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PALABRAS LIMINARES

Hace siete afios, en 1995, desarrollé la investigacién titulada Las Doc-
trinas Tradicionales frente a la Contratacion Computarizada, en donde
analizaba el funcionamiento de las antiguas doctrinas sobre consenti-
miento, nulidad, anulabilidad y disentimiento en los contratos cele-
brados a través de medios informdticos.

Dicha investigacién fue publicada un afio mds tarde, en agosto de
1996, constituyendo el volumen 111 de la Biblioteca de Derecho Con-
tempordneo del Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica
del Pert.

Cuando escribi, y luego publiqué dicha obra, pensé que estaba
destinada a ser —de todas las que habia escrito— la que tuviese una
menor vigencia temporal, creyendo que, por la naturaleza de los te-
mas abordados y el avance tecnolégico que iba a tener la contratacién
computarizada (especialmente en lo que respecta al Internet), su con-
tenido quedarfa desactualizado rdpidamente.

Sin embargo, ello no fue asi; ya que la referida obra (el primer li-
bro que sobre la materia se haya escrito y publicado en el Pert) ha
servido de base para el estudio de todos aquellos a quienes ha intere-
sado ingresar a la investigacién de un tema tan fascinante como es el
de contrastar lo tradicional y lo moderno en cuanto a la doctrina ge-
neral del contrato.
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Pero los siete anos transcurridos no han pasado en vano; y si
bien es cierto que la inmensa mayoria de doctrinas expresadas en
dicha obra mantienen plena vigencia, se han dado diversos avances a
nivel mundial, tanto en el aspecto tecnolégico como normativo. Ade-
mds, se han introducido algunas reformas al Cédigo Civil Peruano,
especialmente en lo que respecta a la contratacién por Internet. Di-
chas reformas, poco reflexivas y sin acierto, felizmente no han alte-
rado lo esencial de nuestro trabajo. No obstante, hemos considera-
do pertinente expresar nuestro parecer sobre el particular.

Por todo ello, se hacfa necesaria una puesta al dia de la obra escri-
ta en 1995.

Quise emprender esta labor hace ya algunos aiios, pero recién lo-
gré hacerlo en los dltimos meses del 2001, con la valiosa colabora-
cién de un joven valor del Derecho nacional: el Doctor Pierre Mar-
tin Horna Chicchén, un apasionado por el Derecho y la informi-
tica. Asf, con su ayuda, y poniéndonos de acuerdo acerca de nues-
tros particulares puntos de vista, hemos logrado actualizar la obra
original, a tal punto que ella constituye una obra diferente. Por ello,
no vacilé en considerarlo coautor, pues tl titulo le corresponde.

Pero, como podré apreciar el lector, este libro, ticulado La Plena
Vigencia del Cddigo Civil en la Contratacion Contempordnea, constitu-
ye sélo el primer tomo de una obra mayor titulada Tratado de la Teo-
ria General de los Contratos, en cuyos futuros volimenes, de préxima
aparicion, efectio un andlisis exegético de la Seccién Primera del Li-

bro VII del Cédigo Civil Peruano de 1984.

Pam el SllSCritO. esta |ab0r representa tOdO un reto, pues Iuego de
llegar a la conviccién personal de que la Parte General de Contrartos
del Cédigo Civil conserva plena vigencia en el Siglo XXI, estimé que
lo que me correspondia era estudiar su aplicacién norma por norma,
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a la luz de la realidad del Pert contempordneo y fiel a la linea trazada
hace ya 19 afios por la Biblioteca Para leer el Cédigo Civil.

Lima, agosto del ano 2002

Mario Castillo Freyre
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INTRODUCCION

Segun Vittorio Frosini,' si un afo merece ser recordado con el nom-
bre de una persona, el afio 1984 debe ser designado como el ano de
George Orwell. Este escritor inglés dio el niimero de este afo al titu-
lo de su novela, la dltima escrita por ¢l poco antes de su muerte. Di-
cha publicacién aparecié cuando acababa de concluir el afno 1948. El
libro lleva como titulo, a diferencia de todas sus otras novelas, no
una palabra, sino una cifra, al igual que una mdquina producida en
la edad industrial. Esa cifra surge de la inversién del nimero 48, aiio
de su composicién, dando como resultado el 84, afio de su profecia.

A decir de Frosini, Orwell, al escribir dicho libro, proyecté su
imaginacién hacia el futuro, hacia el tiempo de un mundo que no
habfa nacido todavia; tal como otro escritor inglés, Tomds Moro, ha-
bia colocado la isla de Utopia en un espacio inexistente. El 1984 de
Orwell es paralelo a la Urgpia de Tomds Moro, ya que consiste preci-
samente en una utopia negariva; e incluso, podria decirse, en la nega-
cién de aquel mundo que Tomds Moro habia imaginado como el rei-
no de la racionalidad, la igualdad y la felicidad. El 71984 de Orwell
es, pues, una anti-utopia; es decir, una profecia politica al revés, ya
que es la profecfa aterrorizada de un futuro que no se desea ver reali-

" FROSINL, Vittorio. fnformdtica y Derecho. Bogota: Thémis 1988, pp. 27-28.
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zado. Por eso, el autor se esfuerza por remover de la conciencia dicha
fantasia con un procedimiento deprecatorio, el cual vale como ejerci-
cio de un exorcismo literario destinado a ahuyentar los fantasmas que
asediaban la conciencia del hombre de mediados del siglo XX.

Sin embargo, en la obra de Orwell hay un elemento fundamental
de su composicion, el cual le ha otorgado su encanto, su popularidad
y su verdad mds profunda: Orwell individualizé y previé la caracteris-
tica mds significativa de la segunda mitad del siglo XX, que consiste
en el advenimiento de una tecnologia de la informacién, elemento
primario de la nueva sociedad tecnolégica.

Este es, sin duda, uno de los rasgos distintivos de la sociedad de
nuestro tiempo.

En el presente trabajo abordaremos temas de larga data relativos al
consentimiento, nulidad, anulabilidad y disentimiento en la teorfa
general de los actos juridicos y contratos, como también otros referi-
dos a esta sociedad denominada «Sociedad de la Informaciény.

El mismo lleva por titulo: La plena vigencia en el Cédigo Civil en
la Contratacién Contempordnea, pero bien podria llamare: La Con-
tratacion celebrada a través de Medios Electrénicos (andlisis de las doctri-
nas tradicionales frente a la contratacion celebrada a través de medios
electrénicos en el Perii).

Cabe mencionar que no pensamos analizar con detenimiento las
doctrinas tradicionales que tratamos a lo largo del presente trabajo
(pues ello escaparia a la finalidad del mismo), sino mds bien asumir
ciertos conceptos que son de difundido conocimiento y, a partir de
ellos, relacionar dichas doctrinas con diversos medios informari-
zados que emplean las personas en nuestros dias para comunicarse y
contratar.

Estimamos que lo novedoso de nuestro estudio estd, precisamente,
en relacionar temas antiguos (tales como consentimiento, nulidad,
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anulabilidad y disentimiento) con temas modernos, para poder apre-
ciar la forma cémo esos temas o docrrinas de siempre se condicen
con diversos aspectos que el desarrollo de la ciencia y tecnologia mo-
dernas plantean como reto al Derecho de los Contratos.

Debemos prevenir al lecror que, con nuestro andlisis, no se de-
rrumbardn por completo viejas teorfas, ni tampoco se llegars la con-
clusién de tener que reformularlo todo.

Hay principios que en el Derecho han permanecido sélidos a lo
largo de los afios, a pesar de las transformaciones sufridas por nues-
tras sociedades. Nos corresponde analizar de qué manera los vertigi-
nosos cambios y avances tecnolégicos de nuestros dias han afectado
la vigencia de estos principios. Sin embargo, no debemos perder nun-
ca la perspectiva: los cambios de hoy no son los primeros ni serdn los
dltimos; y muchas veces hay principios que son mds sélidos de lo que
creemos.

En primer lugar, debemos establecer la clara diferencia que existe
entre los contratos celebrados utilizando medios informaricos y los
denominados contratos informdticos; los cuales, segtin la doctrina con-
sultada,’ son aquellos contratos que tienen por objeto bienes y/o ser-
vicios derivados de la tecnologia informirica.’

ta

TELLEZ VALDEZ, Julio. Contrazos, riesgos y seguros informdticos. México: Instituro
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, 1988,
p-7.

A decir de Marcela Ocampo Duque (OCAMPO DUQUE, Marcela. Derecho e Infor-
matica. Bogotd: Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas y So-
ciales, 1987, p. 18), el contrato informitico es un acuerdo de voluntades en virtud
del cual una de las partes se obliga a transmitir el dominio o a procurar el uso o goce
de un bien informdtico, o a prestar un servicio técnico, y la otra a pagar el precio
como contraprestacion.

Sobre el tema de los contratos informiticos, Marie Claude Mayo de Goyeneche
(MAYO DE GOYENECHE, Marie Claude. «Aspectos de relevancia juridica en tor-
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Dentro de ral orden de ideas, podriamos sefialar que los contratos

celebrados utilizando medios informdticos son todos aquellos para
cuya celebracién el hombre se vale de la tecnologia informdtica. Su
objeto puede consistir en obligaciones de cualquier naturaleza.

no a la sociedad informatizada». En: Informdtica juridica. Santiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile, 1991, p. 93 y siguientes) sefala que la ordenacién de datos y la co-
municacién no son fendmenos que se limitan tnicamente a los respectivos territorios
nacionales. La transmision electronica de daros, los servicios de télex, la teleimpresion
y la comunicacién via satélite son, en la actualidad, instrumentos usuales mediante
los cuales es posible participar de lo que ocurre en los puntos mds alejados del globo,
e incluso fuera de él. La sociedad de las naciones industrializadas de occidente se ha
convertido en una saciedad de comunicacion, con lo cual el mundo ha pasado a tener
algo de aldea.
En la medida que se ha incrementado la comunicacién internacional de datos, se ha
intensificado también la necesidad de adoptar medidas que garanticen el secreto
informdtico. El wifico internacional de daros estd sometido a limitaciones; asi, por
ejemplo, la ley sueca sobre el secreto informdtico prevé que pueden transmitirse al ex-
tranjero datos personales para ser alli procesados automdricamente solo con el consen-
timiento del organismo succo de control del secreto informdtico.
Los bancos de datos, gracias al sistema intercomunicado via satélite de un pais a otro,
permiten -sin ninguna dificultad- que los datos de un pais trasciendan sus fronteras;
es decir, permiten que los datos de un pais, ya scan econémicos, sociales, etc., se tras-
pasen a otro.
Ello es lo que se denomina flujo de datos trans-frontera, el cual lleva aparejado inme-
diatamente un problema de soberania.
Segtin Mayo de Goyeneche, hoy en dia los paises se clasifican bdsicamente en dos:
paises receptores de informacién y paises transmisores de informacion.
Por todo ello, Mayo de Goyeneche se cuestiona, entre otros puntos, lo siguiente:
(a) ;Qué ocurre con la soberanfa de un pais cuyas fronteras se traspasan sin que nadie
lo note ni se sepa?
(b) ;Qué ocurre cuando un pais entrega volimenes de informacién a otro que es re-
ceptor de informacion?
Segtn ella, la solucién a este fenémeno radica en no poner en soportes
informdricos datos de cardcter estrictamente confidencial.
Ademis, el flujo de datos trans-fronteras no necesariamente es un fenémeno nega-
tivo, sino, muy por el contrario, la mayoria de las veces esta informacién favorece
el fluido intercambio comercial entre los paises.
En lo referente a las relaciones juridicas generadas por la informdtica, se anota que
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Si bien es cierto que la contratacién empleando medios informdti-
cos resulta ser un tema nacido hace algunas décadas, el mismo consti-
tuye un drea de permanente actualidad. Esto se debe a que los me-
dios y recursos informdticos con los que cuentan los seres humanos
en nuestros dias para comunicarse (y, por tanto, para poder contra-
tar) han avanzado muchisimo desde el nacimiento del tema.

Como ensena José Marfa Alvarez-Cienfuegos Sudrez,” el Derecho,
como técnica de interpretacién de la realidad social bajo pardmetros

¢l tema de los contratos informiticos, en los que se considera primordial clarificar
extensamente cudl es el contenido del consentimiento de las partes que intervie-
nen en ellos, quien adquiere un computador debe hacerlo teniendo presente cuil
es la funcionalidad especifica del equipo. En realidad, la funcionalidad de la rela-
cién juridica sélo servird en la medida que el soffware le dé un sentido. Dicho sofi-
ware, a su vez, tendrd sentido en la medida que a través de ¢l se obtengan los pro-
ductos informdticos esperados y determinados a priori; y, por tltimo, dichos pro-
ductos serdn dtiles en la medida que los datos en que se basen sean veraces, opor-
tunos y conscientemente acrualizados.

Mayo de Goyeneche efectia una relacién de los diferentes tipos de contrato a los que

puede dar origen la informdtica:

a) Venta o arriendo de equipos.

b) Realizacién, adaptacion o licencia de programas.

¢) Venta o suministro de productos informiricos.

d) Mantenimiento de equipos fisicos y légicos.

e) Asistencia técnica.

f) Capacitacién.

g) Colaboracién a la puesta en marcha.

h) Auditoria compuracional.

Por otra parte, segiin refiere Daniel Ricardo Altmark (ALTMARK, Daniel Ricardo.

La etapa pre-contractual en los contratos informdticos. Buenos Aires: 1987, pp. 14-16),

si bien es cierto que al analizar los contratos informdticos aparentemente nos hallamos

frente a tipos contractuales tradicionales y vigentes en la legislacién ordinaria (como la

compraventa, la locacién, la licencia, la prestacién de servicios, etc.), a poco de profun-

dizar ese andlisis, y en atencién particularmente a la especificidad de su objeto, pero

también a la trascendencia de los contratos informdricos para la empresa y el Estado,

resulta necesaria la estructuracién de una tipologia contracrual especifica y propia.

i ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, José Maria. «Las obligaciones concertadas por
medios informdticos y la documentacién electrénica de los actos juridicos». En:
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juridicos, se enfrenta hoy en dia, entre otros desafios, al conocimien-
to y racionalizacién de las posibilidades que ofrecen las nuevas tecno-
logias informdticas.

La masificacién de las relaciones comerciales y la posibilidad de
transmitir a distancia una declaracién de voluntad han facilitado el
acercamiento entre el Derecho y las nuevas tecnologfas.

La celebracién de negocios juridicos mediante la colaboracién de
sistemas electrénicos y los modernos sistemas de documentacién han
desplazado a la escritura tradicional y al soporte de papel como ins-
trumentos y testigos permanentes del operar juridico.

AlvarezACienfuegos Sudrez agrega que el examen de los negocios
juridicos realizados por medios o sistemas informdticos plantea a los
juristas problemas bdsicos que deben examinarse con cardcter priori-
tario a la actual regulacién de los Cédigos y las leyes.

La aparicién y difusién de las nuevas tecnologias en la conviven-
cia diaria de los ciudadanos hace que, en muchas ocasiones, los con-
ceptos juridicos tradicionales resulten poco idéneos para interpretar
las nuevas realidades. Asi, resulta que el jurista tradicional, formado en
esquemas conceptuales no informdticos, encuentra verdaderas dificulta-
des para adaptar la ley y la jurisprudencia a los cambios tecnolégicos.

Alvarez menciona algunos ejemplos. Mientras que en la vida dia-
ria de nuestras ciudades un alto porcentaje —cada dia mayor— de
las transacciones econémicas y comerciales se realizan por medios
electrénicos, nuestros Cédigos Civiles no tratan sobre la figura del
negocio juridico celebrado por medios informdticos como fuente de
las obligaciones.

CARRASCOSA LOPEZ, Valentin. Informitica y Derecho. Mérida: Centro Regional
de Extremadura de la Universidad Nacional de Educacién a Distancia, 1992, pp.
1273 y siguientes.
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Puntualiza el citado profesor espaiiol que mientras la dogmirica
tradicional ha elaborado durante siglos, especialmente en Alemania
(baste citar a autores como lhering, Winscheid y Savigny), el concep-
to de acto juridico y las consecuencias que de €l se derivan para la
persona, los juristas modernos encuentran serias dificultades para de-
limitar los efectos de una voluntad consciente y libre proyectada so-
bre un programa informdtico.

La misma definicién de dinero como bien fungible es entendida
cuando opera con los sistemas de cambio tradicionales. Sin embargo,
cuando las transacciones econémicas se realizan mediante sistemas
electrénicos, estas operaciones ya no son ficilmente identificables
bajo el concepto de bienes o cosas.

La misma idea de documento, tradicionalmente unida a un so-
porte fisico como el papel o el cartén, encuentra dificultades para ser
aplicada a los discos magnéticos y épticos en los que, cada dia con
mayor intensidad, se almacenan los conocimientos humanos.

Los juristas en general, y los jueces, los fiscales y los abogados en
particular, tienen que hacer un gran esfuerzo para adaprarse a estas
nuevas realidades.

Los medios informdticos y los sistemas electrénicos de almacena-
miento y circulacién de datos son, a la vez, instrumentos idéneos
para la celebracién de negocios juridicos; y son también bienes juridi-
cos, en muchas ocasiones de gran valor econémico, que demandan la
proteccién del Derecho.

Segiin el citado profesor, ante el nacimiento de un mercado tele-
mitico europeo acorde con el mercado tinico, el Derecho (particular-
mente los juristas) estd obligado a conciliar, en lo que a la circulacién
de datos se refiere, aspectos tan diversos como el respeto a la vida pri-
vada, el acceso a los sistemas de informacién, los intereses generales
de los Estados, los derechos de autor y su fiscalizacién: todo lo que,
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en sintesis, podriamos denominar como un estaturo juridico de los
datos informatizados, su libre circulacién y transmision.

A decir de Alvarez-Cienfuegos Sudrez, es cotidiano comprobar
cémo el pago y la obtencién de crédito mediante el uso de cajeros y
buzones informdticos se impone en las prdcticas comerciales y mer-
cantiles; por eso, no sorprende que la circulacion monetaria esté de-
sapareciendo paulatinamente en favor de la circulacién electrénica.

Las operaciones electrénicas, en cuanto facilitan el pago o cumpli-
miento de las obligaciones y la obtencién de crédito, se nos manifies-
tan como relevantes para el mundo del Derecho: se convierten en
operaciones juridicas insertadas en relaciones inter-subjetivas.

Se entiende que el acto electrénico, como instrumento de pago o
medio de cumplimiento de las obligaciones, ya no es solo una reali-
dad sociolégica, sino que puede merecer también la calificacién de
verdadero acto juridico en el que subyace una voluntad solutoria.

El mencionado autor recuerda, asimismo, que la Comunidad
Econémica Europea —hoy Unién Europea—, en su Recomendacién
del 18 de diciembre de 1987, en la cual disefia un Cédigo europeo
de buena conducta en materia de pago electrénico, define a este
como cualquier operacién de pago efectuada con una tarjeta de pista
magnética o con un microprocesador incorporado, en un equipo ter-
minal de pago electrénico o terminal de punto de venta.

Coincidimos con lo expresado por Alvarez-Cienfuegos Sudrez
cuando anota que el uso de los medios electrénicos no se limita a la
transmisién de una declaracién que es fruto de un contrato previo
celebrado por medios tradicionales. Los sistemas electrénicos ofrecen
la posibilidad de memorizar un gran nimero de datos, de relacionar-
los entre si y de decidir, en base a los resultados obtenidos, si se
transmite o no una volunrad personal previamente programada.
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Asi, se pregunta hasta qué punto la voluntad negocial del hombre
puede venir preordenada por medio de un programa de ordenador.

Ademds, senala que, en su dimensién mds elemental, el ordena-
dor, a través de un coloquio electrénico, se limita tan solo a transferir
una voluntad negocial. Luego, cita como ejemplo la compra de un
electrodoméstico o de un automévil realizada por un ordenador per-
sonal conectado al sistema informdtico de un gran almacén; alli se
produce un cologuio entre dos terminales, el cual puede ser calificado
como un auténtico negocio juridico. En estos casos, la relevancia cau-
sal del negocio subyacente puede alcanzar la materialidad de la trans-
ferencia de fondos que de ¢l se deriva.

Sin embargo, agrega que el uso de los sistemas electrénicos no se
limita a la transmisién de una voluntad, sino que aporta al propio
negocio otros componentes necesarios al mismo, como seria el caso
de la posibilidad de programar el ordenador para comprar en deter-
minadas condiciones o en determinados momentos.

La actividad participativa de la computadora en la celebracién de
negocios juridicos permite, en base a cilculos previamente memoriza-
dos, transmitir o no la voluntad de concretar un negocio juridico.

A]varez-Cienfuegos Sudrez se cuestiona, entre otros, los aspectos
que mencionamos a continuacion.

* Cuando el ordenador estd programado para responder a un ni-
mero cada vez mayor de variables, ;la respuesta del ordenador for-
ma parte de la voluntad del usuario?

» ;Existe en estos casos una clara voluntad psicoldgica, consciente,
libre y actual?

* ,Existe en estos casos una auténtica voluntad creada del discerni-
miento, la intencién y la libertad del usuario?
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+ ;Cémo entender aqui la autonomia de la voluntad, el concurso de
la oferta y la demanda en la perfeccién de un contrato?

* ;Cémo serian interpretados los vicios o errores de la voluntad?

El citado profesor recuerda que, para Francesco Parisi, la voluntad
del negocio juridico celebrado por un ordenador estarfa formada por
la voluntad personal del dominus del negocio y por el programa
informdrico, condicionado a la verificacién de las diversas variables
previstas. Por ejemplo, ordenadores programados para aceptar ofertas
comerciales en las que el tiempo, el precio, la calidad y la cantidad de
los productos son determinantes para la acepracion.

Para Giannantonio, los actos de trifico juridico ejecutados por un
elaborador electrénico pueden ser:

a. O bien actos neutros (actos de transferencia electrénica de fondos
en sentido estricto).

b. O bien rfgu[ﬂciones electrénicas de intereses. El ordenador, al crear,
modificar o extinguir las relaciones de intereses —aunque no lle-
ven aparejada una transferencia electrénica de fondos—, hace que
estas operaciones constituyan verdaderos negocios juridicos; si en-
tendemos por autonomia privada la capacidad del individuo de
autorregular sus propias relaciones juridicas.

Finalmente, para Renato Clarizia, las declaraciones de voluntad
mediante un ordenador constituyen el resultado final de un proceso
volitivo que se ha formado a través de una elaboracién de datos in-
troducidos en la mdquina, elaboracién efectuada segiin un programa
establecido.

Esbozadas estas consideraciones preliminares, debemos anotar que
nuestra intencién a lo largo de este trabajo se basa, fundamentalmen-
te, en seis partes claramente definidas.
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Una primera en la que recordaremos, de manera muy breve, cud-
les son los principios tedricos y doctrinarios que ha recogido nues-
tro Cédigo Civil con relacién a diversos aspectos referidos al con-
sentimiento, la nulidad, la anulabilidad y el disentimiento. Estos re-
sultardn de extrema importancia respecto al tema que nos ocupa.
Todos estos aspectos serdn abordados de manera muy breve, y son
indispensables para precisar determinados conceptos que luego se-
rdn desarrollados puntualmente, cuando analicemos, cada uno de los
medios informdricos que, en la actualidad, utilizan las personas para
contratar.’

w

En nuestros dias se habla mucho del tema relativo a las autopistas de la informacidn,,

como futuro cercano de interconexién muiltiple y global.

El concepro autopista de la informacion (Information Superhigway) fue acunado por

el ex-vicepresidente de los Estados Unidos, Al Gore, para designar los servicios de te-

lecomunicacién de la préxima generacién, basados en tecnologia por cable de fibra

Gptica.

Se piensa que dentro de 10 anos tendremos en casa un dispositivo —un super-compu-

tador— que combinari las funciones actuales de un relevisor, un teléfono y un com-

putador, Ese super-computador estard conectado a un cable de fibra éptica por el
cual viajarin datos, la voz del teléfono y las sefales de relevision.

Segiin los entendidos (Véase en «Autopistas de la informaciéns. PC World Peri. Re-

vista especializada del grupo IDG para usuarios de computadoras, publicacién del

SED - El Comercio, afio 4, n® 84, 1 de marzo de 1995, p. 40), podrian efectuarse,

entre otras, las siguientes funciones:

a) Llamar a casa de un amigo y establecer una videoconferencia (veremos la cara del
interlocutor en la panralla).

b) Elegir una determinada pelicula a la carra, entre una seleccién de miles de pelicu-
las, con la capacidad de rebobinar, parar y adelantar, pero sin el inconveniente de
tener que ir a devolverla al dia siguiente al videoclub.

¢) Recorrer varias tiendas para comprar articulos, siguiendo los consejos v explicacio-
nes de expertos vendedores.

d) Enviar y recibir facsimiles,

e) Vivir experiencias denominadas realidad virtual, que nos trasladarin a dimensiones
y efectos que se diferenciarin de los espectros normales de la comunicacién a tra-
vés de medios no virtuales.
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En la segunda parte del estudio, analizaremos los aspectos técnicos
de cada uno de estos medios.

En adicién, en la tercera, cuarta, quinta y sexta parte del mismo
interrelacionaremos los puntos abordados en la primera y en la segun-

da pan‘e.

Finalmente, debemos advertir que este estudio constituye, en lo
fundamental, una reflexién personal sobre los temas planteados desde
una perspectiva tedrica y practica.

f) Examinar nuestro historial médico para recordar el nombre de la medicina que ne-
cesitemos.

g) Aprender cualquier lengua del planeta, recibiendo clases personales de nativos del
pais correspondiente.

Se senala rambién que las caracteristicas de una auropista de la informacion serian las

siguientes:

a) El medio de transporte de los daros es un cable de fibra éprica que tiene mayor
ancho de banda que el cable de teléfono (que es de cobre). El cable de fibra 6pri-
ca permite transmitir mas informacién y mds rdpido (150,000 veces mds informa-
cién que el rradicional cable relefénico de cobre).

b) La integracién de compurador, teléfono y television, en un ente comin que po-
driamos designar con el nombre de telecomunicaciin.

¢) Es un servicio destinado al gran publico y no un mérodo de comunicacién de las
grandes empresas.

Scgiin esta misma fuente, los campos que se beneficiardn con las nuevas autopistas de

la informacién serin los siguientes:

a) El mundo del ocio, con videos a la carta, juegos interactivos, tocadiscos con miles
de canciones, experiencias de realidad virtual, erc.

b) El segmento de las compras desde casa, entradas de cine, comida, ropa, libros y
todo lo que se pueda imaginar.

¢} Las comunicaciones interhumanas, reuniones virtuales entre varios usuarios de
todo el mundo, contactos, etc.

d) El teletrabajo: los profesionales trabajarin desde su casa, dado que contarin con
toda la infraestructura de informacién y servicios que ofrece la autopista.

¢) La educacién: clases especializadas de cualquier materia se impartirin por profeso-
res especializados y con soporte de materiales audiovisuales.
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Carfturo 1

TEMAS RELACIONADOS CON LA FORMACION DEL CONSENTIMIENTO
QUE ANALIZAREMOS EN EL PRESENTE ESTUDIO

1. TEORIAS QUE RIGEN LA FORMACION DEL
CONSENTIMIENTO

Este tema no tiene mayor relevancia cuando estamos frente a dos
partes que se encuentran en comunicaciéon inmediata y que estdn en
el mismo lugar; vale decir, cuando ambos contratantes se encuentran
[rente a frente. Decimos esto, por cuanto serd obvio que en tales cir-
cunstancias el contrato se celebrard, en virtud de lo dispuesto por el
articulo 1373 del Cédigo Civil, en el momento y lugar en que la
aceptacion es conocida por el oferente; vale decir, se celebrard en ese
mismo lugar y en ese mismo momento.

El problema adquiere relevancia cuando las personas o las partes,
a pesar de encontrarse en comunicacién inmediata, no estdn en el
mismo lugar; o cuando, sin estar en comunicacién inmediata, se en-
cuentren en el mismo lugar o en lugares distintos.

Manuel de la Puente y Lavalle® —en criterio que compartimos—
sostiene que, en la comunicacién inmediata, la declaracién de una

® DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El contrato.en general. Biblioteca para leer ¢l
Cédigo Civil, vol. XI, primera parte, tomo I1. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica del Peri 1991, p. 250.
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parte es percibida por la otra en un lapso minimo en donde no tie-
nen importancia las causas de la dilacién. Asi, en la comunicacién in-
mediata no es requisito indispensable que con la misma celeridad
deba el destinartario de la declaracién emitir su respuesta, pues puede
ocurrir que €l goce de un plazo suspensivo para hacerlo.

En doctrina, existen cuatro teorfas relacionadas con el momento y
lugar en que el contrato queda celebrado: la teoria de la declaracién,
la cual considera celebrado el contrato en el momento en que el des-
tinatario de la oferta declara aceptarla; la teoria de la expedicién, que
considera celebrado el contrato en el momento en que el destinatario
de la oferta expide su declaracién de acepracion; la teoria de la recep-
cidn, que considera celebrado ¢l contrato en el momento en que el
oferente recibe la aceptacién del aceptante (independientemente del
hecho de que dicha recepcién coincida o no con el conocimiento de
su contenido); y, por Wltimo, la teoria de la cognicidn, la cual conside-
ra celebrado el contrato en el momento en que el oferente toma co-
nocimiento del contenido de la acepracién recibida.”

7 El Doctor Manuel de la Puente y Lavalle hace un interesante anilisis acerca de los ar-

gumentos a favor y en contra que presentan cada una de estas teorias, el cual repro-
ducimos a continuacién:

Teoria de la declavacion

* Argumentos a favor

Es la teoria que responde mejor a la naturaleza juridica de la formacidn del contrato,
putes si existe consenso en que éste se forma mediante el acuerdo de voluntades, este acuerdo
se produce, realmente, en el momento en que el aceprante manifiesta que su voluntad coin-
cide con la del oferente. No hay necesidad de nada mds para que exista contrato.

Siendo el oferente quien tomé la iniciativa para la formacion del contrato, es consecuente
que sea ¢l y no el aceprante quien se encuentre en incertidumbre respecto a si el contrato
ha llegado a formarse o no.

Por otro lado, si bien es cierto que el oferente ignora, segiin esta teoria de la declaracidn,
cudndo se ha formado el contrato, lo mismo ocurre en cualesquiera de las otras teorias en
los casos de aceptacidn tdcita.

Es el sistema que hace ganar mds tiempo, ya que el aceptante, por el solo hecho de mani-
festar su aceptacion, sabe que puede dar cumplimiento inmediato al contrato, sin tener

28

LA PLENA VIGENCIA DEL Copi6o CIvViL EN 1A CONTRATACION CONTEMPORANEA

que esperar el tiempo que normalmente dure la llegada de su manifestacion a manos del
oferente o el conocimiento de ella que tenga éste.

* Argumentos en contra

Una de las partes, el oferente, se encuentra ligada al contrato sin saber si éste existe, por
no conocer si el destinatario lo ha aceptado.

Si bien el aceprante tiene necesidad de manifestar su aceptacion, esto es de expresarla para
que no quede como una voluntad interna sin efectos juridicos, tal manifestacion, que pue-
de consistir, por ejemplo, en la redaccion de una carta, queda en poder del aceptante, el
cual en cualgquier momento puede convertirla en inexistente.

En realidad, se deja enteramente en manos del aceptante la formacién del contrato y el
control sobre la existencia de éste.

Facilita el arrepentimiento del aceptante y la revocacion de su aceptacion, pues permite
que, reteniendo en su poder la manifestacion de acepracion y remitiendo, en cambio, la re-
vocacion, obtenga ficilmente quedar desvinculado de un contrate que ya habia celebraco.
Es la que menos responde a las necesidades del trifico moderno y a las exigencias de la
vida prictica.

¢ Teoria de la expedicion.

Esta teoria, que es la que cuenta con una aceptacion mds entusiasta en la doctrina, radica
su justificacion en que, a diferencia de la anterior, o sea la de la declaracion, el aceptante
no sdlo ha dado lugar a la formaciin del contrato medianse la manifestacidn de su acep-
tacidn, sino que, ademds, proporciona un elemento adicional para la seguridad del contra-
1o al desprenderse de su manifestacion de voluntad, esto es, al dar la aceptacion un cardc-
ter mds definitivo.

Antes de entrar a analizar los argumentos en favor y en contra de esta teoria, conviene
aclarar que no debe entenderse como expedicion o remision la mera entrega de la manifes-
tacidn de aceptacion, sino que esa entrega debe importar desprendimiento por parte del
aceptante. En este sentido, debe distinguirse, por ejemplo, entre la entrega de la misiva de
aceptacion a un mensajero al servicio del aceptante, por cuanto éste conserva aiin el poder
de probibir al mensajero la entrega de la misiva o de pedivle su devolucion; y la entrega a
una persona al servicio del oferente, pues ya no existe en este segundo caso la facilidad de
entrabar la entrega al oferente.

lal como indica Carrara (..), el problema es mds dificil cuando la entrega se hace @ un
intermediario que no estd ni al servicio del aceptante ni al del oferente, que es el caso mis
[recuente, como ocurre, por ejemplo, tratindose de la entrega al correo. Sobre este punto
preciso, el problema no puede discutirse en base a la legislacién postal, por cuanto ésta
obedece a criterios distintos encaminados a facilitar las comunicaciones, sino en base a la
legislacion comiin, o sea aplicindole las reglas del contrato de transporte mercantil, en vir-
tud de lo dispuesto por el articulo 1570 del Codigo Civil Peruano —se vefiere De la Puente
al Cédigo Civil Peruano de 1936-. La regla general del contrato de transporte mercantil
es que el cargadar tiene el derecho de dar contraorden al porteador en tante los efectos
porteados no sean entregados al destinatario.
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Argumentos a favor

Propicia la firmeza del contrato, porque el aceptante no sélo ha declarado su voluntad de
aceptar, sino que, al desprenderse de su declaracion, da un paso mds que demuestra una
voluntad continuada.

La aceptacion se manifiesta con un acto externo, que da cardcter definitive a la declaracion.
Ademds, este acto externo contribuye a que la aceptacion tenga una manifestacion material.
Facilita conocer la fecha de la expedicion (por ejemplo, mediante el matasellos del correo o
la constancia de expedicion del telegrama).

Fl aceptante ya ha hecho todo lo que estaba en sus manos hacer para lograr la perfeccion
del contrato. Demuestra no sélo su voluntad de aceptar mediante la declaracién sino, ade-
mis, agota todo lo que debia hacer.

Como un corolario de las razones expuestas en los puntos precedentes, la teoria de la expedi-
cidn es la que satisface mejor las necesidades prdcticas, precisamente por la materializacién
de la declaracion de aceptacion, lo que da mayor seguridad sobre la existencia del contrato.
Argumentos en contra

Facilita el arrepentimiento y la revocacion de la aceptacidn, permitiendo el aceptante,
mediante la utilizacion de un medio de comunicacion mds rdpido que el usade para el
envio de su aceptacion, poner en conocimiento del oferente su voluntad de revocarla. Por
lo tante, no propicia la firmeza del contrato, pese a haberse materializado la aceptacion.
Si bien el aceptante demuestra en forma mds evidente su voluntad de celebrar el contrato,
esta demostracion no tiene valor absoluto por cuanto el aceptante puede retirar la respuesta
aun después de expedida.

Facilita el fraude, no sélo por cuanto puede retirar la aceptacién y conservar la constancia
de haberla expedido, sino también porque es muy ficil acreditar el envio de una corres-
pondencia, pero no su contenids, de tal manera que la pérdida de la comunicacion puede
permitir al aceptante desdecir el verdadero sentido de la aceptacion, manifestando que su
comunicacidn contenta un rechazo y ne una aceptacion.

Las consecuencias perjudiciales de la pérdida de la comunicacion se trasladan totalmente
al oferente.

La aceptacidn queda ignorada por el aferente hasta el momento en que recibe la comuni-
cacidn y se entera de su sentido.

La teoria es defectuosa desde el punto de vista doctrinal, por cuanto, como dice Rodriguez
Fonnegra (...), de ser verdadera traeria como consecuencia juridica que ‘en todo evento la
expresion de voluntad produjera efectos en materia contractual mientras la intencion de
causarlos no se hubiera puesto en conocimiento del otro sujeto de la relacidn juridica por
crear’

* Teoria de la recepcidn

De acuerdo con esta teoria, el contrato se perfecciona por el solo hecho de la llegada de la
comunicacion al domicilio del oferente, aunque éste no se encuentre en él, v no pueda
abrir el sobre que contiene la comunicacién.

A esta teoria se puede llegar partiendo de la teoria de la declaracion, entendiéndola como
una limitacién a ésta, pues solo considera formado el contrato cuando el aceptante no pue-
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de desdecirse de su aceptacién, o sea de su declaracion. También puede legarse partiends
de la teoria de la cognicidn, considerando que con la recepcion se establece una presuncion
de conocimiento.

Argumentos a favor

La manifestacion de voluntad del aceptante ya se ha convertido en definitiva. Ningiin he-
cho suyo puede impedir que el oferente tome conocimiento de su aceptacidn, por lo cual no
cabe duda que la aceptacion es definitivamente conforme con la oferta, desde que aguélla
ha entrado en el dominio del oferente.

Tiene la venraja sobre la teoria de la cognicidn que sustituye un hecho incierto, como es el
conocimiento de la aceptacin por parte del oferente, por un hecho externo y comprobable,
como es la llegada de la comunicacion.

La teoria de la recepcion obedece a un criterio mds técnico, pues en vez de exigir el conoci-
miento real, hace descansar la formacion del contrato en la posibilidad de conocer la acep-
tacion, respondiéndose asi mejor a las necesidades de la prictica.

El conacimiento por parte del oferente depende ya sinicamente de su propia organizacién,
que si es iddnea le permitivd enterarse del contenido de la comunicacion en forma inme-
diata. Es justo que el riesgo de que exista el contrato aun cuando él no se haya enterado
de ello corra, por lo tanto, de cargo del oferente por cuanto es él quien, pudiendo conocer, no
ha conocido.

El contrato no es sino un mecanismo creado por la teoria juridica. Si mediante la teoria
de la recepcion se evitan todas las incertidumbres a que daria lugar la teoria del conoci-
miento, lo ligico es adecuar la formaciin del contrato a aquella oportunidad en que sur-
gen menos posibilidades de duda.

Argumentos en contra

Formindose el contrato cuando existe el concurso de las voluntades, no se ve ninguna ra-
zon por la cual la recepcion de una comunicacion, cuyo contenido no se conoce, o sea que
puede contener tanto una aceptacion como un rechazo, pueda dar lugar a la formacién
del contrato. La simple recepcivn no es, en consecuencia, uno de los elementos constitutivos
del contrato.

S5 lo que se busca mediante lu teoria de la recepcion es establecer una presunciin de cono-
cimienta jpor qué buscar una presuncion tan frigil, desde que la llegada de la comunica-
cidn es un acontecimiento bastante dificil de probar?

Si lo que se busca mediante la teoria de la recepcion es tener la seguridad que el aceptante
ne puede variar su aceptacin ;jpor qué hacer descansar toda la existencia del consenti-
miento en un hecho tan extranio al acuerdo de voluntades como es la regularidad del me-
dio de comunicacion?

No es cierto totalmente que el aceptante no pueda variar su aceptacion, ya que es posible
concebir que logre retirar la carta del domicilio del oferente antes de que éste la lea, por lo
cual el aceptante puede aun en lu teoria de la recepcion cambiar una aceptacién por un
rechazo.

* Teoria de la cognicidn

El fundamento de esta teoria es que para que exista consentimiento, que es lo que da lu-
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gar a la formacion del contrato, es necesario que ambas partes sepan que estin de acuerdo,

esto es de que sus voluntades coinciden. Por lo tanto, el contrato sélo podrd perfeccionarse
en el momento en que el oferente, quien es el que planted al destinatario la sugerencia de
celebrar el contrato, sepa que el destinatario ha prestado su acepracion y que, por consi-

guiente, hay contrato.

Argumentos a favor

Fs la dinica teoria racional, pues los medios de comunicacion utilizados por el aceprante
reemplazan, en el contrato entre ausentes, a la palabra que hubiera pronunciado el
aceptante en el contrato entre presentes, y esta palabra no tendria ningin significado con-
tractual si no es escuchada por el oferente, desde que es la vinica forma como se informa de
la voluntad del aceptante; del mismo modo, el medio de comunicacion adoprado por el
aceptante debe permitir que el oferente conozca también la voluntad del aceprante.

El contrato no se forma por el concurso de dos voluntades que, aunque coincidentes, se ig-
noran, sino por el concurso de dos voluntades que reciprocamente se conocen
(MAZEAUD). No puede existir contrato si una de las partes ignora su existencia, porque
el contrato, en su esencia, es una declaracion conjunta de voluntad.

Si bien la iniciativa en la formacion del contrato la toma el oferente, cuando lega el mo-
mento de la aceptacion es el destinatario de la oferta quien, a su vez, cobra un rol active
que s¢ traduce en hacer conocer su aceptacion, es decir, que él es el que determina, en iilti-
ma instancia, la formacion del contrato, razén por la cual los riesgos de que no se conozca
opertunamente su m‘rpm('ia'n le rurrﬂpundc’rz.

Argumentos en contra

Si se exige que el oferente debe conocer la aceptacion del destinatario para que se forme el
contrato, con la misma razén debe exigirse que el destinatario conozca que el oferente se in-
formé eportunamente de su aceptacion y que, por ello, se ha formado el contrato, y asi suce-
sivamente, con lo cual se forma un circulo vicioso en el que no se sabe quién es el dltimo que
debe estar informado de la informacion recibida por el otro.

La teoria de la cognicidn propicia el fraude, por cuanto el oferente que se habia obligado
irrevocablemente puede haber cambiado de opinidn y no interesindole ya la formacidn del
contrato propuesto al destinatario, retrasa la apertura de la carta en que supone viene la
aceptacion, o simplemente, niega tener conocimiento de esta aceptacién, con lo cual se co-
loca injustamente al aceptante en una posicion muy desventajosa.

Esta teoria se basa en principios que, en realidad, son falsos, pues quien ofrece a otro la ce-
lebracion de un contrato estd aceptando anticipadamente que si ¢l destinatario estd de
actierdo con él se formard el contrato, pues es lo tinico que él busca.

Es una teoria ildgica, porque el contrato se forma con el encuentro de las voluntades y no
el encuentro material de los signos que manifiestan el consentimiento, porque ello impor-
taria volver al formalismo romano y resucitar los actos sacramentales.

Favorece la retractacidn por parte del oferente, lo cual debe evitarse en lo posible para dar
seguridad al trafico. DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios sobre el contrato
privado. Lima: Cultural Cuzco S.A., 1983, p. 246-253
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El tema de las teorias relativas a la formacién del consentimiento
adquiere relevancia en lo que respecta a dos grandes puntos de inte-
rés juridico: el momento y el lugar de la formacién del contraro,

1.1. Momento de la celebracion del contrato

Como es sabido, entre personas en comunicacién inmediata, el con-
trato se celebra en el momento que se formula la acepracién, pues
esta es recibida y conocida en el acto por el oferente.

En tal sentido, segiin Manuel de la Puente, el momento de la for-

macién del contrato tiene importancia con respecto a los siguientes
efectos:

s

Rige la ley vigente al momento de la celebracién del contrato.

&

Determinard la licitud o ilicicud del contrato.

c. Los plazos sefialados en el contrato se empiezan a computar desde
el momento de su celebracién, tema que tiene relevancia en lo re-
ferente a la prescripcién y caducidad.

d. La capacidad de las partes.
e. Determinarid si la aceptacién es oportuna o no.

f. Serd decisivo para ser preferido en materia de concurrencia de
acreedores de bien cierto (articulos 1135 y 1136 del Cédigo Civil).

g- Fraude del acto juridico (articulo 195 y siguientes del Cédigo
Civil).

h. En lo que atafe a las obligaciones de saneamiento (articulo 1484
y siguientes del Cédigo Civil), el derecho del tercero y los vicios
ocultos deben existir al momento de la transferencia del bien (el

mismo que puede coincidir 0 no con el momento de la celebra-
cién del contrato).
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i. En la compraventa con precio dejado al que tuviese el bien en el
mercado, plaza o bolsa, se considerard el del dia de la celebracién
del contrato (articulo 1545 del Cédigo Civil).

1.2. Lugar de la celebracion del contrato

También en palabras de Manuel De la Puente, el lugar de la celebra-
cién del contrato es importante, fundamentalmente por dos razones:

a. Porque la forma del contrato se rige por la ley del lugar donde se

celebra.

Este principio se deduce de lo dispuesto por el articulo 2094 del
Cédigo Civil Peruano, norma que establece que la forma de los
actos juridicos y de los instrumentos se rige por la ley del lugar en
que se otorgan o por la ley que regula la relacién juridica objeto
del acro. Cuando los instrumentos son otorgados ante funciona-
rios diplomdticos o consulares del Pert, se observardn las solemni-

dades establecidas por la ley peruana.

b. Con relacién al contenido del contrato, las obligaciones se rigen
por la ley elegida por las partes o, en su defecto, por la ley del lu-
gar de su cumplimiento. Empero, si deben cumplirse en paises
distintos, se rigen por la ley de la obligacién principal y, en caso
de no poder ser determinada esta, por la ley del lugar de su cele-
bracién. Si el lugar del cumplimiento no estd expresamente deter-
minado o no resulta inequivocamente de la naturaleza de la obli-
gacion, se aplica la ley del lugar de celebracién (articulo 2095 del
Cédigo Civil Peruano).

Finalmente, debemos recordar que nuestro Cédigo Civil recoge
las teorias de recepcién y cognicién, combindndolas de modo tal que
en el articulo 1373 se establece que el contrato queda perfeccionado
(celebrado) en el momento y lugar en que la aceptacion es conocida
por el oferente (teorfa de la cognicién); sin embargo, en su articulo
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1374 establece también que la oferta, su revocacién, su aceptacién y
cualquier otra declaracién contractual dirigida a determinada persona
se consideran conocidas en el momento en que llegan a la direccién
del destinatario (teoria de la recepcién), a no ser que este pruebe ha-
berse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla.

pebemos precisar que del segundo pdrrafo de este articulo (intro-
ducido por Ley N° 27291 y publicado el 24 de junio de 2000) nos
ocuparemos posteriormente, cuando analicemos la contratacién cele-
brada por Internet. Por lo demds, adelantamos que dicho numeral es
en extremo defectuoso, e incluso crea indtilmente una sexta reorfa: la
recepeion de la cognicion de la aceptacion.

Si fuera asi, sus defectos y el poco acierto de la modificacién legal
en cuestién, alterarian el andlisis en conjunto de un tema tan impor-
tante, como es, el de la formacién del consentimiento contractual.
Por lo demds, asi como se legislé en ese sentido durante las postrime-
rias de la dictadura que gobernd hasta el 2000, algiin dia tendrd que
modificarse tan absurdo precepto.

2. Plazo para aceptar

Nuestro Cédigo Civil establece, en su articulo 1375, que la acepra-
cién debe llegar a conocimiento del oferente dentro del plazo estable-
cido por él. Ademis, resulta necesario recordar que el articulo 1376
sefiala que tanto la aceptacién rardia como la oportuna que no sean
conformes a la oferta equivalen a una contraoferta. Sin embargo, ¢l
oferente puede considerar eficaz la aceptacién tardia o la que se haga

con modificaciones, con tal que dé inmediato aviso en ese sentido al
aceptante.

3. Inicio de ejecucidn sin respuesta previa

A través del articulo 1380 del Cédigo Civil se establece que, cuando
a solicitud del oferente, por la naturaleza de la operacién o segin los
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usos, la prestacién a cargo del aceprante haya de ejecutarse sin res-
puesta previa, el contraro quedard concluido (celebrado) en el mo-
mento y lugar en que comenzé la ejecucién. Se sefiala, ademds, que
el aceptante debe dar aviso prontamente al oferente del inicio de la
ejecucién o, en su defecto, queda obligado a la indemnizacién de da-
flos y perjuicios.

4. El silencio circunstanciado

Fl articulo 1381 de nuestro Cédigo Civil recoge la figura del silencio
circunstanciado, segiin la cual, en ciertos supuestos de hecho que re-
sultan perceptibles por el destinatario, el silencio de este debe repu-
tarse como aceptacién. Efectivamente, el referido numeral establece
que si la operacién es de aquellas en las que no se acostumbra la
aceptacion expresa o el destinarario ha hecho una invitacién a ofrecer,
se reputa concluido el contrato si la oferta no fue rehusada sin dila-
cién, correspondiendo al oferente la prucba de la costumbre y de la
invitacién a ofrecer.

5. Efectos de la muerte o incapacidad sobreviniente del oferente

Con relacién a este punto, el Cédigo Civil establece, a través de su ar-
ticulo 1383, que la muerte o incapacidad sobreviniente del oferente no
priva de eficacia la oferta. Esta obliga a sus herederos o representantes
legales, salvo que la naturaleza de la operacién u otras circunstancias
determinen que la fuerza vinculante de la oferta sea intransmisible.

6.  Efectos de la muerte o incapacidad sobreviniente del
destinatario de la a_ﬁ’rta

El articulo 1387 del Cédigo Civil prescribe que la muerte o la inca-
pacidad sobreviniente del destinatario de la oferta determina la cadu-
cidad de la misma.
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7. Excepcidn a la obligatoriedad de la oferta

El articulo 1384 del Cédigo Civil sefiala que la oferta deja de ser
obligatoria si antes o simultdneamente con su recepcién llega a cono-
cimiento del destinatario la declaracion del oferente en el sentido que
puede revocarla en cualquier momento antes de su acepracién.

8. Supuestos de caducidad de la oferta
De acuerdo con lo establecido por el articulo 1385 del Cédigo Civil,

]3. ofer[a caduca en los SiglliCll[CS Casos:

a) Si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a una
persona con la cual el oferente estd en comunicacién inmediata y
no fue seguidamente aceprada.

b) Si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a una
persona con la cual el oferente no estd en comunicacién inmedia-
ta y hubiese transcurrido el tiempo suficiente para llegar la res-
puesta a conocimiento del oferente, por el mismo medio de co-
municacién utilizado por este.

¢) Si antes de recibida la oferta o simultdneamente con esta llega a
conocimiento del destinatario la retracracién del oferente.

9. Supuesto de inexistencia de la aceptacion

En virtud de lo establecido por el articulo 1386 del Cédigo Civil, se
considera inexistente la aceptacién si antes de ella, o junto con ella,
llega a conocimiento del oferente la retractacién del aceprante.



Carituro 11

TEMAS RELACIONADOS CON LA NULIDAD Y LA ANULABILIDAD DEL
ACTO JURIDICO QUE ANALIZAREMOS EN EL PRESENTE ESTUDIO

1. LA NULIDAD DEL ACTO JURIDICO

A decir de Fernando Vidal Ramirez,® resulta conveniente advertir
que la nulidad debe vincularse a los actos juridicos que importan una
manifestacién de la autonomia de la voluntad; es decir, aquellos actos
juridicos que se forman con arreglo a los requisitos contenidos en el
articulo 140 del Cédigo Civil. El mencionado autor agrega que, de
este modo, cuando el negocio juridico estd afectado por causales que
conspiran contra su validez y estas causales son coetineas a su naci-
miento, puede hablarse de nulidad del acto. Vidal sefiala que la nuli-
dad viene a ser, asi, una sancién legal que priva de sus efectos propios
al acto juridico. Ademds, indica que esta sancién es prescrita cuando
los particulares, al autorregular sus propios intereses en virtud de la
delegacién legal que se los permite, incurren en contravencién a los
requisitos establecidos por la misma ley o faltan a las reglas de la bue-
na fe que deben inspirar a las relaciones juridicas. A decir de Fernan-
do Vidal, la sancién que sobreviene es, pues, una consecuencia que se
justifica por el papel que el Derecho objetivo le asigna a la aurono-
mia de la voluntad.”

8 VIDAL RAMIREZ, Fernando. «Acto juridicos. En: Tratado de Derecho Civil. Tomo
111, vol. II. Universidad de Lima: Cultural Cuzco Editores, 1994, pp. 761-762.
? Para Marcial Rubio Correa (RUBIO CORREA, Marcial. «La invalidez del acto juri-
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dicor. En: Biblioteca para leer el Cidigo Civil, Volumen 1X. Fondo Editorial de la
Ponrificia Universidad Cardlica del Perd, Segunda Edicion, Lima, 1990, Piginas 19 a
21), con respecto al concepro de nulidad, «Existe diversa nomenclatura, segiin los au-
tores y los sistemas nacionales de Derecho Civil. Algunos hablan de nulidad, por
oposicién a anulabilidad, en tanto que otros se refieren a la nulidad como nulidad
absoluta por oposicién a la nulidad relativa, que vendria a ser la anulabilidad. Noso-
tros hablaremos de nulidad y anulabilidad, siguiendo la opcion de nuestro Cadigon.
Dice Stolfi sobre la nulidad:

«Es nulo el negocio al que le falta un requisito esencial, o bien sea contrario al orden
publico o a las buenas costumbres, o bien infrinja una norma imperativa,

Para que haya nulidad no es necesario, por consiguiente, que sea declarada caso por
€aso, ya que viene impuesta como sancién con que la ley castiga en general la inob-
servancia de una norma coactiva. Por esto se dice justamente que la nulidad puede
ser expresa o ticita (o bien, como algunos prefieren, textual o virtual). La primera su-
pone que el legislador la establezca expresamente (...) La segunda, en cambio, deriva
légicamente de la ley: aunque ninguna norma lo prohibe, es obvio que es nulo el ma-
trimonio contraido entre personas del mismo sexo.»

Lo primero que hay que destacar es que, como en todo caso de invalidez, la nulidad
pertenece a la esfera de lo intrinseco del actos es decir, existe nulidad cuando uno de sus
clementos esenciales presenta problemas desde la misma conclusién del acto, o cuando
este atenta contra una norma de orden piblico o contra las buenas costumbres,

Esta definicién es la que, en nuestro criterio, concuerda mejor con el tratamiento que
el Cédigo Civil peruano hace de la institucién. No obstante, hay en la doctrina defi-
niciones mds o menos distintas a ella. Asi, Larenz dice:

«Un negocio juridico que en principio sea ineficaz a todos los respectos y permanezca
ineficaz establemente se denomina nulo por el Cadigo Civily.

Esta afirmaciin conduciria a una identificacion entre la nulidad y la ineficacia perma-
nente sobre la que hemos hablado antes. Obviamente, este no es el significado que el
término nulidad tiene en nuestro Cédigo Civil.

Por su parte, Albaladejo dice:

«Hay quien cree que la ineficacia es esencialmente transitoria; de forma que cuando
exista la cerreza de su perpetuidad, el negocio es nulo y no tnicamente incficaz. Aho-
ra bien, ain no admitiendo ese punto de vista, por lo menos el negocio definiriva-
mente incficaz debe recibir el mismeo trato que el nulo.»

En la primera parte de esta altima cita se dice, en esencia, lo que sostiene Larenz,
solo que Albaladejo no hace suya la afirmacién (al menos no expresamente). En la
parte final del texto, sin embargo, sefala que ¢l negocio definitivamente ineficaz debe
recibir el mismo trato que el nulo. Nétese que no dice que ambas categorias son
cquivalentes, sino solo las asimila en sus consecuencias. Esta posicion nos parece co-
rrecta con relacién al sistema peruano: para nosotros, la invalidez es una causa de ine-
ficacia entre otras, como ya ha sido dicho, y, por consiguiente, no es equivalente a
ella.

40

LA PLENA VIGENCIA DEL CopIGo CviL EN LA CONTRATACION CONTEMPORANEA

Con relacién a la nulidad del acto juridico, nos interesa examinar
cudles son —a la luz de nuestro Cédigo Civil vigente— aquellas cau-
sas que dan por resultado encontrarnos frente a un acto nulo.

Dentro de tal orden de ideas, vamos a analizar, relaciondndolas
con los medios informidticos utilizados en la contratacién moderna,
las causales de nulidad de los actos juridicos. Estas se encuentran
enumeradas en el articulo 219 del Cédigo Civil, y las mencionamos

a continuacion.

En nuestro Codigo Civil, los casos de nulidad se hallan esparcidos en varios articulos.

Sin embargo, los de alcance general son el V del Titula Preliminar y ¢l 219.

En segundo lugar, Stolfi explica que existen dos tipos de nulidades, desde el punto de

vista de su forma de presentacion en la legislacion positiva: uno es ¢l de la nulidad

expresa o textual; el otro, el de la ticita o virtual.,

La nulidad expresa o textual es aquella que consta expresamente en L'l‘tt'xm de las
normas juridicas. En nuestro Cadigo Civil existen muchos casos. Basta citar, a mane-

ra de ejemplo, los articulos 156, 675 y 1910.

La nulidad ticita o virtual es aquella que no consta expresamente en el rexto de la
norma, pero que puede desprenderse Ficilmente de ¢l a parli.r de la aplicacién de las
reglas de interpretacion o del argumento a contrario. Ripert L]lu.': al respecro: «Las nu-
lidades son virtuales; se quicre decir con eso que la nulidad existe solamente porque
no han sido respetadas las prescripciones legales en la conclusion del contrato. La ley
no da la lista de los casos de nulidad; es excepcional que se preocupe de LIt‘Cll"qllL‘ la
regla debe ser respetada ‘bajo pena de nulidad’. El método d‘c} legislador es diferente:
fija las condiciones de validez del contrato. Se incurre en nulidad cuar.ulo falta una de
estas condiciones. Sélo a manera de ejemplo. en adicién al matrimonio contraido en-
tre personas del mismo sexo (que tiene un rol fundamental en esta parte de la [eqx;ia
civil como veremos después), s el caso del articulo 1919 en ¢l cual, si la acepracién
de los drbitros no consta en ¢l acta firmada de la manera que establece ¢l articulo, no
tendrd validez. En otras palabras, la nulidad tdcita o virtual es un concepto segiin el
cual para que haya nulidad no hace falta que la ley lo diga expresamente en L".l(.j;l‘[l][).[‘-
ma. Basta que exista una norma genérica de declaracion de nulidad, y que se infrinja
la disposicion correspondiente. =

En nuestro Cédigo Civil este tipo de norma general existe en el articulo V del Titalo
Preliminar por el inciso 8 del articulo 219. Que la nulidad correspondiente a estos
articulos es la virtual queda ratificado porque ¢l inciso 7 del mismo ;zrlic.ulu’ ?_-]‘J se
refiere especificamente a los casos de nulidad expresa o textual (el acto juridico es
nulo: cuando la ley lo declara nulo).»
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1.1. Nulidad por ausencia de manifestacion de voluntad del agente

De acuerdo con lo establecido en el articulo 219 (inciso 1) del Cédi-
go Civil, el acto juridico es nulo cuando falta la manifestacién de vo-
luntad del agente.

1.2. Nulidad por incapacidad absoluta

De conformidad con el articulo 219 (inciso 2), el acto juridico es
nulo cuando se ha practicado por persona absolutamente incapaz,
salvo lo dispuesto en el articulo 1358.

Debemos anotar que el articulo 43 del Cédigo Civil senala que
son absolutamente incapaces los siguientes:

1. Los menores de dieciséis afnos, salvo para aquellos actos determi-
nados por la ley.

2. Los que por cualquier causa se encuentren privados de discerni-
miento.

3. Los sordomudos, los ciegosordos y los ciegomudos que no pueden
expresar su voluntad de manera indubirtable.

Y como se recuerda, el citado articulo 1358 establece que los in-
capaces no privados de discernimiento pueden celebrar contratos re-
lacionados con las necesidades de su vida diaria.

1.3. Nulidad por objeto fisica o juridicamente imposible
o indeterminable

El articulo 219 (inciso 3) prescribe que el acto juridico es nulo cuan-
do su objeto es fisica o juridicamente imposible, o cuando es indeter-
minable.
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1.4. Nulidad por fin ilicito

El articulo 219 (inciso 4) establece que el acto juridico es nulo cuan-
do su fin es ilicito.

1.5. Nulidad por simulacién absoluta

De conformidad con lo establecido por el articulo 219 (inciso 5), el
acro juridico es nulo cuando adolece de simulacién absolura.

1.6. Nulidad por no revestir la forma prescrita bajo sancién de
nulidad

El articulo 219 (inciso 6) establece que el acto juridico es nulo cuan-
do no reviste la forma prescrita bajo sancién de nulidad.

1.7. Nulidad derivada del mandato de la ley

De acuerdo con lo sefialado por el articulo 219 (inciso 7), el acto ju-
ridico es nulo cuando la ley lo declara nulo.

1.8. Nulidad por estar comprendido en el articulo V del Titulo
Preliminar

De conformidad con lo sefalado por el articulo 219 (inciso 8), el
acto juridico es nulo en el caso del articulo V del Titulo Preliminar,

salvo que la ley establezca sancién diversa.

Como se recuerda, el articulo V del Titulo Preliminar senala que
es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden
publico o a las buenas costumbres.

