ello que, surge la necesidad imperante que la oferta sea lo

suficientemente precisa.

El Articulo 14 de la Convencion de Viena senala tres requisitos para
que la oferta sea considerada precisa: la indicacidon y descripcion de
las mercaderias, la cantidad y el precio de las mismas (Oviedo
2009: 130); si no se establece la cantidad o especie - pero si el
género - de las mercaderias se deberan fijar parametros para su
determinacion. Estos elementos no son facilmente identificables,
por lo que se toma de guia los usos y costumbres propios de esta
actividad o por el tipo de contrato sobre el que versan. De otra
forma se da lugar a problemas como en el caso Pratt & Whitney
contra Hungarian Airlines, Tribunal Supremo de Hungria, 25 de
Setiembre de 1992.

El demandante, una fabrica estadounidense de motores de
aviacion, luego de prolongadas negociaciones con el demandado,
un fabricante hdngaro de aviones Tupolev, hizo dos ofertas
alternativas de diferentes tipos de motores de aviacién sin dar un
precio exacto. El demandado eligid uno de los tipos de motor

ofrecidos e hizo un pedido. Se discutio si se habia celebrado un

‘Articulo 14 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias.

1) La propuesta de celebrar un contrato dirigida a una o varias personas
determinadas constituird oferta si es suficientemente precisa e indica la
intencion del oferente de quedar obligado en caso de aceptacidon. Una
propuesta es suficientemente precisa si indica las mercaderias y, expresa o
tacitamente, sefala la cantidad y el precio o prevé un medio para
determinarlos.

2) Toda propuesta no dirigida a una o varias personas determinadas sera
considerada como una simple invitacion a hacer ofertas, a menos que la
persona que haga la propuesta indique claramente lo contrario.
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contrato valido. El tribunal de primera instancia sostuvo que asi
habia ocurrido, en razén de que la oferta indicaba las mercaderias

y preveia el modo de determinar la cantidad y el precio.

El Tribunal Supremo fallé que la oferta y la aceptacién eran vagas
y como tales ineficaces, ya que no fijaban ni disponian explicita o
implicitamente la manera de determinar el precio de los motores
encargados, el Tribunal sostuvo que no se habia celebrado un

contrato valido (Saavedra y Viscasillas 2000: 879).

2.4. Vigencia de la oferta

La vigencia de la oferta se da desde el nacimiento de oferta hasta que
ésta se extingue. Uno de los criterios para determinar la vigencia de la
oferta es el plazo, como es légico el oferente no puede quedar
eternamente ligado a su declaracion. Podemos definir al plazo como el
tiempo en el cual el la oferta es valida y vigente, es decir, el tiempo en
el que el destinatario dara o no su aceptacion para el perfeccionamiento
del contrato; es por ello que este tiempo debe ser el necesario para que

el destinatario pueda analizar la oferta y decidir si acepta o no.

El plazo es determinado cuando el oferente establece un lapso fijo, en el
que sefala el tiempo exacto que debe transcurrir para que se produzca

el vencimiento®.

Pero también puede darse el supuesto en el que el oferente no
especifique un plazo de vigencia en su oferta, plazo indeterminado, en
este caso se aplicard, de forma supletoria (Barboza 2013: 328), el

articulo 1385 del cddigo civil:

La oferta caduca:

*Articulo 1375 del Cdodigo Civil Peruano:
La aceptacién debe llegar a conocimiento del oferente dentro del plazo
establecido por él.
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1. 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.

2. Si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a
una persona con la que el oferente no estd en comunicacion
inmediata y hubiese transcurrido el tiempo suficiente para
llegar la respuesta a conocimiento del oferente, por el mismo

medio de comunicacion utilizado por éste.

3. Si antes de recibida la oferta o si simultdneamente con ésta
llega a conocimiento del destinatario la retractacion del

oferente.

2.5. Extincion de la oferta

Si consideramos a la oferta como la declaracién de voluntad dirigida a la
formacion del contrato, existe un lapso entre su emision y la
aceptacion, y es este el tiempo en el que surgen la mayor cantidad de
problemas, como por ejemplo la determinaciéon de la vigencia de la

oferta, o si ésta llega a su fin.

Las causas por las que se deberia extinguir la oferta son: por falta de
aceptacion del destinatario de la oferta, por revocacién, por caducidad,
por el fallecimiento y la incapacidad sobrevenida del destinatario de la

oferta.

1. La falta de aceptacion del destinatario de la oferta —en el plazo
establecido, o la declaracion de no aceptacién, es una de las

principales causas por las cuales se extingue la oferta.

2. La contraoferta, se da en el caso en el que el destinatario de la
oferta responda realizando modificaciones a los términos de la

oferta.
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3. La Caducidad de la oferta:

a. Por falta de aceptacién del destinatario de la oferta,
cuando el oferente estd en comunicacidon inmediata con el
destinatario, siempre que la oferta se haya dado sin

establecer un plazo determinado o determinable.

Si la oferta no especifica un plazo determinado o
determinable, y el oferente no tiene comunicacion
inmediata con el destinatario, se entiende que la oferta
caduca cuando ha transcurrido el tiempo suficiente para
que la respuesta llegue a conocimiento del oferente, por el

mismo medio de comunicacién que utilizo éste.

4. El fallecimiento y la incapacidad sobrevenida del destinatario de
la oferta extingue la oferta, aunque nuestro Cdédigo Civil
establece, equivocadamente, que éste es un supuesto de
caducidad®. Si bien ésta es una causal de extinciéon de la oferta,
no se da propiamente por caducidad, ya que la caducidad de la
oferta se da por la terminacién del plazo, ya sea que éste sea
determinado o determinable, o incluso cuando no se haya
establecido plazo alguno -y se siguen los criterios sefialados en el
acapite anteriormente, es decir, que la caducidad de la oferta se

establece en funcién al plazo.

5. La revocacion, haremos referencia a la revocacion como causal

de extincién de la oferta en el siguiente capitulo.

2.6. La retirada de la oferta

La retirada de la oferta supone que la oferta contractual constituye una

declaraciéon del oferente, en la que expresa su voluntad de dejar sin

°Articulo 1387 del Cdodigo Civil Peruano:
La muerte o la incapacidad sobreviniente del destinatario de la oferta
determina la caducidad de ésta.
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efecto una declaracién anterior que contenia una propuesta. La retirada
de la oferta solo puede ser posible si aun no se ha perfeccionado el

contrato.

Sin embargo, la retirada de la oferta no es lo mismo que la revocacién,
ese a que esta Ultima también es una declaracién de voluntad del
oferente de dejar sin efecto una declaracidon anterior, es decir, la
cancelacién de la oferta. Una de las diferencias mas importantes es que
la condicion de irrevocabilidad de la oferta no implica que no se pueda
revocar la oferta, ya que la retirada solo depende del requisito del no
alcance de efectividad de la oferta, es decir, que esta se ponga en
conocimiento del destinatario antes de la llegada de la oferta, y de esta
forma el destinatario no podra expresar ningun argumento, ya que no
se ha creado la confianza de que la oferta surtira efectos, por lo que no

ha surgido ningun interés protegible, ni mucho menos ningun derecho.

La posibilidad de retirada de la oferta caduca cuando la oferta llega al
destinatario, o cuando ésta se pone en conocimiento del aceptante

juntamente con la llegada de la oferta (Diez Picazo 2011: 341).

En este mismo sentido, el inciso 3 del articulo 1385’ de nuestro cédigo
civil se refiere a la retirada de la oferta en términos de retractacion, la
que debe hacerse antes o simultdneamente con la llegada de la oferta

al destinatario de la misma.

‘Inciso 3 del Articulo 1387 del Cédigo Civil Peruano:
3. Si antes de recibida la oferta o simultdneamente con ésta llega a
conocimiento del destinatario la retractacion del oferente.
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3. Nociones de la Aceptacion

3.1. Definicion

La aceptacion constituye el tramo final del periodo de formacion del
contrato. Podemos definir a la aceptacion como, la declaracién por la
cual el destinatario de la oferta expresa su voluntad de crear una
relacién juridica negocial con el oferente, para ello debe manifestar su
conformidad con todos los elementos contenidos en la oferta. La
manifestacion de la aceptacién puede realizarse por el mismo medio por
el que el oferente hizo llegar la oferta al destinatario, o por cualquiera
de los medios que se establezcan por el oferente. Asi mismo, si el
oferente sefiala una formalidad para la aceptacién, ésta debe cumplir

este requisito.

Cabe senalar que, no cualquier manifestacién del destinatario
perfecciona el contrato, ya que se requiere que ésta contenga la

voluntad de crear el vinculo contractual.

En el sentido de no estar condicionada y ser coincidente en todas sus
caracteristicas esenciales con la oferta. De existir variaciones se trata de
una nueva oferta o contraoferta. De existir variaciones se trata de una
nueva oferta o contraoferta. A su vez la aceptacidn condicional o

extemporanea es considerada como nueva propuesta (Alzate 2009:

243).

Debemos recordar que, cualquier otra manifestacién de voluntad, del
destinatario, que no contenga un asentimiento no constituye una
aceptacién, sino mas bien un rechazo o negativa a la formacion del

vinculo contractual.
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3.2. Naturaleza Juridica de la Aceptacion:

En cuanto a la naturaleza juridica de la aceptacién, consideramos que es

un acto juridico en sentido estricto, entendiéndose por este:

“al acto segun el cual la norma juridica toma en cuenta Unicamente la
voluntad de la realizacion del acto. La norma juridica valora lo que el
sujeto quiere y conoce sobre el acto que estda ejecutando. Esa
voluntad de comportamiento es tomada en consideracidon por la norma

juridica para la produccion de efectos juridicos”(Morales 2011: 49).

Creemos que, se trata de un acto juridico en sentido estricto en
razdn a que, basta con que el destinatario de la oferta declare su
voluntad aceptando la oferta para perfeccionar el contrato. Es
decir, que basta con que acepte para que la norma valore este
comportamiento y de como efecto inmediato el perfeccionamiento

del contrato, con todos los términos estipulados en la oferta.
3.2.1. Modos de aceptacion

La declaracion de la voluntad, de aceptacion, se puede realizar de

dos formas: de manera expresa o tacita.

Decimos que la aceptacion es tacita cuando, el destinatario de la
oferta realiza actos de ejecucidn contractual que demuestran el
asentimiento, pero no basta con ello, sino que también el oferente -
como destinatario de la aceptacion- debe tener conocimiento de

estos actos.

En ocasiones y especialmente en las negociaciones empresariales,
es comun encontrarse frente a contratos celebrados sin que la
aceptaciéon sea manifestada de forma expresa, sino que por el
contrario, no se puede determinar claramente el momento y lugar
donde ésta se produjo. Sin embargo, con base en elementos de
otro orden puede deducirse y llegar al efecto deseado, que es la

formacion del consentimiento contractual (Oviedo 2009: 159).
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En la practica comercial surgen ciertos problemas cuando la
aceptacidon es tacita, por lo que la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias admite la aceptacion tacita, generalmente en la
ejecucion de la prestacidn; ya que el silencio o la inaccién, por si
solos, no constituirdn aceptacion. La aceptaciéon de la oferta surtira
efecto en el momento en que la indicacion de asentimiento llegue al

oferente.

La aceptacion no surtira efecto si la indicacion de asentimiento no
llega al oferente dentro del plazo que éste haya fijado o, si no se ha
fijado plazo, dentro de un plazo razonable, habida cuenta de las
circunstancias de la transaccion y, en particular, de la rapidez de
los medios de comunicacién empleados por el oferente. La
aceptacién de las ofertas verbales tendra que ser inmediata a

menos que de las circunstancias resulte otra cosa.

No obstante, si en virtud de la oferta, de las practicas que las
partes hayan establecido entre ellas o de los usos, el destinatario
puede indicar su asentimiento ejecutando un acto relativo, por
ejemplo, a la expedicién de las mercaderias o al pago del precio,
sin comunicacion al oferente, la aceptacion surtira efecto en el
momento en que se ejecute ese acto, siempre que esa ejecucion

tenga lugar dentro del plazo establecido en el parrafo precedente.

La respuesta a una oferta que pretenda ser una aceptacion y que
contenga adiciones, limitaciones u otras modificaciones se
considerara como rechazo de la oferta y constituird una

contraoferta.

No obstante, la respuesta a una oferta que pretenda ser una
aceptacidon y que contenga elementos adicionales o diferentes, que
no alteren sustancialmente los de la oferta, constituira aceptacion a

menos que el oferente, sin demora injustificada, objete
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verbalmente la discrepancia o envie una comunicacion en tal
sentido. De no hacerlo asi, los términos del contrato seran los de la

oferta con las modificaciones contenidas en la aceptacion.

Se considerara 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 o a la solucion
de las controversias alteran sustancialmente los elementos de la

oferta®.
En la jurisprudencia peruana tenemos un caso muy singular:

Expediente 3180-97
Sala N° 3

Lima, veintisiete de enero de mil novecientos noventa y ocho.

VISTOS Interviniendo como ponente la sefiora Gastafiadui
Ramirez, y CONSIDERANDO: Primero.- Que la manifestacién
de voluntad conforme a lo previsto en el articulo 141 del Cddigo
Civil, puede ser expresa o tacita, siendo expresa cuando se
formula oralmente, por escrito o por cualquier otro medio directo;
y tacito cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una
actitud o de circunstancias de comportamiento que revela su
existencia. Segundo.- Que estando a lo expuesto por las partes
en los actos postulatorios cabe determinar, si la oferta realizada
por la demandante Promociones Noel Sociedad de
Responsabilidad Limitada fue aceptada por la demandada Stampa
Sociedad Andénima, o por el contrario las conversaciones que
ambas partes reconocen haber mantenido, quedaron en actos
preparatorios sin ninguna fuerza vinculante, debiendo tener en
cuenta al respecto que conforme es de verse del documento de

fojas once a trece que contiene la oferta presentada por la actora,

Articulo 18 y 19 Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias.
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gue en la campafia de publicidad que ésta se comprometidé a
realizar para promocionar un producto de la demandada, la
contratante, esto es la emplazada tenia la obligacién de
proporcionar los elementos a obsequiar, los que fueron remitidos
con las guias de remision de fojas dieciocho y diecinueve, lo que
permite concluir que al haber remitido los paquetes de bolsas
para sanguches, cinco mil folletos, cinco mil encartes y cinco mil
tachuelas, estos actos constituyen conductas que revelan la
existencia del consentimiento, lo que es congruente con la oferta,
pues para qué se le iba remitir a la demandante dichos productos,
si no era para la campana publicitaria, actitud que lleva implicita
la intenciéon de contratar de la demandada, dando lugar a la
formacion del contrato. Tercero.- Que la intencién de contratar
es un acto volitivo del aceptante, el cual si bien en el caso de
autos no ha sido acreditado de manera directa, se puede concluir
que con el hecho de haber remitido las bolsas, folletos y encartes,
asi como al haber remitido via fax los bocetos de fojas catorce,
quince y diecisiete, la parte demandada ha dado respuesta
afirmativa a la oferta presentada. Cuarto.- Que acreditada la
existencia de la oferta, asi como la de la aceptacion, se concluye
que se ha finalizado el contrato creando obligaciones y derechos
para ambas partes, pues es evidente la aceptacion de la
emplazada al haber enviado a la actora los bienes en las
cantidades que aparece en las guias antes mencionadas,
concluyéndose, que dandose el elemento mas importante para la
formacion del contrato, como es la conjuncion de la oferta con la
aceptacién tdacita, éste se ha formalizado. Quinto.- Que
acreditada la existencia del contrato, asi como el cumplimiento de
la demandante de parte de las prestaciones a las que se obligd
con la oferta que realizara como aparece de las denominadas
"constancias de visita de promocion escolar Glad-lock", que
cuenta con el sello de conformidad de los colegios donde se
realizd la campafia publicitaria, la emplazada esta obligada a
honrar las obligaciones asumidas, esto es a pagar la suma de
veinte dolares por cada visita a los colegios, hasta un nimero de

cuatrocientos, como aparece de la oferta de fojas diez a trece y
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de los contratos de fojas treinta y tres y siguientes, por lo que
habiendo realizado la campafia a cuatrocientos colegios, la
demandada esta obligada al pago de la suma de ocho mil délares
americanos mas el impuesto general a la venta. Sexto.- Que con
relacibn a la indemnizacién, si bien estda acreditado el
incumplimiento de la demandada en el pago de las prestaciones
asumidas, su pretensién en lo que a este extremo se requiere al
amparo de lo previsto en el articulo 1331 del Cdédigo Civil, no
resulta amparable puesto que la actora no ha acreditado los
dafios alegados, carga de la prueba que recae sobre el
perjudicado. Por tales fundamentos, REVOCARON: la sentencia
apelada de fojas cuatrocientos treinta y seis, su fecha veintinueve
de agosto de mil novecientos noventa y siete, que declara
infundada la demanda planteada, la que reformandola,
DECLARARON: fundada en parte la demanda interpuesta por
Promociones Noel Sociedad de Responsabilidad Limitada mediante
escrito de fojas trescientos cuatro a trescientos veintidds,
ampliada a trescientos veinticinco a trescientos veintiocho, y en
consecuencia, ordenaron que la empresa demandada Stampa
Sociedad Andnima cumpla con pagar a Promociones Noel
Sociedad Responsabilidad Limitada la suma de nueve mil
cuatrocientos cuarenta délares americanos mas interés costas y
costos del proceso; y los devolvieron.

SS. FERREYROS PAREDES / RAMOS LORENZO / GASTANADUI
RAMIREZ

En este caso, conforme a nuestra legislacion®, se entiende que el
contrato se perfecciond con el inicio de la ejecucidén (a través de
una aceptacién tacita), el aceptante comenzé a ejecutar el contrato

desde el momento en que envié los insumos para la publicidad.

Articulo 1380 del Cdodigo Civil Peruano:

Cuando a solicitud del oferente o por la naturaleza de la operacidon o segun los
usos, la prestacion a cargo del aceptante haya de ejecutarse sin respuesta
previa, el contrato 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 vy
perjuicios.
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3.3. La aceptacion de la oferta y su identidad con el contenido de la

oferta

Hasta este momento, y siendo calificado por algunos autores como un
aposicion tradicional, se entendia como aceptacion a aquella
manifestacion de vincularse contractualmente, esta debia coincidir con
la oferta en todos sus términos, ya que de otro modo, de modificar el
aceptante alguno de los términos de la oferta se entendia que no hay
aceptacion. Es decir, que no se podia establecer un vinculo entre

manifestaciones distintas.

A esta nueva situacion los anglosajones la han denominado “la regla de
la imagen en el espejo”, esta teoria afirma que de introducirse o
modificarse alguno de los términos de la oferta se trataria de una nueva
oferta, una contraoferta; bajo el sustento que se produce una inversion
entre las partes, y el oferente pasa a ser el destinatario de la nueva
oferta, la misma que en este caso es dada por el destinatario de la
oferta primigenia, convirtiéndose asi en el nuevo oferente. Otra
consecuencia de esta nueva oferta es dejar sin efecto o dejar sin

vigencia a la oferta primigenia.

Ahora ha surgido una nueva teoria denominada “teoria del espejo
roto”, esta se fundamenta en la desventaja de los compradores, ya que
estos no se encuentran en la misma situacion que los vendedores,
atribuyéndoseles a estos ultimos una posicién privilegiada. Todas estas
razones han producido una notable evolucidon en la jurisprudencia en
los paises europeos y en el derecho norteamericano. En esta evolucion
es muy notable desde finales de los afios 70. Por ejemplo, el caso de
Buter Machine Toll vs. ExCell-Corporativo England, Ltd., se habia
producido un envio de dos formularios, con discrepancias entre ellos,
aunque ambos habian sido reciprocamente aceptados y existia ademas

un principio de ejecucién del contrato. Lord Denning propuso distinguir
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entre el fendmeno estricto de la formacion del contrato y Ia

determinacion de su contenido.

El contrato fue formado si las partes se han puesto de acuerdo en
aspectos sustanciales, aunque existan otros respecto de las cuales se
han producido divergencias. Para la determinaciéon del contenido del
contrato, si ha sido aceptada tacitamente por la otra parte al dar
comienzo a la ejecucion del contrato. Si existen diferencias en los
elementos esenciales, el contenido contractual debe construirse sobre
los dos conjuntos, si de esta forma es posible conseguir un resultado
armonioso. En otro caso, el contenido del contrato hay que integrarlo

recurriendo a las vias de integracion generales.

En Alemania una cierta ruptura de las reglas tradicionales se habia
producido ya en una sentencia de 26 de setiembre de 1935; en un caso
en que existia una contraoferta, no aceptada expresamente, pero con
prestaciones contractuales ejecutadas y recibidas sin objecién, se
entendid que la relacion contractual debia considerarse formada; que el
paragrafo 150, II, del BGB se debe aplicar en clave de buena fe y que
el hecho de que las partes hubieran demostrado con sus actos un
desacuerdo sobre algunos términos del contrato, no habia impedido la

formacion de este (Diez Picazo 2011:347).

