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Il. Formacion del contrato

2.1 MODO DE FORMACION DEL CONTRATO

Todo contrato podrd celebrarse mediante la aceptacion de una oferta o
por la conducta de las partes que sea relevante para demostrar la existen-
cia del mismo.

A. En este capitulo se analiza el proceso para la celebracién del contrato, a
partir de los conceptos usados en la tradicién civilista y en el common law de
oferta y aceptacién. La regla basica que propone este articulo es a) que el
contrato se perfecciona por la aceptacién de la oferta, pero afade, &) que
también puede perfeccionarse por la conducta de las partes, es decir, que se
puede tener un contrato perfecto, aungue no sea posible distinguir una ofer-
ta y una aceptacién expresa, si la conducta de las partes es tal que implicala
existenciade un contrato entre ellas. Estaiitima regla parece razonable, toda
vez que se acepta el principio de perfeccionamiento consensual del contrato
sin necesidad de formalidad y, por consiguiente, el contrato puede formarse
sin necesidad de oferta y aceptacién expresas o declaradas.

Una disposicién semejante contiene la ccim' en el articulo 18 pérrafo
primero, que sefiala que la aceptacién puede darse por una declaracion o un
acto. Pero los Principios tienen mas alcance porque indican que el contrato
se perfecciona (o se “celebra”) por la conducta, lo cual significa que no
hace falta distinguir entre oferta y aceptacién, sino sélo demostrar que la
conducta de las partes implica la existencia de un contrato entre ellas.

B. El Cédigo tiene la regla® a) de que el consentimiento puede ser expreso,
que se forma mediante oferta y aceptacién expresa; pero admite también
que, b) el consentimiento que perfecciona un contrato puede ser ticito, es
decir, que se infiere de hechos o actos de las partes, pero afiade que la ley
podra exigir que el consentimiento sea expreso en determinados casos.

LArt. 18(1).
2 Art. 1803,



10

it. FORMACION DEL CONTRATO

C. El Restatement® acepta que el consentimiento pueda expresarse a) por
palabras, escritas o dichas, o &) por 1a conducta de las partes; pero respecto
de esto tltimo, hace dos precisiones interesantes:* requiere que la parte que
actia tenga la intencion de obligarse y que la otra parte pueda inferir el
consentimiento de esa conducta, y prevé consecuencias para el caso de
realizacion de una conducta que puede parecer que implica consentimien-
to, siendo que la parte que la ejecuta no tiene intencién de consentir. Aun-
que ¢l Restatement se refiere a la manifestacién de asentimiento de una de
las partes y no al perfeccionamientc del contrato, no impide que se pueda
verificar o perfecctonar un contrato mediante las reciprocas conductas de
las dos partes.

D. Los dos derechos coinciden con las reglas de los Principios.

Principios Cédigo Restatement
a) Aceptacion expresa Igual Igual
b) Aceptacion por conducta Igual Igual

2.2 DEFINICION DE OFERTA

Toda propuesta de celebrar un conirato constituye una oferta, si es sufi-
cientemente precisa e indica la intencidn del oferente de quedar vinculado
en caso de aceptacion.

A. El articulo exige dos requisitos para que una declaracién pueda conside-
rarse oferta: a) que sea suficientemente precisa y b} que indique la inten-
cién del oferente de quedar obligado. Que sea suficientemente precisa quiere
decir, seguin aclara el comentario 1, que indique los actos o cosas objeto dei
contrato, el precio que ha de pagarse, el tiempo y lugar de cumplimiento,
aunque no es necesario que indique siempre todos estos elementos. La in-
tencién del oferente de quedar obligado puede ser declarada o estar impli-
cita en los términos de la oferta; en muchos casos, también podré estar
implicita en los términos de la oferta la intencién de no quedar obligado,
por ejemplo, cuando se propone la celebracién de un contrato en un docu-
mento denominado “carta de intencién”. La regla no distingue entre ofer-
tas a personas determinadas y ofertas al ptblico.

YAn. 19.
*Art. 19(2) y (3).
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Laregia de este articulo es semejante a la del articulo 14 de la ccmM, que
establece que Ia oferta ha de ser suficientemente precisa (pero aclara que lo
es cuando indica las mercancias, cantidad y precio), tener la intencién del
oferente de quedar obligado y ademads estar dirigida a persona o personas
determinadas. En este régimen se distingue asi la oferta hecha a personas
determinadas, de la oferta hecha al piblico, que se trata como una invitacién
a hacer ofertas, a no ser que se exprese con claridad la intencién del oferente
de quedar obligado.

B. En el derecho civil mexicano se distinguen varias situaciones que pue-
den equivaler a la oferta de celebrar un contrato que contempla el articulo
de los Principios: I} 1a oferta hecha a persona determinada con el fin de
concluir un contrato, que se regula en el capitulo general sobre los contra-
tos del Codigo;’® esta oferta, que por si misma no genera obligacién, es
distinta de, 2) la promesa de contratar hecha también a persona determina-
da que es en s misma un contrato preparatorio, que puede ser unilateral o
bilateral;® cuando la promesa de contratar es unilateral puede confundirse
con la oferta de contratar, aunque la diferencia entre ambas es el grado de
vinculacién: el oferente estd ligado a respetar su oferta por un tiempo de-
terminado, pero no tiene obligacién juridica (no hay accién contra él) por
la oferta misma sino por el contrato que llegue a perfeccionarse con la
aceptacidn; en cambio, el promitente estd obligado a contratar por la mis-
ma promesa que ha hecho, por lo que si no quiere firmar el contrato el juez
puede hacerlo en su nombre, y podrd posteriormente quedar obligado por
el contrato que llegue a perfeccionarse; otra diferencia es que la oferta ca-
duca al vencerse e! plazo fijado por el oferente o el plazo fijado por la ley;
en cambio, la promesa de contratar, si el promitente no fij6 un plazo, no
caduca. Por otra parte, se reconocen, 3} la oferta de venta hecha al piiblico,’
que obliga al oferente a sostener su oferta, y 4) la promesa hecha al ptiblico
de dar una recompensa a quien cumpla determinada condicién o preste un
servicio,® que obliga al promitente a cumplir lo prometido; estas dos figu-
ras se construyen come declaracién unilateral de voluntad que genera por
s{ misma una obligacién.

Lo comparable con la oferta prevista en los Principios es la oferta de
contratar, que no genera por si misma obligacién, a diferencia de la prome-
sa de contratar, la oferta hecha al piiblico o la promesa de recompensa, que
son obligaciones unilaterales que se generan independientemente de una
aceptacién. El Cédigo no requiere: a) que la oferta sea suficientemente

* Arts. 1803 a 1811.

® Se regula en los articulos 2243 a 2247,
T Art. 1860.

¥ Arts. 1861 a 1867.
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precisa; sélo dice que quien propone la celebracién de un contrato queda
ligado por su oferta durante el plazo que fijé para aceptar o durante un
plazo que fija la ley;® de modo que la sola propuesta de celebrar un contrato
liga al proponente a mantener la oferta durante el tiempo correspondiente
sin ningiin otro requisito. La regla se limita si se interpreta que proponer la
celebracién de un contrato significa sefialar los elementos esenciales del
contrato, es decir, hacer una oferta suficientemente precisa para poder con-
cluir de ella un contrato.'® Tampoco dice el Cédigo expresamente que, b) la
oferta deba indicar la intencién del oferente de quedar obligado, pero se
entiende que eso estd implicito donde dice que el oferente “propone a otra
[persona] la celebracién de un contrito”.

El Cédigo tiene una disposicidn especial respecto de la oferta que se
hace por telégrafo. Sé6lo es vilida si las partes previamente habian conveni-
do por escrito que usarian este medio de comunicacién para contratar, y si
los telegramas llevan las firmas de los interesados y los signos que hayan
convenido para identificarse.!!

C. El Restatement define la oferta'? como la manifestacién de voluntad de
iniciar una negociacién, hecha de modo que la otra persona entienda que se
le invita a negociar y consentir en ella. No se hacen diferencias, como en el
codigo mexicano, respecto de varios tipos de oferta. La oferta, aclara,’?
puede proponer una venta de contado (que no la considera como un contra-
to sino un intercambio de prestaciones), o puede proponer el intercambio
de una promesa a cambio de una prestacion (por ejemplo se promete pagar
algo en caso de que la otra persona haga algo), el intercambio de promesas
{por ejemplo, uno promete pagar un precio y el otro entregar una mercan-
cia) o bien proponer una combinacién de estas posibilidades. La oferta,
cuando propone un intercambio de promesas, que es el caso ordinario, o
cuando propone una promesa a cambio de una prestacién, constituye una
“promesa revocable” (revocable promise) hasta que se acepte, y entonces

? Art. 1804.

® Tampoco fija requisitos de la oferta hecha al pablico ni de la promesa de recompensa,
pero se entiende también que deben ser suficientemente precisas, al menos para que el
receptor sepa qué son. Respecto de la promesa de contratar, sefiala que debe ser por escrito
y contener los “elementos caracteristicos del contrato definitivo™ (art. 2246); de modo que
s6lo este tipo de “oferta” requicre una formalidad.

" Art. 1811. Lo mismo dice el Cddigo de Comercio en su articulo 80. Este articule
puede servir como punto de partida para regular las compraventas via internet (comercio
electrénico).

> Art. 24,

12 Art. 24, comment a.
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se hace irrevocable. Si la oferta es de hacer algo a cambioe de que la otra
parte primero haga una promesa o cumpla una prestacién, dicha oferta no
constituye una promesa (non promissory offers) porque el oferente tiene
que cumplir en el mismo momento en que su oferta es aceptada, con lo cual
no queda ligado u obligado a hacer una conducta futura, lo cual se conside-
ra necesario para que exista una promesa.'s

Fija expresamente: a) el requisito de que la oferta debe expresar, con
claridad razonable, los términos del contrato que propone (the terms of
the contract are reasonably certain),” lo que equivale a decir que la ofer-
ta debe ser “suficientemente precisa”. El requisito de que b) el oferente
indique la intencién de quedar obligado estd expresamente considerado.’®
Se considera que la oferta es distinta de la mera publicidad comercial, por
lo que los avisos en radio, televisién o periédicos no se consideran ofertas
de venta; lo mismo que el mero envio de catilogos, aun cuando se preci-
sen las condiciones de contratacién, a menos que haya en ellos una mani-
festacién clara de la intencién del oferente de quedar obligado."”

D. Los requisitos de la oferta que fija este articulo de los Principios estdn
reconocidos expresa o implicitamente en los dos derechos. Sin embargo,
hay diferencias de fondo en cuanto al concepto de oferta, que a su vez son
derivadas de un diferente concepto de contrato. Los Principios no distin-
guen entre oferta de contratar y promesa de contratar, entre oferta a perso-
na determinada y oferta al pdblico; en cambio, el Codigo si hace estas
distinciones y da un régimen distinto a cada figura; el Restatement estd
mds cercano al concepto de oferta de los Principios, pero distingue entre
ofertas que constituyen una promesa, es decir, una obligacién, y ofertas
que no constituyen una promesa.

Principios Cédigo Restatement
a) Oferta suficientemente precisa Igual {implicita} Igual
b) Intencién de obligarse Igual (implicita) Igual

Y ATt 24, comment a.

W Art. 33(1).

5 Art, 26.

7 Art. 26, especialmente comment b.
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2.3 RETIRO DE LA OFERTA

1) La oferta surte efectos desde el momento en que llega al destinatario.
2) Cualquier oferta, aun cuando sea irrevocable, puede ser retirada siem-
pre que la comunicacion de su retiro llegue al destinatario antes o al mis-
mo tiempo gque la oferta.

A. El primer pérrafo del articulo aplica a la oferta la teoria de la recepcién,
enunciada en el articulo 1.9. La regla es que: a} la oferta surte efectos al
llegar. El segundo pdrrafo indica b} que la oferta puede retirarse aun cuan-
do sea irrevocable, si la comunicacién de retiro ilega antes o al mismo
tiempo que la oferta.