2. LA ANULABILIDAD DEL ACTO JURIDICO

Como sefiala Marcial Rubio Correa,'® la anulabilidad ha recibido di-
versidad de denominaciones. Se cuentan entre ellas la de vulnerabili-

10 RUBIO CORREA, Marcial. Op. cit., p. 31-33.
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dad, utilizada en la obra de Savigny, la de nulidad relativa y la de
impugnabilidad.

Con relacién al concepto de anulabilidad, Rubio Correa cita a
Albaladejo, quien sefiala: «El negocio anulable (también llamado im-
pugnable), es plenamente eficaz, pero, por haberse celebrado con de-
terminados defectos, estd amenazado de destruccién, con la que se
borrarfan retroactivamente los efectos producidos. Se trata de un ne-
gocio provisionalmente vilido (no hay invalidez acrual) que, por tan-
to, modifica la situacién juridica preexistente (...)».

De otro lado, Rubio recuerda la definicién que da Betti: «Anula-
ble, en cambio, se denomina al negocio que, aun no careciendo de
los elementos esenciales del tipo y hasta originando la nueva situa-

cién juridica que segiin el Derecho acompaiia a aquél, puede —tras
la reaccién de la parte interesada— ser removido con fuerza retroacti-

va y considerado como si nunca hubiera existido.»

Finalmente, recuerda la opinién de Federico de Castro y Bravo,
quien sefiala: «Se viene llamando negocio juridico anulable aquel
cuya invalidacion depende tan sélo del ejercicio de la accién de im-
pugnacién»; y luego agrega: «El juego de este tipo de nulidad relativa
se basa en que el negocio tiene un vicio invalidante no visible y tam-
bién sanable ficilmente a voluntad del protegido; vicio que podrd de-
terminar la nulidad radical del negocio, pero sélo por la declaracién
judicial .»

A decir de Marcial Rubio, de las definiciones citadas se podrian
extraer los siguientes elementos que caracterizan al concepto de

anulabilidad:

* Elacto ha sido consumado con defectos que ameritan su invali-
dez, luego de haber cumplido determinados requisitos. En el Co-

digo Civil Peruano, el articulo sobre causales de anulabilidad es el
221,
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* El vicio del cual adolece el acto anulable puede ser convalidado de
diversas formas, por iniciativa de quien puede solicitar la anulacién.
Por ejemplo, en el Cédigo Civil Peruano existe la confirmacién del
acto anulable en los articulos 230 a 232.

* El negocio anulable no es invdlido per se, sino eficaz, y produce
sus efectos de manera plena a partir de su consumacién. Sin em-
bargo, estd amenazado de destruccién; es decir, tiene una invali-
dez pendiente (articulo 222 del Cédigo Civil).

*  Que esta invalidez pendiente se convierta en invalidez actual depen-
de exclusivamente de la voluntad de quien estd legitimado para
ejercer la accién de anulabilidad (articulo 222 del Cédigo Civil).
Este sujeto puede perseguir la invalidacién o, por el contrario,
puede subsanar el vicio eliminando la amenaza de destruccién.

* La doctrina es undnime en considerar que la anulabilidad solo
puede ser establecida por sentencia judicial, a diferencia de la nu-
lidad. Con respecto a esta tltima, hay sectores que opinan que la
declaracién judicial no es indispensable (y Savigny, que no es ni
siquiera posible).

* Una vez lograda la invalidez, esta opera retroactivamente desde el
momento de la consumacién del acto, y el efecto consiste en ha-
cer como si el acto nunca hubiera existido (articulo 222 del Cédi-
go Civil).

Por su parte, Fernando Vidal'' sefala que el acto anulable (esto
es, el que padece de nulidad relativa) es aquel que retine los elemen-
tos esenciales o requisitos de validez; y por tanto, es inicialmente efi-
caz. Sin embargo, por adolecer de un vicio, a pedido de una de las
partes puede devenir en nulo.

""" VIDAL RAMIREZ, Fernando. Op. cit., tomo 111, vol. 1I, pp- 799-800.
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Vidal recuerda que el concepro de anulabilidad aparecié en Roma
posteriormente al de nulidad. Constitufa un medio de proteccién
concedido por el Pretor en los casos en que un acto vélido, que re-
unia las condiciones exigidas por el Derecho Civil, adolecia de un de-
fecto. El citado profesor senala que la anulabilidad es una imperfec-
cién menos trascendente que la nulidad; pues -como ésta (segtin Puig
Pefia)- no produce los efectos propios deseados por las partes. Sin
embargo, el negocio juridico afectado de anulabilidad produce cierta-
mente el efecto al cual estd dirigido, ya que de momento contiene to-
dos los elementos constitutivos indispensables. Sin embargo, solo en
virtud de estar afectos a alguno de estos elementos, que represente un
vicio fundamental, puede ser impugnado y, en consecuencia, destrui-
do. Segiin Vidal, en el interin, sin embargo, mientras no se le araca,
desarrolla toda su eficacia exactamente igual como si fuera un nego-
cio vélido con validez absoluta.

En tal sentido, el mencionado autor recuerda las expresiones de
Espin. Este dice que, mientras no sea impugnado y anulado, el nego-
cio es vdlido; pero como es impugnable, su eficacia definitiva depende
de que se invoque eficazmente su invalidez. Transcurrido el tiempo
hdbil para el ejercicio de ese derecho, no hay diferencia con el nego-
cio vdlido, ya que el negocio se convalida y su eficacia es definitiva.

Vidal también recuerda las expresiones de Stolfi, para quien la
anulabilidad produce un estado intermedio entre los actos vdlidos y
los nulos. A diferencia de los primeros, los actos anulables pueden
ser impugnados porque les afecta algiin vicio a su constitucién in-
terna; y a diferencia de los segundos, existen ab origine y producen
sus efectos.

El articulo 221 del Cédigo Civil se encarga de establecer las
causales de anulabilidad de los actos juridicos.

En adelante las mencionamos.
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2.1. Anulabilidad por incapacidad relativa del agente

De conformidad con lo prescrito por el articulo 221 (inciso 1), el
acto juridico es anulable por incapacidad relativa del agente.

Como recordamos, de acuerdo con lo establecido por el articulo 44
del Cédigo Civil, son relativamente incapaces:

1. Los mayores de dieciséis afios y menores de dieciocho afos de

edad.
2. Los retardados mentales.

3. Los que adolecen de deterioro mental que les impide expresar su
libre voluntad.

Los prodigos.
Los que incurren en mala gestién.
Los ebrios habituales.

Los toxicémanos.

0 @y B

Los que sufren pena que lleva anexa la interdiccion civil.

2.2, Anulabilidad por vicio de la voluntad

2.2.1. Anulabilidad por error
Segtin Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena,'* no hay unanimi-
dad entre los tratadistas respecto del concepto de error; pues si bien

12 LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. £/ negocio juridico. Lima: Editora
Juridica Grijley E.LR.L., 1994, pp. 448-451.
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pueden coincidir en que es la falsa representacién mental de un co-
nocimiento por ignorancia o por falta de conocimiento pleno sobre
un objeto (en cuanto roda realidad externa al sujeto), o por falta o
defecto de raciocinio respecto de tal objeto, difieren sobre la rele-
vancia juridica de tal estado mental que perturba la correcta aprehen-
sion o descripcién de la realidad.

El mismo autor refiere que, incluso dentro de los propios estudio-
sos y comentaristas del Cédigo Civil ltaliano, se observan esenciales
discrepancias de criterio sobre la importancia de la voluntad en la gé-
nesis del acto; y, a su vez, acepta que el error es una inteleccién de-
fectuosa, la cual puede o no tener relevancia juridica.

El citado profesor sefiala que el error, en realidad, solo interesa al
dmbito del Derecho por sus efectos y consecuencias; pero el origen
del problema es ajeno al Derecho porque el error concierne al enten-
dimiento (definiendo a este como parte del proceso mental del razo-
namiento que concluye con una eleccién y decisién). Senala que, en
este orden de ideas, todavia fuera de la esfera juridica, se conceptiia
como error todo juicio o valoracion que sea diferente al criterio que
s¢ acepta como vdlido en el campo del conocimiento sobre el que se
ha expresado la eleccién o decisién. Lohmann sostiene que la expre-
sién criterio aceptado como vilido es distinta a criterio verdadero. Con
esto, quiere poner énfasis y recalcar que lo conrrario del error no
siempre es la verdad; pues en ocasiones puede llegarse a tener la cer-
teza de la existencia de un error en la esfera de la volicién o de la ex-
presién, pero sin llegar a saberse a ciencia cierta qué era, en definiti-
va, lo verdaderamente querido. También podria determinarse que lo
realmente querido no es verdadero, pero si la verdad para el sujeto
errante.

A decir de Lohmann, a la postre, el error constituye un desen-
cuentro entre lo que es el objeto materia del conocimiento y de jui-
cio, y el conocimiento que se adquiere de €l. Agrega que todo error
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constituye una negacion de lo que es o una afirmacién de lo que no
es; faltando una adecuacién perfecta y completa entre la inteligencia
y el ser (o lo que se toma como tal). También senala que el error no
solo proviene de un defecto o insuficiencia de conocimiento, sino de
un razonamiento o juicio equivocado, que cree como cierto aquello
que no es ral. Esto puede deberse a cuatro causas: falta de pruebas so-
bre el conocimiento, falta de habilidad para emplearlas, falta de vo-
luntad para usarlas o falsas medidas de posibilidad. Cualquiera de es-
tas conduce a un juicio erréneo, tomando una apariencia de correcto
lo que no coincide con lo vdlido (es decir, la verdad o la que se acep-
ta como tal).

Segiin Lohmann, es evidente que la verdad, el conocimiento y el
criterio de validez (incluso aprioristico, o tomando voluntaria y deli-
beradamente como cierto lo que no necesariamente es asi) se encuen-
tran en el entendimiento, y por eso en el resultado de su razona-
miento. En tal sentido, segiin el citado profesor, si el error es la falta
de coincidencia con la verdad o con el criterio de verdad, resulta ob-
vio que el error solo puede hallarse en el campo del entendimiento,
que a su vez reposa en el del conocimiento.

Todo ello le conduce, en el campo juridico, a concluir que la exis-
tencia del error tiene que ser determinada por el razonamiento o en-
tendimiento de otra persona: el Juez. Esto significa que el error, aun-
que tenga su origen en un individuo, solo puede ser determinado, en
su influencia juridica, por otro sujeto que mide el razonamiento y el
entendimiento del errante. En rtal sentido, segtin Lohmann, el enfo-
que del error cambia entonces de rango: se traslada del sujeto afecta-
do por error al entendimiento de un tercero (el juez) que debe verifi-
car la efectiva discordancia entre la verdad (o criterio de ella) y lo de-
fectuosamente tomado como verdad, la naturaleza del error, la in-
fluencia del mismo en el entendimiento del sujeto errante y el con-
texto de la relacidn juridica respectiva.

49



MariO CasTILLO FREYRE — PIERRE MARTIN HORNA

De otro lado, a decir de Vidal,"? el error es una divergencia in-
consciente que se da entre la voluntad interna del sujeto y los efectos
que busca con su manifestacién. Consiste, fundamentalmente, como
sefiala De Cossfo, en una representacién subjetiva contraria a la ver-
dadera realidad objetiva; y cuando esa falsa representacién ha tenido
tal imporrancia en la génesis del negocio como para haber sido capaz
de determinar la volunrad, constituye un vicio de la misma.

Vidal recuerda la opinién de Aguiar, quien, siguiendo a Giorgi,
define el error como una disconformidad entre las ideas de nuestra
mente y el orden de las cosas; en tanto que, para los Mazeaud, come-
ter un error es tener una opinion contraria a la realidad. Por su parte,
Ledn Barandiardn sostiene que es una disconformidad entre el objeto
intencional de la apreciacién y el objeto de esta misma (es decir, el
objeto mental). Para Castafieda, el error es la sustitucién de la idea
verdadera por una idea falsa sobre la persona o cosa (objeto); es decir,
se trata de una representacién que no es verdadera.

Vidal sefiala que el error como vicio de la voluntad estd referido a
la funcién cognoscitiva del sujero, ya que se trata de ausencia de co-
nocimiento o de conocimiento equivocado. Por eso, aunque la ausen-
cia de conocimiento es ignorancia y el conocimiento equivocado es
error, la ignorancia —juridicamente apreciada

se equipara al error.
En tal sentido, el citado profesor recuerda que, como sostienen
Ospina y Ospina, el error proviene de la ignorancia: el concepro falso
encuentra su origen en el desconocimiento de la realidad; de ahi que
ambos, error e ignorancia, deban quedar sometidos a idéntico régi-
men juridico, siendo esta la solucién tradicional.

Y VIDAL RAMIREZ, Fernando. Op. cit., tomo 111, vol. 11, pp. 619-621.
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Es asi que, de acuerdo con lo sefialado por el articulo 221 (inciso
2) del Cédigo Civil, el acto juridico es anulable por vicio de la vo-

luntad resultante de error.

Como prescribe el articulo 201, el error es causa de anulacién del
acto juridico cuando sea esencial y conocible por la otra parte.

En el articulo 202 se senala que el error es esencial:

1. Cuando recae sobre la propia esencia o una cualidad del objeto del
acto que, de acuerdo con la apreciacién general o en relacién con
las circunstancias, debe considerarse determinante de la voluntad.

2. Cuando recae sobre las cualidades personales de la otra parte,
siempre que aquellas hayan sido determinantes de la voluntad.

3. Cuando el error de derecho haya sido la razén tnica o determi-

nante del acto.

Seguidamente, el numeral 203 senala que el error se considera
conocible cuando, en relacién con el contenido, con las circunstan-
cias del acto o con la calidad de las partes, una persona de normal di-
ligencia hubiese podido advertirlo.

Por otra parte, el articulo 204 indica que el error de cdlculo no da
lugar a la anulacién del acto sino solamente a su rectificacién, a me-
nos que dicho error sobre la cantidad haya sido determinante de la

voluntad.

En el articulo 205 se establece que el error en el motivo solo vicia
el acto cuando expresamente se manifiesta como su razén determi-
nante )’ es aceptado POT lil otra PZ}I’[C.

De acuerdo con el numeral 206, la parte que incurre en error no
puede pedir la anulacién del acto si, antes de haber sufrido un perjui-
cio, la otra ofreciere cumplir conforme al contenido y a las modalida-
des del acto que aquella quiso concluir.
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De conformidad con lo prescrito por el articulo 207, la anulacién
del acto por error no da lugar a indemnizacién entre las partes.

El articulo 208 establece que las disposiciones de los articulos 201
a 207 también se aplican, en cuanto sean pertinentes, al caso en que
el error en la declaracién se refiera a la naturaleza del acto, al objeto
principal de la declaracién o a la identidad de la persona cuando la
consideracién a ella hubiese sido el motivo determinante de la volun-
tad, asi como al caso en que la declaracién hubiese sido trasmitida
inexactamente por quien estuviere encargado de hacerlo.

De acuerdo con el articulo 209, el error en la declaracién sobre la
identidad o la denominacién de la persona, del objeto o de la natura-
leza del acto, no vicia el acto juridico, cuando por su texto o las cir-
cunstancias se pueda identificar a la persona, al objeto o al acto de-
signado.

Y, finalmente, de acuerdo con el articulo 218, es nula la renuncia
anticipada a la accién que se funda en error.

2.2.2. Anulabilidad por dolo

A decir de Guillermo Lohmann," cuando el error es provocado se
llama dolo, que en sede de vicios de voluntad es sinénimo de engano.
Este consiste en la accién u omisién por la cual una persona hace
creer a otra algo que no se ajusta a la verdad.

El citado profesor agrega que este dolo incide en la creacién de la
voluntad porque provoca un error, no debiendo ser confundido con
cl dolo antijuridico, ¢l mismo que constituye una categoria general y
con connotaciones subjetivas de voluntad y conciencia de causar un
dafio, ya que este animus daiioso —estado de conciencia

leCdt‘

" LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Op. cit., pp. 493-494.
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aparecer en el dolo como causante de vicio de voluntad, pero no se
requiere como elemento indispensable, puesto que el dolo como vicio
de la voluntad es una especie del ilicito civil, con un significado mds
restringido.

Finalmente, Lohmann define el dolo como la conducta de alguien
ajeno al declarante que causa un error en este mediante artificios, as-
tucias o mentiras empleados para inducir a la celebracién de un ne-
gocio o a su celebracién de una manera determinada (generalmente,
en beneficio, ventaja o provecho del contratante). No tiene que ha-
ber, necesariamente, propésito de causar perjuicio ni conciencia de
causarlo; que de existir podrian tipificar, ademds, dolo penal.

Por su parte, Vidal'® expresa que la doctrina es undnime en consi-
derar el dolo como toda maniobra encaminada a provocar un enga-
fio, a inducir a error. Asf, recuerda que los Mazeaud dicen que se tra-
ta de un error, pero constituido por el hecho de la otra parte; es un
error provocado, un engano: la victima del dolo no se engana, sino
que ha sido enganada. En tanto, para Stolfi, dolo es el error provoca-
do engafiando a otro y constituye una causa por sf suficiente para la
anulabilidad del acto; de modo que este es impugnable aun en los ca-
sos en que el error por si solo no afecta la validez del negocio: un
error, que por si solo no provocaria la ineficacia del acto, la provoca
entonces porque ha tenido por causa el dolo. A decir de Vidal, el
dolo consiste —para el tratadista italiano— en el artificio utilizado
para engafiar a una persona provocando en ella un error o aprove-
chando el error en que la misma se halla, a fin de inducirla a realizar
un negocio juridico.

Restringiendo el significado de dolo al que le corresponde como
vicio de la voluntad, segiin Fernando Vidal, la cuestién radica en de-

5 VIDAL RAMIREZ, Fernando. Op. cit., tomo 111, vol. 11, pp. 685 y siguientes,
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terminar como y por qué puede constituirse como ral. Asf, evoca a
Ledén Barandiarin cuando explica que la ley reprime el dolo porque
implica un factor que corrompe la pureza del consentimiento. En
cuanto el engano ha decidido la voluntad negocial, él merece ser re-
primido en salvaguarda de esta dltima; en tanto que lo decisivo es la
circunstancia de que el dolo haya determinado la voluntad. En tal or-
den de ideas, segin Fernando Vidal, el dolo es vicio de la voluntad
en cuanto es causa de error, en cuanto entabla una relacién de causa-
lidad con el error.

Vidal dice que el dolo constituye vicio de la voluntad en funcién
del error que hace sufrir a la victima, razén por la cual se dice que es
un error provocado. Por ello, estima que error y dolo son dos con-
ceptos perfectamente diferenciables, mediando entre uno y otro la es-
pontaneidad. El error tiene como caracteristica la de ser espontdneo;
mientras que dolo es la induccién a error, su provocacién.

Josserand plantea, recuerda Vidal, que partiendo de que el dolo
vicia el consentimiento, en la medida que determina un error en la
victima, puede uno preguntarse si la teoria del dolo no estd pricrica-
mente envuelta por la del error; y si no presenta, por lo tanto, un ca-
ricter stiper erogatorio. Sin embargo —dice—, debe observarse que
los hechos constitutivos del dolo son de ordinario mds patentes, mds
fdciles de probar que la existencia de un error que ha podido no exte-
riorizarse. Por tal razon, la victima utilizard mds ficilmente y con mds
éxito el dolo que el simple error. En este sentido, Vidal recoge las ex-
presiones de Albaladejo, quien senala, en este mismo orden de ideas,
que un simple error, irrelevante para el Derecho, con el dolo adquiere
relevancia y hace al acto impugnable. De esta manera, el acto puede
anularse por el dolo, sin que concurran los requisitos del error para
viciar el mismo.

Vidal concluye su anilisis sefialando que, ademds de la esponta-
neidad, el error se caracteriza por la ausencia de mala fe, pues esta tl-
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tima es inherente al dolo, teniendo en cuenta que la cognoscibilidad
del error por la otra parte, de ningtin modo implica mala fe.

Dentro de tal orden de ideas, conforme a lo establecido por el ar-
ticulo 210 del Cédigo Civil, el dolo es causa de anulacién del acro
juridico cuando el engafio usado por una de las partes haya sido tal
que sin ¢l la otra parte no hubiera celebrado el acto. El referido nu-
meral agrega que cuando el engafio es empleado por un tercero, el
acto es anulable si fue conocido por la parte que obtuvo beneficio

de él.

En el articulo siguiente, el 211, se indica que si el engafo no es
de tal naturaleza que haya determinado la voluntad, el acto serd vili-
do, aunque sin €l se hubiese concluido en condiciones distintas; sin
embargo, la parte que actué de mala fe responderd de la indemniza-
cién por dafnos y perjuicios.

El articulo 212 establece que la omisién dolosa produce los mis-
mos efectos quc la accién dOEOSa.

El numeral 213 senala que, para ser causa de anulacién del acto,
el dolo no debe haber sido empleado por las dos partes.

Y, finalmente, el articulo 218 establece que es nula la renuncia an-
ticipada a la accién que se funda en dolo.

2.2.3. Anulabilidad por intimidacién

A decir de Lohmann,'® la intimidacién es una conducta antijuridica
—acto ilicito— que consiste en influir sobre el fuero interno del
agente causindole miedo o temor, amenazindolo con un mal futuro
que debe ser inminente y grave. De esta manera, presionando la vo-

'® LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Op. cir., pp. 506-507.
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luntad o el dnimo del agente (es decir, el aspecto psiquico del mis-
mo), se logra que declare algo de una manera distinta a la querida o
que declare que quiere cuando nunca ha querido.

Segun el mencionado profesor, son caracteristicas de la intimida-
cién, que la diferencian de la violencia fisica (compulsiva) o de la vio-
lencia moral (impulsiva), las siguientes:

(i) La existencia de una amenaza que cause miedo o temor. No bas-
ta cualquier temor, pues debe existir una relacién razonable entre
el miedo y el mal posible. De aqui que se insista en que el temor
tenga que ser racional y fundado, lo cual quiere decir, en con-
cordancia con el articulo 216, que debe tenerse en cuenta el su-
jeto activo que intimida, el mal que se dice causarfa y el sujeto
pasivo (habiendo una cierta dosis de subjetividad, pues no son
iguales ni el dafo psicolégico ni la fuerza de cardcter de toda la
gente).

(ii) El mal en que consiste la amenaza debe ser inminente y grave
(ademds de injusto). Segin Lohmann, inminente es sinénimo de
futuro préximo, aunque no cree que tenga que ser inmediato.
En este orden de ideas, si una persona recibe la amenaza de que
serd secuestrado un miembro de su familia antes de que pasen
30 dias, el mal serd préximo, pero no inmediato, y sin embargo
la intimidacién es evidente.

En este sentido, Lohmann opina que la gravedad del precepto
exige también la necesidad de juzgarla caso por caso; y si la ame-
naza versa sobre los bienes del declarante, no pareceria razonable
medir por igual al potentado y al que carece de medios.

(ii1) El mal puede recaer sobre la persona o sobre los bienes de la vic-
tima o sobre los parientes que la norma indica. Ahora bien, tra-
tindose de otros parientes, el asunto deberd apreciarse segtin las
circunstancias que cada caso presente.
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En este sentido, Lohmann entiende, junto con Manresa, que la
amenaza puede recaer sobre el honor. En tanto, Flour y Aubert agre-
gan que bajo el concepto de bienes debe englobarse toda situacion
cconémica, con la posibilidad de hacer perder a la victima su trabajo
o su situacién profesional.

Asi, de conformidad con el articulo 214 del Cédigo Civil, la inti-
midacién es causa de anulacién del acto juridico, aunque haya sido
empleada por un tercero que no intervenga en €l.

En el articulo 215 se establece que hay intimidacién cuando se ins-
pira al agente el fundado temor de sufrir un mal inminente y grave en
su persona, su cényuge, sus parientes dentro del cuarto grado de con-
sanguinidad o segundo de afinidad, o en los bienes de unos u otros.

Traténdose de otras personas o bienes, corresponderd al juez deci-
dir sobre la anulacién, segtin las circunstancias.

En el articulo 216, el Cédigo se encarga de establecer que para
calificar la intimidacién debe atenderse a la edad, al sexo, a la condi-
cién de la persona y a las demds circunstancias que puedan influir so-
bre su gravedad.

De acuerdo con el articulo 217, la amenaza del ejercicio regular
de un derecho y el simple temor reverencial no anulan el acto.

Y, por tltimo, en el articulo 218 se anota que es nula la renuncia
anticipada a la accién que se funda en intimidacién.

2.2.4. Anulabilidad por violencia

A decir de Lohmann,"” dependerd de como sea la violencia para que
el negocio sea anulable por vicio de la voluntad o nulo por ausencia
de la misma.

17 LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Op. cit., pp. 508-509.

57



Mario CASTILLO FREYRE — PIERRE MARTIN HORNA

Segiin el citado profesor, el negocio es nulo y la voluntad de decla-
rar y de lo declarado estd excluida cuando se ha ejercido sobre el agente
una fuerza corporal o fisica por la cual celebra el negocio, no habiendo,
en suma, declaracién de voluntad (articulo 219, inciso 1); es decir, lo
que hay es una forma externa pero carente de contenido querido. Ade-
mds, sefiala que la violencia, en este caso, coexiste con la celebracién o
ejecucién del negocio. Se trata de la violencia llamada absoluta, ablativa
o compulsiva, porque —en propiedad— el agente no declara su volun-
tad, sino que fisicamente, movido por una fuerza ajena empleada por
otro sujeto, ha declarado lo que otro o un tercero queria.

En este sentido, las manos o el lenguaje han sido meros instru-
mentos de la fuerza bruta que otro actiia, habiéndose sustituido la
voluntad sin poder resistirlo.

Segiin Lohmann, la violencia o presién de la otra parte no se ha
aplicado sobre la voluntad, sino sobre el cuerpo. En tal caso no hay
intencién negocial, cosa que si ocurre en la violencia impulsiva que
actia como motivo (aunque injusto) determinante de declarar.

Dentro de su razonamiento, ¢l citado profesor sefiala que el nego-
cio, en cambio, es anulable cuando la violencia coacciona, impulsa o
impele una voluntad, pero no la genera en su extrinsecacién.
Lohmann anota como ejemplo, el de la persona que estd impedida
de libertad o de movimiento hasta no firmar, o la que actia por mie-
do, en virtud de un dao fisico ya causado, o ejerciendo violencia fi-
sica sobre un tercero, pariente de los que el articulo 215 menciona.
Segtin él, no hay propiamente intimidacién —que es amenaza de
mal futuro—, pero tampoco hay violencia sobre la persona (por
ejemplo, libertad) o sobre la de un familiar o persona muy querida, o
la ha habido recientemente, y esta violencia impulsa la voluntad de
decidir o contribuye a tomar esa decision. Lohmann estima que en
este supuesto si se puede hablar con propiedad de vicio de voluntad,
porque deriva de un proceso psiquico; por ejemplo la violencia
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impulsiva, torna al negocio en anulable. Ello se debe a que teniendo
todos sus elementos, uno de ellos estd viciado, porque se habria ac-
tuado por miedo, o temor, o simple sufrimiento ante un dafio que al
declarante o a un ser querido se causa o se acaba de causar. En cam-
bio, agrega, cuando hay violencia o vis compulsiva, puede haber ac-
tuacién sin temor, pero acaso con grave dolor fisico, habiendo sola-
mente una apariencia de voluntad.

Por todo ello, Lohmann coincide con quienes indican la grave di-
ficultad de determinar, en el caso concreto que se presente, si la vio-
lencia ha sido compulsiva o impulsiva; ya que algunas veces se podrd
probar y otras no. Sin embargo, la dificultad procesal no puede per-
turbar la realidad ni, en aras de razones pricticas, impedir la nulidad
absoluta cuando se haya podido probar la violencia que excluye la
voluntad.

Dentro de tal orden de ideas, el articulo 214 senala que la violen-
cia es causa de anulacién del acro juridico, aunque haya sido emplea-
da por un rercero que no intervenga en él.

El articulo 216 senala que para calificar la violencia debe
atenderse a la edad, al sexo, a la condicién de la persona y a las de-
mids circunstancias que puedan influir sobre su gravedad.

En el numeral 217 se sefiala que la amenaza del ejercicio regular
de un derecho y el simple temor reverencial no anulan el acro.

Y, finalmente, el articulo 218 se encarga de establecer que es nula
la renuncia anticipada a la accién que se funda en error, dolo, violen-
cia o intimidacién.

2.3, Anulabilidad por simulacién relativa

El articulo 221 (inciso 3) establece que el acto juridico es anulable
por simulacién cuando el acto real que lo contiene perjudica el dere-
cho de tercero.
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2.4, Anulabilidad derivada del mandato de la ley

De conformidad con lo sefialado por el articulo 221 (inciso 4), el
acto juridico es anulable cuando la ley lo declara anulable.
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EL DISENTIMIENTO

1. NOCIONES GENERALES

Cuando la oferta y la aceptacién coinciden en su contenido y se
unen, se forma el consentimiento. Si tal coincidencia no se hace pre-
sente, se genera, en cambio, el disentimiento o disenso.

Manuel de la Puente’® define el disenso como la falta involuntaria
de coincidencia entre la oferta y la acepracién. Por cuanto la oferta,
para serlo, debe estar destinada a ser aceprada, y la acepracion, para
serlo, debe tratar de ser una respuesta conforme a la oferta.

El Cédigo Civil Peruano de 1984 precisa, en el inciso 1 de su ar-
ticulo 219, que el acto juridico resulta nulo cuando falta la manifes-
tacién de voluntad del agente. A su vez, define el acto juridico, en el
articulo 140, como una manifestacién de voluntad destinada a crear,
regular, modificar o extinguir una relacién juridica. Asi, resulta evi-
dente que si no existe manifestacion de voluntad, tampoco existe
acto juridico.

¥ DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios sobre el contrato privado. Tomo 1, p.
163.
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Asimismo, en el inciso 2 de su articulo 221, el Cédigo Civil Pe-
ruano sefiala que el acto juridico es anulable por vicio resultante de
error, dolo, violencia o intimidacidn. '

De esta manera, ante la presencia de estos vicios de la voluntad,
no existe correlacion entre la voluntad del agente y la manifestacién
de la misma.

El error, como es sabido, se presenta como la divergencia incons-
ciente que se da entre la voluntad interna o real del sujeto y los efec-
tos que busca con su manifestacién. Es la falsa representacién del
agente respecto del acto juridico que estd celebrando. La ausencia de
conocimiento es equivalente a un conocimiento equivocado: ignoran-
cia y error se equiparan.

De la extensa clasificacién que se hace del error en doctrina, des-
tacan ¢l error vicio y €l error obstativo.

El error vicio, motivo o propio consiste en la formacién equivoca-
da de la voluntad del agente, que no corresponde a la realidad. Asi, ¢l
agente cree que quiere algo cuando, por error o ignorancia, quiere
algo distinto. Por ¢jemplo, mi voluntad (vale decir, lo que yo quiero)
es donar el perro Devorador, pero creo (equivocadamente) que su
nombre es Coraje y asi lo manifiesto: «Te regalo el perro Devorador.
La voluntad se forma viciosamente, pero la manifestacién es correcta;
es decir, el error estd en la voluntad.

Por su parte, el error obstativo, obsticulo o impropio se presenta
cuando la voluntad del agente se forma correctamente, por corres-
ponder a la realidad, pero se manifiesta equivocadamente. Por ejem-
plo, mi voluntad (lo que yo quiero) es donar el perro Coraje, pero al
manifestar mi voluntad incurro en un lapsus y digo: «Te regalo el pe-
rro Devoradors. La voluntad se formé correctamente, pero la manifes-
tacién estd viciada; es decir, el error se encuentra en la manifestacién
o declaracién.
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El dolo, como vicio de la voluntad, es una maniobra encaminada
a provocar un engafo, a inducir a error. Se trata de un error, pero
constituido por el hecho de la otra parte: es un error provocado.

La violencia fisica, se recuerda, es la coaccién fisica ejercida sobre
un individuo para obligarlo a realizar un negocio juridico. Es la fuerza
irresistible, apabullante, incontenible por la cual fisicamente se doblega
a alguien, de modo tal que se induce o se elimina, su voluntad.

Finalmente, la intimidacién consiste en infundir temor para obre-
ner, por este medio, la manifestacién de voluntad.

Rememorados los vicios de la voluntad, centremos nuestro andlisis
en el error, pues constituye este el guid en la materia que nos ocupa
en esta parte del trabajo.

Manuel de la Puente' destaca los regimenes de ineficacia ororga-
dos, por la doctrina, al error, en virtud de su distincién entre error vi-
cio 'y error obstativo. El error vicio, sostiene la doctrina, no hace nulo
el acto, pues la voluntad no falta, solo estd viciada; aqui, el agente ha
querido lo que ha declarado. El error obstativo, en cambio, si anula
el acto, porque falta la voluntad del agente.

Al respecto, el Cédigo Civil Peruano, en su articulo 201, conside-
ra el error vicio como causa de anulacién del acto juridico; en tanto
que al error obstativo le son aplicables las disposiciones del error vi-
cio, siempre y cuando ese error se refiera a la naturaleza del acto, al
objeto principal de la declaracién y a la identidad de la persona cuan-
do la consideracién a ella hubiese sido el mortivo determinante de la
voluntad. Esto corresponde a lo senalado por el articulo 208 del aco-
tado cuerpo legal.

" DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. vir, primera parte, tomo I, p. 153.
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Tal como lo precisamos al iniciar este estudio, en el campo del
acto juridico la falta de manifestacién de voluntad determina la nuli-
dad del acto; en tanto que el error puede conducirnos a una eventual

anulabilidad.

Resulraria sorprendente, pues, que en el campo de los contratos,
que obviamente son una especie de acto juridico, el error produjera
un efecto diferente. Pero como el contrato se forma con dos volunta-
des y dos declaraciones —por lo menos—, se debe apreciar no solo
cada manifestacién de voluntad por separado, sino en conjunto, te-
niendo en consideracién que el contrato es la declaracién conjunta
de la voluntad comiin.

Manuel de la Puente manifiesta al respecto™ que el error juega
un rol importante y particular en el disenso; porque su presencia no
vicia la declaracién de voluntad de la parte que incurre en ¢l error,
sino que impide que exista declaracién conjunta de voluntad.

En ese orden de ideas, para ubicarnos en el campo del disenso tie-
ne que haber una vocacién o intencién de contratar; la cual por razo-
nes no queridas por las partes —particularmente por error—, no lle-
ga luego a plasmarse. Las partes desean celebrar ¢l contrato y sus de-
claraciones de voluntad estdn dirigidas a ello; sin embargo, por algo
que escapa a sus descos, no se produce tal coincidencia en las declara-
ciones. Ese algo es —en general, pero no necesariamente— el error.

¢Coémo puede producirse tal situacién?

Puede ocurrir que el error recaiga en la interpretaciéon que haga
una de las partes de la declaracién de la otra (que le dé un sentido
que no tiene). Hay una equivocacion que impide el consentimiento,
acarreando la nulidad del acro.

20

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., primera parte, toma I, p. 156,
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Asimismo, puede suceder que B entienda correctamente la oferta
de A y desee aceptarla, pero cometa un error obstativo y declare algo
distinto que a su vez sea entendido correctamente por A. En ral caso,
no habria coincidencia.

A partir de tales apreciaciones, Manuel de la Puente desarrolla la
distincién entre error y disentimiento.

El error, dice De la Puente, sea este vicio u obstativo, se aprecia
cuando recae en la oferta (declaracién unilateral del oferente). El di-
sentimiento, en cambio, se aprecia cuando el error, sea este vicio u
obstativo, recae en la aceptacion (declaracién conjunta del oferente y
del aceptante) o en como es entendida la acepracién del oferente.

La acepracién no es, pues, solo una declaracién unilateral que acep-
ta la oferta: es una declaracién que recoge la voluntad de quien ofrece
y a la vez de quien acepta, y por ello produce el consentimiento.

2. CLASES DE DISENTIMIENTO

2.1. Disentimiento manifiesto

Las partes, no obstante desear que la aceptacién corresponda a la
oferta, pueden saber que ello no es asi; es decir, les es dable constatar
que no existe coincidencia entre la oferta y la aceptacién. Las partes
saben que el consentimiento no se ha producido, pues sus declaracio-
nes son realmente disconformes.

2.2. Disentimiento oculto o latente

Las partes no solo quieren, sino que ademds creen que existe coinci-
dencia entre la oferta y la acepracion; pero en realidad, tal coincidencia
no se ha dado. Las partes no saben que el consentimiento no se ha
producido hasta que descubren la falta de coincidencia, por lo cual
existe (dice Messineo) un consentimiento aparente. Las declaraciones
son, pues, aparentemente coincidentes, pero realmente disconformes.
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El conocido profesor italiano sostiene que el disenso oculto es de-
terminado por la presencia de un error que consiste en la falsa apre-
ciacién de la declaracién de la contraparte. Esto quiere decir que el
error se presenta respecto a la declaracién de la otra parte, no a la
propia declaracién.

3. ESENCIA DE LA DISCONFORMIDAD

La disconformidad entre oferta y aceptacién puede presentarse entre
la voluntad del oferente y la voluntad del aceptante, asi como tam-
bién entre la declaracién del oferente y la declaracién del aceprante.

3.1. Disconformidad en la declaracién

Segiin Manuel de la Puente y Lavalle, este primer planteamiento, sus-
tentado por Enneccerus y Von Thur, precisa que el disenso se produ-
ce ante la no coincidencia de las declaraciones de las partes.

Asi, puntualizan los citados juristas, la voluntad no integra el
factum del contrato (vale decir, no se constituye como la hipéresis exi-
gida por la ley para que determinado hecho o acto produzca efectos ju-
ridicos); sino que, por el contrario, ese factum estd representado por la
declaracién (pudiendo la voluntad faltar o diferir de la declaracién).

En ese sentido, sostienen Enneccerus y Von Thur, puede recurrir-
se a la interpretacion a fin de saber el contenido de cada declaracién
0, en todo caso, impugnar el acto por error o falsa transmisién de la
declaracién.

3.2 Diswnﬁ:rmi&ﬁvd en la voluntad

De la Puente afirma que para la formacién del consentimiento —como
sostiene Messineo— es necesario el encuentro de voluntades; pues sin
el encuentro de las voluntades, y inicamente con el encuentro de las
declaraciones, el consentimiento se formarfa solo en apariencia.
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El destinatario de la propuesta contractual entiende esta tltima de
manera diferente a cémo la entiende el proponente, y sin embargo da
su aceptacion.

El consentimiento se forma sobre la base de lo que el destinatario
(de acuerdo con las circunstancias que conocia, podria haber conoci-
do o debia conocer) debe entender como significado de la declara-
cién que se le dirigié; por lo ranto, vale, no la voluntad real del de-
clarante, sino lo que la contraparte podia reconocer como voluntad
real del declarante mismo.

En torno a la esencia de la disconformidad y a los planteamientos
expuestos, cabe una primera interrogante: jes necesaria la concordan-
cia de voluntades para que exista consentimiento, o basta, para ello,
la conformidad en las declaraciones?

Si tomamos el primer planteamiento que ubica a la esencia de la
disconformidad en las declaraciones, tendriamos que tal situacién
solo darfa lugar a la aplicacién de las reglas sobre el error, sancionan-
do tinicamente con anulabilidad al contrato, (es decir, que este ya se
habria formado, aunque luego pueda declararse la ineficacia del acto).

De aceptar el segundo planteamiento, que ubica en las voluntades
a la esencia de la disconformidad, tendriamos que el contrato no se
habria formado; es decir, seria nulo.

Se puede deducir que la eleccién del primer planteamiento es la
mds idénea; pues cuando se desea conocer la voluntad de la parte
con la cual estamos negociando, basta con apreciar y percibir su de-
claracidn. Si existe coincidencia en las declaraciones —esto es, si el
aceptante estd declarando, como declaracién conjunta suya unida a la
del oferente, lo mismo que declaré el oferente en su propuesta (aun-
que, por error, dichas declaraciones no traduzcan las respectivas y fie-
les voluntades de los contratantes)—, deberia considerarse que se ha
formado el consentimiento.

67



Mario CastilLo FREYRE — PIERRE MARTIN HoORNA

Sin embargo, recordemos que el consentimiento es la coincidencia
o integracion de las declaraciones de voluntad de las partes; vale de-
cir, del oferente y del aceprante.

Como dice De la Puente, el consentimiento tiene dos lados: un
lado interno constituido por las voluntades internas coincidentes de
las partes, y un lado externo que es la manifestacién o declaracién
conjunta de esas voluntades coincidentes que constituyen una volun-
tad comuin.

De lo expuesto se concluye que, para que exista consentimiento y
por ende quede concluido un contrato, es necesaria la coincidencia de
las voluntades exteriorizadas por declaraciones también coincidentes.

En este punto, cabe formular la siguiente interrogante: ;cuil es,
entonces, el efecto del disentimiento?

A pesar de ser el disenso una falta de coincidencia involuntaria,
acarrea la nulidad del contrato; pues el consentimiento tiene que ser
real y no aparente. El efecto del disentimiento, sea este manifiesto u
oculto, es que no existird contrato alguno.

Siempre siguiendo a Manuel de la Puente, diremos que la doctri-
na Scﬁala diS[intOS SUPUGSIOS €n IOS Cuales puede apreciarse ]3 ﬁgura
del disentimiento, pero que evidentemente acarrean la imposibilidad
de conclusion de un contrato. A continuacién, destacaremos dichos
supuestos, los mismos que serdn aplicados —mutatis mutandis— a
los diferentes medios informdticos que constituyen el centro de estu-
dio del presente trabajo, y a través de los cuales podemos contratar
en la actualidad.

Existen las siguientes posibilidades:

(i) Declaraciones realmente coincidentes que transmiten voluntades
coincidentes: consentimiento efectivo.
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(i) Declaraciones realmente disconformes que transmiten volunta-
des disconformes: disenso manifiesto.

(iii) Declaraciones real o aparentemente coincidentes que transmiten
voluntades disconformes: consentimiento aparente, pero disenso
oculro.

(iv) Declaraciones realmente disconformes que transmiten volunta-
des coincidentes: disenso manifiesto.

(v) Declaraciones aparentemente disconformes que transmiten vo-
luntades coincidentes: disenso aparente que da lugar a la nulidad
provisional del contrato, pero consentimiento efectivo que
convalida posteriormente al mismo.

(vi) Voluntades realmente disconformes y declaraciones realmente
coincidentes: consentimiento manifiesto provisional susceptible
de convertirse en disenso oculto definitivo.

Para facilitar la contratacién, conviene establecer la presuncién
iuris tantum de que la declaracién corresponde a la voluntad, y le
concierne a quien niegue tal correspondencia acreditar la disconfor-
midad entre la declaracién y la voluntad comiin. Acreditado el disen-
so, se producird la nulidad del contrato por falta de consentimiento.
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Carituro |

MEDIOS ELECTRONICOS USUALES EN LA CONTRATACION
CONTEMPORANEA

Como mCl]CiODamOS an[eriormente, la Segunda par[e de nuestro tra-
bajo versard sobre los diversos medios electrénicos que las personas
emplean en la actualidad para contratar. Dentro de tal orden de
ideas, abordaremos el estudio de todos aquellos medios que podria-
mos considerar como de uso cotidiano, los cuales serdn analizados en
un estricto orden de importancia y difusion.

1. CONTRATOS CELEBRADOS POR TELEFONO

1.1. Contratos celebrados por teléfono entre dos personas que se
encuentran en comunicacion inmediata

A pesar de ser, dentro de los medios que analizaremos el mds anti-
guo, la comunicacién telefénica constituye hoy en dia un medio
computarizado; pues qué duda cabe de que las centrales telefénicas
cuentan, en la actualidad, con altisimos componentes informdticos.

Ademds, el teléfono, a pesar de sus anos, sigue siendo uno de los
mids eficaces medios de comunicacién; pues a diferencia de los de-
mds, permite a las personas estar en comunicacién inmediata y escu-
char reciprocamente sus voces, sin mds dilacién que lo que demora la
transmisién de la sefial eléctrica.
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1.2. Contratos celebrados por teléfono con respuesta dejada en
una contestadora automdtica de llamadas

También cabe la posibilidad -cada dia mds usual- de que se pueda
efectuar una comunicacién telefénica dejando un mensaje en la
contestadora automdtica de llamadas. Este supuesto serd analizado in-
dependientemente de la comunicacién telefénica cldsica, debido a
que presenta caracteristicas y consecuencias especiales.

2. CONTRATOS CELEBRADOS POR FACSIMIL

A partir de mediados de la década de los ochenta, se dio un creci-
miento muy importante en lo concerniente a comunicaciones escritas
por medio de equipos reproductores de imdgenes a distancia, llama-
dos facsimiles o simplemente fax (los cuales perdieron importancia
cuando aparecié Internet).

También aparece el fax-modem, que permite conectarse con servi-
cios en linea, acceder de un salto a informacién via Internet y enlazarse
con alguno de los boletines electrénicos actualmente en operacién.

Ademds de transmitir datos, los fax-modem permiten enviar y reci-
bir transmisiones de facsimil directamente desde una computadora;
lo cual permite ahorrar tiempo, papel y genera menos molestias. En
lugar de imprimir primero un documento y luego enviarlo por fax, se
puede enviar una copia electronica sin tener que moverse del lugar.

Por citar un ejemplo: si se desea enviar un fax a 20 personas, no
necesitamos llegar hasta el fax e introducir 20 veces el mismo docu-
mento. Un fax-modem puede enviar un documento a 20 personas tan
ficilmente como lo harfa con una sola. Y las personas recibirdn una
copia incluso mds clara que la original, aunque solo cuenten con un
facsimil convencional.
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El facsimil es uno de los mds eficaces medios de comunicacién.
Pricticamente no existe en el Peri empresa u oficina de medianas o
grandes dimensiones que carezca de dicho artefacto.

La urilidad de este medio de comunicacién se basa, fundamental-
mente, en la posibilidad de transmitir, a través de la linea telefénica,
reproducciones literales de cualquier documento escrito en cualquier
superficie de papel o similares.

El facsimil es, en nuestro tiempo, un medio computarizado suma-
mente Util para enviar documentos entre personas que no se encuen-
tran en el mismo lugar.

3. CONTRATOS CELEBRADOS POR BEEPER O SISTEMA
BUSCA-PERSONAS

El sistema busca-personas constituye un medio sumamente eficaz
para las comunicaciones. Como todos sabemos, consiste en un siste-
ma a través del cual el interesado en contar con el servicio se abona a
una empresa que lo brinde, y con la utilizacién de un pequefio apa-
rato receptor (beeper), se le enviardn todos los mensajes que reciba en
su respectivo nimero de abonado de la central.

Resulta evidente que dentro de los mensajes que las personas pue-
den dejar en una central de sistema busca-personas, estdn eventuales
aceptaciones a ofertas contractuales o declaraciones contractuales en
general; por tal motivo, la comunicacién por beeper adquiere relevan-
cia para el tema que nos ocupa.
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4, CONTRATOS CELEBRADOS CON LA INTERMEDIACION DE
COMPUTADORES PROGRAMADOS ALGORITMICAMENTE
PARA REALIZAR LA CONTRATACION

Ante todo, debemos sefialar que la algoritmia es’' la ciencia del cdl-
culo aritmético y algebraico; es la teorfa de los niimeros.

/Ugorz’rmifa es lo perteneciente o relativo al algoritmo.

En tanto que algoritmo es el conjunto ordenado y finito de operacio-
nes que permiten hallar la solucién de un problema.

Este es el caso de las mdquinas de expendio automitico de bienes
o servicios.

Dentro de las mdquinas de expendio automdrico, las mds usuales
son aquellas de venta de gaseosas, golosinas y bebidas calientes. Estas
mdquinas, que sin duda son computadoras, estdn programadas de
modo tal que incluso son capaces de contar el dinero, dar los vueltos
correspondientes, procesar las opciones requeridas por el usuario y
brindar el servicio demandado.

Dentro de las mdquinas de servicio automdtico, tenemos —de
manera preferente— a los teléfonos publicos; sean estos accionados
por tarjetas o por monedas. En estos casos, la computadora es capaz,
incluso, de leer cudnto queda disponible para el uso de la respectiva
tarjeta, o de contar las monedas y dar vueltos.

Asimismo, en el rubro de los computadores programados algorit-
micamente para contratar, podriamos ubicar a las mdquinas tragamo-

*! REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario. Tomo 1. Madrid: Espasa Calpe, 1984,
p. 66.
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nedas de los casinos o casas de juego, a través de las cuales se cele-
bran los denominados contratos de juego y apuesta.

Tanto las mdquinas de expendio de bienes como las de servicios
actiian de acuerdo con lo programado, y no se encuentran conectadas
a ninguna red (a diferencia de los cajeros automdticos de los bancos);
vale decir, son auténomas.

Sin embargo, debemos excluir de este supuesto a las mdquinas
que no son computadoras, sino que actiian mecinicamente. Estas
también cumplen funciones similares —usuales en otros paises—,
como el expendio de periédicos.

5. CONTRATOS CELEBRADOS EN EL SUPUESTO QUE LOS
COMPUTADORES FUNCIONEN COMO DOS TERMINALES
CONECTADOS ENTRE SI

En este supuesto, la comunicacién se realiza por una linea de teléfo-
no o una red de comunicaciones telemdtica, frente a la cual se en-
cuentran una o mds personas.

A decir de los profesores Daniel Eduardo Moeremans y Carlos E.
Saltor,”? bdsicamente existen tres alternativas de conexién entre com-
putadores, las cuales mencionamos a continuacién.

5.1. A través de una linea de punto a punto

En este sentido, la celebracién del contrato va a variar segin la forma
en que es recibida la comunicacién. Dentro de tal orden de ideas,
pueden presentarse los siguientes supuestos.

22 MOEREMANS, Daniel Eduardo y SALTOR, Carlos E. «Contratos estipulados por
computador: declaracién de voluntad, forma y momento de su perfeccionamiento».
Revista de Informagdo Legislativa, afio 28, n® 109, enero/marzo de 1991. Brasilia: Se-
nado Federal, Sub-Secretaria de Edigées Téenicas, 1991, p. 283 y siguientes.
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5.1.1. La comunicacion es rectbida por un operador

En este caso hay dos terminales con un operador en cada uno de
ellos.

Para poder realizar una comunicacién de este tipo es necesario
utilizar dos modem. El modem (que en inglés deriva su nombre de las
palabras modulator-demodulator) es un dispositivo que adapta un ter-
minal o computador a una linea telefénica. Convierte las pulsaciones
digirales del computador en audiofrecuencias y viceversa.”’

Cada computadora debe tener conectado un modem, y cada
modem tiene que estar conectado a la linea telefénica.

En este caso caben, incluso, algunos supuestos diversos.
(1) Que ambas partes hablen por teléfono

En esta hipétesis, las partes pueden ponerse de acuerdo para mar-
car una opcién en sus respectivas computadoras, para luego poder
conversar entre si.

En estos casos, al inicio de la operacién lo normal es que una ha-
ble y la otra escuche; es decir, que cuando empiezan a conversar las
computadoras con el auxilio de los modems, una debe ser la que lla-
ma y otra la que contesta. Pero luego, las dos hablan a la vez.

Debe mencionarse que existe un procedimiento standard inicial
para que la linea esté conectada. Nos referimos a un protocolo de co-
municaciones, destinado a que las computadoras den acceso al usua-
rio para que este pueda hacer lo que desee.

23 FREEDMAN, Alan. Diccionario de computacion inglés-espaiiollespariol-inglés. (Traduc-

cién de Gloria Elizabeth Rosas Lopetegui.) Bogotd: MacGraw-Hill, 1994, p. 182.
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Luego de que la linea queda habilitada, los programas dan a los
usuarios algunas opciones, que serfan las siguientes:

* Que el usuario escriba un mensaje, el mismo que letra por letra
aparecerd en el otro terminal. Esta opcién se llama on line.

*  Que el usuario transmita un file ya listo.

Este dltimo podria ser el caso de una carta escrita en Microsoft
Word Office 98 y transmitida en bacht; es decir, de manera diferida y
por lotes.

(i) Que las dos computadoras estén permanentemente prendidas y
esperando cualquier seiial

En algunos de los dos puntos alguien desea algo y activa el pro-
grama para que la computadora llame; y esta lo hace sola.

Debemos mencionar que en nuestro sistema telefénico se pasa
por una linea publica conmutada (es decir, se pueden usar para la co-
municacién diferentes caminos en distintos momentos, haciendo uso
de los pares de lineas disponibles), la cual se usa cuando se necesita.

Sin embargo, también se puede alquilar o comprar un circuito de-
dicado o especial.

Este circuito serd exclusivo: nadie mds lo podrd utilizar; y siempre
estard listo para su uso. Se podria decir, a manera ilustrartiva, que en
la central relefénica, en donde se unen dos cables, para efectos de
nuestro ejemplo, la comunicacién es exclusiva entre los usuarios de
dicha central.

Las comunicaciones punto a punto son aquellas que se realizan en-
tre dos lugares conectados por linea telefénica, pudiéndose dar a tra-
vés de linea conmutada o a través de circuito dedicado o especial.
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Multipunto es aquella comunicacién que incluye varios puntos a
la vez.

Podria ocurrir que una computadora sea el centro, y los usuarios
se comuniquen con dicho centro y se envien mensajes entre si.
Como es obvio, esta situacién no es necesaria para que se produzca la
comunicacion entre las partes, ya que la misma podria producirse di-
rectamente. En la prictica, podria haber multipunto con un modem
que acttie como vinculo; pero lo normal es que este procedimiento se
ucilice para que varias computadoras se comuniqucn entre sf, como
ocurre en las redes de los bancos.

5.1.2. Un operador se comunica con un banco de datos; es decir, su
declaracion de voluntad no es recibida por otro operador,
sine que se encuentra con informacion estructurada
algoritmicamente, de tal forma que él mismo puede encontrar
lo que necesita

Cuando se activa la computadora, puede ocurrir que la otra envie un
mend, como seria el caso en que figure la frase: «Ingrese nombre y
palabra claves. La computadora principal da el acceso y el cliente
puede solicitar algo.

Cada vez resulta mds usual la utilizacién del servicio de traslado
de fondos efectuado desde una compurtadora a distancia. En el Peru,
al comienzo, este servicio solo se ofrecia a empresas, pero su uso se
ha extendido a la generalidad de personas. Cabe precisar que, en es-
tos casos, solamente hay flujo de informacién, pero no de dinero.

5.2. A través de la red Interlan

Tenemos entendido que las declaraciones de voluntad a través de esta
red se podrian perfeccionar en forma sincrénica en el protocolo X25.

Entre dos puntos que usan el protocolo de comunicacién X25, se
presentan las hipétesis analizadas precedentemente, segiin haya dos
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terminales con un operador en cada uno de ellos o con un operador
que se comunica con un banco de datos.

Este servicio estd destinado a satisfacer las necesidades de transmi-
sion de datos del sector empresarial.

Se trata de un servicio de transmisién de datos basado en el pro-
tocolo Frame Relay, el cual permite la conexién de redes de drea local
(LAN) de una empresa utilizando circuitos virtuales permanentes
(CVP) que emulan a circuitos digitales dedicados. Estos permiten
interconectar las diversas sedes de las empresas entre s{ con un consi-
derable ahorro en equipos terminales de usuario y en el empleo de
recursos de red.

Interlan tiene una gran capacidad de trdfico; puede cursar grandes
volimenes de informacién (textos, grificos, sonido y video), debido a
la eficiente utilizaciéon de su ancho de banda.

Debemos mencionar que cuando se usa el protoco]o X25, el
usuario podria emplear la red Meganet. Si recurriese al empleo de su
propia linea normal, marcard un nimero especial y llegard a acceder

al protocolo X25.
6. CONTRATOS CELEBRADOS POR CORREO ELECTRONICO

Internet” conecta computadores en todo el planeta. Es un medio de
acceso al mundo; es el medio para acceder a un fondo mundial con
los recursos y conocimientos de millones de personas. Genéricamente
hablando, se trata de un conjunto de redes unidas.

«Internet: red de redess. En: PC World Perd. Revista especializada del grupo 1DG,
para usuarios de compuradoras, publicacion de SED, diario El Comercio, afio 4., n°
84, 1 de marzo de 1995, p. 44.
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Una primera ventaja de este medio consiste en que no se necesita
ser ningn experto en informdtica ni tener grandes conocimientos en
comunicaciones: solo se necesita aprender a manejar algunas herra-
mientas y suscribirse.

Para acceder a Internet, el interesado debe conectarse con un pro-
veedor de Internet, compaiifa que se establece como puente entre los
usuarios finales y la red Internet (a no ser que la persona renga acceso
a través de alguna organizacién gubernamental, cientifica o universi-
taria, las cuales suelen ser gratuitas y, de hecho, fueron uno de los pi-
lares de la creacidn de Internet).

Dependiendo del proveedor, se tendrd acceso a uno o a todos los
servicios de Internet.

La gama de posibilidades de Internet es sumamente extensa. Cada
cual puede, dentro de unos limites razonables, investigar nuevos pro-
cedimientos para servirse de ella.

A continuacién procedemos a mencionar algunos de los servicios
que ofrece Internet.

6.1. Telnet: Conexion remota

Es una pequefa aplicacién que permite la conexién remota con cual-
quier computador de la red, como si se tratara de un terminal mds.

Lo escrito mediante el teclado es procesado por la mdquina remota y
el resultado es devuelto a nuestra ventana desde aquella.

Para tal efecto, se nos pide que introduzcamos un identificador de
usuario y una palabra clave, ademds de disponer de un permiso de
acceso local.

Bisqueda bibliogrdfica, directorios de usuarios, base de datos es-
pecializadas en muchos temas, y conversaciones entre los usuarios,
son algunos de los servicios que se brindan con este sistema.
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6.2. E-Mail: Correo electrénico

Cada uno de los miles de millones de usuarios de Interner estd iden-
tificado con una direccién de correo electrénico.

La direccién se construye mediante el identificador del usuario en
su computador, seguido del simbolo @ (conocido como arroba) y
por el nombre de la mdquina, conocido como el denominado «<nom-
bre de dominio»™.

Identificador del usuario Nombre del nodo, maquina o
en el computador +'@' + computadora conectado al nodo
(usemname) {arroba) local de Internet (por dominios)

Para enviar el correo basta con escribir el texto mediante el pro-
grama adecuado e indicar la direccién del destinarario.

La transferencia del correo se produce de nodo en nodo, buscan-
do el camino éptimo hacia su destino. El nodo —como fue visto en
su momento— es un punto de empalme o de conexién en una red,
un terminal o un computador; elemento de daros al que se puede te-
ner acceso por dos o mds rutas.

El tiempo de demora en la transferencia de los mensajes es muy
variable; depende de las condiciones de trifico de la red en un mo-

15 . : < : :
En realidad, el denominado nombre de dominio ha seguido y seguird su propia auto-

nomia respecto a su desarrollo cientifico y metodoldgico, ya que la peculiaridad de
identificar a un computador dentro de la red de redes ha significado desde los inicios
del Internet, la organizacién de diversas instituciones para la administracién de los
nombres de dominios, llegando a consolidarse en lo que se conoce actualmente como
el ICAAN. (vedse en hup://www.icaan.org)

83



Mario CasTiLLo FReYRE — PiErrRE MARTIN HORNA

mento dado y, sobre todo, de las caracteristicas de la conexién de las
compurtadoras implicadas. En condiciones normales, en un periodo
de tiempo que varfa entre unos minutos y varias horas, un mensaje
puede haber llegado a cualquier parte de la red.

El mensaje quedard almacenado en la mdquina de destino. Esta,
por su parte, le avisard al usuario (la préxima vez que este acceda a la
computadora), que tiene nuevos mensajes sin leer.

La forma mds elemenrtal de comunicacién por Internet es el £-
Mail o correo electrénico. Este sistema es muy simple y podria com-
pararse con una casilla postal electrénica, donde cada persona deposi-
ta y recibe su correspondencia. Es, en realidad, el denominador co-
min bdsico para estar considerado en la Internet.

Las discusiones sobre marerias especificas ocurren en dos lugares:
a. En las listas de correo (mailing lists).
b. En el Usener Newsgroup.

Ambos hacen posible que grupos grandes o pequefos de personas
contribuyan con sus ideas y lean lo que otros opinan.

Para integrar una lista de correos (mailing lists) particular, todo lo
que se necesita es enviar el mensaje por £-Mail al servidor de la lista
(list server) correspondiente. Este server es un programa que automari-
za el manejo de la mayoria de las listas de correo, anadiendo o bo-
rrando suscriptores. La cantidad de palabras exactas del mensaje que
se va a enviar variard dependiendo del software que use el servidor
para manejar la lista.

Puede decirse que existen dos formas o maneras de conecrarse a
Interner:

a. Como quien obtiene un teléfono desde su casa. Basta con que el
eventual usuario tenga una computadora y un modem (herramien-
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ta imprescindible para navegar por Internet), ademds de su apara-
to telefénico y una suscripcién al nodo local de Internet.

b. A través del teléfono de su oficina, el cual es pagado por su em-
presa, pues se reserva una linea dedicada.