Al respecto, se considera como evolucion influida por el derecho
norteamericano el llamado “Restatement second of the law of contrats”,
recogiendo una serie de reglas, del mismo modo en el Cdédigo de

Comercio Uniforme. Las mas significativas son:

a) Se considera como aceptacion de un contrato una definitiva y
tempestiva expresidn de asentimiento o conformidad escrita
gue se envie en un tiempo razonable, aunque en ella existan
términos adicionales o diferentes de la oferta, con la Unica
excepcién de que hayan quedado sujetos a un asentimiento

del oferente sobre los citados términos adicionales diferentes.
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b)

c)

Los referidos elementos adicionales deben interpretarse como
propuestas de adicidn al contrato. Pero, entre comerciantes,
estos nuevos elementos adicionales pasan a formar parte del
contrato, salvo que concurran algunas de las consecuencias

siguientes:

a. Que la oferta expresamente hubiera Ilimitado Ia
aceptacion a los términos en que la oferta estuviera
concebida.

b. Que los elementos adicionales modifiquen
sustancialmente la oferta.

c. Que el oferente formule una objecién a los referidos
elementos adicionales dentro de un periodo de tiempo

razonable tras su recepcion.

La conducta llevada a cabo por ambas partes, que signifique
reconocimiento de la existencia de un contrato, es suficiente
para que el contrato (de compraventa) quede establecido
entre ellas, aunque las declaraciones escritas de las partes no
lo hubieran perfeccionado. En este caso, el contenido del
contrato queda formado por aquella parte de los términos de
las declaraciones de los contratantes, en que éstos sean
coincidentes, y por las demas reglas complementarias o
supletorias derivadas de las disposiciones de la ley (Diez
Picazo 2011: 358).

Pero que tipo de modificaciones o adiciones se podrian hacer sin

cambiar el contenido de la oferta, de tal forma que se considere

gue ésta ya no es la misma en esencia; al respecto el cddigo

unificado de comercio sefala algunas, tales como:
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a)

b)

d)

Cuando el aceptante pida un expreso asentimiento del
oferente sobre las modificaciones o adiciones por el
introducidas, como sefiala el articulo 2.207 del UCC.

Cuando las posibles adiciones se encuentran expresamente
admitidas por la oferta.

Cuando se encuentran admitidas de modo implicito en
virtud de las practicas existentes entre las partes.

Cuando la aceptacién se produce en firme y las adiciones o
modificaciones se presentan como sugerencias que el
aceptante realiza al oferente, pero sin condicionar a ellas la
formaciéon del contrato, porque, en este caso, hay solo
propuestas de modificacidn o novacidn de un contrato ya

formado.

Algunos autores afirman que en estos tiempos no podemos negar

gue se realicen ciertas modificaciones o adicciones, mas aun si en

el trafico internacional existen divergencias linglisticas en la

traduccion.

Aqui un caso en nuestra legislacion:

CAS. N° 758-96/LIMA

Segundo.- Que en el cuarto considerando de la misma sentencia,
el Juez establece como cuestién de hecho, que en la carta de fojas
cinco cursada por el actor, o sea el recurrente, a los demandados,
manifiesta estar de acuerdo con la adquisicién del inmueble que se
le oferta, empero condiciona en cuanto a la forma de pago
requerida, manifestando en el punto tercero de la aludida carta de
respuesta, que le resulta imposible aceptar los términos de la
oferta por cuanto ella no contiene los elementos necesarios para
poder formalizar un contrato, requiriendo ademas la entrega de
documentos referentes al bien inmueble para tramitar la obtencion

de un préstamo bancario.
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Tercero.- Que en el tercer considerando de la sentencia que se
analiza se interpreta el sentido del Articulo mil trescientos setenta
y seis del Cédigo Civil expresando que segun dicho dispositivo
legal, la aceptacién de la oferta debe ser completa, pura, simple y
oportuna. Ello significa que la aceptacién no debe contener
condiciones, ni debe introducir modificaciones en la oferta, es
decir, la aceptacién debe consistir en el acuerdo pleno con la oferta

pues de lo contrario equivale a una contraoferta.

Cuarto.- Que en consecuencia en la sentencia de vista si se aplico
el Articulo mil trescientos setenta y tres del Cdédigo Civil pero en
concordancia con el Articulo mil trescientos setenta y seis del
mismo Codigo y se entendid6 que el contrato no quedo
perfeccionado al no haber aceptacion de la oferta y para arribar a
otra conclusion tendria que hacerse una revaloracion de la prueba
lo que no es posible en casacion por ser contraria a sus fines, por
lo que es de aplicacion el Articulo trescientos noventa y siete del

Caddigo Procesal Civil.

En la jurisprudencia peruana se viene aplicando la regla de la
oferta inmodificable. Sin embargo, creemos que cierto tipo de
modificaciones pueden ser aceptadas siempre que sean
razonables y no afecten sustancialmente la oferta, es decir
siempre que no cambien los elementos esenciales de la oferta; y
siempre que el oferente haya dejado abierta la posibilidad a que el
destinatario de la oferta pueda sugerir dichas modificaciones.
Aunque hay que reconocer que se corre el riesgo que estas
modificaciones pasen la fina brecha entre la oferta y lo que viene
a ser propiamente una contraoferta, lo que podria dar lugar a un
gran problema al momento de determinar cuando se perfecciond

el contrato.
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CAPITULO II:

EL PROBLEMA DE LA IRREVOCABILIDAD DE LA OFERTA

Este capitulo pretende realizar un estudio del tratamiento que se da a la
revocacion de la oferta, tanto en los sistemas juridicos de origen romanistico,
el common law, el sistema juridico peruano, y los sistemas juridicos
latinoamericanos. Por lo cual, comenzaremos sefalando brevemente el

problema en comun en todos éstos sistemas juridicos.

Uno de los problemas que aqueja al sistema juridico peruano, en la formacion
del contrato, es el de la “irrevocabilidad de la oferta”. Una vez realizada la
oferta, con los elementos esenciales del contrato a celebrar, el oferente no
tiene la posibilidad de revocarla, y dejar sin efecto el derecho potestativo de
perfeccionar el contrato, conferido al destinatario; es decir, éste se encuentra
en un estado de sujecion. De esta forma se genera el problema en mencién,
pues surge un conflicto de intereses entre el oferente y el destinatario de la
oferta -también denominado aceptante- pues el primero solo tiene Ia
posibilidad de revocar la oferta, segun lo estipulado en el Cddigo Civil, antes o
simultaneamente con la recepcidon o puesta en conocimiento de la oferta al

destinatario.

Antes de ahondar mas en el tema cabe hacer un paréntesis para precisar que,
el legislador peruano y un sector de nuestros académicos emplean de manera
muy imprecisa e impropia el término “obligatoriedad” y lo confunden con
“irrevocabilidad”, para describir a la oferta. Ante esta problematica nuestro
Cddigo Civil, equivocadamente, se limita a establecer que la oferta es
obligatoria para el oferente, pues hace equiparable el término “obligatoriedad”

con el de ‘“irrevocabilidad”'®. Sin embargo, “la oferta solo confiere al

“Articulo 1282 del Cadigo Civil Peruano: 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 (El resaltado es nuestro).
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destinatario el poder de perfeccionar un supuesto de hecho contractual
determinado” (Bianca 2007: 241), mas no genera obligacion alguna para el
oferente frente al destinatario, la oferta se da a modo de interrogacién, es por
ello que se relaciona al asentimiento del destinatario; “quien efectia una
oferta, aun si ésta es irrevocable, no se obliga a hacer o no hacer alguna cosa,
sino que se ubica en un estado de sujecidn frente al destinatario” (Ferri
2004:42).

De este modo, podemos decir que solo por el contrato, mas no por la oferta
(como comunmente confunde parte de nuestra doctrina nacional), se generan
obligaciones para las partes, pues tanto oferente como destinatario de la oferta
tienen una relacién juridico obligacional con el perfeccionamiento del contrato.
Entonces lo adecuado seria hablar de la intencion del oferente de quedar
obligado en caso de aceptacién'!, es decir, que el oferente tiene la
predisposicion de obligarse con el perfeccionamiento del contrato. Lo que no
significa que, estd vinculado obligacionalmente a su oferta. Esta intencion

diferencia a la oferta de las meras negociaciones.

Ahora bien, si consideramos la oferta como irrevocable ¢De qué autonomia
privada y libertad de contratar podemos hablar?; si bien debemos tener en
cuenta los intereses de ambas partes, oferente y destinatario, no podemos
perder de vista que el contrato, en esencia, se fundamenta en la autonomia
privada de las partes, por la cual éstas tienen plena libertad de decidir con
quién contratar, regular sus intereses y obligarse entre si, claro esta, que bajo
los Unicos limites de del orden publico, las buenas costumbres y el

ordenamiento juridico. Es en virtud a ello que consideramos que la

Articulo 1384 del Codigo Civil Peruano: la oferta deja de ser obligatoria si
antes o simultdneamente con su recepcién llega a conocimiento del
destinatario la declaracion del oferente en el sentido que puede revocarla en
cualguier momento antes de su aceptaciéon. (El resaltado es nuestro).
“Articulo 2.1.2. Principios UNIDROIT:

Una propuesta para celebrar un contrato constituye una oferta, si es
suficientemente precisa e indica la intencion del oferente de quedar obligado
en caso de aceptacion.

45

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32'1'-‘65,_'}2'}3“"

DEL PERU

imposibilidad de revocar la oferta luego de la recepcién de ésta, limita la
autonomia privada de las partes, la libertad de contratar y por ende la esencia

misma del contrato.

Como sefialamos anteriormente la oferta se dirige a otro sujeto, sometiendo a
su consideracion la celebracion de un determinado contrato con su sola
aceptacion. El plazo para la aceptacion se encuentra normado en el articulo
1375 del Cddigo Civil peruano: “la aceptacién debe llegar a conocimiento del
oferente dentro del plazo establecido por él”; de lo cual extraemos que la
fijacion del plazo puede ser determinado o determinable por el oferente, y, se
entendera que es determinado si se fija el momento exacto de la expiracidon de
la oferta (afio, mes, dia, hora); y determinable cuando se proporciona un
indice referencial cuya aplicacidon permite establecer con precision el momento

de vencimiento.

Parte de la doctrina sefiala que la eficacia de la oferta se determina por el
tiempo en que es emitida, esta posicion es respaldada por la Convencién de
Viena, que en su articulo 16 establece que la oferta es revocable hasta antes
de que se perfeccione el contrato, el problema surge (en nuestro
ordenamiento juridico) en la determinacién del momento exacto en el cual se
perfecciona el contrato, problema que acarrea la dificultad para determinar

hasta que momento, exactamente, se puede revocar la oferta.

Lo que da lugar a dos posiciones en relacidn al perfeccionamiento del contrato:

a. La simple existencia de la aceptacidn genera el contrato, por tanto el

vinculo entre ambas partes.

b. No basta con que se produzca la aceptacidn, sino que es necesario que

se ponga en conocimiento del oferente.

Creemos que, la segunda opciéon es la Unica manera de dar por sentado el
vinculo entra ambas partes, es decir, no podemos considerar que se

perfecciond el contrato si el oferente no tiene conocimiento de la aceptacion.
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Pongamonos en el caso, por ejemplo, que el oferente al no enterarse de la
aceptacion, y vencido el plazo de vigencia de la oferta, formule una nueva
oferta sobre la misma cosa a un tercero, la misma que podria ser aceptada
inmediatamente, quedando asi perfeccionado el contrato. Entonces estariamos
ante una colisién entre las dos aceptaciones, este y otros problemas podrian

surgir de la falta de comunicacién de la declaracién de aceptacién.

Nuestra legislacion adopta la segunda postura, para que el contrato quede
perfeccionado es necesario que el oferente tome conocimiento de la
aceptacién, conforme lo establecido en el articulo 1375'2. Pero éhasta qué
momento se puede revocar la oferta? el lapso comprendido entre la oferta y la
aceptacién determina, para algunos autores, en qué momento se puede
revocar o no la oferta; es asi que nos encontramos ante el problema planteado
al principio. En respuesta a esta interrogante, en nuestro sistema juridico la

oferta es irrevocable, como regla general.

Sin embargo, el oferente puede revocar la oferta Unicamente cuando pone en
conocimiento del destinatario (aceptante) su voluntad de revocar la oferta,
antes o simultdneamente con la llegada de la misma. Solucién que no ayuda
en mucho, pues existen casos en los que la oferta se formula de forma directa
y en corto tiempo al destinatario. De modo tal que no se puede dar lugar a la

revocacion de la misma.

“Articulo 1375 del Cadigo Civil Peruano:
La aceptacién debe llegar a conocimiento del oferente dentro del plazo
establecido por él.
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En doctrina se plantean soluciones contrarias a la interrogante antes plateada,
la primera, un poco mas clasica, sostiene que el proponente puede cancelar su
oferta en todo momento antes de ser aceptada (De La Puente 1983: 185), esta
solucién es de origen francés. Aunque sefialamos que se trata de una postura
clasica, en el Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil Francés de 2005, en
virtud al principio de libertad, se entiende que el oferente dispone de un
importante poder unilateral de retractacién, dejando al destinatario
(aceptante) en una situacidon juridica subjetiva pasiva frente a la oferta
recibida. Entonces, de esta postura, podemos colegir que mientras el contrato
no se hubiera celebrado no surge vinculo alguno, de suerte que no puede

admitirse que el proponente esté vinculado a su oferta.

La segunda solucion, planteada por la doctrina, afirma que la oferta sebe ser
irrevocable en pro del interés del destinatario, para que éste tenga la
posibilidad de meditar sobre la conveniencia de aceptarla o no, contando con la
seguridad de que al menos dentro de un lapso la oferta se mantendra vigente;
este argumento busca, evidentemente, la seguridad juridica (Enneccerus1981:
258). En ese sentido, el BGB en el paragrafo 145 expresa que, “quien propone
a otro la conclusién de un contrato esta vinculado a la oferta, a no ser que

haya excluido la vinculacién”, por lo que, entendemos que, el legislador
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aleman ha sancionado la vinculacién del oferente a su propuesta (la oferta),
otorgandole la posibilidad que se excluya de esta vinculacién, dando lugar a la

revocabilidad, solo en el caso especifico que éste exprese que asi lo desea.

Al respecto, el Cddigo Civil Italiano y BGB Aleman, en un desarrollo legislativo,
toman posturas opuestas. Por un lado, el cdédigo civil italiano plantea, a
nuestro entender, una mejor y mas clara solucién, dejando la posibilidad que
la oferta pueda ser revocada mientras el contrato no haya sido celebrado. Sin
embargo, si el aceptante ha emprendido de buena fe la ejecucién, antes de
tener noticia de la revocacién, el oferente esta obligado a indemnizarle por los
gastos y pérdidas sufridas por el inicio de la ejecucion del contrato. Parte de la
doctrina italiana considera que solamente el contrato puede ser fuente de
irrevocabilidad de la oferta (Ferri 2004: 49). Concordamos con este
planteamiento, pues solo con el contrato perfeccionado las partes aceptan

obligarse mutuamente.

Mas aun con lo estipulado en el articulo 1329 del Cddigo Civil Italiano, el cual
permite que se limite la revocabilidad de la oferta, siempre y cuando el
oferente se comprometa a mantener firme la oferta por un espacio de tiempo
especifico, tiempo en el cual es irrevocable la oferta. Cabe sefialar que este
supuesto solo se aplica cuando el propio oferente, en atencién al ejercicio de
su autonomia privada, asi lo quiere; pues tanto la oferta revocable o
irrevocable debe nacer de la voluntad del oferente y no de la imposicidon del

legislador.

Para que se configure la indemnizacién deben verificarse varias circunstancias:
a) que haya habido una aceptaciéon; b) que el proponente revoque la propuesta
con efecto util, es decir, que la revocacion de la propuesta llegue a
conocimiento de la aceptante antes que el proponente haya tenido
conocimiento de la aceptacién (de otra manera, el contrato, por efecto del
conocimiento de la aceptacién, estaria ya concluido); c) que el aceptante
actuara de buena fe cuando emprendié la ejecucion; d) que la ejecucion haya
sido emprendida por el aceptante antes de tener noticia de la revocacién del

proponente (Messineo 2007: 299).
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En ese sentido, la libertad negocial en su concreta expresion, permite a las
partes precisar el contenido del negocio juridico confirmando la relevancia de la
autonomia privada (Scognamiglio 2004: 145). Siendo asi que la idea de
contrato, conforme se entiende cominmente hoy, sea como pacto entre
sujetos que deciden auténomamente regular de un cierto modo y sin
exclusiones rigidas los intereses propios (Bigliazzi 1992: 610). Entonces, no se
puede prohibir, sin excepcién alguna, la revocacién de la oferta, ya que de
hacerlo se estaria limitando la esencia misma del contrato, écdmo podemos
pretender que el contrato pueda ser producto de la imposicién de una oferta
“obligatoria”? si existen suficiente razones suficientes para que el oferente
quiera revocarla, écdmo podemos decir que el contrato es fruto de la voluntad
de las partes? Es claro que la oferta no puede dar lugar a que se impongan
obligaciones al oferente. Sino que, es el contrato celebrado, con la plena

voluntad de las partes, el Unico que puede obligarlos mutuamente.

Creemos que, una forma de solucionar este problema es a través de la
aceptacién de la revocacion como regla general, en cualquier momento,
siempre y cuando ésta se exprese antes de la declaracion de la aceptacion. Por
otro lado, se entenderia que la oferta es irrevocable siempre y cuando, con la
oferta se haya fijado un plazo determinado en el cual ésta sea irrevocable.
Cabe senalar también que, en el caso que la revocacion de la oferta genere
dafnos, debidamente probados, al destinatario (aceptante), éste debera ser
indemnizado. De esta forma quedan protegidas ambas partes; el oferente en
tanto se le permite hacer uso de su autonomia privada, y el aceptante por
cuanto sera amparado ante cualquier posible perjuicio que la revocaciéon de la

oferta le haya podido causar.

1. La oferta en los sistemas juridicos aleman, francés, italiano y en el

common law.

Los contratos son diferentes de los negocios juridicos unilaterales. Si bien
no se trata de un negocio juridico unilateral, que solo requiere de la

declaracién de la intencion de una sola persona, un contrato necesita la
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declaracién de dos personas, pero hay mas en el fendmeno del contrato
que eso. Si fuera sdlo una cuestion de la cantidad de personas que
declararon su intencién, se podria pensar que un contrato consta de dos
declaraciones, es decir, oferta y aceptacion. Esto seria un error, lejos de ser
actos o negocios juridicos independientes con consecuencias importantes, la
oferta y la aceptacion son declaraciones de voluntad que deben ser
reciprocas con el fin de generar un contrato en el derecho. Poniendo énfasis
en que debe existir voluntad, de ambas partes, para perfeccionar el

contrato.

El BGB aleman tiene claramente la idea de que un contrato es algo mas alla
de un par de declaraciones. Por lo tanto, un contrato no surge de dos actos
0 negocios juridicos unilaterales, sino por el acuerdo producido por dos
declaraciones vinculantes de intencién (libertad de contratar). Es decir, por
la conjuncién de dos voluntades que crea un vinculo juridico contractual

entre ellos.

Teniendo en cuenta esto, équé problemas surgen en la formacién de los
contratos? la formacidon del contrato depende del acuerdo de las partes
expresada en la oferta y la aceptacion. No surge ninguna dificultad cuando
el contrato se celebra entre personas que se encuentren en el mismo lugar
0 que, aunque separados, estan en comunicacién inmediata, por teléfono o
de otra manera. El problema se origina cuando se trata de un contrato
celebrado a distancia, ausentes interrelacionados, por el canje de cartas u
otras formas de realizacidon de las declaraciones de las partes, ya que las
dos declaraciones se deben dar en serie, la oferta tiene que permanecer en
vigor durante un periodo de tiempo, para que el receptor pueda manifestar
su voluntad a fin de formar un contrato. Por lo tanto, la pregunta es équé
efectos juridicos se unen a la oferta como una declaracion individual de
voluntad dirigida a la realizacidn de un contrato? éste es el problema

conocido como fuerza vinculante de las ofertas.
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Ante la problematica planteada los comparatistas, con el uso de doctrina
notable de cada uno de sus sistemas juridicos a los que representan,
sefalan que la oferta no surge del acuerdo de obligacional de ni del
oferente ni del destinatario, sino de la declaracion del oferente, del deseo
de unirse contractualmente, por lo que no genera obligaciones al oferente.
Por lo tanto el deber de un vendedor de entregar las mercancias se debe a
la declaracién que hizo, y es a causa de la declaracién del comprador que le
debe el precio; es decir, que las obligaciones de las partes surgen solo

después de perfeccionado el contrato.

Uno de los principales problemas en los sistemas juridicos del mundo, es el
de la naturaleza vinculante de las ofertas. En el sistema aleman, el oferente
esta vinculado a su oferta; es decir, la oferta es irrevocable; mientras que
la familia romanista legal adopta una posicién intermedia, oferta revocable
con la aceptacion de que el oferente decida que se trate de una oferta
firme. Ante ello se ha formado un equipo de nueve comparatistas de todo el
mundo, liderado por SCHLESINGER, para el tratamiento comparativo global
de todos los problemas relacionados con la "oferta y la aceptacion”, en la
formacién del contrato, elaborando informes legales de cada uno de sus
sistemas juridicos. (Zweigert 1992: 608-620).