Son las mismas reglas (y las mismas palabras en la versién inglesa) del
articulo 15 de la com.

B. El Cddige a) no sefiala expresamente cuindo surte efectos la oferta,
pero al establecer que el oferente queda ligado, si no expresa un plazo, el
tiempo necesario “para la ida y vuelta regular del correo piblico™® da a
entender que la oferta produce efectos, es decir, liga al oferente desde que
se expide. Sin embargo, ¢l efecto que produce la oferta, desde el punto de
vista del destinatario, es darle la posibilidad de perfeccionar un contrato
aceptando la oferta, y este efecto no se produce realmente sino hasta que él
recibe la oferta; b) acepta, en los mismos términos que los Principios, que
la oferta irrevocable puede ser retirada si la comunicacion de retiro (o “re-
tractacién”) llega antes que la oferta: esta regla es necesaria donde se acep-
ta que la oferta es o puede ser irrevocable.

C. En el Restatement se considera que el efecto de la oferta es darle al
destinatario el poder de aceptar (power of acceptance) el contrato," y este
efecto se produce naturalmente cuando la oferta llega al destinatario; de
modo que se reconoce implicitamente: a) que la oferta produce efectos
cuando llega. Como en principio toda oferta es revocable, aunque haya
llegado al destinatario,? el oferente no tiene necesidad de que se le reco-
nozca la posibilidad de retirar la oferta antes de que llegue al destinatario.
Sin embargo, a medida que se han ido aceptando ofertas irrevocables, lla-
madas option contracts® o firm offers,” que tienen que constar por escrito,

'8 Art. 1806.

¥ Art. 35(1)

20 Art, 42.

1 An. 87.

2 Uniform Commercial Code 2-205.
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se ha hecho necesario reconocer la facultad de retirar la oferta irrevocable
antes de que llegue al destinatario, pero b} la regla del retiro todavia no s¢
incluye en el Restatement.

D. El Cédigoy ¢l Restatement coinciden con unaregla diferente de los Prin-
cipios y difieren en la otra. Muestran asi una divergencia entre si, en cuanto
al modo de concebir los efectos de la oferta, que en el Cddigo se considera
que es vincular al oferente, y por eso surte efectos en cuanto se expide, mien-
tras que en el Restatement es darle una facultad al destinatario, y por eso
surte efectos cuando se recibe; también difieren en cuanto a la duracién de
la oferta, que en el Cédigo es por principio irrevocable, y por eso requiere de
la posibilidad del retiro, en tanto que en €l Restatement es, por principio,
revocable y no hace falta la posibilidad del retiro.

Principios Cddigo Restatement
a) Efecto de la oferta cuando llega Diferente Igual
b} Derecho de retirar la oferta Igual Desconocida

2.4 REVOCACION DE LA OFERTA

1) Cualquier oferta puede ser revocada hasta que el contrato se celebre, si
la comunicacion de su revocacion lega al destinatario antes de que éste
haya enviado la aceptacion.
2} En todo caso, la oferta no podrd revocarse:
a) si en ella se indica que es irrevocable, ya sea sefialando un plazo fijo
para su aceptacion o por darlo a entender de alguna otra manera;
b) si el destinatario pudo considerar razonablemente que la oferta era
irrevocable y ha procedido de acuerdo con dicha oferta.

A. El articulo es de contenido idéntico al articulo 16 de la ccim. Establece,
en el pérrafo 1, la regla general de que: a) toda oferta es revocable, mien-
tras no se haya aceptado, y en el parrafo 2 las excepciones: b} la oferta es
irrevocable si asf 1o indica, sefialando un plazo o de otra manera, y ¢) es
también irrevocable la oferta que puede razonablemente considerarse como
irrevocable y siempre que el destinatario actiie confiando en esa oferta.

Esta disposicién, desde que se redacté para la ccm, pretendia ser una
solucién de compromiso entre las posiciones contradictorias de la tradi-
cién romanista y el common law. La regla general, la revocabilidad de la
oferta, es la regla de este ultimo y las excepciones, los casos de oferta
irrevocable, son la regla de la otra tradicién juridica.
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B. En el Cddigo a) la oferta de contratar hecha a persona determinada es
irrevocable durante el plazo fijado por el oferente o durante el plazo fijado
por la ley, que es de tres dias (el tiempo que tiene el destinatario para deli-
berar), mas el tiempo necesario, de acuerdo con las circunstancias, que
tarde el correo publico en llevar la oferta y traer la respuesta.” Siendo la
irrevocabilidad de 1a oferta la regla general, carecen de sentido las excep-
ciones b) y ¢} que contemplan los Principios.

Pero la oferta hecha al piblico y la promesa de recompensa tienen un
régimen distinto, semejante al de los Principios. Son por principio: a) re-
vocables, salvo que, &) indicaran un plazo, entonces son irrgvocables mien-
tras dura el plazo.** No hace falta, como en los Principios, ¢} considerar
irrevocable la oferta cuando el destinatario asi lo crey6 y actué en conse-
cuencia, porque el Cddigo hace responsable al oferente que revoca la ofer-
ta de reembolsar los gastos que alguno hubiera hecho con objeto de cum-
plir la condicion prevista en la oferta.”

C. En el Restatement la regla general es: a) que todas las ofertas son revo-
cables. Se considera que el oferente, como autor de la oferta, puede dispo-
ner de ella libremente, mientras el destinatario no la acepte.? Incluso cuando
la misma oferta sefiala un plazo o expresamente dice que es irrevocable.?”
De modo que coincide plenamente cen el primer parrafo del articulo de los
Principios. Sin embargo, como ya se dijo, ha venido aceptando las ofertas
irrevocables cuando hay algo que justifique que el oferente quede ligado
independientemente de su voluntad; lo que puede justificar la oferta irre-
vocable es que el oferente obtenga a cambio una prestacién efectiva, como
el pago de una suma de dinero, o una promesa de recibir algo. La cuestién
es entonces si las excepciones contenidas en los Principios se ajustan a
esta doctrina.

La previsién de un plazo, ) no es por si misma, en este derecho, sufi-
ciente razén para aceptar la irrevocabilidad de la oferta, pero si lo seria si

B An. 1806,

¥ El Cédige no dice nada respecto de la revocabilidad de 1a oferta de venta al piiblico,
pero lo que dice respecto de la promesa piiblica de recompensa se puede aplicar
analégicamente a la primera: revocabilidad, articulo 1863, salvo que indique plazo (art.
1864).

B Art. 1863 segundo parrafo.

% Art, 42. A. Farnsworth, Contracts, 2a. ed., Boston, 1950, p. 161. Aqui se explica esta
regla por razén de la bilateralidad de las obligaciones: no es equitativo que el oferente
quede ligado mientras el destinatario de la oferta no tiene obligacién alguna.

T Ibid., p. 185. La declaracién de que la oferta es irrevocable no se considera suficiente
por sf misma, sinc que ticne que estar motivada por algo que haya recibido el oferente a
cambio de tal declaracion, es decir, que haya consideration.
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se combinara con otro elemento, como el pago de una cantidad. Se discute
si una oferta que expresa que es irrevocable y contiene una cliusula que
dice que el oferente ha recibido a cambio algo suficiente (consideration) es
irrevocable por efecto de la mera cldusula que expresa que se ha recibido
algo a cambio o por el hecho de que efectivamente se reciba. La tendencia
es considerar que la mera declaracion de haber recibido algo a cambio jus-
tifica la irrevocabilidad, siempre y cuando sea en un plazo breve y parezca
un negocio equitativo.®® El Uniform Commercial Code® estd mis avanza-
do en este sentido al establecer que la oferta puede ser irrevocable, por un
plazo no mayor de tres meses, si esta por escrito y firmada.

La irrevocabilidad de la oferta derivada de que el destinatario creyé
con fundamento que la oferta era irrevocable y actud en consecuencia c¢)
coincide con la doctrina estadounidense que considera la confianza
(reliance) como suficiente para justificar la irrevocabilidad; pero esto es
s6lo respecto de ofertas de contratos unilaterales, en los que el oferente
busca a cambio de su obligacion la realizacién de una prestacién {como
en la promesa de recompensa). Al respecto, dice el Restatement, se cons-
tituye una oferta irrevocable (option contract)® en cuanto el destinatario
se prepara a cumplir o empieza a cumplir 1o que el oferente quiere. Res-
pecto de ofertas de otro tipo, y especialmente respecto de ofertas que
pueden dar lugar a un contrato bilateral, el Restatement (parrafo 87-2) dio
otro paso adelante al sefialar™ que si la oferta, antes de ser aceptada,
puede inducir cierta conducta activa o pasiva (forbearence) de parte del
destinatario, se considera que es una oferta irrevocable en tanto sea nece-
sario para evitar injusticia.

D. El Restatement estd mds cercano a este articulo de los Principios que el
régimen de la oferta de contratar en el Cédigo. Sin embargo, las excepcio-
nes b) y ¢} previstas en dicho articulo hacen que muchas de las ofertas de
contratar que se reciban en México sean irrevocables, bien porque fijan un
plazo, bien porque el destinatario considera que es irrevocable (y es razo-
nable que la considere asi porque €sa es la regla que priva en México) y
actia en consecuencia. El régimen del Cddigo respecto de la promesa de
recompensa y la oferta al piblico coincide casi totalmente con los Princi-
pios. Se manifiestan nuevamente las divergencias entre ambos derechos en
cuanto al concepto y tipos de oferta.

¥ Art, 87, comment b,
¥ Art. 2(205).

W Art. 45,

M Art. 87(2).
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Principios Codigo™ Restatement
a) Revocabilidad general Opuesta Igual
de la oferta
b) Oferta irrevocable si Desconocida Semejante
fija un plazo
¢) Oferta irrevocable si se Desconocida Semejante

confia que es irrevocable

2.5 RECHAZO DE LA OFERTA

La oferta se extingue cuando la comunicacion de su rechazo llega al ofe-
rente.

A. Latnica regla es que la oferta se extingue cuando la comunicacién de
rechazo llega al oferente. Es la misma regla que tiene la ccim,® pero en ésta
se precisa que también se extingue por rechazo la oferta irrevocable; esto
estd implicito en la redaccidn del articulo de los Principios, y lo aclara el
comentario 1.

Debe distinguirse el rechazo de Ia contraoferta. Esta tltima también
extingue el efecto de la oferta, pero constituye una nueva oferta que podré
seraceptada. Elrechazoes la negativade la oferta sin ninguna otra postbilidad.

B. En el Cadigo no hay una regla gue prevea expresamente el rechazo de la
oferta. Pero dice que el oferente queda desligado de su oferta cuando “reci-
ba’ una respuesta que no sea una aceptacién plena sino que implique mo-
dificaciones, es decir, cuando reciba una contraoferta.* La misma regla se
puede aplicar respecto al rechazo: el oferente queda desligado cuando “re-
ciba” el rechazo.

C. En el Restatement se considera que el rechazo termina la facultad que
tenia el aceptante de decidir el contrato (oferee’s power of acceptance), €s
decir, que ¢l oferente queda desligado.®® Pero la regla no es tan sencilla,
porque prevé casos en que el rechazo no desliga de la oferta: cuando se ha
hecho una oferta irrevocable durante cierto plazo, la oferta sigue en vigor
no obstante el rechazo;* cuando el mismo oferente expresa que la oferta

% Se considera sélo el régimen de la ofera de contratar.
BAm 17

HAr 1810.

3 Art. 36.

Art. 37.
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seguird firme no obstante el rechazo, o cuando el aceptante rechaza, pero
no de manera definitiva, sino reservandose la posibilidad de aceptar poste-
riormente.* Para entender el alcance de la regla en estos casos, debe tener-
se en cuenta que el oferente puede revocar la oferta en cualquier momento,
El momento en que surte efectos el rechazo es cuando se recibe. ™

D. Las reglas del Cédigo y del Restatement son iguales a las de los Princi-
plos, pero puede haber una diferencia en cuanto al momento en que surte
efectos el rechazo. Los Principios afirman que es cuando la comunicacién
“llega”, y en el articulo 1.9(3) se precisa lo que significa que una comunica-
cién llegue. El Cddigo y el Restatement dicen que es cuando la comunica-
cidn se “recibe”, lo cual puede interpretarse en el sentido de que el destinatario
se haya informado de la comunicacion.