Por otra parte, debemos mencionar, a titulo explicarivo, que en
todas las formas de comunicacién informatizada hay niveles. Cada
capa o nivel se llama layer. El primer layer es el fisico, ¢l de comuni-
cacién en la linea. Todos los puntos a los cuales nos estamos refirien-
do en esta exposicién son de nivel bajo. De este modo, un usuario
puede emplear diversos protocolos en los niveles inferiores.

En un nivel superior estdn los servicios que se pueden utilizar.

Las redes ofrecen servicios, pero el protocolo no estd vinculado
necesariamente al servicio.

El correo electrénico es el servicio bdsico mediante el cual los
usuarios de la red pueden intercambiar correspondencia y mensajes
distribuidos por los computadores. El E-mail es la representacién
computacional del correo ordinario, de ahi la analogia que presentan
en muchas de sus partes.

La Red Cientifica Peruana estd compuesta por nodos, nombre
dado a los computadores que se encuentran conecrados a ella. En
cada uno de estos nodos puede existir uno o mds usuarios con los
cuales comunicarse, y ellos son identificados por medio de su direc-
cién electrénica. Segin la mencionada Red Cientifica, esta direccién
considera esencialmente el nombre del nodo donde existe un usuario
y como se llama este (username). El nombre de un usuario viene a ser
una abreviacién de su nombre en la vida real. Por ejemplo, si una
persona se llama César Freyre, su username podria ser cfreyre (este
nombre deber ser tinico dentro del nodo en el que estd definido’
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Los nodos también tienen nombres, los cuales no deben exceder de
seis caracteres ni ser nombres propios.

Estos son algunos de los dominios existentes en nuestro pais:
* edu (para organizaciones educativas)
*  gob (para organizaciones del gobierno)
* org (para organismos no gubernamentales)
* com (para compaiias)
* inv (para investigadores individuales)

El nombre del nodo mis el username permite a la Red identificar
a un usuario en forma tnica. Sin embargo, debido a la integracién
con Internet, la direccién electrénica también considera el dominio
en el cual estd definido un nodo.

Un dominio es una coleccién de nodos agrupados fisica o légica-
mente. Ademds, dentro de un dominio pueden existir sub-dominios
para llegar a los nodos y, finalmente, a los usuarios.

Cada pais posee un dominio propio que identifica todas las direc-
ciones electrénicas provenientes de él.

El Perti posee el dominio pe, Espaiia el dominio es, y asf por el
estilo.

A su vez, dentro de cada pais pueden existir sub-dominios que
hacen referencia a instituciones, regiones u otro tipo de agrupaciones
légicas y fisicas.

De todo lo antes sefialado se desprende que una direccién electrs-
nica es la identificacién de un usuario dentro de la red; equivale al
nombre y direccién del destinatario de la correspondencia ordinaria.
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Por ejemplo, nuestro usuario César Freyre, perteneciente al nodo
minerva, el cual se encuentra dentro del dominio edu.pe, tendri la si-
guiente direccién electrénica:

cfreyre@minerva.edu.pe

;Y cémo figurard su pantalla cuando, después de haber enviado
un E-Mail, este reciba la respuesta del usuario Mario Castillo, del
nodo época que estd dentro del dominio arg pe?

Asi:

From o mcastillo@época.org.pe
Date . Mon, 8 jan. 2002 8:00 Est.
To o cfreyre@minerva.edu.pe
Subyec - Urgente.

César acepto celebrar el contrato.

Mario.

Todo Mail se compone de dos partes, separadas, al menos, por
una linea vacia:

a. El encabezado, que corresponde a las cuatro primeras lineas.
b. El texto, que corresponde a las tres tltimas lineas.

Estos son los conceptos bdsicos del servicio de £-Mail. La forma 'y
el ambiente en que se leen y escriben los mails dependerd del sofiware
usado para tal fin.

Una de las principales ventajas del £-Muail es que el destinatario
que recibe el mensaje no necesita estar conectado cuando este es re-
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mitido, ya que es almacenado hasta que el usuario efectie una co-
nexién a su nodo servidor.

Ortro punto importante es que la distribucién del correo es rdpida
y segura, y permite la transferencia de mensajes, documentos y archi-
vos en general.

A través del correo electrénico, como hemos senalado, el usuario
puede escribir un mensaje y enviarlo a la casilla electrénica (privada)
del destinatario. En este medio de comunicacién, la privacia estd
dada por el password. El password es’® la contrasena, constituida por
la palabra o cédigo utilizado como medio de seguridad contra el ac-
ceso no autorizado a los datos. Normalmente, las contrasefias se ma-
nejan mediante el sistema operativo o DBMS (Data Base
Management System, sistema de administracion de base de datos). Sin
embargo, el computador solo puede verificar la legitimidad de la
contrasefia, no la del usuario.

En Internet, el password permite al usuario ingresar a la casilla.

Ahora bien; resulta evidente que entre los mensajes que un usua-
rio puede dejar en la casilla de otra persona, puede estar la acepracién
a una oferta o cualquier otra declaracién contractual. He ahi la rele-
vancia del punto.

Esta situacién tiene mayor importancia en nuestros dias, sobre
todo en algunos paises, tras la aparicién del denominado dinero elec-
trénico o cash digital.”’

Como se sabe, Digicash, una Compania de Amsterdam dirigida
por el experto en criptografia David Chaum, fue —a mediados de la

% FREEDMAN, Alan. Op. ¢it., p. 209.
7 CASH DIGITAL. «De compras en Internet. En: Sofuciones. Publicacién quincenal
del diario Expreso. Lima, 13 de diciembre de 1995, p. 14.
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década de 1990— el primer banco en ofrecer a los clientes el £-Cash:
dinero electrénico que permitiria comprar bienes e informacién en
Interner.

Para urilizar el sistema, un cliente abre una cuenta en un banco
escogido para ofrecerla (por ejemplo, el banco Mark Twain de los Es-
tados Unidos, uno de los pocos bancos que empezé aceprando depé-
sitos pequefos en una amplia gama de monedas extranjeras) y envia
un depésito inicial, por ejemplo US$ 200.00. Luego, mediante el
software proporcionado por Digicash, una parte de ese dinero se
transfiere electrénicamente, via Internet, a la computadora del clien-
te. El saldo se visualiza en una pequefia ventana de la pantalla.

Mientras navega en la red, el cliente encuentra algo que desea ad-
quirir (informacién o bienes). Luego, el cliente simplemente presiona
un botén en el soffware de E-Cash para transferir el dinero, a través
de Internet, hacia la compaitia vendedora, la cual deposita los fondos
en su propio banco. Posteriormente, el cliente puede leer o descargar
el producto que ha adquirido.

La mayoria de las transacciones comerciales que se han llevado a
cabo en Internet, hasta ahora, se ha realizado mediante rarjetas de
crédito, ya que la mayorfa de los usuarios de Internet tiene al menos
una. Pero las tarjetas de crédito tienen ciertas desvenrajas para deter-
minados tipos de transacciones electrénicas, debido a que ofrecen es-
tados de cuenta detallados. Esto hace que sean muy caras para com-
pras pequefias, como diarios o revistas, los cuales podrian costar solo
10 centavos de ddélar cada uno.

E-Cash ha sido disefado para evitar todos los problemas. El pago
es inmediato, sin estados de cuenta, y resulta mds econémico para
hacer compras pequefias. Ademds, cualquicra que tenga una cuenta
E-Cash puede enviar y recibir dinero electrénicamente. Esto permite
que, virtualmente, cualquiera pueda tener una tienda en Internet.
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Con E-Cash, los bancos no saben en dénde se ha gastado el dine-
ro del cliente. Tampoco los comerciantes saben los nombres de los
clientes, a menos que estos se identifiquen voluntariamente.

Mediante un mecanismo de cédigo complejo, toda esta informa-
cion se almacena en los mensajes electrénicos que representan los pa-
gos, pero se puede mantener todo en secreto a través de claves que
guarda el cliente. Mediante estas claves, los consumidores pueden ob-
tener de su banco el equivalente electrénico de un cheque cancelado,
para probar que se ha realizado el pago a un determinado comercian-
te (en caso de existir alglin problema), y ademds, pueden obtener un
reembolso si se pierde el dinero electrénico (en caso que la unidad de
disco de la computadora falle).

6.2.1. Formas de funcionamiento del correo electrénico

Por otra parte, debemos mencionar que el correo electrénico tiene
dos formas de funcionamiento.

a) Cuando se trata de un mensaje local, este funciona a través de
una compaifiia de tipo BBS (Bolletin Board System), la cual brinda un
numero telefénico.

El usuario puede dejar en ese ndimero un mensaje, y la otra perso-
na (el destinatario y receptor del mensaje) ingresa y mira qué mensa-
jes tiene pendientes. Dicho ingreso y verificacién lo puede efectuar
€n Cualquier momento.

Cabe senalar que las diversas companias BBS pueden estar conec-
tadas entre si.

b) Redes puiblicas como Internet.

Esta red se ha formado en un gran nimero de paises del mundo
para intercambiar informacién sin fines de lucro entre centros que
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tengan relacién con la cultura y la educacién. Por esta razén, la infor-
macién fue enteramente puiblica y abierta en sus inicios.

Pero luego aparecieron diferentes redes comerciales en los Estados
Unidos de América, como es el caso de AOL (America on Line),
COMPUSERV vy otras. Estas redes también estdn interconectadas en-
tre si. En nuestro pais solo funciona Internet.

Las redes comerciales brindaban, fundamenralmente, servicios de
informacién sobre tarifas de viajes en lineas aéreas, ferroviarias, hote-
les, reservaciones relativas a estas materias, alquiler de automéviles,
compras via E-mail, transacciones bancarias y otros servicios de ca-
ricter andlogo.

Sin embargo, posteriormente, Internet empez6 a aceprar este tipo
de informacién.

6.3. FTP: Transferencias de archivos

FTP son las siglas de File Transfer Protocol, ¢l protocolo standard de
transferencia de archivos.

Su misién es permitir a los usuarios de Internet recibir y enviar
archivos de todas las mdquinas conectadas a la red (mdquinas conoci-
das como servidores de archivos).

Es decir: una compaiiia, institucion o usuario monta un compu-
tador con archivos e informacién que quiere distribuir, lo conecta a

Internet y ofrece la posibilidad de efectuar FTP

El usuario arranca la utilidad FTP especifica (la cual varia segin
el proveedor de Internet), introduce el nombre por dominios del
computador y se inicia una sesién de conexién, de una forma muy
parecida a lo que vimos para Telnet.
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Luego de introducir un identificador de usuario y una palabra
clave vidlida localmente, podremos transferir, en los dos sentidos,
cualquier archivo disponible.

Puede decirse® que todo lo que se cocina en la red se reduce a
dos cosas bdsicas: comunicacién e informacién.

También los usuarios pueden hacer FTP andénimos, que es una
forma de conectarse a los servidores de archivos de Interner sin dis-
poner de palabra clave alguna.

Existen cientos de servidores publicos de Internet que acepran co-
nexiones FTP anénimas. Estos se dedican a distribuir software de do-
minio puablico y shareware (software compartido, programa distribuido
sobre una base de ensayo a través de BBS, servicios en linea, distribui-
dores de pedidos por correo y grupos de usuarios) para cualquier
computador o sistema operativo que podamos imaginar.

El hecho de que un usuario pueda efectuar FTP anénimos en
Internet equivale a decir que ese usuario tiene acceso a la mayor BBS
del mundo, con cientos de miles de archivos que podrd traer a su
computador.

Para iniciar una conexién anénima se deben seguir los siguientes
pasos:

1. Indicar el nombre del servidor al cual se quiere acceder.

2. Introducir la palabra anonymous como identificador de usuario y
como palabra clave.

Se considera una muestra de cortesia indicar nuestra direccién de
correo ClCC[réﬂiCO.

El FTP anénimo es un servicio altruista y desinteresado de los
propietarios de muchas mdquinas que dedican una parte de sus re-
cursos a ofrecerlo y no debe caer en el abuso.

uInternet - Fl mundo en la punta de los dedos». En: Soluciones. Suplemento de compu-
tacién y comunicaciones del diario Expreso, n® 1. Lima, 12 de julio 1995, pp. 16-21.
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ANALISIS DEL FUNCIONAMIENTO DE LAS DOCTRINAS TRADICIONALES
RELATIVAS AL CONSENTIMIENTO EN LOS CONTRATOS CELEBRADOS A
TRAVES DE MEDIOS ELECTRONICOS

Carituto [
CONTRATOS CELEBRADOS POR TELEFONO
Sus-CariTuro 1

CONTRATOS CELEBRADOS POR TELEFONO, ENTRE DOS PERSONAS
QUE SE ENCUENTRAN EN COMUNICACION INMEDIATA

1. TEORIAS QUE RIGEN LA FORMACION DEL CONSENTIMIENTO

Los problemas que presenta la contratacion por teléfono, en relacién
con este punto, son miltiples. Para el andlisis de los mismos estudia-
remos el tema detenidamente, en funcién de cada una de las cuatro
teorfas que rigen la formacién del consentimiento.

1.1. Teoria de la declaracion

En primer lugar, tenemos que responder a una pregunta: si dos per-
sonas se encuentran conversando por teléfono y una de ellas lanza
una oferta contracrual a la otra, ;cabe la posibilidad de que esta dlti-
ma declare aceptar sin que dicha acepracion sea expedida?

La respuesta —en apariencia— deberia ser negativa, pero la reali-
dad nos informa algo distinto.
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OCur]‘e qlle, por te]éfono, una persona pUCdC dﬂclal‘ar su aCCP[ﬂ' Pero debemos advertir que Pueden darse algunas hipé[esis en

cién impidiendo ser escuchada por la otra. Este paso, como es evi- donde ello no ocurra de esta forma.

dente, es la declaracién. El siguiente estd determinado por la expedi- il Tassiah _ f , b |
st i : acion on mayor fre

cién de esa declaracién, la cual se produce cuando la persona que ha L L S Y o i

: -, > .t iz : icid i facilita el arrepentimien
declarado decide transmitir su declaracién por el conducto telefénico. teoria de la expedicién sostiene que esta fac P tex

la revocacién de la aceptacién, mediante la utilizacién de un medio
De todo lo antes sefialado, concluimos que esa persona, a pesar de de comunicacién mds rdpido que el utilizado para el envio de dicha
haber declarado aceptar, podria arrepentirse y expedir una declaracién aceptacion.

distinta a la original. : . .,
Ello, sin embargo, no ocurre cuando empleamos la comunicacién

De ahi que si tomdsemos la teoria de la declaracién en la contra- por teléfono, ya que, a pesar de ser un medio de relariva antigiiedad,
tacién por teléfono —para la formacion del consentimiento—, quien no existe en nuestros dias ningin otro medio de comunicacién a través
propone la oferta podria encontrarse vinculado contractualmente a la del cual uno de los contratantes —a distancia— pueda retractarse, de
otra parte sin saber, siquiera, si esta ha aceptado. modo mds rdpido, de su declaracién de voluntad emitida (expedida).

Ademds, la manifestacién del aceptante quedaria en sus dominios, Otro de los argumentos en contra de la teoria de la expedicién
pues en cualquier momento, como hemos dicho, podria variarla, sostiene que, si bien el aceptante demuestra —de la manera mds evi-
anularla o hacerla inexistente, quedando —de esta forma— en ma- dente— su voluntad de concertar el contrato, tal demostracién no
nos del aceptante la celebracién y control del contraro. tiene valor alguno, dado que el aceptante puede retirar la respuesta

, ., ) aun después de expedida.
Por otra parte, la teorfa de la declaracién proporciona a la persona

que acepta el derecho a arrepentirse y a revocar su aceptacion; ya Sin embargo, tal situacién no se presenta en la contratacién por
que, conservando en su poder la manifestacién de aceptacién y mani- teléfono, toda vez que la declaracién de voluntad emitida (expedida)
festando, contrariamente, la revocacién, puede lograr desvincularse por el aceprante se lleva a cabo casi al instante de ser recibida la del
facilmente de un contrato ya celebrado. oferente, no pudiendo el aceprante retirarla luego.

1.2. Teoria de la expedicién Asimismo, se ha manifestado que la teorfa de la expedicién facilita

) el fraude, no solo porque el aceprante puede retirar la acepracién y
En lo que respecta a la teoria de la expedicién, debemos decir que se

expide la declaracién del aceptante cuando este emite su declaracién
por la linea telefénica con la intencién de que Hegue a conocimiento
de la otra parte.

conservar la constancia de haberla expedido, sino también porque es
muy fdcil acreditar el envio de una correspondencia, mas no asf su
contenido. De esta manera, la pérdida de la comunicacién puede per-
mitir al aceptante mentir respecto a su verdadero tenor, manifestando

Aparentemente, dadas las caracteristicas de la comunicacién a tra- que su comunicacién contenfa un rechazo y no una acepracion.

vés del teléfono, cuando se emite (expide) una declaracién, esta debe-

Pensamos que esta objecién a la teoria de la expedicién no tiene
rfa llegar casi de inmediato a oidos de la contraparte.

mayor alcance en lo que respecta a la contratacién por teléfono. Es
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evidente que las cuatro teorfas que estamos analizando (de antigua
data) han sido pensadas en funcién de la cldsica contratacién por co-
rrespondencia entre personas que se encuentran separadas por distan-
cias considerables. Hoy en dfa, resulta sumamente restringido el 4m-
bito de la contratacién epistolar, ya que existen otros medios mucho
mds eficaces y rdpidos que el correo tradicional.

La observacién de que esta teorfa facilita el fraude no tiene corre-
lato en la contratacién por teléfono. En esta, resulta pricticamente
imposible recurrir a los ardides que podrian emplearse en la contrata-
cién epistolar.

Una dltima critica que efectia la doctrina a la teorfa de la expedi-
cién consiste en que la aceptacién queda ignorada por el oferente
hasta el momento en que este recibe la comunicacién y se entera de
su sentido.

Esta critica tiene escasa validez en la contratacién por teléfono:
tinicamente seria de aplicacién si el oferente (destinatario de la acep-
tacién), por alguna causa, imputable o no a él, no se encontrara en
capacidad de escuchar o comprender la respuesta formulada por el
destinatario de la oferta. En tal caso, de acuerdo con la teoria de la
expedicién, se habria celebrado el contrato sin que el oferente conoz-
ca la respuesta.

Por otro lado, también puede suceder que el oferente (destinarario
de la aceptacién) no reciba la respuesta debido a algiin desperfecto en
la linea telefdnica.

De acuerdo con la teorfa de la expedicién, en tal caso el contrato
se habria celebrado, a pesar de que la respuesta no haya sido escucha-
da por la persona a quien estaba destinada (oferente).

No obstante, en los demds casos, consideramos que una respuesta
formulada por la via telefénica no serd ignorada por el oferente, ya
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que, dadas las caracteristicas de este medio de comunicacién, no ha-
brd la menor duda de que el momento de la expedicién pracricamen-
te coincidird con el de su recepcién y conocimiento.

1.3. Teoria de la recepcion

Como sabemos, de acuerdo con la teorfa de la recepcién el contrato
se celebra con la llegada de la comunicacién del aceprante al domici-
lio del oferente, aunque este tiltimo no se encuentre en dicho domi-
cilio o se encuentre en la imposibilidad de conocer el contenido de la
comunicacion.

En lo que respecta a la contratacién por teléfono, el momento de
la recepcién estard constituido por el instante en que la palabra del
aceptante es escuchada en el parlante (auricular) del teléfono, inde-
pendientemente de si en la prdctica estd siendo oida por el oferente.
Esto quiere decir que, para esta teorfa, se considerard celebrado el
contrato cuando la voz del aceptante se escuche en dicho auricular,
no interesando ninguna otra circunstancia adicional.

Con relacién a la teorfa de la recepcién se ha sefalado, como pri-
mer argumento en contra de la misma, que si un contraro se celebra
cuando existe el concurso de las voluntades, no se percibe razén algu-
na por la cual la recepcién de una comunicacién, cuyo contenido no
se conoce (o sea que puede contener tanto una aceptaciéon como un
rechazo), puede dar lugar a la celebracién del contrato. Por consi-
guiente, se agrega, la simple recepcién no es uno de los elementos
constitutivos del contrato.

Con respecto a esta critica, podemos decir que en principio la
consideramos vilida; ya que no por el hecho de haber recibido una
respuesta se conocerd el contenido de la misma. Resulta evidente,
ademds, que no tienen por qué coincidir necesariamente los momen-
tos de la recepcién de una comunicacién y del conocimiento de su
contenido.
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Pero también es cierto, tal como lo dijimos en su oportunidad,
que esta teoria ha sido pensada en funcién de la contratacién por
carta. En este medio de comunicacién, evidentemente, una cosa es

recibir el sobre con la carta y otra muy distinta es conocer el conteni-
do de la misma.

Sin embargo, con la comunicacién por teléfono es distinto, pues
salvo los casos en que el oferente se encuentre en la imposibilidad de
escuchar, comprender o entender la respuesta recibida, en todos los
demds supuestos conocerd la respuesta en el mismo momento que
esta llegue al auricular del teléfono. Asi, en la prictica, la mayoria de
las veces, los momentos de recepcién y cognicién coincidirdn.

Por otro lado, también se ha sefalado, como critica a la teoria de
la recepcién, que si lo que se busca mediante ella es establecer una
presuncién de conocimiento (en el sentido de presumir que el destina-
tario de la comunicacién conoce su contenido en el mismo momento
que la recibe), ;por qué buscar una presuncién tan frigil, teniendo en
cuenta que la llegada de la comunicacién es un acontecimiento bas-
tante dificil de probar?

Este cuestionamiento, si bien es aplicable a la contratacién por te-
Iéfono, reviste menos gravedad que aquel que presenta la contrata-
cién epistolar. En esta \iltima, resulta sumamente dificil probar en
qué momento llega una carta a destino, a menos que se trate de una
misiva enviada por correo certificado, por correo privado o courier, ya
que en estos medios si es factible acreditar la llegada de una carta con

el cargo de su recepcién (en donde se indicard la fecha y hora de ral
hecho).

En lo que respecta a la comunicacién por teléfono, serd muy ficil
conocer el momento en que una respuesta llega a destino, pues dicho
momento coincidird, por lo general, con el momento de su expedi-
cién. Sin embargo, lo que si podria resultar dificil seria probar judi-
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cialmente el momento de la aceptacién, pues para tal efecto se ten-
dria que contar con algtin testigo que asi lo acreditara o con algin
otro medio probatario, tipico o atipico, contemplado por el Cédigo
Procesal Civil.

Una tercera critica que suele formularse a la teoria de la recepcién
sostiene que si lo que se busca mediante ella es tener la seguridad de
que el aceptante no pueda variar su aceptacién, entonces, ;por qué
hacer descansar toda la existencia del consentimiento en un hecho
tan extrafio al acuerdo de voluntades como es la regularidad del me-

dio de comunicacién empleado?

Esta objecién se dirige a cuestionar que el mecanismo del consen-
timiento se sustente en la eficacia del correo; es decir, que habrd con-
trato si el correo cumple con hacer llegar la carta a destino, y no ha-
brd contrato si el correo no cumple con dicha entrega. Dicho ello en
otras palabras, el momento de la celebracién del contrato estard suje-
to al instante en que el correo cumpla con llevar a destino la corres-
pondencia. Decimos esto, pues es obvio que el medio de comunica-
ci6n al cual alude esta objecién es el postal.

Con respecto a lo antes sefialado, podemos agregar que si bien es
cierto que se estd dejando buena parte de la mecdnica del consenti-
miento a la eficiencia o ineficiencia de un medio de comunicacién,
no tenemos alternativa, pues es precisamente ese medio de comunica-
cién el encargado —por haberlo escogido el destinatario de la oferta
(aceptante)— de llevar la respuesta a destino. Por lo tanto, resultard
indispensable que este medio de comunicacién sea eficaz, pues, caso
contrario, se romperd del ciclo vital del consentimiento.

En cuanto a la contratacién por teléfono, se pueden esgrimir las
mismas consideraciones sefialadas con respecto a la eficacia de la co-
municacién postal, ya que el mecanismo del consentimiento también
dependerd la capacidad que dicho medio tenga para transmitir fiel-
mente la respuesta.
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Por dltimo, se ha sefalado, en contra de la teorfa de la recepcién,
que no resulta totalmente cierto que el aceprante no pueda variar su
aceptacién, ya que es posible concebir que logre retirar la carta del
domicilio del oferente antes de que este la lea. Por tal razén, el
aceptante podria —incluso en la teorfa de la recepcién— cambiar
una aceptacién por un rechazo.

Debemos sefalar que este argumento, que de por si resulta exéti-
co para la contratacién epistolar (dado que seria una hipétesis un
tanto dificil de presentarse), no podria ocurrir en la contratacién por
teléfono. En efecto, es imposible que, luego de recibida una respuesta
telefénica, el aceprante logre retirar dicha respuesta antes de que el
oferente la conozca.

1.4. Teoria de la cognicin

Esta teoria se sustenta en la necesidad de que ambas partes conozcan

que estdn de acuerdo para que exista consentimiento; es decir, sus vo-
luntades deben coincidir.

Asi, el contrato solo se celebrard en el momento que el oferente
sepa que el destinatario ha prestado su aceptacién.

Como primer argumento critico a esta teoria, la doctrina mani-
fiesta que si se exige que el oferente debe conocer la aceptacién del
destinarario para la formacién del contrato, con la misma razén debe
exigirse que el destinatario sepa que el oferente tuvo razén oportuna-
mente de su aceptacion, y asf sucesivamente. De esta manera —acota
la doctrina— se formarfa un circulo vicioso, en donde no se sabria
quién es el dltimo que deberfa estar informado de la comunicacién
recibida por el otro.

Tal circulo vicioso no se configura en la contratacién por teléfo-
no, dado que, como ya se manifest, tanto la oferta emitida por el
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proponente como la declaracién hecha por el destinatario, aceptando
la misma, se presentan en un solo acto y casi en el mismo instante.

Por otra parte, la doctrina expone que la teoria de la cognicién
propicia el fraude, ya que el oferente, obligado irrevocablemente a su
declaracién, podria cambiar de opinién. Asi, no interesindole ya la
formacién del contrato propuesto al destinartario, podria demorarse
en abrir la carta en donde viene la aceptacién, o simplemente negaria
tener conocimiento de la misma. Esto coloca al aceprante, injusta-
mente, en una posicién muy desventajosa.

Dicho argumento resulta de patente aplicacién a la contratacién
epistolar, toda vez que dicha circunstancia si es factible de presentarse
en ese medio de comunicacién. Sin embargo, en lo concerniente a la
contratacién por teléfono, no existen posiciones devenrtajosas por par-
te de ninguno de los contratantes, pues, una vez emirida la oferta y
transvasada por el auricular, no hay posibilidad de cambio ni demora
considerable en tener conocimiento de la acepracién.

Por tltimo, se dice que la teorfa de la cognicién es ilégica y basa-
da en principios falsos, pues quien ofrece a otro la celebracién de un
contrato estd aceptando anticipadamente que si el destinatario se ha-
lla de acuerdo con él se formard el contrato (pues es lo dnico que él
busca); la tltima se refiere a que el contrato no se forma con el en-
cuentro material de los signos que manifiestan el consentimiento, ya
que ello importaria volver al formalismo romano y resucitar los anti-

guos actos sacramentales.

Sin embargo, aplicindola a la contratacién por teléfono, resulta
ser la teorfa mds racional y la que mejor calza para la formacién de
negocios concertados a través de este medio de comunicacién, pues
la premisa requerida por esta teoria (vale decir, el conocimiento de la
aceptacién por parte del oferente) para la formacién del contrato se
realiza sin dilacién alguna. No existe, pues, el riesgo de que no se co-
nozca oportunamente la acepracion.
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2. PLAZO PARA ACEPTAR

Segtin el sentido del articulo 1373 del Cédigo Civil Peruano, uno de
los requisitos de la aceptacién es que esta sea oportuna, tempestiva;
vale decir, que debe ser hecha mientras la oferta se encuentre vigente,
a tiempo, o dentro del plazo fijado por el oferente.

Asi, el articulo 1375 del mismo cuerpo legal dispone que la acep-
tacién debe llegar a conocimiento del oferente dentro del plazo esta-
blecido por él.

Aplicando dichos dispositivos a la contratacién concertada por te-
léfono, y considerando que las partes se encuentran en comunicacién
directa, el interin o suspenso que media entre la declaracién de la
oferta y la declaracién de la acepracién serd infimo, dependiendo del
tiempo que le tome al destinatario de la oferta reflexionar sobre la
propuesta hecha por el oferente. Sin embargo, y en consideracién al
articulo 1375 del Cédigo Civil Peruano, esta situacién de inmediatez
puede variar en la medida que el oferente establezca o no un plazo
para aceptar.

El plazo para aceptar da lugar, pues, a determinadas cuestiones
que examinaremos siguiendo el esquema creado por la doctrina en
este punto.

Puede ocurrir que, al formular la oferta, el oferente no haya indi-
cado el plazo dentro del cual la otra persona debe declarar su acepra-
cién. En ese caso, esta puede hacer su declaracién en cualquier mo-
mento, en tanto no se revoque la oferta (no estando, pues, presiona-
do a declararla en ese instante).

Pero si, por el contrario, ¢l oferente, sin sefalar un plazo, indica al
lanzar su oferta que esta debe ser aceprada de inmediato, pues si no
quedard sin efecto, el aceprante deberd manifestar su conformidad o
disconformidad en el instante; esto es, dentro de un tiempo razona-
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ble, durante el cual pueda comprender la oferrta, reflexionar breve-
mente sobre su contenido y adoptar una decisién.

La doctrina sefiala que, para facilitar el tréfico, conviene establecer
que el destinatario de la oferta deba emplear un medio de comunica-
cién igual o mds rdpido que el utilizado por el oferente. Asi, si la
oferta fue hecha por teléfono, la acepracién no deberd hacerse por
carta, sino también por teléfono.

Una tercera cuestion apreciada por la doctrina es aquella en la
cual la falta de acepracién oportuna determina, como consecuencia
inmediata, la caducidad de la oferta; y por tanto, ya no habria la po-
sibilidad de que se forme el contrato propuesto por el oferente. Esta
situacién puede presentarse, por ejemplo, en el supuesto que el desti-
natario de la oferta, estando en comunicacién directa con el oferente
y debiendo responder en ese momento, lo haga evasivamente sin
concretar nada al respecto; o, por el contrario, teniendo un plazo
para responder, llegado este no devuelva la llamada, frustrando asi la
intencién del oferente.

Una acepracién formulada luego de vencido el término, debe im-
portar —dice la doctrina—, en primer lugar, la formulacién de una
nueva oferta hecha por el ex-destinatario al ex-oferente en las mismas
condiciones que la primera oferta, protegiendo asi la formacién del
contrato. Esto permite que el ex-oferente, con su sola aceptacién tar-
dfa, dé¢ lugar a que se celebre un contrato exactamente igual al que
propuso. Asi, la aceptacién rardia se presenta como la propuesta para
celebrar un nuevo contrato. Segtin esta pauta protectora de la forma-
cién del contraro, y trasponiéndola al campo prdctico, un contrato
negociado por teléfono puede constituirse a través de una llamada
tardia del ex-destinatario de la oferta, en donde plantee la celebracién
de un contrato en los mismos términos propuestos por el ex-oferente.

Es posible que una aceptacién formulada por el destinatario de la
oferta cuando tenfa oportunidad para hacerlo, por no haber vencido
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el plazo de la misma, sea recibida o llegue tardiamente a conocimiento
del oferente; es decir, después de vencido el plazo indicado. Asi, se pro-
ducen —rtal como lo presenta la doctrina— dos posiciones igualmente
respetables: (a) para el oferente, la aceptacién recibida después de ven-
cido el plazo senalado es una de naturaleza tardia; (b) para el aceprante,
la acepracién declarada o expedida dentro del citado plazo es una acep-
tacién oportuna. Al respecto, debemos preguntarnos: ;a quién debe
preferirse? ;Cudl es el interés que merece mayor proreccién?

Adaptando dicha situacién a los contratos concertados por teléfo-
no —cuando el oferente haya establecido un plazo para aceptar—,
esta puede presentarse cuando —por citar un ejemplo— el destinata-
rio hace la llamada de acepracién en forma oportuna (es decir, dentro
del plazo sefalado por el oferente), pero, dadas las circunstancias, no
es el oferente quien contesta sino un tercero. Este, a su vez, recién la
pone en conocimiento dos dias después de vencido el plazo, sin indi-
carle que la misma fue oportuna.

El Cédigo Civil Peruano de 1936 establecia que, ante esta situa-
cioén, la declaracién hecha oportunamente por el destinatario de la
oferta se consideraba ineficaz como aceptacién (articulo 1331), de-
biendo el oferente comunicar sin dilacién el hecho al destinarario,
bajo pena de responder por los dafios y perjuicios ocasionados. Sin
embargo, ello no significaba vulnerar el contrato.

Sin establecer la obligacién del oferente de comunicar sin demora
al aceptante, el Cédigo Civil Peruano de 1984 precisa —como se
sabe— que el contrato queda perfeccionado (celebrado) en el mo-
mento y lugar que la aceptacién es conocida por el oferente, cuando
la acepracién llegue a su conocimiento dentro del plazo que este esta-
blecié. Esta es una salida légica, toda vez que el sistema adoprado por
nuestro cuerpo sustantivo se rige por la teoria de la cognicién.
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No obstante las normas expuestas, el Doctor Manuel de la Puente
y Lavalle” en cierta ocasién expresé su disconformidad con estas so-
luciones, tilddndolas de injustas, pues manifestaba que una acepra-
cién declarada oportunamente (esto es, dentro del plazo) por el desti-
natario y que llega a conocimiento del oferente después de vencido
dicho plazo deberia considerarse como una aceptacién vdlida y dar
lugar a la formacién del contrato. Asi, aconsejaba que se adoprase
como solucién legislativa que el plazo de la oferta no se refiera a la
vigencia de dicha oferta considerada aisladamente, sino teniendo al
plazo como relativo a la formacién del contrato; vale decir, que el
término final del contrato constituya la oportunidad en que se consi-
dere formado el propio contrato. De esta forma se solucionaria defi-
nitivamente el problema de la acepracién que es emitida en forma
oportuna y conocida de modo tardio.

Respetando la opinién de tan distinguido jurista, estimamos que
el plazo de la oferta y el de la formacién del contrato no pueden con-
siderarse aisladamente, toda vez que la vigencia y oportuna acepta-
cién de la oferta conlleva o estd intimamente ligada a la formacién o
celebracién del contrato en si.

Otra cuestién vinculada a la anterior es si el oferente que tuvo co-
nocimiento tardio de la aceptacién —también tardia— puede produ-
cir una aceptacién vélida o eficaz, lo cual importarfa —dice la doctri-
na— considerarla como una nueva oferta. Serfa el caso, por ejemplo,
de una llamada aceptando la oferta, hecha en fecha posterior a la se-
fialada por el oferente, y sobre la cual este tome conocimiento luego
de dos dias, pudiéndose considerar como oportuna dicha acepracién
y, por ende, celebrado el contrato.

2 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. £/ contrato en general. Primera parte, tomo
[, p. 226.
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Aplicando extensivamente el articulo 1376 del Cédigo Civil Pe-
ruano (ya que este precepto seiala el supuesto de una acepracién tar-
dia, mas no de un conocimiento también tardio de la misma), debe-
rfamos decir que el oferente puede considerar eficaz la aceptacién rar-
dia, con tal que d¢ inmediato aviso en ese sentido al aceprante.

Como bien acota la doctrina, el aviso informativo que diera el
oferente al aceptante de considerar como vilida su acepracién tardia
(y, por consiguiente, el conocimiento tardio de la misma), no consti-
tuye una nueva declaracién contractual, asimilable a la oferta 0 a la
contestacién, sino una simple comunicacién informativa; pues de lo
contrario ese aviso serfa considerado como una aceptacién, que es lo
que precisamente se quiere evitar con la solucién propuesta en el se-

gundo pdrrafo del articulo 1376 del Cédigo Civil Peruano.

Finalizando el andlisis referido a la oportunidad de la aceptacién
en los contratos celebrados por teléfono cuando las partes estdn en
comunicacién directa, debemos recordar las sugerencias sefialadas por
la doctrina con respecto a que el aceprante —habiéndosele sefialado
un plazo para emitir su conformidad o no— debe tomar diligente-
mente todas las medidas del caso para lograr que su declaracién sea
conocida por el oferente o llegue a su direccién dentro del plazo esta-

blecido.
3. INICIO DE EJECUCION SIN RESPUESTA PREVIA

La figura contemplada en el articulo 1380 del Cédigo Civil Peruano es
aquella en la cual un contrato queda celebrado en el momento y lugar
que comienza la ejecucién de la prestacién a cargo de la otra parte.

Estamos, pues, ante una aceptacién tdcita, un hecho o comporta-
miento concluyente donde la declaracién expresa se presenta a través
de medios distintos a la palabra.
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Los presupuestos contemplados por el articulo 1380 del Cédigo
Civil Peruano, a fin de que la prestacién a cargo del destinatario de
la oferta haya de ejecutarse sin respuesta previa, son los siguientes: (a)
que el oferente lo solicite; (b) que la naturaleza de la operacién asi lo
requiera; (c) que los usos asi lo indiquen; (d) cuando estemos ante
contratos que se celebren con falta de comunicacién inmediata (es
decir, contratos entre personas que no se encuentren en comunica-
cién direcra).

En atencién a lo precisado, podemos anotar que los contratos ce-
lebrados por teléfono, estando las partes en comunicacion directa, no
serdn susceptibles de un comportamiento concluyente.

Nos explicamos.

Podria suceder que el oferente, negociando directamente a través
del reléfono con el destinatario de su propuesta, le solicite ejecutar su
prestacion sin respuesta previa; y que este —efectivamente— proceda
en tal sentido, comunicindole luego el inicio de dicha ejecucién.

Ello —a nuestro modo de ver— no deberia interpretarse como
un contrato celebrado por teléfono. Estarfamos, si, ante una propues-
ta hecha por teléfono que requiere de una acepracién tdcita para la
celebracién del contrato.

Para estar —en sentido propio— ante un contrato concertado por
teléfono, tanto la oferta como la acepracion deben darse a través de la
linea telefénica; vale decir, que todo el proceso de formacién del con-
trato (conclusién y perfeccionamiento) se verifique a través del teléfo-
no, encontrindose las partes en comunicacién directa.

4. EL SILENCIO CIRCUNSTANCIADO

La doctrina acepta que en determinadas ocasiones el silencio, dentro
del marco de formacién del contrato, pueda ser entendido como una
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manifestacién de voluntad, generalmente en el sentido de aceptacion
de la oferta. Esto da origen al silencio circunstanciado.

El sistema que informa al Cédigo Civil Peruano solo permite que
el silencio importe una manifestacién de voluntad cuando la ley o el
convenio —como precisa Manuel de la Puente—" le atribuyan ese
significado.

El articulo 1381 del Cédigo Civil Peruano permite atribuir al si-
lencio, cuando se producen determinadas circunstancias, el significa-
do de acepracién de la oferta.

Esas determinadas circunstancias a las cuales hace mencién el arti-
culo 1381 del referido cuerpo sustantivo, limitan el silencio circuns-
tanciado a supuestos muy precisos.

Dichos supuestos son: (a) operaciones donde no se acostumbra la
aceptacién expresa; (b) si el destinatario de la oferra ha hecho una in-
vitacién a ofrecer; (c) si la oferta es acogida sin dilacién; correspon-
diendo al oferente la prueba de la costumbre y de la invitacién a
ofrecer.

Otro supuesto —mds bien conceprual y caracteristico— es que en
el silencio circunstanciado el destinatario de la oferta permanece si-
lencioso, no obstante lo cual esta falta de comportamiento tiene un
significado juridico positivo que equivale al asentimiento.

En atencién a lo expuesto, cabe sefialar que en los contratos cele-
brados por teléfono no podemos encontrar una acepracién no expre-
sa reflejada en un silencio.

Resulra evidente, pues, que al concertarse el contrato por teléfono
siempre habrd una comunicacién hablada: no es una situacién donde

" DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit.,, tomo 11, p. 345.
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se acostumbre hacer manifestaciones ticitas, asi como tampoco cons-
tituye uno de los medios empleados para hacer invitaciones a ofrecer.
Asimismo, no necesariamente la oferta serd acogida sin dilacién, mds
aun si tomamos en cuenta las diversas hipéresis susceptibles de pre-
sentarse.

5. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE
DEL OFERENTE

La oferta —como se sabe— es auténoma: es independiente de la vo-
luntad del oferente. Asi, desde que llega a conocimiento de la perso-
na con la cual el oferente estd negociando por teléfono, es apta du-
rante todo el plazo de su vigencia para que, mediante su aceptacién y
consiguiente conocimiento de la aceptacién por parte del oferente, el
contrato quede concluido.

Siendo auténoma y teniendo como principio rector a la irrevoca-
bilidad —salvo las excepciones contempladas por el articulo 1382 del
Cédigo Civil Peruano—, la oferta no se ve privada de eficacia ante
un imprevisto de muerte o incapacidad absoluta de su declarante.

La vida de la oferta nada sufre con tales acontecimientos; sigue
desarrollindose y produciendo sus efectos, entre los cuales se encuen-
tra, en primer lugar, permitir la conclusién del contrato.

En miras a proteger la celebracién de los contratos, el articulo
1383 del Cédigo Civil Peruano sefiala que, ante tales hechos —muerte
o incapacidad sobreviniente del oferente—, la oferta sigue viva y
obliga a los herederos o representantes legales del oferente, excepto en
circunstancias u operaciones que determinen que la fuerza vinculante
de la oferta sea intransmisible.

Mucho dependerd, sin embargo, de la decision que tome el desti-
natario de la oferra, al conocer el fallecimiento o la incapacidad del
oferente, en cuanto a celebrar o no el contrato con los herederos o
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representantes legales del oferente. En efecto, este podria no tener in-
terés en encontrarse vinculado con dichas personas y, en consecuen-
cia, podria no devolver la llamada destinada a la celebracién del con-
trato.

Cabe recalcar que las consecuencias previstas por el Cédigo Civil
para tales situaciones desagradables, que influyen en la celebracién
del contrato, suponen tanto una oferta hecha sin conceder plazo de-
terminado o determinable, como el caso en el cual exista o no comu-
nicacién inmediata entre oferente y aceptante.

Concluimos, pues, aceptando que tales circunstancias —muerte o
incapacidad sobreviniente del oferente—, y sus correlativos efectos,
son factibles de presentarse y aplicarse en la contratacién por teléfono
cuando las partes se encuentran en comunicacion direcra.

6. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE
DEL DESTINATARIO DE LA OFERTA

Nétese que el articulo 1387 del Cédigo Civil Peruano se refiere a
destinatario de la oferta y no a aceptante. Esto se debe a que el desri-
natario de la oferta es a quien se dirige la oferta y la conoce, pero
atn no ha declarado su aceptacién; mientras que aceptante es el des-
tinatario que declara su aceptacién.

En ese sentido, el imperativo previsto por el mencionado articulo
1387 es correcto, ya que si se permitiera mantener la obligatoriedad
de la oferta pese a haber muerto o devenido en incapaz el destinata-
rio se estaria dejando la posibilidad de que los herederos o represen-
tantes legales del destinatario la acepren.

Pero estos no pueden conocer la voluntad del destinatario, ya que
la misma no fue declarada. Sus herederos y representantes legales ten-
drian que declarar su propia voluntad, y ella en ningiin caso podria
ser tomada como la del destinatario.
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Sin embargo, también podria ocurrir que el destinatario declare
su aceptacion, convirtiéndose en aceprante, pero que muera o se in-
capacite antes de que su declaracién sea conocida por el oferente.

En este caso estariamos ante una aceptacion existente pero inefi-
caz, la misma que, por no llegar atin a conocimiento del oferente, no
podria dar lugar a la conclusién del contrato.

En ese sentido, el efecto contemplado por el articulo 1387 del
Cédigo Civil Peruano se aplica a los contratos celebrados por teléfo-
no cuando las partes se encuentran en comunicacién directa.

7. EXCEPCION A LA OBLIGATORIEDAD DE LA OFERTA

La excepcién contemplada en el articulo 1384 del Cédigo Civil Pe-
ruano solo tiene aplicacion en los contraros celebrados por teléfono
cuando las partes se encuentran en comunicacién directa, en caso
que el oferente, al instante de formular su propuesta, establezca un
plazo dentro del cual el destinatario pueda aceptarla y ademds le indi-
que que dicha propuesta puede ser revocada en cualquier momento
antes de su acepracién.

Vale decir, que dicha propuesta se mantendri con el cardcter de
no obligatoria mientras el oferente no la revoque y el aceprante no
haga la correspondiente llamada de aceptacion.

8. SUPUESTOS DE CADUCIDAD DE LA OFERTA

Como se recuerda, el articulo 1385 del Cédigo Civil Peruano esta-
blece que la oferta caduca si se hizo sin conceder plazo determinado
o determinable a una persona con la que el oferente estd en comuni-
caciéon inmediata y no fue seguidamente aceprada.

Como ha sido dicho reiteradas veces, la comunicacién telefénica
tradicional nos plantea un supuesto de contratacién entre personas
que se encuentran en comunicacién directa. Ello significa que resulta
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aplicable al caso el antes citado principio del inciso 1 del articulo

1385.

Sin embargo, en este punto debemos hacer una salvedad, en el
sentido que no se debe interpretar necesariamente esta inmediatez
como inexistencia de intervalo entre la oferta y la aceptacién.

Nos explicamos.

Si la oferta formulada al destinarario de la misma consistiese en
una materia o planteamiento de ficil y ripida respuesta, ya sea por-
que se trate de un asunto de escasa importancia econémica o de un
tema que haya sido conversado con anterioridad y en exceso por las
partes, resultaria evidente que la respuesta del eventual aceptante ten-
drfa, necesariamente, que formularse de manera inmediara; es decir,
acto seguido de recibida la oferta.

Pero si, por el contrario, el asunto sobre el cual versara la oferta
consistiese en uno de significativa importancia econémica (como po-
dria ser que se ofreciese la venta de un porcentaje representarivo de
acciones de una empresa minera por un precio ascendente a US$
2'500,000.00, operacién sobre la cual las partes no hubiesen conver-
sado antes), serfa ilégico pensar que el destinatario de la oferta tuvie-
ra la obligacién de responder a la misma de manera inmediata.

Como vemos, la inmediatez de que trata el Cédigo Civil tiene,
necesariamente, que ser vista de acuerdo con la naturaleza de la ope-
racién sobre la cual se ofrece contratar.

Estimamos que es imposible que el Cédigo Civil establezca pard-
metros exactos, ya que la infinita diversidad de hipéresis susceptibles
de presentarse harfa que cualquier encasillamiento al respecto resulra-
ra ilégico.

Dentro de tal orden de ideas, en la contratacién por teléfono en-
tre dos personas que se encuentran en comunicacion directa, el desti-
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narario de la oferta tiene la obligacién de responder inmediatamente
o, por el contrario, cuenta con un plazo al respecto que variard de
acuerdo con la naturaleza de la operacién propuesta.

Por otra parte, el propio articulo 1385 senala (inciso 2) que la
oferta caduca si se hizo sin conceder plazo determinado o determina-
ble a una persona con la que el oferente no estd en comunicacién in-
mediata y hubiese transcurrido el tiempo suficiente para llegar la res-
puesta a conocimiento del oferente, por el mismo medio de comuni-
cacién utilizado por este. Sin embargo, dado que la comunicacién te-
lefénica tradicional constituye un supuesto de contrato entre perso-
nas que se encuentran en comunicacién directa, este extremo del arti-
culo 1385 del Cédigo Civil resulta inaplicable a dicha manera de
contratar.

Finalmente, en virtud del inciso 3 de la referida norma, se estable-
ce que la oferta caduca si antes o simultdineamente con su recepcién
llega a conocimiento del destinatario la retractacién del oferente.

Dado que el contrato por teléfono es uno celebrado en comunica-
cién directa, y teniendo en cuenta que este medio es el mds ripido
para comunicarse a distancia, no creemos que pueda presentarse la
hipéresis, antes transcripta, del articulo 1385.

9. SUPUESTOS DE INEXISTENCIA DE LA ACEPTACION

Tal como lo prescribe el articulo 1386 del Codigo Civil, se considera
inexistente la aceptacién si antes o junto con ella llega a conocimien-
to del oferente la retractacién del aceprante.

Es evidente que el contenido de la norma antes citada debe ser
comprendido en funcién de lo prescrito por el articulo 1373 (el cual
establece que el contrato queda celebrado en el momento y lugar que
la aceptacién es conocida por el oferente) y por lo dispuesto en el ar-
ticulo 1374 (en el sentido que la oferta, su revocacién, la aceptacién

117



Mari0o CAsTILLO FREYRE — PIERRE MARTIN HORNA

y cualquier otra declaracién contractual dirigida a determinada perso-
na se considera conocida en el momento que llega a la direccién del
destinatario, a no ser que este pruebe haberse encontrado, sin su cul-
pa, en la imposibilidad de conocerla).

Hecha esta precision, y dada la naturaleza del medio de comunica-
cién bajo andlisis, consideramos imposible que se produzca una retrac-
tacién relacionada con una oferta contractual formulada por teléfono.

Sup-Carituro 11
CONTRATOS CELEBRADOS POR TELEFONO, CON RESPUESTA DEJADA
EN UNA CONTESTADORA AUTOMATICA DE LLAMADAS
1. TEORIAS QUE RIGEN LA FORMACION DEL CONSENTIMIENTO

Aunque no lo parezca, la problemitica de la formacién del consenti-
miento varfa notablemenre en funcién de si se trata de un conrtrato
concertado por teléfono entre dos personas que se encuentran en co-
municacién directa, o si es un contrato celebrado por dos personas,
en el cual el aceptante deja su aceptacién en una contestadora auto-
mdtica de llamadas conectada a la linea telefénica del oferente.

1.1. Teoria de la declaracion

Con relacién a la teoria de la declaracién, debemos sefialar que resul-
tan aplicables por completo las consideraciones esgrimidas cuando
analizamos el mismo punto en los contratos celebrados por teléfono
entre dos personas que se encuentran en comunicacién directa.

1.2. Teoria de la expedicion

Como ha sido dicho en su oportunidad, de acuerdo con la teoria de
la expedicidn, se emite la declaracién del aceptante cuando este expi-
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de su declaracién por la linea telefénica con la intencién de que lle-
gue a conocimiento de la otra parte.

En el caso de la comunicacién por teléfono, si el destinatario de la
oferta desea dar su acepracién y llama por teléfono al oferente para
tal efecto, puede ocurrir que su linea telefénica se encuentre (ya sea
por ausencia, por imposibilidad de contestar, o por alguna otra ra-
zén) conectada a una contestadora automdrica de llamadas.

En ese caso, una grabacién en la contestadora solicitard al
aceptante dejar su mensaje después de escuchar la sefial. De conside-
rarlo conveniente, dicho aceptante dejard el mensaje en la constesta-
dora de llamadas.

Por la naturaleza de este sistema, la aceptacién no llegard a cono-
cimiento inmediato del oferente.

Ahora bien; cabria preguntanos si esta aceptacién va a llegar de
todas maneras a conocimiento del oferente.

Ello podria no ocurrir, debido tanto a causas no imputables a las
partes como a causas imputables al aceptante o al oferente.

Causas ajenas a las partes podrfan ser, por ejemplo, una imposibi-
lidad repentina de indole fisico o mental por parte del oferente, que
se malogre la contestadora luego de recibida la llamada, y otras de
naturaleza andloga.

Causas imputables al oferente podrian ser, por ejemplo, que este
no se PI'COCUPC por conocer o enterarse dc 135 llamadas un ha rCCibi‘
do en su contestadora.

Causas imputables al aceptante serian aquellas relacionadas con su
arrepentimiento y con la posibilidad de revocar la aceptacién me-
diante la utilizacién de un medio de comunicacién mds ripido que el
empleado para enviar la acepracién.
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En el caso de una aceptacion dejada en una contestadora de lla-
madas, ello puede ocurrir ficilmente; pues el aceptante podria ubicar
en otro nimero telefénico al oferente y decirle que no acepra, agre-
gando que deja sin efecto la respuesta dejada en la contestadora.

También cabe la posibilidad de que, por cualquier otro medio de
comunicacién o incluso personalmente, comunique al oferente una
respuesta diversa. En tal caso, la primera respuesta quedaria sin efec-
to, pues la segunda es la que habria llegado a conocimiento del ofe-
rente con anterioridad.

En la modalidad de contratacién telefénica bajo andlisis, resulta
de plena aplicacién la critica formulada por la doctrina, la cual sugie-
re que el aceptante puede retirar la respuesta aun después de expedi-
da. El retiro al que se hace mencién podria darse de la manera antes
senalada o a través de alguna otra forma por medio de la cual se reste
eficacia a la aceptacién.

A la aceptacion formulada ante una contestadora de llamadas no
le es aplicable la objecién de que a través de la teoria de la expedicion
se facilita el fraude (no solo porque el aceptante puede retirar la acep-
tacién y conservar la constancia de haberla expedido, sino también
porque podria acreditarse el envio de la respuesta pero no de su con-
tenido, lo que permitiria al aceptante mentir respecto a su verdadero
tenor, argumentando que su comunicacién contenfa un rechazo y no
una aceptacién), toda vez que dicha critica es hecha en funcién de la
contratacion epistolar. Tales situaciones o ardides son casi imposibles
de presentarse en la modalidad contractual que estamos analizando,
dado que la aceptacién vertida en la contestadora no puede ser retira-
da, y menos aun negada, por su emisor.

Con respecto a la critica de que la aceptacién no es conocida por
el oferente sino hasta el momento en que recibe la comunicacién y se
entera de su sentido, ella resulta aplicable a la modalidad contractual
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estudiada; ya que, definitivamente, el destinatario de la aceptacién
(oferente) recién toma conocimiento de esta al instante de revisar la
contestadora y enterarse de los mensajes consignados en ella.

1.3. Teoria de la recepcion

En consideracién a esta teorfa, el contrato concertado por teléfono
con respuesta dejada en una contestadora automdtica de llamadas
quedarfa concluido en el momento que la comunicacién del acepran-
te quede grabada o recibida en dicho aparato, aun cuando el destina-
tario de aquella (oferente) no se encuentre en el mismo lugar donde
esté conectada la contestadora o se encuentre imposibilitado de cono-
cer el contenido y sentido de la comunicacién.

Seglin una primera critica a esta teoria, resulta irracional que la
recepcién de una comunicacién cuyo contenido no se conoce, y que
podria contener tanto una aceptacién como un rechazo, pueda confi-
gurar la celebracién del contrato.

Consideramos que resulta vilida dicha apreciacién y en definitiva
encuadra en la modalidad contractual materia de anilisis; pues si
bien es cierto que el instante en que se deja grabada la comunicacién
en la contestadora (vale decir cuando es recibida) no coincide con el
momento del conocimiento de su contenido, también es cierto que
el hecho de recibir una respuesta (grabada en una mdquina de tal na-
turaleza) no significa, necesariamente, conocer el sentido de la mis-
ma. La simple recepcién no es, entonces, un elemento constitutivo
del contrato.

Se ha expuesto que la teoria de la recepcién busca establecer una
presuncién de conocimiento (vale decir, se presume que el destinata-
rio de la aceptacién conoce su contenido en ¢l mismo instante que la
recibe); y ante tal fundamento, la doctrina se cuestiona el porqué de
su fragilidad, toda vez que la llegada de la comunicacién es un hecho

muy dificil de probar.
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Al igual que en una comunicacién telefénica normal, en una co-
municacién telefénica con contestadora el aceprante tendrd las mis-
mas dificultades y ventajas para poder probar que respondié y que lo
hizo en un determinado momento.

Como dijimos con ocasién del andlisis de la comunicacién por te-
Ié¢fono entre dos personas que se encuentran en comunicacién direc-
ta, no serd dificil conocer el momento en el cual una respuesta llega a
destino, pues dicho momento coincidird, por lo general, con aquel
en el cual se ha expedido la respuesta. No obstante ello, podria ser
dificil probar judicialmente el momento mismo de la aceptacién,
pues para tal efecto se tendrfa que contar con algiin medio probatario
previsto por la ley procesal.

Respecto de la objecién que se formula a la teoria de la recepcion,
en el sentido de que si lo que se busca mediante ella es contar con la
seguridad de que el aceptante no pueda variar su acepracién, enton-
ces se cuestiona el porqué de hacer descansar el tema del consenti-
miento en un hecho ajeno al acuerdo de voluntades, como es el ade-
cuado funcionamiento del medio de comunicacién empleado.

Sobre este particular, debemos decir que la objecién es vilida,
pero no hay alternativa: serd indispensable contar con la eficacia del
mismo, ya que, en su defecto, no habrd consentimiento.

Adicionalmente se sefiala, en contra de la teorfa de la aceptacién,
que no resulta totalmente cierto que el aceptante no pueda variar su
aceptacion, ya que es posible concebir que logre retirar la respuesta
antes de que el oferente la lea. De esta manera, el aceptante podria
variar una aceptacién por un rechazo.

La posibilidad de que se sustituya una respuesta dejada en una con-
testadora automarica de llamadas, si bien resulta dificil de presentar-
se, es mds factible que ocurra en comparacién con una respuesta
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dada en una conversacién relefénica entre personas que se encuen-
tran en comunicacion directa.

Podriamos imaginar diversos supuestos en los cuales se produzca
una situacién de tal naturaleza. Bdsicamente consistirian en borrar de
la contestadora la respuesta afirmativa; ya sea dejando en blanco el
espacio de la cinta como si no se hubiese llamado o, luego de borra-
da la respuesta, respondiendo negativamente.

Pero para poder proceder de esta forma, se tendria que contar, ne-
cesariamente, con la posibilidad de manipular la contestadora desde
un teléfono fijo o celular.

1.4. Teoria de la cognicion

Como recordamos, se critica la teorfa de la cognicién diciendo que
en la misma se configurarfa una especie de circulo vicioso; pues si se
exige que el oferente debe conocer la acepracion del destinatario para
la celebracién del contrato, con la misma razén deberfa exigirse que
el destinatario sepa que el oferente tuvo conocimiento oportuno de
su aceptacion y que, en razén de esta circunstancia, se celebré el con-
trato, y asi sucesivamente.

Como dijimos en su oportunidad, este circulo vicioso no se confi-
gura en la contratacién por teléfono entre personas que se encuen-
tran en comunicacién directa. Sin embargo, serfa susceptible de pre-
sentarse en los contratos celebrados telefénicamente dejando la acep-
tacién en la contestadora automdtica de llamadas; toda vez que,
cuando se recibe la llamada, el oferente no ha tomado conocimiento
de la misma de manera inmediata y no se sabe si en realidad lo to-
mard, en tanto que el aceptante tampoco tiene la certeza de que su
respuesta llegard a conocimiento del oferente. Asi, la incertidumbre
persistird, de modo tal que se podria pensar que resulta aplicable la
objecién del circulo vicioso.
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Sin embargo, esta critica no tiene un fundamento sélido, pues re-
sulta evidente que en algliin momento se tendrd que terminar con la
necesidad de que la contraparte conozca que la parte ha conocido. La
posibilidad de que sea necesario ampliar el niimero de veces que se re-
quiera el conocimiento del otro configurarfa una situacién monstruosa.

En lo referente al argumento, expuesto por la doctrina, de que la
teorfa de la cognicién propicia el fraude (dado que el oferente podria
cambiar su opinién y, estando desinteresado en la celebracion del
contrato, demorarse en revisar la contestadora telefénica o simple-
mente negarse tener conocimiento de la aceptacién; colocando asi,
injustamente, al aceprante en una posiciéon desventajosa) el mismo
podria resultar aplicable al medio de comunicacién bajo estudio, ya
que comparte —en esta materia— la estructura de la comunicacién
epistolar.

Finalmente, la teorfa de la cognicién es criticada porque se dice
que quien ofrece a otro la celebracién de un contrato acepta por anti-
cipado que si el destinatario estd de acuerdo con él, se celebrard el
mismo, pues es lo inico que se busca (considerindose como sobran-
tes todos los actos posteriores).

Esta critica la estimamos inconsistente, dado que es indispensable
que el oferente conozca si el destinatario de la oferta la ha aceptado o
no. De lo contrario, este podria estar frente a una situacién de incer-
tidumbre, ya que desconoceria si se ha celebrado el contrato.

2. PLAZO PARA ACEPTAR

Continuando con el esquema adoptado al analizar la primera modali-
dad contractual concertada por teléfono, y teniendo en consideracién
que el destinatario de la oferta debe utilizar el mismo medio de co-
municacién o uno mds ripido que el empleado por el oferente para
hacer llegar su declaracién, debemos iniciar esta parte de nuestro es-
tudio sefalando que si al dejar el oferente su propuesta en una con-
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testadora automdrica de llamadas sin establecer plazo al aceprante
para emitir su declaracién, este debe hacerle llegar el sentido de la
misma sin mds dilacién que el tempo que normalmente demora ha-
cer una llamada y dejar grabado el mensaje en una mdquina
contestadora. Todo ello, segin la interpretacién del articulo 1373 del
Cédigo Civil Peruano.

