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LA OFERTA:

EL ADAN DEL CONTRATO

I Sahara Ximena Bejarano



| consentimiento se define

como ‘la manifestacion de

voluntad  directa vy reflexi-

vamente  encaminada  a
proaucir efectos juridicos” (Ospina Fer-
nandez y Ospina Acosta1983) que
supone una concurrencia de  volun-
tades, por esto entendemos que €l
consentimiento es fundamental al hablar
de un negocio juridico pluriateral. H
Codigo de Comercio en su articulo 864
expresa que 'se entendera celebrado
el contrato en el momento en gue el
proponente reciba la aceptacion de la
propuesta’ dando a entender que para
gue un contrato exista antes debe haber
un proceso de formacion, el contrato es
el producto de la oferta y de la acepta-
cion. A traves del presente ensayo se
pretende ahondar en el significado v la
iImportancia indiscutible de la oferta en
los negocios juridicos, demostrar gue la
oferta tiene un caracter de obligatorie-
dad en el regmen juridico colombiano,
exponer sus elementos esenciales, dis-
cutir y concluir a qué tipo de sujetos es
valido diigir la oferta. Para entender el
concepto y sus alcances se tendran en
cuenta el Codigo de Comercio Colom-
biano vy la percepcion de distinguidos
doctrinantes.

En la doctrina del derecho civil existen
diferentes teorias acerca del valor de la
oferta. En primer lugar, para la teorfa
clasica la oferta no tiene fuerza obliga-
toria antes de que se dé su aceptacion,

DISSERTUM

fundamentado en que no se acepta
que una persona pueda obligarse por
su propia voluntad, ya que solamente
cuando concurren las dos voluntades
nacen las obligaciones. Para esta teoria
el termino de obligacion recae exclusiva-
mente en el consentimiento. De acuerdo
con esta hipdtesis el oferente puede
retractarse sin ninguna responsabilidad
siempre y cuando todavia no se haya
expresado la aceptacion. Ademas, la
obligacion caduca cuando al oferente
le sobreviene aguna incapacidad o
muerte. Los mayores exponentes de
esta teoria son los franceses quienes en
su codigo (Le Code Civil) consagran el
contrato casi como una estructura estéa-
tica sin tener en cuenta el proceso de
formacion de esta.

Le Code ne sinteresse nullement a
un quelconque processus de formation
au contrat, ce dermier entant envisage
comme un édifice statique, bati instan-
tanément sur la réeunion de quelques
elements essentiels, au sommet des-
quels trone le consenterment (...) Four la
majoriie” des auteurs, le consenterment
est au coeur de la formation du contrat.
Selon Domat, « le consenterment 1ait la
convention » De méme, pour Fothier,
lessence de la convention consiste
dans e consentement.” (Montero, £, &
Demoulin, M, ND)

FPor otro lado, 1a teoria moderna esta-
blece que la oferta obliga al oferente adn
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antes de que la oferta sea aceptada
pese a gue la aceptacion del destinata-
rio es indispensable para el gercicio del
derecho, no o es para su nacimiento,
en consecuencia para la teoria moderna
la oferta es imevocable, no caduca ni
por muerte, incapacidad o insolvencia,
ademas debe tener un plazo, es decrr,
una duracion imitada. Esta doctrina tuvo
origen en Alemania cuyo ¢codigo cvil
(Burgerliches Gesetzbuch BGB)
en la seccion 145 dicta: "Wer einem
anderen die SchlieBung eines Vertrags
antragt, ist an den Antrag gebunden,
es sel denn, dass er die Gebundenheit
ausgeschlossen hat” (Cualauier persona
gque ofrezca a otra firmar un contrato es
imitada por la oferta, a menos que €l
haya excluido la limitacion por ella) y en
su seccion 146 "Der Antrag erlischt,
wenn er dem Antragenden gegentiber
abgelehnt oder wenn er nicht diesem
gegenuber nach den §§ 147 bis 149
rechtzeitig angenommen wird ” (Una
oferta expira si una denegacion se hace
al contratista, 0 si N0 se hace ninguna
aceptacion a esta persona en tiempo
nabil de acuerdo con las secciones 147
a 149)

En medio de estas dos teorias
se encuentra la teoria eclética la cual
implica que la oferta no aceptada no
iImpone  ninguna  obligacion  empero
existen algunas excepciones. En las
cuales no nos detendremos  puesto
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gue muy pocos estados han adoptado
dicha postura.