Principios Cédigo Restatement
a) El rechazo desliga al oferente Igual Igual
cuando liega

2.6 MODO DE ACEPTACION

1) Constituird aceptacion toda declaracion o cualguier otro acto del desti-
natario que manifieste su asentimiento a una oferta. Ni el silencio ni la
conducta omisiva, por si solos, implican aceptacion.

2) La aceptacion de la oferta produce efectos cuando la manifestacion de
asentimiento llega al oferente.

3) No obstante, si en virtud de la oferta 0 como resultado de las prdcticas
que las partes hayan establecido entre ellas o de los usos, el destinatario
manifiesta su asentimiento efecutando un acto sin comunicdrselo al ofe-
rente, la aceptacidn producird efectos cuando dicho acto fuere ejecutado.

A. El primer pérrafo prescribe: a) la aceptacion es Ja declaracion del desti-
nataric que manifieste asentimiento a la oferta, o b) el acto del destinatario
que manifieste asentimiento a la oferta, y aclara: ¢) que el mero silencio o
conducta omisiva no constituye aceptacion. El segundo pirrafo afirma: 4)
la aceptacion produce efectos cuando llega, y el tercer parrafo afiade que:
e) la aceptacién por medio de un acto produce efectos cuando se ejecute el

7 Art. 38.
¥ Art. 40.
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acto, si las partes practicaban este modo de aceptacién o los usos lo autori-
zan.

El articulo es igual al articulo 18 de la ccm, salvo que este dltimo
indica que la aceptacién produce efectos s6lo si se cumple en el plazo fija-
do por el oferente o en un plazo razonable; los Principios consideran el
plazo para hacer la aceptacién en el siguiente articulo.

B. El Cédigo no tiene una regla expresa que sefiale que la aceptacién puede
ser a) mediante declaracién, o b) mediante actos, pero vale la regla general
de que el consentimiento puede ser expresado verbalmente o ser tcito, es
decir, inferido de hechos o actos.*® No excluye directamente que ¢) el mero
silencio o conducta omisiva puedan constituir aceptacion, pero resulta difi-
cil que de ello pueda inferirse una aceptacién ticita.

En cuanto al momento en que produce efectos la aceptacién, hay dos
reglas,* una para los contratos civiles definida en el Cédigo y otra para los
mercantiles definida en el Cddige de Comercio. La regla para los contratos
civiles es que la aceptacion produce efectos: d) cuando el oferente recibe la
aceptacién,*' mientras que para los contratos mercantiles la regla es que la
aceptacién produce efectos cuando se expide.* La regla que se aplicarfa a
los contratos comerciales internacionales serfa la del Cddigo de Comercio.

No tiene una regla especial que indique: ¢) cudndo se producen los
efectos de la aceptacion por conducta.

C. En el Restatement se entiende que la aceptacién es una manifestacién de
asentimiento a los términos de la oferta, que puede ser hecha a) haciendo
una declaracién (acceprance by promise), o b) ejecutando una conducta
(acceptance by performance}.® Como aqui se maneja conjuntamente la
oferta de hacer un contrato con la promesa de recompensa, se distingue si
la aceptacidn por conducta es el cumplimiento de la condicién para hacer
exigible la promesa, por ejemplo, cuando se entrega la cosa que condicio-

¥ Art, 1803,

* Esta dualidad se debe a que hubo dos fuentes distintas de cada codigo. Cuando la
oferta es irrevocable, no hace falta proteger al aceptante cuando envia su aceptacién, debido
a que la misma irrevocabilidad de la oferta lo protege; en cambio, cuando la oferta es revo-
cable si es necesario proteger al aceptante, para lo cual se dice que la aceptacién surte
efectos cuando la envia; ¢l Cédigo Civil es congruente con la teoria de que la oferta es
irrevocable y la aceptacién produce efectos cuando se recibe, pero el Cédige de Comercio
no da regla respecto a la revocabilidad de la oferta, por lo que se sigue a regla civil de que
la oferta es irrevocable, pere dispone, quiza influenciado por el derecho norteamericano,
que la aceptacién surte efectos al despacharse.

Y Art. 1807,

2 Articulo 80 del Cédigo de Comercio.

 Art. 50.
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naba la recompensa, o si es la manifestacién de quedar obligado en un
contrato bilateral, por ejemplo, el comprador que al recibir una oferta de
venta simplemente envia el pago del precio al vendedor. La aceptacién por
conducta sélo es posible cuando la oferta propone este tipo de aceptacién,*
y no hace falta notificar al oferente de que se ha realizado el acto propues-
to, salvo que la oferta lo haya requerido o el aceptante sepa que el oferente
no tiene modo de conocer que se ha realizado el acto.®

En cuanto al inciso ¢), la aceptacién por el mero silencio o conducta
omisiva, €] Restatement admite que el silencio constituye aceptacién sola-
mente en tres casos especificos: cuando el aceptante aprovecha algtin be-
neficio de los bienes o servicios ofrecidos, cuando la oferta indica que el
silencio se tendrd como aceptacién y el aceptante guarda silencio con la
intencidn de aceptar, y cuando por las pricticas habidas entre las partes se
entiende que el aceptante no rechaza si no lo notifica en un determinado
tiempo.*®

En cuanto al tiempo en que produce efectos la aceptacién d) el
Restatement sefiala que la aceptacién produce efectos cuando se expide
(mail box rule).¥ La aceptacion por conducta e) produce efectos en cuanto
se realiza la conducta, a menos que el oferente haya requerido una notifica-
cidn, en cuyo caso la aceptacion produce efectos cuando se expide la noti-
ficacion.®

D. Los dos derechos coinciden con los Principios en cuanto a la posibili-
dad de aceptar por declaracién o por conducta a) y b). El Cédigo no contie-
ne una regla respecto del valor del silencio como aceptacién ¢}, pero puede
de hecho coincidir con la regla de los Principios que excluye el mero silen-
cio o conducta omisiva como medo de aceptacidn, si no hay otros indicios;
la regla respectiva del Restatement admite el silencio como aceptacién en
tres casos en los que el silencio adquiere significado por un acto o hecho
anterior o posterior, 0 sea que son ¢asos en que no basta el mero silencio o
conducta omisiva.

Hay mds diferencias respecto al tiempo en que surte efectos la acepta-
ci6én por declaracién d). El Cédigo de Comercio mexicano, aplicable en
este aspecto, y el Restatement dicen que es el momento de la expedicién,
mientras ¢ue los Principios sefialan el momento de la recepcién. En cuanto
al momento en que produce efectos la aceptacién por conducta ¢), el Codi-

4 Art. 53-1.

9 AT 54,

6 Art. 69.

47 Art. 63, Contiene ademds reglas acerca del modo en que debe hacerse el envio y el
medio de comunicacién que debe emplearse (arts. 65 y 66).

2 Art. 54(1).
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go mexicano no tiene una regla expresa, mientras que el Restatement y los
Principios coinciden en que es el momento de la ejecucién.

Principios Cddigo Restatement
a) Aceptacién por declaracién Igual Igual
b) Aceptacion por conducta Igual igual
¢) Aceptacion por silencio Igual Diferente
d) Momento en que surte efectos Opuesta Opuesta
la aceptacidn por declaracién
€) Momento en que surte efectos Desconccida igual

la aceptacion por conducta

2.7 CUANDO PRODUCE EFECTOS LA ACEPTACION®

La oferta deberd ser aceptada dentro del plazo fijado por el oferente o, si
no se hubiere fijado plazo, dentro del que sea razonable, teniendo en cuen-
ta las circunstancias, incluida la velocidad del medio de comunicacion
empleado por el oferente. Una oferta verbal rendrd que aceptarse inme-
diatamente, a menos que las circunstancias indiquen otra cosa.

A. El articulo da tres reglas respecto al momento en que debe producirse la
aceptacion en tres supuestos diferentes: a) las ofertas con plazo definido
por el oferente deben aceptarse en ese plazo; b) las ofertas sin plazo deben
aceptarse en un plazo razonable, teniendo en cuenta las circunstancias, y ¢)
las ofertas verbales deben aceptarse inmediatamente, salvo que de las cir-
cunstancias se infiera otra cosa.

El articulo coincide completamente con el de la cciM.>

B. El Cédigo coincide en: @) que la aceptacidn de ofertas con plazo debe
ser dentro del plazo fijado;®' ¢) las ofertas verbales o por teléfono han de
aceptarse inmediatamente.* Pero en lo referente a las ofertas sin plazo b),
indica que deben aceptarse en el plazo de tres dias.”

# Quedarfa mejor indicado el contenido del articulo si la nibrica dijera; cudndo debe
producirse la aceptacion.

0 Art. 28(2).

A 1804,

T Art. 1805,

FArt. 1806. Los tres dias son el plazo que tiene el destinatario para deliberar. La men-
cién de los tiempos de “ida y vuelta” del correo carece de sentido: el tiempo de “ida” seria
el tiempo que tarda la oferta en llegar al destinatario, y como la oferta surte efectos cuando



2.8 LA ACEPTACION DENTRO DE UN PLAZO FIJO 53

C. El Restatement sefiala también que: a) las ofertas que fijan plazo para la
aceptacion deben aceptarse en ese plazo;™ y que b) si no fijan plazo deben
aceptarse en un plazo razonable.”® No se expresa que las ofertas verbales
deban aceptarse inmediatamente, pero es algo a lo que puede llegarse con-
siderando lo que es el plazo razonable en una oferta verbal.* Considera
que la oferta hecha por teléfono u otro medio de comunicacién instantinea
es una oferta entre presentes que debe aceptarse inmediatamente.”

D. La unica diferencia que hay es la del Cddige, el cual fija un tiempo de
tres dias para aceptar las ofertas sin plazo.

Principios Cddigo Restatement
a) Tiempo para aceptar ofertas Igual Igual
con plazo
b) Tiempo para aceptar ofertas Diferente Igual
sin plazo
¢) Tiempo para aceptar ofertas igual Igual

entre presentes

2.8 LA ACEPTACION DENTRO DE UN PLAZO FIJO

1) El plazo de aceptacion fijado por el oferente en un telegrama o en una
carta, comenzard a correr desde el momento de la entrega del telegrama
para su transmision o desde la fecha indicada en la carta, o, si ésta no
indica ninguna, desde la fecha que figure en el sobre. El plazo de acepta-
cion fijado por el oferente para la aceptacion por medio de comunicacion
instantdnea comienza a carrer desde el momento en que la oferta llega al
destinatario.

ilega, ese tiempo no puede considerarse plazo para aceptar; el tiempo de “vuelta™ seria el
tiempo necesario para que la comunicacién de la aceptacidn llegue al oferente, pero si la
aceptacién produce efectos cuando se expide, segin la regla del Cddigo de Comercio apli-
cable a los contratos mercantiles, tampoco puede considerarse ese liempo como parte del
plazo para aceptar. En conclusidn, el plazo que tiene el aceptante es sélo de tres dfas.

% Art. 60.

% Por lo general, se entiende que la oferta ¢s una invitacién a aceptar de una manera
razonable, y en un tiempo razonable, a menos que haya una indicacién expresa en contrario
(art. 58, comment a}.

% A. Farnsworth, op. cit., p. 1534, Este autor sefiala que es una regla general que la oferta
oral debe aceptarse antes de que la conversacién termine.

7 Art. 64,
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2) Los dias feriados oficiales o no laborables que caigan dentro del plazo
fijado para la aceptracion no se incluirdn™ para el cémputo de dicho plazo.
Sin embargo, si la comunicacion de la aceptacion no pudiere ser entrega-
da en la direccion del oferente el diu del vencimiento del plazo, debido a
que dicho dia es feriado oficial o no laborable en el lugar del estableci-
miento del oferente, el plazo se prorrogard hasta el primer dia hdbil si-
guiente.