1.1. En el Common law:

En el Common law, la ley estadounidense permite al destinatario
aceptar la oferta desde el momento que ésta llega hasta que transcurre
el plazo fijado por el oferente, dando como consecuencia el
perfeccionando el contrato. Sin embargo, el oferente es libre de
retirarse en cualquier momento, incluso si ha declarado su disposicion a

retirarla antes de transcurrido el plazo que sefala en su oferta.

La razén por la cual en el common law la oferta no origina ninguna
obligacion al oferente, se da porque en el derecho contractual

americano la oferta es vinculante solo si el destinatario promete una
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contraprestacién. Es decir, que la Unica forma de que se generen
obligaciones para las partes cuando reciben algo a cambio, cuando el
contrato se ha perfeccionado. Las ofertas se hacen normalmente sin
ninguna contraprestacion por el destinatario y casi nunca se visten de
forma solemne, por lo que normalmente el oferente no esta vinculado

por su oferta.

Sin embargo, en el desarrollo jurisprudencial se saca una regla basica
en razén al Restatement second of the law of contrats (1981), esta
regla establece, en el caso de que el oferente no sefiale un plazo
determinado para la vigencia de su oferta, que ésta es considerada
irrevocable, en el sentido que el oferente debe mantener su oferta un

tiempo razonable.

El Cédigo Uniforme de Comercio, actualmente en vigor en todos los
Estados americanos, excepto Louisiana, establece que si las ofertas
escritas, para comprar y vender en el mercado, se valoran como
vinculantes, no podran ser retiradas durante el periodo prescrito, o
cuando no se ha sefialado ningun plazo por un periodo razonable no

superior a tres meses; esta es la regla general en Nueva York.

En Inglaterra, el Comité de Derecho propone, en la revision de 1937,
que "la oferta queda abierta por un periodo de tiempo determinado
hasta que se de la consideration, o hasta que ocurra algln evento que
especifique que la oferta se ha extinguido falta de consideration". En
ausencia de cualquier regulacién legal el principio basico sigue siendo
que la oferta puede ser libremente retirada en cualquier momento hasta

que no haya sido aceptada por el destinatario.

Podemos concluir que, en el common law la oferta es basica y
esencialmente revocable, pues por ella no se genera ninguna
obligacion, ya que toda relacidn obligacional solo se origina de la

consideration. Sin embargo, se da lugar a que en casos especificos (por
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excepcion) los tribunales establezcan que una oferta sea considerada

como irrevocable.

Por el contrario, en los sistemas juridicos romanisticos, la fuerza

vinculante de las ofertas es bastante fuerte.

1.2. En el Derecho Aleman:

En Alemania, el oferente estd obligado por su oferta, en el sentido de
gue no puede retirarla por el periodo de tiempo que especifica o, si no
se especifica periodo por un tiempo razonable. La redaccién del BGB
deja claro, el oferente no tiene simplemente la obligacidon de no retirar
la oferta, sino que en realidad no tiene poder para hacerlo; en vez de
dar lugar a la responsabilidad por dafios y perjuicios, por lo tanto, un
intento de retirada simplemente no tiene efecto juridico alguno. Esta
regla ha sido, en esencia, tomada por los cddigos civiles brasilefios, y
de éste trasladado a los codigos latinoamericanos, y griegos; También

se aplica en Suiza.

Este estudio comparativo ha mostrado los tres sistemas juridicos
diferentes, encontrando las diferentes consecuencias importantes para
la emision de una oferta. Para el common law una oferta no tiene fuerza
vinculante en absoluto y ni siquiera es una causa de responsabilidad
civil por dafios y perjuicios. En el sistema juridico romanistica la
retirada prematura de una oferta conduce a la responsabilidad por
dafios y perjuicios, siempre en el caso de las ofertas con periodos fijos,
generalmente cuando se senala el periodo en la oferta. En el derecho
aleman cada oferta es irrevocable, un pretendido retiro no tiene efecto
legal alguno, a menos que el oferente se haya excluido del efecto

vinculante de su oferta.

Sin embargo, la Republica Federal de Alemania desde 1974 unifica las
normas que determinan la formacion de los contratos de ventas

internacionales, aplicando la ley uniforme sobre la formacion de los
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Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (posicion que
veremos mas adelante), adoptando la solucién de que las ofertas
pueden ser retiradas, empero es vinculante si se especifica un plazo en
el cual el oferente no puede revocar su oferta (Zweigert 1992: 608-
620). Por tanto, la regla de irrevocabilidad de la oferta, en este sistema
juridico, se va relativizando, con la aceptacién de los preceptos

normativos unificados.

Ademds, el mismo BGB regula una excepcion a la regla de
irrevocabilidad de la oferta, si el paragrafo 109 regula el derecho a
revocacion de la otra parte: “1. Antes de que se conceda la aprobacion
al contrato la otra partes esta autorizada a revocar. La revocacion
también puede serle anunciada al menor. 2. Si la otra parte tuviera
conocimiento de la minoria de edad, puede revocar sélo si el menor
hubiese declarado, falsamente, que tenia la aprobacién de su
representante; incluso en este caso no lo puede revocar si pudiese, en
el momento de conclusién del contrato, que no se habia concedido la

aprobacion.”

Si bien, una vez dada la aceptacion se entiende que éste queda
perfeccionado, si se da la posibilidad de que el oferente revoque su
oferta cuando descubre que el destinatario es incapaz, evitando asi dar
origen a un negocio viciado, o que pueda dar lugar al perjuicio de los

intereses del oferente.

Entonces, como vemos la regla de la irrevocabilidad de la oferta en el
sistema juridico aleman no es inquebrantable, primero porque el mismo
BGB contempla excepciones a la regla, y segundo porque por el proceso
de unificacidon del derecho se ha visto en la necesidad de acogerse a la

aplicacion de la revocacion de la oferta por consenso.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32'1'-‘65,_'}2'}3“"

DEL PERU

1.3. En el Derecho Francés:

En el derecho francés la doctrina clasica, que comienza con Pothier,
sostiene que la oferta puede ser revocada en todo momento. Porque el
concepto individualista del derecho no pudo concebir que la simple
declaracién unilateral de la voluntad pudiera obligar a su autor, pudiera
auto limitarla. De aqui que la retractacion (en tendida como revocacion)
no imponia responsabilidad alguna; el oferente no se encontraba
obligado sino por la aceptacidon (Ledn 1990: 128). Esta postura no es
mas que el respeto del principio de libertad que se encuentra en el
espiritu del derecho francés, enraizado en éste desde la revolucion
francesa en 1789, y materializado en el Code Civile de 1804 (Cddigo de

Napoleon).

Sin embargo, es por el desarrollo jurisprudencial que esta concepcidn
va cambiando. A partir de ello la doctrina francesa sigue este nuevo
lineamiento. Por lo general, se dice que, para la validez del contrato se
necesita que en el consentimiento o acuerdo de las partes, se aplique el
principio de libertad contractual, ademas este consentimiento debe
estar libre de vicios. Si bien, se habla de libertad en el consentimiento
de las partes para la formacién del contrato, y a la vez tanto la doctrina
como la jurisprudencia acepta la revocacién de la oferta, como producto
del respeto de este principio de libertad contractual, esta revocacion ya
no es aceptada en forma irrestricta y plena, como en la postura de
Pothier, sino que para la aceptacion de la revocacién se debe analizar

otros factores en pro de salvaguardar los intereses de las partes.

Si el destinatario de la oferta no intervino con su aceptacion para
perfeccionar el contrato, el oferente estd en una situacidon de espera;
esta situacion puede ser resuelta mediante la revocacion de su oferta.
Sin embargo, la jurisprudencia es la que decide si la oferta puede ser

revocada o no; segun las circunstancias de cada caso en concreto.
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Si el oferente indica que mantendra su dentro de un plazo determinado,
y revoca prematuramente su oferta, no habrd duda de que su
comportamiento acarrea una responsabilidad, por lo que se enfrenta a
una pena de dafios y perjuicios. Sin embargo, para el jurista francés es
dificil aceptar que la revocacién se declare invalida (lo que si sucede en
el derecho aleman) y con una aceptacién ulterior se pueda perfeccionar
el contrato. Podemos ver que en todos los casos la oferta sigue siendo
prima facie revocable, pues ante todo se tiene presente que el contrato

no puede surgir sino de la plena voluntad de las partes.

Ahora, si la oferta se hizo sin ninguna indicacion de tiempo, hay que
distinguir entre dos situaciones, la oferta al publico es en principio
libremente revocable, lo cual es ldgico; cuando se realiza a persona
determinada, los tribunales generalmente deciden que el oferente debe
mantener su oferta por un plazo razonable, criterio que es resuelto por
las costumbres y las circunstancias del caso. (Malinvaud 1990: 57-58).
Si la oferta es revocada antes de este tiempo el destinatario, pese a no
poder perfeccionar el contrato, tiene derecho a reclamar una

indemnizacion.

Cuando el propietario de una parcela de tierra hace una oferta para
vender a una parte interesada, y sefala que la parcela puede ser vista
hasta un dia especifico, se entiende que hubo un acuerdo implicito que
mantendria la oferta abierta hasta el dia de la visualizacién, y la

retirada previa de la oferta hace responsable al propietario.

Existe cierta controversia sobre el fundamento juridico de la
responsabilidad del oferente en el caso de producirse dafios. El cddigo
civil italiano, establece que, si bien el oferente tiene derecho a retirar la
oferta, éste es responsable en caso de ocasionarse dafos, ya que la
revocacion puede constituir el abuso de un derecho, sin embargo esto

no impide que la oferta pueda ser revocada.
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La Comisidn encargada de la reforma del Cddigo Civil Francés, del
Ministerio de Justicia, propone que la oferta no podra ser revocada sino
hasta que expire el tiempo expresamente previsto en cual la oferta es
irrevocable, o hasta que expire un tiempo razonable!. Si bien, la
postura de la revocacion de la oferta irrestricta va cambiando, la
presencia del principio de libertad contractual es imperante, pues el
periodo de irrevocabilidad de la oferta nace de la voluntad del oferente;
cabe precisar que el mencionado “tiempo razonable”, no seria
facilmente aplicable en nuestro sistema juridico, pues determinar
écuando el tiempo es razonable? implicaria la apreciacién poco precisa
de las partes o de un magistrado, lo que ocasionaria mayores
problemas; consideramos que la aplicacion de este tiempo razonable
solo deberia en situaciones excepcionales, por el tipo de operacion
comercial, cuya determinacion tendria que sujetarse a los usos y

costumbres propias de cada actividad.

Por otro lado, este proyecto de reforma prevé, como medida de
proteccion a los intereses del destinatario de la oferta, que ante un
eventual incumplimiento de la obligacién de mantener la oferta, surge
la responsabilidad extracontractual del oferente, teniendo que
responder la pérdida de los beneficios previstos en el contrato®.
Debemos aclarar, para evitar una interpretacion equivocada, que la
mencionada obligacién de mantener la oferta, no quiere decir que la
oferta sea obligatoria para el oferente per se, sino que el oferente, por

su propia voluntad, decide mantener su oferta firme durante un

5Art. 1116 PROJET D'ORDONNANCE n° du portantréforme du droit des
contrats, du régimegénéral et de la preuve des obligations

Elle ne peut étre révoquée avant I'expiration du dé lai expressément prévu, ou,
a défaut, avant I'expiration d’un dé lai raisonnable.

“Art.

1117PROJET D’ORDONNANCE n° du portantréforme du droit des

contrats, du régimegénéral et de la preuve des obligations
La révocation de I'offre, en violation de I'obligation de maintien prévue a I'article

1116,

n’engage que la responsabilité extracontractuelle de son auteur, sans

I’obligera compenser la perte des bénéfices attendus du contrat.
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determinado plazo, lo que no cambia la naturaleza revocable de la

oferta (en tanto negocio juridico unilateral).

En cuando a la responsabilidad originada, los juristas franceses le
atribuyen la naturaleza extracontractual, distinto al derecho italiano,
gue si reconoce la aplicacién de la responsabilidad precontractual. En
nuestro caso tampoco se reconoce legislativamente a ésta institucién
juridica, pese a que el articulo 1362 dispone que "Los contratos deben
negociarse, concertarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y
comun intencion de las partes”, la jurisprudencia se muestra aun
renuente a su reconocimiento, mientras que en la doctrina nacional aun
se tienen ciertas discrepancias sobre su reconocimiento; no nos
compete abordar esta problematica, sin embargo, creemos que lejos de
su reconocimiento, se pueden aplicar las reglas de la responsabilidad

1*>, al igual que en derecho francés, ante la verificacion

extracontractua
de dafos sufridos por la revocacion de la oferta, dependiendo de cada

Caso en concreto.

El Tribunal de Casacidon francés sefala que el tiempo eficaz para la
aceptacién depende de las circunstancias de cada caso en particular,
sobre todo en la intencion de las partes. Este razonamiento se da con

miras a obtener resultados mas equitativos.
1.3.1. La revocacion de la oferta en la jurisprudencia francesa:

El derecho francés, a diferencia del italiano, no preceptia Ia
responsabilidad que se origina en el caso de que la revocacion de la
oferta de como consecuencia dafos al destinatario de la misma. Por
ello la indemnizacién que se da en el caso de verificarse el dano
proviene de un desarrollo jurisprudencial. La Tercera Sala Civil de la

Corte de Casacion, se pronuncia respecto a la eficacia de la

“Articulo 1969 del Cddigo Civil Peruano:
Aquel que por dolo o culpa causa dafio a otro esta obligado a indemnizarlo. El
descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor.
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revocacion de la oferta en la Cass. 3° civ., 7 de mayo 2008, n° 07-
11.690, Bull. Civ. I, n°® 79.

Se daba por hecho, hasta antes del 2008, que si la revocacién
anticipada de una oferta a contratar podria ser una fuente de
responsabilidad. La revocacién era plenamente eficaz en todos los
casos, en el sentido de que prohibe la continuacién del proceso de
formacién. Sin embargo, la revocacién podia conducir al autor de la
oferta a una condena de reparacion. Esta solucion fue constante en
el derecho positivo, cualquiera sea la naturaleza de la oferta; la
Corte de Casacion nunca considerd que la oferta debia mantenerse

luego de producida la revocacién.

El juez francés cree que cuando ambas partes no pueden entender
(ponerse de acuerdo), de nada sirve imponer su formacién y la
ejecucion de un contrato. Es en esta situacion que la tercera sala
civil de la corte de casacion de justicia dictd, el 7 de mayo, una
decisién que parece romper con esta tradicion (Cass. 3° civ., 7
mayo 2008, N° 07-11.690). Una oferta habia sido emitida y el
oferente habia indicado mantener esto hasta una fecha
determinada. El dia antes de esa fecha, el oferente revoca su oferta
y al dia siguiente, el ultimo dia del periodo para el mantenimiento

de la oferta, el destinatario acepta.

Antes de que surja la controversia, la corte de apelacion aplica la
solucidn tradicionalmente adquirida, es decir, la concesién de dafios
y perjuicios, y conserva como siempre la plena eficacia de la
terminacion anticipada de la oferta. Esta decisién es censurada por
la Corte de Casacién en el argumento de que “si una oferta para
comprar o vender en principio puede retraida hasta que haya sido
aceptado, es diferente si la persona de la que emana prometié no

retirar antes de un cierto tiempo”.
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Sin perjuicio de ello, la Corte de Casacién dice que el principio de la
libertad de revocacion de una oferta todavia se acepta siempre y
cuando éste no sea malinterpretado. En el caso que la revocacion se
de cuando el oferente no haya especificado que mantendra su
oferta vigente por un plazo determinado, este principio sigue siendo
plenamente eficaz. En ausencia de un periodo especificado por el
oferente, el principio sigue siendo el mismo: la revocacion se
produjo precozmente durante el plazo prudencial siempre califica
para una accidon de responsabilidad, siempre que la revocacion haya
causado un perjuicio. Esencialmente, sin embargo, es que sigue

siendo eficaz.

El problema se presenta, en realidad, en el caso en que el oferente
se ha comprometido a mantener su oferta dentro de un cierto
tiempo. La corte de casacion sefiala, en el caso en concreto, que la
empresa debe mantener la oferta durante el periodo a que se

comprometié. (Jacques 2009: 1-3)

Como vemos, en el desarrollo jurisprudencial se vislumbra que la
oferta ya no es revocable de forma irrestricta, sino que se puede
dar el caso del pago de una indemnizacion, en el caso que el
oferente, con la revocacion de la oferta, cause dafios al destinatario.
Pero lo que si da un giro al derecho francés es que se den casos,
como el de la jurisprudencia en mencion, en los que la revocaciéon
de la oferta se ineficaz. Sin embargo, cabe mencionar que el
principio de libertad de revocacidn sigue en plena vigencia, siempre
y cuando el oferente no especifique que mantendra su oferta en un

tiempo determinado.
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1.4. La revocacion de la oferta en el sistema juridico peruano y en los

sistemas juridicos latinoamericanos.

En el derecho de los paises latinos se presenta gran influencia tanto del
derecho francés como el aleman. El derecho germanico tiene una
influencia importante en ciertos paises como Grecia, Japdén, Brasil,
México, etc. Mientras que el derecho francés cobra gran importancia en
su influencia en los paises latinos a partir de la consagracién de sus
ideales de independencia politica. Influyendo a codigos como el
brasilefio (1916), el mexicano (1928), el peruano (1936), el chileno
(1857), etc. (Ayasta 1991: 149-187)

Ahora bien, la oferta contractual puede ser revocada sélo cuando el
legislador reconoce tal posibilidad, en el sistema juridico peruano, como
en otros sistemas juridicos latinoamericanos la eleccidon es exactamente
la contraria, es decir, se opta por la irrevocabilidad de la oferta. Sin
embargo, lo que se quiere resaltar es que la oferta no es esencialmente
irrevocable, depende del sistema juridico y la influencia que cada uno

tiene.

En Latinoamérica, el derecho brasileno ha servido como modelo tanto
para el derecho peruano como el paraguayo. En el derecho brasilefio la
naturaleza juridica de la oferta es regulada por el art. 427 del cddigo
civil de 2002, norma que transcribio literalmente el art. 1080 del cddigo
civil de 1916: “La propuesta de contrato obliga al proponente, si lo
contrario no resultare de sus términos, de la naturaleza del negocio o
de las circunstancias del caso”. Clovis Bevilaqua, redactor del proyecto
gue sirvié de base para el cddigo civil de 1916, citd como fuente del
mencionado articulo al paragrafo 145 del BGB aleman, la ratio de este
precepto es el interés social, que exige que la propuesta sea seria, que
tenga estabilidad.
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Si bien el derecho brasileio, en sus dos cddigos civiles contempla que la
oferta es vinculatoria para el oferente, es decir, entendida como
irrevocable, se ha logrado superar éste problema, pues parece no
cobrar mucha relevancia la regulacién del legislador de 1916, ni la del
2002, pues tanto la doctrina como la jurisprudencia se ha encargado de
interpretarla la vinculacién del oferente con su oferta de forma diferente
a la de la irrevocabilidad, muestra de ello es que al aceptarse la
revocacion se otorgue una indemnizacién al destinatario perjudicado,
siendo asi que la jurisprudencia en general esta dispuesta a conceder
no solo el interés negativo, sino también el positivo. Lamentablemente,

el derecho peruano no ha logrado superar esta problematica.

En la actualidad, una de las grandes influencias en los paises
latinoamericanos, son los principios relativos a la formacién de los
contratos comerciales, basicamente en lo referente a la formacién de
los contratos civiles y comerciales. Es el caso de los Principios
UNIDROIT, cuyas disposiciones se aplican en lo referente a los
contratos en general. Es el caso, por ejemplo, de los paises que
integran el MERCOSUR o MERCOSUL (Mercado Comum do Sul),

integrado por Brasil, Argentina, Uruguay y Paraguay.

Prueba de ello es que, autores como Carvalho Santos, resalta que son
dos los requisitos de la oferta: a) ser completa (contener los puntos
esenciales que concluirdn en el negocio) y b) que la oferta debe ser
presentada con intenciones de obligarse; entendida esta intencion como
en el caso del Articulo 2.1 de los Principios UNIDORIT, es decir, que
tiene la intencidn de obligarse ante el destinatario una vez

perfeccionado el contrato.

Ademas, si bien el cddigo brasilefo prescribe que la oferta es vinculante
para el oferente, tanto la doctrina como la jurisprudencia admiten la
revocabilidad de la oferta, reconociendo que el oferente que revoque su
oferta esta obligado a reparara los dafios y perjuicios provenientes de la

declaracién de voluntad unilateral de revocar la oferta. al respecto
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autores como Darcy Bessone y Caio Mario de Silva Pereira, sustentan
que la obligatoriedad de la oferta no se confunde con la irrevocabilidad;
sino que la obligacion del proponente de la oferta nace con la obligacion
de repara los perjuicios consecuentes de la revocacién, lo que significa
que podrd revocar cuando responda por el perjuicio ocasionado
(responsabilidad precontractual de indemnizar los dafios negativos).
(Moreira 1996: 81-86)

En el derecho argentino, en el articulo 1150 del Cddigo Civil, se
reconoce que las ofertas pueden ser revocadas mientras no se haya
hecho la aceptacion, a no ser que se haya renunciado a la posibilidad
de revocar. Tomandose a la irrevocabilidad como excepcional, solo
cuando el oferente renuncia a la posibilidad de revocarla o sefiala el

periodo en el que no podra revocarla.