Presentada asi, resulta sencilla la figura. Pero los problemas se pre-
sentan cuando —en virtud del articulo 1375 del Cédigo Civil Perua-
no— el oferente establece un plazo al destinatario de su oferta. Este
tema da lugar a determinadas cuestiones que examinaremos a conti-
nuacién, tal como lo hiciéramos al estudiar los contratos celebrados
por teléfono entre dos personas que se encuentran en comunicacion
directa.

La primera cuestién serfa aquella en la cual una acepracién tardia
(vale decir, inoportuna) frustrase la celebracion del contrato, median-
do, pues, un plazo para la conclusién del referido contrato. Aqui
pueden presentarse dos situaciones: que el aceptante, reniendo un
plazo para emitir su declaracién, conteste la propuesta —dejdndola
en una contestadora automdtica— dentro del plazo, pero de manera
evasiva (es decir, sin darle al oferente una respuesta en concreto); o
que el aceprante conteste —mediante una contestadora automdrica—
fuera del plazo establecido, haciendo fracasar la voluntad del oferente.

Segtin la idea —generalizada en el texto del Cédigo Civil de
1984— que tiende a proteger el contrato, una declaracién del acep-
tante dejada en la contestadora automdtica del oferente fuera del pla-
20 establecido, y en las mismas condiciones que lo hiciera el oferente,
tiene el valor de una nueva oferta y conduce a la celebracién de un
contrato semejante al propuesto.

Si aplicdsemos este principio a la posicién adoptada por el Cédigo
Civil Peruano, no encontrariamos respuesta concreta al caso (o pre-
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cepto que mejor calce al supuesto); ya que el articulo 1376 de dicho
cuerpo sustantivo, al regular la figura de la contraoferta, prevé el caso
de una acepracién tardfa y el de una aceptacién oportuna no confor-
me a la oferta, mas no de una aceptacién rardfa que viniese con pro-
posiciones en los mismos términos que la propuesta primigenia.

Mantenemos la posicién manifestada al estudiar la hipéresis de
que el aceptante haga llegar de manera oportuna su declaracién, a
través de un contestador automdtico, pero que el oferente recién
tome conocimiento de la misma al revisar su contestadora pasado di-
cho plazo. Vale decir, aparentemente el contrato no se celebraria, por
cuanto la acepracién fue conocida por el oferente luego de vencido el
plazo establecido.

Sin embargo, si se habria celebrado el contrato, en virtud de la
presuncién de conocimiento establecida por el articulo 1374.

Asimismo, en virtud del articulo 1376 (segundo pdrrafo) y debido
a la referida presuncién, no dependerd del oferente el considerar una
aceptaciéon grabada en su contestadora como fuera de plazo si este
también tomé conocimiento de ella en dicho término.

Otra cuestién relativa a la oportunidad para aceptar es aquella
concerniente a la aceptacién parcial; sea esta oportuna o tardfa.

Se trata de un caso —el de la aceptacién parcial— de acepracién
de la oferta con modificaciones, en el cual se requiere que esta sea di-
visible (respecto de los actos juridicos que se propone celebrar o res-
pecto de los bienes materia del contraro).

Se presenta como aceptacién parcial la que se hace respecto de
una parte de la oferta, rechazando el resto, de modo tal que la acep-
racién no coincida con la oferta, sin dejar de ser congruente con esta.

Tal cuestién encuentra respuesta en el articulo 1376 del Cédigo
Civil Peruano. Esta norma prevé la posibilidad de que el oferente
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considere eficaz una aceptacién con modificaciones, siempre y cuan-
do la aceptacién parcial, no obstante ser fraccionada sea congruente
con la oferta (en el sentido de ser compatible con ella). Esto sucede
cuando, por la naturaleza de la oferta, es posible aceprar parte de la
misma y rechazar el resto (siempre que esté implicita la voluntad del
oferente de admitir un rechazo parcial).

3. INICIO DE EJECUCION SIN RESPUESTA PREVIA

Sin lugar a dudas —y como ha sido expresado oportunamente—, el
contrato celebrado por teléfono con respuesta dejada en una conres-
tadora automdtica de llamadas es uno donde las partes no se hallan
en comunicacién directa.

Se trata de uno de los presupuestos establecidos por el articulo
1380 del Cédigo Civil Peruano para que se configure un contrato
que, sin respuesta previa por parte del aceptante, se celebre en el mo-
mento y lugar que comenzé la ejecucion.

Pero si tomdsemos en cuenta la condicién prevista por cierto sec-
tor de la doctrina, en el sentido de que el aceptante debe utilizar ¢l
mismo medio de comunicacién o uno mds ripido que el empleado
por el oferente para hacer llegar a su conocimiento la aceptacion, de-
biendo ademds abrazar todas las precauciones del caso para que dicha
aceptacién llegue en su oportunidad (vale decir dentro del plazo esta-
blecido), entonces frente a nuestro caso concreto, si deseamos verifi-
car un contrato celebrado por teléfono con respuesta en contestadora
automdtica —propiamente dicho—, tanto la oferta como la acepra-
cién deberfan hacerse utilizando el mismo medio o uno mds veloz
que el empleado por la otra parte; ello, con la finalidad de que nunca
pueda presentarse un supuesto de comportamiento concluyente.

Como lo manifestamos al analizar los contratos celebrados por te-
léfono cuando las partes se encuentran en comunicacion directa, para
tener un contrato concertado por teléfono con respuesta dejada en
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contestador automdtico, los dos hechos que incluyen ral formacién
deben darse a través del referido contestador automadtico.

Sin embargo, dado que se trata de una modalidad donde las par-
tes no se encuentran en comunicaciéon directa, dependerd del objeto
del contrato para que este quede concluido sin acepracién rdcira. Esto
sucederd cuando el contrato sea uno de prestacién de servicios y el
servicio sea la profesién habitual del aceptante, o cuando los servicios
sean ptblicamente enunciados. Estas hipétesis son contempladas por
el articulo 1758 del Cédigo Civil Peruano, en el cual se presume una
aceptacion.

4. EL SILENCIO CIRCUNSTANCIADO

Si consideramos literalmente los presupuestos sefalados por el articu-
lo 1381 del Cédigo Civil Peruano, para encontrarnos frente a una
aceptacién venida de un silencio circunstanciado no cabria —en el
contrato que nos ataile— una respuesta positiva del aceprante que re-
vista tales caracteres.

Si lo que se pretende es celebrar un contrato que quede concluido
por teléfono, con respuesta en una contestadora automdtica, resulta
inimaginable que el destinatario de la oferra haga saber su aceptacion
dejando un mensaje en el que no diga nada.

Ademds, recordemos que en el contrato celebrado por teléfono
con respuesta dejada en una contestadora automdrica siempre media-
rd un lapso mds o menos considerable entre la oferta y la declaracién
del aceprante; es decir, la oferta siempre serd acogida con dilacién.

5. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE
DEL OFERENTE

Teniendo en cuenta las precisiones establecidas al tratar sobre la pri-
mera modalidad contractual celebrada a través del teléfono, debemos
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observar algunas circunstancias relacionadas con la actitud del desti-
natario de la oferta ante la muerte o incapacidad sobreviniente del
oferente.

Puede ocurrir que el destinatario de la oferta conozca del falleci-
miento o la incapacidad del oferente antes de emitir su aceptacidn.
Asi, quedaria libre para concluir o no el contrato, segiin convenga a
sus pretensiones vincularse o no con los herederos o representantes
legales del oferente.

El destinatario puede, también, aceptar la oferta, desconociendo el
hecho de que luego de escuchar el mensaje en su contestador el ofe-
rente fallecié o se volvié incapaz. De esta manera, resultaria integran-
te de una relacién juridica patrimonial con personas con quienes no
tenfa la intencién de hacerlo, o que sencillamente no conoce.

Sin embargo, también podria interesarle entablar tal relacién; ya
que, segtin la naturaleza de la obligacién que esté a cargo del oferen-
te, podria ocurrir que el cambio de personas no le sea relevante, y
mantendrd el contrato grabando su respuesta en el contestador de la
otra parte.

6. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE
DEL DESTINATARIO DE LA OFERTA

Aquella situacién que mencionamos al tratar sobre los contratos cele-
brados por teléfono cuando las partes se encuentran en comunicacién
directa, en la cual el destinatario de la oferta se convierte en acep-
tante pero muere o se incapacita sin ser su aceptacién conocida por
el oferente, no seria susceptible de presentarse en esta modalidad con-
tractual. Aqui, para que quede celebrado un contrato por teléfono
con respuesta dejada en la contestadora automdrica, el aceprante de-
berd dejar su mensaje en la contestadora del oferente.
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De esta manera, se mantienen las apreciaciones que hechas con
respecto al numeral 1387 del Cédigo Civil, en el sentido que los
efectos contemplados ante dichas situaciones también se aplican para
la modalidad que nos ocupa en este punto.

7. EXCEPCION A LA OBLIGATORIEDAD DE LA OFERTA

Estarfamos ante una oferta con cardcter revocable cuando el oferente,
dejando su propuesta en la contestadora automdrica del destinatario,
le precise a este tltimo que podrd retirar dicha propuesta en cual-
quier momento antes de su aceptacién; es decir, antes de que el desti-
natario grabe su respuesta en la contestadora del oferente.

8. SUPUESTOS DE CADUCIDAD DE LA OFERTA

Como se recuerda, cuando nos encontramos ante contratos celebra-
dos por teléfono con respuesta dejada en una contestadora automdti-
ca, estamos frente a contratos entre personas sin comunicacién direc-
ta. Para mayor abundamiento con relacién a este punto, remitimos al
lector a las consideraciones expresadas con ocasién del andlisis de las
teorfas que rigen la formacién del consentimiento.

Dentro de tal orden de ideas, debemos descartar para este punto la
aplicacién de lo dispuesto en el inciso 1 del articulo 1385 del Cédigo
Civil. Dicha norma establece que la oferta caduca si se hizo sin conce-
der plazo determinado o determinable a una persona con la que el ofe-
rente estd en comunicacién directa y no fue seguidamente aceptada.

En cambio, resulta de total pertinencia al tema lo establecido por
el inciso 2 del referido articulo 1385; esto es, que la oferra caduca si
se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a una persona
con la que el oferente no estd en comunicacién inmediata y hubiese
transcurrido el tiempo suficiente para llegar la respuesta a conoci-
miento del oferente, por el mismo medio de comunicacién utilizado
por este.

130

LA PLENA VIGENCIA DEL CODIGO CviL EN LA CONTRATACION CONTEMPORANEA

Teniendo en cuenta la presuncién legal de conocimiento al mo-
mento de recibirse la aceptacion, regulada por los articulos 1373 y
1374, el destinatario de la oferta tendrfa como plazo para aceptar el
que le demore llamar por teléfono al oferente y darle una respuesta;
ya sea de manera directa o utilizando la contestadora automdtica de
llamadas. Todo ello, independientemente del tiempo que, como ha
sido visto en su oportunidad, podria tomarle reflexionar acerca de la
propuesta recibida.

Sin embargo, también cabria la posibilidad de que el destinatario
de la oferta no pueda hacer llegar su aceptacién por la via telefénica,
debido a que la linea del oferente se encontrara congestionada o ma-

lograda.

En la primera hipétesis, consideramos natural y razonable que el
eventual aceptante tenga derecho a que se adicione el tiempo que en-
cuentre ocupada la linea del oferente.

Sin embargo, dudamos en dar una respuesta tan categérica para el
segundo supuesto (vale decir, para aquel en el cual la linea telefénica
del oferente se encuentre malograda). Decimos esto, por cuanto re-
sulta posible imaginar, dependiendo de la duracién del desperfecro,
que un destinatario (eventual aceptante) que actde con diligencia
pueda dar rdpida respuesta al oferente por una via distinta, incluso
acercdndose personalmente al domicilio del oferente. Esta salvedad
tiene como valor entendido el hecho de que el destinatario de la ofer-
ta conozca alguna otra forma viable y razonable de comunicarse con
el oferente.

Finalmente, el inciso 3 del articulo 1385 del Cédigo Civil prescri-
be que la oferta caduca si antes de recibida, o simultdneamente con
ella, llega a conocimiento del destinatario la retractacién del oferente.

Entendemos que esta retractacién resultarfa viable en la medida que
el oferente pueda comunicarse con el destinatario de la oferta antes de
que este ultimo tome conocimiento del contenido del mensaje dejado
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en su contestadora automdtica de llamadas (con el propésito de mani-
festarle algo distinto o, simplemente, que se ha retractado de la oferta
remitida anteriormente, la cual que deberd considerarse sin valor).

9. SUPUESTOS DE INEXISTENCIA DE LA ACEPTACION

Tal como ha sido senalado, en virtud de lo establecido por el articulo
1386 del Cédigo Civil se considera inexistente la aceptacién si antes
o junto con ella llega a conocimiento del oferente la retractacién del
aceptante.

Dentro de tal orden de ideas, no resultaria factible imaginar una
retractacion en el marco de una respuesta (aceptacién) formulada di-
rectamente (de persona a persona) por la linea telefonica, habida cuen-
ta que serfa imposible emplear un medio mds rdpido y eficaz para re-
tractarse de la aceptacién emitida.

Sin embargo, estimamos que ello seria posible si la acepracién
fuese formulada a través de una via idéntica a aquella por la cual fue
recibida la oferta; vale decir, que dicha acepracién sea formulada por
la linea telefénica pero dejada en una conrestadora automdtica de lla-
madas conectada a la linea del oferente (destinatario de la acepra-
cién). A este supuesto resultan aplicables todas las consideraciones es-
grimidas por nosotros al analizar la retractacién de la oferta en el
marco del articulo 1385 inciso 3 del Cédigo Civil, en relacién con el
medio de comunicacién que nos encontramos estudiando.
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Carfturo 11

CONTRATOS CELEBRADOS POR FACSIMIL

1. TEORIAS QUE RIGEN LA FORMACION DEL CONSENTIMIENTO

Ahora nos corresponde analizar los problemas relativos a la contrata-
cién por facsimil. Abordaremos el tema en relacién con cada una de
las cuatro teorias que contempla la doctrina acerca de la formacién
del consentimiento.

1.1. Teoria de la declaracion

Ante todo, estimamos necesario preguntarnos si cuando se recurre al
facsimil como medio de comunicacién nos encontramos frente a un
contrato entre personas en comunicacién directa.

Debemos recordar que cuando nos referimos a personas que se
encuentran en comunicacion directa, estas deben tener la posibilidad
de comunicarse instantdnea y simultdneamente, de modo tal que lo
que diga una parte pueda conocerlo la otra de inmediato y viceversa.
Por lo tanto, no serd comunicacién directa aquella situacién en la
cual una parte escuche o reciba la comunicacién de otra, pero no
pueda enviar simultdineamente mensajes a aquella.

Por lo tanto, la contraracién por facsimil es considerada como
una producida entre personas que No se encuentran en comunicaciéon
directa.
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En primer lugar, debemos sefalar que puede darse el caso en el
cual una persona, que ha declarado su intencién de enviar un facsi-
mil aceptando una oferta contractual, luego se arrepienta de haber
declarado aceprar y envie un facsimil con una respuesta negativa. Por
lo tanto, esa persona, a pesar de haber declarado aceprar, podria arre-
pentirse y expedir una declaracién distinta a la original (la cual, por
supuesto, nunca fue expedida).

De esta forma, si se tomase la teorfa de la declaracién como con-
ducente a la formacién del consentimiento, podria haber contrato ce-
lebrado por facsimil a pesar de que la respuesta enviada por este me-

dio sea negativa, siempre y cuando la declaracién original se haya
efectuado en sentido afirmativo.

Adicionalmente, si se tomara esta teoria, en la contratacién a tra-
vés de facsimil, el oferente se hallaria vinculado contractualmente a la
otra parte, sin saber siquiera si esta ha aceprado.

En ese orden de ideas, la celebracién y el dominio del contrato
quedarfan en manos del aceptante, pues este en cualquier momento
estarfa en capacidad de variar, anular o hacer inexistente su manifes-
tacién, mientras ella no sea pasada por el facsimil. Asi, obtendria de
modo muy ficil, y en virtud de la teorfa de la declaracién, su desvin-
culacién de un contrato ya celebrado.

1.2. Teoria de la expedicion

Seglin esta teoria, el contrato queda celebrado cuando el aceprante
expide su declaracién y/o decisién a través del facsimil con el props-
sito de que llegue a conocimiento del oferente.

Con respecto al reparo que se hace a la teorfa de la expedicién, de
facilitar el arrepentimiento y la revocacién de la aceptacién mediante
el empleo de un medio mds rdpido que el utilizado para su envio, de-
bemos advertir que tal observacién resulta acertada si la aplicamos a
la contratacién que nos incumbe en esta parte de nuestro estudio.
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Sin desconocer la utilidad, eficacia e importancia de estos repro-
ductores de imdgenes a distancia (facsimiles o simplemente fax), pues
entre sus principales virtudes estd la significativa reduccién de tarifas
telefénicas, debemos decir no se trata precisamente de los medios
mis veloces, prerrogativa que hasta hoy en dia nadie puede rehusarle
a la comunicacién telefénica cldsica. Este es el inico medio a través
del cual uno de los contratantes puede retractarse rdpidamente de su
declaracién de voluntad expedida.

Asimismo, puede suceder que, a pesar de demostrar de la manera
mds evidente su voluntad de concertar el contrato, el aceprante retire
su decision aun después de expedida.

Como recordamos, otra de las criticas que se esgrimen contra la
teorfa de la expedicién es que si bien el aceptante pone de relieve su
voluntad de celebrar el contrato, tal demostracién tiene un valor casi
nulo, por cuanto puede retirar la respuesta aun después de expedida.

Esta situacién, que puede presentarse en la contratacién epistolar,
también se puede dar dentro de la contratacién por facsimil.

Es evidente que, una vez transmitida la integridad del texto por
este medio de comunicacién, resulta imposible retirar la respuesra o
aceptacién. Sin embargo, por las caracteristicas del facsimil, cabe la
posibilidad de que el aceptante interrumpa la transmisién, justamen-
te antes de que se haya podido transmitir el texto donde acepta. En
caso ya se hubiera transmitido una parte del texto, y en esta estuviese
el tenor de la acepracién, resulta légico suponer que alli no habria
posibilidad alguna de retirar dicha respuesta.

Con relacién a la critica que se formula en torno a la teoria de la
expedicion, en el sentido que facilita el fraude (no solo porque el
aceptante puede retirar la acepracién y conservar la constancia de
haberla expedido, sino también porque resulta sumamente sencillo
acreditar el envio de la respuesta pero no su contenido; de modo tal
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que la pérdida de la comunicacién facsimilar podria permitir al
aceptante mentir respecto de su verdadero contenido, manifestando
que su comunicacién era de rechazo y no de aceptacién), podemos
decir que esta objecién, pensada fundamentalmente en funcién de la
contratacién epistolar, puede resultar aplicable a la contratacién por
facsimil, ya que el aceprante podria conservar la constancia de la ex-
pedicién del facsimil (pequefio documento en el que constarin, entre
otros datos, el nimero del facsimil al cual fue transmirido, la fecha y

hora de su transmisioén, y el nimero de pdginas que contenfa el do-
cumento).

Por iltimo, la doctrina manifiesta, objetando la teorfa de la expe-
dicién, que en esta dltima la acepracién queda ignorada por el oferente

hasta el momento en que recibe la comunicacién y se entera de su
sentido.

Aplicando esta critica a la contratacién facsimilar, la misma resulta
sumamente vdlida, puesto que cabe la posibilidad de que se expida la
comunicacién y esta no llegue a destino, o llegue a destino pero no
llegue a conocimiento del oferente. Estos casos podrian estar consti-
tuidos por miltiples situaciones, en las cuales el aceptante considere
que su respuesta ha llegado a destino pero en realidad no ha ocurrido
asi. En este caso, de adoprar la teoria de la expedicién, se estaria con-
siderando celebrado un contrato por facsimil sin que la respuesta
haya llegado a destino.

Resulta evidente que serfa absurdo que el oferente se encuentre
vinculado a un contrato sin saberlo.

1.3. Teoria de la recepcion

En lo que respecta a la contratacién por facsimil, el momento de la
recepcion estard constituido por el instante en el cual el texto transmi-
tido aparezca impreso en el facsimil del oferente, independientemente
de si en la prictica estd siendo leido por este tltimo. Vale decir, que
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para la teorfa de la recepcién se considerard celebrado el contrato
cuando se imprima el texto de aceptacién, sin importar ninguna otra
circunstancia adicional.

En lo que respecta a la teoria de la recepcién, como recordamos,
se objeta el hecho de que podria considerarse celebrado un contrato
cuando se reciba una comunicacién cuyo contenido ni siquiera se co-
nozca; es decir, que el documento recibido podria contener tanto una
aceptacién como un rechazo, dando lugar esta situacién a la celebra-
cién de un contrato. Ademds, se senala que la simple recepcién no es,
por estas consideraciones, uno de los elementos constitutivos del con-
trato.

Esta teorfa puede resultar aplicable a la contratacién por facsimil,
pues la acepracién dada a través de esta via (y que haya llegado a la
mdquina del oferente) no necesariamente va a ser leida de inmediato
por este tltimo. Esto podria suceder debido a las mds diversas razo-
nes, sean imputables o no al oferente.

Asi, de adoptarse como Unica teoria vdlida para la formacién del
consentimiento la de la recepcion, sin duda podria considerarse cele-
brado un contrato, incluso, sin que el oferente conozca que ha que-
dado vinculado en una relacién juridica.

Por otra parte, debemos recordar la critica que se le ha hecho a la
teorfa de la recepcion. Esta senala que si lo que se busca mediante
ella es establecer una presuncién de conocimiento (es decir, se presu-
me que el destinatario de la comunicacién conoce su contenido en el
mismo instante que la recibe), entonces deberiamos preguntarnos por
qué buscar una presuncién tan frdgil, teniendo en cuenta que la lle-
gada de la comunicacién es un acontecimiento bastante dificil de
probar.

Esta objecién formulada a la teoria bajo andlisis, pensada funda-
mentalmente respecto de la contratacién epistolar, no resulta aplica-
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ble en gran proporcién a la contratacién por facsimil. Esto se debe a
que, cuando se envia un texto por este medio de comunicacién, re-
sulta ficil obtener la constancia de su recepcién (documento con el
cual se podria acreditar, si bien de manera relativa, la recepcion de la
respuesta), mas no su contenido.

Como se recuerda, una tercera objecién que se opone a la teoria
de la recepcién argumenta que si lo que se pretende es tener la segu-
ridad de que el aceptante no pueda variar su aceptacién, entonces
surge el cuestionamiento de cudl es la razén para hacer descansar
toda la existencia del consentimiento en un hecho ran extrafio al
acuerdo de voluntades como es el adecuado funcionamiento de un
medio de comunicacién.

Nuestros comentarios con relacién a esta critica son fundamental-
mente los mismos que esgrimimos al analizar la contratacién por te-
léfono en sus dos modalidades. Sostenemos que en todo contrato
para cuya celebracién se emplee un medio de comunicacién, ya sea
mecdnico o automdtico, resultard indispensable el adecuado funcio-
namiento de mismo; de lo contrario, al no llegar la respuesta o acep-
tacion a destino (domicilio del oferente), sencillamente no se podria
celebrar el contrato.

Finalmente, debemos recordar el argumento que se esgrime en
contra de la teorfa de la recepcién, en el sentido de que no resulta to-
talmente cierto que el aceptante no pueda variar su acepracién, por
ser posible concebir que logre retirar la respuesta del domicilio del
oferente antes de que éste la lea, situacion en la cual el aceprante es-
tarfa en la posibilidad, dentro de la teoria de la recepcién, de cambiar
su aceptacién por un rechazo.

Con relacién a esta situacion, la cual ha sido calificada por noso-
tros como dificil de presentarse en la prictica, debemos decir que re-
sulta teéricamente factible, dado que el aceptante —una vez enviado
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el facsimil y recibido por el oferente— podria tener acceso al domicilio
del oferente y retirar dicho facsimil antes de ser leido por este. Incluso,
podria enviar otro facsimil a través del cual (el aceprante) manifieste
una respuesta distinta, incluyendo la posibilidad de una negativa.

1.4. Teoria de la cognicién

Con respecto a la contratacién por facsimil, debemos sefialar que en
clla se producird el conocimiento de la aceptacién en el momento
que ¢l oferente lea el documento enviado por el aceptante a través de
este medio.

Como recordamos, un primer argumento critico a la teoria bajo
andlisis sefiala que, con esta sucesiéon de conocimientos necesarios
para que se celebre el contrato, podrfa presentarse un circulo vicioso.

Este circulo vicioso, pensado inicialmente para la contratacién por
via epistolar, también resultaria factible para los contratos celebrados
por facsimil, dado que no se trata de un proceso de contratacién en-
tre personas que se encuentran en comunicacion directa. Esto lleva a
la situacién de que la respuesta o aceptacion no necesariamente va a
ser conocida por el oferente en el preciso instante que ha sido formu-
lada, y menos aun en el momento que ha sido recibida.

No obstante ello, debemos decir que esta critica no se basa en s6-
lidas razones, ya que resulta obvio que en algin momento tendria
que cesar la sucesién de conocimientos de las declaraciones formula-
das por la contraparte. Como hemos senalado en su momento, la si-
tuacién contraria serfa inimaginable.

Se arguye también, en contra de la teoria de la cognicién, que
esta propicia el fraude; ya que el oferente puede perder interés en la
celebracién del contrato, demorando en leer el facsimil o simplemen-
te negando tener conocimiento de la aceptacién. Dicha circunstancia
colocaria al aceprante en una injusta situacion.
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Resulta cierto que el oferente puede haber cambiado de opinién
con respecto a celebrar el contrato con el aceptante; razén por la
cual, al recibir el facsimil que contenga la respuesta del aceprante,
opte por no leerlo (es decir, lo obvie).

Adicionalmente, podria ocurrir que, habiéndolo leido, (es decir,
habiendo tomado conocimiento de la acepracién) decida no conside-
rarlo y negar haberlo recibido. En este caso, la situacién del aceptante
podria tornarse un tanto complicada, teniendo en cuenta que este dl-
timo lo tinico que podria acreditar —e incluso de modo relativo— es
haber enviado el facsimil (si tiene la constancia respectiva), pero no el
contenido del mismo. En este sentido, para acreditar la veracidad de
su afirmacién, deberd contar con algin medio probatorio contempla-
do por la ley procesal.

Finalmente, con respecto a la critica esgrimida contra la teoria de
la cognicion (en el sentido que resulta ilégico sefalar la necesidad de
que el oferente tome conocimiento de la aceptacién, considerando
que, al formular la oferta, ya habria manifestado por anticipado su
volunrtad favorable a la celebracién del contrato), debemos sefialar
que este argumento resulta totalmente deleznable; mds aun si toma-
mos en consideraciéon que el conocimiento que debe tener el oferente
de la acepracién no implica una nueva acepracién, sino simplemente
la necesidad —impuesta por la ley— de estar enterado de la celebra-
cidn contrato.

2. PLAZO PARA ACEPTAR

Dado que la contratacién por facsimil se produce entre personas que
no se encuentran en comunicacién directa, lo que expresa una parte
puede ser conocido por la otra de manera instantdnea o simultdnea.
Por tal motivo, siempre mediard un lapso —mds o menos considera-
ble— entre la oferta y la acepracién, dependiendo del tiempo que de-
more el destinatario de la oferta —mediando plazo o no— en pensar
la propuesta y transmitir el mensaje via facsimil.
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Asi, si el oferente no establecié plazo alguno, el destinatario de la
oferta se encuentra en la mds amplia libertad para transmitir su men-
saje, por facsimil, en el momento que crea conveniente y luego de
haber meditado lo suficiente la propuesta (siempre y cuando la oferta
no haya sido revocada antes).

Si, por el contrario, el oferente —haciendo uso también de un
facsimil— lanza su propuesta indicando que debe ser aceptada de in-
mediato, el destinatario de la oferta debe corresponder a dicho reque-
rimiento
demora en redactar su respuesta y transmitirla por facsimil.

aceptando o no— en el instante, sin mds dilacién que la

Si el aceprante envia su mensaje fuera del plazo establecido por el
oferente, o este tltimo, consciente de que el mensaje debia ser trans-
mitido a determinada hora y dia, desconecta su facsimil impidiendo
la transmisién de la aceptracién, se configurard la caducidad de la
oferta. Esto quiere decir que una aceptacién tardia (que impide la ce-
lebracién del contrato) puede presentarse tanto por culpa del destina-
tario de la oferta como por culpa del oferente.

Sin embargo, debemos acotar que ral caducidad puede preverse
por parte del aceptante, ya que si percibe la desconexién del facsimil
—via por la cual iba a transmitir su declaracién—, bien podria recu-
rrir a otro medio de comunicacién para que su manifestacién sea co-
nocida por el oferente y llegue a la direccién de este dltimo dentro
del plazo establecido (ello, siguiendo el sistema del conocimiento y la
contratacién entre ausentes regulada por el articulo 1374 del Cédigo
Civil Peruano).

Puede ocurrir también que las figuras de oferente y aceptante se
inviertan. Por ejemplo: Juan pone en conocimiento de Manuel su in-
tencién de venderle su ltima adquisicién, un programa para juegos
de video, indicdandole un plazo para emitir su conformidad o no; pa-
sado dicho plazo, Manuel envia un mensaje al facsimil de Juan en el
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cual le propone comprarle el programa informdtico al mismo precio
sefalado por este dltimo.

Aqui se han cambiado los papeles: el oferente (o ex-oferente) se
convierte ahora en destinatario de una nueva oferta y el aceptante (o
ex-aceptante) se convierte en proponente de un nuevo contrato, el
cual tiene las mismas condiciones o los mismos términos que el origi-
nalmente propuesto.

Segin lo manifestamos al analizar los contraros celebrados por te-
léfono, esta situacién no aprecia correlato determinado en los precep-
tos del Cédigo Civil Peruano relativos a la oportunidad y forma de
aceptar.

Ante la hipétesis de que una aceptacién oportunamente enviada
llegue a conocimiento del oferente de manera tardia, la cuestién es de
muy ficil solucién en la contratacién por facsimil. Si consideramos
en primer término el precepto legislado por el articulo 1375 del
Codigo Civil Peruano —segiin el cual la aceptacién debe llegar a co-
nocimiento del oferente—, una aceptacién oportunamente transmiti-
da via facsimil que por diversas razones (fallas en la transmisién, lec-
tura del mensaje pasado el término, etc.) llegara tardiamente a cono-
cimiento del oferente no permitiria la concertacién del contrato (vale
decir, que este no se celebraria). Sin embargo, en atencién a la pre-
suncién contemplada por el articulo 1374 del Cédigo Civil Peruano
y al sistema que informa a la contratacién entre ausentes, la acepta-
cién se considera conocida en el momento que llega a la direccién
del destinatario. En ese sentido, si estamos ante un mensaje oportu-
namente enviado al facsimil del oferente, aun cuando este lo lea pasa-
do el término previsto, el contrato ya se habria celebrado.

En ese orden de ideas, también dependerd del oferente admitir una
aceptacién tardia que sea conocida por €l pasado el plazo previsto.
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3. INICIO DE EJECUCION SIN RESPUESTA PREVIA

En sentido estricto, tendriamos un contrato celebrado por facsimil
cuando la propuesta hecha por el oferente sea enviada haciendo uso
de un fax, y a su vez el aceprante ponga su determinacién en conoci-
miento del oferente por el mismo medio.

De esta forma, el contrato ha quedado formado —concluido— a
través del facsimil, no habiendo posibilidad de que se configure un
comportamiento concluyente.

Pero dado que este es un contrato donde las partes no se encuen-
tran en comunicacién directa, nos remitimos al andlisis de las obser-
vaciones que hicimos al estudiar la hipotesis de una aceptacién tdcita
o de un inicio de ejecucién sin respuesta previa, en los contratos cele-
brados por teléfono.

4. EL SILENCIO CIRCUNSTANCIADO

En interpretacién estricta de la modalidad contractual que nos ocupa
(contratos concertados a través del facsimil), el contrato no se consi-
derard celebrado en tanto la oferta no sea expresamente aceptada.

Del mismo modo, pensamos que siendo este contrato uno que se
celebra entre personas que no se encuentran en comunicacién direc-
ta, la oferta nunca serd aceptada sin dilacién.

5. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE
DEL OFERENTE

Dado que las consecuencias previstas por el articulo 1383 ante la
muerte o incapacidad absoluta del oferente se aplican tanto cuando la
oferta se hace concediendo o no plazo, como cuando las partes se en-
cuentran o no en comunicacién inmediata, no abundaremos en el
tratamiento de este punto, ya que el andlisis desarrollado al abordar
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los contratos celebrados por teléfono corresponde también a un con-
trato concertado empleando el facsimil.

6. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE
DEL DESTINATARIO DE LA OFERTA

La muerte o incapacidad sobreviniente de una persona que recibe un
facsimil en el cual se le propone la celebracién de un contrato trae
como correlato la caducidad o ineficacia de la oferta. Esa es la solu-
cién contemplada por el articulo 1387 del Cédigo Civil Peruano.

7. EXCEPCION A LA OBLIGATORIEDAD DE LA OFERTA

Puede ocurrir que el declarante de la oferta haya omitido indicar, en
su mensaje enviado al facsimil del destinatario, que la oferta no es
obligatoria (es decir, que puede ser revocada en cualquier momento
antes de que su aceptacion sea conocida por él) y desee salvar esta
omision.

El articulo 1384 del Cédigo Civil Peruano le permite hacerlo me-
diante otro mensaje —inmediato o simultdnco—, sefalando que

puede revocar su oferta en cualquier momento antes de recibir la
aceptacion,

:Cémo lograr ese envio simultineo o inmediato?

Muy sencillo: una vez finalizada la transmisién del mensaje con la
oferta, enviar uno de revocacién o, por el contrario, en el mismo ins-
tante en que es transmitida la oferta, enviar la aclaracién mediante
otro facsimil.

8. SUPUESTOS DE CADUCIDAD DE LA OFERTA

Tal como ha sido dicho en reiteradas oportunidades, la contratacién
por facsimil no se da entre personas que se encuentran en comunica-
cién direcra.
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Por tal motivo, puede afirmarse que a este modo de contratar no
le resulta aplicable lo dispuesto por el inciso 1 del articulo 1385 del
Cédigo Civil (el cual prescribe que la oferta caduca si se hizo sin
conceder plazo determinado o determinable a una persona con la que
el oferente estd en comunicacién inmediata y no fue seguidamente
aceptada).

En cambio, si resulta de aplicacién lo prescrito en el inciso 2 del
referido numeral (es decir, que la oferta caduca si se hizo sin conce-
der plazo determinado o determinable a una persona con la que el
oferente no estd en comunicacién inmediata y hubiese transcurrido el
tiempo suficiente para llegar la respuesta a conocimiento del oferente,
por ¢l mismo medio de comunicacién utilizado por este).

Imaginamos que la hipétesis en que resulte posible para el oferen-
te retractarse de su oferta enviada por facsimil serd aquella en la cual
el destinatario no hubiese tomado conocimiento de la misma, destru-
yendo la presuncién de conocimiento establecida por los articulos

1373 y 1374 del Codigo Civil Peruano.

El tiempo suficiente al cual se refiere el inciso 2 (antes citado) es
el que demore el destinatario de la oferta en manifestar su aceptacién
a través de una respuesta enviada por facsimil al oferente.

Independientemente del tiempo que habria que agregar a esta
operacién, referido al lapso necesario para meditar en torno a la posi-
ble respuesta, también serd necesario considerar que la linea de facsi-
mil podria encontrarse ocupada o malograda. Con relacién a rales su-
puestos, serdn aplicables por completo las consideraciones que expre-
samos en el andlisis de la contratacién por teléfono con respuesta de-
jada en una contestadora automdrica de llamadas.

Por tltimo, con respecto a lo dispuesto por el inciso 3 del articulo
1385 del Cédigo Civil (esto es, que la oferta caduca si antes de reci-
bida o simultineamente con ella llega a conocimiento del destinata-
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rio la retractacién del oferente), debemos precisar que en esta even-
tualidad, sin duda, serfa posible imaginar que el oferente pudiese em-
plear un medio mis rdpido para ponerse en comunicacién con el
destinatario de su oferta y manifestarle, ya sea por teléfono o perso-
nalmente (por citar los dos supuestos mds factibles), su retractacién
de la oferta originalmente formulada.

9. SUPUESTOS DE INEXISTENCIA DE LA ACEPTACION

Como se recuerda, el articulo 1386 del Cédigo Civil prescribe que se
considera inexistente la acepracién si antes de ella, o junto con ella,
llega a conocimiento del oferente la retractacién del aceprante.

Si el facsimil enviado por el aceptante al oferente, aceptando la
oferta formulada, es conocido por este dltimo en el mismo instante
que llega a destino, no cabria posibilidad alguna de que el aceprante
pueda retractarse de su aceptacién, en la medida que se habrian veri-
ficado los supuestos de los articulos 1373 y 1374 del referido cuerpo
legal.

Pero si el contenido del facsimil enviado por el aceptante al oferente
no fuese conocido en el mismo instante de su llegada, resulta obvio
que el aceprante podria retractarse de su acepracion antes de que el ofe-
rente tome conocimiento del contenido del facsimil recibido.
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Carituro 111

CONTRATOS CELEBRADOS POR BEEPER O SISTEMA BUSCA-PERSONAS

1. MOMENTO Y LUGAR DE LA CELEBRACION DEL CONTRATO

Con respecto a los contratos celebrados por beeper o sistema busca-
personas, podemos sefialar, en primer término, que se trata de un
proceso de contratacién entre personas que no se encuentran en co-
municacién directa. En estos casos, el aceprante deja un mensaje en
una central de comunicaciones, a fin de que sea transmitido al apara-
to receptor del oferente.

1.1. Teoria de la declaracion

Resulta evidente que si la aplicdsemos a la contratacién por beeper o
sistema busca-personas, la primera critica que se formula a la teorfa
de la declaracién (la cual consiste en que cabe la posibilidad de que
el destinatario de la oferta la acepre y luego envie una comunicacién
al oferente en sentido contrario o simplemente no envie comunica-
cién alguna, a pesar de lo cual se consideraria celebrado el contrato
de acuerdo con esta teorfa), se produciria una situacién absurda.

De lo dicho, podria concluirse que una persona, a pesar de haber
aceptado una oferta contractual, tendria la posibilidad de arrepentirse
y expedir una declaracién distinta a la original. Asi, si se adoprara
esta teorfa, el oferente podria hallarse vinculado contractualmente a
su contraparte sin saber si esta ha aceptado.
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Por lo demds, resulta obvio que la manifestacién del aceptante
queda en sus dominios, ya que en el momento que lo juzgue conve-
niente puede variarla, anularla o hacerla inexistente. De esta manera,
la celebracién del contrato quedaria bajo el control del aceptante o
destinatario de la oferta.

Adicionalmente, debe recordarse la objecién que se formula a la
teorfa de la declaracién, en el sentido que facilita a la persona que
acepta el derecho de arrepentirse y de revocar su aceptacién, pudién-
dose desvincular de un contrato ya celebrado.

1.2. Teoria de la expedicion

Como sabemos, de acuerdo con la teoria de la expedicion, el contra-
to se considera celebrado una vez que la respuesta del aceprante es
expedida por el medio de comunicacién empleado.

Con relacién a la contratacién por beeper o sistema busca-perso-
nas, se considerard celebrado el contrato cuando el aceptante dé su
respuesta telefénicamente a la central de comunicaciones.

Como recordamos, uno de los argumentos que se levantan con
mayor frecuencia en contra de la teorfa de la expedicién es aquel que
sostiene que esta promueve el arrepentimiento y la revocacién de la
aceptacién, utilizando un medio mds ripido que ¢l empleado para
formular la acepracién.

Esta objecién la consideramos plenamente vilida en cuanto a la
contratacién por beeper o sistema busca-personas, ya que podria exis-
tir la posibilidad de encontrar un medio de comunicacién mds rdpi-
do que este. Dependiendo del hecho de si la central de beeper o siste-
ma busca-personas envia el mensaje de manera inmediata o con un
intervalo de tiempo, podria resultar factible que el aceptante que de-
see retractarse de su aceptacién logre ubicar al oferente en un niimero
telefonico directo, o bien lo ubique personalmente, comunicindole
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una respuesta diversa y dejando, de esta forma, sin efecto la acepta-
cién original.

Reiteramos que esta posibilidad solo serd factible en la medida
que la central demore la transmisién del dato. Sin embargo, hacemos
la observacién de que dicha retractacién no tendria ninguna validez
para la teoria de la expedicién, por cuanto, para esta, el contrato se
habrd celebrado en el momento que se haya expedido la primera res-
puesta afirmativa. Asi, el esquema planteado por nosotros en los dos
pdrrafos anteriores tendria validez, \inica y exclusivamente, en la me-
dida que nos encontremos dentro del esquema legal previsto por el
Codigo Civil Peruano.

Otro de los argumentos que se esgrimen contra la teoria de la ex-
pedicién consiste en que si bien el aceptante demuestra de la manera
mds evidente su voluntad de concertar el contraro, tal demostracién
no tendria validez alguna por cuanto el aceptante podria retirar su
respuesta incluso después de expedida.

Con relacién a la contratacién por beeper o sistema busca-perso-
nas, debemos decir que esta objecién no es pertinente, dado que la
empresa que brinda este servicio tiene la obligacién de transmitir el
mensaje inmediatamente después de recibido.

Dentro de tal orden de ideas, si la empresa recibe de manera suce-
siva dos mensajes por parte del destinatario de la oferta, el primero
aceptando y el segundo rechazando la oferta, tiene que enviar ambos
mensajes en el orden en que los ha recibido, independientemente de
que ambos sean contradictorios. Tal situacién corresponde ser juzga-
da dnica y exclusivamente por el usuario, no por la empresa que
brinda el servicio.

Pof €sras razones, sosenemos queg, €n la comunicacién por !)('("
o sistema busca-personas, el aceptante carece de la posibilid: '
rar la respuesta emitida.
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Dada la naturaleza de la contratacién por beeper o sistema busca-
personas, no consideramos factible la posibilidad de que se presente
aquella objecién que se formula a la teorfa de la expedicién. Esta sos-
tiene que resulta ficil para el aceptante acreditar el envio de la comu-
nicacién pero no su contenido; de modo tal que la pérdida de la co-
municacién podria permitir al aceptante faltar a la verdad respecto de
su verdadero tenor, manifestando, por ejemplo, que ella contenfa un
rechazo y no una acepracién.

Decimos esto, por cuanto en la comunicacién por beeper o siste-
ma busca-personas el mensaje es recibido telefénicamente por la cen-
tral que lo retransmite al usuario. Asi, no resulta posible para el
aceptante acreditar de manera directa el envio del mensaje y su con-
tenido (salvo que cuente con algin otro medio probatario), mientras
que, por otro lado, el usuario del servicio (oferente) si recibe el men-
saje original.

Finalmente, se argumenta, en contra de la teorfa de la expedicidn,
que cabe la posibilidad de que la acepracién quede ignorada por el
oferente hasta el momento en que reciba la comunicacién y se entere
de su senrido.

Esta critica tiene plena validez para el medio de comunicacién
que estamos tratando, ya que cabria la posibilidad de que el
aceptante envie su aceptacién a la central de comunicaciones y esta,
por cualquier razén o circunstancia, no la transmira. Tal situacién, de
acuerdo con la teorfa de la expedicién, serfa absolutamente irrelevan-
te, ya que se consideraria celebrado el contraro al haberse expedido la

respuesta, sin importar si esta llegé o no a destino (es decir, al apara-
to receptor del oferente).

1.3. Teoria de la recepcidn

Ante todo, deberiamos sefialar que en la contratacién por beeper o
sistema busca-personas se estima recibido el mensaje en el momento
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que llega al aparato recepror del usuario. Esto equivale a decir que
aun no se considerard recibido cuando llegue a la central de comuni-
caciones, pues esta central solamente constituye una intermediaria
entre la persona que deja el mensaje (aceptante) y el destinatario del
mismo (oferente).

Esta situacién debe quedar sumamente clara, pues lo contrario
implicaria plantear un supuesto de por si distorsionado.

Como recordamos, se ha sefalado en contra de la teoria de la re-
cepcién que si se celebra un contrato cuando existe la concurrencia
de voluntades, no se percibe razén alguna por la cual la recepcion de
una comunicacién cuyo contenido es desconocido (es decir, que pue-
de consistir tanto en una aceptacién como en un rechazo) pueda dar
lugar a la celebracién del contrato. Ademds, se senala que la simple
recepcién no es uno de los elementos constitutivos del contraro.

Hemos manifestado oportunamente que esta objecién puede re-
sultar vdlida en alguna medida. En lo que atafie a la conrraracién por
beeper o sistema busca-personas, cabe la posibilidad de que el mo-
mento de recepcién del mensaje en el aparato receptor no coincida
con el conocimiento de su contenido. Como se sabe, cuando un
mensaje llega al aparato receptor, este emite un sonido agudo que in-
dica al usuario su llegada. Pero cabe la posibilidad, obviamente, de
que el usuario se encuentre imposibilitado momentineamente de to-
mar conocimiento del mensaje, o simplemente que no se preocupe
de leer su contenido (vale decir, que lo ignore).

Como se recuerda, se ha criticado también la teoria de la recep-
cién por considerar que si lo que se busca mediante ella es establecer
una presuncién de conocimiento, entonces cudl es el sentido de bus-
car una presuncién tan frdgil, teniendo en cuenta que la llegada de la
comunicacién es un hecho bastante dificil de probar.
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Esta observacién, que como hemos dicho fue pensada original-
mente en razén de la contratacidn epistolar, resulta relativizada en lo
que respecta a la contratacién por beeper o sistema busca-personas. Al
respecto, pensamos que resultaria factible probar, a través de la em-
presa que brinda el servicio, el hecho de que se envié el mensaje en
cuestion, ademds de acreditar su contenido.

Como sabemos, otra de las criticas que se formula a la teorfa de la
recepcion manifiesta que si lo que se busca mediante ella es tener la
seguridad de que el aceptante no pueda variar su acepracién, enton-
ces como se hace descansar todo el tema del consentimiento en un
hecho tan extrafo al acuerdo de voluntades como es el adecuado fun-
cionamiento del medio de comunicacién empleado.

Con respecto a este punto, debemos manifestar lo mismo que sos-
tuvimos en nuestro andlisis de la contratacién por teléfono y facsimil:
siempre que se utilice un medio de comunicacién para efectos de
contratar, necesariamente tendrd que contarse con el adecuado fun-
cionamiento del mismo, ya que en el supuesto contrario no seria po-
sible celebrar el contrato.

1.4. Teoria de la cognicidn

Si aplicdramos los términos de la teorfa de la cognicién a la contra-
tacién por beeper o sistema busca-personas, deberfamos decir que el
contrato se considerard celebrado en el momento que el usuario (ofe-
rente) lea el contenido del mensaje que aparece en su aparato receptor.

Como se recuerda, el primer argumento critico a esta teorfa sos-
tiene que la misma promueve la configuracién de una especie de cir-
culo vicioso, al requerir una sucesién de conocimientos de las decla-
raciones efectuadas por la contraparte.

Esta critica, en principio, resultaria de aplicacién a la conrtratacién
por beeper o sistema busca-personas; sin embargo, para rebatir los al-
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cances de la misma, tendriamos que recordar los argumenros que sus-
tentamos en nuestro andlisis de la contratacién por teléfono y facsi-
mil. Por tal razén, no vamos a expresar nada mds sobre el particular.

Debemos recordar también que se sefala en contra de la teoria de
la cognicién el argumento de que propicia el fraude, ya que permite
que el oferente, si ha cambiado de opinién (es decir, si ya no desea la
celebracién del contrato), decida no conocer el contenido del mensa-
je recibido o, conociéndolo, opte por negar su recepcién y contenido.
Por tales razones, se estaria colocando al aceptante en una posicién
desventajosa.

Con respecto a esta critica, podemos sefialar que la misma no re-
sulta ajena a la contratacién por beeper o sistema busca-personas; sin
embargo, los riesgos de que se presente una situacién de esta natura-
leza no son mayores que los analizados con motivo de nuestro estu-
dio de la contratacién por teléfono y facsimil. De esta manera, nos
remitimos a esos puntos en lo que respecta a nuestros argumentos en
pro de los beneficios de esta teorfa.

Finalmente, debemos recordar que también se sostiene, en contra
de la teorfa de la cognicién, que esta resulta ilégica y basada en prin-
cipios falsos; ya que quien ofrece a otro la celebracién de un contraro
acepta por anticipado que, si el destinatario estd de acuerdo con él, el
mismo se celebrard, sin importar ningiin acto adicional.

En cuanto a esta critica, hacemos de entera aplicacién los argu-
mentos que sostuvimos con ocasién de nuestro andlisis de la contra-
tacién por teléfono y por facsimil.

2. PLAZO PARA ACEPTAR

Iniciando nuestro estudio de la oportunidad para aceprar, en los con-
tratos celebrados por beeper, debemos tener en consideracién algunos
aspectos.
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(i) Estamos ante una modalidad conrractual en la cual las partes no
se encuentran en comunicacién directa.

(ii) La propuesta venida del oferente es dejada en una central, desde
donde es enviada al apararto receptor del destinatario.

(iii) La oferta puede o no incluir un plazo para responder; pero dada
la naruraleza de estos contratos, siempre mediard un término ra-
zonable para que la aceptacién sea conocida por el oferente.

(iv) Dado que la oferta es hecha a través de un beeper, la acepracion
—a fin de facilitar el trafico— deberd realizarse mediante el mis-
mo medio de comunicacién urilizado por el oferente o mediante
un medio mds ripido, dependiendo de si este cuenta o no con el
servicio del sistema busca-personas.

Para efectos de nuestro anilisis, supondremos que tanto oferente
como aceptante solo se puedan comunicar via beeper (vale decir, que
ambos cuenten con dicho servicio).

Asi, puede suceder que el oferente, al dejar el mensaje en la cen-
tral, no indique un plazo dentro del cual deber4 el destinatario de la
oferta dar conocimiento de su respuesta.

En tal caso, este podrd responder en cualquier momento; no esta-
rfa obligado a hacerlo inmediatamente despues de haber recibido el
mensaje en su aparato recepror.

Si el oferente, por el contrario, al dejar el mensaje en la central pre-
cisa que la oferta debe ser aceptada de inmediato, el destinatario de la
misma deberd condescender a tal pretensién tan pronto como reciba el
mensaje y reflexione sobre el mismo. Entonces, llamard a la central y
dejard su mensaje, el cual serd enviado al aparato receptor del oferente.

El tiempo que demore una declaracién en ser conocida por la otra
parte dependeri de la eficacia de la empresa que presta el servicio.
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Con respecto a aquel supuesto, contemplado en la estructura del
presente anilisis, en el cual una acepracion rardia ocasiona la caduci-
dad de la oferta y por tanto constituye un obstdculo para la celebra-
cién del contrato, debemos preguntarnos: ;hasta qué punto se puede
considerar una aceptacion tardia en un contrato celebrado por beeper?

Nuestra pregunta alude a que, en ciertos casos, y dependiendo de
la eficacia de la empresa que presta el servicio (si utiliza el satélite o
las microondas para enviar los mensajes), una aceptaciéon puede ser
enviada oportunamente —faltando, por ¢jemplo, media hora para
que se venza el plazo— pero la empresa recién envia el mensaje pasa-
da esa media hora, llegando a conocimiento del oferente —obvia-
mente— en forma tardfa.

A simple vista, esta situacién llevaria a colocar al aceptante en una
posicidn desvenmjosa. Pero no es asi; ya que tanto oferente como
aceprante, usuarios del servicio busca-personas, conocen antelada-
mente las circunstancias, ventajas e inconvenientes que pudiesen pre-
sentarse. En consecuencia, el destinatario de la oferta debe considerar
—oportuna y diligentemente— las medidas del caso para asegurar
que su respuesta llegue al aparato recepror del oferente dentro del
plazo senalado.

Mantenemos nuestros comentarios vertidos al estudiar los contra-
tos concertados por teléfono. Allf mencionamos que el aceptante
puede hacer llegar al oferente una manifestacién fuera del plazo esta-
blecido que no contenga en si una respuesta a su oferta, sino una
nueva oferta en iguales términos que la primera. El objetivo seria,
pues, la celebracién de un nuevo contrato idéntico al propuesto.

En cuanto al supuesto en el cual un mensaje enviado por el
aceptante dentro del plazo que le senalara el oferente sea conocido
por el oferente de modo tardio, podemos precisar que si aplicdsemos
el articulo 1374 del Cédigo Civil Peruano a la hipétesis planteada,
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tendrfamos que la aceptacién se considerard conocida en el momento
que llega al aparato receptor del oferente; a no ser que este pruebe
haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla
(que su aparato receptor se haya averiado o no se encuentre cerca al
mismo).

En estas circunstancias no se celebraria el contrato, toda vez que
este se perfeccionarfa en el momento que el oferente lea el contenido
del mensaje que aparece en su aparato receptor.

En ese mismo sentido, van nuestras apreciaciones relativas a la hi-
pétesis en la cual ranto la aceptacién como el conocimiento de esta
por parte del oferente son tardios.

3. INICIO DE EJECUCION SIN RESPUESTA PREVIA

Si tomamos el supuesto que indicdramos inicialmente, en el cual tan-
to oferente como aceptante solo se puedan comunicar via beeper, no
podriamos concebir un estado de ejecucién de la prestacion sin res-
puesta previa.

Mantenemos asi la linea de los comentarios efectuados dentro de
esta parte del trabajo.

Sin embargo, cabria hacer una salvedad, en el sentido que depen-
derd del tipo de contrato que se celebre a través del beeper y de la pres-
tacién que le corresponda al aceptante para que se pueda presentar la
figura del comportamiento concluyente en estos casos. Tal podria ser el
caso de un contrato de prestacién de servicios entre ausentes.

4. EL SILENCIO CIRCUNSTANCIADO

Aplicando el precepto contemplado por ¢l articulo 1V del 7itulo Pre-
liminar del Cédigo Civil Peruano y reproduciendo los comentarios
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de Manuel de la Puente,” no podria concederse valor al silencio cir-
cunstanciado en situaciones distintas a las contempladas en el articu-
lo 1381 del mismo cuerpo legal, aun cuando pudiera efectuarse una
interpretacién extensiva de dicha norma.

En ese caso, en un contrato celebrado entre partes que solo pue-
den comunicarse por beeper, el contrato queda concluido solo a través
de dicho medio. De esta manera, no se hacen presente ninguna de
las determinadas circunstancias a las cuales hace mencién el articulo
1381 del Codigo Civil Peruano, frustrando asi la presencia de un si-
lencio cualificado o circunstanciado.

5. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE
DEL OFERENTE

Dependiendo de si las obligaciones originadas por el contrato son
intuitu personae, que las prestaciones sean infungibles y la decisién
del destinarario sea mantener la relacién contractual, la oferta dejada
en una central y luego enviada al aparato recepror del destinatario se
mantendrd vigente aun cuando el oferente fallezca o devenga en inca-
paz. De esa manera el contrato se celebrard obligando a los herederos
o representantes legales del oferente frente al aceprante.

Es esa la linea trazada por el articulo 1383, cuyos efectos —como
se aprecia— también son de aplicacién a estos contratos.

6. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE
DEL DESTINATARIO DE LA OFERTA

Es destinatario de la oferta —en los contratos celebrados por beeper—
quien tan solo recibe la propuesta del oferente a través de su aparato

51 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., p. 346.
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receptor. En ese sentido, la muerte o incapacidad sobrevenida de este
frustra la formacién de una voluntad comun, produciendo antes la
caducidad o ineficacia de la oferta.

7. EXCEPCION A LA OBLIGATORIEDAD DE LA OFERTA

Una oferta no obligatoria —en los contratos estudiados en esta parte
de nuestro trabajo— es aquella en la cual el oferente, al dejar su
mensaje en la central para ser enviado al aparato receptor del destina-
tario, le indicase que podrd revocar su oferta en cualquier momento,
mientras no reciba respuesta.

También podria ocurrir que el oferente, luego de enviado el men-
saje con la oferta, haga una inmediata comunicacién, que llegue si-
multdneamente o antes que la oferta, diciendo que podrd retirarla an-
tes de ser aceprada.

8. SUPUESTOS DE CADUCIDAD DE LA OFERTA

Como se sabe, la contratacién por berper no se produce entre perso-
nas que se encuentran en comunicacién directa.

Por esa razén, no resulta aplicable a este modo de contrartar lo dis-
puesto en el inciso 1 del articulo 1385 del Cédigo Civil. Dicha nor-
ma establece que la oferta caduca si se hizo sin conceder plazo deter-
minado o determinable a una persona con la que el oferente estd en
comunicacién inmediata y no fue seguidamente aceptada.

Si resulta pertinente, en cambio, lo dispuesto por el inciso 2 del
referido numeral, el cual establece que se produce la caducidad de la
oferta si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a
una persona con la que el oferente no estd en comunicacién inmedia-
ta y hubiese transcurrido el tiempo suficiente para llegar la respuesta
a conocimiento del oferente, por el mismo medio de comunicacién
utilizado por este.
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De acuerdo con el medio de comunicacién que nos encontramos
estudiando, podria considerarse caduca la oferta si, luego de llegar al
aparato receptor del destinatario, este no contestase dentro de un pla-
zo razonable. Dicho plazo deberfa comprender tanto una pertinente
reflexién sobre la propuesta, como el contestar empleando el mismo
medio de comunicacién (lo que equivale a decir que se deje la acep-
tacién en una central de sistema busca personas para que sea retrans-
mitida al oferente), o que sea transmitida por un medio mds rdpido y
eficaz, el mismo que permita que dicha respuesta llegue a destino
dentro del plazo previsto por la ley.

Finalmente, como se recuerda, el Cédigo Civil Peruano establece
en el inciso 3 del articulo 1385 el supuesto de caducidad de la oferta
si antes de ser recibida, o simultdneamente con ella, llega a conoci-
miento del destinatario la retractacion del oferente.

En la eventualidad de encontrarnos frente a una empresa que
brinde el servicio de busca-personas de manera inmediata (vale decir,
que transmita los mensajes acto seguido de haberlos recibido y que
esos mensajes lleguen a destino instantdneamente), y considerando
también que la persona que los recibe se encuentre en apritud legal
de conocerlos en el acto, seria muy dificil para el oferente retractarse
de la oferta formulada; ya que para tal efecto deberia emplear un me-
dio mids rdpido que el utilizado (en este caso, el begper).

Podrfamos imaginar que dicho oferente empleara, para retractarse
de su oferta, la comunicacién telefénica directa; sin embargo, ello ca-
recerfa de sentido en la mayoria de los casos, ya que lo mds probable
sea que se haya recurrido a la comunicacién por beeper, precisamente,
debido a la dificultad de ubicar al destinatario de la oferta en una li-
nea telefénica directa.

Pero, siempre dentro del terreno de las llip()tesis, podriamos sefialar
que en la eventualidad —como de hecho ocurre con algunas empre-
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sas— de que el servicio de beeper no transmita de manera inmediata
los mensajes recibidos, el oferente gozaria de un tiempo adicional para
poder retractarse de la oferta, empleando un medio de comunicacién
mds rdpido (siempre y cuando tenga alguno a su disposicion).

9. SUPUESTOS DE INEXISTENCIA DE LA ACEPTACION

Como sabemos, en virtud de lo prescrito por el articulo 1386 del
Cédigo Civil, se considera inexistente la aceptacidn si antes de ella, o
junto con ella, llega a conocimiento del oferente la retractacién del
aceprante.

Debemos hacer de aplicacién a este punto, mutatis mutandis, los
comentarios que hiciésemos con ocasién del andlisis del inciso 3 del
articulo 1385.
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CariTuro IV

CONTRATOS CELEBRADOS CON LA INTERMEDIACION DE
COMPUTADORES PROGRAMADOS ALGORITMICAMENTE PARA
REALIZAR LA CONTRATACION

Como hemos senalado en la segunda parte del presente trabajo, los
contratos celebrados con la intermediacién de computadores progra-
mados algoritmicamente se verifican, generalmente, a través de las
midquinas de expendio o de servicio automdtico. Entre ellas, podemos
mencionar las de venta de gaseosas, golosinas, bebidas calientes, ciga-
rros, periédicos y revistas, tarjetas telefénicas, etc.; asi como también
los teléfonos publicos, aparatos tragamonedas, etc.