A. El primer pérrafo fija la regla para el cémputo del comienzo del plazo
fijado por el oferente para la aceptacidn, cuando no define él una fecha fija
de vencimiento; por ejemplo, cuando la oferta dice que debe ser aceptadaen
30 dias. La regla es: a) que el plazo empieza a contarse a partir de la fecha
del telegrama o de la carta, o &) desde el momento en que la comunicacién
llega por teléfono, télex, fax u otro medio de comunicacidn instantanea. El
segundo pérrafo sefiala que para el computo del plazo ¢) se contardn los dias
inhabiles o feriados. El articulo es igual al correspondiente de la ccim.®

El plazo que se fija en una oferta enviada por correo o telegrama puede
tener uno de estos dos sentidos: ser ¢l plazo para que la oferta caduque y
quede asi el oferente desligado, o ser ¢l plazo para que el destinatario acepte
y se perfeccione el contrato. La consideracién del plazo fijado por ei oferen-
te conforme a uno u otro planteamiento debe llevar l6gicamente a fijar di-
versos momentos en que puede comenzar. Si el plazo se entiende como el
tiempo en que el oferente estd ligado a su oferta, corre a partir de que se
expide la oferta (la fecha de la carta o del telegrama o la fecha del sello de
correo); si el plazo se entiende como ¢l tiempo que tiene el destinatario para
deliberar, corre a partir de que recibe la oferta. La regla de los Principios
estd inspirada en que el plazo es el tiempo para que la oferta caduque y por
eso comienza a correr a partir de su expedicién. Como la aceptacién produ-
ce efectos cuando llega, el resultado es que el tiempo que tiene el destinata-
rio para deliberar es el plazo fijado por el oferente, menos los dias que tarde
la oferta en llegar y los dias necesarios para que la aceptacién llegue.

B. El Cédigo no tiene una regla especifica a) sobre el momento en que
comienza a contarse el plazo fijado por el oferente en una oferta enviada
por correo o telegrama,® pero plantea dicho plazo como el tiempo en que

%% La versidn oficial en espaflol dice “incluirdn”, pero es un error, pues debe decir “ex-
cluirdn”, como en la versién inglesa.

% Art. 20.

% Por regla general (art. 1956), para el computo de los plazos en materia de obligacio-
nes, se observan las reglas relativas al cémputo de los plazos para la prescripcién adquisiti-
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el oferente queda ligado por su oferta,* por lo que resulta congruente con
la regla de los Principios de que el plazo se cuenta a partir de la fecha de la
carta o de expedicién del telegrama.® ‘

En cuanto a la regla relativa a la oferta enviada por medio de comunica-
ci6n instantdnea: b), el Codigo tampoco tiene una regla expresa, pero la re-
glade los Principios sefiala que el plazo comienza a correr cuando la comu-
nicacién llega al destinatario, esto en el fondo es lo mismo que cuando se
utiliza correo o telegrama, esto significa que el oferente queda ligado desde
que envfa la oferta, lo cual, cuando se usan medios de comunicacién instar-
tdnea, sucede al mismo tiempo en que se recibe la oferta. .

Laregla c) de que se tomen en cuenta los dias inhdbiles o feriados esta
implicita en el articulo que dice que si el ditimo dia es inhdbil o feriado, el
plazo se extiende hasta el siguiente dia h4bil.

C. El Restatement plantea este plazo como el tiempo que tiene el destinata-
110 para aceptar o el tiempo que dura su facultad de aceptar (power of
acceptance).” Respecto a los incisos a) y b) no tiene reglas especificas
sobre el momento en que empieza a correr el plazo fijado por el oferente.
Farnsworth® opina que es una cuestién de interpretacién de la oferta, que
puede recibir diversas soluciones, considerando el momento en que co-
mienza a correr ¢l plazo con el momento en que produce efectos la acepta-
cién: puede ser el momento de envio de la carta o telegrama y el momento
de recepcidn de la aceptacién (que es el sistema de los Principios), o el
momento en que se recibe la oferta y el momento en que se despacha ia
aceptacioén {que es el sistema al que tiende el Restatemens®®), o bien el
momento de envio de la carta y el momento del envio de la aceptacion.
Como en el Restatement la aceptacién produce efectos cuando se despa-
cha, el plazo que tiene el destinatario para aceptar no incluye el tiempo de

va de los articulos 1176 a 1180, pero nada hay en &stas que pueda aplicarse para determinar
el momento en que inicia el plazo fijado por el oferente.

ST Art. 1804.

% También coincide con el articulo 1806 que, al definir el plazo para una oferta que no
lo tiene, considera un tiempo para deliberar, més el tiempo que tarde el correo de ida y
vuelta.

** Art. 1180.

* El vencimiento de este plazo se considera como uno de los modos en que termina el
poder de aceptar, art. 36(1}(b).

8 A, Famsworth, op. cit., pirrafe 3.19.

% El articulo 49 trata de la demora en el envio de una oferta y dice que cuando la demora
se debe a error del oferente {por ejemplo por haberla mandado a una direccién equivocada)
o del medio de comunicacidn, et aceptante puede aceptar la oferta en el tiempo que hubiera
tenido si hubiera llegado oportunamente, es decir que el plazo para aceptar se cuenta a partir
de que se recibe la oferta.
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regreso del correo, por lo que el destinatario tiene mas tiempo para delibe-
rar que en ¢l sistema de los Principios,” en el cual la aceptacién produce
efectos cuando ilega.

Tampoco hay una regla especifica sobre c) la prérroga del plazo si el
iiltimo dia es inh4bil, gue no tiene mucho caso cuando la aceptacién produ-
ce efectos cuando se despacha.

D. Las reglas de los Principios parten de la idea de que ¢l oferente fija un
plazo para que la oferta caduque, no obstante que la letra hable de un plazo
para que el destinatario acepte; con esto coincide el Cddigo; en cambio, el

. Restatement considera que es el plazo para que venza el poder de aceptar.

Pero las reglas concretas de los Principios no se oponen al Restatement.

Principios Cddigo Restatement

a) El plazo de la oferta corre a Semejante Desconocida
partir de 1a fecha de la carta

b) El plazo de la oferta por medio Semejante Desconocida

de comunicacién instantanea
corre a partir de que se recibe

¢) Los dias inhabiles se incluyen Semejante Desconocida
en el plazo

2.9 ACEPTACION TARDIA. DEMORA EN LA TRANSMISION

1) No obstante, la aceptacion tardia producird efectos si el oferente, sin
demora injustificada, informa de ello al destinatario o le envia una comu-
nicacién en tal sentido.

2) Si la carta o cualquier otro escrito que contenga una aceptacion tardia
indica que ha sido enviada en circunstancias tales que, si su transmision
hubiera sido normal, habria llegado oportunamente al oferente, tal acep-
tacidn tardia surtird sus efectos como aceptacion, a menos que el oferente
informe al destinatario sin demora injustificada que para él la oferta ya
habia caducado.

A. Contiene el articulo dos reglas: a) la aceptacién tardia por causas impu-
tables al aceptante no produce efecto, salvo que el oferente asi lo decida y
lo comunique inmediatamente (parrafo primero), y b} la aceptacién tardia

7 Art, 2.6(2).
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por causas del medio de comunicacién si produce efecto, salvo que el ofe-
rente decida que no e informe sin demora al destinatario (pérrafo segundo).
Son las mismas reglas de la com.®

B. El Cédigo mexicano no prevé efectos para la aceptacién tardia. Parte de
la idea de que el oferente queda “ligado” por su oferta “hasta la expiracién
del plazo”,%® de modo que pasado el plazo, el oferente ya no estd ligado y el
contrato no se perfecciona.” Sin embargo, la aceptacién tardia puede con-
siderarse como una contraoferta que podrd ser aceptada o rechazada por el
oferente original.” Esta posibilidad hace que el Cédigo coincida con la
regla del inciso a), debido a que el contrato se perfecciona cuando el ofe-
rente admite la aceptacidn tardia, pero no con la regla b) que indica, en el
caso de aceptacion tardia por demora en el medio empleado, que la acepta-
cion es efectiva, a no ser que el oferente la rechace.

C. Como en el Restatement la aceptacién produce efectos cuando se despa-
cha, la cuestién no es si la aceptacién se recibe tarde, sino si es debidamen-
te despachada. Si la aceptacién no fue debidamente despachada, por ejemplo,
por haber sido enviada a una direccién equivocada, no surte efectos en el
momento en que fue despachada.” En consecuencia, la aceptacién que lle-
ga tarde al oferente por no haber sido debidarmente despachada, es decir,
por culpa del aceptante {supuesto de la regla a)) no ha perfeccionado un
contrato y puede tratarse como una contraoferta, que en determinados ca-
sos podra ser aceptada por el mero silencio.” Sin embargo, si la aceptacién
fue despachada a tiempo, pero por un medio de comunicacion no elegido
por el oferente o uno no adecuado, y la aceptacién llega en ¢l tiempo en que
hubiera llegado una aceptacién despachada por un medio adecuado, se tie-
ne la aceptacién como buena desde el momento en que fue enviada. Este
dltimo supuesto es parecido al de la regla b), pero difiere en que no se trata
de aceptacién tardia sino enviada por un medio inadecuado y que llega

*8Art, 21.

“ Art. 1804,

" Art. 1807, prescribe que el contrato se perfecciona si el oferente estd ligado por su
oferta.

T Art. 1810.

? Art. 66,

" La contraoferia se entiende como una proposicién referida al mismo objeto que la
oferta, pero con algin elemento diferente, que puede ser el tiempo (art. 39), La contraoferta
(aceptacidn tardia) puede entenderse como ticitamente aprobada si el oferente no la objeta,
sélo en casos muy especiales, por ejemplo cuando el plazo para la aceptacién no estaba
claramente definido y el aceptante puede pensar que su aceptacién fue oportuna (art. 70
comment b),
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oportunamente; el resultado es semejante al de la regla b), pues se tiene la
aceptacién por buena.™

D. Hay planteamientos diferentes. El Cddigo coincide con el planteamien-
to de los Principios de la aceptaci6n tardfa, mientras que el Restatement la
trata como aceptacién indebidamente despachada. Ambos derechos pue-
den producir los mismos efectos que la regla a) interpretando la aceptacion
tardia o indebidamente despachada como una contraoferta, salvo la deter-
minacién de que tiene que aceptarse “sin demora”. Para el Cddigo, 1a regla
b) es contradictoria porque hace que el oferente quede ligado, indepen-
dientemente de su voluntad, por un plazo mayor; para el Restatement es
innecesaria.

Principios Cddigo Restatement
a) La aceptacion tardia produce Diferente Diferente
efectos si el oferente la acepta
b) La aceptacién tardia por defecto Opuesta Desconocida

del medio produce efectos si el
oferente no la rechaza

2.10 RETIRO DE LA ACEPTACION

La aceptacion puede ser retirada siempre que la comunicacion de su retiro
llegue al oferente antes que la aceptacion o simultdneamente a ella.

A. Laregla de que la aceptacién puede ser retirada se aplica en dos supues-
tos a) si el retiro llega antes que la aceptacién, o b) al mismo tiempo. Es la
misma regla que tiene la ccimM.™

B. El Cédigo™ da la misma regla si el retiro llega antes que la aceptacién,
pero no si llega al mismo tiempo que ella.

C. El Restatement, aunque da efectos a la aceptacién al momento en que se
expide, admite’” que ésta puede ser retirada si la comunicacién de retiro
llega antes que la aceptacidn, pero no precisa lo que ocurre si llegan simul-
tineamente.

M AR 67.
A 22,
" Art. 1808.
T Art. 40,
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D. Las reglas de ambos derechos son iguales a la de los Principios, salvo
en el supuesto de que el retiro llegue al mismo tiempo que la aceptacién.