Un dato bastante curioso es que el mismo Clovis Bevilaqua, profundo
conocedor del derecho aleman, acoge el modelo de permitir al oferente
la revocacion de la oferta pero obligdndoles a indemnizar el interés
negativo, ésta solucién corresponde no a la solucion acogida por el
BGB, sino a la posicion defendida por la pandectistica alemana del siglo
XIX anterior al BGB. De ello se desprende que en el propio derecho
aleman existieron posturas diferentes a las de la irrevocabilidad, lo que
nos demuestra que la revocacion de la oferta puede ser perfectamente
aplicable en nuestro sistema juridico, por fundamentos tales como la el
ejercicio de la autonomia privada de las partes, como elemento esencial

del futuro contrato, y la libertad para contratar.

Es asi que uno de los autores mas prominentes en Alemania,
Windscheid, llegd hasta el extremo de afirmar que la revocacion de la
oferta ni siquiera necesitaba llegar a la otra parte para ser efectiva. No
obstante, la doctrina dominante si reconocié un deber del oferente de

indemnizar al destinatario que habia confiado justificadamente en el
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mantenimiento de la oferta y que habia hecho inversiones con ocasién

de ella.

El caso del derecho paraguayo es singular, lo que causa un problema
significativamente mayor al nuestro, pues en su codigo civil de 985, art.
677 prevé que “la propuesta de contrato obliga al proponente, si lo
contrario no resultare de los términos de su oferta, de la naturaleza del
negocio, o de las circunstancias del caso”, lo curioso es que al mismo
tiempo se acepta la revocacion de la oferta, art. 680 “la oferta deja de
ser obligatoria si la retira el oferente, y el destinatario recibe la

retractacion antes de expedir la aceptacion”.

Por su parte, el derecho argentino, fuertemente influenciado por el
derecho francés, no solo acepta la revocaciéon de la oferta, sino que
también regula los casos en los que se debe indemnizar los posibles
dafios que se pueden provocar a los destinatarios. El cédigo civil
argentino en su art. 1150 establece que: "“las ofertas pueden ser
retractadas mientras no hayan sido aceptadas, a no ser que el que las
hubiere hecho, hubiere renunciado a la facultad de retirarlas, a no ser
que el que las hubiere hecho, hubiese renunciado a la facultad de
retirarlas, o, se hubiere obligado al hacerlas, a permanecer en ellas

hasta una época determinada”.

En Alemania, la idea de que un promitente pudiera vincularse
unilateralmente renacié como principio general sélo en la segunda
mitad del siglo XIX, y fue defendida en particular por Franz Phillip von
Kibel, miembro de la “Primera Comision” para la elaboracién del BGB y
responsable de la parte del Derecho de obligaciones. Si bien Klibel no
consiguid que la vinculatoriedad de la promesa unilateral fuera
reconocida como regla general en el BGB, su idea triunfé en algunos
supuestos concretos, entre ellos el caso de la oferta contractual. Von
Kibel justificd su decision basicamente con tres argumentos:1) decia
que la libre revocabilidad de la oferta creaba inseguridad juridica; 2)

gue habia un deber ético del promitente de mantener su oferta; y 3)
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como argumento mas importante, que se debian evitar procesos sobre
una indemnizacién al interés negativo, porque la experiencia mostraba

que litigios de este tipo eran de los mas complicados.

Un dato interesante es que von Kiibel no hiciera muchos esfuerzos para
explicar el fundamento dogmatico de la irrevocabilidad de la oferta.
(Schmidt 2010: 135-147)

Sin embargo, y pese al amplio debate de la acogida de la revocabilidad
e irrevocabilidad de la oferta, se debe tomar en cuenta los sistemas
juridicos que influenciaron en la regulacién de los sistemas juridicos
latinoamericanos. En Italia, un autor como Gabba decia que la regla de
la revocabilidad era la regla conveniente para un pueblo de picaros,
mientras que la regla de la irrevocabilidad es la conveniente para una
nacién de personas serias. Sélo que esta idea de la irrevocabilidad de la
oferta, que causa furor en Francia en la segunda mitad del siglo XIX, y
que en el mismo momento causa furor en Alemania (y que, por ello, es
recogida en el Cédigo Aleman, porque éste se redacta cuando la idea
estaba establecida), tarda en arribar a Italia. Por dicha razén, el Cédigo
Civil de 1942 registrara la victoria del principio de la libre revocabilidad
de la oferta. ¢Fue un retraso? Quizas. éFue acaso un error? Quizas.
Felix error, en todo caso. Existen paises que reconocen el principio de la
revocabilidad. En los paises del common law habria sido dificil elaborar
una tesis de la irrevocabilidad de la oferta. Y el mundo del common law
llega a la cita de la segunda posguerra manteniéndose fiel, entonces, a
la idea de la revocabilidad, la cual vuelve a difundirse en el planeta
gracias al nuevo prestigio adquirido por el derecho inglés vy
estadounidense. Asi pues, Italia se encuentra afortunadamente, y
felizmente, del lado de la parte vencedora; la Convencién de Viena
demostrar que la regla que cuenta con el favor de la historia, y en cuya
direccién sopla el viento en popa, es la regla de la revocabilidad (Sacco
2004: 19).
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Es asi que la postura de la irrevocabilidad habia declinado (en el
transcurso del siglo XIX), siendo cambiada por la idea de la
revocabilidad. Incluso la Republica Federal de Alemania desde 1974
unifica las normas que determinan la formacion de los contratos de
ventas internacionales, aplicando la ley uniforme sobre la formacion de
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, adoptando
la solucion de que las ofertas pueden ser retiradas, empero es
vinculante si se especifica un plazo en el cual el oferente no puede

revocar su oferta (Zweigert 1992: 620).
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CAPITULO III:

FUNDAMENTOS PARA LA CONCEPCION DE LA REVOCABILIDAD DE LA
OFERTA

En nuestro sistema juridico la irrevocabilidad de la oferta es la regla general, y
es tomada-erroneamente- como vinculante entre el oferente y su oferta.
Existen teorias que estudian la revocacion de la oferta, como sefiala De La
Puente y La Valle, esta la teoria de la libertad de revocacion, la misma que
sefala que la oferta que no ha sido aceptada puede ser revocada en todo
momento; y por otro lado esta la teoria de Ia obligatoriedad de la oferta,

por la que la oferta “vincula” al oferente y por tanto no puede revocarla.

El mismo autor sostiene que, por razones de orden practico, la teoria de la
obligatoriedad de la oferta consulta mejor con las necesidades del trafico y los
intereses de la vida social, mientras que por razones de orden tedrico debe
respetarse la naturaleza revocable de la oferta (De La Puente 1993: 356). Sin
embargo, creemos que la revocacion de la oferta debe ser adoptada no solo
por razones de orden tedrico, contrario a la postura de este autor, pues la
revocacién se fundamenta, también en razones de orden practico (como

iremos desarrollando), asegurando al mismo tiempo el trafico comercial.

Aunque, no debemos olvidar que existen casos en los que la oferta debe ser
irrevocable, protegiendo los intereses del destinatario, por ejemplo cuando
éste realiza ciertas operaciones para celebrar el futuro contrato, o cuando su
aceptacion depende de otro tipo de operaciones comerciales con terceros;
supuestos que no estan presentes en todos los casos, por lo que depende de
cada caso en concreto determinar cuando una oferta debe ser considerada
revocable, en proteccidn a los intereses del oferente; y cuando debe ser

considerada irrevocable, protegiendo los intereses del destinatario de la oferta.

“A”, un comerciante de antigliedades, solicita a “B” la restauracion de diez
pinturas, bajo la condicién de que dicho trabajo sea, realizado en tres meses y
que el precio no exceda de cierta cantidad. "B” informa a “"A” que, con el fin de

saber si acepta la oferta, necesita comenzar a trabajar en una de las pinturas y
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gue dentro de cinco dias le dara la respuesta. “A” acepta dicha propuesta. En

base a la oferta de “A”, "B” debe comenzar a trabajar inmediatamente. “A” no
puede revocar su oferta dentro de esos cinco dias. (UNIDORIT 2010: 47).

Ahora, veamos como la teoria de la obligatoriedad de la oferta no resguarda la
seguridad juridica, como argumentan los que estan a favor de su aplicacion.
De La Puente, siguiendo la postura de Von Tuhr, dice que el principio de la
obligatoriedad de la oferta sélo determina que el oferente 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 lo mismo. La segunda oferta sera tan valida y tan
obligatoria como la primera. El mismo jurista se hace la interrogante de qué
sucede si ambas ofertas son aceptadas ése han concluido dos contratos con el
mismo objeto o la aceptacién que llegue primeramente a conocimiento del
oferte, al dar lugar a la conclusidon de un primer contrato, determina que la
segunda aceptacion no tenga como efecto la formacién del respectivo

contrato? La solucién que plantea es la siguiente:

La respuesta es dificil, pero me inclino por la primera solucién. 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 obligaciones iguales. Lo que ocurria es que la obligacién que
es cumplida en primer término dara lugar a que la prestacion en que consiste la
segunda obligacién, si no es fungible, resulte imposible por culpa del deudor. Si
el contrato es de prestaciones reciprocas, ello determinara que el mismo quede
resuelto de pleno derecho, no pudiendo exigir el deudor la contraprestacién y
estard sujeto a la indemnizacidon de dafios y perjuicios (articulo 1432). Si el
contrato fuera de prestacion unilateral o de prestaciones autéonomas, el deudor
gueda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios, debiendo comprender el
resarcimiento tanto el dafio emergente como el lucro cesante (articulo 1321).
(De La Puente 1993: 361)

Es contraproducente que una oferta sea catalogada como "“obligatoria”,

impidiendo que sea revocada, pero que se permita que el oferente pueda
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realizar otras ofertas (sobre el mismo bien) a otros sujetos, si bien pueden
existir casos en los que no se vean perjudicados ni oferente ni el destinatario
de la oferta (cuando se trate de bienes fungibles), si existen otros en los que
se estaria afectando al destinatario de la oferta (cuando se trata de bienes no

fungibles).

Como dijimos anteriormente, de nada sirve vincular “obligatoriamente” al
oferente con su oferta, si después de celebrado el contrato éste se tenga que
resolver por incumplimiento; es decir, es poco eficiente celebrar un contrato
que posteriormente no vaya a satisfacer el motivo que las partes pretendian.
Si el autor toma a la oferta como “obligatoria” (entendida como irrevocable) y
al mismo tiempo sostiene que el que sea irrevocable no impide que pueda
realizar la misma oferta a otros sujetos, entonces si se estaria yendo en contra
de la seguridad juridica, porque se corre el riesgo de celebrar contratos, sobre
el mismo bien, con multiples sujetos, los mismos que van a terminar siendo
resueltos. Y es el mismo autor el que, indirectamente, reconoce el riesgo que

Se€ corre:

Para paliar los peligros de esta solucion en el caso de los contratos de opcidn
(que también dan lugar a la formulacién de una oferta irrevocable), el articulo
2023 del codigo civil dispone que la inscripcidon de estos contratos en el registro
de la propiedad inmueble otorga durante su vigencia derecho preferente sobre

todo derecho real o personal que se inscriba con posterioridad.

Lamentablemente no existe una proteccion similar para el caso de las

ofertas que versen sobre bienes muebles'®. (De La Puente 1993: 361)

Consideramos que, es innecesario dar paso a un problema como éste, que
ademas puede ser perfectamente evitado con la aceptacion de la revocabilidad
de la oferta, siempre que ésta sea justificada, mas aun cuando en el dia a dia
se celebran contratos no solo sobre bienes inmuebles, sino en su mayoria
sobre bienes muebles. Pues esta postura no solo afecta la seguridad juridica,

sino que genera desconfianza al destinatario de la oferta, pues de que le sirve

®E| resaltado es nuestro.
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pensar que la oferta es irrevocable si ésta puede ser realizada a mas de un

sujeto.

1. Principio general: revocabilidad

Como vimos, existen diversas posiciones respecto a la revocacion de la
oferta, estéan aquellos que creen que la oferta no puede revocarse (que
genera “obligaciones” para el oferente), aquellos que creen que la oferta se
puede revocar en todo momento aun cuando se ha establecido plazo para la
revocacion, y por ultimo estan quienes piensan que la oferta solo tendra el
caracter de irrevocable si se establecié esta condicion al momento de emitir

la oferta.

Para ello se deben distinguir ciertas situaciones, tales como:

a)Si la oferta se dirige a una persona presente sin que se fije plazo para
la aceptacién, ésta ha de recaer inmediatamente y la posibilidad de
revocar se reduce a un breve instante; b) si la oferta sefiala plazo,
obviamente el oferente no puede revocar antes de que haya
transcurrido ese plazo; c) en ultimo caso, si la oferta no tiene plazo, se
considera que existe uno implicito en la misma, plazo que es "el
corriente, [dgico, adecuado a la naturaleza de la oferta hecha,
correspondiente a ella por su valor econdmico, por una serie de

circunstancias que sdlo dado el caso practico pueden determinarse”.

En el capitulo anterior dijimos que ni la oferta ni la aceptacidon producen,
por si mismas, efectos juridicos, es decir, no crean vinculos para sus
autores en el plano del derecho: ellas estarian destinadas, Unicamente, a
hacer posible la celebracion del contrato, es decir, que surten efectos en el
momento en que oferta y aceptacién hacenconjunciéon. Sin embargo, por
tratarse de futuros elementos formativos del contrato, ambas deberan estar

sustentadas en la capacidad de contratar y el libre consentimiento.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP gz_ur\éeaggno

DEL PERU

Es asi que surge el principio general de la revocabilidad, es decir, que a
pesar de la existencia de posiciones que no dan lugar a la revocacion de la
oferta, ésta es en si misma revocable, por tratarse Unicamente de una
etapa de formacidon del contrato. El caracter no obligatorio de la oferta
explica por qué esta es revocable para el oferente. El oferente puede
revocar la oferta “mientras el contrato no se haya celebrado”. El principio
de la revocabilidad de la oferta es un principio fundamental de los sistemas
juridicos que se inspiran en el modelo francés; distinto es la orientacion del

modelo aleman (que declara que la oferta siempre es “obligatoria”).

El principio de la revocabilidad de la oferta debe atribuirse al hecho de que
ésta, como se ha anotado, todavia no estd destinada a expresar una
voluntad compromisoria en el plano del derecho, sino solamente a dar inicio

a la fase previa a la celebracion del contrato.

1.1.Excepciones a la regla de irrevocabilidad en el ordenamiento

juridico peruano.

Si bien, en nuestro ordenamiento juridico la regla es la irrevocabilidad
de la oferta, existen excepciones que muestran que la oferta es en
esencia revocable; es decir, se puede vislumbrar la presencia del

principio general de revocabilidad.

El articulo 1382 del cddigo civil peruano sefiala las excepciones a la

regla de irrevocabilidad por la que opté el legislador:

"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.”

De La Puente hace mencién de ciertas excepciones por las cuales el

oferente puede revocar la oferta antes de que sea aceptada:
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1.1.1. Por manifestacion del oferente:

El jurista peruano sefiala que la oferta es “obligatoria” para el
oferente, y que se guia por la teoria de la obligatoriedad, y que por
ende es irrevocable; ademds cree que en términos practicos es
mejor esta teoria en razén a que responde a las necesidades del
trafico. Sin embargo, al referirse a las excepciones que el mismo
codigo civil contempla, acepta que la oferta puede ser obligatoria
(irrevocable) parcialmente, es decir, que el oferente pueda
establecer, dentro del plazo de vigencia de la oferta, un lapso en el

cual ésta puede ser revocada.

Entonces, podemos ver que la doctrina peruana acepta que la oferta
no es irrevocable del todo, sino que es el mismo legislador peruano
el que da lugar a que la oferta pueda ser revocada en ciertas
excepciones, por lo cual no vemos por qué la oferta no puede ser
revocada si el oferente asi lo manifiesta. En este caso no habria
afectacion a los intereses del destinatario de la oferta, ni a la
seguridad juridica, pues el destinatario tendria conocimiento de las
condiciones en las que fue dada la oferta; por lo que no se puede
decir que se genera desconfianza, pues el destinatario se abstendra
de realizar actos, fuera del tiempo en el que la oferta es irrevocable,

que pongan en peligro sus intereses.

1.1.2. De la naturaleza de la operacion:

El mismo autor dice que, a pesar de haber pensado bastante no ha
podido imaginar un caso en que la naturaleza de la operacién pueda
determinar que la oferta no sea obligatoria. Sin embargo,
sabiamente, reconoce que no se puede descartar que existan
operaciones cuya contratacidon exija que la oferta hecha con plazo

determinado o determinable pueda ser revocada en cualquier
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momento. En este caso, creemos que podria tratarse de las
operaciones comerciales sobre mercaderias perecible, por tratarse
de una actividad singular, pues la naturaleza de estas operaciones
pueden hacer que el oferente tenga la necesidad de revocar su
oferta antes del plazo estipulado, es por ello que este caso es

contemplado como una excepcion a la norma.

1.1.3. De las circunstancias del caso:

Se dice que éstas estan recogidas en los supuestos contemplados
en el articulo 1385 del nuestro cédigo civil (que habla sobre la
caducidad de la oferta), el mismo que se redacté siguiendo lo

establecido en el cddigo civil Brasilero.

CODIGO CIVIL PERUANO 1984 CODIGO CIVIL BRASILERO 1916
Articulo 1382: Articulo 1080:

La oferta obliga al oferente, si lo| A proposta de contrato obriga o
contrario no resulta de los términos | proponente, se o contrariondo
de ella, de la naturaleza de la | resultar dos termos dela, da natureza

operacién o de las circunstancias del | do negécio, ou das circunstancias do

caso. caso.
Articulo 1385: Articulo 1081:
La oferta caduca: Deixa de ser obrigatdria a proposta:

1. Si se hizo sin concederé plazo 1. Se, feitasemprazo a uma pesos
determinado o determinable a presente, nao foi
una persona con la que el imediatamente aceita.
oferente estd en comunicacién Considerase também presente
inmediata y no fue a pessoa que contrata por meio
seguidamente aceptada. de telefone.

2. Si se hizo sin conceder plazo 2. Se, feitasemprazo a pessoa
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determinado o determinable a
una persona con la que el
oferente no esta en
comunicacién 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

ausente, tiverdecorrido tempo
suficiente para chegar a
respostaa oconhecimento do
proponente.

Se, feita a pessoa ausente,
naotiver sido expedida a
pesposta dentro do prazo dado.
Se, antes dela, ou
simultaneamente, chegar so
conhecimento da outra parte a

retratacao do proponente.

simultaneamente con ésta llega
a conocimiento del destinatario

la retractacion del oferente.

Consideramos que esta excepcidn no se limita a estos supuestos,
sino que también puede ser aplicada, por ejemplo, a la clausula sic
rebus stantibus. En los Comentarios al Cddigo Civil Peruano que
realiza Leon Barandiaran, se limita a reconocer que esta cldusula se
aplica a la oferta “se tiene decidido que la oferta contiene incita la

cldusula sic rebus stantibus” (Ledn Barandiaran 1944: 58).

Por este principio se entiende que, las estipulaciones que se aplican
en un negocio juridico se dan habida cuenta de las circunstancias
concurrentes en el momento en que se originan, y ante cualquier
alteracion sustancial de las mismas se puede dar lugar a la
modificacién de dichas estipulaciones. Si esta clausula se introduce
en la oferta, el oferente podra modificar (justificadamente) ciertas
estipulaciones de la misma, siempre y cuando las circunstancias
bajo las cuales se realizd la oferta hayan cambiado
considerablemente, de tal forma que afecte lo estipulado en el

mismo.
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Por ejemplo, cuando la cosa ofrecida perece o se deteriora, en este
supuesto también se da fin a la oferta; es el caso de quien ofrece
comprar un inmueble en una suma determinada, se entiende que
inserta una clausula para dejar sin efecto su oferta si varian las
circunstancias en la forma dicha, es asi que los tribunales franceses
incluyen los casos de gravamenes o limitaciones impuestas por
derechos reales o personales (como parte de los supuestos de
deterioro), como la constitucidon de una servidumbre sobre la cosa
objeto de la oferta, o la celebracién de un contrato de arriendo que el
destinatario de la oferta pueda realizar sobre el bien; en estos casos el
oferente esta en la posibilidad de revocar su oferta. Estos son algunas
de las conjeturas en las que el legislador peruano no se ha detenido a
pensar, pues los excluye de las excepciones a la irrevocabilidad,

limitdandose a los contemplados en el articulo 1385.

Es preocupante que aceptemos la irrevocabilidad de la oferta sin
analizar o concebir que puedan existir casos en concreto que justifican
la revocacion de la oferta; mas aun si tomamos en cuenta que la
regulacion respecto a la oferta y la revocabilidad de la misma es una
evidente copia fiel de otra legislacién; la misma que jurisprudencial y
doctrinariamente acepta la revocacion de la oferta, como lo explica
JanPeter Schmidt, en “La Revocacion de la Oferta en el Derecho

Contractual de los paises Latinoamericanos y en el Derecho Uniforme”.

