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1. Introduccion

El punto de partida es éste: las partes estan de acuerdo sobre los puntos esenciales del
contrato pero no sobre los secundarios, es decir, solo hay acuerdos parciales que se han ido
instrumentando en minutas pero no hay una plena coincidencia y la pregunta es la
siguiente: ¢Hay contrato? Formulemos desde otro angulo el asunto; una parte hace una
oferta y la otra introduce algunas modificaciones sobre algun punto no esencial: ;¢Hay una
contraoferta o hay un acuerdo parcial?

La respuesta a estas preguntas remite a una discusion de vieja data sobre los acuerdos
parciales, la formacion progresiva de contrato y la modificacion de la oferta que se reedita
con el tratamiento que les da el nuevo Cédigo Civil y Comercial.

Nuestro actual Codigo Civil, en principio vigente hasta agosto del 2015, no se expide en
forma expresa sobre el asunto, aunque de su articulado pareciera responder en forma
negativa a estas preguntas. En su art. 1152 dice que Cualquier modificaciéon que se hiciere
en la oferta al aceptarla, importara la propuesta de un nuevo contrato y el art. 1148 parece
confirmar la idea: Para que haya promesa, ésta debe ser a persona o personas determinadas
sobre un contrato especial, con todos los antecedentes constitutivos de los contratos.

De la lectura de estos articulos no queda mucho resquicio, mas bien se aventa la idea de
valorizar a un acuerdo parcial como un contrato: solo existe consentimiento cuando las
voluntades de las partes logran una total coincidencia, tanto en las clausulas esenciales
como en aquellas consideradas de una importancia secundaria. Un acuerdo parcial no es
subsumible entonces en la definicion del contrato que daba el art. 1137 C.C. Solo la total
coincidencia, tanto en las clausulas esenciales como en aquellas consideradas secundarias da
un consentimiento. Contrato, para el viejo codigo, es sinonimo de "total coincidencia" y
solo con ella vendra la validez juridica plena y la fuerza vinculante de ese contrato, los
acuerdos parciales no son técnicamente contrato, y las minutas no son ni oferta ni
aceptacion, sera necesario que medie acuerdo también sobre los elementos faltantes.

Vélez Sarsfield se apartdé de la teorfa germana de la puntualizacion o punktation,
denominacién que se traducitfa al espafiol como apunte o puntualizacion. Para esta teoria
los acuerdos parciales que se van generando en la formacién progresiva de un acuerdo y
que se van documentando en una "minuta" o "puntualizacién", tienen fuerza vinculante y
son verdaderos contratos, aunque queden puntos secundarios por acordar. La punktation le
asigna fuerza vinculante a esa minuta o "acuerdo parcial" siempre que la misma refleje un
acuerdo o coincidencia entre las partes sobre los puntos esenciales de un contrato.

Es decir que las minutas y apuntes que las partes se hayan intercambiado sobre estos
puntos esenciales seran la base nuclear del contrato que, en tanto incluyen los puntos
esenciales, ya es un contrato de "gesta paulatina”, los puntos secundarios podran ser fijados
por el juez de acuerdo a la naturaleza del negocio, a los usos y costumbres o utilizando los
métodos de interpretacion e integracion del contrato que ofrezca el cuerpo normativo que
los regula.



Esta teorfa tuvo recepcion en el codigo Suizo de las obligaciones bajo esta premisa: "si las
partes se pusieren de acuerdo sobre todos los puntos esenciales del contrato, se reputa
concluido aun cuando los puntos secundarios hubiesen sido reservados. A falta de
conformidad sobre los puntos secundarios, el juez los establece teniendo en cuenta la
naturaleza del negocio. Quedan reservadas las disposiciones que rigen las formas de los
contratos". Esta teorfa, como dijimos, no fue acogida por el legislador pero tampoco fue
abrazada por la doctrina vernacula, la que, enarbolando la bandera de la seguridad juridica y
bajo el argumento de que no implicaba ventajas practicas la recepciéon de esta teorfa, se
pronunciaba en su contra.