Principios Cédigo Hestatement
a) La aceptacién puede ser retirada Igual Igual
antes de que llegue
b) La aceptacion puede ser retirada Desconocida Desconocida

en el mismo momento que llegue

2.11 ACEPTACION MODIFICATIVA DE LA OFERTA

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

2) No obstante, la respuesta a una oferta que pretendiendo ser una acepta-
cién, contenga estipulaciones adicionales o diferentes que no alteren
sustancialmente las de la oferta constituird una aceptacion, a menos que
el oferente, sin demora justificada, objete tal discrepancia. Si el oferente
no formula objecion, las estipulaciones del contrato serdn las de la oferta
con las modificaciones contenidas en la aceptacion.

A. El primer pérrafo establece la regla comin de que: a) la aceptacién con
modificaciones constituye una contraoferta que podrd ser aceptada o re-
chazada. Pero el segundo pérrafo matiza esa regla diciendo que: b) la acep-
tacién con modificaciones que no alteren sustancialmente la oferta es en
realidad una aceptacién. Estos dos parrafos corresponden a lo que dispone
la camM,™ pero aqui se da una lista de cudles son las “modificaciones sus-
tanciales”,” en la que pricticamente se viene a decir que toda modificacién
es sustancial; el articulo de los Principios, al no tener esta lista, permite
que la aceptacién con modificaciones si constituya aceptacién, salvo cuan-
do introduzca modificaciones que un juez podria juzgar como sustanciales.
La regla no violenta el principio de perfeccionamiento consensual del con-
trato, porque c) se deja al oferente la posibilidad de objetar esas modifica-
ciones, pero tiene la ventaja, respecto a la regla de que toda aceptacion con
modificaciones es una contraoferta, de asegurar que se ha formado un con-
trato.

B Art. 19(1) y (2).
 Art. 19(3).
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B. El Cddigo mexicano® coincide con la regla a) de que la aceptacién con
modificaciones es una contraoferta, pero no admite &) que la aceptacién
con modificaciones pueda valer como aceptacién, ni distingue entre modifi-
caciones sustanciales o no sustanciales, ni puede admitir que c) las modifica-
ciones no objetadas sean contenido del contrato.

C. El Restatement en principio reconoce laregla (mirror image rule) de que
a) la aceptaci6n debe ser sin modificaciones y si tiene modificaciones cons-
tituye una contraoferta.®' Sin embargo, admite que ) una aceptacién con
modificaciones vale como aceptacion, si se entiende que la aceptacién no
depende de que el oferente consienta con las modificaciones;? éstas se in-
terpretan entonces como propuestas para la modificacién del contrato.® Estas
modificaciones pueden quedar aceptadas por el silencio del oferente,® es
decir, por el hecho de que no las objete ¢). El Uniform Commercial Code®s
sefiala con més precisién c6mo puede producir efectos la aceptaci6n con
modificaciones: requiere que éstas no alteren sustancialmente la oferta, y
que el oferente no las objete en un plazo razonable contado a partir del dia
que las conocid, es decir, con el mismo contenido fundamental que la regla
c) de los Principios.

D. El Cédigo tiene un sistema mds rigido que el de los Principios, el cual
es fundamentalmente el mismo que el del Restatement y el Uniform
Commercial Code,

Principios Cédigo Restatement
a) La aceptacién con modificaciones Igual Igual
es una contraoferta
b) La aceptacién con modificaciones Opuesta Igual
no sustanciales vale
¢) El oferente puede objetarlas Desconocida Semejante
sin demora

2.12 CONFIRMACION POR ESCRITO

St dentro de un plazo razonable con posterioridad a la celebracién del
contrato, fuese enviado un escrito que pretenda constituirse en confirma-

0 A 1810

M Arts. 58 y 59.

82 Art. 61.

B Art. 59, comment a;, Uniform Commercial Code 2-207(2).
4 Art. 69.

85 Art, 2-207(2).
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cion de aquél y contuviere estipulaciones adicionales o modificadoras de
su contenido original, éstas pasardn a integrar el contrato mismo, a menos
que lo alteren sustancialmente o que el destinatario, sin demora injustifi-
cada, objete tales discrepancias.

A. Laregla no se refiere propiamente al periodo previo a la formacién det
contrato, sino que contempla el caso de un contrato ya formado, del cual se
hace posteriormente un escrito confirmatorio. Sin embargo, trata esta si-
tuacién de manera anéloga a la de la aceptacién con modificaciones, esta-
bleciendo que: a) las modificaciones que contenga el escrito confirmatorio
valen, lo mismo que las de la aceptacién con modificaciones, si no alteran
sustancialmente el contrato o no se objetan oportunamente.

B. El Codigo no tiene una regla expresa sobre esta situacién. Sin embar-
g0, en nada se opone a que las modificaciones del escrito confirmatorio se
interpreten como propuestas de modificar el contrato que pueden ser acep-
tadas tacitamente por la otra parte.* La diferencia estd en que los Princi-
pios consideran las modificaciones como parte del contrato, que pueden
ser objetadas y no como propuestas que pueden ser ticitamente acep-
tadas,

C. El Restatement tampoco tiene una regla expresa sobre esto. Pero el
Uniform Commercial Code (ucc) aplica la regla? arriba citada, tanto a las
aceptaciones con modificaciones como a los escritos confirmatorios con
moedificaciones, con lo que coincide en lo esencial con los Principios, pero
no en el plazo para hacer las objeciones que en el ucc es un plazo razona-
ble, y en éstos es un plazo méas breve “sin demora injustificada”.

D. Laregla de los Principios parece tomada del Uniform Commercial Code,
pero puede operar conforme al sistema del Cddigo.

Principios Cédigo Restatement

a) El escrito confirmatorio con Semejante Semejante
modificaciones vale si no se
objeta sin demora

¥ Articulo 1796, que admite el perfeccionamiento consensual del contrato, sin necesi-
dad de forma alguna y articulo 1803 que admite el consentimiento tdcito.
8 Art, 2-207.
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2.13 CELEBRACION DEL CONTRATO CONDICIONADO
A UN ACUERDO

Cuando en el curso de las negociaciones una de las partes insistiera en
que el contrato no se entenderd celebrado sino una vez que se haya logra-
do un acuerdo sobre cuestiones especificas o se celebre bajo una forma
determinada, el contrato no se considerard celebrado mientras no se cum-
plan tales requisitos,

A. Laregla es: a) que ¢l contrato no se perfecciona si una de las partes ha
requerido durante las negociaciones que se tenga previamente un acuerdo
sobre determinadas cuestiones, o que el contrato cumpla alguna formali-
dad. El objeto de la regla es dar efectividad al acuerdo de las partes en
cuanto a lo que ellas consideran como esencial, con el fin de que no se
tenga por perfeccionado un contrato, aplicando la regla contenida en los
articulos 2.11 y 2.12, cuando falta algiin acuerdo especifico sobre una cues-
tién que pudiera parecer sin importancia a un juez, pero que para una de las
partes es de vital importancia, o cuando ésta ha requerido que el contrato
revista determinada formalidad. Tiene aplicacién también en el caso de
que las partes inician negociaciones con objeto de Ilegar a un acuerdo pre-
liminar o carta de intencién que no consideran que sea por si misma obliga-
toria, sinc mero preparativo para un contrato posterior que deber4 constar
por escrito.®

B. El Cddigo® tiene una regla formulada con palabras diferentes, pero con
el mismo contenido, que dice que en los contratos cada patte se obliga en
“la manera y términos que aparezca que quiso obligarse”. En apariencia la
regla del Cédigo pareceria no comparable con la de los Principios, porque
ésta se refiere a una sitnacién previa a la formacién del contrato (el curso
de las negociaciones), y el Cddigo se refiere a un contrato ya formado.
Pero nada impide entender que la regla de éste también se aplique cuando
se hace el contrato sujeto a la condicién® de que se llegue a un acuerdo
especifico o se redacte y firme un documento, de modo que el contrato no
vincula a las partes hasta que se cumpla la condicién.

8 A. Farmsworth, op. cit., pp. 121-123, 127-132.

¥ E] articulo 1832 del Cédigo es igual al articulo 78 del Cédigo de Comercio.

% Art. 1939. M4s dificil seria tratar el caso como una promesa de contratar, es decir, una
obligacion de celebrar un contrato futuro si se cumple determinada condicién, ya que para
la promesa de contratar, requiere el Codigo que se haga por escrito (arts. 2243 a 2247).
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C. En el Restatement’ se acepta que si las partes manifiestan su intencién
de no quedar obligadas juridicamente, esa manifestacién se tiene en cuenta
y el resultado de sus negociaciones puede ser simplemente un acuerdo de
caballeros (gentlemen agreement) o un acuerdo preparatorio del que se
derivari un contrato escrito. Ademads, reconoce” que lo actuado durante las
negociaciones {course of dealings) se toma en cuenta para interpretar el
contrato, de modo que la insistencia de una parte en el acuerdo previo o la
formalidad escrita puede tomarse como una manifestacién de su intencién
de no quedar obligado mientras no se cumpla con ello.

D. Los dos derechos coinciden en el sentido general de laregla de los Prin-
cipios.

Principios Cédigo Restaterent

a} Vale condicionar el contrato a Igual igual
tener acuerdos especiticos o a su
redaccidén por escrito

2.14 CONTRATO CON ESTIPULACIONES DEJADAS
DELIBERADAMENTE PENDIENTES

1) Si las partes han tenido el propésito de celebrar un contrato, el hecho de
que intencionalmente hayan dejado algiin punto sujeto a negociaciones
ulteriores, o a su determinacion por un tercero, no impedird la celebracion
del contrato.
2) La existencia del contrato no se verd afectada por el hecho de que con
posterioridad:
a) las partes no se pongan de acuerdo acerca de dicho punto, o
b) el tercero no lo determinare, siempre y cuando haya algiin modo ra-
zonable de determinarlo, teniendo en cuenta las circunstancias y la co-
miin intencion de las partes.

A. Este articulo debe leerse conjuntamente con el articulo 2.13. En este
dltimo se dispone que si una de las partes negocia bajo el supuesto de con-

91 El artfculo 21 indica que no es preciso que las partes que negocian indiquen su inten-
cién de quedar obligados, pero que si manifiestan su intencién de no quedar obligados eso
puede impedir la formaci6n del contrato. Véase especialmente comment b. Sobre los acuer-
dos de cabalieros y los acuerdos condicionados a la firma de un escrito, véase A. Famsworth,
op. cit., pp. 124-125 y 127-133.

92 Art. 223(1).
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dicionar la efectividad del contrato para conseguir un acuerdo respecto a
una cuestién especifica, el contrato no se perfecciona mientras no se alcan-
ce este acuerdo. En cambio en el articulo que ahora se comenta se dispone
que el contrato se perfecciona aunque no se llegue a un acuerdo en algin
punto especifico. La diferencia de tratamiento parece radicar en la volun-
tad de las partes: para que el contrato no se perfeccione en ¢l supuesto del
articulo 2.13, se requiere que una parte haya manifestado expresamente
(“insistiera”, dice el texto) que negocia bajo condicién de alcanzar un acuer-
do sobre un punto especifico; y para que el contrato se perfeccione en el
supuesto del articulo 2.14, se requiere que las dos partes hayan tenido la
intencion de celebrar o perfeccionar ¢l contrato, sin condicién de un acuer-
do sobre puntos especificos.

La regla del articulo es: @) que el contrato es vdlido no obstante que las
partes no lleguen posteriormente a un acuerdo sobre los puntos que dejaron
pendientes. Para suplir la falta de acuerdo, el articulo 4.8 dispone reglas
para integrar el contrato, que atiendan a la intencién de las partes, la natu-
raleza del contrato, la buena fe y el sentido comuin.

Hay una regla semejante en la cciM® respecto a las compraventas de-
nominadas de “precio abierto”, en que las partes han celebrado un contrato
—quizd hasta hayan actuado bajo ese supuesto— sin ponerse de acuerdo
de manera expresa o técita respecto al precio o de un método para determi-
narlo. La regla es que el contrato es vilido y que el precio a pagar es el
precio generalmente pagado por esas mercancias en circunstancias seme-
jantes. De modo que el contrato es perfecto, y la falta de acuerdo sobre el
precio se suple por aplicacién de la regla.