En el derecho italiano, la oferta realizada por el empresario en el
ejercicio de su actividad no pierde eficacia por muerte o incapacidad del
empresario sobreviniente, salvo que se trate de pequefios empresarios,
o que algo distinto resulte dela naturaleza de la operacion o de otras
circunstancias. En tal caso, la oferta adquiere estabilidad, porque es
imputada a la empresa, y no al empresario como persona fisica. Pere
este supuesto va dirigido a que la oferta sigue siendo valida, sin

perjuicio de que se pueda revocar la oferta por causa distinta a la
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muerte o incapacidad del empresario, es decir, no afecta la posibilidad

de la revocacion de la oferta.

Por otro lado, la aceptacién también puede ser revocada, siempre que
la revocacion arribe a conocimiento del oferente antes de la aceptacion
misma. El principio parece obvio; cuando la aceptacién ha arribado a
conocimiento del oferente, el contrato se tiene por celebrado. Pero aqui
se puede constatar una clara diferencia entre la revocacion de la oferta
y la revocacién de la aceptacion: para la primera vale el principio de la
expedicidon, es decir, que la revocacién es eficaz siempre que sea
expedida antes de que el oferente tenga conocimiento de la aceptacién;
para la segunda, vuelve a ser valido el principio del conocimiento, es
decir, que ella sera eficaz sélo si es conocida por el oferente antes de la

aceptacion.

Para restablecer el equilibrio entre estas posiciones, que parecen ser
bastante disparejas, cuando el aceptante ha emprendido de buena fe la
ejecucion del contrato antes de tener noticia de la revocacion de la
oferta, el oferente estd obligado a indemnizarlo por los gastos y
pérdidas derivadas del inicio de dicha ejecucién, pero esta obligacién no
nace porque la oferta se “vinculante” (como muchos autores

confunden), sino surge en razén a que todo dafio debe reparado.

El fundamento de esta responsabilidad (limitada, como se aprecia, a la
indemnizacion que se menciona en la norma) debe ser identificado en la
proteccién de la confianza del aceptante en la futura celebracion del
contrato —cabe resaltar que el principio de confianza solo esta presente
en los casos en los que el destinatario de la oferta emprende acciones
necesarias, destinadas al perfeccionamiento del contrato, hecho que no
ocurre en todos los casos, depende de cada tipo de operacidn

comercial. Piénsese en el caso de la aceptacion expedida mediante
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correo certificado, con el correspondiente comprobante (ricevuta di

ritorno), que demuestra que la recepcién se ha producido.

A pesar de todo, el oferente puede renunciar a la facultad de
revocacion, porque se trata de un interés que por definicion es

|\\

disponible. Este es el sentido de la férmula en virtud de la cual “cuando
el oferente se ha obligado a mantener su oferta por cierto tiempo, la

revocacion no tiene efecto”.

Asi pues, el efecto del compromiso del oferente para mantener firme la
oferta por cierto tiempo no constituye, técnicamente, la asuncién de un
obligacion (que siempre seria susceptible de ser incumplida), sino la
pérdida de la facultad de revocacion (y este es el llamado “efecto real”
de la oferta irrevocable). Cuando el oferente haya renunciado a dicha
facultad, ni siquiera la muerte o la sobrevenida incapacidad quitan

eficacia a la oferta.

Por lo tanto, es necesario que la voluntad del oferente de (querer)
mantener la oferta, sea clara e inequivoca. En todo caso, no es
necesario que dicha voluntad se exprese con formulas sacramentales.
Es mas, es posible que ella se deduzca, implicitamente, de la fijaciéon
del plazo, cuando éste deba entenderse, no como un plazo para el
arribo de la aceptacidén, sino como un plazo de irrevocabilidad de la
oferta. En ausencia del plazo, entonces, la oferta (irrevocable)
devendria en oferta simple, es decir, oferta revocable. (Di Majo 2004:
187-190).

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

2. El proceso de globalizacion como fundamento a favor para la
admision de la revocacion de la oferta en el sistema juridico

peruano

Conforme las necesidades del hombre van cambiando, el derecho debe ir
adaptandose a ellas; entonces surgen razones suficientes para
preguntarnos si la regla de la irrevocabilidad de la oferta debe seguir siendo

aplicadaa nuestra realidad.

El derecho se establece para regular conductas en un determinado tiempo y
lugar'’, las necesidades del hombre van cambiando continuamente, sin
importar el tiempo y el lugar; este cambio depende deciertos factores como
la economia, cultura, desarrollo social, politico, etc.; en funcién a estas
circunstancias el derecho va evolucionando, pues, no es posible el

establecimiento de un sistema juridico inmutable ni absoluto.

"RECASENS, citado por ROJINA dice que: “El derecho como como hecho social.
Esbozo de la tematica de la sociologia del derecho. Acabo de mostrar que el
derecho, aparte de ser un conjunto de significaciones normativas, es también,
desde otro punto de vista, un conjunto de fendmenos, que se dan en la
realidad de la vida social. En efecto, el derecho en su producciéon, en su
desenvolvimiento, en su cumplimiento espontaneo, en las transgresiones que
sufre, en su aplicaciéon forzada, en sus proyecciones practicas, se muestra
como un conjunto de hechos sociales”. “a) el derecho, que es en un
determinado momento, constituye el resultado de un conjunto de factores
sociales; b) el derecho, que desde el punto de vista sociolégico es un tipo de
hecho social, actia como una fuerza configurante de las conductas, bien
moldedndolas, bien interviniendo en ellas como auxiliar o como palanca, o bien
preocupando en cualquiera otra manera al sujeto agente. Consiguientemente,
cabe asignar dos series de temas a la sociologia del derecho: 1. El estudio de
como el derecho en tanto que hecho representa el producto de procesos
sociales; 2. El examen de los efectos que el derecho ya producido (de cualquier
indole que sea) causa en la sociedad. Estos efectos pueden ser de varias
clases: positivos de configuracién de la vida social; negativos, es decir, de
fracaso; de interferencia con otros factores (econdmicos, religiosos, etc.),
produciendo combinaciones muy diversas e imprevistas algunas veces; de
reaccion, contribuyendo a formar corrientes adversas contra las normas
vigentes, para derogarlas y sustituirlas con otras” (Rojino 1963: 93)
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Todo ello como consecuencia del proceso de globalizacidon, uno de los
factores de mayor influencia para el cambio de los preceptos normativos en
general, pues supone una serie de fendmenos en la esfera econdmica,
social, politica y legal. La globalizacion como un fendmeno juridico se centra
en los procesos de cambio en las normas, los usos y costumbre, y los
procedimientos de los diferentes sistemas juridicos; provocada por la
presion econdmica, el aumento de las actividades transfronterizas
comerciales, y el crecimiento en los tratados e instituciones de derecho
internacional. Dando como resultado, inevitable, la necesidad de
uniformizar la regulacion en contractual, buscando un punto de equilibrio

entre la legislacion nacional y la internacional.

El problema surge al momento de tratar de concertar los grandes sistemas
juridicos cuyas regulaciones son opuestas, como en el caso de la revocacion
de la oferta, propugnada por el sistema juridico romano francés; y la
irrevocabilidad de la oferta, propia del sistema juridico romano aleman;
mas aun cuando se trata de armonizar los preceptos acogidos en el civil law

con el common law. Buscando basicamente:

La estandarizacion de los procesos legales, las interconexiones entre las
legislaciones nacionales, y los sistemas de resolucién de conflictos, y la
internacionalizacién de la legislacion, aplicacion de la ley y practica legal. Las
nuevas formas de la ley en la globalizacion contribuyen a la arquitectura

juridica, que constituye todo un desafio.

La globalizacién juridica se centran en factores tales como la liberalizacion de la
inversion y reduccion de barreras en el comercio transfronterizo. (Boulle 2009:
7-8)

Este proceso trae el mismo efecto en todos los sistemas juridicos del
mundo. Asi, el problema de la revocacion de la oferta se ha tratado mucho
a raiz de este proceso; el debate se centra en si se debe optar por la
revocabilidad o la irrevocabilidad de la oferta, debido a que las nuevas

exigencias del mercado han cambiado, y se necesita no solo velar por la
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seguridad juridica en las transacciones comerciales, y al mismo tiempo por

la fluidez del trafico comercial.

En respuesta a este problema, la sociedad global ha asumido el gran reto
de unificar el tratamiento juridico en las relaciones comerciales. A través de
la creacion de, por ejemplo, el Cédigo Europeo de Contratos,la Convencidn
de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias (Convencién de Viena), el Draft Common Frame of
Reference (DCFR) y los Principios UNIDROIT (Institutinte International pour
l'unification du droit privé) sobre los Contratos Comerciales Internacionales.

Cuyas posturas fueron tomadas a lo largo del desarrollo de este trabajo.

En nuestro sistema juridico, por mucho tiempo se a dicho que la oferta
debe ser irrevocable por seguridad juridica o, como dice cierto sector de la
doctrina nacional, por las necesidades del trafico, consideramos que esta
condicién a cambiado por el auge del proceso de globalizacién, por la
apertura de grandes mercados nacionales e internacionales (libre
comercio), dando como resultado la integracion econémica en el mercado
mundial. Una de las consecuencias de éste proceso es la necesidad de
estandarizar la regulacidon en los contratos comerciales internacionales, sin
tener que de afectar la seguridad juridica y el libre trafico, iremos
analizando las posturas de cada uno de los cuerpos normativos, a que
hicimos mencién anteriormente, sobre el problema de la determinacién de

la aplicacién de la revocabilidad o irrevocabilidad de la oferta.

2.1.Principios UNIDROIT

Los Principios UNIDROIT fueron creados con el objetivo de contribuir
con el proceso internacional de unificacion del derecho, en ellos se
plantea la armonizacion en la regulacién del derecho de obligaciones y
contratos, tratando de estandarizar las posturas de los diversos

sistemas juridicos frente a los distintos problemas que surgen en las
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relaciones comerciales, de tal forma que puedan ser utilizados por
abogados, jueces y estudiosos del derecho de los diversos sistemas

juridicos.

La primera formulacién dada por el Instituto Internacional para la
Unificacién del DerechoPrivado se dio en 1994, posteriormente se
hicieron ciertas modificaciones en el 2004 y el 2010; sin embargo la
posicion de mantener a la revocabilidad e la oferta como regla general

permanece desde su creacion.

El problema de optar por la revocabilidad o irrevocabilidad de la oferta
como regla general, fue uno de los mas controvertidos, pues existen
diferencias sustanciales entre los paises que son de raiz del common
law y los del civil law. Entonces, tomando en cuenta que se busca
asegurar no solo el trafico comercial, sino también proteger los
intereses de los contratantes; y tratandode conciliar las diferentes
posturas de los distintos sistemas juridicos, se opté por elegir a la
revocabilidad como regla e introducir a la irrevocabilidad como

excepcion.

“Articulo 2.1.4:

(1)La oferta puede ser revocada hasta que se perfeccione el
contrato, si la revocacion llega al destinatario antes de que

éste haya enviado la aceptacion.
(2)Sin embargo, la oferta no podra revocarse:

a. Si en ella se indica, al sefalar un plazo fijo para la

aceptacion o de otro modo, que es irrevocable, o

b. Si el destinatario pudo razonablemente considerar que
a oferta erra irrevocable y haya actuado en consonancia

con dicha oferta.”
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En los comentarios a este articulo, se entiende que la oferta es
revocable como regla general hasta el momento en que se celebra el
contrato, la comunicacién de revocacion de la oferta debe llegar al
destinatario antes de que se emita la aceptacidon. Asi las dos Unicas
excepciones se presentan cuando el oferente indica que se trata de una
oferta irrevocable, he aqui un punto importante, pues solo por la
voluntad del oferente se entiende que se trata de una oferta firme. Por
otro lado cuando el destinatario realiza acciones para perfeccionar el
contrato, siempre que de la oferta se entienda que se trata de una
oferta irrevocable, solo en este supuesto, por excepcién, podriamos
decir que el destinatario deposité su confianza en el oferente. Este

supuesto se presenta cuando:

La dependencia del destinatario pudo ser inducida ya sea por la conducta
del oferente, o por la naturaleza de la oferta en si (por ejemplo, una oferta
cuya aceptacion requiere extensa y costosa investigacion por parte del
destinatario o una oferta hecha con el fin de permitir al destinatario hacer
otra oferta a un tercero). Los actos que el destinatario debe haber
efectuado basandose en la oferta puede consistir en hacer los preparativos
para la produccion, la compra o contratacién de equipos, incurrir en gastos,
etc., siempre que tales actos podrian haber sido considerados como
normales en el comercio de que se trate. (UNIDROIT 1994: 32)

Sin embargo, no podemos asumir que en todos los casos, ante la
revocacion de la oferta, se quebrantaria la confianza depositada, es
claro que se trata de una excepcion, lo que significa que casos como
este pueden como no presentarse, por lo que no se puede tomar como
argumento sélido para la postura de la irrevocabilidad de la oferta la
afectacién a la seguridad juridica, por resguardar la confianza del
destinatario para la formacién del contrato, cuando existen casos en los
gue el destinatario no tiene ninguna intencidn de crear una relacion

contractual.
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Creemos que la oferta es esencialmente revocable, en atencion a que
su naturaleza juridica, de negocio juridico unilateral, permite que sea el
oferente el que decida revocarla o no. Ademas, el creer que la oferta es
“obligatoria” conllevaria a que el destinatario de la oferta esté en
posicion de pedir el cumplimiento de la misma (ante una posible
revocacion), este es un grave error, pues el cumplimiento de las
prestaciones solo pueden surgir de una relaciéon contractual, mientras
gue la oferta no constituye un contrato, sino Unicamente es parte del

proceso de formacién del mismo.

Posiciones muy singulares son las adoptadas por el Anteproyecto del
Cddigo Europeo de Contratos y la Convenciéon de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias
(Convencién de Viena), las cuales, a nuestra perspectiva, flexibilizan la
irrevocabilidad de la oferta de modo tal que la posibilidad de la
revocacion de la oferta recae en la autonomia privada del oferente, sin
causar perjuicio del destinatario o aceptante. A continuacion iremos

desarrollando cada una de las posturas antes mencionadas.

2.2. Anteproyecto del Cédigo Europeo de Contratos (Gandolfi)

El Anteproyecto del Cédigo Europeo de Contratos (Gandolfi), se formuld
con el objetivo de regular las relaciones contractuales de la Unidn
Europea, sin embargo, hasta el momento no es de aplicacién oficial.
Este cuerpo normativo se realizd tomando en cuenta el Code Civile de
1942 y el manuscrito aportado por el Prof. inglés Mc Gregor, en relacion
con el derecho contractual de su pais (trabajo encargado al autor
inicialmente por la Law Commission del Parlamento inglés, con vistas a
una eventual unificacion con el derecho escocés, idea ulteriormente

abandonada).
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El Cédigo Gandolfi, sefala que la oferta es ineficaz mientras no llegue a
su destinatario y puede hasta entonces ser retirada por su autor,
incluso si éste ha declarado por escrito que es irrevocable. Por el
contrario se entiende que es eficaz mientras no sea revocada,
rechazada o se extinga. La oferta, queda sin efecto a partir del
momento en que llega a su autor una declaracién de rechazo del

destinatario.

Por otro lado, se entiende que la oferta es irrevocable cuando su autor
se “obliga” expresamente a mantenerla durante un cierto periodo de
tiempo, o si, sobre la base de negocios precedentes realizados entre las
partes, de tratos preliminares, del contenido de clausulas o de la
costumbre, se puede razonablemente reputar como tal. Lo mismo
sucede si la oferta es irrevocable como consecuencia de un acuerdo

entre las partes'®.

Creemos que el tratamiento que le da, este cuerpo normativo, a la
revocacion de la oferta es poco claro, ya que no hay una especificacion
de si la regla general es la revocabilidad o la irrevocabilidad, lo que
puede causar problemas en su aplicacidon. Lo que si es de resaltar es
gque, toman a la irrevocabilidad como fruto de la autonomia privada de
las partes, clarea influencia del Code Civile. Es decir, que la oferta solo
puede ser considerada como irrevocable, cuando el oferente asi lo

manifiesta.

2.3.La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de

Compraventa Internacional (Convencion de Viena)

La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de

Compraventa Internacional de Mercaderias (CISG), Convencion de

BArticulos 14, 15 y 17 de la Traduccidn Espafiola de la Parte General del
Cddigo Europeo de Contratos (Gandolfi).
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Viena, fue formulada en Austria, el 23 de mayo de 1969, y entré en
vigencia el 27 de enero de 1980. Nueve de las diez naciones lideres en
el comercio internacional son parte de la Convencidon. Las Uultimas
naciones que accedieron en el ano 2010 fueron la Republica Dominicana

y Turquia.

Esto hace de la CISG un instrumento de derecho uniforme que
potencialmente regula el 80% del comercio mundial: un éxito nunca
antes alcanzado por ningun otro instrumento legal internacional. Dentro
de la regidon Iberoamericana, Argentina, Chile, Colombia, Cuba,
Ecuador, El Salvador, Espafia, Honduras, México, Paraguay, Peru,

Republica Dominicana,Brasil y Uruguay han adoptado la Convencion.

Curiosamente, los comentarios al articulo 16, que regula la revocacion
de la oferta, que por cierto estd redactado en los mismos términos que
los Principios UNIDROIT, fueron realizados por Driur Ulrich G
Schroeter, Akademischer Rat, Profesor Asistente de la Universidad
de Friburgo, Alemania. Siendo que el derecho aleman, tradicionalmente
optd por la irrevocabilidad de la oferta como regla, sin embargo, por ser
estado miembro de la Convencion de Viena aplica la revocacién de la

oferta en lo que se refiere a contratacion internacional de mercaderias.

En ese sentido, en los comentarios a la Convencion de Viena, se sefiala
que la determinacidon de si la oferta es vinculante (entendida como
irrevocable) o revocable, representa uno de los mayores problemas en
el proceso de unificacidén de la ley en la formacion del contrato. Lo que
se buscaba era “salvar la brecha entre los diferentes puntos de vista.
Mientras que en los sistemas juridicos germanicos y también en el
escandinavo se establece que el oferente esta obligado por su oferta, en
los sistemas de la common law y Romano se ha adoptado el enfoque
opuesto.” (SCHLECHTRIEM & SCHWENZER2011: 596)
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Asi las excepciones a la regla de revocacion se presentan cuando, el
oferente o fija una plazo exacto en el cual la oferta debe ser aceptada,
o sefala expresamente que se trata de una oferta irrevocable. Por la
diversidad de posturas de si el plazo sefialado en la oferta indica que se
trata de una oferta irrevocable, la Convencién de Viena ha optado por
tomar a este plazo Unicamente como indicador del periodo en el que la
oferta es vigente, mas no como un indicativo de que se trate de una

oferta irrevocable.

La importancia de sefialar un plazo fue motivo de controversia en la
Conferencia de Viena, ya que en paises de la common law, la fijacién de un
plazo de aceptacién por lo general sélo significa que la oferta caduca
después de la expiracién del plazo. Si bien los proyectos y las propuestas
pertinentes en Viena siempre buscaron, independientemente de la intencion
del oferente de quedar obligado, que la indicacién de un plazo determinado
deberia significar que la oferta era irrevocable hasta ese momento, el punto
de vista opuesto prevalecié en Ultima instancia, a saber, que la fijaciéon de
un plazo es sélo uno de los factores que indica una intencién de obligarse.
Incluso después de que la formulacién fue aprobada, algunas delegaciones
en Viena aun consideraron que la fijacion de un tiempo para aceptar per se
siempre indica irrevocabilidad. Como consecuencia, todavia algunos autores
expresan la opinidon de que una oferta sujeta a un plazo para su aceptacion

es irrevocable hasta que el tiempo limite expire. (SCHLECHTRIEM &
SCHWENZER 2011: 602)

La segunda excepcidn se presenta cuando, de la redaccion de la oferta
se desprende que se trata de una oferta irrevocable; esta excepcion es
tomada como un principio integrador para prohibir ciertas conductas
contradictorias. Asi para que se verifique esta excepcidon es necesario
gue confluyan dos requisitos, de existir confianza (pero ésta debe de
ser “razonable”), y debe haber un acto por del destinatario que actua

en confianza de la oferta.
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Por ejemplo, el inicio de la produccion de los bienes, la adquisicion de
materiales, la celebracidon de contratos para esos fines, la preparacién de
una licitacidn, la realizacién de calculos costosos, la solicitud de ofertas de
los proveedores o subcontratistas58, el alquiler de espacio de
almacenamiento, la reventa de las mercancias, la celebracion de los
contratos de transporte, la expedicion de una carta de crédito o, en
determinadas circunstancias, la contratacion de nuevos empleados.
(SCHLECHTRIEM & SCHWENZER 2011: 604)

Asimismo, en los comentarios realizados por los autores antes
mencionados, existen ciertos requisitos para que la revocacion surta
efectos, asi por ejemplo, que la comunicacién de revocacidon debe llegar
al destinatario de la oferta, no surtira efectos cuando un tercero
comunique la intencién de revocacién. Pero también puede darse el
caso que se de la revocacién de la revocacion, y solo podra surtir efecto
cuando la primera revocacion no haya llegado al destinatario; creemos
que este requisito cobra gran relevancia, pues de admitirse que la
segunda revocacion de forma irrestricta si se restaria seriedad a la no
solo a la revocacion, sino también a la oferta misma, pues solo
entonces el destinatario no tendria la seguridad, ni la confianza de si la

oferta es seria o0 no.