II. La convenciéon de Viena sobre Compraventa Internacional y principios
UNIDROIT

Empero el resquicio o inconsistencia normativa surgié no del C.C. sino de la integracion de
este cuerpo con la ley 22.765 ratificatoria de la Convenciéon de Viena sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias —1980—, la que, so pretexto de flexibilizar las relaciones
negociales, establece en su art. 19.2 que la respuesta a una oferta que pretenda ser una
aceptaciéon y que contenga elementos adicionales o diferentes que no alteren
sustancialmente los de la oferta constituira aceptaciéon a menos que el oferente, sin demora
injustificada, objete verbalmente la discrepancia o envie una comunicacién en tal sentido.
En sentido similar el art. 2.14 de los principios de UNIDROIT establece que, cuando "las
partes han tenido el propésito de celebrar un contrato”, la falta de acuerdo sobre alguna
clausula no obsta a su celebracién, a menos que haya sido establecido lo contrario (art.
2.13)

En suma, si no hay una aceptacién plena y se agregan elementos que no alteran "la
sustancia" de esa oferta, para esta convencion y para los principios del UNIDROIT el
contrato queda perfeccionado si es que el oferente rapidamente no las objeta o bien si falta
acuerdo sobre alguna clausula "no esencial". Hsta sefialada inconsistencia normativa,
sumado a la flexibilidad de los negocios, entre otros, ha sido un argumento recurrente en
aquella parte de la doctrina que bregaba por la recepcién de la teorfa de los acuerdo
parciales o puntualizaron.

En puridad esa inconsistencia normativa no lo es tal. L.a aprobacién de esta convencién no
implicaba una recepcion lisa y llana de la teorfa de la punktation como un nuevo principio
normativo de la teoria general de los contratos —menos una modificacion del art. 1152 del
C.C.— ni aportaba inconsistencia al sistema. No sélo porque la convencién solo aplica la a
la compraventa internacional -y no a todo el universo de los contratos - sino porque
ademas técnicamente el presupuesto es distinto la teorfa de la punktation. Fsta habla de
'acuerdo progresivos' mientras que la convencion habla de una respuesta a una oferta que
contenga elementos adicionales o diferentes a la oferta pero que no alteren sustancialmente
los elementos de la oferta, constituira aceptacion, si el oferente no objeta sin demora
injustificada la discrepancia (1) , supuestos parecidos, pero distintos.

Las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil —convocadas en homenaje a los
profesores Carlos Alberto Ghersi, Ramén Daniel Pizarro y Carlos Gustavo Vallespinos—
celebradas en Septiembre de 2013 en la UBA abordé las nuevas perspectivas de la teorfa
general del contrato, alli la mayoria declaro” que "es inconveniente incorporar la teoria de la
punktation como regla general de los contratos" (conclusion 4), es decir que este despacho,
no vino sino a ratificar la conclusiéon mayoritaria de la doctrina nacional sobre el punto en
cuestién. No obstante ello, la realidad legislativa tomo sus propios caminos.

ITI. Los acuerdos parciales en el nuevo Cédigo Civil y Comercial. Critica

El CCiv.yCom. en el art. 982 recepta expresamente la teorfa de los acuerdos parciales o
punktation de la siguiente forma; Los acuerdos parciales de las partes concluyen el contrato
si todas ellas, con la formalidad que en su caso corresponda, expresan su consentimiento
sobre los elementos esenciales particulares. En tal situacién, el contrato queda integrado
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conforme a las reglas del Capitulo 1. En la duda, el contrato se tiene por no concluido. No
se considera acuerdo parcial la extension de una minuta o de un borrador respecto de
alguno de los elementos o de todos ellos.

El primer problema que surge de la redacciéon actual es que, a diferencia de la convencion
que antes mencionamos, no establece cuales son los puntos esenciales de un contrato.
Objeto y precio son los elementos que primero imaginamos en la esencia de un contrato.
Pero un contrato puede tomar tantas formas distintas que lo que es esencial para un
contrato puede no serlo para otro.

Por otro lado, sin hablar de elementos esenciales o de acuerdos parciales, el art. 978 del
CCiv.yCom. menciona que Para que el contrato se concluya, la aceptaciéon debe expresar la
plena conformidad con la oferta. Cualquier modificacién a la oferta que su destinatario
hace al manifestar su aceptacion, no vale como tal, sino que importa la propuesta de un
nuevo contrato, pero las modificaciones pueden ser admitidas por el oferente si lo
comunica de inmediato al aceptante.