B. El Cédigo tiene a) reglas semejantes, aunque no idénticas. Por una parte
admite™ que un contrato es vilido, aunque las partes no hayan manifestado
expresamente su consentimiento respecto de cldusulas esenciales o tipi-
cas,” las cuales, sin embargo, dice que se tendrdn por convenidas. Esto
significa que el contrato es vdlido aunque no haya un acuerdo expreso so-
bre todo su contenido especifico. Por otra parte, contiene la regla de inter-
pretacién® de que si no pueden resolverse las dudas respecto del contenido
de un contrato en cuestiones accidentales, se resolverdn en favor de la me-
nor transmisién de derechos e intereses, si el contrato es gratuito, o en

% Art. 55.

% Art. 1839,

% Dice el texto de cldusulas esenciales o que “sean consecuencia de su naturaleza ordi-
naria”, es decir, que corresponden al tipo contractual, como el derecho del acreedor
pignoraticio de vender la cosa pignorada.

% Art. 1857.
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favor de la mayor reciprocidad de intereses, si fuere oneroso. Los dos articu-
los contemplan que el contrato es vélido aunque falte acuerdo sobre puntos
especificos, los cuales podran resolverse posteriormente mediante inter-
pretacién. Asi como el articulo de los Principios sefiala que el contrato es
vilido siempre que las partes hayan tenido la voluntad de celebrarlo, el
Cédigo mexicano dice que si falta acuerdo sobre el objeto esencial del
contrato, de modo que no pueda conocerse cudl fue la voluntad de las par-
tes, el contrato es nulo,

C. El Restatement también contempla casos en que falta acuerdo sobre
puntos especificos; sin embargo, manifiesta que el contrato es valido. Ad-
mite” @) que un contrato s véalido aunque deje cuestiones sin definir para
que posteriormente las decidan las dos partes ¢ una de ellas. Respecto de
contratos de compraventa, el Uniform Commercial Code®® admite 1o mis-
mo. También se admite que los puntos sin resolver los decida un tercero
elegido por las partes.”

Como contenido minimo del acuerdo para que exista contrato, el
Restatement'™ pide que sea “razonablemente cierto” (reasonably certain),
lo cual ocurre si permite identificar la existencia de un incumplhimiento y de
un medio para resolverlo; identificar la existencia de un incumplimiento sig-
nifica lo mismo, aunque enunciado en forma negativa, que identificar el ob-
jeto o cumplimiento del contrato. Ademds da una regla préctica: que el he-
cho de que se haya cumplido en parte un contrato de contenido aparentemente
incierto puede significar que el contrato es valido.'!

D. El Cédigo, aunque no reconoce expresamente que es valido el contrato
que tiene puntos sin resolver, sus reglas de interpretacién de los contratos
admiten esta posibilidad. El Restatement tiene, en cambio, reglas explici-
tas y mas conformes con las de los Prircipios.

Principios Cddigo Restatement

a) Validez del contrato con Semejante Igual
puntos sin resolver

STArt, 34(1).

B Art, 2-311.

% A. Farnsworth, op. cit., p. 214,
W Art. 33(1).

101 Restatement 34(2).
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2.15 NEGOCIACIONES CON MALA FE

1) Cualguiera de las partes es libre de entablar negociaciones y no incurre
en responsabilidad en el supuesto de que éstas no culminen en acuerdo.
2) Sin embargo, la parte que ha negociado o ha interrumpido las negocia-
ciones,'™ con mala fe serd responsable por los dafios causados a la otra
parte,

3) En especial, se considera mala fe el entrar en negociaciones o conti-
nuarlas con la intencion de no llegar a un acuerdo.

A. La regla de este articulo protege las legitimas expectativas de quien
entra a una negociacién con la intencién de llegar a un acuerdo, estable-
ciendo la responsabilidad por los dafios a cargo de la parte que negocia con
mala fe, lo cual puede ser por negociar proporcionando informacién falsa o
sin la intencién de llegar a un acuerdo. Hace falta aclarar cudl es la fuente
de esta responsabilidad, ya que como no hay un contrato formado no se
puede hablar de responsabilidad contractual; mas parece una responsabili-
dad derivada del dafio causado.

El primer pirrafo es simplemente una ratificacién de la libertad con-
tractual, con la aclaracién de que: a) negociar sin llegar a un acuerdo no
genera por s{ mismo responsabilidad. El segundo parrafo indica que: b)
quien negocia con mala fe es responsable de los dafios que causa. Y el
tercer parrafo indica un caso, no el \inico, de lo que es negociar con mala
fe: ¢) iniciar o continuar negociaciones sin la intencién de llegar a un acuerdo.

B. El Cédigo no tiene disposiciones expresas semejantes.'®® Respecto a la
afirmacién de que: a) el entrar en negociacién no implica la obligacién de
perfeccionar el contrato, coincide con el principio de libertad contractual
que priva en el Cddigo, el cual, sin embargo, admite que se pueda hacer
una promesa de contratar (que es ella misma un contrato), por la que una o
dos partes se obligan a celebrar un contrato futuro,'™ Respecto a laregla b)
de que la negociacién con mala fe genera responsabilidad por los daiios, el
Cddigo no tiene una regla semejante en sus articulos sobre las obligaciones

92 a puntuaci6n del texto parece incorrecta: en vez de ...ha interrumpido las negocia-
ciones, con mala fe serd responsable..., debe ser: ha interrumpido las negociaciones con
mala fe, serd responsable...; de este modo “con mala fe” se refiere a interrumpir las nego-
ciaciones y no a ser responsable.

103 E] Cédigo trata del “dolo o mala fe” como uno de los vicios de la voluntad que
pueden causar la nulidad del contrato. Pero eso es un supuesto diferente.

104 Arts. 2243 y s5.
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contractuales, pero en el capitulo sobre las obligaciones provenientes de
actos ilicitos contiene un articulo de caricter general relacionado con el
supuesto previsto en el articulo de los Principios, el cual sefiala'® que quien
obra “ilicitamente o contra las buenas costumbres y causa un dafio a otro,
estd obligado a repararlo”. La cuestién seria si proceder de mala fe en una
negociaciéon mercantil puede ser calificado no como una conducta ilicita,
debido a que serfa necesario que existiera una ley que la tipificara, sino
mas bien como contraria a las buenas costumbres. La afirmacién de que es
mala fe iniciar o continuar negociaciones sin la intencién de concluir un
contrato ¢) puede caber perfectamente como un acto contrario a las buenas
costumbres.

C. El Restatement tampoco tiene una disposicién expresa semejante.'® Se
entiende que: g) el entrar en negociaciones no implica la obligacién de
contratar, aunque se acepta que las partes puedan convenir que haran su
mejor esfuerzo para llegar a un contrato; este acuerdo puede interpretarse
como un acuerdo de negociar con buena fe, que, aungue no implica la obli-
gacién de hacer el contrato, como en la promesa de contratar, genera res-
ponsabilidad en caso de que por negligencia de alguna de las partes no se
llegue a realizar el contrato.’” Si no hay acuerdo, el Restaternent no prevé
b) que la mala fe en la negociaci6n genera responsabilidad por los dafios,
pero algunas cortes han aceptado que se exija responsabilidad contractual,
con base en la restitucién de lo que se hubiera dado por causa de 1a nego-
ciacién (restitution interest) o en los gastos que se hubieran hecho con mo-
tivo de la negociacidn (reliance interest),'™ aunque es mejor plantear la
responsabilidad como extracontractual, derivada de la conducta culposa
que causa dafnos (torts).'” El negociar sin intencién de contratar, ¢) puede
considerarse como una conducta ilicita o tort.

D. Las reglas de los Principios sobre responsabilidad por la negociacién de
los contratos son desconocidas para el derecho contractual del Cédigo y
del Restatement, pero son semejantes a las relativas a la responsabilidad
por actos ilicitos o por torts.

105 Art. 1910.

W E] articulo 205 contempla el deber de actuar y negociar con buena fe, pero no con-
templa responsabilidad por la mera negociacién con mala fe. Actuar con mala fe durante
negociaciones que dan lugar a un contrato, se remedia, igual que en el Cddigo, por las
reglas relativas a la invalidez de los contratos.

W Véase A. Farnsworth, op. cit., pp. 205-206.

18 Art, 344(b) y {c).

1% E] articulo 205 comment ¢, indica que esa responsabilidad puede exigirse conforme
al derecho de torts o restitution.



68 1. FORMACION DEL CONTRATO

Principios Cédigo Restatement
a) Negociar no implica obligacion Iguai Igual
de contratar
b) Responsabilidad por negociar Semejante Semejante
con maila fe
¢) Negociar sin intencién de Semejante Semejante

contratar es de mala fe

2.16 DEBER DE CONFIDENCIALIDAD

Si una de las partes proporciona informacion confidencial durante el cur-
so de las negociaciones, la otra tiene el deber de no revelaria ni utilizarla
injustificadamente en provecho propio, independientemente de que luego
se celebre el contrato. Cuando fuere el caso, la responsabilidad derivada
del incumplimiento de esta obligacion podrd incluir una compensacion
proporcional al beneficio recibido por el transgresor.

A. Este articulo también contiene un supuesto de responsabilidad extra-
contractual, que se genera durante el curso de las negociaciones. La regla
es: a) que la informacién confidencial no debe revelarse, ni b) aprovechar-
se indebidamente. Como regla complementaria, se dice que c) para cuanti-
ficar en dinero esa responsabilidad, se tendrd en cuenta, entre otros criterios,
el valor del beneficio recibido por el transgresor.

B. Respecto a la responsabilidad por a) revelar la informacién confiden-
cial, me parece que la fuente de esti responsabilidad, salvo que hubiera
una ley que tipificara el acto como falta o delito, o una promesa de no
divulgarla, no es la mera divulgacién de informacién, sino el causar un
dafio con esa divulgacidn; asi planteada, conforme a la doctrina del Codigo
es un caso de la responsabilidad derivada de la comisidn de un acto ilicito
o contrario a las buenas costumbres.''? E] caso b} de quien se aprovecha de
la informacidén confidencial, puede plantearse, de acuerdo con las regias
del Cddigo, como responsabilidad derivada del enriquecimiento ilegftimo,'"!
que dice que st uno, sin tener causa que lo justifique, se enriquece en detri-
mento de otro, debe indemnizar al otro en la medida del provecho que haya
obtenido. Pero quiza este planteamiento presente la dificultad de probar
que la parte cuya informacién se ha divulgado, ha sufrido un detrimento

o Art. 1910.
" At 1882
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patrimonial proporcional al beneficio alcanzado por la otra. El Cédigo ad-
mite expresamente’’? que: ¢) la medida de la responsabilidad se hard con
base en el beneficio recibido.

C. En el Restatement tampoco se prevé responsabilidad contractual por
divulgar o por aprovechar informacidn confidencial, pero ambas situacio-
nes pueden plantearse como casos de responsabilidad extracontractual.
Como un caso de fort: a) el divulgar la informacién, o como un caso de
restitution, b) el aprovecharse indebidamente de ella. Esta (ltima se con-
templa en el Restatement of Restitution"'* en los mismos términos que el
enriquecimiento ilegitimo en el Cddigo. Laregla ¢) de que la medida de la
restitucidn se hard con base en el valor del beneficio conferido, estd reco-
nocida expresamente.''*

D. 1.as reglas de los Principios son ajenas al derecho contractual de ambos
pafses, pero reconocidas en sus regimenes scbre responsabilidad extra-
contractual por dafios o por enriquecimiento indebido, La responsabilidad
por el hecho de divulgar la informacidn, como parece proponerlo el articu-
lo de los Principios, se desconoce en ambos derechos, que requieren que la
divulgacién cause un dafio.