Estos juristas plantean una alternativa singular para mantener el
derecho de una parte a revocar, ante la terminacién del derecho a
revocar (por aceptacidén y consecuente perfeccionamiento del contrato),
a través del derecho a rescindir un contrato celebrado. Creemos que es
poco eficiente esperar a que el contrato se perfeccione para luego
extinguirlo por recisién, en términos econdmicos las partes habran
invertido en la celebracién del contrato en vano, porque finalmente éste
no cumplird la causa por la que fue creado, y por ende no podra

satisfacer los intereses de ninguna de las partes.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32'1'-‘65,_'}2'}3“"

DEL PERU

Para la Convencion de Viena, el caracter vinculante de la oferta solo se
da cuandoel oferente haya expresado que es irrevocable. “Una intencién
de obligarse puede traducirse sin ambigledades por el texto («oferta
firme», «se mantendra abierta» «fest»), o las palabras que se
entienden en el trafico especifico para expresar una intencidn de

obligarse, por ejemplo «oferta abierta», «opcién» y «garantia»”.

Es poco practico tomar a la oferta como irrevocable, y peor ain como
obligatoria, cuando por su naturaleza juridica el Unico que puede decidir
si se trata de una oferta firme o no es el oferente. Ademas, si se trata
de pensar en proteger la “confianza” del destinatario, existen otros
medios, por ejemplo el contrato de opcién, o la promesa de contratar.
(SCHLECHTRIEM & SCHWENZER 2011: 597-607)

2.4. Draft Common Frame of Reference (DCFR)

Después de la segunda guerra mundial, y los estragos que caus6 en
Europa, se entabld una relacion de cooperacion entre los estados
europeos, sobrellevando sus diferencias (principalmente la gran brecha
entre Francia y Alemania), de tal forma que se iniciaron los proyectos
de unificacidon del derecho, sobre todo en el ambito de contratacion de
mercaderias, buscando un mercado de libre circulacion entre los
estados miembros, asi la Union Europea, en el 2003, anuncid la
creacién de un Marco Comun de Referencia, Draft Common Frame of
Reference (DCFR), en el cual se pretendia alcanzar las mejores
soluciones a los problemas juridicos en cuanto a contratacidn se refiere,
asi como armonizar las definiciones, terminologias y normas sustantivas

aplicables al derecho privado europeo.

Con este fin, los distintos grupos académicos se reunieron para unir, a

través de un estudio comparativo, todos los principios preexistentes y
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llenar las lagunas que alun se encontraban entre ellos; dando como

resultado la elaboracién del proyecto final en el 2009.

El DCFR opta por la regla de la revocacion de la oferta, tomando a la

irrevocabilidad como excepcion.

4: 202: Revocacion de la oferta
(1) La oferta podra ser revocada si la revocacion llega al destinatario
antes de que haya enviado la aceptacion o, en caso de aceptacion
por parte de la conducta, antes de que el contrato se haya
celebrado.
(2) La oferta hecha al publico puede ser revocada por los mismos
medios que se utilizaron para hacer la oferta.
(3) Sin embargo, la revocacién de una oferta no es efectiva si:
(a) la oferta indica que es irrevocable;
(b) la oferta establece un plazo fijo para su aceptacién; o
(c) era razonable que el destinatario de confiar en la oferta
era irrevocable y haya actuado en consonancia con dicha
oferta.
(4) El parrafo (3) no se aplica a una oferta si el oferente tendria
derecho bajo cualquier regla en libros II a IV a retirarse de un
contrato resultante de su aceptacion. Las partes no pueden, en
detrimento del oferente, excluir la aplicacién de esta regla como

derogar o modificar sus efectos.

Algo que le da un toque singular a la excepcidn de irrevocabilidad, es
gue ésta no aplica cuando el oferente reserva su derecho a retirarse
incluso cuando el contrato se perfecciona. Asi, para que la retirada surta
efectos se requiere de la comunicacién previa, y dentro de un plazo no
mayor a 14 dias de celebrado el contrato. Como efecto de la retirada,
se extinguen todas las obligaciones contractuales entre las partes.
(Groupon a European Civil Code 2009: 197-202). Creemos que la
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retirada después del perfeccionamiento del contrato podria generar
complicaciones que afectan la seguridad juridica, por lo que deberia

darsele un tratamiento especial de aplicacion excepcional.

De todos estos cuerpos normativos podemos ver que en cada uno de ellos
la revocabilidad de la oferta prima por sobre la irrevocabilidad. Pero, en
cualquier caso, la mejor solucion es que el oferente formule su oferta de
modo claro y preciso, estableciendo si se trata de una oferta revocable o
irrevocable. Caso contrario todo destinatario diligente y razonable, ante
duda alguna, deberia de solicitar se aclare si se trata de una oferta
revocable o irrevocable, antes de realizar actos encaminados a |la

celebracion del contrato.

3. La declaracion expresa de irrevocabilidad

Como veniamos explicando, la declaracion de irrevocabilidad no es mas que
una excepcion a la regla de la general de revocacion, por lo que, creemos
que es eficiente su aplicacidon, por considerar irrevocable una oferta solo
cuando el oferente lo manifieste asi expresamente, de tal forma que no se
afecten los intereses ni del oferente ni del destinatario. Por tanto, la
declaracién de irrevocabilidad solo nace de la voluntad del oferente, no de

la ley.

La declaracién de irrevocabilidad supone que el oferente manifieste al
destinatario la seguridad de que la oferta no sera dejada sin efecto, por
tanto, se considera que la oferta es firme. La declaracién de irrevocabilidad
trae como efecto la renuncia o privacion del derecho o facultad de revocar
que el oferente tiene, esta declaracién puede ser dada por un plazo
determinado (Diez Picazo 2011: 343). Una de las consecuencias de la oferta
firme es que no pueda dirigirse a mas de un destinatario, de tal manera que

se asegure el vinculo del oferente a su oferta.
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Ya dijimos que la revocacion de la oferta se determina por el plazo de
vigencia de la oferta, sin embargo puede darse el caso en el que el
oferente, por su propia voluntad (sin imposicién del legislador) le de el
caracter de firme a su oferta. De la misma forma, los Principios UNIDROIT,
toman como regla general “la revocacién de la oferta”, y como excepcién a

ésta la oferta firme:
(2) Sin embargo, la oferta no podra revocarse:

(a) Si en ella se indica. Al sefalar un plazo fijo para la aceptacion o de

otro modo, que es irrevocable®®,

Por lo que, esta declaraciéon puede ser expresa o tacita. Estamos ante una
declaracién expresa cuando juntamente a la oferta se indica, por ejemplo:
“Esta es una oferta en firme” o “Nosotros mantendremos nuestra oferta
hasta recibir su contestacién”. Sin embargo, para los Principios UNIDROIT
también se puede tomar como una declaracién tacita de una oferta en firma
cuando en ella se especifica un plazo determinado para la aceptacién, claro
que esta concepcidon no necesariamente es acogida en todos los sistemas

juridicos, pues ello depende de la tradicidon de cada pais o sistema.

Es decir, si el oferente opera dentro de un sistema juridico donde el
sefialamiento de un plazo se considera un indicio para la irrevocabilidad, se
presupone que al sefialar un plazo el oferente tiene el propdsito de
mantenerla irrevocable durante ese plazo. Si, por otra parte, el oferente
opera en un sistema juridico donde el sefialamiento de un plazo para la
aceptacién no constituye indicio suficiente de irrevocabilidad, por lo general
no se atribuird al oferente la intencion de mantener la oferta irrevocable
durante dicho plazo. Para determinar si se trata de una oferta revocable o
irrevocable, se hace uso de las reglas de interpretacidn, dispuestas en este

mismo cuerpo legal. Por ejemplo:

“A” propone a “B” redactar una oferta por escrito con los términos en que

estaria dispuesto a construir un edificio. “B” presenta una oferta precisa que

Yliteral (a), inciso (2), del Articulo 2.1.4 de los Principios UNIDROIT.
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expresa lo siguiente “El precio y demas condiciones no seran validas después
del 10 de septiembre”. Si “A” y “"B” operan dentro de un sistema juridico donde
dicha declaracién es considerada como una oferta irrevocable hasta esa fecha,
“B” puede esperar que su oferta sea considerada como una oferta irrevocable.
Esta expectativa no podria presentarse en el supuesto de que “A” opere dentro
de un sistema juridico donde la declaracién de “B” no se considere suficiente

para indicar que la oferta es irrevocable. (Principios UNIDROIT 2012: 48)

Es légico que los Principio UNIDROIT recurran a las reglas de interpretacion,
pues lo que buscan es tratar de conciliar las posturas de los diversos
sistemas juridicos; siendo que éstos principios son usados como una
referencia juridica para el mundo entero -en negocios internacionales,
incluso en los casos de arbitraje o de justicia estatal —en los paises de todo
el mundo. Sin embargo, en nuestro sistema juridico no podriamos dejar tan
abierta la posibilidad de determinar cuando se trata de una declaracion de
oferta irrevocable tacita, solo traeria mayores complicaciones. Por lo que
creemos que lo mas prudente seria tomar como oferta firme aquella que
seflala expresamente que no podrd revocarse dentro de un plazo

determinado.

La doctrina italiana nos dice que, para que la oferta no se entienda como
oferta firme, se suele agregar a las ofertas ordinarias la clausula sin
compromiso", “manteniéndome libre” u otra equivalente. Sin embargo, aun
sin clausula de esta clase, que sélo sirven de precaucion para el oferente,
las propuestas pura y simples deben considerarse, en la duda, como

propuestas revocables (Messineo 2007: 279-283).

3.1. Ofertas irrevocables

Existen supuestos en los cuales, la oferta, pese a tener el caracter de
revocable se puede convertir en irrevocable, esto sucede cuando el
oferente renuncia a este derecho mediante un pacto. Pero también se

da el caso de la irrevocabilidad legal de la oferta, es decir que la oferta
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vincula al oferente y al destinatario de la misma, dejando al primero en

un estado de sujecion.
Al respecto surgen tres hipoétesis:
a) Renuncia a la facultad de revocar la oferta

En este supuesto el promitente auto limita su poder de
revocacion, pactando mantener su oferta en un plazo

determinado.
b) Ofertas que establecen plazo de vigencia

Este supuesto es el referido a la oferta firme, que tocamos en

el acapite anterior.
c) Ofertas nacidas de la confianza

Este supuesto se basa en el principio de confianza, la misma
que el destinatario de la oferta deposita en el oferente. En este
caso se considera que la oferta deviene en irrazonable si esta
se revoca antes de la aceptacién de la misma. Como vemos
este supuesto indica que la oferta es vinculante entre ambas

partes.

Pero, no en todos los casos podemos decir, muy a la ligera,
que el revocar la oferta quebranta la confianza del
destinatario, sino que deben existir razones suficientes para
que el destinatario crea que se trate de una oferta de este
tipo. Como bien se tiene por entendido en los Principios
UNIDROIT.

(2) Sin embargo, la oferta no podra revocarse:
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(b) Si el destinatario pudo razonablemente considerar que
la oferta era irrevocable y haya actuado en consonancia con
dicha oferta.?’

La confianza razonable del destinatario puede haber sido
inducida por la conducta del oferente, o por la naturaleza de la
oferta misma. Este seria el caso de una oferta cuya aceptacion
requiere de una investigacion extensa y costosa por parte del
destinatario o una oferta realizada con el propdsito de permitir
al destinatario transmitir la oferta a terceros. Los actos que el
destinatario debe cumplir confiando en la oferta pueden
constituir una preparacion de la produccién, compra o
arrendamiento de material o equipo, incluyendo los gastos que
ello importe, etc., siempre que dicha actividad pueda
considerarse una actividad regular para el tipo de operacion de
gue se trate, o bien consista en actos que deberian haber sido

previstos o conocidos por el oferente. Por ejemplo:

“"A”, un comerciante de antigliedades, solicita a “B” Ia
restauracion de diez pinturas, bajo la condicion de que dicho
trabajo sea realizado en tres meses y que el precio no exceda de
cierta cantidad. “B” informa a “A” que, con el fin de saber si
acepta la oferta, necesita comenzar a trabajar en una de las
pinturas y que dentro de cinco dias le dara la respuesta. “A”
acepta dicha propuesta. En base a la oferta de “A”, “"B” debe
comenzar a trabajar inmediatamente. “"A” no puede revocar su

oferta dentro de esos cinco dias. (Principios UNIDROIT 2012:
49)

4. La Autonomia Privada:

Una de los principales cimientos del derecho es que los contratos sean

producto de la autonomia privada de la voluntad. Es decir, son las partes

XLjteral (b), inciso (2), del Articulo 2.1.4 de los Principios UNIDROIT.
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las que deciden cdmo regular sus propios intereses; siempre y cuando no
contravengan el orden publico o las buenas costumbres?!, estos son los
Unicos limites a la autonomia privada de la voluntad. El fundamento de
estos limites se da en razén a que “los hechos contrarios al Derecho y a la
moral (...) no pueden jamas ser objeto de una obligacion eficaz, porque
jamas se podra invocar la proteccion de la justicia para lograr su ejecucion”
(Alterini 1989: 18). Ademas no se debe olvidar que la norma dispositiva, el
uso y la buena fe tienen un papel muy importante en la integracion de la
voluntad contractual. Estos elementos son piezas fundamentales, tanto en
la tradicién juridica europea como en la tradicién juridica latina (De los

Mozos 1987: 437-438)

Es asi que un contrato nacido como producto de la irrevocabilidad de una
oferta, no puede tener en su contenido la regulacion libre de los intereses
del oferente. Es decir, se limita la autonomia privada de la voluntad del
oferente, Unicamente porque el legislador asi lo prevé, cuando los Unicos

limites son, como dijimos el orden publico y las buenas costumbres.

Sin perjuicio de lo antes dicho, existen posiciones que dicen que la
revocacion de la oferta va en contra de la seguridad juridica, con el
argumento de que se trata de una voluntad subjetiva, que se quedo en el
siglo XVIII, y que usar el argumento de la autonomia de la voluntad, para
la revocacién de la oferta, es insuficiente. Sin embargo, no se han detenido
a pensar que no existe un conjunto de reglas que sustituya a la autonomia
de la voluntad, pues las instituciones del derecho de los contratos contindan
teniendo como principal soporte a la autonomia de la voluntad, “[...] la
autonomia de la voluntad es una doctrina de filosofia juridica que afirma
qgue las obligaciones contractuales reposan en la soberania de la voluntad
de las personas. Esta voluntad es la fuente y la medida de los derechos y

prestaciones contractuales” (Adame 2003: 311); es por ello que recobra

“’Articulo V del TP del Cédigo Civil Peruano:
Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico o a
las buenas costumbres.
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gran importancia tomar en cuenta que ésta autonomia debe estar presente
desde la formacion del contrato, porque ella estara presente en todo el iter

contractual.

La revocacion, encuentra su fundamento légico en el postulado de la
autonomia de la voluntad privada. Asi como este postulado faculta a los
particulares para crear relaciones juridicas, igualmente las autoriza para
modificarlas o para extinguirlas posteriormente. De ahi que el acto juridico,
que es la expresion normal del aludido postulado, se defina como la
manifestacion de voluntad de una o mas personas directa y reflexivamente

enderezada a crear, modificar o extinguir relaciones juridicas.

Ademas, segln ya lo sabemos, el reconocimiento de la autonomia de la
voluntad privada implica, de ordinario, el vigor normativo que a las
manifestaciones de esta les atribuye la ley, como si las decisiones
adoptadas por los agentes hubieran sido dictadas por el propio legislador. El
acto juridico viene asi a erigirse en una norma o ley (/lex particularis) para

quienes participan en su celebracion.

Por consiguiente, del mismo modo como la ley puede derogar sus propios
mandatos y asi disolver los vinculos juridicos que ella haya establecido
entre sus subditos, la voluntad privada también puede dejar sin efecto las
prescripciones libremente consentidas por quienes participaron
anteriormente en un acto juridico. Este paralelismo entre la derogacion de
las leyes vy la revocacidon de los actos juridicos fue prontamente reconocido
por el derecho romano y consagrado en numerosas maximas, a manera de
aplicacion del principio general, segun el cual “todo lo que se contrae
conforme a derecho, perece por el derecho contrario” (omniaquae jure

contrahuntur contrario jure pereunt) (Ospina 1994: 511-513).

Por tanto, la revocacién es el mecanismo juridico mediante el cual se tutela
la voluntad del oferente, que constituye el elemento fundamental de la

oferta. El fundamento de éste mecanismo es simple, al momento en que se
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forma la voluntad del oferente ésta debe ser libre y espontdnea; y debe
permanecer asi, tanto en el momento de la emisidon, como en el periodo
comprendido entre la emisidon hasta antes de la caducidad de la misma. La
voluntad debe persistir, siendo que esta voluntad es la que encamina la
formacién del contrato, y que pasard a ser el cimiento principal en la

celebracion y ejecucién del mismo.

Por ello, al verse afectada tal voluntad es que se acepta que ésta sea
revocada, entendiendo a la revocacion como el mecanismo, la herramienta,
remedio, etc., que busca proteger los intereses de los individuos, en este
caso del oferente, mas aun si consideramos que la oferta es un negocio
juridico unilateral, esto sirve para ratificar la gran relevancia que tiene la

voluntad en la oferta.

El fundamento de la revocacion busca garantizar la absoluta libertad en el
ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes para celebrar un
futuro contrato. Ya que la oferta no crea ninguna relacion juridica que
obligue al oferente por su simple emisién, sino mas bien lo Unico obligatorio
para las partes surge en el momento de perfeccionamiento del contrato. Por
lo tanto la declaracion de la oferta, aunque perfecta y eficaz, no genera una
relacién inmutable. Ya que nada debe impedir al oferente revocar su
declaracién en caso su voluntad hubiera sufrido algin tipo de alteracién

desde el momento en que emitid la oferta.

Por ello, la autonomia privada de la voluntad, como principio, es el
fundamento para que el oferente tenga la libertad para rehusarse a
contratar. La doctrina francesa le atribuye a la autonomia de la voluntad el
valor de principio, asi el consentimiento es el elemento primordial para

crear una obligacion, es decir, para crear una relacién contractual.

4.1.La autonomia de la libertad como principio:

El principio de la autonomia de la voluntad es util a los fines de explicar,

comprender y justificar la fuerza obligatoria del contrato.Es decir, es el
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contrato, y no la oferta, el que tiene fuerza vinculante y es fuente de
obligaciones para las partes de lo hayan celebrado, siempre que sea

producto del ejercicio de la autonomia privada.

La Unica caracteristica de la oferta es que, el oferente debe tener la
intencion de obligarse una vez perfeccionado el contrato. Es decir, que

no incumplird en la ejecucién de sus prestaciones.

En ese sentido, el hombre, al ser libre por esencia, no puede obligarse
sino por su propia voluntad. De ello deduce que es la voluntad lo que
determina al sujeto a contratar, la eleccién de con quién lo hace vy,
esencialmente, el contenido del contrato. Las obligaciones que las
partes asumen, lo son tal como han sido voluntariamente queridas. La
libre voluntad del sujeto establece la medida o extensién de las
obligaciones que él asume. Y como se supone que la voluntad del sujeto
no esta dirigida a afectar sus propios intereses, se afirma que las

obligaciones, voluntaria y libremente consentidas, son justas.

Este principio, tal como ha sido enunciado, fue desenvuelto con mayor
énfasis en el siglo XIX por los filésofos del derecho y por los
comentaristas del Cédigo Civil francés. Tal como quedd expresado,
afirmaban que la obligacion contractual tiene por Unica fuente la
voluntad de las partes, de suerte tal que la fuerza obligatoria del
contrato no era el resultado de la autoridad del legislador. El Estado
limitaba su accién en facilitar al acreedor la ejecucion por el deudor del
compromiso que libremente habia consentido. La voluntad, entonces, se
eleva a categoria esencial en la creacidon de derecho. (Stiglitz 1990:
516-517).

Entonces, si el contrato es producto de la autonomia privada de la

voluntad, creer que la oferta es irrevocable no solo afecta a éste
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principio, sino también al derecho a la libertad para contractual en si

mismo.

Es menester sefalar que, GHESTIN (parte de la doctrina francesa) cree
que la fuerza vinculante del contrato proviene incluso desde Ia
formacién del contrato, desde el respecto de la palabra empenada, de
tal forma que se protege la confianza y crear certeza entre las partes.
Asi, la confianza representa un elemento necesario para crear vinculos.
(2014: 1-4)

Asi el autor, en su participaciéon en la formulacién de la Convencion de
Viena dio su voto a favor de la irrevocabilidad, como regla general, en
la formacion del contrato. Sin embargo, esta respetable postura no fue
la acogida, como sefalamos anteriormente la Convencién de Viena

toma a la revocabilidad como regla general.