Para el Codigo Civil colombiano en su
articulo 1494 ‘Las obligaciones nacen,
va del concurso real de las volunta-
des de dos © mas personas, como
en los contratos o convenciones (...)
. Aunque este codigo guarda silencio
sobre la oferta y su caracter obligatorio,
pese a esto podemos afirmar que el
regimen juridico colombiano a traves de
su Codigo de Comercio ha aceptado la
leoria modema de la oferta. As, vermos
coOmo en su articulo 846 se le designa a
la oferta un caracter imperativo al expre-
sar que:

La propuesta sera irevocable. De
consiguiente, una vez comunicada, no
podra retractarse el proponente, SO
pena de indemnizar 1os peruicios que
Con su revocacion cause al destinatario,

La propuesta conserva su fuerza
obligatoria aunque el proponente muera
0 llegue a ser incapaz en el tiempo
medio entre la expedicion de la oferta
V Su aceptacion, salvo que de la natu-
raleza de la oferta o de la voluntad del
proponente se deduzca la intencion
contrara’

Para el Codigo de Comercio en su
articulo 845 "La oferta o propuesta, es
el proyecto de negocio juridico que una
persona formule a otra (...)) . Vemos



como la norma se refiere al caracter
unilateral de la oferta, es decir a la vin-
culacion gue ésta tiene para una de las
partes. Sin embargo, se ha generado
una controversia en la doctrina pues
el legislador expresa que "es un pro-
yecto de negocio juridico” y no expresa
que es un negocio juridico de carac-
ter unilateral, por 1o que es entonces
determinante comprender la intencion
del legislador a generar la norma. Sila
norma se entiende semanticamente se
deduce que la oferta no es un negocio
juridico sino un mero proyecto de este,
pero esta interpretacion es errdnea ya
gue la oferta efectivamente consiste en
un negocio juridico unilateral, pues el
oferente se obliga en primera instancia
a dar, hacer 0 No hacer aunque esta
obligacion aun no sea exigible pues
carece de aceptante. Por gemplo, si
un comerciante ofrece en su puesto
obleas, al legar un comprador el ven-
dedor no puede retractarse y no darle el
producto, pues al realizar el ofrecimiento
se obligaba frente a guienes aceptan.
En nuestra concepcion el legislador
nace referencia a la vocacion gue tiene
la oferta de volverse pluriateral. Enton-
ces de este fragmento del articulo debe
decirse que la oferta es un negocio
juridico unilateral con vocacion de ser
plurlateral en el momento en que una
persona la formula a otra.

Sigue el articulo 845 del CCo 7..)
debera contener los elementos esen-
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ciales del negocio y ser comunicada
al destinatario (..). Este fragmento del
articulo refuerza el planteamiento ante-
rior, Imaginemos por un momento que
la oferta no contenga el elemento esen-
clal del negocio juridico, entonces ésta
oferta no seria la propia de ese negocio
juridico; ahora bien, imaginemos gque
la oferta contiene todos los elementos
del negocio juridico pero que No es un
negocio juridico, esto suena absurdo
pues conteniendo todos los elemen-
tos esenciales de un negocio juridico
especiiico no queda mas remedio que
admitir que la oferta es un negocio jurl-
dico unilateral. Al decir que la oferta tiene
los elementos esencidles del negocio
juridico pero que la oferta no es un
Negocio juridico se negaria el caracter
sustancial de los elementos esenciales.

Por ofro lado, la norma exige que
la oferta sea comunicada al destina-
tario. Entendiendo que la oferta tiene
una vocacion de volverse plurilateral es
evidente que debe ser comunicada a
alguien mas, adicionalmente rememora-
mMos que nadie esta cbligado a 1o que
no conoce.