Principios Cddigo Restatement

a) Responsabilidad por divulgar Semejants Semejante
informacién confidencial durante
las negociaciones

b} Responsabilidad por aprovechar Semejante Semejante
informacidn confidencial conocida
durants las negociaciones

¢) La responsabilidad se mide por Semejante Semejante
el valor del beneficio

2.17 CLAUSULAS DE RESTRICCION PROBATORIA

Todo contrato escrito que contenga una cldusula indicativa de que lo alli
contenido expresa todo lo acordado, no puede ser contradicho o comple-

"2 Art. 1882.

'3 Restatement of Restitution, art. 1: a “person who has been unjustly enriched at the
expense of another is required 10 make restitution™.

14 Art. 344(c).
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mentado mediante prueba de declaraciones o acuerdos anteriores. No obs-
tante, tales declaraciones o acuerdos podrdn utilizarse para interpretar lo
escrito.

A. La regla sefiala la validez de las cldusulas (merger clauses) que, con
objeto de dar seguridad a las partes, indican que todo el contenido del con-
trato es lo que estd manifestado por escrito. Sefiala que el efecto de esta
clausula es que: a) el contrato no puede ser contradicho mediante prueba
de declaraciones o de acuerdos anteriores, b) ni puede ser complementado
de esa manera. Pero aiiade que: ¢) las declaraciones o acuerdos previos al
contrato pueden usarse como medio para interpretar su contenido.

B. En el Cédigo no se regula expresamente esta cldusula a) y b), pero nada
hay en €l que impida que se convenga'*® y tenga efecto. Si el contrato es
claro y no requiere interpretacion, la cldusula surte efecto como lo dispu-
sieron las partes; pero, si el contrato resultara oscuro y requiriera interpre-
tacion, entonces se aplicaria la regla general de interpretacién contractual,
que dice''Sque si “las palabras parecieren contrarias a la intencién evidente
de los contratantes, prevalecerd ésta sobre aquéllas”. En aplicacién de esta
regla se podria concluir: ¢) que los acuerdos y declaraciones de las partes
previas al perfeccionamiento del contrato pueden utilizarse como pruebas
de la intencién de las partes, no obstante la cldusula que diga que no vale
otro documento fuera del que contiene el contrato.

C. En el derecho del Restatement se reconoce que cuando las partes han
convenido una clausula de este tipo {(merger clause), el contrato queda in-
tegrado (integrated), es decir, reducido todo su contenido a lo que expresa
el documento. Respecto de un contrato integrado opera la regla denomina-
da parol evidence rule,"” que extingue los efectos juridicos de todos los
acuerdos previos, orales o escritos que contradijeran el contrato integra-
do."® Pero se distingue el grado de integracién del contrato:"? si la inten-

'3 El articulo 1839 del Cidigo admite que las partes pueden convenir cualquier cldu-
sula.

U8 Art. 1851.

17 Esta no es una regla procesal, como podria sugerir su nombre, sino de carficter sus-
tantivo (art. 213, comment a), que extingue los efectos juridicos de los acuerdos previos vy,
como consecuencia, tiene un efecto procesal: limitar el valor probatorio que puedan tener
dichos acuerdos.

8 Art. 213(1).

™ Art. 210. El parrafo primero define el contrato totalmente integrado; el segundo, el
contrato parcialmente integrado; el tercero dice que corresponde a los jueces determinar en
qué categorfa queda cada contrato en particular.
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cién de las partes fue que el escrito contuviera la expresién final de todo el
acuerdo, el contrato queda totalmente integrado (completely integrated); si
la intencién de las partes fue que el contrato sea la expresién final de su
acuerdo, pero no la expresién completa del mismo, el contrato queda par-
cialmente integrado (partially integrated). El contrato totalmente integra-
do excluye no sélo los acuerdos previos que lo contradijeran, sino ademds
los que pudieran ser congruentes con €1.'* El contrato parcialmente inte-
grado no excluye los acuerdos previos que fueran congruentes con é].'%

Como consecuencia del efecto extintivo del contrato integrado sobre
los acuerdos previos a), se excluye que las negociaciones y acuerdos pre-
vios al contrato puedan valer como pruebas para demostrar un contenido
del mismo que contradice alguna de sus cldusulas escritas.'?? Sin embargo,
si el contrato estd parcialmente integrado b), los acuerdos previos que no lo
contradicen siguen en vigor y son complementarios del mismo. En todo
caso ¢), los acuerdos y las negociaciones previas pueden servir para inter-
pretar el contenido del contrato integrado parcial o totalmente.'?

D. El Cédigo no regula expresamente las cldusulas integradoras (merger
clauses), pero no se opone a ellas, de modo que pueden producir el efecto
que se proponen. El Restatement tiene las mismas reglas, pero mds ela-
boradas; con la distincién entre contratos parcial y totalmente integrados,
admite que los acuerdos previos tengan efecto en relacién a contratos par-
cialmente integrados.

Principios Cédigo Restatement
a) No se puede contradecir un Igual Igual
contrato integrado por acuerdos
previos
b) No se puede complementar un Igual Diferente'®
contrato integrado por acuerdos
previos
¢} Los acuerdos pravios sirven Igual Igual

como medios de interpretacién

20 Art, 213(2).

M Art. 216,

12 Art. 215.

'3 Art. 215, comment a. También pueden ser usados como medios de prueba para deci-
dir si el contrato estd integrado © no, o total o parcialmente integrado.

1 Diferente respecto de un contrato parcialmente integrado.
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2.18 CLAUSULAS QUE EXIGEN QUE LA MODIFICACION
O EXTINCION DEL CONTRATO SEA POR ESCRITO

Todo contrato escrito con cldusula que exija que toda modificacion o ex-
tincion sea por escrito, no podrd ser modificado ni extinguido, sino por ese
medio. No obstante, cualquiera de las partes quedard vinculada por sus
propios actos y no podrd valerse de dicha cldusula en la medida en que la

otra parte hubiere actuado confiando en dicha conducta.

A. El articulo anterior permite que las partes aseguren el contenido del
contrato en un Gnico documento. Este articulo se refiere a otra posibilidad,
complementaria de aquélla, que las partes aseguren que su contrato no serd
modificado si no es por medio de un escrito firmado por ambas partes. La
primera frase de este articulo da la regla de que a) se respeta la voluntad de
las partes que acuerdan que toda modificacién o extincién del contrato
tiene que hacerse por escrito. La segunda se refiere al caso en que, no obs-
tante la cldusula, las partes, como de hecho sucede, verbalmente convinie-
ron algo que hizo que una de ellas se comportara de determinada manera,
por ejemplo, cambiando la ruta de entrega de las mercancias; la regla que
da el articulo ¢s que b) ese acuerdo verbal es valido, en la medida en que ha
causado un comportamiento de alguna de las partes. El articulo coincide

con otro de la ccim.'®

B. El Cédigo reconoce la libertad de las partes respecto a la forma del
contrato, salvo los casos en que la ley exige la forma escrita;'*® de modo
que: a) libremente pueden convenir que toda modificacién o extincidn del
contrato deba hacerse por escrito. Pero ) no hay una disposicion expresa
referente al caso en que las partes, a pesar de la cldusula, hacen un acuerdo
modificatorio verbal; mas bien la hay en sentido contrario: si las partes han
convenido que su voluntad deba manifestarse expresamente, no se puede
inferir su voluntad de los hechos.'?” La tinica posibilidad aparente para cu-
brir dicho supuesto, seria la de considerar que existe una contradiccién
entre el escrito y la intencién real de las partes, por lo que deberd prevale-
cer esta dltima, de acuerdo a la regla que dice que prevalece la intencién de

las partes respecto de sus palabras.'™

13 Ant. 29(2).
126 Art. 1832,
WA, 1803
12 Art. 1851,
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C. Tradicionalmente, en el derecho contractual de Estados Unidos, 1a clau-
sula que exige que toda medificacién del contrato sea por escrito puede
superarse por un acuerdo verbal posterior, de modo que dicha cidusula no
asegura que el contrato tendrd que modificarse necesariamente por es-
crito.'?

La regla se ha ido modificando por medio de leyes locales y por medio
del Uniform Commercial Code, que sefiala,'® en palabras muy semejantes
a los Principios, que si hay un acuerdo de que el contrato no puede
modificarse o extinguirse por escrito, ¢l contrato no puede modificarse ni
extinguirse de otra manera; pero afiade'*' que una modificacién o resolu-
cidn verbal del contrato puede valer como una renuncia (waiver).

En el Restatement se contempla una situacién semejante: cuando la
ley'*? exige que el contrato y cualquier modificacién sea por escrito. En
principio, tode acuerdo posterior tiene que cumplir el requisito de ser es-
crito, pero admite'®? que la modificacién verbal surta efecto si ha causado
que alguna de las partes actie confiando en ella (reliance), de modo que
seria injusto exigirle el cumplimiento del contrato en los términos origi-
nales.

De acuerdo con las reglas del ucc puede afirmarse que: a} vale la cldu-
sula que exige que toda modificacién o resolucién contractual sea por es-
crito; pero esto no estd previsto expresamente en el Restatement. Este afir-
ma que: b) vale la modificacién oral, aun cuando el contrato requiera por la
ley la forma escrita, si hubo una conducta derivada de la confianza (reliance)
en que la modificacién tuvo efectos.

D. Aunque ambos ordenamientos pueden coincidir implicitamente con los
Principios, tienen perspectivas diferentes que los pueden llevar a interpre-
taciones divergentes. El Cddigo tiende a dar validez ilimitada a la cldusula
que previene que cualquier modificacién o resclucién del contrato sea por
escrito, mientras que el Restatement tiende a dar validez a cualquier modi-
ficacién posterior,

2 A. Farnsworth, op. cit., p. 492.

130 Art. 2-209(2).

P Art. 2-209(4).

%2 La ley que originalmente exigfa la forma escrita fue una ley inglesa conocida como
Statute of Frauds, esta ley ha sido sustituida por leyes locales de contenido semejante, a las
que se sigue llamando genéricamente Statute of Frauds.

33 Art. 150
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Principios Cdédigo Reslatement
a) Validez de la clausula que requiere Igual Igual
madificacién o resolucién del contrato
por escrito
b) Validez excepcional del acuerdo Igual lgual

verbal no obstante {a clausula

2.19 CONTRATACION CON CLAUSULAS ESTANDAR

1) Cuando una o ambas partes utilicen cldusulas estdndar para celebrar
un contrato, se aplicardn las normas generales que se refieren a la forma-
cion del contrato, sujetas a lo dispuesto en los articulos 2.20 al 2.22.
2) Cldusulas estdndar son aquellas preparadas con anticipacion por una
de las partes para su uso general y repetido y que son utilizadas, de hecho,
sin ser negociadas con la otra parte.

A. Este y los siguientes articulos constituyen una novedad en relaci6n al ré-
gimen de formacién del contrato que tiene la cciM. Son una respuesta al uso
comtin de cldusulas estiandar en la contratacién internacional. El primer
parrafo s6lo menciona que estas cldusulas, sujetas en principio a las reglas
sobre formacién del contrato a) tienen un régimen especial que se desarrolla
en los siguientes articulos. El parrafo segundo hace b) una descripcién de lo
que son estas cldusulas y menciona dos caracteristicas suyas: i) que hayan
sido preparadas con anticipacidn para su uso general y repetido, y ii) que no
hayan sido negociadas con la otra parte.

B. No hay en el Cddigo ni en el Cédigo de Comercio mexicanos, disposi-
ciones especiales que definan o rijan este tipo de cldusulas. Sin embargo, la
Ley Federal de Proteccién al Consumidor tiene: a) un régimen especifico,
no sobre cldusulas estandar, pero sobre los contratos de adhesién'* b) que
los describe en términos parecidos a los Principios, sefialando como carac-
teristicas distintivas el ser elaborados unilateralmente y constar en formatos
uniformes, lo que implica que son para uso generalizado.