Tales contratos podrfan ubicarse dentro de los que la doctrina de-
nomina contratos de hecho o conductas sociales tipicas. Evidentemente,
el hacer uso de tales mdquinas para la obtencién de dichos bienes o
servicios no constituye un caso de ausencia de voluntad, sino de una
declaracién sui generis de voluntad, ya que se configura como una vo-
luntad presunta de las personas, la cual solo se manifiesta mediante el
hecho de utilizar tales mdquinas de servicio masivo.

Asi, Haupt,”® al referirse a las relaciones contractuales de hecho
como «aquellas que establecen una relacién juridica igual a la creada

2 Citado por DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. £/ contrato en general. Primera
parte, tomo III, p. 169.
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por un contrato pero que no emanan de una voluntad de contratar
sino de unos hechos a los que socialmente se les atribuyen esas conse-
cuencias», manifiesta que tales relaciones pueden provenir de tres si-
tuaciones distintas: del mero hecho de entrar en contacto las personas
con el fin de entablar entre ellas negociaciones; de contratos de he-
cho ineficaces, como la sociedad de hecho o el contrato de trabajo de
hecho; y de prestaciones del tréfico de masas, en donde las obligacio-
nes surgen del hecho de realizar un determinado comportamiento sin
previa declaracién de voluntad.

En ese orden de ideas, el articulo 141 del Cédigo Civil Peruano
dispone que la manifestacion de voluntad puede ser expresa o tdcita:
es expresa cuando se formula oralmente, por escrito o por cualquier
otro medio directo; es tdcita cuando la voluntad se infiere indubita-
blemente de una actitud o de circunstancias de comportamiento que
revelan su existencia.

Es, pues, el comportamiento una manera ticita de declarar la vo-
luntad. Ello determina, por ejemplo, que el comportamiento de una
empresa, al poner a disposicién del piblico sus mdquinas de expen-
dio y servicio automdtico, constituya, segtin el sistema peruano, una
declaracién de voluntad destinada a formular una oferta al piblico, a
la que corresponde el comportamiento de las personas usuarias de
disponer y/o utilizar dichas mdquinas.

De ello se infiere que en los contratos concertados con la interme-
diacién de computadores programados algoritmicamente existen dos
figuras juridicas: una oferta al piblico, representada por el hecho de
que ciertas personas (empresas) pongan a disposicién este (una gene-
ralidad de terceros) las mdquinas de expendio o servicio automidtico
que ofrecen una serie de bienes y servicios; y un contrato de hecho (o
conducra social tipica), reconocido a través del comportamiento puro
y simple de los terceros usuarios. Con respecto a esta tltima figura,
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.33 ., " T .
Betti™ establece que dicho comportamiento del publico no constitu-
ye el indicio de una voluntad que es susceptible de ser comprobada
por otros medios, sino una expresién objetiva de esa voluntad.

Sin lugar a dudas, los aparatos automdticos 0 mdquinas de expen-
dio y servicio estdn considerados como uno de los medios mds em-
pleados en la formulacién de ofertas al publico. Estos deben propor-
cionar la informacién de manera completa; es decir, manifestar (ex-
presa o tdcitamente) la intencién de contratar, y asegurarse de que ta-
les mdquinas sean aptas para ser conocidas por el puablico al cual es-
tén dirigidas y que contengan la identificacién del oferente.

1. TEORIAS QUE RIGEN LA FORMACION DEL CONSENTIMIENTO

A continuacién estudiaremos las multiples situaciones que se presen-
tan en los contraros celebrados con intermediacién de computadores
programados algoritmicamente.

Para tal fin, abordaremos el tema analizindolo en relacién con
cada una de las reorfas que fundamentan la formacién del consenti-
miento.

La primera pregunta que tenemos que formular es si, en este caso,
nos encontramos ante un contrato celebrado en comunicacién directa.

De acuerdo con el concepto que hemos asumido en pdginas ante-
riores, acerca del significado de comunicacién directa, tendriamos
que concluir que no nos encontramos ante ese supuesto, ya que el
usuario de la mdquina no puede esperar de la misma mds respuestas
que aquellas para las cuales ha sido programada. Adicionalmente,

3 Citado por DE LA PUENTE, Manuel. Estudios sobre el contrato privado. Tomo |, p-
342.
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cuando el usuario manifieste su voluntad respecto de la mdquina, en
el sentido de utilizar los bienes o servicios que ella brinda, solo debe-
rd producirse una reaccién de la computadora aceptando o rechazan-
do la oferta formulada por el eventual usuario (ya que, como hemos
dicho oportunamente, se trata de una oferta al piblico en la cual el
usuario se convierte en oferente y la empresa propietaria de la mdqui-
na en destinatario de la oferta o eventual aceptante).

Es l6gico suponer que en la contratacién con mdquinas de este
tipo, nos encontramos frente a una invitacién a ofrecer y no ante una
oferta propiamente dicha, ya que dentro del régimen legal peruano la
oferta obliga al oferente durante el plazo de duracién de la misma.
Asi, dado que se trata de productos o servicios contenidos en ndmero
limitado dentro de estas mdquinas (es decir que hay un stock deter-
minado), serfa ilégico pensar que la empresa propietaria de las mad-
quinas estuviera obligada a contratar con todas las personas que de-
seen obtener dichos bienes o servicios, por la sencilla razén de que,
llegado el momento en que se acabe el stock, no podrian satisfacer el
volumen de todas las operaciones que deseen celebrar los eventuales
usuarios.

De esta manera, el andlisis del funcionamiento de las cuatro teo-
rfas relativas a la formacién del consentimiento deberia darse en fun-
cién de estas consideraciones; vale decir, invirtiendo el esquema que
hemos venido manejando hasta estos momentos.

En razén de esta circunstancia, debemos sefialar que, al analizar las
mencionadas teorfas, no lo haremos respecto de la aceptacién (la cual
es dada por la empresa contratante a través de la mdquina automdtica
o computarizada), sino de acuerdo con la declaracién del usuario u
oferente, ya que el supuesto contrario serfa de escaso interés.
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1.1. Teoria de la declaracion

Se podria criticar a esta teoria que, si se aplicase, el usuario, a pesar
de haber declarado aceptar, podria arrepentirse y expedir una declara-
cién distinta a la original.

Como la teorfa de la declaracién solo pasa por el hecho de que el
usuario declare aceptar la invitacion a ofrecer (vale decir, que se deci-
de a ofrecer), esta decisién, que pasaria por declarar en tal sentido,
serfa el paso previo a remitir dicha declaracién a la mdquina. En esa
situacién o etapa, naturalmente, el usuario estarfa en capacidad de re-
tractarse y expedir una declaracién distinta, o simplemente no expe-
dir declaracién alguna.

Si se tomase la teoria de la declaracién como vilida para la forma-
cién del consentimiento, la empresa propietaria de la mdquina habria
recibido una oferta sin siquiera tener el menor conocimiento de tal
situacién, dado que la mdquina no habria recibido senal alguna al
respecto.

Resulta evidente también, en lo referente a la teoria de la declara-
cién, que el usuario conservaria en su poder la posibilidad de variar,
anular o hacer inexistente su declaracién por la cual ofrecia a la em-
presa (a través de la mdquina) celebrar el contrato.

Esta situacién harfa que se verifique aquella critica que hace la
doctrina, en el sentido que el usuario conservarfa en su poder la fa-
cultad de revocar su oferta, ya que la misma ni siquiera habria sido
expedida hacia el eventual destinatario.

1.2. Teoria de la expedicién

En lo que respecta a esta teorfa, debemos senalar que el usuario expi-
de su declaracién de voluntad cuando presiona los botones de la mi-
quina computarizada con la intencién de ofrecer a la empresa propie-
taria la celebracién de un contrato.
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Como se recuerda, una de las observaciones que comiinmente se
hace a la teoria de la expedicién es que facilita el arrepentimiento y la
revocacién (en este caso, de la oferta).

Sin embargo, consideramos que esta observacién no serfa aplica-
ble a la contraracién celebrada a través de mdquinas de expendio au-
tomdtico; dado que el usuario, una vez que presiona los botones co-
rrespondientes con el propdsito de enviar alguna orden a la mdquina,
practicamente ya no podria dar una contraorden.

Lo mds probable sea que simple y llanamente dicha orden llegase
casi instantdneamente a la mdquina y —por lo tanto— en ese mismo
instante se habria celebrado el contrarto.

Otra observacién que se formula a la teorfa de la expedicién sostie-
ne que si bien el oferente demuestra su voluntad de concertar el con-
trato, tal demostracién no tendria valor alguno, por cuanto dicho ofe-
rente podria retirar la oferta —incluso— luego de haberla expedido.

No obstante lo anotado por la doctrina, en lo que respecta a la
contratacion por intermedio de mdquinas, una situaciéon de esta na-
turaleza resultaria pricticamente impensable, en la medida que no se
concibe la posibilidad —en la inmensa mayoria de estos aparatos—
de que el usuario —negando haber presionado los botones pertinen-
tes— se retracte de su oferta y la retire. Simplemente, ello no seria
posible. Ademds, en rtal caso, el usuario ya habria depositado su dine-
ro en la mdquina, motivo por el cual su arrepentimiento no tendria
ningiin efecto (puesto que la mdquina de todas maneras va a brindar
el servicio requerido, en caso de estar capacitada para hacerlo).

En pocas palabras, queremos decir que en relacién con estas ma-
quinas no cabe arrepentimiento alguno.

Sin embargo, existe un supuesto de excepcién: los teléfonos pibli-
cos. En estos aparatos si cabe arrepentimiento, dada su naturaleza de
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servicio medido, siempre y cuando no se haya comenzado a utilizar
dicho servicio. Una vez comenzada su utilizacién, ya no cabe arre-
pentimiento sobre la celebracién del contrato, pues este ya se habria
celebrado. Lo que podria ocurrir serfa que la mdquina devuelva —de
ser el caso— la cantidad de dinero que no hubiera sido utilizada por
el cliente, o (en caso de funcionar con tarjeta) que descuente los se-
gundos o minutos que se hubiesen utilizado.

Por lo menos, hoy en nuestro pafs, estas son las (inicas mdquinas
de expendio de bienes o servicios de uso piblico que proceden de
este modo.

Por otra parte, debemos recordar que también se ha manifestado
que la reorfa de la expedicién facilita el fraude no solo porque el ofe-
rente puede retirar su oferta y conservar la constancia de haberla ex-
pedido, sino también porque serfa muy ficil acreditar el envio de una
comunicacién mas no de su contenido. De esta manera, la pérdida
de la comunicacién podria permitir al oferente faltar a la verdad en
cuanto al verdadero tenor de la misma.

Estimamos que esta critica que se formula a la teorfa bajo anilisis
no resulta aplicable a la contratacién por medio de mdquinas de ex-
pendio automdtico, en la medida que aqui el usuario se encuentra en
una situacién en la cual no puede engaiiar —en lo absoluto— a nadie.
En este caso, la mdquina habrd recibido indicaciones (oferta), y la mis-
ma procederd en funcién —precisamente— de esas indicaciones.

Asf las cosas, resulta obvio que el usuario no tiene la menor posi-
bilidad de mentir o tergiversar el verdadero tenor de la comunicacién
expedida a la mdquina.

Finalmente, se critica la teorfa de la expedicién que la oferta que-
darfa ignorada por el destinatario hasta el momento en que este reci-
ba la comunicacién y se entere de su sentido.
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Pensamos que esta observacién tiene escasa validez en la contrata-
cién por medio de mdquinas de expendio automitico, dado que solo
serfa aplicable si el destinatario de la oferta, por alguna causa, se en-
contrara imposibilitado de comprender el sentido de la oferta formu-
lada por el oferente. En tal caso, de acuerdo con la teorfa de la expe-
dicién, se habria formulado una oferta vélida sin que el destinatario
de la misma la conozca.

Pero también podria suceder que el destinatario no reciba la ofer-
ta, debido a algiin desperfecto en la mdquina automdtica. De confor-
midad con la teorfa de la expedicidn, se habria formulado una oferta
contractual vdlida a pesar de que dicha oferta no hubiese sido recibida
por la mdquina a la cual estaba destinada (destinartario de la oferta).

Sin embargo, debemos sefialar que una situacién de esta naturale-
za no dejarfa de ser excepcional, en la medida que, si tenemos en
cuenta las caracteristicas y los avances tecnolégicos de las mdquinas
modernas de expendio automdtico de bienes o servicios, en la casi
generalidad de los casos el momento de la formulacién de la oferta
coincidird con el de su recepcién por parte del destinatario de la
misma (la empresa que en este caso actda a través de la mencionada
mdquina).

1.3. Teoria de la recepcion

Recordaremos que, de acuerdo con la teorfa de la recepcién, la oferta
se considera efectuada cuando llega al domicilio del destinatario de la
misma, aunque este se encuentre en la imposibilidad de conocer el
contenido de la comunicacién.

En el caso de la contratacién a través de miquinas automadticas de
expendio de bienes o servicios, se considerard recibida la oferta en el
momento que esta llegue a la mdquina.

;Y cudndo llega a la miquina?
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Pues sencillamente en el momento que el usuario presiona los bo-
tones de la misma, encontrindose esta midquina prendida y funcio-
nando adecuadamente.

Como puede verse, en el caso de las mdquinas de expendio auto-
mdtico de bienes y servicios, el momento de la recepcién coincidird
—por lo general— con el momento de la expedicién, punto que ya
fue abordado por nosotros en su oportunidad.

1.4. Teoria de la cognicidn

Esta teorfa sostiene —como se sabe— que para la formacién del con-
sentimiento es imprescindible que las partes conozcan que sus volun-
tades concuerdan. Queda, pues, celebrado el contrato en el instante
que el oferente conoce que el aceprante se ha manifestado en sentido
afirmativo a su propuesta.

Si se exige que el oferente conozca la acepracién del destinatario
para la formacién del contrato, con la misma razén —dice la doctri-
na— deberia exigirse que el destinatario conozca también que el ofe-
rente tuvo conocimiento de su aceptacién, lo cual llevarfa a constituir
un circulo vicioso (en donde no se aprecia claramente quién es el 1l-
timo en tener que estar informado de la manifestacion emitida por el
otro).

Aplicando esta observacién al tipo contractual bajo estudio, pode-
mos precisar que resulta dificil que dicho circulo vicioso se configure;
toda vez que la oferta emitida por el usuario al poner en ejercicio la
mdquina recibe, por parte de esta, una respuesta (acepracién) de ma-
nera automatica.

Con respecto a la observacion hecha por la doctrina de que la teo-
ria de la cognicion favorece el fraude (pues el oferente, obligado irre-
vocablemente a su declaracién, puede variar su opinién y no intere-
sarle ya la formacién del contrato que le ha propuesto al destinatario,
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demorando intencionalmente tomar conocimiento de la acepracion o
simplemente negarse a saberlo), podemos senalar que tal situacién no
puede presentarse en la contratacién con mdquinas de expendio o
servicio automdtico. En este caso, una vez emitida la oferta del usua-
rio —al insertar sus fichas o monedas en las mdquinas— no hay po-
sibilidad de cambio ni demora considerable en tomar conocimiento
de la acepracién, ya que este automdticamente obriene el servicio o
bien que desea.

Sin embargo, cabe acotar que tratdndose de teléfonos piblicos si
resulta posible que el usuario —oferente— cambie de opinién y ya
no desee el servicio. En tal caso, podria retractarse presionando el bo-
tén pertinente para recuperar sus fichas, monedas o tarjeta.

Pero cabria formular una pregunta: ;hasta qué punto se puede ha-
blar de una posicién desventajosa del eventual destinatario, si precisa-
mente tales mdquinas —los teléfonos puiblicos— estin programadas
algoritmicamente para emitir esa respuesta (que forma parte del servi-
cio que prestan)?

Se ha dicho, ademds, que la teoria de la cognicidn es ilégica y ba-
sada en principios no verdaderos, pues se dice que quien ofrece a
otro celebrar un contrato acepta anticipadamente que, si el destinara-
rio estd de acuerdo con él, se formard dicho conrtraro. Asi, la doctrina
afirma que el contrato no se celebra con el encuentro material de los
signos que manifiestan el consentimiento, pues ello importarfa volver
a los formalismos romanos.

Sin intencién de desvalorizar esta opinién de la doctrina, conside-
ramos que la teorfa de la cognicién, aplicada a los contratos con in-
tervencién de computadores programados algoritmicamente, no re-
sulta carente de légica, sino, por el contrario, es la que mejor se
adecua a la formacién de actos concertados por medio de estos com-
putadores. Esto se debe a que el requisito exigido por dicha teorfa (el
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conocimiento de la aceptacién por parte del oferente) para la forma-
cion del contrato se efectia sin demora y sin ¢l riesgo de no conocer-
se oportunamente la aceptacion del eventual destinatario.

2. PLAZO PARA ACEPTAR

El esquema seguido hasta ahora, respecto al plazo para aceprar, varfa
al analizar los contratos celebrados a través de mdquinas de expendio
o de servicio automdtico, ya que aqui no podemos referirnos a con-
tratos celebrados entre personas —propiamente dichas— que se en-
cuentran en comunicacion directa. Ademds, no estamos ante conduc-
tas sociales tipicas que emanan de una invitacién a ofrecer, conside-
rindose —como se sabe— oferentes a quienes acceden a la invitacién
y destinatarios a los empresarios proponentes.

Aplicando tal pauta al contrato que nos artafe, serfan oferentes los
terceros usuarios que se apersonasen frente a las mdquinas para obte-
ner de ellas el bien o servicio; en tanto que las empresas propictarias
de las mdquinas se constituirfan como aceprantes.

En ese orden de ideas, la respuesta de las mdquinas al requeri-
miento de los oferentes —despachando el bien o servicio solicitado—
no constituye una ausencia de voluntad, sino, por el contrario, una
declaracién de voluntad sui generis (pues precisamente fueron progra-
madas para expedir tales respuestas).

Nos encontramos, pues, ante una aceptacion tdcita excepcional; ya
que, atendiendo a la naturaleza de la operacién, la prestacién a cargo
del aceptante —a través de las mdquinas programadas algoritmica-
mente— se ejecuta sin respuesta comun previa (vale decir, sin dila-
cién). Asi, el contrato queda celebrado en el mismo instante que la
mdquina expide el bien o pone el servicio a disposicién del usuario.

Cabe aqui preguntarse si este es un caso de comportamiento con-
cluyente o de silencio circunstanciado.

171



MaRIO CASTILLO FREYRE — PIERRE MARTIN HORNA

El articulo 1381 del Cédigo Civil Peruano recoge la figura del si-
lencio circunstanciado o cualificado, segin el cual —como precisa
Manuel de la Puente y Lavalle™ —, en ciertas circunstancias idéneas
de hecho, que son perceptibles por el destinatario, el silencio de este
debe reputarse como acepracién.

A fin de responder nuestra pregunta, cabria hacer la distincién en-
tre el silencio circunstanciado y el comportamiento concluyente. Este
dltimo no es una omisidn, sino una actuacién constituida por la eje-
cucién de la prestacion: el destinatario de la oferta actda positiva-
mente de determinada manera, aunque ella no sea una declaracién
normal de aceptacién, pero su comportamiento es entendido legal-
mente como una aceptacién. En el silencio circunstanciado, en cam-
bio, el destinatario de la oferta no actia, permanece silencioso; sin
embargo, esta falta de comportamiento tiene un significado juridico
positivo que equivale al asentimiento.

Nétese, pues, que en el silencio circunstanciado se aprecia una fal-
ta de comportamiento, detalle que si estd presente en las mdquinas
de expendio o de servicio automdtico que entran en accidn ante la so-
licitud del oferente. En ese sentido, la contratacién concertada a tra-
vés de computadores programados algoritmicamente es un caso de
comportamiento concluyente, ya que los preceptos requeridos por el
articulo 1380 del Cédigo Civil Peruano calzan, en su mayoria, en
esta modalidad contractual. Nos explicamos: (a) estamos ante un
contrato donde el inicio de la ejecucién da lugar a su celebracién; (b)
ello resulta de la naturaleza de la operacion o porque asi lo reconocen
los usos; (c) no existe una declaracién normal de aceptacion, pero la
accion de la mdquina es entendida legalmente como una aceptacién.

* DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. £/ contrato en general. Primera parte, tomo
11, p. 344.
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Con respecto al aviso sobre el inicio de la ejecucién que el acep-
tante debe dar prontamente al oferente, quedando obligado —en su
defecto— a la indemnizacién de dafios y perjuicios (carga impuesta
por la tltima parte del citado articulo 1380 del Cédigo Civil Perua-
no), consideramos que no influye en la celebracién del contraro. Di-
cha celebracién se produce plenamente con el inicio de ejecucién de
la prestacién para la cual estd programada la mdquina, y el aviso solo
da lugar a la posibilidad de reclamar el resarcimiento de los dafios y
perjuicios sufridos.

Ademds, debemos considerar que, segin precisa la doctrina, el su-
puesto contemplado por el articulo 1380 del Cédigo Civil Peruano
no solo cobra vigencia cuando estamos ante contratos que se celebran
con falta de comunicacién inmediata, sino que ademis se deben pre-
sentar los demds preceptos antes sefialados y aplicados al contrato
que nos ocupa en esta parte de nuestro estudio.

A partir de lo expuesto podemos denotar que, en los contraros ce-
lebrados con la intermediacién de computadoras programadas
algoritmicamente, no cabe tal aviso de inicio de ejecucién. En primer
lugar, porque estamos ante un contrato en el cual las partes tienen
una comunicacién instantdnea; y en segundo lugar, porque dichas
partes estdn representadas por una persona y por una mdquina pro-
gramada algoritmicamente para la conrraracién. De esta manera, re-
sulta ilégico el aviso de un no-humano, el mismo que, dada a la si-
tuacién, pone en conocimiento del oferente su respuesta de modo
instantdneo.

Podemos concluir entonces que, en los contratos concertados con
la intermediacién de computadores programados algoritmicamente
para tal fin, el lapso que media entre la declaracién del oferente y la
del aceprante es solo cuestién de segundos (lo que le tome a la md-
quina expedir el bien o servicio requerido).
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3. INICIO DE EJECUCION SIN RESPUESTA PREVIA

En los contratos celebrados a través de mdquinas de expendio o de
servicio automdtico, se presenta con total claridad la figura del com-
portamiento excluyente, segin lo explicamos al analizar el plazo para
aceptar en este tipo de contrato.

De ese modo, mantenemos la linea de nuestras apreciaciones ver-
tidas al respecto, en el sentido que la accién de las mdquinas de ex-
pendio o de servicio automdtico —esto es, expedir el bien requerido
por el oferente o poner a disposicién de este el servicio— constituye,
aunque de manera anémala, una declaracién de aceptacién (segin el

sentido del articulo 1380 del Cédigo Civil Peruano).
4. EL SILENCIO CIRCUNSTANCIADO

Las caracteristicas que rodean a los contratos concertados a través de
las mdquinas de expendio automdtico de bienes o servicios nos lleva
—apresuradamente— a clasificarlos como operaciones donde se con-
figura un silencio circunstanciado.

Sin embargo, haciendo un anilisis diferenciador entre la figura del
comportamiento concluyente y la del silencio circunstanciado (ral
como lo hicimos al tratar el punto relativo al plazo para aceprar), se
modifica nuestra visién.

Sobre ese particular Sacco™ nos dice: «Las dos figuras eran en un
tiempo mezcladas dentro de la mds amplia categoria de la declaracién
técita de voluntad. La distincién entre ellas fue delineada por los au-
tores de la segunda mitad del presente siglo (se refiere al Siglo XX), y

¥ Citado por DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. £/ contrato en general. Primera
parte, tomo II, p. 345.
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hoy constituye un resultado admitido por la mejor doctrina, que tie-
ne cuidado —sobre todo— de distinguir el silencio circunstanciado
de la llamada acruacién de voluntad o ejecucién del contrato sin pre-
via declaracién.»

Claro estd que los contratos celebrados a través de mdquinas de
expendio automdrico de bienes o servicios se concertan gracias a la
invitacién a ofrecer que se hace a través de dichas mdquinas, y siem-
pre hay una respuesta sin dilacién a la oferta. Sin embargo, el hecho
de expedir el bien deseado por el oferente o poner el servicio a su
disposicién constituye un evidente actuar o comportamiento; mien-
tras que en el silencio circunstanciado hay una ausencia de ral com-
portamiento, permaneciendo el aceptante silencioso e inmovil.

Nos remitimos, asi, a lo expresado cuando tratamos el plazo para
aceptar en este tipo de contratos.

5. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE
DEL OFERENTE

Llegado este punto, pareciera que los caracteres de los contratos cele-
brados a través de mdquinas de expendio automdtico de bienes o ser-
vicios no correspondiesen al esquema trazado por la doctrina y por
las normas sustantivas.

La propia situacién de muerte o incapacidad sobreviniente del
oferente, asi como sus efectos, resultan casi imposibles de presentarse
en estos casos.

Grafiquemos la situacién.

Cierta persona o usuario se acerca a una mdquina de expendio de
bebidas gaseosas con el deseo de obtener de ella una Coca Cola. In-
serta su ficha o moneda requerida por la mdquina y digita el cédigo
correspondiente a esta bebida. Mientras la mdquina expendedora pro-
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cesa la oferta —segtin fue programada—, el oferente sufre un ataque
cardiaco que le causa una muerte instantdnea.

En virtud de lo prescrito por el articulo 1383 del Cédigo Civil, y
en concordancia con los articulos 660 y 1218 del mismo cuerpo le-
gal, la bebida expedida por la mdquina ya no pertenece mds a la em-
presa aceptante. Ella corresponde a los herederos o representantes le-
gales —segun sea el caso— del oferente.

Se ha protegido la celebracién del contrato gracias a la autonomia
y a la obligatoriedad —en principio— de la oferta.

6. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE
DEL DESTINATARIO DE LA OFERTA

Ubiquemos al destinatario de la oferta en los contratos celebrados a
través de las mdquinas de expendio. En este caso, el destinartario es la
empresa o una persona individual propietaria de dichas mdquinas.

Recordemos, ademds, que las mdquinas fueron programadas con
anticipacién para que —al recibir una oferta— sean capaces de con-
cluir contratos, expidiendo el bien o poniendo el servicio a disposi-
cién del oferente.

En ese sentido, tiene escasa —o ninguna— relevancia el hecho de
muerte o incapacidad sobreviniente del destinartario de la oferta, pues
la voluntad de este se encuentra ya reflejada en el actuar de las md-
quinas que para ello han sido programadas.

La muerte o incapacidad del destinatario no produce la caducidad
de la oferta, pues el contrato queda concluido pese a tales hechos.

El supuesto previsto por el numeral 1387 del Cédigo Civil Perua-
no, asi como las posiciones hasta hoy vertidas por la doctrina en tor-
no a esta situacién, se contradicen con esta modalidad contractual,
fruto del avance de la tecnologfa.
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7. EXCEPCION A LA OBLIGATORIEDAD DE LA OFERTA

No existe posibilidad de tornar una oferta, que en principio es obliga-
toria e irrevocable, en pasible de revocarse en cualquier momento; ello,
teniendo en cuenta las caracteristicas que encierran los contraros cele-
brados a través de mdquinas de expendio o de servicio automdtico.

Resultaria imposible hacer llegar la revocacién de la oferta en
cualquier momento, antes o junto con la propuesta, ya que esta ulti-
ma es conocida por el oferente en cuestién de segundos y no es facti-
ble usar otro medio para hacer llegar dicha comunicacién.

8. SUPUESTOS DE CADUCIDAD DE LA OFERTA

En virtud de lo establecido por el inciso 1 del articulo 1385 del Cé-
digo Civil, la oferta caduca si se hizo sin conceder plazo determinado
o determinable a una persona con la que el oferente estd en comuni-
cacién inmediata y no fue seguidamente aceprada.

Como hemos senalado, consideramos que estos contratos no son
de comunicacién directa.

Por tal razén, el citado inciso 1 del referido numeral no les resul-
tarfa aplicable.

En cambio, si resulta de aplicacién lo dispuesto por el inciso 2 del
mencionado articulo 1385. Segtin esta norma, la oferta caduca si se
hizo sin conceder plazo determinado o determinable a una persona
con la que el oferente no estd en comunicacién inmediata y hubiese
transcurrido el tiempo suficiente para llegar la respuesta a conoci-
miento del oferente, por el mismo medio de comunicacién utilizado
por este.

Considerando que a través de las mdquinas las empresas propieta-
rias de las mismas no ofrecen nada, sino por el contrario realizan una
invitacién a ofrecer, tendremos entonces que el usuario es el oferente.
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Este, a su vez, ofrece presionando los botones respectivos de la md-
quina, a través de los cuales indica en qué consiste su oferta.

Dentro de tal orden de ideas, podria considerarse que caduca una
oferta formulada por el usuario si la mdquina no procesa, de manera
instantdnea, el pedido (y por consiguiente, no expide el bien o no
brinda el servicio solicitado).

Finalmente, y como se recuerda, el inciso 3 del articulo 1385 es-
tablece que la oferta caduca si antes de que se reciba, o simultinea-
mente con ella, llega a conocimiento del destinarario la retractacidn
del oferente.

Con relacién al inciso citado, podemos decir que el mismo no re-
sulta aplicable al caso de las mdquinas de expendio automdrico de
bienes o servicios, dado que, por lo general, en ellas no cabe retracra-
cién alguna (tal como fue analizado por nosotros al abordar el tema
de las teorias que rigen la formacién del consentimiento).

9. SUPUESTOS DE INEXISTENCIA DE LA ACEPTACION

El articulo 1386 del Cédigo Civil establece que se considera inexis-
tente la acepracién si antes de ella, o junto con ella, llega a conoci-
miento del oferente la retractacién del aceprante.

Estimamos que, dada la naturaleza de estas mdquinas, la norma
antes citada resulta imposible de aplicarse al tema en estudio. Dichas
mdquinas, por la forma en que estdn programadas, no son capaces de
arrepentirse.
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CariTtuLo V

CONTRATOS CELEBRADOS EN EL SUPUESTO QUE LOS
COMPUTADORES FUNCIONEN COMO DOS TERMINALES CONECTADOS
ENTRE S A TRAVES DE UNA LINEA DE PUNTO A PUNTO,

EN DONDE LA COMUNICACION ES RECIBIDA POR UN OPERADOR

Sus-CarituLo 1
QUE AMBAS PARTES SE COMUNIQUEN POR TELEFONO

1. TEORIAS QUE RIGEN LA FORMACION DEL CONSENTIMIENTO

Como ha sido mencionado oportunamente, en este tipo de comuni-
cacién caben dos posibilidades: que el usuario escriba un mensaje en
su compuradora (que aparecerd letra por letra en el otro terminal) o
que el usuario transmita un file ya listo.

Con relacién al andlisis de las teorias que rigen la formacién del
consentimiento, podrfamos preguntarnos si en este tipo de contrara-
cién las partes se encuentran o no en comunicacién directa.

Dada la naturaleza de este medio, las personas que accedan al
mismo se encontrardn —sin lugar a dudas— en comunicacién direc-
ta. Decimos esto, porque las computadoras de ambas se encontrardn
conectadas via modem (a través de la linea telefénica). Asi, lo que una
parte transmita podrd ser conocido de inmediato por la otra (en am-
bas direcciones). Esto implica que ambas partes podrdn transmitir
mensajes de manera sucesiva, los cuales aparecerdn en la pantalla de
la computadora.
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1.1. Teoria de la declaracion

Es evidente que resulta aplicable a la contratacién bajo estudio la cri-
tica que se suele formular a la teorfa de la declaracién. Esta consiste
en que el aceptante, a pesar de haber aceptado, podria arrepentirse.
Dicha observacién resulta aplicable pricticamente a todos los medios
de comunicacién que se utilizan para contratar, en la medida que la
declaracién —que consiste en un acto exteriorizable de manifestacién
de voluntad por parte del aceprante— no pasa por expedir dicha de-
claracién hacia la contraparte (pues en ese caso ya nos encontraria-
mos ante una teorfa distinta).

La declaracién es como un punto que se encuentra en la linea di-
visoria entre el fuero interno del sujeto y la exteriorizacién recepricia
de dicha declaracién; es un acto que todavia se encuentra dentro de
la esfera de control del agente (aceptante). En esa medida, podrd lue-
go declarar algo distinto y enviar dicha declaracién a su contraparte.

De ahi que, si tomdsemos a la teoria de la declaracién como vili-
da para la formacién del consentimiento, en el medio de comunica-
cién bajo estudio quien propone la oferta se encontraria vinculado
contractualmente a su contraparte sin siquiera conocer si esta ha
aceptado o no.

Como se ha expresado, al quedar dicha declaracién en los domi-
nios del aceptante, este podria variarla, anularla o hacerla inexistente,
quedando en sus manos la celebracién y manejo del acto.

Es obvio que la critica que se hace a la teoria de la declaracién, en
cuanto a que proporciona —en este medio de comunicacion— dere-
cho a arrepentirse y a revocar la acepracidn, es cierta.

1.2. Teoria de la expedicion

En lo concerniente a esta teoria, debemos sefialar que se considerara
expedida una aceptacién en el momento que el aceprante dé la orden
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a su compurtadora de enviar dicho mensaje a la computadora de des-
tino (la del oferente).

Como se recuerda, una de las criticas mds frecuentes que se hace a
la teoria de la expedicion sostiene que la misma facilita el arrepenti-
miento y promueve la revocacién de la acepracién; ya que el aceptan-
te estd en capacidad de utilizar un medio de comunicacién mds rdpi-
do que el empleado inicialmente.

El'l IO TCFCI'CI"[['C a Ia Conrra[acién por Compu[adoras CO"CC[adSS
entre si {en red o por modem) y accionadas por personas, resulra su-
mamente dificil que se presente una situacién de esta naturaleza: no
imaginamos la existencia de un medio de comunicacién que, luego

de expedir su respuesta, el aceptante pueda utilizar para dejarla sin
Efecto.

El medio de comunicacién que nos encontramos estudiando es el
mds rdpido; ya sean dos computadoras conectadas en red (sin teléfo-
no de por medio) o dos computadoras conectadas por modem a tra-
vés de la linea telefonica. En ambos casos, la comunicacién serd in-
mediata.

De esta forma, el aceptante no podria retractarse de su aceptacion,
va que su respuesta llegaria a destino antes de que pudiera cambiarla.

Otro argumento en contra de la teoria de la expedicién sostiene
que si bien el aceprante demuestra su voluntad de celebrar el contra-
to, tal demostracién no tendrd ningin valor, dado que este puede re-
tirar su aceptacién aun después de expedida.

Consideramos, por nuestra parte, que esta critica no tiene mayor
trascendencia en lo que respecta al medio de comunicacién que nos
encontramos analizando, ya que, como ha sido dicho, el aceptante no
podria retirar su respuesta después de haberla enviado.
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Igualmente se sefiala, en contra de esta teorfa, que la misma facili-
ta el fraude no solo porque el aceptante puede retirar su aceptacién y
conservar la constancia de haberla expedido, sino también porque re-
sultaria sumamente ficil acreditar el envio de una comunicacién, mas
no asi su contenido. De esta manea, la pérdida de la comunicacién
puede permitir al aceptante mentir con relacién a la misma, sefialan-
do que contenia un rechazo y no una aceptacion.

Esta objecién, nacida respecto de la contratacién epistolar, no tie-
ne mayor aplicacién dentro del medio de comunicacién bajo estudio.
En este caso, serfa casi imposible que se produzca el mencionado
fraude, ya que no es factible verificar el retiro de la comunicacién.
Esta, una vez expedida, seguird su curso normal, llegando a destino
de manera casi instantdnea. Asimismo, quien envia una comunica-
cién de computador a computador, al no poder rerirarla una vez ex-
pedida, se verd imposibilitrado de mentir con respecto a su contenido,
ya que la misma serd conocida de inmediato por el destinatario de la
aceptacién (oferente).

Finalizando las apreciaciones sobre esta teoria, la doctrina sostiene
que la manifestacién del aceptante no es conocida por el oferente
sino hasta el momento en que este recibe la comunicacién y se entera
de su contenido.

Tal como sucede en la contratacién por teléfono, la situacién
planteada por la doctrina dnicamente podria darse si el destinatario
de la acepracién, por alguna circunstancia (imputable o no a él), no
se encuentra en condiciones de escuchar o entender la respuesta emi-
tida por el aceptante. Sin embargo, segiin la teoria de la expedicion,
en ese caso el contrato ya se habria celebrado, sin que el oferente
haya tenido conocimiento de la respuesta a su propuesta u oferta.

Podria suceder rambién que el oferente no pueda recibir la res-
puesta debido a un desperfecto en su computador. Asi, de acuerdo
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con la teoria que nos ocupa, el contrato ya se habria concertado, a
pesar de que la aceptacién no hubiera llegado a destino.

1.3. Teoria de la recepcion

Recordemos que segiin esta teorfa, el contrato se celebra con el arribo
de la comunicacién del aceptante al domicilio del oferente, aunque
este no se encuentre en su domicilio o esté imposibilitado de conocer
el contenido de dicha comunicacién.

Aplicando esta premisa a la contratacién materia de andlisis, po-
driamos decir que el momento de la recepcién se constituye cuando
el mensaje enviado por el aceptante —a través de su computador—
es acogido por el computador del oferente (sin importar si el oferente
lo verifica auditivamente o lo visualiza en la pantalla). Importa, pues,
para esta teoria, tan solo la admisién, acogida o recepcién de la co-
municacién y no otra circunstancia adicional.

La doctrina no concibe que el simple hecho de recibir una comu-
nicacién, cuyo contenido no se conoce y que puede contener tanto
una afirmacién como una negacién, pueda dar lugar a la celebracién
del contrato, pues la simple recepcién no es un elemento constitutivo
del mismo.

Esta critica resulta vdlida para la contratacién por el medio de co-
municacién materia de estudio. Sin embargo, dado que ambas
computadoras se encuentran accionadas por personas, las mismas es-
tardn en capacidad de conocer los mensajes inmediatamente después
de su recepcién.

Asi, resulta obvio que en el momento que se reciban los mensajes
en la compurtadora de destino (la del oferente) se considerard celebra-
do el contrato, ya que para la teoria de la recepcién no tiene trascen-
dencia si el mensaje recibido ha sido conocido o no, sino simple y
llanamente el hecho de su recepcién.
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Ahora bien; serd evidente que, en la gran mayoria de casos, el des-
tinatario de la acepracién (oferente) estard en capacidad de conocer la
respuesta de manera inmediata una vez que esta llegue a su computa-
dora, excepto cuando dicho oferente se encuentre en la imposibilidad
(que podria derivarse de las mds variadas circunstancias) de tomar co-
nocimiento de dicha respuesta.

También se ha criticado la teoria de la recepcién diciendo que
mediante ella se busca establecer una presuncién de conocimiento (al
presumirse que el destinatario conoce ¢l contenido de la comunica-
cién en el mismo instante que la recibe); y entonces, aparentemente,
no tendrfa sentido buscar una presuncién tan poco consistente, te-
niendo en cuenta que la llegada de la comunicacién es un hecho difi-
cil de demostrar.

Pensamos que esta critica resulta vélida para la contratacion a tra-
vés del medio de comunicacién analizado, ya que en la prdctica no
resultard ficil acreditar el momento en que se produce la llegada de la
respuesta a la compuradora de destino. Ademds, el mensaje habria
llegado acto seguido de ser transmirido, salvo que hubiese ocurrido
algin desperfecto en la transmisién.

En tercer lugar, se critica la teoria de la recepcién porque si lo que
se busca con ella es contar con la seguridad de que el aceptante no
pueda variar su aceptacién, entonces por qué hacer descansar roda
la existencia del consentimiento en un hecho tan extraio al acuerdo
de voluntades como es la regularidad del medio de comunicacién
empleado.

Nuestros comentarios a esta critica son los mismos que formula-
mos al analizar los medios de comunicacién antes tratados.

Finalmente, se dice en contra de la teoria de la recepcién que no
es cierto —en términos absolutos— que el aceptante no pueda variar
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su aceptacién, ya que resulta posible imaginar el caso en el cual, lue-
go de recibida una respuesta llegada a la computadora de destino —la
del oferente—, el aceptante logre retirar la comunicacién del domici-
lio del oferente antes de que este la lea. Por tal razén, el aceprante
podria, incluso dentro de esta teorfa, modificar una aceptacién por
un rechazo.

Esta situacién es factible de presentarse, aunque, por razones ob-
vias, serd sumamente infrecuente. Para que ello se produzca, serd ne-
cesario que —ya sea por una manipulacién directa o por un acceso
desde otro compurtador a distancia— el aceptante pueda alterar el
contenido de su respuesta dentro de la compuradora del oferente.

Este tal vez sea el caso en que, con mayores posibilidades de éxito,
el aceptante pueda recurrir a la alteracién de la informacién propor-
cionada al oferente; en virtud de que cada dfa son mds usuales los me-
dios con que se puede ingresar, a distancia, y por medio de la utiliza-
ci6n de computadoras, a los archivos informdticos de otras personas.

Situaciones de esta naturaleza han motivado, incluso, reacciones
en el campo del Derecho Penal, ya que estas hipétesis no se encon-
traban previstas dentro de las figuras delictivas cldsicas.

Teniendo en cuenta lo antes expresado, es ficil suponer que esta
critica a la teorfa de la recepcién resulta pertinente; pero todo ello
tendria lugar, dnica y exclusivamente, suponiendo que dichos actos
puedan realizarse, como es obvio, antes de que ¢l oferente conozca el
contenido de la aceptacién original.

Sin embargo, la teorfa de la recepcién tnicamente toma en cuenta
el momento en que la aceptacién llega a destino, sin importar —en
medida alguna— que el oferente tenga conocimiento de esta respuesta.
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1.4. Teoria de la cognicidn

Como es sabido, la teorfa de la cognicién considera celebrado el con-
trato (formado el consentimiento) cuando la respuesta del aceprante
es conocida por el destinatario.

En virtud de ello, podemos sefalar que el primer argumento criti-
co a esta teorfa consiste en que si se exige que el oferente debe cono-
cer la aceptacién del destinatario para la formacién del contrato, con
la misma razén deberia exigirse que el destinatario sepa que el oferen-
te tuvo conocimiento oportuno de dicha acepracién. Tal situacién
configurarfa, entonces, un circulo vicioso.

Ya hemos manifestado, con ocasién de nuestro andlisis de otros
medios utilizados para efectos de contratar, nuestra opinién contraria
a la observacién relativa al circulo vicioso, motivo por el cual hace-
mos de aplicacién todas esas expresiones a este punto.

Igualmente la doctrina senala que la teorfa de la cognicién propi-
cia el fraude, ya que el oferente —quien se encuentra obligado de
manera irrevocable a su declaracién— podria cambiar de parecer, de-
cidiendo no tomar conocimiento de la respuesta, demorar su conoci-
miento o simplemente negar haberla recibido.

Esta critica, en lo que respecta a la teorfa de la cognicién, tiene
fundamento; pues si se sujeta la celebracién del contrato a un hecho
que depende de la voluntad del destinatario de la acepracién (oferen-
te), dicha celebracién podria prestarse a manipulacién por parte de
esta persona, en caso decida no tomar las medidas necesarias para co-
nocer répida y eficazmente la respuesta dada.

De esta manera, si la teoria de la cognicidn se tomara exclusiva-
mente como teorfa vilida para la formacién del consentimiento,
siempre estarfa latente este peligro.
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Finalmente, se critica esta teorfa, calificindola de ilégica y basada
en principios falsos, al sostenerse que quien ofrece a otro la celebra-
cién de un contrato acepra anticipadamente que si el destinarario estd
de acuerdo con él se formard dicho contrato, sin necesidad de ningiin
elemento adicional.

No vamos a formular comentarios sobre esta critica, puesto que a
ella resultan aplicables los comentarios que sobre este punto hicimos en
paginas precedentes (en relacién con otros medios de comunicacién).

2. PLAZO PARA ACEPTAR

Comencemos con las caracteristicas que presenta este contrato: (a) es
un contrato donde las partes se encuentran en comunicacién directa,
pues las computadoras de ambas se hallan conectadas via meodem, a
través de una linea telefénica o red; (b) lo que una parte transmira a
la otra podrd ser conocido de inmediato por esta dltima, y ambos po-
drdn transmitirse mensajes de manera sucesiva; (c) las posibilidades
de comunicacién pueden ser dos: que el usuario escriba un mensaje
que aparecerd letra por letra en el otro terminal o que el usuario
transmita un file ya listo.

Traigamos ahora —a modo de recuerdo— los preceptos a consi-
derar en el estudio de la oportunidad para aceprar: (a) el contrato
queda celebrado en el momento y lugar que la acepracién es conocida
por el oferente; (b) la acepracién se considera conocida en el momen-
to que llega a la direccién del oferente; (c) la acepracion debe llegar a
conocimiento del oferente dentro del plazo establecido por este.

Resulta légico que, dada la naturaleza del medio de comunicacién
materia de anilisis, siempre mediard un lapso entre el mensaje envia-
do por el oferente y la respuesta remitida por el aceptante, aun cuan-
do dichos mensajes se transmitan letra por letra o por un file ya listo.

Hechas estas reflexiones, iniciamos nuestro anilisis.

187



Mario CasTiLLo FREYRE — PIERRE MARTIN HOrNA

Puede suceder, como ya se dijo, que el oferente, al formular su
propuesta, no precise el término dentro del cual el destinatario de la
misma debe responder. Este, entonces, tendrd la libertad de contestar
cuando estime conveniente, una vez estudiada al detalle la oferta y
mientras esta no sea revocada.

Asimismo, el oferente puede formular su oferta y precisar que de-
beria ser aceprada inmediatamente después de recibida; y, de esta for-
ma, el aceprante deberd contestarle sin mds dilacién que el tiempo que
tome escribir letra por letra el mensaje o preparar el file a transmitirse.

Con respecto al supuesto en el cual el oferente establece un plazo
para la acepracién, en todas las hipétesis susceptibles de presentarse
(que la aceptacién sea enviada tardfamente produciendo la caducidad
de la oferta; que sea enviada vencido el plazo pero incluyendo una
nueva oferta en los mismos términos que la primera, protegiendo y
asegurando, de ese modo, la celebracién del contrato; que sea enviada
oportunamente pero llegue a conocimiento del oferente vencido el
plazo; o, por tltimo, que tanto la aceptacién como su conocimiento
sean verificados vencido el plazo senalado), caben nuestras apreciacio-
nes vertidas al analizar este punto en los contratos concertados por
teléfono. En ese sentido, siempre se considerard, para efectos de la ce-
lebracién del contrato, el momento en que el mensaje llega a la di-
reccién y/o a conocimiento del oferente (obviamente, dentro del pla-
zo que este sefiale).

3. INICIO DE EJECUCION SIN RESPUESTA PREVIA

En atencién a las caracteristicas que particularizan a este medio de
comunicacién Y 105 rasgos quc PTCSC[’IEZ}H IOS contraros COnCCrtadOS a
través de ellos, podemos sealar que aqui no cabria una circunstancia
de aceptacion ticita o hecho concluyente; pues, como especificamos
al analizar el plazo para aceptar, estamos ante un contrato en el cual
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las partes se encuentran en comunicacién directa y los mensajes que
se transmiten uno al otro son conocidos de modo sucesivo.

Asi, resulta patente que, encontrdndose las computadoras de ambas
partes conectadas via modem, este sistema funciona siempre a través de
la linea telefénica. Advertimos, pues, que cabe formular aqui las mis-
mas opiniones vertidas al analizar los contraros celebrados por teléfono,
en el punto relativo al inicio de ejecucién sin respuesta previa.

Si lo que se pretende es tener —en estricto— un auténtico con-
trato celebrado cuando las computadoras funcionen con dos termina-
les conectados entre si, a través de una linea de punto a punto, sien-
do recibida la comunicacién por un operador y encontréndose ambas
partes hablando por teléfono, todo el proceso de formacién del con-
trato deberia llevarse a cabo a través de ese medio.

Vale decir, que la concurrencia de las declaraciones de voluntad
para formar una declaracién conjunta de voluntad comiin (esto es,
la celebracién del contrato y su correlativo perfeccionamiento) debe
producirse a través y solo por medio de las computadoras de las
partes.

4. EL SILENCIO CIRCUNSTANCIADO

Como ya fue precisado, este es un contrato donde no cabe otro
modo distinto a la acepracién expresa, ya que las partes se encuen-
tran siempre en comunicacién directa, transmitiéndose mensajes su-
cesivamente (sea letra por letra o preparando previamente un file para
su envio).

Por ello, resulta casi imposible que se presente un supuesto de si-
lencio circunstanciado en esta modalidad conrtracrual.

Debemos destacar también que los mensajes son transmitidos con
cierta dilacién, razén por la cual otro de los presupuestos contempla-
dos por el articulo 1381 del Cédigo Civil Peruano no se aprecia en
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este medio de comunicacidn, pues se otorga a los contratos que se
celebran a través de ellos ciertas particularidades que frustran la pre-
sencia de la figura estudiada.

5. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE
DEL OFERENTE

Pese a que las partes urilizan las computadoras para comunicarse en-
tre ellas (ya sea enviando el mensaje letra por letra o un file ya prepa-
rado), el intercambio de frases se hace tal como si esas partes se en-
contraran conversando por teléfono.

En ese sentido, con el propésito de no caer en la reiteracién, re-
mitimos el andlisis de este punto a lo tratado en los contratos cele-
brados por teléfono, en comunicacién directa.

6. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE
DEL DESTINATARIO DE LA OFERTA

El destinatario de la oferta, en el presente contrato, es aquel que ve
en la pantalla de su computador la propuesta proveniente del compu-
tador del oferente.

Podria ocurrir que, antes de enviar la respuesta a dicha oferta, di-
cho destinatario muera o devenga en incapaz.

Segiin lo establecido por el articulo 1387 del Codigo Civil Perua-
no, pese a haber tomado conocimiento de la oferta, esta no resulta
eficaz porque no ha sido aceptada. De esta manera, se produce su ca-
ducidad y ya no es posible la celebracién del contrato.

7. EXCEPCION A LA OBLIGATORIEDAD DE LA OFERTA

Con el fin de evitar que el oferente recurra al complicado trdmite de
retractarse de su oferta para posteriormente emitir una nueva declara-
cién en la que deje constancia de que esta no es obligatoria, el articu-
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lo 1384 le permite enviar conjuntamente con su oferta, o antes, una
comunicacién precisando que dicha propuesta podria ser revocada en
cualquier momento mientras el destinatario no envie su mensaje
aceptandola.

8. SUPUESTOS DE CADUCIDAD DE LA OFERTA

En virtud de lo dispuesto por el inciso 1 del articulo 1385 del Cédi-
go Civil, la oferta caduca si se hizo sin conceder plazo determinado o
determinable a una persona con la que el oferente estd en comunica-
cién inmediata y no fue seguidamente aceprada.

Tal como ha sido dicho por nosotros, en la forma de contratacién
bajo andlisis las partes se encuentran en comunicacién directa. Por tal
razén, resulta aplicable lo dispuesto en el inciso 1 antes cirado.

No resulta aplicable, en cambio, dada esta consideracién, lo pres-
crito por el inciso 2 del referido numeral; esto es, que la oferta cadu-
ca si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a una
persona con la que el oferente no estd en comunicacién inmediata y
hubiese transcurrido el tiempo suficiente para que la respuesta llegue
a conocimiento del oferente, por el mismo medio de comunicacién
utilizado por este.

Con relacién a lo establecido por el inciso 3 del articulo 1385 (el
cual establece que la oferta caduca si antes de ser recibida, o de ma-
nera simultdnea a su recepcidn, llegase a conocimiento del destinata-
rio la retractacién del oferente), podemos decir que, considerando la
inmediatez de la transmisién de datos por este medio de comunica-
cién y dado que las partes se encuentran en comunicacion directa, no
serfa factible hablar de retractacién del oferente.

9. SUPUESTOS DE INEXISTENCIA DE LA ACEPTACION

En razén de lo que acabamos de expresar con ocasién del andlisis del
inciso 3 del articulo 1385, debemos manifestar que resulta casi im-
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probable que se produzca una retractacion por parte del aceprante
luego de haber formulado su acepracién.

Sus-Carituro 11

QUE LAS DOS COMPUTADORAS ESTEN PERMANENTEMENTE
PRENDIDAS Y ESPERANDO CUALQUIER SENAL

1. TEORIAS QUE RIGEN LA FORMACION DEL CONSENTIMIENTO

Este es C[ €aso ¢n que dOS compu[adoras s€ encuentran COneC[HdaS
entre s{ —con la ayuda de modems— a wravés de una linea telefénica,
estando permanentemente prendidas y esperando cualquier sefal.

También debemos precisar que esta comunicacién entre computa-
doras podrd darse a través de una linea simple, de una dedicada o de
una comunicacién multipunto.

Pero, ante todo, deberfamos preguntarnos si una comunicacién de
esta naturaleza es una contratacién entre personas que se encuentran
en comunicacién directa.

Para ello debemos considerar cudl es la situacién de las personas,
teniendo en cuenta que son las computadoras las que van a accionar
directamente el mecanismo de la conrtratacién.

Estimamos que debe considerarse el actuar de las computadoras
como el fiel reflejo de la voluntad humana, puesto que son personas
quienes las han programado.

En tal sentido, consideraremos el actuar de una compuradora
como una situacién similar al actuar de una persona; y por tanto, lo
que exprese la computadora equivaldrd a lo expresado por un ser hu-
mano. Una computadora programada es un medio tecnoldgico a tra-
vés del cual se prolongan los alcances del actuar del hombre: de nin-

192

LA pLENA VIGENCIA DEL COp1GO CIvIL EN 1A CONTRATACION CONTEMPORANEA

guna manera podrd entenderse que el proceder de un computador es
ajeno a la voluntad humana.

Estas consideraciones son vilidas, incluso, para los casos en que la
computadora actiie automdticamente, sin necesidad alguna de inter-
vencion humana durante lapsos apreciables. Esta podrifa ser la situacién
que se presenta en muchos paises en el campo comercial; mis preci-
samente, en la actividad de los grandes almacenes y sus proveedores.

El almacén tiene totalmente compurarizado su stock (o existen-
cias), de modo tal que es posible saber perfectamente qué productos
hacen falta.

Adicionalmente, la computadora tiene los requerimientos mini-
mos de stock en las diferentes fechas.

También se registran los nombres de los proveedores y todos sus
demds daros.

En los establecimientos comerciales de los proveedores, sus pro-
pias computadoras se encuentran programadas, como es de suponer,
con los datos que les permitan contar con una informacién similar
—en su campo— a la de los almacenes.

Dentro de esta situacién, resulta prictica habirual que, automdti-
camente, y de acuerdo con la forma que han sido programados, los
computadores de los almacenes envien mensajes a sus respectivos
proveedores, a fin de que estos les remitan los productos que necesi-
tan para renovar sus stocks.

Estos mensajes son recibidos automdticamente por las compu-
tadoras de los proveedores, las mismas que, en caso de no mediar
ningdin imped’mento, enviardn a su propia empresa las 6rdenes para
que se expidan los bienes requeridos por el almacén.
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Como es de suponer, en este tipo de comunicacién estaremos
ante contratos celebrados entre personas que se encuentran en comu-
nicacién directa, pues no cabe duda que las computadoras —al co-
nectarse entre si— se encuentran comunicando a sus respectivas em-
presas, en cuyo nombre actiian.

Antes de analizar las diversas teorfas que dan lugar a la formacién
del consentimiento, debemos advertir al lector que ellas no encuen-
tran un fluido camino en el caso materia de estudio. Esto se debe a
que dichas teorias no han sido pensadas para un eventual proceso de
contratacién guiado a través de computadoras. Tal situacién —lo an-
ticipamos— desvirtiia muchos de los fundamentos tedricos de las
mismas, a la vez que echa por tierra buena parte de las criticas que se
han esgrimido en su contra.

1.1. Teoria de la declaracion

De acuerdo con esta teoria, el contrato se celebra cuando el aceprante
declara su aceptacién. En el caso de los contratos celebrados median-
te dos computadoras que estdn permanentemente prendidas y espe-
rando cualquier sefial, la declaracién emitida se manifestard a través
de una seial. Dicha senal serd expedida inmediatamente después
(quizd en fracciones de segundos), ya que cuando de computadoras
se trata no consideramos que pueda existir un divorcio entre la vo-
luntad declarada y la voluntad expedida.

Dentro del campo de la informidrica, al encontrarse programadas
las computadoras, consideramos que no puede darse la figura —usual
entre los seres humanos— de que primero se declare algo, sin que di-
cha declaracién sea emitida, y luego sea expedida una declaracién dis-
tinta (tal vez en sentido contrario a la primera).

Estimamos que la primera critica que se formula a la teorfa de la
declaracién resulta absolutamente infundada, dado que nos encontra-
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mos ante dos computadoras que se hallan conectadas frente a frente
y que se comunican sin intervencién del hombre.

Dentro de este orden de ideas, no cabria la posibilidad de que
una computadora acepte y emita una sefial distinta a la aceptacién: el
arrepentimiento es propio de los hombres, no de las mdquinas.

También se sefala que, dentro de la teoria de la declaracién, al
formarse el consentimiento con el dnico requisito de la declaracién
del aceptante, el oferente se encontrarfa vinculado contractualmente
sin saber siquiera si dicho aceptante ha asentido.

Esta critica a la teoria de la declaracién resulta pertinente, ya que
la comunicacién de la computadora que acepta —dirigida a la com-
putadora oferente— se realiza fracciones de segundo después del mo-
mento de la acepracién.

Sin embargo, no es aplicable al medio de comunicacién bajo and-
lisis aquella critica que sostiene que la manifestacion del aceptante
queda en sus dominios (con la posibilidad de variarla, anularla o ha-
cerla inexistente en cualquier momento).

Es evidente que serfa muy extrano que una computadora, luego
de procesar un dato y concluir en una aceptacién, proceda de esta
manera, ya que la programacion de la misma le indica que debe ac-
tuar de modo distinto.

Tampoco resulta aplicable, a esta contratacién, la critica que sos-
tiene que se puede revocar la acepracién declarada desvinculdndose
del contrato ya celebrado. Como lo hemos dicho en su momento, un
actuar como este serfa extrafio entre las mdquinas.

1.2. Teoria de la expedicion

Si aplicamos esta teoria a la contratacién que estamos estudiando,
podriamos decir que el acto se considerard celebrado en el momento
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que la mdquina aceptante expida —respecto de la otra mdquina (la
oferente)— su declaracién asintiendo la celebracién del contrato. En
ese instante, independientemente de que la comunicacién llegue o no
a destino, ya habrd contrato.

La primera de las observaciones formuladas a la teorfa de la expe-
dicién consiste en que la misma facilita el arrepentimiento y la revo-
cacién de la acepracién, mediante el empleo de un medio de comuni-
cacién mds rdpido que el utilizado para el envio de dicha acepracién.
Sin embargo, dicha observacién no es aplicable a la contratacién en-
tre dos computadoras que estdn permanentemente prendidas y espe-
rando cualquier sefial, ya que serfa absolutamente imposible emplear
un medio de mayor rapidez —que no imaginamos cudl podria ser—
para expedir una revocacién de la aceptacion.

El segundo argumento que se esgrime en contra de la teorfa de la
expedicion sostiene que si bien el aceptante demuestra —de la mane-
ra mds evidente— su voluntad de celebrar el contrato, dicha demos-
tracién no tiene valor, ya que podria retirar su respuesta aun después
de expedida.

Dada la naturaleza de las mdquinas empleadas para este tipo de
contratacién, y considerando el medio que las comunica, no resulta
posible que la computadora aceptante proceda a retirar su respuesta
con posterioridad al momento de su expedicién.

Asimismo, y por las consideraciones que acabamos de sefalar,
tampoco es aplicable a este tipo de contratacion la critica a la teorfa
de la expedicién que sostiene que la misma facilita el fraude (no solo
porque el aceptante podria retirar la aceptacién y conservar la cons-
tancia de haberla expedido; sino también porque resultaria muy ficil
acreditar el envio de dicha comunicacién, mas no asi de su conteni-
do, de modo tal que la pérdida de la comunicacién pueda permitir al
aceptante mentir con respecto a su verdadero sentido, sefialando que
dicha comunicacién contenia un rechazo y no una aceptacién).
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La tltima critica que se formula a la teoria de la expedicién con-
siste en que la aceptacién queda ignorada por el oferente hasta el mo-
mento en que recibe la comunicacién y se entera de su sentido.

Esta critica si es aplicable a la contratacién por el medio de comu-
nicacién bajo estudio. Sin embargo, este medio es uno de los mds
expeditivos; y si bien la comunicacién cxpedida no llega a destino en
el mismo instante de su expedicién, si lo hace en fracciones de se-
gundo. Tal situacién vuelve irrelevante la distincién temporal efectua-
da por la critica.

1.3. Teoria de la recepcidn

De acuerdo con esta teorfa, el contrato se considera celebrado en el
momento que la sefal llega a la compuradora oferente con la respues-
ta afirmativa de la computadora aceptante.

A la misma se le objeta que la recepcién de un mensaje, cuyo
contenido no se conoce, no puede dar lugar a la celebracién del con-
trato, teniendo en cuenta que este se celebra cuando existe acuerdo
de voluntades. Por tal motivo, la simple recepcion no deberfa ser uno
de los elementos constitutivos del contrato.