Finaliza el articulo diciendo que “Se
entendera que la propuesta ha sido
comunicada cuando se  utiice cual-
qQuier meadio adecuado para hacerla
conocer del destinatario”. Es un medio
adecuado aguel gue le permita al des-
tinatario conocer acerca de la oferta. Si
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el vendedor de dbleas solo murmura la
Oferta al pasar por al lado de las per-
sonas haciendo la oferta inaudible, se
entendera que no ha cumplido con
comunicar al destinatario de modo
idoneo.

Para Valencia Zea y Ortiz Monsalve
la oferta se define como: “un negocio
Juridico — univoluntario, de  contenido
patrimonial que contiene todos 10s ele-
mentos del contrato, de manera que
una vez comunicada, Solo requiere para
que se perfeccione la aceptacion de la
otra parte, © el cumplimiento de las for-
malidades legales (..,) o la entrega si es
un contrato real’. Alessandri en cambio
la define de un modo sencilo como: ‘el
acto por el cual una persona propone a
Otra la celebracion de un determinado
contrato”, pero No cualguier propuesta
de celebracion de un negocio juridico
podria considerarse como una oferta. a
diferencia de o que plantea en la defini-
cion citada anteriormente el Codigo de
Comercio colombiano exige que esta
contenga los elementos esenciales del
Negocio juridico y que sea comunicada
al destinatario.

De acuerdo con lLedesma Gil la
oferta debe ser:

1. Seria

2. Exteriorizada
3. Completa

4. Voluntaria
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La serledad consiste en gue la oferta
se dé con la intencion de producir un
vinculo juridico, ya que no cualquier
expresion de la voluntad repercute en
el ambito juridico. Sihoy me levanto y
le escribo un correo a la stper modelo
Kendall Jenner diciendo gue la guiero
conocer he expresado  efectivamente
mi voluntad, sin embargo esta expre-
sion Nno genera ninguna  obligacion
dado gque es un smpe deseo que No
obliga a nadie. Diferente es cuando una
emisora genera un sorteo para conocer
a la stper modelo Kendall Jenner pues
esta expresion de voluntad si genera
una obligacion. Del mismo modo, se
espera que se dleje la posibiidad de la
retractacion o del desconocimiento de
la propuesta hecha y que suponga para
el destinatario 0 aceptante la idea de
expresar si acepta o rechaza 0 genera
una Nueva oferta 0 contrapropuesta, v
asl, hasta formar el consentimiento.

Como ya se menciond  anterior-
mente, la oferta debe ser comunicada,
sin embargo el régimen juridico deja a
discrecionalidad del ofertante el modo
en el que desea comunicar su oOferta,
en consecuencia es valido admitir que
existe la posibiidad de ofertar de un
modo tacito que no es equivalente
a slencio, pues el modo tacito exige
aguna gjecucion de manera expresa
verbal o escrita. La irrelevancia de la
modalidad de la comunicacion recae
en que lo importante de ella no es el



modo en el que se comunigue Sino
que sea hecha de tal forma que, para el
nacimiento del contrato baste con gue
el destinatario exprese su aceptacion.
Se permite cualguier modo de comu-
nicacion siempre y cuando permita el
adecuado entendimiento de la oferta.

Una oferta completa es aquella que
contiene los elementos esenciales vy
las solemnidades requeridas, de ser el
caso. Por Utimo, la voluntad se predica
de una oferta que se expresa lioremente.

Dado que la oferta es un negocio
unilateral con vocacion a volverse plurk-
lateral es necesario aludir al destinatario,
pues al momento de realizarse la oferta
el destinatario no contrae ninguna obli-
gacion, Sin embargo, de éste depende
que la oferta se transforme en un
negocio juridico plurlateral o no.