Del contraste de estas dos normas surge una notoria contradiccién: si la oferta (como un
fenémeno no fragmentado) no es aceptada no hay contrato —dice el art. 978—, no vemos
como puede tomarse un acuerdo parcial como un verdadero contrato, pues un 'acuerdo
parcial' normalmente implicara que existié una oferta y que ésta o bien no era integra y
completa o bien no se acepto integramente, es decir no hubo plena conformidad con la
oferta (por eso lo de parcial) y en la letra del art. 978, eso no es un contrato aunque el art.
982 antes mencionado nos habla de que si hay conformidad sobre los puntos esenciales hay
contrato integrado.

Esta contradiccién ya habfa sido mencionada en el Resumen de Observaciones de los
Colegios y Comisiones de la Federacion Argentina de Colegios de Abogados (FACA)
presentadas ante el Instituto de estudios legislativos (IDEL) El requisito de "congruencia
de la aceptacion" que prevé ("la aceptacion debe expresar la plena conformidad con la
oferta"), es contradictorio con el art. 982, en cuanto éste admite que para forma el
consentimiento basta con el acuerdo sobre los elementos esenciales, lo cual implica adoptar
el sistema de la "punktation" que contempla el Codigo suizo de las obligaciones.

A estas observaciones, no menores, debemos agregar que estamos hablando de un instituto
que no tiene raigambre en nuestra legislacion y que —claramente— avanza sobre la
autonomia de las partes y disocia al contrato de la "plena coincidencia". Para el art. 982 un
acuerdo parcial es un contrato, aunque en esencia, las partes aun no terminaron de
contornear esta voluntad. De alguna manera, segun lo vemos, esto también es un capitulo
del espinoso tema del activismo judicial: ;Porque tenemos que apurarnos en llamar
contrato a algo que solo es una coincidencia parcial? con el inconveniente que genera esa
parcialidad: debemos llamar a juez para que complete los puntos de un contrato. Esta
normativa también puede ser vista como un avance sobre el débil juridico que cree que esta
negociando cuando en realidad esta contratando y por ende se esta obligando.

Un contrato en tanto voluntad comuin implica un acuerdo integral; forma de pago, plazo,
modalidad de entrega, gastos de traslado, aseguramiento, garantia, competencia, calidad y
largos etcéteras podrian no ser elementos esenciales del contrato, pero ser motivo
suficiente para que una de las partes decida no avanzar en esa voluntad comun. La firmeza
de los acuerdos parciales sellados en minutas no es un capitulo de nuestra realidad negocial
ni de nuestros usos y costumbres.

Ademas, de la propia definicion de oferta esbozada el art. 972 del CCiv.yCom. se
desprenden sus caracteres: la misma debe poseer autosuficiencia, la intenciéon de obligarse y
la direccién a persona determinada o determinable. Si la oferta no es autosuficiente —de
forma tal que base el simple consentimiento del destinatario para perfeccionar el
contrato—, entonces no es oferta, y si lo fue y no existié6 una plena conformidad con la
oferta —o una modificacion de la oferta—, entonces no hay aceptacion, sino nueva oferta



(segun lo prevé el art. 978), y si a ello adicionamos que si en caso de duda se tiene al
contrato por no escrito (como lo afirma el art. 982), vemos que el campo de accién de los
'acuerdos patciales' es casi nulo.

Una oferta incompleta aceptada o una oferta completa no aceptada integramente no puede,
por regla, no ser vinculante (en cuanto absorbe a una oferta que no es "autosuficiente" o
genera "duda" o no existi6 una plena conformidad con la oferta) y también por regla ser un
acuerdo parcial vinculante.

IV. Conclusion

Por ello no podemos sino concluir que la introduccion de esta teoria pone en tension al
articulado del cédigo y es ajena a nuestra realidad negocial: hubiera sido mejor sostener que
los acuerdos parciales carecen de fuerza vinculante y que el contrato solo quedara sellado
cuando las partes acuerden sobre todos los puntos del contrato, esenciales o no, que la
extension de una minuta respecto de alguno de esos elementos, o de otros no esenciales, es
irrelevante; o directamente no expedirse al respecto pues, a fin de cuentas el art. 978 exige
que la aceptacion tenga plena conformidad con la oferta y, a su vez exige a ésta el caracter
de autosuficiencia, algo a lo que por su esencia y naturaleza no puede aspirar una "minuta".

@) (1) APARICIO, Juan Manuel, Comentario y observaciones al proyecto de Cédigo Civil.
Parte general del contrato (arts. 957 a 999). Anales de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba, tomo LI, afio académico 2012, ISSN 0325-5425, Cérdoba,
Republica Argentina, pag. 109.
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