Esta critica pierde consistencia en el caso de dos computadoras
que estdn permanentemente prendidas y esperando cualquier sefial,
ya que el momento del conocimiento de la aceptacién va a ser prdcti-
camente ¢l mismo que el de su recepcién.

Adicionalmente, esta teorfa es criticada porque si mediante ella se
pretende establecer una presuncién de conocimiento, no tiene senti-
do elegir una presuncién tan frigil (considerando que la llegada de la
comunicacion es un acontecimiento bastante dificil de probar).

Esta observacion resulta cierta siempre que el aceptante no cuente
con los medios adecuados para poder demostrar que ha emitido su
acepracién y que la misma ha sido recibida por el destinatario (ofe-
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rente). Caso contrario, si el oferente puede acreditar estos hechos, no
tendrd problema alguno con respecto a la probanza.

Por otra parte, en cuanto a que la teorfa de la recepcién hace des-
cansar el tema del consentimiento en un hecho tan extraio al acuer-
do de voluntades como es la regularidad del medio de comunicacién
empleado, debemos hacer de aplicacién las criticas que formulamos
en nuestro andlisis de la contrataciéon por los medios estudiados con
anterioridad. Por tal motivo, no vamos a abordar el tema en este
punto.

Por dltimo, dice la critica, no es cierto que ¢l aceptante no pueda
variar su aceptacién. En efecto, el aceptante podria retirar la comuni-
cacién del domicilio del oferente antes de que este conozca su conte-
nido, e inclusive cambiar una aceptacién por un rechazo.

Esta critica tiene escasa validez en lo que respecta a la contrata-
cién que nos encontramos estudiando, ya que en la misma la compu-
tadora oferente conocerd el mensaje pricticamente en el mismo mo-
mento que lo recibe. De esta manera, no pasard un lapso considera-
ble entre los momentos de recepcién y de cognicidn.

Sin embargo, debemos mencionar que resultan imaginables algunos
SUPUES(OS en IOS cuales lﬂ. COmPlltadOfﬂ no tome COnOCimientO de la
acepracion inmediatamente después de recibida. Podria suceder, por
ejemplo, que la mdquina oferente, una vez recibido el mensaje de acep-
tacién, no pueda procesarlo adecuadamente por algin desperfecto.

Solo en estos casos es posible que el aceptante envie a la computa-
dora del oferente, por la misma vfa (esta vez con intervencién huma-
na) o por una via distinta, una respuesta diversa, y que sea esta la res-
puesta que llegue a destino en vez de la anterior.

Es poco probable que se dé una situacién como la descrita, dado
que en nuestros dias contamos con mdquinas sumamente avanzadas
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en el aspecto tecnoldgico, cuyos mdrgenes de error son pricticamente
nulos.

1.4. Teoria de la cognicion

De acuerdo con esta teoria, se considerard celebrado el contrato en la
medida que la computadora de destino (la del oferente), una vez reci-
bida la respuesta de aceptacién, pueda procesarla adecuadamente.
Asi, podremos considerar que la mdquina ha tomado cabal conoci-
miento de su contenido.

Como se recuerda, la primera critica que la docrrina formula a la
teoria de la cognicién es la del circulo vicioso. Segin esta, se requeri-
rfa de sucesivos conocimientos y de las respectivas aceptaciones de la
contraparte.

Dentro de tal orden de ideas, reiteramos nuestra opinién en cuan-
to a que esta critica resulta infundada por las razones sefialadas al
analizar los anteriores medios informdricos.

Se sefiala también, en contra de la teorfa de la cognicién, que ella
propicia el fraude; ya que el oferente —obligado de manera irrevoca-
ble a su declaracién— puede cambiar de opinién y proceder a no to-
mar conocimiento de la acepracién, a ignorarla o a desconocer su
contenido luego de haberse enterado de é€l.

Esta observacién (es decir, la posibilidad de dejar de conocer el
contenido de la acepracién recibida o de retardar el momento en que
se tome conocimiento del mismo) resulta pricticamente imposible de
presentarse, ya que los datos serdn conocidos por la computadora del
oferente (destinataria de la acepracién) en el mismo momento de su

recepcion.

En cuanto a la posibilidad por parte del oferente de negar o des-
conocer el contenido de la aceptacién recibida, si resulta factible de
producirse, en la medida que la conducta posterior al momento del
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conocimiento puede originarse en un proceder distinto por parte de
los funcionarios de la empresa oferente, situacién que no se diferen-
ciarfa —en mayor medida— de aquella relativa a la contratacién ce-
lebrada por otros medios.

Por dltimo, se critica la teorfa de la cognicién, tildéndola de ilégi-
ca y basada en principios falsos, al sostenerse que quien ofrece a otro
la celebracién de un contrato estd aceptando por anticipado que si el
destinatario se encuentra de acuerdo con ¢l se formard el contrato,
sobrando cualquier acto posterior.

Nos manifestamos en contra de esta critica, por las consideracio-
nes esgrimidas en nuestro andlisis de los anteriores medios de comu-
nicacién empleados para contratar.

2. PLAZO PARA ACEPTAR

Son caracteres propios de los contratos celebrados a través de este
medio de comunicacién, los siguientes: (a) las computadoras se en-
cuentran permanentemente prendidas y esperando cualquier senal;
(b) la comunicacién entre una y otra computadora se efectia por
medio de un modem a través de una linea telefénica, la cual puede
ser simple, dedicada o multipunto; (¢) son las propias computadoras
las que accionan directamente el mecanismo de la contratacién; (d)
dado que las computadoras son programadas por personas, aquellas
constituyen el fiel reflejo de la voluntad humana, y por tanto nos en-
CONIramos ante un CoNtrato entre Personas que se encuentran en co-
municacién directa (en ese sentido, cuando las computadoras entren
en accién, ello equivaldrd al actuar de la persona o empresa que las
programa).

Tomando en consideracién dichos caracteres, el lapso que medie
entre la oferta y la declaracion de acepracién serd muy breve, depen-
diendo de la manera cémo hayan sido programadas las computadoras
y de la velocidad de las mismas.
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No concebimos, en estos contratos, casos en los cuales se puedan
presentar las situaciones que hemos analizado en las modalidades
contractuales hasta ahora estudiadas (vale decir, que se produzcan acep-
taciones tardias o aceptaciones que sean emitidas oportunamente pero
que lleguen a conocimiento del oferente de manera extempordnea);
pues, como ya se sefiald, las computadoras actiian automdticamente,
sin intervencién humana durante lapsos apreciables, envidndose men-
sajes unas a otras de modo sucesivo.

En ese sentido, el plazo de aceptacién al requerimiento hecho por
la otra mdquina tan solo demorard unos cuantos segundos (el tiempo
que tome al mensaje llegar a través del cable y ser procesado por la
computadora destinataria), considerindose conocida la aceptacién en
el momento que esta pueda apreciarse en la pantalla de la computa-
dora del oferente.

3. INICIO DE EJECUCION SIN RESPUESTA PREVIA

En relacién con estos contratos, tampoco alcanzamos a imaginar
cémo se podria ejecutar la prestacién sin respuesta previa; ello, si re-
flexionamos adecuadamente sobre los caracteres que distinguen a esta
modalidad contractual.

Nos explicamos.

Mientras las compuradoras estdn permanentemente prendidas, los
mensajes van y vienen instantdneamente; en consecuencia, al enviarse
un mensaje haciendo el pedido de determinado producto, el compu-
tador de la empresa proveedora le confirmard

previamente— si
cuenta en stock con dicho producto (aceptacion al requerimiento). En
caso de estar disponible, lo enviard posteriormente, girando la factura
o boleta respectiva.

Como vemos, dicha circunstancia no acarrea en ningliin momento
un hecho concluyente, ya que la ejecucién de la prestacién a cargo
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del aceprante viene con posterioridad a su declaracién. El contrato ha
quedado celebrado solo por intermedio de las dos compuradoras (del
almacén y de la empresa proveedora), las cuales estin permanente-
mente prendidas y esperando cualquier senal.

Pese a ello, debemos recordar que los datos y la informacién o
respuesta que expida la computadora de la empresa proveedora de-
penderd de la manera cémo esta fue programada. En tales condicio-
nes, si la maquina estd programada solo para recibir la informacién y
no para confirmar el requerimiento, bien podria presentarse una si-
tuacién de comportamiento concluyente, si se desea la circunstancia
de que sin responder a la mdquina oferente, ordene tramitar la co-
rrespondiente factura y que se envie en su momento el producto soli-
citado, habiéndose celebrado el contrato con una acepracién técira, la
misma que se encuentra contemplada en el articulo 1380 del Codigo
Civil Peruano.

4. EL SILENCIO CIRCUNSTANCIADO

Consideramos necesario aplicar los presupuestos contemplados por el
articulo 1381 del Cédigo Civil Peruano a los contratos que nos ocu-
pan en esta parte del trabajo.

Pero si nos preguntdsemos si son contratos donde no se acostum-
bra la aceptacién expresa, la respuesta negativa resultarfa evidente.

La acepracién serd siempre expresa, ya que el medio de formularla
es direcro.

;Estamos ante un caso de invitacién a ofrecer?

Considerando la invitacién a ofrecer como una manifestacién for-
mulada (ya sea a personas determinadas o al pblico en general) en la
cual se informa el deseo del invitante de celebrar un contraro cuyos
lineamientos generales se describen y se invita a realizar ofertas desti-
nadas a la conclusién del mismo (teniendo en cuenta, ademds, que
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las empresas proveedoras tienen almacenados electrénicamente los
productos que estdn a disposicién de los grandes almacenes, dando a
estos la posibilidad de remitir una oferra a fin de renovar sus faltan-
tes), podemos precisar que sf nos encontramos ante un supuesto de
invitacién a ofrecer.

:Es la oferta acogida sin dilacién?

Dado que las computadoras actiian automdticamente, envidndose
mcnsajes unas a otras, maquinal b SUCeSiVaan[C, C] lapso df: acogida
a la oferta

generalmente— demora unos cuantos minutos, depen-
diendo de cémo fueron programadas. De esta manera, podemos de-
cir que hay ausencia de dilacién.

Nértese que dos de los presupuestos precisados por el articulo
1381 del Cédigo Civil Peruano se materializan en el medio de comu-
nicacién empleado en estos contratos. Asi, no imaginamos una situa-
cién en la cual se aprecie una aceptacién no expresa y se acoja la
oferta sin dilacién (ya que si, por ejemplo, las computadoras de las
empresas proveedoras fueron programadas para no emitir o enviar
una respuesta en el instante y si aceptar la oferta enviando luego el
producto solicitado, es evidente la dilacién que tomarfa tal envio pos-
terior). Podemos concluir, entonces, que no resulta posible de presen-
tarse la figura del silencio circunstanciado en los contratos a través de
compurtadoras que estdn permanentemente prendidas y esperando
cualquier senal.

5. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE
DEL OFERENTE

Es necesario, en este punto, remitirnos al anilisis de los contratos ce-
lebrados por intermedio de mdquinas de expendio automitico de bie-
nes o servicios.
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6. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE DEL
DESTINATARIO DE LA OFERTA.

Son destinatarios de la oferta, las personas o empresas proveedoras
de los productos requeridos por los grandes almacenes. En ese senti-
do —al igual que viéramos en los contratos concertados a través de
computadores programados algoritmicamente—, la voluntad del des-
tinatario se encuentra ya acogida en sus computadoras, las cuales estdn
constantemente prendidas esperando cualquier sefial. Por tal motivo,
es irrelevante el hecho de la muerte o incapacidad de quienes plasma-
ron su voluntad en ellas. El contrato, pese a ello, quedard celebrado.

No se aplica, pues, el efecto contemplado por el articulo 1387 del
Cédigo Civil Peruano, el cual establece que la muerte o incapacidad
sobreviniente del destinatario acarrea la caducidad de la oferta (y por
ende, la no conclusién del contrato).

7. EXCEPCION A LA OBLIGATORIEDAD DE LA OFERTA

La posibilidad de enviar —simultineamente o antes de la oferta—
una aclaracién, mencionando que dicha oferta pueda ser retirada en
cualquier momento antes de su aceptacién, dependerd de la manera
cé6mo han sido programadas las mdquinas para enviar los mensajes.

No cabe duda que si fueron programadas de ese modo para ofre-
cer, dicha aclaracién ird conjuntamente con la propuesta.

8. SUPUESTOS DE CADUCIDAD DE LA OFERTA

Como se recuerda, estimamos que esta manera de contratar es un su-
puesto de comunicacién directa.

En razén de ello, podemos decir que resulta aplicable al caso el
supuesto del inciso 1 del articulo 1385 del Cédigo Civil. Esta nor-
ma, como ya sabemos, sefiala que la oferta caduca si se hizo sin con-
ceder plazo dererminado o determinable a una persona con la que el
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oferente estd en comunicacién inmediata y no fue seguidamente
aceptada.

Estimamos que no presenta relacién con el supuesto bajo anilisis
lo prescrito por el inciso 2 del articulo 1385, el cual establece que la
oferta caduca si se hizo sin conceder plazo determinado o determina-
ble a una persona con la que el oferente no estd en comunicacién in-
mediata y hubiese transcurrido el tiempo suficiente para llegar la res-
puesta a conocimiento del oferente, por el mismo medio de comuni-
cacién utilizado por este. Pensamos que esto tinicamente podria suce-
der si la computadora destinataria de la oferta no pudiese procesar y
tomar debido conocimiento de la oferta formulada.

Con respecto al supuesto de caducidad de la oferta contemplado
por el inciso 3 del articulo 1385 (esto es, que la misma caduca si an-
tes de recibida o simultdneamente con ella, llega a conocimiento del
destinatario la retractacién del oferente), podemos decir que tampoco
serfa aplicable, de acuerdo con lo manifestado en el punto anterior.

9. SUPUESTOS DE INEXISTENCIA DE LA ACEPTACION

Como sabemos, el articulo 1386 del Cédigo Civil sefala que se con-
sidera inexistente la aceptacién si antes, o junto con esta, llega a co-
nocimiento del oferente la retractacion del aceprante.

Teniendo en cuenta las caracteristicas y naturaleza del medio de con-
tratacién bajo estudio, no resula factible la dacién del mencionado
supuesto.
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CarituLo VI

CONTRATOS CELEBRADOS POR UN OPERADOR QUE SE COMUNICA
CON UN BANCO DE DATOS; ES DECIR, SU DECLARACION DE
VOLUNTAD NO ES RECIBIDA POR OTRO OPERADOR, SINO QUE SE
ENCUENTRA CON INFORMACION ESTRUCTURADA
ALGORITMICAMENTE, DE TAL FORMA QUE EL MISMO
PUEDE ENCONTRAR LO QUE NECESITA

Esta forma de comunicacién consiste en que una persona accede des-
de su computadora a un banco de datos con el cual desea contratar.

Casos frecuentes acerca de situaciones de esta naturaleza estin da-
dos por las compras que se realizan en establecimientos comerciales,
directamente desde las computadoras de los usuarios.

6

Como se sabe,’® en la actualidad existen numerosos estableci-

mientos de cardcter virtual o electrénico.

Por medio del control remoto, podemos escoger entre varias tien-
das, recorrer con una gufa los pasillos de la que prefiramos y senalar
la mercancia de la cual queramos un acercamiento y mayor informa-
cién. También nos encontramos en aptitud de apreciar los productos
(por ejemplo una prenda de vestir) desde varios dngulos, como si lle-
viramos puesto un modelo idéntico o uno parecido.

3 Supercarretera de la Informacién: Un paso al Futuros. En: Selecciones. Reader’s Digest.
Cali: 1995, p. 43 y siguientes.
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De este modo —se considera— puede ser mds ficil ir a Hong
Kong por la super-carretera electrénica para comprar camisas, que vi-
sitar el centro comercial mds cercano a nuestro hogar. Inclusive, hay
personas que explican las caracteristicas de cada prenda que desean y
luego reciben el pedido por correo en pocos dfas.

En este sentido, vamos a estructurar todos nuestros razonamien-
tos, tal como lo hicimos en el punto relativo a los contratos celebra-
dos por intermedio de compurtadores programados algoritmicamente
para realizar la contratacién (también conocidos como midquinas au-
tomdticas de expendio de bienes y servicios).

Esto equivale a decir que vamos a considerar la figura de manera
invertida: Asi, el usuario que desea contratar es el oferente; en tanto
que la empresa propietaria de la computadora, a la cual accede dicho
usuario, es el aceprante.

De este modo, tendriamos que preguntarnos si nos encontramos
o no frente a un proceso de contratacién entre personas que se hallan
en comunicacién directa.

Sobre el particular, debemos manifestar que esta manera de con-
tratar no implica comunicacién directa, dado que el usuario que ac-
cede a la base no podrd esperar, por parte de la misma, respuestas
distintas a aquellas para las cuales fue programada. El computador,
frente al estimulo del oferente, solo reaccionard aceptando o no la
oferta formulada por el eventual usuario.

Por lo expuesto, analizaremos la vigencia de las cuatro teorfas rela-
tivas a la formacién del consentimiento en funcién de estas conside-
raciones; es decir, invirtiendo el esquema de la mayorfa de los supues-
tos abordados en este trabajo. Esto equivale a que dicho esquema no
versard respecto de la aceptacién, que es formulada por la empresa
contratante a través de la computadora, sino sobre la declaracién del
usuario u oferente (ya que el supuesto inverso seria de escaso interés).
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1. TEORIAS QUE RIGEN LA FORMACION DEL CONSENTIMIENTO

1.1. Teoria de la declaracion

De acuerdo con la teorfa de la declaracién, la oferta se considerard
formulada una vez que el usuario declare su voluntad de formularla.

En tal sentido, y como se recuerda, la doctrina critica esta teoria
seftalando que el usuario, a pesar de haber declarado ofrecer, podria
arrepentirse y expedir una declaracién diversa a la original, o simple-
mente no expedir declaracién alguna. De esta manera, si se la tomase
como vilida, el destinatario de la oferta podria haber recibido una
oferta sin tener siquiera conocimiento de dicha situacién, dado que
su computadora no habria recibido senal alguna al respecto.

También es claro que, de acuerdo con esta teorfa, el usuario ten-
dria la posibilidad de variar, anular o hacer inexistente su declaracién.

Todo ello hace que resulte aplicable la critica formulada con res-

pecto a que el usuario conserva en su poder la facultad de revocar la
ofcr[a.

1.2. Teoria de la expedicion

Es obvio que el usuario expide su declaracién cuando da a su compu-
tadora las érdenes destinadas a formular la oferta a la empresa desti-
nataria de la misma.

Como recordamos, se critica la teoria de la expedicién que esta fa-
cilita el arrepentimiento y la revocacién de la declaracion de voluntad
ya cxpedida.

Consideramos que dicha critica no tiene mayor aplicacién en lo
referente al medio de contratacién que venimos estudiando, ya que
este plantea una comunicacién tan rdpida que la orden emitida por el
usuario, en la gran mayoria de casos, llegard casi instantdneamente a
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la computadora de destino, celebréndose el contrato en ese mismo
instante.

Adicionalmente se sostiene, contra la teorfa de la expedicién, que
esta facilita el arrepentimiento.

Estimamos que esta observacién no resulta aplicable a la contrata-
cién bajo andlisis: no es posible que el usuario se retracte de su oferta
y la retire. Simplemente, ello no serfa factible, puesto que dicho arre-
pentimiento no tendrfa efecto alguno si la computadora a la cual se
destina la oferta acepra celebrar el contrato y procede a emitir dicha
aceptacion al usuario.

En sintesis: en este tipo de contratacién no cabe arrepentimiento
alguno, a menos que sea consentido por la empresa a la que estd des-
tinada la oferrta.

También se argumenta en contra de esta teoria que la misma faci-
lita el fraude (no solo por cuanto el oferente podria retirar su oferta y
conservar la constancia de haberla expedido; sino también porque se-
ria fdcil acreditar el envio de una comunicacién mas no de su conte-
nido, de modo tal que la pérdida de la comunicacién podria permirir
al oferente faltar a la verdad en relacién a su verdadero tenor).

Estimamos que esta critica no se aplica la contrataciéon que nos
encontramos estudiando. Aqui, el usuario no estd en capacidad de
enganar a nadie, dado que la mdquina habrd recibido su oferta y
aquel no podrd mentir o alterar el verdadero contenido de la comu-
nicacién expedida.

Por dltimo, se critica que, segin esta teorfa, la oferta quedaria ig-
norada por el destinatario de la misma hasta el momento en que re-
ciba la comunicacién y conozca su contenido.

Creemos que esta observacidn serd escasamente aplicable al medio
de contratacién analizado. Tal situacién solo podria suceder si la com-
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putadora a la que estd destinada la oferta, por alguna razén, no estuvie-
ra en capacidad de recibir y procesar adecuadamente el mensaje.

Sin embargo, es evidente que incluso en este supuesto, si nos atu-
viésemos estrictamente a la teorfa de la expedicién, ya se habria cele-
brado el contrato.

1.3. Teoria de la recepcion

Segiin la teorfa de la recepcién, la oferta se considera formulada una
vez que llega al domicilio del destinatario, aunque este no tenga la
posibilidad de conocerla.

Aplicando este sustento a la contratacién que nos ocupa, se consi-
derar recibida la oferta en el instante que esta llegue al computador
de la empresa a la cual estd destinada.

Al igual que en los contratos celebrados con la intermediacion de
computadores programados algoritmicamente (mdquinas automdticas
de expendio de bienes y servicios), en el tipo de contraracién que es-
tudiamos, el momento de la recepcién coincidird también —por lo
general— con el de la expedicién, siempre que el computador de la
empresa esté prendido y funcionando adecuadamente.

1.4. Teoria de la cognicidn

En esta teorfa, para la formacién del consentimiento resulra indispen-
sable que las partes contratantes sepan que sus voluntades coinciden.
Se celebra, pues, el contrato, en el momento que el oferente conoce
la acepracién del destinatario (a la propuesta formulada por aquel).

En cuanto a la primera critica que hace la doctrina respecto a esta
teoria (en el sentido que llevarfa a la formacién de un circulo vicioso,
ya que al final no se sabria quien es el ltimo —si oferente o destinata-
rio— en tener que estar informado de la manifestacién hecha por el
otro), debemos reiterar que la misma resulta infundada, en virtud de
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los argumentos acotados al estudiar los anteriores medios informdticos
frecuentemente utilizados en la contratacién contempordnea.

Con respecto a la objecién dé que esta teoria propicia el fraude
(dado que el oferente podria variar su opinién e, intencionalmente,
no desear saber de la aceptacién, ignorarla o, habiéndose enterado de
esta, manifestar desconocer su contenido), debemos decir que dicha
situacién no puede ocurrir en la modalidad contractual que venimos
analizando, toda vez que la respuesta al pedido hecho por el oferente

a través de su computador serd conocida de inmediaro por este en su
pantalla.

Mientras que la acotacién respecto a la posibilidad de que el ofe-
rente niegue o desconozca el contenido de la acepracién recibida, si
resulta factible de producirse en los contratos concertados por esta
modalidad, en razén de los mismos argumentos esgrimidos al anali-
zar la hipétesis contractual inmediatamente anterior.

No obstante ello, reiteramos nuestro desacuerdo con la doctrina

respecto a que la reorfa de la cognicién es ilégica y basada en princi-
pios falsos.

2. PLAZO PARA ACEPTAR

Considerando que la oferta procede de un usuario que desde su com-
putador desea contratar con empresas que inviten a ofrecer y contra-
tar respecto de sus bienes o servicios almacenados en forma electréni-
ca (siendo estas, a su vez, las destinararias de dicha oferta), debemos
recalcar que el oferente no podria, por tanto, esperar otras respuestas

que aquellas para las cuales ha sido programada la computadora des-
tinataria.

En ese sentido, cabe aqui reiterar las apreciaciones que hiciéramos
en el andlisis de los contratos celebrados con la intermediacién de com-
putadores programados algoritmicamente para realizar la contratacién.
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Teniendo en cuenta que nos encontramos ante un contrato donde
las partes no se encuentran en comunicacién directa, la oportunidad
para aceptar quedard subordinada al tempo que le tome al computa-
dor de la empresa —que contiene la base de datos— procesar la ofer-
ta hecha por el usuario, revisar en sus archivos y expedir una respues-
ta (aceptdndola o no).

Se tomari por conocida la aceptacién en el momento que esta lle-
gue a ser percibida por el oferente. Dicho acto se producird cuando
el mensaje enviado por la empresa aceptante aparezca en la pantalla
de la computadora del oferente.

3. INICIO DE EJECUCION SIN RESPUESTA PREVIA

Debemos recordar un aspecto caracteristico de las bases de datos: no
se puede esperar, de estas, otras respuestas que aquellas para las cuales
han sido programadas.

Considerando ello, se puede admitir una situacién de ejecucién
de la prestacién sin respuesta previa.

Expliquémonos con un ejemplo.

Cierto usuario desea comprar —desde su computador personal—
determinado bien cuyos datos se encuentran almacenados electréni-
camente por alguna empresa que cuenta, en la red, con una base de
datos donde invita a ofrecer.

Luego de verificar las caracteristicas de dicho bien, el usuario le
transmite a la computadora de la empresa aceptante su d(.:seo de
comprar. Esta, por su parte, sin confirmar una respuesta posiu?ra' asu
propuesta, hace llegar al domicilio del oferente el producto solicitado
con su correspondiente factura o boleta por cancelar.

Dada la naturaleza del medio de comunicacién empleado y la ma-
nera cémo han sido preparadas las mdquinas para dicha operacién,
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puede decirse que el contrato se ha celebrado con ejecucién de la
prestacion a cargo del aceptante sin que medie una respuesta previa.

4. EL SILENCIO CIRCUNSTANCIADO

Consideramos que ¢l medio utilizado para la celebracién de estos
contratos requiere siempre —por parte del destinatario— una acepta-
cién expresa, ya que la forma empleada para declararla es directa.

Asimismo, la oportunidad para aceptar queda, muchas veces, subor-
dinada a la manera cémo fue programada la computadora de la empre-
sa —que contiene la base de datos— para expedir una respuesta.

Obviamente, en dicho lapso siempre hay dilacién, ya que el pro-
ceso que va desde la llegada de la oferta hasta el envio de la acepta-

cién se sujera a la revisién que hace la computadora de sus archivos
antes de emitir su respuesta.

En ese sentido, notamos que dos de los presupuestos contempla-
dos por el articulo 1381 del Cédigo Civil Peruano no se plasman en
esta modalidad contractual. Esto nos lleva a concluir que no es posi-
ble la figura del silencio circunstanciado en dichos contraros.

Si bien es cierto que los contratos se celebran en virtud de una in-
vitacién a ofrecer, en ellos no se acostumbra hacer acepraciones ex-
presas ni estas se hacen sin dilacién alguna.

5. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE
DEL OFERENTE

En lo que corresponda, basamos el andlisis de este punto en lo expre-
sado al tratar sobre todas aquellas modalidades contractuales que se
originan en una invitacién a ofrecer. Asi, resultan aplicables los efec-
tos contemplados por el articulo 1383 del Cédigo Civil Peruano para
los casos de muerte o incapacidad sobrevenida del oferente.
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6. FEECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE
DEL DESTINATARIO DE LA OFERTA

En este punto, también son aplicables nuestras apreciaciones sobre
los efectos de la muerte o incapacidad del destinatario de la oferta en
los contratos celebrados con intermediacién de computadoras progra-
madas algoritmicamente para la contratacién.

Pese a tales eventualidades, el contrato siempre se celebrard, pues-
to que la voluntad del destinatario se encuentra plasmada con antela-
cién en el computador.

7. EXCEPCION A LA OBLIGATORIEDAD DE LA OFERTA

La tnica oportunidad con la que cuenta el oferente para enviar una
comunicacién manifestando que su oferta no es obligatoria y puede
ser revocada en cualquier momento, mientras no sea aceptada, es el
instante en que envia la propuesta; vale decir, si lo hace de modo si-
multdneo. Caso contrario —si consideramos las caracteristicas de de-
senvolvimienro de este medio—, dicha aclaracién llegard tardiamen-
te, con lo cual la oferta seria ya eficaz y aquella no tendria ningtin
efecto.

8. SUPUESTOS DE CADUCIDAD DE LA OFERTA

Teniendo en cuenta que este contrato no se celebra entre dos partes
que estdn en comunicacién directa, podemos decir que no resulta
aplicable al tema lo dispuesto por el inciso 1 del articulo 1385 del
Cédigo Civil. Dicha norma, como ya sabemos, establece que caduca
la oferta si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a
una persona con la que el oferente estd en comunicacién inmediata y
no fue seguidamente aceptada.

En cambio, si resulta de aplicacién lo prescrito por el inciso 2 del
referido numeral; esto es, que la oferta caduca si se hizo sin conceder
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plazo determinado o determinable a una persona con la que el ofe-
rente no estd en comunicacién inmediata y hubiese transcurrido el
tiempo suficiente para llegar la respuesta a conocimiento del oferente,
por el mismo medio de comunicacién utilizado por este.

Sin embargo, considerando el supuesto de las compras hechas por
computadora, deberfamos tener en cuenta que la respuesta a una oferta
del usuario (cliente) podria provenir de la confirmacién a la misma o
del envio del producto requerido con su correspondiente factura.

Finalmente, debemos hacer mencién al supuesto contemplado por
el inciso 3 del referido articulo 1385, el cual sefiala que la oferta ca-
duca si antes de su recepcién, o simultineamente a esta, llegase a co-
nocimiento del destinatario la retractacién del oferente.

Con relacién al medio de comunicacién analizado, consideramos
poco probable la dacién de un arrepentimiento eficaz, salvo que el
establecimiento comercial sea de aquellos que acepten habirualmente
el arrepentimiento de sus clienres.

9. SUPUESTOS DE INEXISTENCIA DE LA ACEPTACION

Como se recuerda, en virtud de lo prescrito por el articulo 1386 del
Cédigo Civil, se considera inexistente la acepracién si antes, o junto
con esta, llega a conocimiento del oferente la retractacién del
aceptante.

En el caso que abordamos, dicha retractacién tendria que provenir
de la computadora del establecimiento comercial con el cual se desea
contratar. Tal situacién, sin embargo, es improbable, si tenemos en
consideracion las caracteristicas del medio empleado.
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Carituro VII

CONTRATOS CELEBRADOS A TRAVES DE LA RED INTERLAN

A partir de la descripcién téenica que hemos efectuado sobre este
medio de comunicacién, podemos concluir que el mismo permite
comunicar dos o mds puntos, utilizando la linea telefénica, de mane-
ra mds eficiente que los medios convencionales.

Por tal razén, la comunicacién por InterLan serd simplemente un
medio mds eficaz de contratacién que aquel que plantea la comunica-
cién telefénica simple. A través del mismo se pueden dar todas las
posibilidades de comunicacién y contratacién, analizadas en puntos
anteriores, en las cuales se emplea como medio de interconexién la li-
nea telefénica.

Dentro de este orden de ideas, no vamos a entrar a analizar cémo
opera la contratacién a través de la red InterLan, pues estarfamos re-
pitiendo conceprtos vertidos anteriormente.
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Carituro VIII

CONTRATOS CELEBRADOS POR CORRREO ELECTRONICO

Iniciando el estudio de este modo contratar, tendriamos que cuestio-
narnos si €s 0 NO Un CONtrato entre personas que se encuentran en
comunicacién directa.

Teniendo en cuenta la manera cémo se desarrolla este servicio en
red, podemos precisar al respecto que, seguin las circunstancias, este
contrato podria presentar cualquiera de las dos caracteristicas. Vale
decir, si las dos partes —usuarios de la red— se encuentran en un
mismo momento navegando o haciendo uso de Internet y entablan
comunicacién entre ellas a través del correo electrénico, estaremos
ante Un CONTrato entre personas que se encuentran en una relativa co-
municacién directa; pero si, por el contrario, una de las partes —el
aceptante— no se encontrara conectada a la red en el instante que el
oferente envia su propuesta, estaremos frente a un contrato entre per-
sonas que no se encuentran en comunicaciéon directa.

Los problemas que se pueden presentar en este tipo de contrata-
cién, fruro de los avances tecnolégicos, son multiples. A continua-
cién, abordaremos su andlisis.
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1. TEORIAS QUE RIGEN LA FORMACION DEL CONSENTIMIENTO

1.1. Teoria de la declaracion

Si tomdsemos como vilida la teoria de la declaracién en la contrata-
cién por este servicio, quien propone la oferta a través de su direc-
cién electrénica se encontraria vinculado contractualmente con otro
usuario de la red sin saber siquiera si este ha aceptado. Esto se hace
mis evidente si tomamos en cuenta una de las venrajas que ofrece el
correo electrénico: la posibilidad que tiene el destinatario de recibir
los mensajes sin estar conectado en el instante que estos son remiti-
dos. De esta manera, dichos mensajes son almacenados hasta que el
destinarario efectie una conexién a su nodo servidor y vea los nuevos
mensajes.

Aqui cabe la pregunta que formulamos inicialmente: jes posible
que una persona, negociando con su contraparte via correo electréni-
co, formule una oferta contractual y esta tltima declare aceptar sin
que dicha aceptacién sea expedida por su computador, siendo idénti-
ca la respuesta? Aparentemente si; pero en realidad no.

Dado que el destinatario de la oferta puede aceptarla sin que el
oferente se entere y —arrepintiéndose— expedir una declaracién dis-
tinta a la original, la manifestacién, celebracién y control del contra-
to quedan en poder del aceptante, tal como fue senalado al analizar
los contratos celebrados por teléfono.

Reiteramos —de este modo— nuestra posicién con respecto a
que la teorfa de la declaracién proporciona al aceptante el derecho a
arrepentirse y a renovar su manifestacién (aceptacién), pues conser-
vindola en su dominio puede variarla y lograr muy ficilmente
desvincularse de un contrato ya celebrado.
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1.2. Teoria de la expedicién

Aplicando esta teorfa a la contratacién concertada por correo electré-
nico, debemos decir que se expide la declaracién del aceptante cuan-
do este emite o envia dicho mensaje a la direccion electrénica de su
contraparte, con la intencién de que este tenga conocimiento de su
sentido.

Sin lugar a dudas, la observacién vertida por la docrrina en este
punto (esto es, que la teorfa de la expedicién facilita el arrepenti-
miento del aceptante, dado que este puede hacer uso de una via mds
rapida que la empleada para enviar la oferta) resulta de mucha aplica-
cién en esta modalidad contractual (a través del correo electrénico),
toda vez que el navegar por una red no es necesariamente la via mis
rdpida. A diferencia de lo que ocurre —por ejemplo— en la via tele-
fénica ordinaria o convencional, el tiempo de demora en la transfe-
rencia de mensajes a través del correo electrénico es variable. Este de-
pende de las condiciones de trdfico de la red en un momento dado y,
sobre todo, del tipo de conexién de las computadoras implicadas. En
condiciones normales, en un periodo de tiempo que varia entre unos
segundos y varios minutos, un mensaje puede haber llegado a cual-
quier parte de la red.

Teniendo en cuenta lo expresado en el pdrrafo anterior, en los
contratos celebrados a través del correo electrénico cabe observar, se-
giin lo hace la doctrina, que si bien el aceptante demuestra de la ma-
nera mds evidente su voluntad de celebrar el acto, tal demostracién
tiene escaso valor. Esto se debe a que el mismo puede retirar su res-
puesta positiva aun luego de haberla expedido, pues al expedir su
aceptacion la red podria estar congestionada. De esa manera, hacien-
do uso de un medio mds veloz (como podria ser el teléfono o el fax),
estaria en condiciones de retirar su aceptacién haciendo llegar una
respuesta en sentido negativo.
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Por otra parte, y considerando otra de las criticas que se le hace a
la teorfa de la expedicion, estimamos que en los contratos celebrados
a través del correo electrénico dicha reoria no facilira el fraude (en el
sentido que serfa muy ficil para el aceprante acreditar el envio de su
respuesta pero no de su contenido, de modo tal que podria fingir el
verdadero tenor de su mensaje diciendo que este contenia un rechazo
y no una aceptacién). En este caso, la estructura de un mensaje en-
viado a través del correo electronico no permite dicho fraude, ya que
todo mail se compone de dos partes muy diferenciadas: el encabeza-
do, donde se identifica al usuario que envia el mensaje, y el texto
propiamente dicho. Resulta, pues, un tanto inimaginable recurrir a
artificios que podrfan emplearse en otros medios de comunicacién.

En cambio, si es aplicable la critica de que la acepracién queda ig-
norada por el oferente hasta el momento en que recibe la comunica-
cién y se entera de su sentido; pues son innumerables las situaciones
que pueden presentarse y que, de una manera u otra, imposibiliten al
aceptante tener conocimiento de la aceptacién. Estas situaciones pue-
den ser imputables o no al aceptante (algin desperfecto en su com-
putador, el hecho de no encontrarse conectado a la red en el momen-
to en que el aceptante envia su mensaje, etc.). De acuerdo con la teo-
ria de la expedicidn, en tales supuestos ya se habria celebrado el con-
trato, a pesar de que la respuesta no hubiese sido conocida por la
persona a la cual estaba destinada (oferente).

1.3. Teoria de la recepcion

En lo que respecta a la contratacién celebrada a través de correo elec-
trénico, la recepcién estard constituida por el instante en que el men-
saje del aceptante es acogido y visualizado en la pantalla del compu-
tador del oferente, o ¢l instante en que el mensaje es almacenado por
su computador si este no se encontrara conectado a la red en esos
momentos.
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Coincidimos con la doctrina en que no se percibe razén alguna
por la cual la simple recepcién de una comunicacién —cuyo conteni-
dO muchas VECES Nno s€ conoce v ql.le Puede contener tanto una res-
pueda dar lugar a la celebracién
de un contrato, tal como lo manifestamos al estudiar los anteriores
tipos contractuales.

puesta negativa como una positiva

Asimismo, es de aplicacién en este punto la interrogante que se hi-
ciera la doctrina en torno a la presuncién que busca establecer la teoria
de la recepcién, en el sentido de suponer que el destinatario de la ofer-
ta conoce su contenido en el mismo instante que la recibe: ;c6mo ba-
sarse en una presuncion tan frdgil, teniendo en consideracién que la
llegada del mensaje es un hecho bastante dificil de probar?

Dentro de ese orden de ideas, mantenemos nuestra apreciacién
——conforme a la doctrina— respecto al cuestionamiento de por qué
hacer descansar toda la existencia del consentimiento en un hecho
tan extrafo al acuerdo de voluntades como es la regularidad y la efi-
cacia del medio de comunicacién empleado, en los términos expues-
tos al analizar las formas de contratacién precedentes.

Por dltimo, debemos agregar que resulta totalmente cierto —para
efectos de la modalidad contractual que nos ocupa en esta parte del
estudio— la objecién hecha por la doctrina a la teorfa de la recep-
cién, segtin la cual cabe la posibilidad de que el aceprante retire su
respuesta (varidndola) antes de que el oferente la lea. Podriamos,
pues, imaginar muchos de estos supuestos: por ejemplo, que el
aceptante impida que el mensaje llegue a la computadora del oferente
(aprovechando quizds un momento de congestién de la red) o que
manipule la compurtadora de la contraparte.

1.4. Teoria de la cognicion

En virtud de la teorfa de la cognicién, el contrato concertado a través
del correo electrénico quedard celebrado cuando ambas partes conoz-
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can que estdn de acuerdo; es decir, cuando el oferente sepa que el
destinatario ha prestado su conformidad.

Si consideramos la situacién en la cual las partes —usuarias de la
red— no se encontraran en comunicacién directa (vale decir, que el
mensaje del oferente quede almacenado en la computadora de su des-
tinatario), si seria susceptible de presentarse aquel circulo vicioso al
cual hace referencia la doctrina en su primera critica a esta teoria;
toda vez que, cuando el aceprante toma conocimiento del mensaje, el
oferente tampoco conocerd dicha situacién de modo inmediato, y
— finalmente— no se sabe en realidad si romard conocimiento del
referido conocimiento. Esto equivale a decir que la incertidumbre
persiste hasta cierto punto, ya que en algiin momento se tendrd que
terminar con la necesidad de que la contraparte conozca que la otra
ha conocido.

Asi, también podria suceder que el oferente varie su opinién e,
intencionalmente, no desee conocer el mensaje enviado por el
aceptante, manifestando no haberlo recibido.

Para culminar, reafirmamos nuestro desacuerdo con la doctrina
cuando sefala que la teoria de la cognicién es ilégica y basada en
principios no verdaderos. Si bien es cierto que pueden presentarse
ciertos riesgos de que no se conozca oportunamente la aceptacién,
esta teorfa resulta ser la mds racional, pues constituye requisito indis-
pensable para el perfeccionamiento del contrato que el oferente co-
nozca si el destinatario de su oferta la ha aceptado o no (ral como es
exigido por el articulo 1373 del Cédigo Civil Peruano).

2. PLAZO PARA ACEPTAR

Con respecto a los contratos concertados a través de correo electréni-
co, el plazo para aceptar dependerd de si las partes se encuentran o
no en comunicacién directa; ya que, como precisamos al analizar el
momento y lugar de celebracién en estos contratos, puede ocurrir
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que las partes se encuentren al mismo tiempo o en un mismo mo-
mento navegando o haciendo uso de la red o, por el contrario, solo
una de ellas —en este caso el oferente— se encuentre conecrada.

Comenzaremos nuestro anilisis con el estudio del supuesto en el
cual ambas partes se encuentran en comunicacién directa; vale decir,
que ambas estdn haciendo uso de la red e intercambiando mensajes
via correo electrénico.

Puede acontecer que el oferente, al enviar su mensaje con la pro-
puesta para celebrar determinado contrato, no le precise plazo al des-
tinatario para contestar. En tal caso, este tltimo tendria libertad para
aceptar cuando estime conveniente, e incluso podria enviarle al ofe-
rente otro e-mail en el cual le indique que se tomard un tiempo para
pensarlo. Asi, luego de estudiar la propuesta, estard en capacidad de
enviar una respuesta aceptando o no, siempre y cuando la oferta se
mantenga vigente (es decir, mientras no sea revocada).

Sin embargo, también puede ocurrir que, al formular su propues-
ta, el oferente indique que esta debe ser contestada de inmediato, sin
mds dilacién que el tiempo que tome al mensaje navegar por la red y
llegar al nodo del destinatario.

Consideraremos ahora el supuesto en el cual las partes no se en-
cuentran en comunicacién directa; es decir, solo el oferente se en-

cuentra haciendo uso de la red y envia su oferta al destinarario via
correo electrénico.

El intervalo —en ese caso— entre los mensajes del oferente y del
destinartario de la oferta (este dltimo con una aceptacion o un rechazo)
deberia ser siempre razonable; y la oferta contendrd —invariablemen-
te— un plazo dentro del cual el destinatario debers enviar su respuesta,

De acuerdo con articulo 1374 del Cédigo Civil Peruano, y teniendo
en cuenta que los usuarios de la red necesitan una direccién electré-
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nica para intercambiar mensajes, la aceptacién se considerard conoci-
da en el momento que llegue a la direccién electrénica del oferente; a
no ser que este pruebe haberse encontrado imposibilitado —sin su
culpa— de conocerla. Obviamente, dicho e-mail deberia llegar a des-
tino dentro del plazo sefalado para aceptar.

3. INICIO DE EJECUCION SIN RESPUESTA PREVIA

Para el andlisis de este punto, remitimos al lector a lo expresado con
ocasién del tratamiento de los contratos celebrados por teléfono, ya
que, para tener un contrato celebrado por correo electrénico —y aun
cuando las partes no se encuentren en comunicacién directa (es decir,
que solo una de ellas se encuentre haciendo uso de la red)—, tanto el
mensaje del oferente como la aceptacién deben enviarse por e-mail.

4. EL SILENCIO CIRCUNSTANCIADO

Si, como fue expresado anteriormente, tomamos el caso de un con-
trato celebrado —en estricto— a través del correo electrénico, la de-
claracién conjunta de una voluntad comdn deberia engendrarse solo
a través de este medio (el correo electrénico). Por tal razén, nunca
podriamos tener una aceptacién ticita, pues la costumbre consiste en
emitir una aceptacién expresa (ya que el medio utilizado para enviar-
la es directo).

En ese sentido, una situacién de silencio circunstanciado nunca
serd posible de presentarse.

5. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE
DEL OFERENTE

Los efectos precisados por el articulo 1383 del Cédigo Civil Peruano
ante la muerte o incapacidad sobreviniente de quien formula la oferta
resultan aplicables al tema (se encuentren o no las partes en comuni-
cacion directa a través del correo electrénico).
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La fuerza vinculante de la oferta resulta transmisible a los herede-
ros o representantes legales del oferente, posibilitando la celebracién
del contrato, salvo que la decisién del destinatario de la oferta vaya
en sentido contrario.

6. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE
DEL DESTINATARIO DE LA OFERTA

La muerte o incapacidad sobrevenida del destinatario, antes de enviar
un e-mail aceprando la propuesta, determina que la oferta resultari
ineficaz; vale decir, ella caducar.

7. EXCEPCION A LA OBLIGATORIEDAD DE LA OFERTA

Son dos las oportunidades que tiene el oferente para hacer llegar una
oferta precisando que esta puede ser revocada en cualquier momento
mientras no se torne —estrictamente— obligatoria (llegando a cono-
cimiento del propio oferente la aceptacién del destinatario).

Puede ocurrir que el oferente, en el mismo e-mail donde propone
la celebracién de un contraro, haga saber que dicha oferta no es obli-
gatoria; como también podria enviar, en acto seguido pero inmedia-
to, otro e-mail donde haga tal precisién (de modo que el destinatario
tomaria conocimiento de ambos mensajes casi en el mismo instante).

8. SUPUESTOS DE CADUCIDAD DE LA OFERTA

Como ya hemos sefalado, en los contratos celebrados por correo
electrénico puede suceder que las partes se encuentren en una relativa
comunicacién directa (si ambas se hallan conectadas a la red y esta
funciona fluidamente), o que una de ellas no se encuentre conectada
a la red (por lo tanto, no estarfan en comunicacién directa).

Con relacién a lo dispuesto por el inciso 1 del articulo 1385 del
Cédigo Civil (el cual establece que la oferta caduca si se hizo sin con-
ceder plazo determinado o determinable a una persona con la que el
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oferente estd en comunicacién inmediata y no fue seguidamente
aceptada), debemos decir que, si fuese el caso, esta disposicién serfa
aplicable.

En lo referente al inciso 2 del referido numeral (el cual establece
que la oferta caduca si se hizo sin conceder plazo determinado o de-
terminable a una persona con la que el oferente no estd en comuni-
cacién inmediata y hubiese transcurrido el tempo suficiente para lle-
gar la respuesta a conocimiento del oferente, por el mismo medio de
comunicacién utilizado por este), debemos senalar que habria que te-
ner en consideracién las eventuales demoras que en muchas ocasiones
se producen en la comunicacién a través de la red, lapso que habria
que considerar en favor del destinatario de la oferta.

Por dltimo, recordamos lo dispuesto en el inciso 3 del referido ar-
ticulo 1385. Este nos plantea el supuesto de caducidad de la oferta si
antes de su recepcién, o simultdneamente con esta, llegase a conoci-
miento del destinatario la retractacién del oferente.

Esta hipdtesis seria pertinente en la eventualidad de que la oferta
no llegue a destino de manera inmediara, sino que demore su arribo
debido a una congestién en la red.

En tal sentido, resulta factible pensar que el oferente pudiera utili-
zar un medio de comunicacién mds rdpido y eficaz que el correo
electrénico, a fin de retractarse de la oferta formulada.

9. SUPUESTOS DE INEXISTENCIA DE LA ACEPTACION

Como se sabe, en virtud de lo establecido por el articulo 1386 del Cé-
digo Civil, se considera inexistente la aceptacién si antes, o junto con
esta, llega a conocimiento del oferente la retractacién del aceprante.

Para este caso, hacemos de entera aplicacién los comenrarios verti-
dos recientemente al analizar el articulo 1385 del Cédigo Civil.
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CariTuro 1

LA FORMACION DEL CONTRATO PARITARIO EN LA CONTRATACION
EMPRESA-EMPRESA (B2B), CELEBRADA A TRAVES DE MEDIOS
ELECTRONICOS

1.A MANERA DE INTRODUCCION

Si bien es cierto que la contratacién por medios electrénicos es utili-
zada para agilizar, hacer mds viable y dar mayor rapidez a las transac-
ciones entre cualquier sujeto de derecho, reviste singular importancia
estudiar el supuesto de la contratacién empresa-empresa, la cual se
configura como una modalidad del comercio electrénico, denomina-
da contratacion paritaria Business to Business (B2B).

Si analizdramos otros supuestos de hecho, aiin mds sencillos,
nuestro planteamiento seria innecesario y obstaculizante. Por tal ra-
z6n, consideramos que nuestra propuesta apunta mds que nada a las
situaciones juridicas patrimoniales formadas a partir de la contrata-
cién paritaria B2B, pues es justamente en esta forma de contratacién
donde cobran plena importancia cada una de las etapas del iter con-
tractual que vamos a exponer, mdxime si cuyo contenido involucra
una serie de elementos que hacen necesario un estudio mds riguroso
de la formacién de este tipo de contrato, esto es el contrato celebrado
a través de medios informdticos o electrénicos.

Por ello, en el presente apartado de nuestro estudio, al tratar acer-
ca de la formacién del contrato por medios electrénicos, vamos a ver
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inicamente aquella que se produce a propésito de la contratacién
paritaria B2B.

Presentaremos aspectos que se relacionan con la utilizacién plena
de las nuevas tecnologias de la informacién, donde el fenémeno del
comercio electrénico, aunado al explosivo crecimiento de Internet, ha
sido determinante para el desarrollo de los posibles contratos celebra-
dos a través de estos medios.

Debemos indicar que la tendencia mundial en la era de la
globalizacién permite sostener que el comercio electrénico en el Perd
constituird una verdadera revolucién en el campo de las transacciones
comerciales. Este importa un nuevo paradigma en la negociacién y
en los sistemas de contratacién, y ademds implica un paulatino cam-
bio cultural.”’

Es importante aclarar que, en el campo de la contratacién
paritaria, y frente a la inmensa urilizacién de las negociaciones y
tratativas, el formato tradicional oferta-aceptacion se ve afectado. De
tal manera que el medio por el cual puede desarrollarse de manera
satisfactoria el proceso de negociacién contractual, dentro este tipo
de contratacién es sin duda alguna, el correo electrénico.

2. LoS TRATOS PRELIMINARES

En la contratacién celebrada a través de medios electrénicos, debe
prevalecer la autonomia privada de las partes, con plena capacidad de
negociacién entre las mismas.

¥ Esta revolucién virtual podria implicar una redefinicién, en el 4mbito del Derecho,

de las tradicionales naciones de jurisdiccion y comperencia (conceptos de validez espa-
cial y temporal, entre otros), dado que estas serfan conceprualmente inadecuadas den-
tro del marco del ciberespacio y la globalizacién de la sociedad de la informacion. Por
otra parte, en ¢l dmbito politico y social, se impone una redefinicién del rol del Esta-
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Como sabemos, las negociaciones o tratativas se dan en una etapa
meramente pre-contractual. En estas circunstancias existe un deber
de colaboracién y de actuacién con arreglo a la buena fe, seglin lo

dispone el articulo 1362 del Cédigo Civil.”

Por ello, sobre la base de estas consideraciones, encontramos un
problema: la falta de conocimiento. Asi, hallamos un supuesto en el
cual una de las partes tiene la intencién de contratar por medios elec-
trénicos y la contraparte no conoce o no tiene los medios necesarios
para contratar por esta via. A tal efecto, nos situamos en el ejemplo
que sigue.

La empresa de software y hardware IBM, lider en el mercado de
computadoras, viene desarrollando un determinado proyecto: la ven-
ta de ciertos manuales sobre marketing a través de Internet. El lanza-
miento de dicho producto fue agresivo y, obviamente, la oferta hecha
al piblico fue asimilada por la pequena empresa. Asi, IBM, para
maximizar la celebracién de contratos de compraventa, decide urilizar
el correo electrénico acompafniado por la certificacién digiral de un
proveedor (lldmese wuww.verisign.com o www.ace.es).”

De manera que, en esta situacién, existe una asimetria con respec-
to al conocimiento sobre el sistema de conrraracién. Concretamente,

do y del protagonismo privado, habida cuenta que Internet y sus aristas, por defini-
cién, representan la debilidad del Estado como tradicionalmente se le ha concebido.
Distinto seria el caso en donde las partes utilicen un acuerdo para asegurarse —de al-
guna manera— el cumplimiento y la conclusién de un contrato definitivo ulterior.
En esta forma podriamos aplicar los contratos preparatorios segin cémo estdn regula-
dos en el Cadigo Civil, en donde evidentemente habria cierta dificulead para las par-
tes de confiar en este medio (aun tratindose de un sistema de contraracién a través
de medios electronicos).

39

Son proveedores de certificadores digitales que eventualmente son otorgados en forma
P g &

gratuita a determinados usuarios para crear cierra confianza en la utilizacién de estos
medios digitales.
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nos referimos al sistema de seguridad utilizado. Pues bien: la posibili-
dad de que la pequefia empresa desconozca el sistema de contrata-
cién va a significar que IBM tenga que optar por medios tradiciona-
les para poder concretar la venta de estos manuales. Es probable que
el cliente prefiera contratar a través de medios tradicionales, simple-
mente porque quien sabia mds de este sistema no tuvo la iniciativa
de ilustrar de manera satisfactoria el programa de conrraracién.

Asi, creemos que para promover los contratos celebrados por me-
dios electrénicos seria coherente instaurar determinados criterios, los
cuales van a ser detallados a continuacién.

2.1. Sobre la formacidn del consentimiento en el iter contractual

Antes de abordar esta problemdtica, consideramos fundamental esta-
blecer las siguientes premisas:

(a) Es distinto hablar de fases de la contratacién en si misma, que re-
ferirse a las fases para que la voluntad esté plenamente formada.

Esta posicién es sostenida por Valentin Carrascosa y Jaime Tomds
- 4
Guerra Balic."

En consecuencia, podria decirse que la formacién de la voluntad
en la contratacién celebrada a través de medios electrénicos se de-
riva también de procesos de indole electrénica, que bien pueden
desarrollarse en cualquier fase del contraro.

(b) En tal sentido, este tipo de contratacién no solamente constituye
un medio para la formacién de la voluntad contractual, sino tam-
bién podria ser una manera de concretar los tratos preliminares,
dentro de lo que se denomina el iter contractual ™

Sin embargo, los mismos autores sosticnen que en realidad existen dos volunrades:
una estdtica y una dindmica.
' Indudablemente, el tema al cual nos estamos refiriendo postula que, cualquiera sea la

etapa del contrato, se van a poder apreciar micro formaciones de la voluntad de cada uno
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En virtud de lo expuesto, pasamos a explicar esta posicién a través
del siguiente grifico. Alli podremos apreciar cémo la voluntad con-
tractual estd siendo formada, de manera progresiva. Como resulta na-
tural, dnicamente nos detendremos en la formacién progresiva del
contrato, ya que esta mantiene relacién directa con el contrato
paritario, analizado en el presente apartado.*

Formacion progresiva

Tratativas preliminares

|
J
)

Los acuerdos pre-contractuales para adoptar el programa de contratacion

/

Las ofertas y contraofertas realizadas a través de medios electronicos

de los contratantes. Obviamente, estamos sosteniendo que en las etapas preliminares
pueden existir acuerdos previos, pero, para llegar al contrato final, también se requiere
la formacién de la voluntad (esta vez contractual) y la consecuente conclusién del con-
trato. Ver: WILLIAMS, Jorge. Los Contratos Preparatorios. Su incidencia en el Derecho
Comercial. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 1978, p. 161.

2 Ver: TORRES MENDEZ, Miguel. «La formacién progresiva del cantraton. En:
GRUPO PERUANO DE LA ASOCIACION HENRI CAPITANT. Libro homenaje
a Manuel De la Puente y Lavalle. Lima: Editorial Grijley, 1995, p. 285-315.
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La aceptacion realizada a traves de medios electronicos

Celebracion del contrato

A este respecto, y unicamente en relacién con los llamados acuer-
dos pre-contractuales o fases en la contratacion electrénica, Rafael lllescas
estima que se trata de una de las materias relevantes para considerar
el momento de celebracién del contrato concluido a través de medios
electrénicos y llevado a cabo entre dos empresas.‘ﬂ

Sin perjuicio de lo antes indicado, el tema de las fases o acuerdos
pre-contractuales para proceder a la contratacién a través de medios
electrénicos en el Perd pudo ser resuelto legislativamente, y en forma
superficial, con la dacién de las Leyes N° 27269 y N° 27291, en

mayo y junio del 2000 respectivamente.

Sin embargo, prescindiendo de esta normatividad (que, por lo de-
mds, tiene serios defectos),™ asimilamos los siguientes enunciados:

Y Dentro de las tres materias relevantes que considera Illescas, se encuentra lo que de-

nomina «la pertinencia y efectos de un acuerdo previo entre las partes gobernantes de
las sucesivas transacciones clectronicas que entre ellas tengan lugar sometidas a la dis-
ciplina convencional del acuerdo previo en cuestiéns. ILLESCAS, Rafael. Derecho de
la contratacion electrinica. Madrid: Editorial Civitas, 2001, P 252 ) )
* Sin perjuicio de la posicién que adoptemos respecto de los serios defectos que afronta
esta legislacion, sostenemos que pareciera que el legislador ha optado por una visién
incompleta de la problemidtica electrénica. En otras palabras: frente a la tendencia in-
ternacional de proyectar una legislacién marco sobre comercio electrénico, nuestro
Derecho Positivo ha instaurado la seguridad en ¢l trifico (esto es, ¢l sistema de la fir-
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—  Primer Enunciado

El empleo del computador puede incidir directamente en el proceso
de formacién de la voluntad negocial. En consecuencia, hallamos dos
fases en este tipo de contratacién: una es la relativa a la elaboracién
del programa, y otra, muy distinta, la que hace referencia a la trans-
mision de la voluntad.

En efecto, tenemos el caso de un empresario vendedor que puede
programar su ordenador de manera que solamente acepre pedidos re-
cibidos cuando estos cumplan determinadas condiciones. Estas po-
drian ser: (a) que el precio de la oferta sea igual o superior al preten-
dido por el empresario; (b) que la cantidad demandada sea igual o
menor a la existente. De esta manera, cuando el computador recibe
una propuesta contractual, confronta cantidad y precio con los datos
memorizados. Luego, a partir de los datos recibidos, accede a la pro-
puesta segiin lo establecido previamente.”

En el caso parricular de la relacién contractual, dicha relacién se
ha efectuado por el elaborador electrénico. En este caso, el elemento
central de la relacién obligatoria, que sirve de soporte a la expresién
de voluntad de las partes, es justamente el programa informdrico de-
terminante de la voluntad.

Asi, vemos que el compurador actia como instrumento de elabo-
racién de la voluntad individual y ademds transmite esa voluntad hu-

ma digital) como la forma de solucionar el problema planteado. Desde nuestro punto
de vista, es conveniente especializar este campo tan amplio de las transacciones elec-
trénicas, a la luz de determinados principios vertidos por ¢l Derecho Comparado y
haciéndose algunos ajustes sobre la normatividad existente.

Crf. BRIZZI0O, Claudia. «Contratos informiticos y contratos por medios informati-
cos». En: Contratacidn contempordnea. Tomo 11, Lima: Edirorial Palestra y Temis,
2001, p. 87.
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mana negocial; actia en forma auténoma, aunque siguiendo instruc-
ciones y procedimientos (veremos mds adelante que, a su turno, ha
debido haber existido una declaracién de voluntad por la cual contra-
t6 con el elaborador del programa, traduciéndose en una especie de
acto previo).

Como se puede apreciar, esta posicién supone la presentacién de
dos fases en la contratacién por medios electrénicos: una es bdsica-
mente la elaboracién de los programas de contratacién, y la otra es
—precisamente— la transmisién de las declaraciones de voluntad.

—  Segundo Enunciado

La declaracién de voluntad también es emitida por el elaborador elec-
trénico. Esta vez se constituye en el centro de la relacién contractual.

En 1995, el profesor Renato Clarizia intenté explicar una teoria
que sostenia que el propio elaborador electrénico goza de una verda-
dera autonomia con respecto a la voluntad de las partes contratantes.
Prima facie, esta afirmacién seria correcta, siempre y cuando el
elaborador electrénico, al poner de relieve una serie de datos obrantes
en su memoria y tras procesarlos, le da un cierto resultado, basado
—estrictamente— en las 6rdenes provenientes del programa. Asi,
pues, se presentaria la particularidad de que dichas 6rdenes fueran ge-
neradas automdticamente por el propio elaborador.