C. El Restatement' contiene: a) una regla relativa, no a cldusulas, sino a
contratos estdndar, pero que puede aplicarse a ellas. Ahi b) se describe €l
contrato estdndar como uno regularmente usado en sitnaciones semejan-

M Cap. X, arts. 85290,
8 Art. 211,
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tes; en lo que coincide con parte de la descripcién de los Principios; pero
no requiere que sea impuesto por una parte a la otra sin posibilidad de
negociacion.

D. Niel Cédigo ni el Restatement tienen reglas especificas para las cldusu-
las estandar, pero se les puede aplicar lo previsto para los contratos de
adhesién. El régimen de la ley mexicana de proteccién al consumidor es
aplicable exclusivamente a contratos entre un proveedor (comerciante) y
un consumidor (perscna fisica o moral), pero no a contratos entre dos co-

merciantes.
Principios Cddige Restatement
a} Régimen especial para Semejante Semejante
clausulas estandar
b) Definicién de clausulas Semejante Semejante
estandar

2.20 ESTIPULACIONES SORPRESIVAS

1) Carecerd de eficacia toda estipulacidn incorporada en cldusulas estdndar
cuyo contenido o redaccion, material o formal, no fuese razonablemente
previsible por la otra parte, salvo que dicha parte la acepte expresamente.
2) Para determinar la existencia de dicha estipulacion, se tendrd en cuen-
ta su contenido, lenguaje y presentacion.

A. Esta regla constituye un primer remedio en favor de la parte perjudicada
por el contenido de clausulas estandar. El supuesto que prevé es ¢l de una
parte que acepta un contrato estdndar sin leerlo y luego, cuando surge al-
giin problema, la otra parte le muestra una clausula del contrato que dice,
por ejemplo, que el vendedor no es responsable por la calidad de las mer-
cancias, sino sélo por entregar la cantidad completa.

El primer parrafo hace: a) una descripcién de la cldusula sorpresiva,
como aquella cuyo contenido no es “razonablemente previsible”; sefiala la
regla: b) que esa cldusula es nula, salvo que: c) se acepte expresamente. El
segundo parrafo proporciona: d) criterios adicionales (contenido, lenguaje
y presentacién) para determinar la existencia de una clausula sorpresiva.

B. El Cédigo, como ya se menciond, no tiene disposiciones expresas sobre
clausulas estdndar, ni menos sobre cldusulas sorpresivas a) y d), pero b) la
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nulidad de una cldusula de este tipo podria establecerse recurriendo a la
proteccién contra la conducta dolosa. El consentimiento para un contrato
no es vilido cuando ha sido “sorprendido por dolo”,'* y el dolo comprende
ademas del engaiio, la mala fe, que es la disimulacién, por uno de los con-
tratantes, del error en que ha incurrido el otro.'* Si la parte que conoce el
contrato no advierte del contenido de la cldusula a la otra que lo acepta sin
leerlo, actiia de mala fe en tanto que disimula el error en que incurre la otra
parte al firmar sin leer, y el contrato o la cldusula es anulable; claro que c)
si la parte afectada acept$ expresamente la cldusula, la cldusula vale sin
ningun reparo.

La Ley Federal de Proteccion al Consumidor tiene un sistema diferen-
te: en vez de definir cldusulas sorpresivas y admitir que puedan valer si se
aceptan expresamente, sefiala contenidos especificos que por ningtin moti-
vo pueden ser pactados,'** como permitir que el proveedor pueda modifi-
car unilateralmente el contrato, o liberar al mismo de su responsabilidad
contractual.

C. El Restatement se refiere a la clausula sorpresiva, como a) aquella gue
es parte de un contrato estdndar y que el autor del contrato podria pensar
que ia otra parte no la aceptaria si la hubiera conocido.'” La regla es que b)
esa cldusula no vale. Pero si se acepta expresamente ¢) puede valer como
un acuerdo especifico.'® Por otra parte, la validez de una cldusula sorpresiva
también puede impugnarse, considerando su contenido, por causa de enga-
fio u oposicién al orden piblico.

La indicacién del parrafo segundo del articuto de los Principios, de
que se considerard el contenido, lenguaje y presentacion de la cldusula para
determinar si puede impugnarse su eficacia por esta causa, coincide con las
disposiciones de varias leyes comerciales en los Estados Unidos, comen-
zando con el Uniform Commercial Code, que exigen que ciertas clausulas
sean presentadas de modo que resalten en el documento.'* La presentacién
de una cldusula de éstas en la forma ordinaria puede ser un signo claro de
ser una cldusula sorpresiva.

6 Art. 1812

¥ Art. 1815.

138 Art. 90.

¥ Art. 211(3).

40 Art. 203(d).

¥ yee, 2-316(2), el cual dispone que ciertas cldusulas sean conspicuous, es decir, que se
noten en el contrato, por ¢jemplo, con otro tipo de letra o alguna indicacidn marginal.
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D. El Cédigo no tiene proteccién contra clausulas sorpresivas, sino contra
la conducta dolosa que puede implicarse en una clausula de este tipo. La
ley mexicana de proteccién al consumidor reprime no la forma de la clau-
sula (el ser sorpresiva) sino su contenido. El Restatement, refiriéndose a
contratos estdndar y no a cldusulas aisladas, tiene una proteccién semejan-
te ala que disponen los Principios, pero no habla de “clausulas sorpresivas”,
sino de clausulas que una parte no conocid, pero que de haberlas conocido
no las hubiera aceptado.

Principios Cédigo Restatement
a) Definicion de clausula Desconocida Semejante
sorpresiva
b) Nulidad de clausula Semejante Igual
sorpresiva
¢} Validez excepcional de Semejante'? Igual
clausula sorpresiva aceptada
expresamente
d) Criterios adicionales para Descenoccida Semejante’

determinar una clausula sorpresiva

2.21 CONFLICTO ENTRE CLAUSULAS ESTANDAR
Y NO ESTANDAR

En caso de conflicto entre una cldusula estdndar y una que no lo sea, pre-
valecerd esta ultima.

A. Laregla de que: a) prevalece la clausula no estdndar respecto de la cldu-
sula estdndar se justifica, debido a que la cldusula no estandar fue induda-
blemente negociada y consentida por las partes.

B. Aunque el Cddigo a) no contiene una disposicién expresa semejante, el
resultado previsto en la regla de los Principios puede conseguirse por apli-
cacion del principio interpretativo de que la cldusula especial prevalece
respecto a la general.'*

"2 Contradice el régimen de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor en cuanto
sefiala cldusulas que son nulas sin posibilidad de convalidarlas.

143 Semejante al Uniform Commercial Code.

144 Este principio, cominmente aceptado, puede considerarse como une de los “princi-
pios generales del derecho” que se aplican a falta de ley expresa, de acuerdo con el articulo
19 del mismo Cddigo.
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C. El Restatement tiene: a) una regla especifica de idéntico contenido, que
dice que las clausulas negociadas por separado o afiadidas a un contrato
prevalecen respecto de las clausulas estindar. '

D. La regla de los Principios esta implicita en el Cddigo y reconocida ex-
presamente en el Restatement.

Principios Cddigo Restaternent
a) Prevalencia de clausula no Semejante Igual
estandar respecto a clausula
estandar

2.22 CONFLICTO ENTRE FORMULARIOS

Cuando ambas partes utilizan cldusulas estdndar y llegan a un acuerdo
excepto en cuanto a dichas cldusulas, el contrato se entenderd celebrado
con base en lo acordado y a lo dispuesto en aquellas cldusulas estdndar
que sean sustancialmente comunes, ¢ menos que una de las partes hubiera
indicado claramente con antelacion, o que luego de formalmente celebra-
do y sin demora asi lo comunique a la contraparte, que no tiene el propo-
sito de quedar obligada por dicho contrato.

A. La disposicién se refiere al conocido conflicto denominado “guerra de
papeles” (battle of forms), es decir, el conflicto sobre qué formulario ha de
prevalecer cuando las dos partes emitieron su voluntad de celebrar un
contracto enviando un documento impreso que contiene una serie de condi-
ciones favorables a quien lo envia. De acuerdo con las categorias de oferta
y aceptacién, quizd en la mayor parte de los casos habrfa que concluir que no
hay un contrato, debido a que los términos de la oferta contenidos en el do-
cumento impreso {per ejemplo, un catdlogo y forma de pedido) no se acep-
tan plenamente en el documento de aceptacién (por ejemplo, una orden de
compra), sino que contienen adiciones sustanciales. Este articulo pretende
disipar las dudas que pueden surgir por esta practica comun.

El articulo describe primero el siguiente supuesto: que las dos partes
han usado documentos estindar en sus comunicaciones de oferta y acepta-

4% Art. 203(d).
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cién de un contrato y que han llegado a un acuerdo en lo esencial, pero con
divergencias en cuanto a que los formularios se contradicen entre si. La
regla es: a) que el contrato es vilido, y b} que contiene las disposiciones
comunes a ambos formularios, excepto si ¢) una de las partes habfa dicho
con antelacién que no quedaria vinculada por el contrato de no haber un
acuerdo total, o d) si cualquiera de las partes, después de perfeccionado el
contrato conforme a la regla a), indica sin demora a la otra que no queda
vinculada por ese contrato.

El supuesto previsto en esta regla es andlogo al de la aceptacién con
modificaciones, pero hay diferencias en cuanto al tratamiento de uno y
otro. En la aceptacién con modificaciones se dice que el contrato es vilido,
salvo si el oferente habia requerido una aceptacién total, y se discute si las
modificaciones son o no parte del contrato; se excluye que lo sean las que
alteran sustancialmente la oferta y las que el oferente objete sin demora. En
el supuesto de intercambio de formularios se dice igualmente que el con-
trato es valido, pero sélo con las disposiciones comunes a ambos formula-
rios, sin considerar que las disposiciones peculiares del dltimo formulario
(lo que podria equivaler a las “modificaciones” de la aceptacién) sean par-
te del contrato, y luego se sefialan los casos en que se impide el perfeccio-
namiento del contrato: cuando el oferente requirié una aceptacion plena o
cuando cualquiera de las partes lo objeta sin demora.

B. El Cédigo no prevé expresamente este supuesto de intercambio de for-
mularios, por lo que se aplican las reglas relativas a la aceptacion en gene-
ral. De acuerdo con el principio'*® de que la aceptacién de la oferta ha de
ser plena y que la aceptacién con modificaciones es una contraoferta, se
concluye que en el supuesto previsto en esta regla de los Principios condu-
cirfa a la conclusién (a, b, ¢) de que no ha habido realmente un contrato.

C. Bl Restatement tampoco contempla expresamente el supuesto de inter-
cambio de formularios, pero aplicando sus reglas sobre la aceptacién con
modificaciones,'*’ puede @) admitir la existencia del contrato, no obstante
las diferencias de formularios, si se interpreta que el formulario que contie-
ne la aceptacién no supedita la aceptacién a la conformidad con las modi-
ficaciones. Esta interpretacion no podria hacerse si con antelacién, o en la
misma aceptacion, el aceptante indica que no quedara vinculado si no se
aceptan sus modificaciones, tal como lo dispone la excepcién b) de los
Principios. No dispone ¢) que se impide el perfeccionamiento del contrato
si alguna de las partes lo objeta sin demora.

M6 Art, 1810.
147 Yéase el comentario al articulo 2.11 de los Principios.
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D. El supuesto de intercambio de formularios no esté previsto expresamen-
te ni en el Cddigo ni en el Restatement, por lo que en estos ordenamientos
debe resolverse conforme a las reglas de la aceptacién con modificaciones.
Las reglas correspondientes del Cddigo son opuestas a las de los Princi-

pics, y las del Restatement son diferentes,

Principios Cddigo Restatement
a) Validez del cordrato formado Opuesta Igual
por intercambio de formularios de
diferente contenido
b) El contenido del contrato son Desconocida Semejante
las disposiciones comunes
¢) El contrato no se forma si el Igual Igual
oferente requirié aceptacién plena
d) El contrato no se forma si Desconocida Desconocida

cuaiquiera de las partes lo objeta