Cabe sefialar que, indudablemente, es incuestionable que el contrato
tiene fuerza vinculante para las partes.Si bien, la relacion contractual
requiere de la confianza entre las partes, para eliminar incertezas, no
ocurre lo mismo con la oferta, pues se trata de un etapa que puede o
no concretarse en el perfeccionamiento del contrato, asi el destinatario
no siempre tiene interés en iniciar una relacion contractual, y por ende
no siempre deposita su confianza en la oferta formulada. Por tanto, solo
se debe tomar a la oferta como irrevocable, en funcién a la confianza
que deposite el destinatario, cuando éste haya realizado actos
encaminados a la celebracién del contrato, como sefalamos

anteriormente.

5. La Libertad de Contratar:

La autonomia contractual es una especificacion de la autonomia privada,

que se desenvuelve en todos los sectores que tiene que ver con las
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actividades humanas y son relevantes para el derecho, como la actividad
comercial, las relaciones familiares, las relaciones sucesorias, etc. En el
sector que concierne a las relaciones econdmicas, la autonomia (o libertad)
contractual representa el modo como se manifiesta, en la celebracidon de

negocios, la libertad econdémica.

Por ende, el ordenamiento juridico considera como vinculantes aquellos
contratos libremente concluidos por las partes equiparadas juridicamente,
otorgando con ello al individuo la posibilidad de adoptar una actividad
creadora de derecho en el campo juridico privado, mediante la
configuracién coincidente de las relaciones reciprocas (autonomia de la

voluntad).

Los sujetos son libres de contratar o no contratar, nadie estd obligado a
celebrar contratos. El abuso derivado del ejercicio del derecho de no
contratar es capitulo extrafo a la concepcién liberal. Por el contrario, se
afirma que la potestad consistente en no contratar es una exteriorizacion

precisamente de la libertad.

Reconocer la existencia de la libertad, dicen, significa permitir “hacer”, dar al
individuo una esfera de actuacion. Reconocerle autonomia, en cambio, es
“reconocerle soberania para gobernar la esfera juridica propia”. Existe
autonomia cuando el individuo “no soélo es libre, sino que es ademas soberano
para dictar su ley en la esfera juridica”. En la autonomia, por consiguiente, hay,
ademas de un “poder hacer”, un “poder de gobierno sobre la esfera juridica”. Es
decir, concluye, “el acto ademas de libre es eficaz, vinculante y preceptivo”.
(Adame 2003: 488)

Por ello la libertad contractual implica, que el sujeto que ha realizado una
oferta, la revoque siempre que no haya sido aceptada, pues esto ultimo

habria significado que el contrato ha quedado formalizado.
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Finalmente, la libertad de contratar o para contratar, incluye la de elegir la
persona del contratante. (Stiglitz 1990: 519-520). La libertad contractual
comprende en particular la “libertad de conclusion”, es decir, la posibilidad
para el individuo de decidir, y la “libertad de la configuracién interna”, o sea
la posibilidad para ambos contratantes de establecer libremente el
contenido del contrato. La “liberta de configuracién interna” presupone la
existencia de la “libertad de conclusién”, pues ésta no existe si ambas
partes no han decidido celebrar el contrato. Cuando la liberta de conclusidn
no existe, sélo cabe para el individuo una posibilidad, muy limitada, de
influir sobre el contenido del contrato. Podemos colegir que el concepto de
contrato, como concierto libremente estipulado entre personas equiparadas

juridicamente

Para el caso de la revocacién de la oferta, nos compete ahondar en la
libertad de conclusiéon, pues en base a ésta que se da lugar al
perfeccionamiento del contrato. Esta libertad nos dice que nadie pueda ser
constrefiido ni a concluir contratos ni siquiera a concluir un contrato con
persona determinada. Este es uno de los fundamentos de la revocacién de
la oferta, pues si el oferente, antes de la declaracion de aceptacién, decide
no celebrar un contrato con un sujeto determinado, tiene todo el derecho
de extinguir su oferta. Las razones que puedan llevar al oferente a tomar
esta decision pueden diversas, como por ejemplo en el caso que pueda

obtener un mejor beneficio si celebra un contrato con un tercero.

La libertad de conclusidon es también llamada libertad de celebracion del
contrato (auto-decisidon: todo sujeto es libre de celebrar o no un contrato),
de ella se derivan la libertad de autorregulacién de las partes y como
consecuencia la libertad de auto-obligarse entre si (fuerza vinculante del

contrato).
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La voluntad es la causa primera o principal del derecho: por lo tanto se puede
afirmar que este es el credo filoséfico y juridico del siglo XIX. el estado, la ley,

el acto juridico que resultan de “la autonomia de la voluntad” (Rieg 1961: 1)

Toda persona es libre de contratar o no. El contrato no se impone. Es fruto
de determinaciones volitivas libremente adoptadas. Cada persona decide si
le interesa o no celebrarlo. Se considera, asimismo, que todas las personas
estan en una situacidon de igualdad - igualdad dentro de la libertad- de
adoptar la decisiéon que juzguen oportuna (Hernandez 1983: 228). Al decir
que la oferta es irrevocable se pierde esta situacion de igualdad de las
partes, pues se estaria imponiendo al oferente a celebrar un contrato en
contra de su voluntad, pues para que el contrato sea perfeccionado debe
existir la concurrencia de dos voluntades, éstas deben ser consensuales,
con la irrevocabilidad de la oferta no existe consensualismo, sino que el
contrato se perfecciona por imposicién de la ley, pues se limita el derecho
del oferente de revocar la oferta en base a sus propios intereses, cosa que
si se le permite al destinatario de la oferta, mostrando gran desequilibrio en

ambos sujetos.

Sin embargo, el derecho germanico (Larenz 1959: 65-71) se dice que
existen casos en que no se puede rehusar la conclusién de un contrato,
pues se convierte en un deber moral. En este sentido conocemos una serie
de obligaciones de contratar, que constituyen los casos de la llamada
“contratacion coactiva” (“kontrahierungszwang”), y pueden clasificarse en

tres grupos:

a) Obligaciones de contratar de los concesionarios de servicios publicos

b) Obligaciéon de contratar fundada en la prohibicién de perjudicar con
actos contrarios a la moral contenido en el paragrafo 826, ocurre
este caso cuando “a consecuencia del no contratar se produjese un

perjuicio de modo contrario a las buenas costumbres” ej.: cuando un
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médico rehulsa el tratar a un enfermo grave sin alegar motivos

fundados.

c) Obligaciones de contratar derivadas de la economia dirigida. Se da en
para evitar el acaparamiento de las mercaderias escasas, el poner a
disposicién de la poblacion la totalidad de los productos agricolas, v,
en cuanto a las viviendas, el obligar al propietario de espacio
habitacional a ponerlo a disposicidon de los que careciesen del mismo.
Esta figura no subsiste en toda la Republica Federal alemana, pues se
dio principalmente en la primera guerra mundial y se acentud

durante la segunda guerra mundial.

Si bien estos son casos en los que, pese a la falta de la libertad de
conclusion, se celebra el contrato, éstos constituyen parte de las en
excepciones, no en la regla general, pues estos supuestos tienen
caracteristicas singulares, las mismas que no estan presentes en todos los

casos.

En el sistema juridico italiano, surge el problema de establecer si, mas alla
de la normativa del cddigo civil, que reconoce a las partes esta autonomia
(art. 1322), asegurando a los particulares una proteccion mas fuerte, es
decir, de rango superior al del Cddigo, y por lo tanto, de rango superior al
de la ley ordinaria. Segun la tendencia de la Corte Constitucional, la
autonomia contractual encuentra proteccion en el dictado del art. 41 en la
Constitucién, que reconoce y garantiza la libertad de iniciativa econdmica
privada. Se trata, sin embargo, de una proteccién indirecta (Sentencia de la
Corte Constitucional n. 37 del 21 de marzo de 1969), porque no esta
prevista de manera especifica; es una proteccién que deriva, mas bien, de
valores (iniciativa econdmica, propiedad privada) que la Constitucion
protege. La doctrina sostiene la tesis de que la libertad contractual, por ser
expresion de la libertad de la persona, es protegida (indirectamente) por la

Constitucion.
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La “libertad contractual” constituye una formula que debe ser decodificada,
porque si es entendida genéricamente podria hacer creer que las partes
pueden celebrar cualquier contrato, sin ningun obstaculo ni limite. Es obvio

que ello es imposible.

En concreto, y en sentido positivo, la libertad contractual es la libertad de
decidir si el contrato se celebra o no, de elegir a la contraparte, de elegir el
contenido, de escoger la forma, de decidir la ley aplicable al contrato, de
elegir las modalidades de resolucidn de las controversias emergentes del
contrato. En sentido negativo, significa que las partes pueden actuar
libremente, dentro de los limites establecidos por el ordenamiento. Segun la
llamada “norma de clausura” (norma di chiusura), en virtud de la cual se
concede a las partes la posibilidad de hacer todo lo que no esté
expresamente prohibido, parece ser mas oportuno —desde el punto de vista
didactico- precisar los limites y prohibiciones que el ordenamiento impone a

las partes que se han propuesto celebrar un contrato.

En la formacion del contrato, el cddigo civil establece reglas destinadas a
regular la formacidon del contrato; sin embargo, las partes son libres de
establecer excepciones a dicha normativa, el oferente, por ejemplo, puede
comprometerse, como no, a considerar vinculante para si mismo la oferta,
sin tener noticia de la aceptacion de la contraparte; también puede
considerar vinculante el contrato una vez que la aceptacion sea meramente
emitida, aunque todavia no haya arribado al domicilio del oferente. Es
decir, que es el oferente quien decide, por su propia voluntad, si su oferta

es 0 no irrevocable, por su propia autonomia, (Alpa 2004: 137-140).

6. Desequilibrio en la tutela de los intereses de oferente y aceptante

Parte de nuestra doctrina nacional considera que la oferta debe ser

irrevocable, buscando la
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“Proteccion de la confianza que la contraparte hubiere depositado en el
cumplimiento de las reglas o promesas efectuadas por el declarante. En virtud
al riesgo de afectar el trafico comercial y la seguridad juridica necesaria para
sustentarlo, se considera que la voluntad individual del declarante (incluso en
actos unilaterales) no resulta siendo razén suficiente como para remover su
compromiso precedente” (SAAVEDRA V. 2013: 315).

Al respecto consideramos que, no solo se debe tomar en cuenta la
confianza que podria depositar el destinatario, ya que ésta es un elemento
subjetivo que puede como no estar presente (pues no en todos los casos la
oferta termina siendo aceptada); o el riesgo que la revocacion de la
voluntad del oferente podria ocasionar en el trafico comercial o la seguridad
juridica, sino que también se debe evaluar que al destinatario de la oferta
se le otorga el derecho de retractar su voluntad®?; clara muestra del

desequilibrio en la tutela de los intereses del oferente y el aceptante.

En ningln caso, ni en la revocacién, que ejercita el oferente, ni en la
retractacion del aceptante, se puede decir que se afecta el trafico comercial
o la seguridad juridica, pues la etapa previa a la celebracion del contrato no
es mas que un periodo expectativo, que puede o no concretarse. Es por ello
que la oferta no es otra cosa que un estado en el cual se tiene la
expectativa de crear un vinculo juridico, a futuro, entre el oferente y el

destinatario, mas no se crea vinculo obligacional alguno.

El principio de la revocabilidad de la oferta debe atribuirse al hecho de que ésta,
como se ha anotado, todavia no estd destinada a expresar una voluntad
compromisoria en el plano del derecho, sino solamente a dar inicio a la fase de

la celebracion del contrato. (Di Majo 2004: 188).

En los sistemas juridicos en los que se regula la revocacion de la oferta, se
entiende que la misma se rige por el principio de la expedicion, pues si la

oferta es un negocio juridico unilateral el oferente puede revocar su

“Articulo 1386 del Codigo Civil Peruano: Se considera inexistente la
aceptacion si antes de ella o junto con ella llega a conocimiento del oferente la
retractacion del aceptante.
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voluntad libremente, sin la necesidad de la intervencién de un tercero (ya
sea el destinatario de la oferta o el legislador). Mientras que, en el caso de
la retractacién de la aceptacién ésta se basa en el principio del
conocimiento, pues la retractacién solo cobra eficacia sélo si es conocida

por el oferente antes o simultdneamente con la llegada de la aceptacion.

Sin perjuicio de lo antes dicho, y sin quitar el caracter expectativo, creemos
que todo dano que pueda producir la revocacion de la oferta debe ser
indemnizado, en la busqueda de restablecer el equilibrio justo entre los
intereses de las partes; lo que no significa que la oferta no pueda ser
revocada, no solo por un fundamento ldgico juridico, por tratarse de un
negocio unilateral, sino también por un fundamento practico, en pro del
equilibrio en la tutela de los intereses, tanto del oferente como del

destinatario.

La voluntad de contratar, para ser vinculatoria, debe persistir hasta el

momento en que el contrato se perfecciona.

Es claro, que en efecto, el proponente no podria esperar indiferentemente
la decision (en e sentido de la aceptacion o en el del rechazo) del
destinatario de la oferta; si asi fuera, el proponente sufriria un perjuicio,
aunque solo fuese porque, prescindiendo de las oportunidades de concluir el
contrato con otras personas que se le escaparian con el tiempo, puede
también cambiar la situacién del mercado y la oferta mantenida firme no

ser ya conforme a dicha situacién.

6.1.El fallecimiento y la incapacidad sobrevenida del destinatario de
la oferta

Por este supuesto se extingue la oferta, aunque nuestro cddigo civil

establece, equivocadamente, que éste es un supuesto de caducidad?3.

“Articulo 1387 del Cadigo Civil Peruano:
La muerte o la incapacidad sobreviniente del destinatario de la oferta
determina la caducidad de ésta.
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Si bien ésta es una causal de extincion de la oferta, no se da
propiamente por caducidad, ya que la caducidad de la oferta se da por
la culminacion del plazo, ya sea que éste sea determinado o
determinable, o incluso cuando no se haya establecido plazo alguno -y
se siguen los criterios sefialados en el acapite anteriormente-, es decir,

gque la caducidad de la oferta se establece en funcién al plazo.

Distinto es el caso de muerte o incapacidad sobrevenida del oferente,
en este supuesto la oferta tiene plena eficacia, por lo que, en nuestro
sistema juridico, se obliga a los herederos o representantes legales a
vincularse con la oferta, con la Unica excepcion que de la naturaleza de
la operacidén u otras circunstancias los herederos no puedan mantener

la oferta?®.

Sin embargo, consideramos que este supuesto deberia ser tratado al
igual que en la revocacion de la oferta, es decir, que el vinculo que
tienen los herederos o representantes legales con la oferta realizada
debe ser considerado irrevocable siempre que del tenor de la oferta se
entienda que ésta es irrevocable por un plazo establecido, o revocable
siempre que haya razones suficientes que justifiquen la revocabilidad de
la misma (la autonomia privada, la libertad contractual, error de calculo
del oferente, cuando el oferente no conoce al destinatario de la oferta,

desequilibrio en la tutela de los intereses de oferente y aceptante).

Sin olvidar que del precepto legislativo se desprenden dos supuestos
gue son excepcidon a la regla, es decir que se puede dar lugar a la
extincion de la oferta. El primero, que de la naturaleza de la oferta se
determine que se trata de una prestacion intuito personae, en este
supuesto ni los herederos ni el representante legal podra mantener la

oferta por razones obvias. El mismo precepto contempla que pueden

“Articulo 1383 del Cddigo Civil Peruano:
La muerte o la incapacidad sobreviniente 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, determinen que la fuerza
vinculante de la oferta sea intransferible.
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surgir otras circunstancias por las cuales la oferta tenga que
extinguirse; al referirse a “otras circunstancias” podria ser el caso, por
ejemplo, del cambio de la realidad en la que se formulé la oferta, por
ejemplo que la cosa ofrecida perezca o se deteriore. En este punto se
puede aplicar la cldusula sic rebus stantibus (abarcaremos este
problema en el capitulo correspondiente a la revocacion). O también
gue en el periodo de formacién de la oferta existan circunstancias que
dejen sin eficacia la oferta, por ejemplo, que ésta padezca de algun
vicio que de lugar a su nulidad, anulabilidad o ineficacia (estas mismas
patologias podrian estar presentes aun cunado la oferta se encuentre

vigente).

El sistema juridico italiano guarda mayor cuidado en el tratamiento que
le da a este supuesto, la muerte o incapacidad legal determina la
pérdida de la eficacia de la declaracién, ya sea del oferente o del
destinatario de la oferta, con la excepcidon del supuesto en el que la
oferta sea irrevocable, en este caso la oferta no pierde eficacia por la
muerte o incapacidad sobrevenida del oferente®®; es decir, que la oferta
sigue siendo revocable aun con la muerte del oferente o incapacidad
sobrevenida, y solo podra ser transmitida cuando en la oferta se haya
declarado que se trata de una oferta irrevocable. El articulo 1330 del

cddigo civil italiano, senala:

La oferta o aceptacion, cuando es realizada por un empresario en
el ejercicio de su actividad, no pierde eficacia si el empresario
fallece o deviene incapaz antes de la celebracion del contrato,
salvo que se trate de pequefios empresarios, o que algo distinto

resulte de la naturaleza de la operacion o de otras circunstancias.

*Articulo 1329 del Cadigo Civil Italiano:

Si el oferente se ha comprometido a mantener firme la oferta por un cierto
tiempo, la revocacién no produce efecto.

En la hipdtesis prevista en el parrafo anterior, la muerte o incapacidad
sobrevenida del oferente no quita eficacia a la oferta, salvo que la naturaleza
de la operacién u otras circunstancias descarten tal eficacia.
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La doctrina italiana senala que la ratio de ésta norma, tradicionalmente
- postura criticable-, se identificaba en la idea que “liga la formacién del
contrato con la producciéon del “consentimiento” como encuentro de
voluntades reales y actuales de las partes” y como un "“remedio
brindado para la proteccién del declarante, por encontrarse
imposibilitado para ejercer el poder de revocacidon de su declaracién”.
Sin embargo, en términos mas correctos y realistas “la ratio es vista en
la exigencia de que la excepcion sobre el negocio pendiente de
conclusiéon se remita a aquel que recibe el peso de los efectos (el
heredero), o bien que se sujeta a las formas y controles predispuestos

para la proteccién del incapaz” (Roppo 2002: 139-140).

Sobre este punto creemos que, la legislacion italiana hace un analisis
mas profundo, ya que no se limita a sefialar si la oferta es eficaz o
ineficaz ante la muerte o incapacidad sobrevenida, ya sea por parte del
oferente o del aceptante, sino que también muestra un estudio mas
profundo de las operaciones contractuales en el ambito comercial, como
bien se desprende del segundo parrafo de esta norma; pues solo la
oferta mantiene la eficacia si se trata de empresarios en el ejercicio de
su actividad, y se exceptua a los pequefios empresarios; los efectos de
mantener la oferta traeria consigo un impacto econdmico distinto en
ambos grupos, pues las circunstancias en que se lanzé la oferta

cambian.

Sin embargo, somos de la posicion que excepcionalmente la oferta
podria devenir en ineficaz, con la muerte o la incapacidad sobreviniente
del oferente, cuando con ella las condiciones de los herederos del
oferente se vean afectadas, por ejemplo es el caso del estado de
necesidad sobreviniente. Comprendemos que la razén por la que el
articulo 1383 de nuestro Cddigo Civil preceptua que la oferta continla
siendo eficaz con la verificacién de éste supuesto, se da en razén a la

autonomia que mantiene la oferta.
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Sin embargo, creemos que esta autonomia también deberia ser tomada
en cuenta tanto en la oferta como en la aceptacion, es decir, que ante
la muerte o incapacidad sobreviniente del oferente o del destinatario la
oferta se vigente para los herederos de ambos o para ninguno,
buscando un equilibrio de condiciones; como es el caso, por ejemplo,

del Cédigo Europeo de Contratos (Gandolfi):
Articulo N° 18:
Muerte o incapacidad

En caso de muerte o incapacidad del oferente o del destinatario, la
oferta o la aceptaciéon no pierden su eficacia, salvo si ello esta

justificado por la naturaleza del asunto o por las circunstancias.

Es decir, que tanto la oferta y la aceptacién son independientes,
auténomos al oferente y al destinatario de la oferta, por lo que, nuestra
legislacidn crea una situacién de desproteccion entre los intereses del

oferente frente a los del destinatario.

Pero aun en el BGB aleman, que tiene por regla la irrevocabilidad de la
oferta, en caso de muerte o incapacidad del oferente se hace una
excepcién, siendo el paragrafo 153 dispone que: “La perfeccion de un
contrato no es evitada por el hecho de que el oferente muera o sea
declarado incapaz para emprender negocios juridicos antes de la
aceptacidon, a menos que se pueda deducir una intencién contraria por
parte del oferente”. Esta Ultima parte del precepto aleman, deja abierta
la posibilidad a que la disposicién de la vigencia de la oferta después, de
la muerte o incapacidad sobrevenida del oferente, recaiga en la
voluntad de éste. Es decir, que sea el oferente el que determine si la

oferta seguira siendo eficaz.