El citado autor agrega que, para explicar esta autonomia del ela-
borador electrénico, es necesario asimilar una ficcién legal invertida;
esto es, sabemos tradicionalmente que el sistema de representacion
utilizado por entes sin personalidad fisica (tales como las sociedades,
corporaciones, asociaciones, etc.) se vale de una ficcién juridica para

% GUERRA BALIC, Jaime Tomds. «La conclusién de contratos por medios informdri-

cos». En: Informdtica y Derecho, n° 8, 1995, p. 83.
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ejecutar sus actos, empleando sus érganos de representacién (integra-
dos por personas fisicas) para expresar su voluntad.

Asi, en el caso del Elaborador Electrénico, dicha ficcién juridica
se invierte, y nos encontramos con que es la persona fisica quien se
sirve de un sujeto sin personalidad en el ¢jercicio de una actividad ju-
ridica para celebrar determinado acto juridico. Es un fundamento
que contraviene todo lo tradicionalmente aprendido en nuestro De-
recho Positivo.

Ante tan revolucionaria situacién, Jaime Guerra Balic sostiene:
«(...) este giro copernicano quizd sea muy dificil de digerir, dado que
los ordenamientos continentales, al regular la representacién, deter-
minan que el representante ha de ser alguien capaz de querer y en-
tender (...), por lo cual si bien teéricamente seria perfectamente posi-
ble establecer esta ficcién juridica por medio de darle vuelta al con-
cepto de representatividad de las personas juridicas, desde el punto
de vista legal, dicha ficcién es imposible de aplicar, dado que la per-
sonalidad del elaborador es a todas luces inexistente(...)»."

7 Se sostiene, adicionalmente, que tampoco es vdlida esta posicidn, ya que de acuerdo

con el principio de intentar identificar al elaborador electrénico con el nuntius del
Derecho Romano, tal posicién es insostenible, por cuanto existe un requisito de per-
sonalidad fundamental, cual es la capacidad de saber y entender. Ahora bien; final-
mente se concluye como una dltima opcién que el nuntius del Derecho Romano se
puede entender como una simple persona que es el medio de comunicacién, sin que
su propia voluntad intervenga en la relacién mds que para actuar en nombre de otro
sin otras facultades que ¢jecutar lo ordenado. En ese sentido si cabria equiparar la fi-
gura del elaborador electrénico con la del nuntius, dado que aquella no es mis que
una forma o medio de manifestar la voluntad de los sujetos de la relacién contrac-
tual. Asi, este elaborador electrénico puede adoprar diversas fisonomias, como por
ejemplo los cajeros automdticos, puntos de venta automatizados, terminales de red
(Networks Computers), etc. (GUERRA BALIC, Jaime. Op. cit, p. 84.)
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En definitiva, se trata de una aberracién juridica el pretender atri-
buir personalidad a estas mdquinas, que finalmente son catalogadas
como mdquinas inteligentes capaces de realizar —por medio de opera-
ciones légicas— diversas funciones. En consecuencia, no se puede
atribuir prerrogativa alguna, ya que esta es inherente al sujeto de de-
recho reconocido por el sistema juridico en general.

A su turno, Aida Noblia sostiene que en este tipo de contratacién
se acepta la operacién comercial propuesta, cuando un contratante
transmite al otro la declaracién negocial, en donde prevé cierto ni-
mero de variantes sobre las que puede reunirse la concreta voluntad
negocial. En consecuencia, la programacién del ordenador es de por
sf una manifestacién de voluntad, en tanto que la voluntad negocial
de la parte se encuentra en un soporte informdtico, esto es, en la me-
moria del computador. Ciertas variables se ordenardn digitalmente, a
efectos de fijar condiciones o plazos.

Esa informacién que contiene la mdquina es reconocida por el
destinatario a través de determinados procedimientos, segin la pro-
gramacion efectuada. Asi, el ordenador es ademds instrumento de en-
cuentro de diversas voluntades correspondientes a sujetos distintos.
Segtin esté programado, selecciona la oferta memorizada y presenta al
usuario solamente aquellas ofertas que cumplan con los requisitos es-
tipulados, descartando toda otra oferta. Ademds, puede realizar una
interactividad (comunicacién a tiempo real utilizando medios electré-
nicos) con un procesador central y delegar en el computador la selec-
cién de la oferta que interesa al usuario.®

48

NOBLIA, Aida. «Obligaciones pactadas mediante medios informdticos». En: Libro de
ponencias del VII Congreso Tberoamericano de Derecho ¢ Informdtica. Lima: Universidad
de Lima, p. 328.
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2.1.1. Conocimiento del programa de contratacién

Es necesario definir qué es un programa de contratacién (o elabora-
dor electrénico).” Definimos a este como un sistema que recibe ins-
trucciones y valorizaciones que conforman el proceso informirico,”
de acuerdo con lo ordenado por el creador del programa. Este pro-
grama puede ser especialmente disefiado para cada tipo de contrato.

Por su parte Barriuso Ruiz’' define al elaborador electrénico como:
Todo tipo de aparato capaz de procesar electrénicamente informacién
y trasmitir un mensaje cuyos efectos tengan una trascendencia juridi-
ca de cardcter contracrual entre dos personas(...). Una mdquina capaz
de recoger y procesar informacién, normalmente codificada
electrénicamente, ejecuta érdenes precisas de acuerdo a dicho progra-
ma. Con diferencia esencial de que dicho procesamiento sirve como
medio para canalizar dicha informacién electrénica y reflejar con ello
la voluntad de las partes contratantes.»™

Del concepro indicado se desprenden las siguientes caracrteristicas:

(a) El sistema de contratacién consiste en una mdquina que realiza
operaciones automdrticas. En consecuencia, prescindimos de la in-
tervencién del factor humano en dichas operaciones. Sin embar-
go, con ello se desnaturaliza esta supuesta relacién juridica,” toda

GUERRA BALIC, Jaime Tomds. «La conclusién de contratos por medios informi-
ticoss. En: Informdtica y Derecho, n° 8. Mérida: Universidad Nacional de Educacion a
Distancia, 1995, p. 69.

El proceso informdrico es una secucla de drdenes programadas algoritmicamente.

31 BARRIUSO RUIZ, Carlos. Op.cit., p. 97.

2 GUERRA BALIC, Jaime Tomds. Op. eit., p. 69-70.

St analizamos una relacién juridica entre personas, aparte del elemento légico que

50

53

pueda haber a la hora de formar ¢l consentimiento, existen otros factores que pueden
influir decisivamente en la contratacién celebrada por medios electrénicos y en la for-
macién de una expresién de voluntad contractual, rales como el elemento emotivo, el
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vez que el sistema en mencién, a la hora de formar su juicio de
valor respecto a la declaracién de voluntad de la otra parte, lo
hard segun criterios légicos. Esto conduce a una intima dependen-
cia de pardmetros légicos prefijados en un programa (mﬁ‘wa;re).54
Por ello, es preciso desmitificar el sistema de contratacién y situar-
lo en su verdadera dimensién, dado que no deja de ser una crea-
cién humana y —por lo tanto— limitada. Ademds, no podemos
hablar de un sistema inteligente porque cualquier sistema es sus-
ceptible de tener desperfectos o errores.

(b) Por su parte, el programa es el medio a través del cual el sistema
de contratacién se manifiesta en el mundo exterior; vale decir,
cuando se manifiesta en cualquier red de informacién.”® En con-
secuencia, podemos definir al programa del sistema de contrata-

nivel de asociacién mental y otros elementos que carecen de légica y que —por tan-
to— no pueden ser valorados por el elaborador electrénico. Por ello, en la supuesta
relacién contractual se encuentran una serie de elementos ldgicos que puestos en rela-
cién llevan al consenso y, por consiguiente, a la conclusién del contrato. Sin embar-
go, las nociénes del bien y el mal (y otros elementos que operan en ¢l dmbito de las
emociones) quedan fuera del dmbito de valoracion que puede realizar un sistema de
contratacion.

Esta relacién de pardmetros logicos impide al elaborador realizar determinadas valora-
ciones que solo es capaz de hacer la voluntad humana, tales como poder visualizar en
segundos una situacién que el elaborador tardaria siglos en hacer por medio de pasos
l6gicos. Por ejemplo, el portal peruano Terra Networks Perti presenta dos servicios
para el puablico: su propio portal y el servicio de Internet como proveedor de infor-
macién. Pues bien; en caso que algtin usuario contrate con Terra, ellos ya tienen cla-
borada una plataforma (sistema de contratacién), la misma que obedece a érdenes
prefijadas. En consecuencia, lo que se busca es que ¢l cliente pueda adquirir la sus-
cripcién de Internet en forma electrénica. Ahora bien; en la actualidad, ademds de
ello, la empresa en mencién ha creido conveniente verificar los datos del cliente man-
ddndoles en forma rradicional una carta de bienvenida, a efectos de corroborar los da-
tos vertidos en el servidor de Terra. Estas son simplemente opciones, las cuales re-
quieren estrategias de marketing y demds.

Internet es, claramente, una red de informacién.
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cién como: «(...) una sucesién de instrucciones, escritas en cual-
quiera que sea el cédigo o lenguaje (también escrito) sobre sopor-
tes materiales, que vienen impartidos a un elaborador, consintién-
dose con ello de tal forma que al programarlo se le dan una serie
de datos objetivos, es decir caracterizados por una concatenacién
l6gico-matemdtica, con un mismo fin: la resolucién de determina-
dos problemas o a la obtencién de ciertos resultados.»*

(c) Cuando el contratante es quien elabora el programa, este conten-
drd el reflejo de su expresién de voluntad propia, y él serd respon-
sable de la contratacién que realice utilizando dicho sistema.”

Nuestra inquietud gira en torno a si es necesario que el contratan-
te oferente conozca el manejo del programa. De esta forma, en con-
secuencia, deberd celebrar un contrato previo con el constructor de
dicho programa, quien, obedeciendo a sus érdenes, configurard la vo-
luntad del contratante primigenio.

Resulta evidente que en la actualidad ya no seria necesario realizar
estos contratos previos para elegir el sistema de contratacién, debido
a que la mejor forma que se ha podido adoptar para trasmitir la vo-
luntad contractual es a través del sistema de origen canadiense, cono-
cido como la Infraestructura de la Clave Piblica (PKI).*®

* GUERRA BALIC, Jaime Tomds. Op. cit., p. 71.

7 BARRIUSO RUIZ, Carlos. Op.cit., p. 98,

Esta tecnologia es la mds urtilizada, y ha sido la que ha reemplazado al otro sistema
que se utilizaba en ¢l sistema cerrado de redes. Aunque en la actualidad es una de las
mejores tecnologias, existe una anticuada percepcién de la seguridad: los protocolos
solos no pueden resolver los problemas de seguridad, ya que estos protocolos estdn
enfocados como una forma de evitar los riesgos; sin embargo, existe una distincién
entre realizar las contra-medidas para contrarrestar amenazas y la forma de evitar los
riesgos. La distincion es enorme, ya que evitar riesgos solo admite dos posibilidades: o
se evitan, o no. Aceptar riesgos es algo continuo: hay una cierta cantidad de riesgo
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Por su parte, dentro de la concepcién de la Ley Modelo para el
Comercio Electrénico de UNCITRAL, se han propuesto dos térmi-

nos para la transmisién de datos: el iniciador y el destinatario.

El primero se refiere a quien emite la oferta, y de acuerdo con ello
existen algunos supuestos especiales: por ejemplo, que un rerminal
informdtico sea quien emita la oferta, y en tal caso, estos mensajes de
datos serin generados automdticamente en un terminal informdtico.
Ello significa que, sin intervencién humana directa, deberdn conside-
rarse iniciados por la persona juridica o natural en cuyo nombre se
haya programado el terminal informdtico.

También a este respecto, la Ley Modelo se cuida de dejar en claro
que cualquier cuestién relativa a la representacion o al mandato que
se suscite deberd ser resuelta por las normas aplicables al margen de

dicha ley.

En cuanto al destinarario, él es quien efectivamente recibe el men-
saje de datos. Asimismo, podria ocurrir que iniciador y destinatario
sean la misma persona, lo cual sucederd cuando el autor del mensaje
de datos lo hubiera generado con la intencién de archivarlo.”

Al respecto, indicamos que el desconocimiento del sistema puede
ocasionar absurdos y aberraciones juridicas en el manejo del mismo,
las cuales traerian consigo lesiones al derecho de defensa del conrra-
tante en un conflicto de intereses. Asi rambién, se puede afectar el
contenido esencial de la libertad de conrrarar, relativo al contenido

aceptable, y otra cantidad no aceprable. Lo ideal serfa evitar las amenazas; sin embar-
go, lo dnico que se hace actualmente es reducir el riesgo. (Cripragrama, n°25, 15 de
mayo del 2000. www kriptipolis.comicriptogramalcg. him).
% Dejamos constancia que la definicién del iniciador debe tenerse por aplicable no solo
al 3upuesto de que se genere informacién para ser comunicada, sino también al su-

puesto de que se genere informacion para ser archivada.
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negocial. En este sentido, cuando el programa no es dominado por el
contratante, este no podrd conocer las cldusulas del contrato a cele-
brar; vale decir, ignorard sus derechos y obligaciones que derivan de
dicho negocio. En consecuencia, este contrato se celebraria con un
error esencial en la declaracién de voluntad, y el titular se veria ex-
puesto a cometer equivocaciones al seleccionar el programa correcto y
realizar una contratacién distinta de aquella que ha sido su voluntad
declarada.

Explicamos este tltimo punto a través del siguiente ejemplo.

Tenemos dos empresas: la empresa A, que opera en la capital del
Perd, y la empresa B, que opera en Trujillo. Estas empresas contratan
frecuentemente a través del facsimil y otros medios afines. Sin embar-
go, la empresa A decide celebrar el contrato a través de una platafor-
ma especial destinada a contratar con sus proveedores. Entre ellos, se
encuentra la empresa B. Como es natural, la empresa B no conoce
cudl es el funcionamiento de esa nueva plataforma, y —obviamen-
te— no se podria obligar a dicha empresa a tener los equipos tecno-
l6gicos idéneos para contratar a través de este medio.

Lo cierto es que, luego de algunas negociaciones, y debido al inte-
rés que tiene la empresa A en seguir contratando con la empresa B,
finalmente llegan a un acuerdo. Ahora bien; al llegar a este acuerdo,
dada la confianza que muestran las mencionadas empresas, no se ha-
cen las pruebas pertinentes para garantizar las transacciones comercia-
les entre los contratantes.

Frente a esto, la empresa A creyd pedir a la empresa B ciertos bie-
nes tangibles; sin embargo, la empresa B no pudo otorgarle tales bie-
nes, debido a que el sistema de contratacién fallé y no fue explicito
para detallar los bienes a despachar.

Luego, la empresa B tuvo que interpelar a la empresa A. En con-
clusién, la finalidad de la contratacién a través de medios electréni-
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cos resulté ser un obsticulo mds que una facilidad para las partes
contratantes.

Pese a lo expuesto, debemos indicar que corresponde exclusiva-
mente a las partes contratantes decidir la utilizacién o no de un de-
terminado medio para exteriorizar sus voluntades. De presentarse esa
situacion, ella serd de entera responsabilidad de ambas partes, y ade-
mds se presumird que conocen ¢l referido medio para contratar.

2.1.2. Acuerdo para adoptar el programa de contratacion

Una vez que las partes contratantes, en un contrato paritario, cono-
cen las venrajas y desventajas de un determinado programa de con-
tratacién, debemos preguntarnos si se requiere para la formacién del
contrato celebrado a través de medios electrénicos, en estricto™, que
las empresas celebren un acuerdo previo para contratar a través de
este medio, utilizando un cierto programa de contratacién.

Frente a dicha interrogante, debemos manifestar que lo deseable
serfa que la manifestacién de voluntad fuese transmitida por el referi-
do sistema experto. Por ello, coincidimos con lo planteado por Aida
Noblia cuando sostiene que existe la necesidad de que el usuario,
para utilizar directamente este medio de contratacién, conozca el
funcionamiento de los sistemas informdticos pertinentes, a fin de no
incurrir en consentimiento erréneo por ignorar la técnica que estd
empleando. Asimismo, también debe tener clara conciencia de que
las obligaciones que asuma a través del citado medio revisten similar
validez y efectos que las asumidas a través del soporte de papel.

%0 Egte es el contrato que no necesita para su ejecucién que las contraprestaciones sean
materializadas en el mundo fisico. En términos del comercio electrénico, se denomi-
na comercio electrénico directo o pure, como una clase de comercio electrénico digital.
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Una obligacién contraida por medios informdticos tendrd conse-
cuencias relativas a su cumplimiento o incumplimiento, eficacia,
prueba, etc., establecidas en las disposiciones legales que rigen para
dichas obligaciones en general, sin discriminacién alguna en lo refe-
rente al soporte utilizado.”'

Decimos, entonces, que el consentimiento puede transmitirse me-
diante un sistema experto de ayuda para tomar una decisién, sobre la
base de condiciones concurrentes predefinidas. Sin embargo, a nues-
tro juicio, el contratante debe conocer el sistema, aprobarlo y, en
funcién a ello, exteriorizar su voluntad.

Es en ese momento cuando se inicia la formacién progresiva del
contrato, con las ofertas y contraofertas propias del iter contractual,
actuando el sistema fiel a su programacién y sin errores.”” Asf se llega
al establecimiento de un conrtrato definitivo; esto es, a que la dltima
oferta y la aceptacién coincidan respecto de los elementos esenciales y
no esenciales del contrato (argumento del articulo 1360 del Cédigo
Civil Peruano).

En igual sentido, Illescas sostiene, desde el punto de vista del mo-
mento de formacién del contrato, que: «La cuestién crucial de la fija-
cién del momento de la perfeccién del contrato pactado por via elec-
trénica conviene que sea aprioristicamente convenida por las partes
de futuros contratos a través del acuerdo marco que con frecuencia se
pacta entre ellas para fijar un cuadro bdsico de relacién que gobierne
sus futuras relaciones.»®

Ahora bien; en caso que las partes contratantes requieran celebrar
un acto previo, tendriamos que apelar a la figura de la formalidad

61 NOBLIA, Aida. Loc. cit.
2 BARRIUSO RUIZ, Carlos. Op. cit., p. 98-99.
3 ILLESCAS, Rafael. Op. cit., p. 255.

o o
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que proviene de la voluntad. Al respecto, el articulo 1411 del Cédigo
Civil dispone que las partes pueden establecer ciertas formalidades
previas para celebrar cualquier tipo de contraro.

El texto del referido numeral es el siguiente:

Articulo 1411.- «Se presume que la forma que las partes convienen
adoprar anticipadamente y por escrito es requisito indispensable para
la validez del acto, bajo sancién de nulidad.»

Manuel de la Puente y Lavalle sefiala que la presuncién que indi-
ca el citado articulo es iuris tantum, ya que las partes han pactado
una forma, entendida como formalidad determinada con efecto ex-
clusivamente probatorio, y ademds porque tal formalidad no es requi-
sito indispensable para la validez del contrato.®® Sin embargo, en
cuanto a la necesidad del convenio anticipado, el citado autor agrega
que la forma adoptada debe ser anticipada a la celebracién del contra-
to y debe tener un cardcter normativo, en previsién de la celebracién
de un futuro contrato. También advierte que el convenio no obliga
—ciertamente— a celebrar un determinado contrato; pero si ello
ocurre, el contrato debe observar la forma convenida por las partes.

Ahora bien; en cuanto al tipo de contratacién que venimos estu-
diando, por obvias razones, vemos que la formalidad no deberia ha-
cerse por escrito, aunque no se puede negar que la costumbre ha
dado a la forma escrita una calidad probatoria muy fuerte. Por tal ra-
Zén, CStilnanlOS que el acllerdO preViO para que ]3.3 OFCr{aS y
contraofertas sean transmitidas por medios electrénicos podria tam-
bién hacerse a través del soporte de papel; ya que si consideramos lo

% DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., tomo 111, primera parte, pp. 466-
467.
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que indica De la Puente —es decir, que el articulo 1411 del Cédigo
Civil requiere que el convenio se celebre por escrito—, correriamos el
riesgo de que se presuma la no-existencia del propio convenio. Enton-
ces, definitivamente, la inoperancia de este articulo para la contratacién
por medios electrénicos serfa manifiesta y evidente si tinicamente
concibiésemos que dicho acuerdo se realice por medios electrénicos.

Empero, debemos considerar, ademds, que la formalidad que
emana de la voluntad de las partes reviste cardcter ad solemnitatem.
Por ello, es indispensable tener en cuenta la posibilidad de adecuar lo
dispuesto por este articulo, con las recientes modificaciones introdu-
cidas por la Ley N° 27291, al articulo 141 del Cédigo Civil.

De lo expuesto, podemos sostener que se configura este acuerdo o
fase previa con cardcter pre-contractual. Asi, las partes convienen que
la activacion del programa de contratacién requiere la interoperatibi-
lidad, en donde los medios informdticos usados por cada una de las
partes s¢an reCOnOCidOS como eﬁcaces dC manera reCiprOCa.

Queda claro, entonces, que estos acuerdos provienen de la volun-
tad y, conforme al articulo 141 bajo andlisis, se establece una formali-
dad ad solemnitatem. De esta manera, siendo de vital importancia el
uso de estos medios que transmitirdn la voluntad de las partes, po-
driamos decir que existe una cercanfa muy grande con la forma de
probanza del contrato.

En este sentido, creemos que los efectos de una probable nulidad,
sancionada por la citada norma, alcanzarian al hecho de que las par-
tes no estipulen —previamente— cudl va a ser el medio por el cual
quedarfan vinculadas, precisamente porque este fue el acuerdo de di-
chas partes.

Pese a las afirmaciones que esbozamos en el presente punto, con-
sideramos pertinente preguntarnos en qué consisten los acuerdos pre-
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contractuales destinados a la utilizacién de medios electrénicos; con-
cretamente, un programa de contratacion.

Podria decirse —ficilmente— que se trata de una formalidad a4
solemnitatem derivada de la voluntad y capaz de causar la nulidad del
contrato si este no fue celebrado —en nuestro caso— empleando
medios electrénicos. Sin embargo, yendo mds alld, debemos analizar
cudl es la naturaleza juridica del acuerdo pre-contractual, y si su in-
cumplimiento acarrea alguna sancién o consecuencia juridica deter-
minada.

Frente a ello, dejamos constancia de la problemdtica que pudiera
originarse en el momento de categorizar juridicamente los llamados
acuerdos pre-contractuales. Estimamos que ellos podrian encajar per-
fectamente dentro del llamado contrato normative.”

2.1.3. Exteriorizacidn de la voluntad a través de medios electrénicos

En este apartado conviene precisar que la voluntad contractual es
trasmitida en la etapa pre-contractual a través de un determinado
medio electrénico. Este, a su vez, para efectos de la contratacién
paritaria, estd constituido por el correo electrénico en la red abierta,
establecido por la sociedad de la informacién. En ese sentido, dado
que la voluntad es trasmitida constantemente en el iter contractual,
dicha transmisién no estard restringida inicamente a un determinado
momento del proceso: esta podrd darse en cualquier momento, inclu-
sive después de celebrado el contrato.

% Ver: DE LA CUESTA SAENZ, José Maria. Op. cit., p. 209-227.
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Formacion progresiva del contrato

Contraofertas \.
Primera exteriorizagion Ofertas
Formacion del contrato

A partir del grifico trazado, podemos apreciar que, en primer tér-
mino, los llamados acuerdos para adoptar el medio, o las fases de la
contratacién electrénica, deben encontrarse dentro de las llamadas

Pl
g

tratativas preliminares. Por esa razén, dejamos constancia de que las
mismas partes podrian variar estos acuerdos, porque todavia el con-
trato no se ha formado plenamente (vale decir, con todas sus estipu-
laciones esenciales y secundarias, de conformidad con lo establecido
por el articulo 1360 del Cédigo Civil Peruano).

En Segundo Iugal’, Podemos decir que una vez que IaS pal’tes
acuerdan el medio por el cual van a transmitirse sus declaraciones
(esto es, sus ofertas y contraofertas), cada exteriorizacién de voluntad
formard parte del iter contractual.

Ahora bien; con respecto a cada una de las exteriorizaciones, sabe-
mos que la voluntad se divide en dos momentos: el primero de ellos es
el referido a la motivacién y libertad que tiene todo sujeto de derecho
para celebrar cualquier acto que satisfaga sus necesidades; el segundo
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momento es el referido a la exteriorizacién de esa voluntad para que el
Derecho pueda intervenir. Es en este tltimo aspecto en donde la vo-
luntad se podria ver influenciada por este medio electrénico.

En ese sentido, tendriamos que analizar cudles son los principales
problemas que se presentan en cuanto a la existencia o inexistencia
de la manifestacién de voluntad.®® Si hablamos de Interner, entonces
serd evidente que habrd una declaracién de voluntad que ingresard a
este ciberespacio, constituyendo una manifestacién de voluntad en la
contrataciéon.

Asimismo, en otro escenario, hablamos de una red cerrada en
donde la declaracién estd siendo trasladada a través de ciertas tecno-
logias que respaldan la integridad de esa declaracién (como serfa el
caso del EDI, por citar un ejemplo representativo).

Dentro de tal orden de ideas, no encontramos objecién alguna
para que el Derecho, a través de la norma juridica,”” garantice la in-
tegridad de la exteriorizacién de la voluntad por cualquier medio
electrénico o andlogo. Sin embargo, el problema podria surgir al tra-
tar de determinar cudl es el medio electrénico o andlogo que efectiva-
mente garantice tal situacién.

66 N . . p .
> El profesor Julio Niifiez Ponce sostiene que al modificarse los articulos pertinentes en

el Cédigo Civil se estd dando nacimiento al llamado acto juridico electrinicon Cierta-
mente es un acto juridico que deberd formarse a través de medios electrénicos, en
consecuencia, seria discutible la conveniencia de denominarlo como un acto juridico
que sea en si mismo electrénico. (Ver: NUNEZ PONCE, Julio. Regulaciin juridico-
informdtica del comercio electrdnica e Internet en el Peri. Ponencia presentada en el
VIII Congreso Iberoamericano de Derecho e Informdtica. México, Noviembre de
2000). En igual sentido, Rafael Illescas sostiene, en una reciente publicacién, lo si-
guiente: «..la sélida afirmacién de la regla de la equivalencia funcional de los acros
juridicos electrénicos respecto de los actos juridicos escritos o autdgrafos...»
(ILLESCAS, Rafael. Op. cit., p. 39).

Ya hemos sefialado que la Ley de Firmas y Certificados Digitales viene prefiriendo una
tecnologia muy desarrollada en Canadd, lamada Infraestructura de la Clave Priblica.
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Resulta indudable que quien contrata estard en una asimetria in-
formativa respecto de las personas que conocen los riesgos y las bon-
dades de una u otra tecnologia. Claro estd que con la Ley Peruana de
Firmas Digitales, promulgada en mayo del 2000, se estd describiendo
principalmente una tecnologia que (no necesariamente en forma in-
tegra) debe corresponder a nuestra realidad, mds aiin si tenemos en
cuenta que la implementacién de un reglamento debe hacerse con la
actuacién de un equipo multidisciplinario, donde se puedan compar-
tir experiencias y seleccionar cudles de estas experiencias deberdn ser
reguladas y cudles deberdn estar autorreguladas; ello, ademds de analizar
los supuestos que presenta la persona juridica y el certificado digital.*®

De lo expuesto se deduce que el contrato se celebrard cuando am-
bas partes se hayan puesto de acuerdo en todas sus estipulaciones,
sean estas esenciales o no esenciales. Finalmente, la dltima declara-
cién de acepracién serd aquella que determine el momento en el cual
el contrato esté concluido, de acuerdo con las reglas que establece el
Cédigo Civil Peruano (articulos 1373 y 1374).

2.2 La oﬁ’rm contractual

Normalmente, el tema de la oferta tiene poca significacion cuando
decimos que esta emisién de voluntad requiere —para ser elemento
constitutivo del contrato— de la confirmacién de su contenido, ma-
terializado a través de un elemento adicional que es la acepracién.

En efecto, en el Derecho moderno, el consentimiento se produce
por el concurso de la oferta y de la aceptacién; esto es, por una coin-
cidencia de declaraciones de voluntad.

% Fiste constituye un aspecto muy importante, ya que —como vemos— la persona juri-

dica necesita de su representante para ejecutar actos. En este caso se tendria que otor-
gar al representante el cerrificado o plasmar, ¢n el mismo certificado, la
representatividad de quien estd facultado para realizar actos societarios.

253



MAaRIO CAsTILLO FREYRE — PIERRE MARTIN HORNA

Como indica Luis Diez Picazo: «La oferta es una declaracién de
voluntad en la que el oferente manifiesta su intencién de alcanzar la
formacién del contrato y, ademds, establece los requisitos necesarios
del contrato al que quiere llegar, de manera que éste quedard forma-
do si recae la acepracién».”’

Pues bien; de esta definicién se desprende que la oferta debe ser
completa y debe mostrar obligatoriamente todo el contenido del con-
trato, asumiendo que con la declaracién del oferente y la aceptacién
del destinartario debe quedar, sin mds trdmite, celebrado el contraro.

A partir de este concepto, se pueden apreciar diversas caracteristi-
cas de la oferta.

Asi, la oferta debe ser completa, de manera que en ella se encuen-
tren determinados los elementos del futuro contrato, para satisfacer
los llamados elementos esenciales del negocio. Asimismo, en el arri-
culo 1351 del Cédigo Civil Peruano se trata acerca de la coincidencia
entre la oferta y la aceptacién, teniendo en cuenta la causa eficiente
del contrato.”

Dentro de la especial manera de contratar sobre la cual venimos
tratando, es indudable que la precisién debe ser atin mds rigida, dado
que los medios de comunicacién que transportan esta declaracién de
voluntad son a tiempo real y no puede haber errores respecto a la
irrevocabilidad de la oferta, tal como veremos mds adelante.

En torno a la propuesta propiamente dicha, resulta conveniente
no identificarla con la oferta cuando aquella no muestre el precio de
la cosa. Podemos hablar ciertamente de propuestas cuando nos en-

8 DIEZ PICAZO, Luis. Op. cit,, p. 283,
7 DIEZ PICAZO, Luis. Op. cit., p. 285.
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contremos en la etapa de tratos preliminares, toda vez que estos no
vincularfan de manera irrevocable al oferente. Simplemente, existe
una responsabilidad con respecto a una regla genérica, que consiste
en la buena fe de los contratantes.

Por otra parte, la oferta es, por regla general, irrevocable. Por ello,
resulta indispensable asegurar que la oferta vaya a ser vinculante; es
decir, que se formule con la intencién de obligarse con la persona co-
rrecta.

Ademis, en lo que respecta a la vigencia de la oferta, en la contra-
tacién celebrada por medios electrénicos podemos decir que dificil-
mente la aceptacién realizada por el destinarario de la oferta vaya a
tener un periodo largo de espera.

Sin embargo, no seria ocioso establecer en qué casos podrd existir
una vigencia prolongada de la oferta, o —en todo caso— si esta hu-
biese caducado. En tal sentido, diremos que inicamente se puede re-
chazar una oferta cuando la respuesta expresa manifiestamente su
conformidad con respecto al contenido de la misma.”

Debemos expresar también que las diferencias existentes entre el
retiro de la oferta y su revocacién merecen singular atencién.

La revocacién es la declaracién de voluntad que consiste en cancelar
la oferta y sus efectos en el periodo que media entre la recepcién de la
misma y la celebracién del contrato. El retiro, por su parte, consiste en
una declaracién del oferente que indica su voluntad de dejar sin efecto

71

Puede también plantearse una declaracién wicita cuando de actos concluyentes se
puede inferir la manifestacion diametralmente opuesta a la voluntad del oferente. Por
ejemplo, el destinatario de una oferta contrata con un tercero los bienes sobre los que
la oferta recaia. La consecuencia del rechazo de la oferta estd dada por la pérdida de
toda la eficacia de esta. En consccuencia, su disentimiento acarrea una nueva ofera,
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una anterior declaracidon de la oferta, cuando dicha oferta atin no es
efectiva o cuando ella no ha logrado surtir efectos.

Pues bien; en la contratacién celebrada a través de medios electré-
nicos podemos apreciar que el retiro de la oferta no se aplicarfa, ya
que —considerando la rapidez con la que se hace efectiva la oferta—
la transmisién de la declaracién se produce en forma automadtica. En-
tonces, el retiro serfa casi materialmente imposible de realizar, salvo
que el sistema tenga una falla técnica que obedezca a causas exdégenas
al proceso contractual.

En cuanto a su validez, la oferta requiere, como es natural, la pre-
sencia de todos los requisitos esenciales para la validez del acro juridico.

En realidad, se trata de una declaracién de cardcter recepricio, por
lo cual necesita —para su perfeccionamiento— la actuacién de otra
declaracién.

2.3. La aceptacion realizada a través de medios electrénicos

La acepracién constituye la principal etapa de la formacién del con-
trato. En tal sentido, Luis Diez Picazo define a la acepracién de la si-
guiente manera: «(...) aquella declaracién o acto del destinatario de
una oferta que manifiesta el asentimiento o conformidad de ésta.
Constituye, en sentido propio, una declaracién de voluntad negocial
que puede realizarse de forma expresa o ticita.»™

Entonces, la aceptacién puede versar sobre una declaracién o sim-
plemente sobre un acto.

En el caso de la contratacién sui generis que estudiamos, la acepta-
cién necesariamente tendrd que versar sobre una declaracién y no so-
bre un acto.

72

DIEZ PICAZO, Luis. Op. cit., p. 305.

256

LA PLENA VIGENCIA DEL CoODIGO CIvIL EN 1A CONTRATACION CONTEMPORANEA

Sostenemos esta posicién debido a la naturaleza del medio que
empleamos para trasmitir la declaracién de voluntad. Y ello es asi,
precisamente, porque en esta contratacién existe lo que Carrascosa’
ha denominado lu calidad del didlogo. En consecuencia, si existiese al-
gun problema téenico, en cuanto a la utilizacién de estos medios,
ellos podrian ocasionar la proliferacién de vicios de la voluntad.

Sin embargo, aun cuando podrfamos decir que son frecuentes los
acuerdos parciales en la formacién del contrato”™ (principalmente en
la contratacién via facsimil), debemos advertir que, en virtud del arti-
culo 1360 del Cédigo Civil Peruano, no se puede llegar al consenti-
miento contractual si el contrato no queda integrado en las estipula-
ciones pendientes mediante el posterior acuerdo de las partes o, en su
defecto, por lo que resulte de las normas imperativas, de las normas
supletorias y de los usos y costumbres del lugar de celebracién, en
cuanto sean aplicables.”

CARRASCOSA LOPEZ, Valentin; POZO ARRANZ y RODRIGUEZ DE CAS-
TRO. La Contratacion informdtica: el nuevo horizonte contractual. Granada, Editorial
COMARES, 1997, p. 11.

ALTERINI, Atilio Anibal. Bases para armar la teoria general del contrato en el Derecho
moderno. www.alterini.org.

Los acuerdos parciales solo concluyen el contrato cuando rodas las partes expresan
consentimiento sobre el objeto, la causa y los elementos esenciales particulares; la ex-
tensién de una minuta respecto de alguno de esos elementos, o de otros no esencia-
les, es irrelevante y, en la duda, el contrate no se considera concluido (Cédigo Civil
Alemdn [§ 154]).

Se trata de la punkation, contemplada por el Cédigo Suizo de las Obligaciones (articu-
lo 2). Tal criterio también se puede apreciar en la Convencién de Viena sobre Com-
praventa Internacional de Mercaderias de 1980 (articulos 14.1 y 19.2), segtin la cual
el contrato queda formado cuando hay acuerdo sobre sus elementos constitutivos
propuestos en la oferta y la acepracién no introduce modificaciones que los alteren
sustancialmente.
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A su vez, existen las denominadas cartas de intencién, concebidas
como los instrumentos mediante los cuales una parte, o todas ellas,
expresan su asentimiento para negociar sobre ciertas bases. Dicho
asentimiento estd limitado a cuestiones relativas a un futuro contraro,
las cuales deben ser de interpretacién restrictiva.”

Finalmente, con respecto a la aceptacién, debemos enfatizar que
sostenemos la conveniencia de un acuerdo previo expreso entre las
partes para perfeccionar sus futuras relaciones comerciales.

En realidad, lo que se quiere es que exista un acuerdo expreso
donde prime la libertad y la autonomia de la voluntad de las partes
—aunque ahora mediatizada con el tema de los contratos por adhe-
sion—, de tal manera que sea el sistema o programa de contrata-
cién el elemento que transmita indubitablemente la manifestacién de
voluntad.”

La aceptacién debe llevarse a cabo antes de que la oferta haya ca-
ducado o deba considerarse caduca por el transcurso del tiempo.”
Cabe aclarar que, cuando existe una aceptacién en forma automdrica

76 En cuanto al memordndum —dispone el Cédigo Civil Austriaco (articulo 885)—, ¢l

mismo obliga conforme a sus términos. Por ello, solo cabe asignarles la fuerza obliga-
toria de la oferta si cumplen sus requisitos.

Discrepamos en este sentida con lo que manifiesta Jaime Tomds Guerra Balic, quien
considera que el programa informdtico es el elemento determinante de la voluntad.
(Ver: GUERRA BALIC, Jaime Tomds. Op .ciz., pp. 96-97).

Las posibilidades susceptibles de presentarse, de acuerdo con el Cédigo Civil, son:
cuando la oferta ha fijado un plazo para la acepracién, esta es efectiva si cumple con
la mencionada condicién de la oferta. Otro supuesto se da cuando la oferta no ha dado
ningiin plazo para la acepracién, sea determinable o determinado, y las partes no se
encuentran en comunicacién inmediata y hubiese transcurrido el mismo tiempo pru-
dente para llegar la respuesta a conocimiento del oferente, utilizando el mismo medio
(incisos 1 y 2 del articulo 1385). En la nueva contratacién que estudiamos, es eviden-
te que, dadas las condiciones tecnolégicas, resulta poco probable que exista una oferra
que tenga serios vacios para su efectividad.
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o interactiva, la regla es que la aceptacion tiene que ser inmediata, a
menos que de las circunstancias resulte otra cosa.

En cuanto a la consideracién del silencio y de la no-actividad del
destinatario de la oferta, sostenemos que por si solos no constituyen
aceptacion, salvo que las partes hayan realizado un previo convenio al
respecto. En [Od() €aso, sc trataria dC un convenio rcgu]ador de sus re-
laciones pre-contractuales, en virtud del cual el silencio y la carencia de
rechazo del destinatario constituyan efectivamente la aceptacion.

2.3.1. El denominado acuse de recibo

Como sabemos, el Cédigo Civil fue modificado por la Ley N°® 27291
en lo que concierne a los articulos 141 y 1374. Ademds, se produjo
una adicién al articulo 141-A.

El siguiente es el tenor actual del articulo 1374:

Articulo 1374.- «Sistema del conocimiento y contratacién entre au-
sentes.

La oferta, su revocacién, la aceptacién y cualquier otra declaracién
contractual dirigida a determinada persona se consideran conocidas
en el momento en que llegan a la direccién del destinatario, a no ser
que éste pruebe haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad
de conocerla.

Si se realiza a través de medios electrénicos, épticos u otro andlo-
go, se presumird la recepcion de la declaracion contractual, cuando el re-
mitente reciba el acuse de recibo». (La cursiva es nuestra).

Del nuevo texto de la norma, es factible entender que el contrato
se puede celebrar vdlidamente por medios electrénicos cuando el
aceptante de la oferta reciba el acuse de recibo de su acepracién por
parte del oferente.
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Respecto del texto modificado, podemos inferir la existencia de
determinadas situaciones de interés, las cuales pasamos a exponer.

Al modificar el articulo 1374 se quiso incorporar la presuncién de
recepcién de declaraciones contractuales enviadas a través de medios
electrénicos, cuando el remitente reciba un acuse de recibo.

Asi, en estas circunstancias, el acuse de recibo constituye una pie-
za bdsica para la contratacién celebrada a través de medios electréni-
cos, en la medida que contribuye de manera decisiva a la certidum-
bre respecto de la llegada de los mensajes de datos a sus destinatarios.

En palabras del profesor espaiol Rafael Illescas, quien uriliza la
nomenclatura que otorga la Ley Modelo del UNCITRAL: «(...) el
iniciador, en efecto, cuando recibe de su destinatario el acuse de reci-
bo del mensaje de datos que le ha enviado precedentemente adquiere
la certeza de que la comunicacién que pretendia establecer con su
contraparte ha sido lograda(...)».””

Asimismo, mediante la incorporacién de la modificatoria bajo
andlisis, las formalidades legales aplicables a la manifestacién de vo-
luntad, asi como la exigencia de firma, pueden ser generadas o comu-
nicadas a través de medios electrénicos. En el caso de cualquier con-
trato que sea solemne (es decir, que requiera, por ejemplo, de escritu-
ra publica), se obliga a dejar constancia del medio empleado y a con-
servar una versién integra del mismo medio empleado.

En el Dictamen de la extinta Comisién de Reforma de Cédigos
del Congreso 1995-2000 del gobierno de Alberto Fujimori, en la ex-

7 ILLESCAS, Rafacl. Op. cit., p. 242.
JULIA BARCELQO, Rosa. Comercio electronico entre empresarios. La formacion y prueba
del contrato electrinico (EDI). Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2000, p. 320.

260

LA PLENA VIGENCIA DEL CopIGO CIvIL EN LA CONTRATACION CONTEMPORANEA

posicién de motivos de estas modificaciones, el legislador indicaba
que las partes podrdn pactar el acuse de recibo a efectos de que las
mismas puedan optar por otros mecanismos de seguridad distintos a
la firma electrénica.”

En efecto, la intencién del legislador peruano fue que el acuse de
recibo resultase fundamental para la contratacién celebrada a través
de medios electrénicos. En tal sentido, sostenia lo siguiente:

«(...) tratdindose de contratacién electrénica, es decir declaraciones con-
tractuales hechas por medios electrénicos, no necesariamente es asf, por
cuanto en estos casos regularmente se requiere de ‘acuse de recibo’, in-
cluso muchas veces se condiciona los efectos de la declaracién contrac-
tual a este acuse de recibo. Los sistemas de acuse de recibo, tracindose
de comunicaciones electrénicas via correo electrénico, son automdticos y
solo basta que ¢l destinarario accione dicho dispositivo en su sistema de
correo para que todos los mensajes que le lleguen remitan
auromdricamente un acuse de recibo cuando son abiertos. Existe pues un
mecanismo automdtico que permite al remitente de una declaracion
contractual saber ¢l momento exacto en que el destinatario estd tomando
conocimiento de dicha declaracién.»™

Del pérrafo citado podemos reiterar nuestra conviccion de que nue-
vamente nos encontramos en un punto donde la celebracién del con-
trato no depende de un hecho juridico, en esencia, sino mds bien de
un hecho informitico; esto es, de la téenica o la tecnologia.

Es aqui donde podemos apreciar el principal problema que aca-
rrea el considerar cierta confianza en este sistema; y de ahi que sea

80 Dictamen de la ahora extinta Comision de Reforma de Cédigos, recaido en el Pro-

yecto N.° 5650/99-CR, que propone la incorporacién al Cédigo Civil de nuevos me-
dios a través de los cuales se puede transmitir la manifesracién de volunrad. Docu-
mento oficial del Congreso de la Republica, presentado el 11 de mayo de 2000.

81" Dictamen del Proyecto de Ley 5650/99-CR, p. 4-5.
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necesario considerar otros mecanismos que otorguen alguna validez a
las declaraciones efectuadas utilizando medios electrénicos (digitales o
como se les quiera denominar) o —en todo caso— precisar con mds
claridad en qué consiste el denominado acuse de recibo.

No obstante lo que acabamos de mencionar, desde nuestro modo
de ver, el legislador peruano ha incurrido en una gravisima impreci-
sién de cardcter conceptual. Sucede que si consideramos lo expuesto
por Rafael Illescas, al sostener que los efectos juridicos del acuse de re-
cibo resultan superiores a estos procedimientos automadticos que nor-
malmente tienen los sistemas del correo electrénico o afines, entonces
definitivamente habrfa una limitacién conceptual con respecto a lo
que se quiere expresar con los alcances del famoso acuse de recibo.*

Ademds, existirfa incertidumbre con respecto a la posibilidad de
identificar el acuse de recibo tinicamente con los procedimientos au-
tomdticos o con los registros electrénicos de los sistemas de correo
electrénico.

Otro aspecto importante a tomar en consideracidn es saber si,
cuando dos o mds partes desean contratar con la modalidad del acuse
de recibo, es necesaria la existencia de un pacto previo o se sobreen-
tiende que esta es la dnica modalidad de contratar a través de medios
electrénicos.

En efecto, si hemos situado nuestro estudio en la contraracién
paritaria B2B (esto es, en el contrato celebrado por medios electréni-

«.. es cierto que los Sistemas Informdticos generalmente informan con ocasién del
envio de un mensaje de datos, a su iniciador acerca del contacto previo al envio esta-
blecido con el Sistema Informitico del destinatario (...); todo ello ademds puede que-
dar registrado electrénicamente en ¢l Sistema Informdtico del iniciador y es suscepri-
ble de ulterior recuperacion. A efectos juridicos, sin embargo, el acuse de recibo resul-
ta muy superior ¢n certidumbre.» ILLESCAS, Rafael. Op. ciz., p. 243.
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cos en donde se encuentran dos empresas), entonces no debemos ol-
vidar que la pertinencia de los acuerdos pre-contractuales debe conci-
liarse con el tema del acuse de recibo. Pese a ello, y tal como se en-
cuentra regulado el tema en nuestra legislacién vigente, el acuse de
recibo pareciera ser obligatorio cuando se contrata a través de medios
electrénicos, mecinicos u otros andlogos, en cualquier supuesto.

En consecuencia, si contratdsemos por teléfono, facsimil, fax
modem, Internet, EDI o lo que fuere, tendriamos que utilizar esta
presuncién. Sin embargo, a pesar del error del legislador peruano —al
efectuar la mencionada generalizacién—, consideramos que extender
los alcances de esta norma seria un absurdo, porque si dos o mds par-
tes quieren contratar con la modalidad del acuse de recibo, seria ab-
soluramente necesario que exista un pacto previo.

Como se aprecia, el legislador peruano recogié la préctica interna-
cional a rravés de la influencia de la Ley Modelo de CNUDMI; esto
es, respecto de la utilizacién del acuse de recibo como elemento im-
portante para la formacién de contratos.

Sin embargo, dejamos constancia de que la Ley Modelo, de acuer-
do con su condicién de ley supranacional y en virtud de los princi-
pios generales del comercio electronico, respeta el Derecho de los
Contratos de cada una de las legislaciones nacionales, tal como se de-
duce del siguiente rexto:

«(...)ese acuse de recibo sélo constituye prucba de que la oferta se ha re-
cibido. Que enviar o no ese acuse de recibo equivalga a una aceptacién
de la oferta es marteria sobre la cual la Ley Modelo no legisla, pues estd
regida por el derecho de los contratos que escapa al dmbito de la Ley
Modelo.™

8 Guia para la incorporacién al Derecha interno. Ley Modelo de la CNUDMI sobre

comercio electrénico. Comentario al articulo 14, referente al acuse de recibo. Ver:
hiep://www.uncitral.org/spanish/texts/electcom/ml.ecomm-s.hem.
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En definitiva, el legislador peruano, al prescribir que la contratacién
por medios electrénicos requiere del acuse de recibo, esti sosteniendo
implicitamente que este es el tinico sistema que puede presumir la re-
cepcion del mensaje para garantizar la formacién del contrato.

Consideramos que la modificacién del articulo 1374 del Codigo
Civil implica un concepto restringido de lo que puede plantear la
contratacién celebrada a través de medios electrénicos, ya que el
tema debe ser aplicable tanto a la contratacién paritaria como a la
predispuesta.

Se quisieron referir solo a la contratacién predispuesta, pero no se
dieron cuenta que estaban abarcando también, indebidamente, a la
paritaria.

Esto es parte de los problemas que implica legislar con prisa y sin
experiencia en el tema.

Asimismo, en Internet pueden existir una serie de sistemas de
contratacion en donde se garanticen las transacciones a través de rec-
nologias que no necesiten del llamado acuse de recibo. Por tanto, la
legislacién nacional fruto de la infeliz modificacién al articulo 1374
del Cédigo Civil deviene en innecesariamente restrictiva.

Y es que las partes tienen plena libertad para escoger, por ejem-
plo, entre el sistema de la firma digital o el sistema del acuse de reci-
bo; e inclusive pueden integrarlos, precisamente porque en nuestra
legislacién rige como principio el de la libertad de forma y, ademis,
porque desde nuestro punto de vista resulta evidente que el acuse de
recibo deviene en el complemento que hace presumir el momento de
la celebracién del contrato; esto es, la acepracién contractual.

De lo expuesto apreciamos que el acuse de recibo es un requisito
adicional que senala la ley para que se concluyan los contratos cele-
brados por medios electrénicos.
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:Constituye una presuncion el acuse de recibo del articulo 13742

Analizados los tipos de presunciones que existen en la legislacién
peruana, sostenemos que la presuncién a la cual se refiere el arriculo
1374, modificado, es una iuris tantum, debido a que admite prueba
en contrario. En ese sentido, consideramos que, no obstante haber
operado el acuse de recibo, la acepracién bien podria no haber llega-
do a destino.

Esta presuncién no solamente resulta aplicable a la aceptacién,
sino también a la oferta y a cualquier otra declaracién contracrual
(argumento de los articulos 1373 y 1374 del propio Cédigo Civil).

Por ejemplo, tratindose de comunicaciones efectuadas via correo
electrénico, el acuse de recibo es automdtico y solo basta que el desti-
nartario accione dicho dispositivo en su sistema de correo para que to-
dos los mensajes que le lleguen remitan automdticamente un acuse
de recibo. De tal manera que este mecanismo automdtico permite al
remitente de una declaracién contractual saber el momento exacto en
que el destinatario estd tomando conocimiento de dicha declaracién.
Sin embargo, los mismos operadores del comercio electrénico pueden
encontrarse en la aptitud de conocer estos sistemas automdticos de
acuse de recibo, y es por ello que esta presuncién debe admitir prue-
ba en contrario.

Ahora bien, descartamos, en consecuencia, que el acuse de recibo
sea una formalidad ad probationem, y menos aln ad solemnitatem.
Las razones para descartar esta tltima formalidad son obvias; sin em-
bargo, podria existir cierta confusién al momento de establecer si se
trata de una formalidad ad probationem adicional, porque podriamos

afirmar que el contraro celebrado por medios electrénicos
efectos de su existencia y probanza
el acuse de recibo.

para

requiere que el remitente reciba
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Pese a esta afirmacién, sostenemos que el acuse de recibo no cons-
tituye un problema de validez del contrato. Por tanto, si hay acuse de
recibo que acredita la acepracion, habrd contrato; y si no lo hay, po-
dria haber contrato. Ello, siempre y cuando no se haya establecido el
requisito solemne del acuse de recibo. Caso contrario, sin acuse de
l'eCibf), [arnPOCO habriﬂ contrato.

Pero, todavia no hemos expresado las peores criticas que se pue-
den formular en torno al infeliz segundo pdrrafo agregado al articulo
1374 del Cédigo Civil, en junio del ano 2000.

Una critica adicional serfa aquélla por la cual ese segundo pdrrafo
se estd refiriendo a la contratacién a través de medios electrénicos,
épticos u otro andlogo, cuando en realidad solamente se quiere referir
a la contratacién por Internet y no a los demds medios de contrara-
cién moderna que son, hoy en dia —en su rotalidad electrénicos—,
épticos o andlogos, incluyendo a todos los medios que hemos estu-
diado en este trabajo.

Es obvio que por una rorpeza del legislador no podriamos hacer
extensivos los alcances de este segundo pdrrafo a todos esos otros me-
dios, pues estarfamos desnaturalizando la contratacién moderna, solo
por un error de los «reformadores».

Pero, a pesar de lo dicho, el precepto sigue siendo peligroso, en la
medida que no hace la distincién que por légica estamos haciendo y
—de rodas maneras— se tiene que hacer.

En segundo lugar, como lo hemos dicho en otro punto de nues-
tro trabajo, con la presuncién del acuse de recibo, el legislador perua-
no ha creado —narturalmente sin darse cuenta—, una «quinta teoria»
en torno a la formacién del consentimiento contractual, que ya no
sélo implicaria que el oferente conozca la respuesta del aceprante,
sino que el aceptante conozca, a su vez, que el oferente, recibié su
respuesta.
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De esta forma, con esta «quinta teorfa» podria abrirse una infinita
posibilidad para una sexta, una séptima, una octava y, por qué no de-
cir, una teoria nimero mil, en la cual nos pasemos, cual juego de
ping-pong, de computador a computador, formulando acuses de reci-
bo de la informacién de la contraparte.

Una vez mds, la tipica expresion de la «historia sin fin» que impli-
ca dar rienda suelta a las tentaciones académicas.

Como expresé en 1998, en mi obra Tentaciones Académicas. La
Reforma del Cédigo Civil Peruano de 1984, el sistema planteado por
los articulos 1373 y 1374 del referido cuerpo normativo era perfecto,
pudiéndose adaptar a todos los medios de comunicacién y contrarta-
cién que existian al momento de entrada en vigencia del Cédigo Ci-
vil y a los que aparecieron después.

La reforma al articulo 1374 constituyd, indudablemente, el tipico
ejemplo de cémo se puede malograr, por desconocimiento, un siste-
ma perfecto, torndndolo en amorfo y peligroso.
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Carituro 11

EL PROBLEMA DE LA FORMACION DEL CONTRATO PREDISPUESTO
EN LA CONTRATACION CELEBRADA A TRAVES DE
MEDIOS ELECTRONICOS

Segiin expresa Marco Aurelio Risolia: «Parecerfa paradéjico hablar de
crisis en un tiempo en que la multiplicacién de los contratos es
asombrosa, ya que nunca se han concluido en mayor nimero y por
intereses patrimoniales tan elevados (RIPERT. Lérdre économique et la
liberté contractuelle). De mds en mds se vive contractualmenre(...). Y
no es sélo el aumento cuantitativo lo que merece destacarse. La gama
de categorias contractuales se enriquece con nuevas figuras, su forma-
cidn se auxilia de nuevos recursos técnicos, y la institucién en sf alumbra
nuevas obligaciones, antes ignoradas.»® (La cursiva es nuestra).

La evolucién técnica del contrato también ha significado una
evolucién sustancial de la teoria del contrato. Risolia sostiene acer-
tadamente que el aumento del volumen de los negocios, y la proli-
feracién de los recursos para acortar distancias y aproximar a indivi-
duos y pueblos, condicionan, como es obvio, el proceso evolutivo
del contrato.

El citado profesor agrega: «(...) la evolucién técnica del contrato
refiérase a ciertos fendmenos tipicos: 1) La simplificacién de su for-

8 RISOLIA, Marco Aurelio. Soberania y crisis del contrato en nuestra legislacién civil.

Buenos Aires: Editorial Valerio Abeledo, 1946, p. 95.

269



Mario CAsTILLO FREYRE — PIERRE MARTIN HORNA

macién: 2) El consentimiento expresado por adhesién; 3) El desarro-
llo de las formas colectivas; 4) El incremento del contrato entre au-
sentes; 5) La disociacién y mayor autonomfia de la oferta y acepta-
cién ajustadas; 6) La pre-redaccién del estatuto; 7) El cardcter regla-
mentario de éste (...); 8) En fin, la aparicién de nuevas especies o el
trastorno de otras ya conocidas, mudadas (...)».

Prueba de la validez de las afirmaciones efectuadas por Risolia es
la rapidez y eficiencia que presenta la contratacién masiva celebrada a
través de medios electrénicos como Internet, en donde las partes con-
tratantes no se encuentran en un mismo lugar fisico.”> Sin embargo,
en el supuesto de la red de redes, debemos plantearnos una pregunta
a propésito de lo expresado en sede de contratacion paritaria y las fa-
ses en las cuales se forma el contrato por medios electrénicos: ;es ne-
cesario que las partes que intervienen en la contratacién predispuesta
deban conocer previamente su sistema de contratacién?

1. LA FORMACION DEL CONTRATO CELEBRADO A TRAVES
DE INTERNET

Sabemos lo que significa Interner y cémo funciona; sin embargo, es

preciso referirnos a algunas iniciativas para adecuar la formacién de
: 86

los contratos que se celebran en esta nueva realidad.™

En efecto, los contratos celebrados a través de Internet pueden ser
de dos tipos, los cuales estdn en directa relacién con la sub-clasifica-
cién de comercio electrénico.”” Estos dos tipos estdn constituidos, en

8 Interner carece de espacio y de tiempo; por ende, no podemos hablar de un lugar fi-

sico, sino de un espacio virtual.

8  EDWARDS, Lilian y WAELDE, Charlotte. Law & Internet. Regulating Cyberspace.
Oxford: Hart Publishing, 1997, p. 97.

8 EDWARDS, Lilian y WAELDE, Charlotte. Op. cit., p. 49.
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primer término, por los denominados contratos por Internet en don-
de la prestacion principal se ejecuta a través del mismo medio [lldme-
se musica, programas de ordenador (software), servicios de informa-
cién, bienes y servicios informdticos, en general] y, en segundo lugar,
por aquellos contratos donde tinicamente el vinculo se celebra por
Internet, porque la naturaleza del bien determina la no ejecucién
de la prestacién principal a través de Internet. Pese a lo dicho, en
ambos casos la formacién del contrato se realiza a través de Internet.
Pero no nos atafie analizar la forma cémo se ejecutan ambos tipos de
contrato.

Frente a lo expuesto en el pdrrafo precedente, el andlisis relativo a
la oferta y su aceptacién ya ha sido desarrollado en este trabajo, y es
que la celebracién del contrato requiere de la formulacién de una
oferta y una aceptacién vilidas, de acuerdo con los alcances del orde-
namiento positivo peruano. Sin embargo, en general, en la contrarta-
cién en masa realizada a través de Internet, el intercambio de bienes
y servicios se hace mayoritariamente mediante la concertacién de
contratos predispuestos, y en todos ellos existe una oferta vilida, ten-
gan 0 no un cardcter recepticio.

Con la finalidad de desarrollar la influencia de las nuevas tecnolo-
gias de la informacién en la celebracién de los contratos predispues-
tos, debemos examinar —en primer término— el problema de la
oferta al piiblico regulada por el articulo 1388 del Cédigo Civil Pe-
ruano y aquella regulada por el articulo 20 de la Ley de Proteccién al
Consumidor.

1.1. El caso de la oferta al piiblico en el Cédigo Civil y en la
Ley de Proteccion al Consumidor

Los codificadores de 1984 asumieron las formas cldsicas de contrata-
cién, ademds de haber dedicado doce articulos a los contratos por ad-
hesién y a las cldusulas generales de contratacién.
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Con las normas de la Ley de Proteccién al Consumidor y la Ley
de Publicidad en Defensa del Consumidor, se innovan los temas de
la oferta y de la contratacién por adhesién, poniendo en evidencia los
problemas de una sociedad moderna: la mejor posicién del oferente™
u ofertante® (usualmente una empresa en busca de consolidacién,
afirmacién o ampliacién del mercado) y, al mismo tiempo, una crisis
en la autonomfa de la voluntad.”

Sabemos que la oferta al piiblico, estrictamente en el Cédigo Ci-
vil, vale como invitacién a ofrecer (articulo 1388 del citado cuerpo
legal) y no es propiamente una oferta. En otras palabras: en la invira-
cién a ofrecer, el destinatario de esa invitacién es llamado a formular
la oferta en el contrato, la misma que sf tendrd todas las caracteristi-
cas propias de su naturaleza.

Pese a ello, con el segundo pdrrafo del articulo 1388 del Cédigo
Civil Peruano se atribuye ocasionalmente a la oferta al piiblico el va-
lor de una oferta, cuando se establece que: «Si el proponente indica
claramente que su propuesta tiene el cardcrer obligatorio de una ofer-
ta, valdrd como tal.»

En caso se presentara este supuesto, y si uno de los destinatarios
aceptase los términos ofrecidos en la oferta al piblico, entonces se ce-
lebraria el contrato.

Por lo expuesto, si bien en el Derecho peruano una oferta al pu-
blico vale como una invitacién a ofrecer, esta puede tener el valor
una oferta, al amparo del segundo pdrrafo del articulo 1388 y del ar-
ticulo 1382 de nuestro Cédigo Civil.

8 De acuerdo con los alcances del Cédigo Civil.
8 De acuerdo con los alcances de la Ley de Proteccién al Consumidor.
90

Las normas del Cadigo Civil, evidentemente, tenen que cumplir con el rol integra-
dor de la sociedad y orientar su desenvolvimiento.
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Pero, ademds de la regulacién de la oferta al publico por parte del
Cédigo Civil de 1984, la oferta al consumidor es reconocida legislati-
vamente por la Ley de Proteccién al Consumidor.” Sin embargo, de-
jamos constancia de que su definicién dista de la planteada por el
Cédigo Civil, por diversas razones.