La oferta puede destinarse a un
sueto determinado del cual predica la
Convencion de Viena sobre Compra-
venta Internacional en su art, 14:

"1- Una propuesta de celebrar un
contrato dirigida a una o varias perso-
nas determinadas constituye una orerta
Si es suficienternente precisa y si refleja
la voluntad de su autor de obligarse en
caso de aceptacion. Una propuesta es
suficienternente precisa cuando indica
las mercancias y, expresa o implicita-
mente, fia la canticad y el precio o da

DISSERTUM

1as indicaciones que permitan determi-
narios”

Asl por elemplo, cuando nos llaman
a ofrecermnos un plan telefonico fiando el
precio y las condiciones estamos ante
una oferta determinada pues por mas
gue la empresa lame a varios usuarios
esta lamandolos  especificamente  a
ellos,

Sin embargo, la doctrina entra en
conflicto sobre la validez de realizar la
oferta a un sueto indeterminado. La
Convencion de Viena sobre Compra-
venta Internacional en el segundo INciso
del articuo mencionado con anterio-
ridad establece que ‘una propuesta
drigica a personas indeterminadas
SOlo se considera como una invitacion
a ofertar, a menos que quien formule
la propuesta expresa claramente o
contrario’, es decrr que la propuesta
de un negocio juridico a una persona
Indeterminada solo es un negocio juri-
dico cuando el oferente asl lo expresa.
Esta condicion nos parece innecesa-
rla dado que bajo nuestro regimen ‘las
Ofertas hechas al publico, o, en general
a personas indeterminadas, realzada
la oferta y conocida por los destinata-
r0s, el oferente queda obligado, sin que
se sepa Inicialmente quien asumira &l
papel de acreedor” (Valencia Zeay Ortiz
Monsalve, 2010) como ocurre con el
servicio de transporte publico. Mientras
este circula, No es necesario gue leve
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un cartel 0 a una persona anunciando
que se obliga a llevar a quien se monte
por determinado precio a determinado
destino sino que basta con gue circule
dando a conocer el precio de su ser-
Vvicio vy los destinos a los que se dirige
para entender gue se esta obligando
ante cualquier publico mientras dicho
publico necesite el senvicio.

La sintesis de esta materia la expresa
de modo breve el Doctor Diez-Picazo &l
afirmar que 'Es requisito esencial de la
promesa su caracter publico o la divul-
gacion dada a la misma. Es sin embargo
Indiferente que se dirja a la generalidad
0 SOlo a una determinada categoria de
personas.”

Es necesario en este punto dife-
renciar entre la oferta publica y la
publicidad, pues aungue ambas recaen
sobre un sujeto indeterminado el pro-
pdsito de cada una es diferente. La
publicidad pretende atraer a los clientes
a un producto recalcando sus virtudes,
en cambio la oferta no sdlo enuncia la
existencia del producto. Un gemplo de
la publicidad puede ser un comercial de
alguna fragancia de Carclina Herrera, La
publicidad centra su atencion en hacer
atractivo el producto para el publico, por
otro lado, podemos pensar en las revis-
tas de marcas como Avon en las cuales
no sOlo se publicita el producto sino gue
se expresa el precio del mismo.
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En su "Manual de Derecho Cwi
Llambias, Raffo y Sassot caracterizan la
propuesta publica con cuatro elemen-
tos: el primero un sujeto determinado
gue se ofrece como deudor, es decir
el oferente sobre el cual en primera ins-
tancia recae la obligacion a ejecutar.
Segundo, un sujeto no identificado que
se reputa futuro acreedor de la refe-
rida prestacion si cumple la condicion
anunciada, si acepta de modo claro vy
univoco la oferta, es importante recalcar
que la oferta debe ser aceptada de este
Modo pues de no serto incurrifamos en
el ambito de una contra oferta; tercero
la prevision de un hecho futuro, cuya
realizacion se subordina al nacimiento
de la obligacion, por ditimo, el anuncio
publico de la promesa por un medio de
comunicacion masiva, pues es evidente
que sl se espera que €l receptor sea
el publico en general no sera idéneo
comunicar la oferta de un modo mode-
rado.

En conclusion, pese que el Codigo
Civil colombiano no contermpla la oferta
podemos ratificar gue el régimen juridico
colombiano es partidario de la teoria
modemna de la oferta, segun la cual es
un negocio juridico unilateral, que debe
contener los  elementos  esenciales
del negocio juridico y ser comunicada
segun el Codigo de Comercio. La
oferta es de una negable importancia
para este sistema dado que la existen-
cla del contrato depende de ésta, la



oferta es como el Adan del contrato ya
que genera su inicio. Adicionamente el
régimen juridico a diferencia de la Con-
vencion de Viena sobre Compraventa
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