Por lo que, es evidente que la importacidon legislativa materializada en
nuestro Cddigo Civil no es congruente, con el mismo cuerpo normativo

del que se extrajo la regla de la irrevocabilidad. Por ello, es necesario
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realizar un analisis respecto a la pertinencia de esta norma; la misma
gue deberia correr la misma suerte de la oferta; es decir, que se admita
la revocacion, hecha por los herederos, siguiendo las mismas reglas que

en la revocacién de la oferta, como venimos planteando.

Casacion 2950-98-Lima
Publicada el 17.09.99
Lima, siete de junio de mil novecientos noventa y nueve.

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA REPUBLICA: vista la causa numero dos mil
novecientos cincuenta - noventa y ocho; con los acompafiados, en
Audiencia Publica de la fecha; y, producida la votacién con arreglo a Ley,

emite la siguiente sentencia:
MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del Recurso de Casacion interpuesto por la demandante dofia
Elena Palomino Hernandez, mediante el escrito de fojas doscientos
cincuenta y cuatro, contra la sentencia de vista de fojas doscientos
treinta y cinco, su fecha treinta de setiembre de mil novecientos noventa
y ocho, expedida por la Sala Civil Corporativa Subespecializada en
Procesos Sumarisimos y No Contenciosos de la Corte Superior de Justicia
de Lima, que confirmando la sentencia apelada de fojas ciento noventa y
cinco, su fecha dos de julio del mismo afio, declara infundada la
demanda de fojas treinta y dos, sobre otorgamiento de escritura publica
y fundada la impugnacion a la consignacion de fojas cuarenta y uno del

cuaderno acompanado.
FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

La recurrente sustenta su recurso en las causales previstas en los incisos
primero, segundo y tercero del Articulo trescientos ochenta y seis del
Cdédigo Procesal Civil; pero por resolucion suprema del quince de

diciembre de mil novecientos noventa y ocho, fue declarado procedente
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Unicamente por la causal de inciso primero; que fundamentando en
cuanto a esta causal, la demandante manifiesta que, la Sala Civil ha
interpretado erréneamente el Articulo veintidds del Decreto Ley numero
veintitin mil novecientos treinta y ocho, asi como los Articulos trescientos
guince y mil trescientos ochenta y tres del Cédigo Civil, porque producida
la oferta para la adquisicién del inmueble locado, la respuesta aceptando
al oferta tuvo lugar dentro del plazo que otorgaba el Articulo veintidds
del Decreto Ley numero veintiin mil novecientos treinta y ocho, por lo
gue tanto una como la otra son juridicamente cdlidas; que existe
también errdnea interpretacion del Articulo mil trescientos ochenta y tres
del Cdédigo Civil, puesto que el fallecimiento de oferente no priva de
eficacia a la oferta, ya que obliga a sus herederos o representantes
legales; y, que lo propio sucede con la aplicaciéon del Articulo trescientos
quince del citado Cddigo, calificando a la mera oferta como un acto de
disposicidn, cuando éste recién se materializa con el otorgamiento de la

escritura publica.

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, la demanda de otorgamiento de escritura publica de
transferencia de dominio del inmueble sito en el jirdn Huascardan nimero
setecientos ochenta y siete, del distrito de La Victoria, provincia de Lima,
se sustenta en que el propietario don Roberto Flores Patifio, mediante
carta notarial ofertd el referido predio en primera opcion de venta a la
inquilina demandante dofia Elena Palomino Hernandez, por la suma de
trescientos mil intis que deberian ser abonados al contado, oferta que la
actora aceptd también mediante carta notarial dentro del plazo previsto
en Articulo veintidés del Decreto Ley numero veintiln mil novecientos

treinta y ocho.

Segundo.- Que, las instancias de mérito, apreciando la prueba
instrumental han establecido, que efectivamente, don Roberto Flores
Patifo, el siete de marzo de mil novecientos ochenta y ocho, con la carta
notarial de fojas uno, comunicé a la demandante dofia Elena Palomino
Hernandez, su determinaciéon de vender el inmueble que ocupa como

inquilina, concediéndole la oportunidad de adquirir dicho predio por el
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precio y condiciones anotados; asi como que la demandante con la carta
notarial de fojas dos, entregada el veintiuna de abril del mismo afo,
aceptd la oferta, exigiendo que a la brevedad posible se le proporcione

toda la documentacion que en la misma se detalla.

Tercero.- Que, en realidad se trata de un derecho de prelacién o de
tanteo a favor del inquilino, que el citado Decreto Ley privilegiéo durante
su vigencia, limitando el derecho de propiedad del locador por razones
de interés social, pero como es ldgicoesta limitacién de orden publico,

exigia también que la oferta provenga del titular del derecho.

Cuarto.- Que, la comunicaciéon de la demandante aceptando la oferta,
segun lo admiten las instancias inferiores, fue entregada el mismo dia
que fallecid el oferente don Roberto Flores Patino y si bien esta
circunstancia no altera el régimen legal de la oferta, porque obliga a sus
herederos o representantes legales conforme a lo previsto en el Articulo
mil trescientos ochenta y tres del Cddigo Civil; no menos cierto es
también, que esta misma norma se encarga de precisar que lo expuesto
rige salvo que la naturaleza de la operacidon u otras circunstancias,

determinen que la fuerza vinculante de la oferta sea intransmisible.

Quinto.- Que, la Sala Civil admite igualmente que el predio en litis es un
bien social y la oferta la hizo el esposo de la demandada, sin autorizacion
de ésta, de modo que estando a lo prescrito en la primera parte del
Articulo trescientos quince del Codigo Civil, la oferta de que se trata no
s6lo no puede obligar a dofia Angélica Medrano Gonzalez viuda de Flores
sino que ademdas tampoco obliga en la forma prevista por el citado
Articulo mil trescientos ochenta y tres del mismo Cdédigo; que por lo
expuesto y no habiéndose presentado la causal de interpretacion errénea
por las razones que anteceden, de conformidad con lo dispuesto en el
Articulo trescientos noventa y siete del Cédigo Procesal Civil; declarando
INFUNDADO el Recurso de Casacién de fojas doscientos cincuenta vy
cuatro, interpuesto por la demandante dofia Elena Palomino Hernandez
contra la sentencia de vista de fojas doscientos treinta y cinco, su fecha
treinta de setiembre de mil novecientos noventa y

ocho; CONDENARON a la recurrente al pago de las costas y costos del
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recurso, asi como a la multa de dos Unidades de Referencia
Procesal;MANDARON se publique la presente resolucién en el Diario
Oficial El Peruano; en los seguidos por dofla Elena Palomino Hernandez
con dofia Angélica Medrano Gonzales viuda de Flores, sobre

otorgamiento de escritura publica; y los devolvieron.

SS. ORTIZ B.; SANCHEZ PALACIOS P.; ECHEVARRIA A.; CASTILLO LA
ROSA S.; VILLACORTA R.

Si bien, estamos de acuerdo con la resolucion de los magistrados,
creemos que los fundamentos por los que llegan a la decisién final son
equivocados. Si bien, nuestro ordenamiento juridico prescribe como
excepcién para la transmision de la oferta a los herederos vy
representantes, aquellas ofertas que por la naturaleza de la operacién u
otras circunstancias sea intransmisible de la “fuerza vinculante” de la
oferta; los magistrados toman a la falta de manifestacién de voluntad
de la cényuge del oferente, por tratarse de un bien que forma parte de
la sociedad de gananciales, como parte de una de las circunstancias que

exceptuan la transmisién de la oferta a los herederos.

Creemos que, la razén principal para dejar sin efecto a la oferta no
radica en las excepciones a que hace mencion el Articulo 1383 de
nuestro Cddigo Civil, sino que la oferta no tiene validez por haber sido
formulada con un vicio en su estructura. Por tanto la oferta es ineficaz

desde el principio, y no intransmisible por la muerte del oferente.

Ahora pongamonos en el supuesto que el oferente no haya fallecido,
entonces aun asi la oferta no tendria validez alguna, ni mucho menos
podria surtir el efecto de “fuerza vinculante”, y peor aun podria dar
lugar a “obligaciones” al oferente, como erroneamente regula nuestro
Codigo Civil a la oferta; una razén mas que fundamenta que la oferta

no puede ser tomada como irrevocable.
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7. Un caso singular de irrevocabilidad de la oferta en la jurisprudencia

peruana
Exp. N° 1881-91-Lima

EJECUTORIA SUPREMA. Lima, ocho de setiembre de mil novecientos
noventa y dos. VISTOS; por sus fundamentos pertinentes; v,
CONSIDERANDO: que aun cuando por la cuantia de la causa no seria
procedente el recurso de nulidad, esta Sala Suprema conoce por las
facultades que le confiere el articulo doscientos cuarenta y uno de la
Constitucién politica del Estado y disposiciones pertinentes del Cédigo de
Procedimientos Civiles; que segun la carta notarial de fojas cuatro, los
demandados dieron la opcién de compra al demandante, el veinticinco de
mayo de mil novecientos ochenta y ocho, la misma que fuera revocada y
puesta en conocimiento de este el trece de junio del mismo afo, como
consta de la carta notarial de fojas seis; de modo que, la carta notarial de
fojas cinco, cursada por el actor con fecha posterior, esto es, el veintitrés
del mismo mes y afio, expresando su aceptacion, tuvo lugar varios dias
después de haber conocido dicha revocatoria; que de acuerdo con lo
preceptuado por el articulo mil trescientos sesenta y tres del Cddigo Civil, el
contrato se perfecciona en el momento y lugar en que se cierra el circuito,
esto es, con el conocimiento de la aceptacién hecha por quien promovio la
oferta; que en consecuencia no basta la opcion, sino también la aceptacion
oportuna, puesto que solo de la confluencia de voluntades emana el

contrato, de ahi que la disposicion de contratar, para ser

vinculatoria, como senala la doctrina, debe mantenerse hasta el

momento en que el contrato se perfecciona, lo que no ha sucedido en

el presente caso por haber precedido a la aceptacidon la revocatoria de la
oferta; que asimismo, cabe destacar, que la consignacién del precio del
inmueble en litis no se hizo sino después de catorce meses de verificada la
opcidn y cuando esta habia sido retirada, circunstancia que unida al
fendomeno de la devaluacion que vivia el pais por aquella época, la oferta

inicial resultaba diminuta, convirtiéndose para los demandados en una

116

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP gz_ur\éeaggno

DEL PERU

excesiva onerosidad de la prestaciéon; que por lo expuesto, y teniendo en
cuenta que la disposicidn que la ley sobre contratos son supletorias de la
voluntad de las partes, no es posible amparar la demanda no solo por no
haberse perfeccionado el contrato sino ademas por los dafios irreparables
en que se podia incurrir: declararon HABER NULIDAD en la sentencia de
vista de fojas ciento treinta y dos, su fecha veinticinco de julio de mil
novecientos noventa y uno, que confirmando la apelada de fojas ochenta y
nueve, su fecha quince de agosto de mil novecientos noventa, declara
fundada la demanda de fojas once; y, en consecuencia, ordena que los
demandados otorguen a favor del demandante la escritura publica de
compra-venta del inmueble en litis, y sin lugar la impugnacién de fojas
treinta y nueve; reformando la primera y revocando la segunda en estos
extremos, declararon INFUNDADA dicha demanda NO HABER NULIDAD
en lo demas que contiene y es objeto del grado; en los seguidos por don
Augusto Egoavil Gonzales con don Eliseo Becerra y otro; y los devolvieron:
SS. CASTILLO - URRELLO - BACA - MENDOZA - SANCHEZ PALACIOS. Se
publicé conforme a Ley. SILVIA ASTETE BENAVIDES Secretaria General de
la Corte Suprema de la Republica. (El resaltado y subrayado es

nuestro)

4 )

OFERTA REVOCACION ACEPTACION
—t—t
25 de mayo 13 de juniode 23 de juniode
1988 1988 1988
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Como explicamos anteriormente, la regla general, en nuestro sistema
juridico, es la “irrevocabilidad de la oferta”; a pesar de las posibles
contingencias que pueda traer consigo la aplicacién de esta regla; y aunque
el mismo magistrado tenga claro que es la autonomia de la voluntad la que
debe estar presente, tanto en la etapa de la formacién del contrato, como
en el momento de perfeccionamiento del mismo, se sigue aplicando esta

regla, solo por acogerse a lo prescrito en el Codigo Civil.

Si bien, equivocadamente, en este caso se toma a la oferta como un
contrato de opcién, en el fondo nos muestra el problema de Ia
irrevocabilidad de la oferta en la etapa de formacién del contrato. No solo
desde una perspectiva tedrica, de la determinacién de si la oferta debe ser
irrevocable o revocable; sino que, nos muestra ciertas caracteristicas que
dan lugar a reflexionar el fundamento de la revocabilidad de la oferta, lo
que nos podria permitir prevenir ciertas patologias contractuales. Iremos

desarrollando estos puntos en las siguientes lineas.

Es de lamentar que, existan quienes crean —en el anadlisis de esta misma
jurisprudencia- que es mas facil recurrir a una referencia normativa antes

que recurrir a la esencia del contrato:

“El camino que debid seguirse para evitar una conclusioén injusta era otro
distinto del seguido: consistia en negarle eficacia a la aceptaciéon debido
a su acaecer tardio, antes que recurrir a una solucién extraida de la
propia esencia del contrato como inutilmente en la naturaleza, en la
sustancia, cuando a mano y sin tanto esfuerzo encaja una sencilla
referencia normativa; antes que, con desdén, voltear la regla y hasta
rehusarle cabida como excepcién, a despecho de lo escrito y como si no

estuviera alli.

Yerro y acierto de una sentencia: al equivocar el camino y, sin embargo,
llegar a destino.” (Cardenas 2010: 81)

Cuando lo que debe prevalecer no es la normativa, pues solo es la

representacion del derecho en un determinado espacio y tiempo; el mismo

118

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32'1'-‘65,_'}2'}3“"

DEL PERU

gue no es inmutable, y que ird evolucionando conforme a las caracteristicas
y las necesidades de los individuos, como vimos anteriormente en lo
referente a la globalizacion y los principios del UNIDROIT. Entonces, no
podemos entender como se puede dar prevalencia a la norma antes que a
la esencia misma del contrato, siendo que los principios que guian su
formacién, celebracion y ejecucién son piedra angular de nuestro sistema

juridico.

Si bien, el magistrado reconoce que el contrato, fundamentalmente, se da
por la confluencia de voluntades concordantes, y que esa voluntad debe
estar presente hasta la celebracion del contrato; termina por ordena que los
demandados otorguen a favor del demandante la escritura publica de
compra-venta del inmueble. Cuando lo que debia primar es el principio de
libertad de contratar, principio que, en buena cuenta, es el reconocimiento
de la autonomia privada de las partes para celebrar un contrato; por lo que,
por encima de la regla de irrevocabilidad, que adopta el Cddigo Civil,
debieron primar los principios contractuales reconocidos

constitucionalmente.

Otro aspecto a tomar en cuenta, es el evidente desequilibrio en la
proteccion de los intereses del oferente y el destinatario. Pues al dejar al
oferente en un estado de incertidumbre respecto a si su oferta serd o no
aceptada, se ven afectadas otras oportunidades de obtener un mejor
beneficio; mas aun si analizamos que, para el legislador peruano, no
importa la voluntad y ni las condiciones del oferente, es decir, no importa si
éste ya no tiene la voluntad de celebrar el contrato (claro que el oferente
debe tener razones debidamente justificadas). En el caso materia de
analisis, la aceptacién se dio mucho después de la comunicacion de la
voluntad de revocacién, lo que evidencia la desproporcién en la proteccion
de intereses de ambas partes. Por lo que, lo ideal es encontrar un punto
intermedio en el que el oferente no se encuentre en una posicion de
desventaja y que tampoco se afecte al destinatario con la revocacién de la

oferta.
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Por otro lado, el magistrado se percata que, de entender que el contrato
queda perfeccionado ante la negativa de dar lugar a la revocacion de la
oferta (pese a que se trata de un negocio unilateral y esta facultad solo
recae en el oferente), este contrato sufriria de una patologia contractual a
posteriori; ya que, por la situacidon econdmica que sufria el pais, la
contraprestacién que recibirian seria infima. Lo que nos lleva a
preguntamos équé es mas conveniente?, si dar lugar a la revocacién de la
oferta, antes de que se perfeccione un contrato sin la voluntad del oferente
de celebrarlo (transgrediendo la libertad de contratar y la autonomia
privada de la voluntad), o seguir aplicando la regla de irrevocabilidad que
dard como consecuencia que, dicho contrato padecerd, indefectiblemente,
de una patologia contractual, que si bien se tienen previstos ciertos

remedios para este tipo de supuestos, pudo ser evitada.

Maxime si tomamos en cuenta que, en este caso la solucidon no solo se
queda en que se reduzca o se aumente la contraprestacion, segun sea el
caso, sino que incluso el juez puede disponer la resolucién del contrato; es
decir, estariamos ante un contrato celebrado, sin voluntad de una de las

partes, y que incluso cabe la posibilidad de que sea resuelto.

Entonces, la tarea no termina en tomar una posicién de si la oferta debe ser
revocable o irrevocable, acogiéndonos cdmodamente a la regulacién que se
tiene en el Cddigo Civil, sino que también debemos ser cuidadosos de
pensar en las posibles contingencias que pueda traer la irrevocabilidad de la

oferta, desde una perspectiva tedrico-practica.
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CONCLUSIONES

1. El cdédigo civil establece, que la oferta es obligatoria para el oferente.
Limitando la revocabilidad Unicamente cuando esta es puesta en
conocimiento del destinatario antes o simultdneamente a la oferta, lo
que genera perjuicio para el oferente, pues se atenta el ejercicio de
su autonomia privada. Trayendo consigo, de ser el caso, la
celebracion de contratos que carezcan de la plena voluntad de las

partes para celebrarlo.

2. Consideramos que no se puede creer en una vinculacion de la oferta
sin tener en cuenta la esencia misma del negocio juridico futuro. Por
lo que este Ultimo debe basarse plenamente en la autonomia privada
de las partes, teniendo como Unico limite el respeto del ordenamiento

juridico, las buenas costumbres y el orden publico.

3. El cddigo civil peruano, equivocadamente establece que la oferta
obliga al oferente. La oferta no genera vinculo obligacional alguno
para el oferente, la relacibn obligacional surge con el
perfeccionamiento del contrato, pues la oferta solo es parte de la
formacion del contrato. Creemos que el legislador peruano confunde

el término obligacion con la irrevocabilidad de la oferta.

4. La oferta es en esencia revocable, no solo por razones de orden
tedrico (por su naturaleza juridica de negocio juridico unilateral, por
la autonomia privada de la voluntad vy la libertad para contratar), sino
gue también lo es por razones de orden practico, pues existen
supuestos en los que la oferta no puede mantenerse, como en el caso
del desequilibrio en la proteccién de los intereses del oferente y el
destinatario de la oferta, cuando las circunstancias en las que fue

emanada la oferta hayan cambiado sustancialmente luego de llegada
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al destinatario de la oferta, o cuando por la naturaleza de la

operaciéon ésta no pueda mantenerse.

5. Acorde a las necesidades del mercado, que traspasan nuestras
fronteras, la oferta no puede ser considerada irrevocable, pues no
solo se atentaria al trafico comercial, es por ello que los distintos
cédigos de unificacién, tanto en Europa como en Latinoamérica optan
por la aceptacién de la revocacion de la oferta. A pesar de las
posturas en contra, como la germanica, que bajo el fundamento de la
seguridad juridica toman como irrevocable a la oferta; al respecto
creemos que basta con que el oferente establezca en su oferta que se
trata de una oferta revocable, irrevocable, o irrevocable solo por un
tiempo determinado. Lo que se deriva de la propia autonomia de la
voluntad del oferente, mas no de la imposicién del legislador. Por
ende, surge la necesidad de replantear algunas ideas que han venido
guiando nuestro ordenamiento juridico en lo que a la fuerza

vinculante de la oferta se refiere.

6. Estamos ante un desequilibrio en la proteccién de los intereses del
oferente y el destinatario de la oferta, cuando se limita la revocacién
de la oferta y por otro lado se acepta la revocacién de la oferta. Bajo
el fundamento que se da lugar a la desconfianza del destinatario de
la oferta, este argumento no es del todo cierto, pues, como dijimos
anteriormente, basta con que el oferente establezca si su oferta se
mantendra firme o no, durante un periodo de tiempo, de tal forma
gue la otra parte pueda tomar las previsiones necesarias. Ademas, la
oferta coloca al destinatario de la misma en un estado expectativo,
pues no tiene la seguridad si su oferta sera aceptada o no. Por ello,
creemos que no hay porque tomar a la oferta como irrevocable,
maxime si tomamos en cuenta que las operaciones comerciales son

muy volatiles y el trafico comercial es muy fluido, en ese entender se
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da la posibilidad que el oferente tenga la posibilidad de beneficiarse
mas si crea una relacidn obligacional con un tercero; pues como
dijimos no existe la seguridad de que su oferta siempre termine

siendo aceptada.

7. En el caso que la revocacion de la oferta genere dafos, debidamente
probados, al destinatario (aceptante), deberd ser indemnizado,
quedando el oferente obligado a indemnizarle por los gastos y
pérdidas sufridas. De otra forma si se estaria atentando las
necesidades del trafico comercial y los intereses del destinatario de

la oferta.
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