Sostenemos que la oferta al piblico en el Perd sufrié una transfor-
macién al entrar en vigencia la Ley de Proteccién al Consumidor,
Decreto Legislativo N® 716.” Esta proteccién especial al consumidor

2N

Mediante ¢l Decreto Legislativo No 716 del 7 de noviembre de 1991 (publicado ¢l 9
de noviembre del mismo aiio, el mismo que fuera modificado, en primer término,
por el Decreto Ley Ne 25868, publicado el 24 de noviembre de 1992; posteriormen-
te fue modificado por el Decreto Ley N° 26506, publicado el 20 de julio de 1995, y
finalmente modificado y ampliado por el Decreto Legislativo No 807, publicado el
18 de abril de 1996) se establecié la proteccién legal al consumidor en el Peri. En
efecto, desde el ano 1991 la defensa de los derechos del consumidor ha adquirido
proteccion legal e incluso proteccién constitucional, precisamente con la promulga-
cién de la Constitucién Politica de 1993. A este respecto, a nivel constitucional se
prescribe que el Estado protege ¢l interés de los consumidores y usuarios, garantiza el
derecho de la informacién sobre los bienes y servicios que se encuentran a disposicién
de ellos en el mercado y vela en todo momento por la salud y la seguridad de la so-
ciedad (arriculo 65 de la Constitucion); asi facilita la libre competencia, combatiendo
toda prictica que la limite y sancionando el abuso de posiciones dominantes o
monopélicas.

Sin duda, en el Perti se emprendié una serie de reformas legislativas y se establecié
una serie de instituciones estatales dirigidas a proteger los derechos del consumidor.
Enmarcindose en las tendencias mds modernas, el Estado peruano comprendié ade-
cuadamente que la proteccién al consumidor es bastante mds que una ley al respecto
y una entidad que la aplique. Actualmente, el Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N© 716, Decreto Supremo Ne 039-2000-ITINCI del 11 de diciembre de
2000, incorpora las modificaciones efectuadas por la Ley No 27311, Ley de Fortaleci-
miento del Sistema de Proteccién del Consumidor, al Decrero Legislativo Ne 716.
Podriamaos decir que ¢l fenémeno de la decodificacién se configura en este supuesto,
ya que, segin Alterini, es necesaria la promulgacién de normas propias de los contra-
tos de consumo; es decir, normas especificas que protejan al consumidor. Sin embar-
go, también existe la tendencia de que la proteccién no sea tinicamente para los con-
sumidores finales, como prevé la norma peruana, sino también para el individuo par-
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se debe principalmente a la solucién del Cédigo Civil Peruano, la
cual agravaba la situacién de la parte débil de la relacion obligatoria.
Sin embargo, esto no suele ser asi, justamente por los servicios banca-
rios y financieros.

Consecuentemente, el consumidor requiere de una situacién de
igualdad para poder encontrarse en el mismo nivel del empresario
que efecria la oferta al piblico.

La oferta al piblico constituye un caso sui generis, en donde la le-
gislacién especial trastoca el concepro civil planteado a partir del Cé-
digo, al establecerse en el articulo 20 del Decreto Legislativo N° 716
lo siguiente:

Articulo 20.- «La oferta, promocién y publicidad de los producros o
servicios se ajustardn a su naturaleza, caracteristicas, condiciones, uti-
lidad o finalidad, sin perjuicio de lo establecido en las disposiciones
sobre publicidad. Su contenido, las caracteristicas y garantias ofreci-
das, dan lugar a obligaciones de los proveedores que serdn exigidas
por los consumidores o usuarios, aun cuando no figuren en el con-
trato celebrado o en el documento o comprobante recibido.»

Con el citado articulo se altera la figura civil de la oferta al publi-
co. Ademds, claro est4, se deja entrever la diferencia de significado del
término oferta en su acepcién juridica y la coloquial del trifico mer-
cantil. Este aspecto es ratificado seguidamente por los articulos 21 y
22 del mismo Decreto Legislativo. A su turno, tanto el articulo 21
como el articulo 22 fueron modificados por el articulo 18 del Decre-
to Legislativo N° 807. Sus textos son los siguientes:

ticular. (Ver: ALTERINI, Atilio Anibal. «Bases para armar la teorfa general del con-
trato en el Derecho moderno». En: www.alterini.org. Trabajos On Line. También ha
sido publicado en la revista La Ley, tomo 1998-B, p. 1172.
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Articulo 21.- «El precio a considerar a efectos del pago con tarjeta de
crédito serd el precio al contado; el proveedor deberd informar, previa
y expresamente, la existencia de cargos adicionales. Toda oferta, pro-
mocidn, rebaja o descuento es exigible por el consumidor que efectia
pagos mediante el uso de rarjeras de crédito, salvo que se ponga en
conocimiento adecuadamente al consumidor, en la publicidad o in-
formacién respectiva y de manera expresa, lo contrario.»

Articulo 22.- «La publicidad relativa a ofertas, rebajas de precios y
promociones deberd indicar la duracién de las mismas y el nimero
de unidades a ofertar. En caso contrario, el proveedor estard obligado
a proporcionar a los consumidores que lo soliciten los productos o
servicios ofertados, en las condiciones sefialadas.»

Como podemos apreciar, es evidente que la oferta al publico deja
de ser una oferta de cardcter no obligatorio, para convertirse en una
verdadera oferta exigible, que genera obligaciones para los proveedo-
res por el solo hecho de formularla.

Ante ello, surgen dos problemas: uno con respecto al Cédigo Ci-
vil, cuerpo legal donde —por excepcién— se puede prever la figura
de la oferta dirigida al publico; y el otro estd constituido por la situa-
cion regulada en la Ley de Proteccién al Consumidor. Al respecto, el
profesor Yuri Vega Mere sostiene que existe la oferta al piblico, pre-
vista por el Cédigo Civil, y también existe la oferta a los consumido-
res, prevista por la legislacion especial en referencia.”

Si bien la legislacion sobre proteccién al consumidor (que es bas-
tante especifica) ha ayudado a superar en gran medida las barreras

% VEGA MERE, Yuri. «Oferta, informacién y consumidor (oferta al pablico y oferta a

los consumidores)». En: Gaceta Juridica, Legislacidn, Doctrina y Jurisprudencia. Tomo
35, Lima, 1996, p. 35-A y siguientes.
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creadas por las normas del Cédigo Civil, ello no significa que todas
las situaciones previstas se encuentren protegidas por esta legislacién.
Asi, la figura del consumidor final es la tnica que estd protegida ad-
ministrativamente por la Comisién de Proteccién al Consumidor de
INDECOPI, toda vez que importa una relacién de consumo donde
una de las partes —el consumidor— ocupa el dltimo eslabén de la
cadena produccién-consumo (aquel que adquiere, disfruta o uriliza
un bien o servicio para la satisfaccién de sus necesidades personales,
familiares o de su entorno inmediato).”

Por consiguiente, la oferta no se determina por la sola existencia
de una relacién de consumo —aun cuando sobre la base de esta se
generen responsabilidades por infracciones a la Ley de Proteccién al
Consumidor—, ya que su no-aplicacién en la formacién del contrato
(precio toral del producto, sus deficiencias, garantias de funciona-
miento, rebajas, promociones, etc.) no supone su ineficacia y menos
atin su invalidez. En consecuencia, queda demostrado que las reglas
del Cédigo Civil en materia de contratos predispuestos también son
aplicables cuando ellos se celebran a través de medios electrénicos;
inclusive cuando el contrato tiene como efecto la creacién de una re-
lacién de consumo, la cual es independiente de la relacién causal.

Nos explicamos.

Una relacién comercial se forma entre dos agentes del mercado:
proveedor y consumidor final. De dicho vinculo, como es narural,
surgen obligaciones de fuente contractual, las cuales —a su vez— ge-
neran deberes y derechos emanados de la ley especial.” Es decir, esas

2 INDECOPL Op. cit., p. 246. )

9 Ver: articulo § del Decreto Supremo N°® 039-2000-MITINCI, Texto Unico Ordena-
do del Decreto Legislativo N° 716, Ley de Proteccion al Consumidor. (Ver: Diario
Oficial El Peruano, p. 195836).
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obligaciones surgidas de la relacién privada se refieren a responsabili-
dades previstas por el Cédigo Civil y a responsabilidades previstas
por la Ley de Proteccién al Consumidor; para la primera relacién
causal, es competente el Poder Judicial, y para la relacién de consu-
mo, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Pro-
teccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI).

Por otra parte, se puede apreciar la existencia de una relacién cau-
sal y —como secuela de esta— de una relacién de consumo;™ por lo
cual, al momento de la formacién del contrato, no le es aplicable a
este dltimo la regulacién establecida por la Ley de Proteccién al Con-
sumidor, aun cuando esta legislacién contenga ciertos requisitos adi-
cionales a la formulacién de la oferta dirigida al consumidor. Tanto
es asi que, si se incumpliesen los requisitos indicados en dicha nor-
ma, el contrato seguiria siendo vilido y eficaz, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad administrativa contra el oferente que incurra en infrac-
ciones por su inobservancia.

En consecuencia, la oferta al puiblico se halla bajo los alcances de
la Ley de Proteccién al Consumidor, pero su observancia no determi-
na el momenro de celebracién del contrato. En realidad, esta norma
especial condiciona el contenido de la oferta (sea a persona determina-
da, determinable o indeterminada), precisamente porque la finalidad

O - . s s ” .-
© Una relacién de consumo atiende a la existencia de la prestacién de un servicio por

un proveedor en favor de un consumidor o usuario final, a cambio de una retribu-
cién econémica. Asi tenemos que esta relacién juridica tiene tres elementos impres-
cindibles: un consumidor o usuario, un proveedor y un producto o servicio materia
de una transaccién comercial (Ver: Resolucién N® 221-1998/TDC, de fecha 19 de
agosto de 1998, en el Expediente N° 279-1997/CPC. Lineamientos de la Defensa
del Consumidor, elaborada por la Comisién de Proteccién al Consumidor y la Sala
de Defensa de la Competencia del Tribunal de INDECOPI, de conformidad con la
facultad conferida por el Decreto Legislativo N° 807, Ley sobre Facultades, Normas y
Organizacién de INDECOPL En: wwiw.indecopt.gob.pe, p. 2).
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de dicha norma apunta a garantizar al consumidor que se cumplan
las prestaciones que el proveedor le ha ofrecido. Esto se hace efectivo,
en primer término, cuando el contenido de la oferta es complemen-
tado por la llamada informacién relevante.

A partir de lo expuesto, concluimos que la relacién de consumo
no influencia sustancialmente la formacién del contrato y las reglas
para su celebracién. Mis bien, podria influenciar de manera significa-
tiva el normal desenvolvimiento de la relacién obligatoria y la res-
ponsabilidad que surge de su inobservancia. En tal sentido, el profe-
sor Walter Gurtiérrez Camacho sostiene lo siguiente: «(...) esta nueva
realidad, la de la contratacién en masa y de consumo, produce una
erosién en la teorfa cldsica de la contratacién (...); también queda en
entredicho, la vigencia de los principios generales que hasta ahora
han gobernado la teoria tradicional de los contratos: El pacta sunt
servanta, la autonomf{a de la voluntad, la justicia contractual, etc.

Gl

Gutiérrez sostiene —en parecer que compartimos— que la contra-
tacién en masa (la cual, desde luego, no es ajena a Internet) mantiene
la vigencia de los llamados principios generales de la contratacién.

Por ello, podemos decir que el problema de la conclusién del con-
trato en Internet se encuentra en directa relacién con el problema ge-
neral de la formacién del contrato celebrado por medios electrénicos,
uno de los temas fundamentales de nuestra investigacion.

No obstante, quisiéramos establecer en este punto algunas re-
flexiones acerca de la celebracién masiva de los contratos por Inter-

% DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuecl; CARDENAS QUIROS, Carlos y
GUTIERREZ CAMACHO, Walter. Contrato ¢ Mercado. Lima: Editorial Gacera Ju-
ridica, 2000, p. 177.
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net, sobre todo en lo que respecta a la confianza del consumidor para
contratar a través de este medio.

1.2. La confianza del consumidor peruano para contratar a través

de Internet’®

En Internet usualmente se presenta el supuesto de la contratacién en
masa, aspecto importante en el desarrollo de la modalidad Business to
Consumer (B2C). Asi, en ella normalmente hallamos problemas rela-
cionados con el bien, servicio o abstencién objeto de la relacién obli-
gatoria; asf como también aspectos vinculados con la oferta dirigida
al consumidor y la defensa de este dltimo.

Podriamos graficar lo que sucede en una compraventa celebrada a
través de Internet.”

Por lo general, un consumidor o un usuario ingresa a Internet a
través de una red, de tal manera que una vez hallada la pdgina web'”

98 g P i i . 35 ‘
Pese a que nuestra l[]VCSIlg‘.lCIOH esta circunscrita a la contratacion ¢n Cl ﬁmbno perua-

no, decimos que, en general, uno de los principales problemas que plantea el comercio
electrénico es la confianza del consumidor final en la compraventa por Internet, toda
vez que, normalmente, al realizar una compra desde una pdgina web, ya se encuentran
prefijadas todas las condiciones, impidiéndole a dicho consumidor intervenir en las
cliusulas de contratacién. Por tal motivo, el comprador solo estd en aptitud de aceprar
o rechazar de manera general ¢l contrato. Es el tipico contrato celebrado por adhesién.
Para este ejemplo grifico hemos preferido prescindir de la contratacion en el Perd y
referirnos al comercio electrénico global.

A este respecto, es innegable la necesidad que el mercado ha impuesto con relacion a
establecer una conexidn segura a un determinado sitio web. En general, lo que se bus-
ca es que el sitio web proporcione comunicacién segura y tenga un certificado vilido
expedido por una entidad conocida tipo Verisign o Ace.es. Tener Informacién segura
significa que la informacién proporcionada, como el nombre o el nimero de la tarje-
ta de crédiro, se codifica de manera que otras personas no puedan leerla ni
interceprarla. El certificado es un documento que garantiza la seguridad de este sitio
web. Un certificado contiene la informacién de que un determinado sitio weé es au-
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contempla las ofertas y, en caso deseara adquirir un bien, efectia la
aceptacién y paga generalmente mediante el uso de una tarjeta de
crédito o de una tarjeta de débito, ingresando sus datos y el ndmero
de identificacién personal.

Ello es de gran importancia. Sin embargo, conviene ver qué ha
pasado hasta este momento.

Imaginamos que una empresa (Ilimese Rosatel o Amazon) decide
llevar a cabo por Internet operaciones de compraventa, alentada por
el bajo costo de este canal de comercializacién. Para tal efecto, elabo-
ra una pdgina web donde ofrece sus bienes o servicios. En este caso,
tanto la oferta como la aceptacién se producen en Internet, proceso
que concluye con la formacién del contrato propiamente dicho.

Pero hay algo mds en este circuito: el cumplimiento de las presta-
ciones, consecuente objeto de la obligacién; vale decir, la ejecucién
—propiamente dicha— de los bienes o servicios.

Por otro lado, frente a un eventual incumplimiento del compra-
dor, derivado —por ejemplo— de un contrato para la adquisicién de
una aspiradora enviada desde Marruecos a Montevideo, serfa antieco-
némico iniciar un litigio por tal motivo.

Por ello, se dice que el consumidor desconfiado prefiere comprar
en Internet cuando la matriz del negocio se encuentra en su misma
localidad. Sin embargo, esta compra tendria un dmbito muy restrin-

téntico, Esto asegura que ningtin otro sitio puede asumir la identidad del sitio origi-
nal. Cuando entra en un sitio web seguro, Internet Explorer muestra este cuadro de
didlogo y un icono de cerradura en posicién cerrada en la barra de estado: y luego, al
abandonarlo, muestra un cuadro de didlogo para indicarlo. Si se desea ver este cuadro
de didlogo siempre que se ingrese en un sitio web segura, debe comprobarse la casilla
de verificacién.
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gido y definitivamente no habrfa justificacién para implementar toda
una infraestructura de compraventa en Internet.

Se podria observar que, por lo general, quien cumple primero con
la prestacién es el comprador. Ello, porque el comprador proporciona
al vendedor el nidmero de su tarjeta de crédito, para que —como
ocurre usualmente— se le cargue el monto de la transaccién al mo-
mento de despachar el bien materia del contrato.'"

Sin embargo, paralelamente a ello, dada la vulnerabilidad poten-
cial de las comunicaciones via Internet, es el comprador quien corre
el riesgo de sufrir un dafo patrimonial causado por algiin hacker o
delincuente de Internet. Estos, alentados generalmente por la expec-
tativa de obtener beneficios econémicos de sus conocimientos y habi-
lidades informdticas, ven la posibilidad de enriquecerse llevando a
cabo actos ilegales, violando principalmente el derecho a la propiedad
y a la privacidad de los datos personales de quienes otorgan su nime-
ro de tarjeta de crédito a determinados servidores.

Por tanto, el consumidor o adquirente a titulo oneroso siente en
riesgo su patrimonio. Este riesgo serd limitado o no, de acuerdo con
el contrato celebrado entre la entidad bancaria y el titular del crédito.
No obstante, existen campaias a favor de la seguridad en la red, ya
que son muchas las personas que todavia se sienten inseguras con res-
pecto a las transacciones en Internet.'”

%" Hablamos de manera general, ya que recientemente ¢l Banco de Crédito del Peri ha

lanzado un producto denominado tarjeta viabep. Esta, siendo una rarjeta de débito,
puede hacer las veces de la tarjeta de crédito para efectos de comprar en Internet, y
tnicamente con la apertura de la cuenta se puede comprar en la web. (Més informa-
cién: www.viabcp.com).

Su instinto es acertado, ya que en el Boletin Kriptépolis, revista especializada sobre
seguridad en la red, se ha publicado recientemente un articulo en donde se aprecia la
vulnerabilidad de la red informdrica y la necesidad global de proreccién de los consu-
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Hasta aqui pareceria ser que el riesgo es invertido por las empresas,

es decir que el riesgo lo asume el comprador antes que el vendedor
(generalmente en Latinoamérica), las cuales ven la comercializacién
por Internet como algo secundario, en detrimento del comprador o
adquirente de bienes o servicios."”

Adicionalmente, de acuerdo con los limites trazados en esta inves-

tigacién, nuestro andlisis escapa a los problemas que genera el comer-
cio electrénico global. Este, sin duda alguna, representa un verdadero
desafio para el Derecho del Comercio Internacional y, en general,

para el Derecho Internacional Privado.'™ Este dltimo busca estable-
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midores frente a las nuevas tecnologfas. Esto se ha presentado a rafz de la publicacién
de las contraseias de claves de tarjeta de crédito por una conocida compaiia (Ver:
LUCENA LOPEZ, Manuel. hetp://www.kriptopolis.com/luc/20000920.html).
Apreciamos que indirectamente se infringe un dafio a esta economia, o sector, que no
logra desarrollar todo su potencial, principalmente, por la falta de confianza del con-
sumidor.

Sabemos que las normas de Derecho Internacional Privado toman como principio ge-
neral el de la autonomia de la voluntad de las partes; es decir, que las partes contra-
tantes pueden, en todo caso, al momento de contratar, definir el pais y tribunales en
los cuales dirimirdn sus conflictos o controversias. Sin embargo, es aqui en donde el
Derecho Internacional Privado se ve un tanto alejado de la realidad, ya que en la con-
tratacién a través de Internet muchas veces no se da la oportunidad de que las partes
puedan fijar —segiin su voluntad— muchos de los aspectos fundamentales a la hora
de celebrar un contrato.

En efecto, las normas del Derecho Internacional Privado presentan soluciones mds o
menos eficientes, pero resulta necesario apreciar en detalle cémo es la regulacion de la
contratacién celebrada a través de medios electrénicos en varios convenios internacio-
nales aplicables a distintas regiones. En este sentido, observaremaos el Convenio de
Roma de 1980, aplicable a las obligaciones contractuales ¢n ¢l marco de la Unidn
Europea. Este convenio, en su articulo 3, establece que los contratos se regirdn por la
ley elegida por las partes, o en su defecto, por la ley del pais con que presente vincu-
los mds estrechos; consagrando, al igual que la mayoria de las normas de Derecho In-
ternacional Privade, el principio de autonomia de la voluntad de las partes. Adicio-
nalmente, el Convenio contempla en su articulo 5.2: «Sin perjuicio de lo dispuesto
en ¢l articulo 3, la eleccién por las partes de la Ley aplicable no podrd producir el re-
sultado de privar al consumidor de la proteccién que le aseguren las disposiciones im-

282

LA PLENA VIGENCIA DEL CODIGO CIVIL EN 1A CONTRATACION CONTEMPORANEA

perativas de la Ley del pais en que renga su residencia habitual: si la celebracion del
contrato hubiera sido precedida, en ese pais, por una oferta que le haya sido especial-
mente dirigida o por publicidad, y si el consumidor hubiera realizado en ese pais los
actos necesarios para la celebracién del contraro. Si la otra parte contratante o su re-
presentante hubiera recibido ¢l encargo del consumidor en ese pais.»

El primer caso del articulo 5.2 puede aplicarse, por ¢jemplo, cuando una persona reci-
ba, por correo electrénico o por medio de una pdgina web, publicidad dirigida al pais
de su residencia. Sin embargo, el segundo supuesto es mucho mis dificil de aplicar,
puesto que requiere que el proveedor de bienes se establezca en el pais del consumidor.
Tomando otros criterios del Convenio de Roma de 1980, aplicable a las obligaciones
contractuales en el marco de la Unién Europea, el articulo 5.4 excluye de su protec-
cién a los contratos de suministro de servicios, cuando los mismos deban prestarse en
un pais distinto del lugar donde ¢l consumidor tenga su residencia habitual. Ratifica-
mos nuestra posicion en el sentido que, si bien la normatividad internacional presen-
ta en la mayoria de los casos soluciones adecuadas, debemos ir hacia la especializacién
de la legislacién internacional en mareria informdrica; ya que, por ejemplo, frente a
este articulo del Convenio de Roma de 1980, quedarian en un vacio los servicios
ofrecidos on line, como los MP3 (es la conocida musica a través de la web. Se en-
cuentra latente un problema legal en la actualidad sobre la compraventa de misica a
través de Internet. Sabemos que el recurso MP3 ha permitido trasladar las obras mu-
sicales digitalizadas en lenguaje binario hacia el mundo inmaterial, pero ello no im-
plica direcramente que el problema de la relacidén obra-soporte haya desaparecido to-
talmente. En la actualidad existe bastante preocupacién por este recurso y el tema de
la proteccién de los derechos de compositor de las obras musicales o acceso a cierta
informacién.)

Por lo expuesto, la creacién de una normativa nacional e internacional especializada
en las nuevas tecnologias ha sido evidente por parte de los Estados, cumpliendo con
uno de sus principales objetivos, que es el de brindar seguridad juridica a sus nacio-
nales. De ah{ que la nueva visién del Derecho Internacional Privado deba estar orien-
tada a la creacién de convenios internacionales destinados a presentar soluciones con-
cretas y correctas a nuestros pafses. Sin embargo, sabemos que la realidad de la mayo-
rfa de los paises de Latinoamérica dista mucho de siquiera tener legislacién interna en
materia de las altas recnologias; pero si queremos ir avanzando con el mundo, debe-
mos crear una conciencia nacional interna de la importancia que reviste la regulacion
de esta materia, ya que la misma influird paulatinamente en el desarrollo de cada una
de nuestras regiones.

Tomando la inexistencia de normarividad especifica que regule en el dmbirto de
Latinoamérica las relaciones internacionales derivadas de este tipo de contratacién, ha
existido una corriente en el sentido de denominar a estos paises sin regulacion parai-
sos informdticos. Ello hace constar que las normas del Derecho Internacional Privado
sirven para resolver estas situaciones confusas; aungue no menos cierto es que existen
vacios legales frente al desarrollo de las nuevas modalidades de contratacién y al desa-
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cer con claridad cuiles son los posibles derechos de cada uno de los

consumidores, sabiendo qué ley se debe aplicar

105 frente a un posible

conflicto, entre otras caracteristicas de esta disciplina.

105

rrollo de las nuevas recnologias que cada dia ofrecen posibilidades de realizar transac-
ciones comerciales desde cualquier parte del mundo en cuestién de segundos, crean-
do ciertas dudas en cuanto a la forma de perfeccionamiento de estas relaciones, la
aceptacién de la oferta, y muchos otros aspectos para los cuales el Derecho Interna-
cional Privado se quedard cada vez mds rezagado. De alli, que ni las legislaciones in-
ternas y ni los convenios internacionales pueden quedarse estiticos, ya que se hace
necesaria la creacién de cuerpos legales especializados que de una manera mds eficaz
presenten soluciones adecuadas para los nuevos problemas que surgen en nuestros
dias. Normalmente sabemos que las partes son, con frecuencia, privadas de la posibi-
lidad de internacionalizar contrates domésticos o someterse a cuerpos legales absolu-
tamente ajenos a la naturaleza de los contratos afectados. Estas restricciones son aun
mayores cuando las posiciones negociadoras de ambas partes observan distancias sen-
sibles. Por otro lado, los jueces, al surgir nuevas situaciones de derecho, interpretan
las normas existentes aplicando la analogfa y los principios generales del Derecho, y
—de esta manera— solucionan conflictos no contemplados de manera especifica en
las legislaciones; pero no podemos quedarnos inméviles ante un mundo cambiante,
pues llegard el momento en que las soluciones presentadas de acuerdo con estos crite-
rios no sean las mds completas.

El tema de la ley aplicable en un contrato especifico puede traer importantes conse-
cuencias. Asi, por ejemplo, mientras en una jurisdiccién determinada (por ejemplo:
California, Estados Unidos) la expresién de un precio en una pdgina web con la op-
cién de compra del producto podria equivaler a una oferta, en otra jurisdiccion dis-
tinta {por ejemplo: Inglaterra, Reino Unido) tal noticia equivaldria a una mera invita-
cién a negociar también como sucede en la legislacién peruana en el aspecto refacio-
nado a la oferta al puiblico, y la remisién por parte del comprador de su interés en el
producto a la oferta contractual. En este segundo caso, solo la confirmacién del pedi-
do por parte del vendedor se considerarfa aceptacién del contrato. Si las partes no eli-
gen la ley aplicable, el contrato se regird por la ley del pais con el que presenten vin-
culos mds estrechos.

Cada cuerpo legislativo establece una serie de presunciones en torno a este criterio, en
funcién del objeto del contrato de que se trate. Por ejemplo, es comiin, encontrar
disposiciones que asimilen a contratos inmobiliarios la ley del lugar en que se halle si-
tuado el inmueble.

Otra vez, el Derecho Internacional Privado resolverd este asunto. El envio de una oferta
por correo electrénico o la creacién de una pégina web con contenido publicitario diri-
gida al pais de residencia del consumidor serfa suficiente para cumplir con la primera
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condicidn, puesto que, efectivamente, el consumidor podrd concluir los actos necesarios
para la celebracién del contrato desde su navegador de Internet o por aplicacién de co-
rreo electrénico (sea desde un ordenador, un reléfono mévil o un televisor).

La mayorfa de las jurisdicciones establece una presuncién en favor de la aplicacion de
las leyes propias de proteccion del consumidor, siempre que se demuestre que las
ofertas o comunicaciones comerciales iniciadoras del contrato, o que invitan a su ce-
lebracion, estaban intencionalmente dirigidas a dicha jurisdiccion. Su aplicacion estd,
por tanto, intimamente ligada a la competencia jurisdiccional que los tribunales del
pais de residencia del consumidor puedan atribuirse en un momento dado. Asi, por
¢jemplo, la Unién Europea (UE) ha hecho eco recientemente de las pautas estableci-
das, entre otros organismos, por la OECD y la UNCITRAL, emprendiendo una ini-
ciativa reguladora del Comercio Electrénico en el mercado interne. En lo que serd la
nueva Directiva reguladora de los servicios de la sociedad de la informacién, se ha es-
tablecido un principio general (articulo 3) de control por el pafs de origen de los ser-
vicios afectados, aunque siguen siendo de aplicacién las disposiciones existentes de
Derecho Internacional Privado (Convenio de Roma). Por su parte, el Convenio de
Roma, en su articulo 22, sefala que la propuesta excluye a las obligaciones que impli-
quen contratos con ¢l consumidor de la esfera del articulo 3.

Lo importante es establecer la obligacién de proveer informacion clara e inequivoca a
los consumidores sobre los acuerdos contractuales con los mismos. Debe mencionar-
se, igualmente, cualquier cédigo de conducta existente. Finalmente, deberd permitirse
al consumidor la correccién de errores que este hubiera podido cometer en la trami-
tacién. Asimismo, la eleccién de la Ley aplicable no podrd dar como resultado la pri-
vacion de la proteccién otorgada al consumidor por las leyes de obligatoria aplicacién
del pais en que el mismo tenga establecida su residencia habitual.

En esta linea de pensamiento, resulta necesario destacar las importantes discrepancias
existentes en ¢l seno de la misma UE. Mientras en Alemania existe un elevado con-
trol sobre las operaciones de marketing directo (y, en consecuencia, sobre el spamming
mediante correo electrénico), en Francia se prohiben las comunicaciones comerciales
¥, por tanto, las que son parte de una pigina web, de productos alcohélicos (en virtud
del articulo 169 de la Ley Evin, inspirada en razones de salud publica). (Ver:
www.lafirmadigital.com).

Una eficaz provisién de eleccion de la ley aplicable aceprada por ambas partes puede
eliminar gran parte de estas incertidumbres. Sin embargo, todo empresario que anun-
cia u ofrece sus productos o servicios en Interner deberfa ser consciente de los dife-
rentes paises a los que se estd dirigiendo, conocer las cldusulas de proteccién del con-
sumidor aplicables y actuar de acuerdo con la legislacién local vigente.

De ahi que este aspecto constituya la justificacidn para esbozar una regulacion espe-
cial cuando se contrate a través de Internet. Por otro lado, se sustenta la posicion mis
sencilla, ya que frente a las imprecisiones de los citados convenios internacionales
aplicables a la Unidn Europea (que de igual manera se presentan en el Codigo de
Bustamante para Latinoamérica y en la Convencién de la ONU sobre los Contratos
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En ese sentido, la ley aplicable reviste gran importancia a la hora
"% tema que viene

a constituirse, desde el punto de vista meramente abstracto, en la
consecuencia de la formacién del contrato y, en todo caso, de su

eventual incumplimiento.
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de Compraventa Internacional de Mercaderias), lo mis recomendable al momento de
realizar contratos electrénicos serd establecer una cliusula especifica de sumisién a la
legislacién del Estado en donde radica ¢l oferente.

La problemdtica concerniente a la jurisdiccion competente; es decir, los tribunales
que conocerdn en un momento dererminado la causa, tomard nuevamente el ejemplo
de la Unién Europea, asi como también el caso particular de los Estados Unidos con
relacién a esta materia. En el marco de la Unién Europea, el Convenio de Bruselas de
1968, relativo a la competencia judicial y a la ejecucién de las resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil, amplia su extension a terceros paises, a través del Conve-
nio de Lugano. Este Convenio establece de manera general, en su articulo 2, que las
personas domiciliadas en un Estado contratante estardn someridas, sea cual fuere su
nacionalidad, a los érganos jurisdiccionales de dicho Estado. Ademds, establece en su
redaccién actual una serie de competencias especiales. En materia de contratos cele-
brades con los consumidores, con exclusién de los contratos de transporte, ¢l articulo
14 otorga al consumidor la doble opcién de interponer la demanda ante los tribuna-
les del Estado contratante en que estuviere domiciliado ¢l demandado o ante los wi-
bunales del Estado en que estuviere domiciliado el propio consumidor. Las condicio-
nes para esta doble posibilidad se dan en el articulo 13, y las mismas son similares a
las establecidas en el Convenio de Roma respecto de la ley aplicable, requiriéndose
una oferta y publicidad especialmente dirigida y que ¢l consumidor haya realizado en
dicho Estado los actos necesarios para la celebracion del contrato.

Con relacién a ello, debemos mencionar el caso de Estados Unidos de América, el
cual ha establecido de manera jurisprudencial el concepro de aprovechamiento busca-
do, basado en la intencién de buscar un mayor beneficio econémico en otro Estado,
pudiendo este dltimo resolver la controversia. Tomando en consideracién que cada
uno de los Estados que conforman los Estados Unidos de América ejercitan el control
jurisdiccional sabre su territorio en particular, debe —por lo menos— probarse la
existencia de contactos minimos que ameriten que la causa sea dilucidada ante un de-
terminado tribunal, pero donde el beneficio econémico resulte mayor.

A este respecto queremos precisar, dentro de la legislacion comparada, que el Derecho
contractual en la Unién Europea presenta una clara tendencia a la uniformidad. A
partir de algunos documentos de trabajo, las comunidades europeas han elaborado
una seleccién de normas juridicas sobre contratos. En efecto, la Convencién de Roma
de 19 de junio de 1980, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, estd en
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ley aplicable

Ahora bien; si resulta que, segiin cierto criterio para determinar la

"% (como, por ejemplo, el criterio de la direccién 1P del
1o

vendedor y ofertante),'” la ley aplicable es la peruana,'"” entonces es
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vigor para todos los Estados miembros. Sin embargo, para muchos abogados tal selec-
cién de normas juridicas es terra incdgnita, y se encuentran con que deben soportar
igualmente la aplicacién del Derecho no nacional. Entrar en el laberinto del Derecho
Internacional Privado, y ademds tener que averiguar y aplicar normas juridicas extra-
fias, es a menudo una operacién incémoda y costosa. En los litigios internacionales,
muchos abogados y jueces intentan evitar el conflicto de normas. La Ley del Foro se
aplica entonces en perjuicio de la parte no nacional. Por tanto, es preferible evitar la
aparicién de tales conflictos de leyes a través de la unificacion de normas sustantivas en
materia de contratos. (Ver: LANDO, Olé. «El Derecho contractual europeo en ¢l tercer
milenio». Texto traducido por Nuria latorre Chiner, Profesora de Derecho Mercantil de
la Universidad Cardenal Herrera CEU de Valencia. En: www.ipcelegal.org, pe).

La proliferacién de transacciones comerciales a través de Interner ha ocasionado la
aparicién de propuestas para la determinacién de la legislacién aplicable en los casos
en que no exista sumisién expresa. Por ello, podriamos proponer la eleccién entre
aplicar los convenios internacionales, aplicar la legislacién del vendedor, aplicar la le-
gislacién del comprador, crear normas especificas para Internet o, en todo caso, apli-
car de forma estricta el sistema de direcciones 1P

Sin embargo, no siempre el 1P esui indicado en la direccién de Internet, pues muchas
direcciones sélo sefialan wiwe. *

om0 www. ***

_net, entre otras. Ante estos casos, es
imposible determinar de qué pais proviene la oferta. En consecuencia, encontramos
otro problema: este se encuentra en direcra relacion con el aspecto fiscal, que viene a ser
un tema ulterior en ¢l proceso de comprensién del fendmeno del comercio electrénico.

Cabe destacar que recientemente ¢l caso Yahoo puede ser una forma por la cual se
pueda oprar por el sistema de [P para poder resolver los problemas del Derecho In-
ternacional Privado. Y es que Yahoo Inc. y Yahoo Francia fueron demandados por
UEJF y LICRA, asociaciones de estudiantes judios y antirracistas, por mantener acce-
sibles sitios de venta de objetos nazis, violando la legislacion francesa que impide ha-
cer apologfa del nazismo. La situacién actual, rendido ¢l informe de la comisién de
expertos por el que se admite la posibilidad téenica de filtrar el acceso de usuarios
desde Francia a los servidores Yahoo, nos lleva a efectuar ciertas reflexiones. En pri-
mer término: ;es competente el juez francés? Yahoo es una empresa americana; los
servidores, por regla general, se encuentran en EE.UU., por lo que ¢l acceso se hace
al servidor americano.

Interner comprende una tecnologia de vocacion global o internacional. Técnicamente
es posible identificar el lugar, la hora y —eventualmente— quién accede a qué sitio,
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preciso saber si existen o no inconvenientes con respecto a la confian-
za del consumidor para contratar en Internet. Ciertamente, lo que
busca la legislacién peruana en este punto especifico es obtener una
proteccién real para el consumidor, bdsicamente cuando el mercado
no funciona de manera correcta.

geogrificamente hablando. La duda estriba en saber si el hecho de que los usuarios en
Francia, franceses o no franceses, accedan a sitios americanos, o que potencialmente
puedan accederlos, hace competente a la jurisdiccion francesa. No cabe duda que las
resoluciones de los tribunales franceses tienen mucho de fundamento politico, casi
tanto como juridico.

El usuario en Francia accede a un sitio extranjero, o eventualmente puede acceder a
él. Dicho sitio viola las leyes francesas. Pero, ;qué consecuencias observamos? El dere-
cho a la vida privada del usuario que accede o que potencialmente puede acceder al si-
tio atentatorio, ;no se toma en consideracién? Las normas de cardcter internacional
que violentan los principios del Derecho Internacional Privado, ;Son propiamente vi-
lidas? En segundo término, podriamos decir que nace un nuevo Derecho. La pregun-
ta se centrarfa en decir que nos enfrentamos al nacimiento, no de un nuevo Derecho,
pero si al desvanecimiento del principio de territorialidad de la ley. Internet no tiene
pais, Internet no tiene una legislacién, sino todas. La ley aplicable y el juez compe-
tente, los dos principios que nos guian, tomardn una validez nueva, un cardcter radi-
calmente diverso. Yahoo podrd ser objeto de nuevas demandas en todo el mundo.
;Qué dirian los romanos; volvemos al ius gentium? (LEON, Rodrigo. Abogado -
DEA Droit de I Informatique. www.yahoo.news ).

Precisamente, este resultado se reglamenta por el Libro X del Codigo Civil Peruano,
que prescribe todo lo concerniente a la relacién juridica internacional; esto es, cuando
exista presumible o certeramente un elemento extranjero. Para ¢l caso de la ley aplica-
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ble, y a falta de tratado que obligue a las partes, las normas del Titulo 111 del Libro X
del Codigo Civil Peruano de 1984 son las que, mediante el factor de conexion, con-
formardn el llamado Derecho Civil Internacional, y que pueden dividirse en: personas
naturales, personas juridicas, familia, reales, obligaciones y sucesiones. Estas normas se
aplican preferentemente, sin perjuicio de otros tratados internacionales de los cuales
el Perd es parte {por ejemplo, ¢l Cadigo de Bustamante o Cédigo de Derecho Inter-
nacional Privado).

Para nuestra caso, es conveniente precisar que la capacidad seria el elemento prepon-
derante para la existencia de la manifestacién de volunrad y, por ende, estaria pen-
diente para trasmirir a través de cualquier medio electrénico. Sin embargo, no es ma-
teria de nuestro trabajo desarrollar este asunto,
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Al respecto, recordamos lo sostenido por el INDECOPI: «La apli-
cacién de las reglas de proteccién al consumidor, encomendada a la
Comisién de Proteccién al Consumidor del INDECOPI, se funda-
menta en la asimetria de informacién existente entre los proveedores
y consumidores. Los problemas que la legislacién de proteccién al
consumidor pretende enfrentar parten de la premisa que una catego-
ria de agentes econémicos —los proveedores— se encuentran en una
posicién ventajosa frente a la otra —los consumidores— como resul-
tado de su capacidad para adquirir y procesar informacién, conse-
cuencia de su experiencia en el mercado y a su situacién frente al
proceso productivo (...)».""

Como vemos, la doctrina administrativa peruana sobre proteccién
al consumidor gira en torno al problema de la asimetria informativa
existente entre los actores del propio mercado. Al respecto, el
INDECOPI ha establecido que la asimetrfa informartiva, en algunos
casos, no implica que el tema deba ser corregido por la Comisién de
Proteccién al Consumidor (CPC);'" ya que si el mercado funciona

"INDECOPL Op. cir., p. 235.
'"'* La CPC ha desarrollado la figura del consumidor razonable, que no ¢s sino aquel con-
sumidor que actia con una diligencia ordinaria previsible en ciertas circunstancias,
dejando constancia de que este estindar no es el de un consumidor experto o calcula-
dor. En consecuencia, como norma especial en el dmbito administrativo, se aplica a
todos los casos en que exista una relacién de consumo entre un proveedor v consumi-
dor en territorio nacional. (La Resolucién N°© l‘)0-2()0()/‘['1,_)(:—]NI)ECOI;I, de fecha
19 de mayo de 2000 del Expediente N° 247-99-CPC indica que a pesar de que el
contrato del servicio se celebré en el Perti, la ejecucién de dicho contrato se realizé en
otro pais. (Véase Lineamientos de la Defensa del Consumidor, Op. cit., p. 2).

El problema que surge serfa si el consumidor razonable en Internet y el comercio
electrénico estuviese protegido bajo esta normarividad, o si por el contrario este con-
sumidor se encuentra desprotegido en este nuevo mercado. Algo importante para re-
saltar es la posibilidad de la aplicacion legal a relaciones de consumo celebradas en el
Peri y que su ejecucién se dé en otro territorio, de acuerdo con lo que indica la juris-
prudencia adminiscrativa de INDECOPL. Esto realmente puede ser de mucha udili-
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adecuadamente, este puede generar la suficiente cantidad d(? ?nforma—
cién relevante para que los agentes econémicos tomen decisiones ra-
cionales y bien informadas, sin que les sea necesario desarrollar una
capacidad de manejo de informacién similar a la de los proveedores.

En general, la posicién de la CPC es la de actuar solo en aquellos
segmentos del mercado donde exista asimetria informativa y este no

= 13
pueda corregirlos adecuadamente.

A partir de lo dicho podemos apreciar que la actitud de la CPC
es bastante cautelosa, y que ella interviene dnicamente cuando la
autorregulacién del mercado resulta notoriamente insuficiente.

Dentro de este orden de ideas, y en cuanto al mercado que genera
el comercio electrénico en Internet, creemos que INDECOPI va a
seguir en la misma actirud cautelosa del mercado trad'icional.’E_n
consecuencia, la autorregulacion del mercado del comercio electréni-

co seria mds que evidente.

Por ejemplo, una forma de autorregulacién se presenta cuando las
mismas partes desarrollan distintos contratos que cventuah’nen[c
otorgan cierta informacién relevante para el consumidor, generdndose
asi confianza en esta nueva forma de contratar.

Por ejemplo, en el caso de los contratos celebrados entre consumi-
dores,"™ el intermediario hrtp://www.deremate.com es quien impone

dad respecto de la utilizacién de esta normartividad para la red internacional,
especificamente en lo relativo a la formacién del contrato. ) .

bl Vféasc la Resolucién N° 102-97-TDC/INDECOPI, de fecha 16 de abril de 1997, re-
caida en el Expediente seguido por Liliana Carbonell Cavero contra Finantur S.R.L.
Op. cit., p. 289-300. o .

114 E] comercio electrénico ha significado una interesante posibilidad de que exista una
relacién de consumo sui generis, que no estd bajo los alcances del Decrero Lr;glsl;l.rn'o
N° 716; toda vez que la figura del proveedor no presenta el requisito de habirualidad
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los términos y condiciones de uso del servicio de subasta al publico
consumidor. Tales términos y condiciones buscan que el usuario ten-
ga la debida confianza para que pueda utilizar este servicio y —final-
mente— vender sus bienes al mejor postor.'"” Asi, el predisponente

que se requiere para ser considerado como tal. Es el caso del comercio electrénico en-
tre los propios consumidores, donde se subastan bienes que son destinados a un uso
personal y familiar (Consumer to Consumer C2C). Efectivamente, en Internet existen
algunos casos especificos. Entre ellos tenemos los sitios de remate, en donde existen
oferentes de bicnes por la via de la subasta realizada a través de la web. Estos casos
son resueltos también por el Codigo Civil, de acuerdo con la figura que regula la de-
nominada invitacidn a ofrecer descrita en el articulo 1388 del referido cuerpo legal.

Dentro del tenor relativo a los términos y condiciones de este servicio se sefiala lo si-
guiente: «(...) DeRemate.com es un sitio en el cual los vendedores de Articulos pue-
den ofrecer Articulos a la venta e informar sobre los términos v condiciones de venta
de dichos Articulos y donde los potenciales compradores pueden realizar ofertas de
compra por dichos Articulos. DeRemate.com no tiene ninguna participacién, ni in-

!

terviene en forma alguna, directa o indirecta en las transacciones y en las operaciones
de compra y venta entre los vendedores y compradores de los Articulos.
DeRemate.com no tiene, ni puede tener, control sobre la calidad, seguridad, conteni-
do o legalidad de los Articulos que ofrecen los vendedores, ni la veracidad y exactitud
de las descripciones de los mismos. DeRemate.com no se responsabiliza frente a los
usuarios o terceros por el cumplimiento total o parcial por parte de los vendedores y/
o compradores de las compraventas de los Articulos que se ofrecen a la venta en este
sitio. DeRemate.com no se responsabiliza por la interpretacién de lo expresado en el
sitio o en las consultas realizadas, ni de los dafios que sean consecuencia directa o in-
directa o remota, invocados por quienes usen o consulten este sitio.

Los usuarios son exclusivamente responsables por cumplir con rodas las obligaciones
aplicables y por otorgar los documentos y formalidades, inclusive registrales, segin el
articulo de que se trate.

En virtud de que DeRemate.com no tiene participacién en las transacciones entre
compradores y vendedores, DeRemate.com no tiene control ni se responsabiliza por
la calidad, seguridad o legalidad de los articulos que se ofrecen a la venra en
DeRemate.com ni por la capacidad de los vendedores o compradores para concluir
las transacciones o que las transacciones se lleven a cabo efectivamente.
DeRemate.com no se responsabiliza frente a los usuarios o terceros por los dafios que
sean consecuencia directa o indirecta o remora de la interrupcién, suspensién o finali-
zacion de los servicios prestados por DeRemate.com en este sitio.

Excepto que se establezea lo contrario por escrito y en forma expresa, ninguno de los
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desarrolla cierto mecanismo protector para resolver conflictos,''® con-

siderdndose la posibilidad de establecer un servicio de atencién al
cliente (SAC) en cada uno de los paises donde se encuentra instalada
esta subasta en Internet.

contenidos de los servicios prestados por DeRemate.com podrin ser interpretados
como una concesion de licencia de los derechos intelectuales de DeRemate.com o de
cualquier tercero.

Cualquier controversia que surja en relacién con lo establecido en éstos términos y
condiciones de participacién, serd resuelta definitivamente por los tribunales de la
Ciudad de Buenos Aires a cuya jurisdiccién los usuarios se someten. Estos términos y
condiciones de participacién serdn regidos por el derecho argentino.» (Ver: hup://
www.deremate.com).

Veamos un posible conflicta a partir del siguiente ejemplo: un individuo decide ofrecer
su cuadro a cien mil délares en el sitio web cuya direccién es hrtp:/fwwnw.deremate.com; y
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en consecuencia, recibe ofertas de diferentes partes del Pertd (concretamente Arequipa,
Piura, Tacna y Trujillo). En este caso, el individuo presenta el bien con el precio base
citado, y lo normal serfa adjudicar el bien al mejor postor; sin embargo, podrfa suce-
der lo siguiente: el cuadro no era tal y para el posible comprador arequipeiio serfa
complicado saber las cualidades del bien. Frente a ello, lo fundamental serfa establecer
la obligacién para quien soporta este sistema de subastas y remates a través de Inter-
net, a efectos de que ¢l garantice la viabilidad del negocio en concreto, la existencia
del bien y afines (Sistema de Audiroria y Certificacion). Otro problema serfa el posi-
ble fraude que realice el individuo que vende el cuadro, ya que perfectamente es posi-
ble que simule una cantidad ficricia de ofertas, a efectos de que el precio del cuadro
se incremente de manera considerable. Concretamente, el comprador va a formarse
una mala expectativa sobre el bien, justamente porque el piiblico ofrece (elemento de
la economia de mercada acrual). Sin embargo, estos ofrecimientos fueron realizados
por ¢l propio duefio del cuadro (por ejemplo, desde un cibercafé), creando una situa-
cién anémala para ¢l comprador desprotegido, ya que desde varios correos electrdni-
cos el propio duefio puede incrementar el precio del bien. Quizd la solucidn seria
instrumentar algin medio tecnolégico que garantice que no se incremente el precio
fraudulento. Otra cuestién serfa la falta de entrega del bien, por ¢jemplo, cuando ha-
blamos del comprador arequipeiio. O que el bien no satisfaga ¢l interés del compra-
dor, entre otros problemas que puedan generar conflictos. Estos problemas, si bien es-
capan a nuestra investigacion, se encuentran latentes en la proteccién de los derechos
del consumidor En general, estos problemas no se resuelven aplicando la Ley de Pro-
teccion al Consumidor, sino las reglas comunes de los contratos prescritas en el Cédi-
go Civil.
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Otro mecanismo de autorregulacién que puede generar confianza
en Internet, y que eventualmente sea el elemento que otorgue seguri-
dad a las partes contratantes, estd constituido por las llamadas condi-
ciones generales de la contratacidn o, de acuerdo con lo que prescribe
el Cédigo Civil, las cliusulas generales de contratacion.""’

Resulta habitual en Internet el empleo de cldusulas predispuestas
por una de las partes con el propésito de que sean incorporadas a
multiples contratos. Podemos citar el caso de la contratacién
interactiva por medio de pdginas web, en donde los titulares de las
mismas suelen establecer un conjunto de cldusulas que unifican los
términos para contratar con quienes adquieren productos o servicios
comercializados a través de la malla mundial.""®

En este sentido, creemos que no es conveniente que dichas cldu-
sulas sean aprobadas en forma previa por una autoridad administrati-
va, ya que —como vemos— el mercado por sf solo se ha estado re-
gulando;'"” y si los contratos que se celebran por este medio no han
creado inconvenientes, entonces no es necesario levantar barreras bu-
rocrdticas para la celebraciéon de los mismos.

Ademis, si el tema de la aprobacién administrativa de las cldusu-
las generales de contratacién en los contratos tradicionales ya resulta
bastante problemdtico, dichos problemas se acrecentarian —al infini-
to— si aplicdramos el mismo criterio a la contratacién por Internet.

7 Ver: CARDENAS QUIROS, Carlos. «Las condiciones generales de contraracién y
cldusulas abusivass. En: DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis (Ponente Gene-
ral), varios autores. Madrid: Editorial Civitas, 1996, pp. 99-124.

"8 DE MIGUEL ASENSIO, Pedro. Op. cit., p. 317.

"9 Saga Falabella y multiples paginas webs celebran contratos predispuestos urilizando la
modalidad de las cldusulas generales de contratacién, las mismas que no estin requi-
riendo ser aprobadas administrativamente, ya que —por el momento— no han oca-
sionado problemas en el mercado peruano (ver: www.sagafalabella.com.pe).
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ANALISIS DEL FUNCIONAMIENTO DE LAS DOCTRINAS
TRADICIONALES RELATIVAS A LA NULIDAD Y A LA ANULABILIDAD
DEL ACTO JURIDICO EN LOS CONTRATOS CELEBRADOS
A TRAVES DE MEDIOS ELECTRONICOS

CarftuLo 1

CONTRATOS CELEBRADOS POR TELEFONO

Sus-carituLro 1

CONTRATOS CELEBRADOS POR TELEFONO ENTRE DOS PERSONAS
QUE SE ENCUENTRAN EN COMUNICACION INMEDIATA

1. LA NULIDAD DEL ACTO JURIDICO

1.1. Nulidad por ausencia de manifestacion de voluntad del agente

Como ha sido seialado oportunamente, de conformidad con lo esta-
blecido por el inciso 1 del articulo 219 del Cédigo Civil, el acto juri-
dico es nulo cuando falta la manifestacién de voluntad del agente.

Sin lugar a dudas, esta causal de nulidad mantiene vigencia abso-
luta en cuanto a los diversos medios tecnolégicos utilizados en la
contratacion contempordnea, dado que ante la ausencia de manifesra-
cién de voluntad por parte del agente no podriamos estar en presen-
cia de acto juridico ni de contrato alguno (ya que el contrato es un
acto juridico).

Como se recuerda, el Cédigo Civil declara nulos una serie de ac-
tos y contratos a lo largo de todo su articulado. El Cédigo Civil Pe-
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ruano, en general, hace referencia a los actos nulos en un buen nu-
120

mero de sus normas.

Frente a la ausencia de manifestacién de voluntad en cualquiera
de los dos agentes o partes que se encuentran en comunicacién inme-
diara, a través de la linea telefénica, es evidente que se producird la
nulidad del acto. Los contraros se celebran por el acuerdo de volunta-
des, y en la medida que no exista dicho acuerdo por ausencia de ma-
nifestacién de voluntad de una parte, o de ambas, simplemente no
habrd conrraro.

Sin embargo, debemos sefalar que nos reservamos, para ser trata-
da en nuestro anilisis del disentimiento relativo a la contratacién a
través de medios informdticos, la vinculacién que existe entre el acto
nulo por ausencia de declaracién y el disentimiento.

1.2. Nulidad por inmpaciddd absoluta

Es en esta causal de nulidad de los actos juridicos en donde conside-
ramos que se presentan serios inconvenientes con relacién a los con-
tratos celebrados a través de medios informdricos.

Pensamos que, como resulta natural por el devenir histérico del
Derecho, la gran mayoria (si no todas) de sus figuras e instituciones
han surgido o han sido concebidas antes de la aparicién de los me-
dios informdticos que ayudan hoy en dia a la contratacién entre los

) , - . . ; ;
120 1 os articulos en los cuales el Cadigo Civil Peruano hace referencia al tema son los si-

guientes: V del Tirulo Preliminar, 24, 27, 73, 104, 140, 144, 156, 172, 193, 218,
219, 220, 222, 223, 224, 225, 229, 254, 255, 264, 268, 274, 275, 276, 279, 280,
295, 450, 629, 675, 688, 808, 8§11, 813, 814, 815, 827, 864, 865, 1066, 1092,
1111, 1130, 1167, 1169, 1170, 1207, 1286, 1287, 1304, 1308, 1309, 1310, 1328,
1345, 1352, 1405, 14006, 1408, 1411, 1412, 1425, 1444, 1453, 1520, 1528, 1543,
1562, 1582, 1587, 1605, 1623, 1624, 1631, 1650, 1734, 1780, 1784, 1817, 1858,
1871, 1925, 1927, 1932, 1944, 1945, 1986, 1990, 2001, 2039, 2070, 2079 y 2080.
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particulares, de modo tal que relacionar el tema de la capacidad con
la contratacién contempordnea reviste singular importancia dentro de
nuestra legislacién civil y dentro de nuestro ordenamiento juridico.

En tal sentido, es evidente que casi todos los precepros referidos a
la nulidad y anulabilidad de los actos juridicos, o a la contratacién,
estdn pensados en las formas tradicionales de contratar; y estas, mds
alld de ser verbales o escritas, por lo general requieren la presencia de
las partes en un mismo lugar (las cuales primero negociaban y luego
celebraban el contrato).

Asi, salvo el tema de la contratacién epistolar (que dicho sea de
paso, siempre ha sido porcentualmente poco significativo), los con-
tratos anteriores a la aparicidn del teléfono se celebraban casi en su
totalidad entre personas que se encontraban frente a frente, en un
mismo lugar. En tales situaciones, al verse las caras, ambas podian co-
nocer las caracteristicas fisicas de su contraparte, y de esta manera sa-
ber, por ejemplo, si se trataba de un menor de edad o de un enfermo
mental.

En esta medida, no debia resultar muy dificil para una parte saber
si se encontraba tratando con un adulto, con un joven o con un
nifo; es decir, si la persona que tenia al frente, de acuerdo con la
edad, era 0 no un sujeto con capacidad de ejercicio.

Ademsds, antes era comtin que los diversos pafses del mundo esta-
blecieran que la mayoria de edad se adquiria a los 25 6 21 afios, con
lo cual era muy ficil distinguir entre un nifo, un adolescente y un
adulro.

En nuestro tiempo, por lo general, los paises del mundo estable-
cen la mayoria de edad a los 18 afios, e incluso algunos la han esta-
blecido por debajo de esa edad. Tal el caso —hasta donde recorda-
mos— de Nicaragua, donde las personas de 16 afios son ya mayores
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de edad (articulo 47 de la Constitucién Politica de la Repuiblica de
Nicaragua).

Ademds, hasta hace poco tiempo, los nifios aparentaban ser nifios;
se vestian como nifios, hablaban como nifos, los nifios: en buena
cuenta, parecfan nifios. Hoy en dia, y cada vez con mayor rapidez, se
borran las diferencias (en el trato, en el hablar, en el vestir y razonar)
entre los nifos y los adultos.

Adfn]és, pOl' razones que deSCOnOCEmOS y qUC responden segura-
mente a la genética o al dmbito de las ciencias naturales, los nifios
crecen mds rdpidamente, y crecen a mayor altura. Antes, en el Pert,
era raro ver muchachos de 14 afios con 1.80 metros de altura. Hoy
€so es comiin.

Es decir, si ya en el plano de la contratacién entre personas que se
encuentran presentes en un mismo lugar resulta muchas veces dificil
distinguir quién es o no mayor de edad, lo serd aun mds cuando dos
personas se comuniquen por teléfono.

Debemos confesar que cuando un nifio de quince o una nifa de
esa edad habla por teléfono, no resulta nada ficil distinguir —en la
mayorfa de las veces— si es un adulto o no. Y, la mayoria de ocasio-
nes, ni siquiera tendremos dudas de que se trata de un adulto, ya sea
por el timbre de voz o por el nivel de la conversacién. Esto se debe a
que, en nuestros dias, la educacién se ha difundido y el alcance de
los medios de comunicacién, en especial de la televisién, la radio y el
Internet, hacen que los nifios hablen como adultos, se expresen como
tales y se refieran a temas cuyo contenido antes les era vedado.

En tal sentido, consideramos que cada vez cobra mayor vigencia
lo dispuesto por el articulo 1358 del Cédigo Civil: «Los incapaces no
privados de discernimiento pueden celebrar contratos relacionados
con las necesidades ordinarias de su vida diaria.»
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Es necesario precisar que esta norma comprende tanto a los inca-
paces absolutos (cuyos actos resultan generalmente nulos) como a los
incapaces relativos (cuyos actos resultan, por lo general, anulables).

Pero mids alld de esta precision, estimamos importante detenernos
un instante en el tema relativo a las necesidades ordinarias de la vida
diaria.'”

21 Sobre las necesidades ordinarias de la vida diaria como requisito de aplicabilidad del

articulo 1358 del Cédigo Civil, Manuel de la Puente y Lavalle (DE LA PUENTE Y
LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Primera parte, tomo I, pp. 382-385) se-
fala lo siguiente:

«El Cédigo civil de 1936 establecia, sin excepcidn alguna, la nulidad absoluta del
acto juridico practicado por persona absolutamente incapaz y la nulidad relativa del
acto por incapacidad relativa del agente.

Similar disposicién existe en numerosos cédigos extranjeros.

La doctrina, que reconoce que la aplicacion estricta de esta disposicién acarrearia
como necesaria consecuencia que todos los contratos celebrados por los menores de
edad quedaran sancionados con nulidad o anulabilidad, no se resigna a este resultado
por encontrarlo inarménico con la vida misma del Derecho. Dice Spota que los ne-
gocios juridicos de la vida cotidiana no pueden ser negados aun a un menor absoluta-
mente incapaz si no cerramos los ojos ante lo que ocurre en el trifico juridico.

Por ello, los juristas empezaron a elaborar la tesis de los ‘pequeiios contratos’, enten-
didos éstos como los actos menudos de la vida corriente, para los cuales la incapaci-
dad de los menores es sélo una ‘pura férmula’, que podria ser calificada de tedrica.
Capresi nos habla que se admite cominmente, tal vez mds porque se toma el acto
como una insuprimible realidad que porque se lo repute en armonia con los princi-
pios del ordenamiento juridico, que una limitada capacidad de obrar, la cual se consi-
dffﬂ P{‘ll’ ¢sto como Cilpﬂ(idﬂd (JC ()l)ﬂlr L‘.Splf{iﬂl, L‘ul[lpt‘tt‘ d l[)ﬁ menores €n ()[(lCII a
esos actos menudos de la vida cotidiana (adquisicion de pequenas cantidades de mer-
caderia o de servicios de uso corriente que importan un costo limitado.

Existe consenso en que los ‘pequenos contratos’ deben referirse a actos de la vida coti-
diana y es dentro de este marco, como dice Spota (uno de los adalides de este movi-
miento), citando a Ferrara, que los menores actdan en la escena juridica, 'si no quere-
mos caer en la acertada critica que alguna vez se ha hecho: ‘es un jurista: deduce, pero
no observa’. Es decir, no ve alrededor de si mismo, lo que ocurre en la vida diurna y se
limita a establecer ‘principios’ y ‘corolarios’ como en pleno campo geométrico,
incurriéndose en las exageraciones de toda doctrina meramente conceprual’.

Borda, observando que desde muy corra edad los menores, y rambién los dementes y
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sordomudos, hacen compras de poco monto al contado, se trasladan de un lugar a
otro en los medios colectivos de transporte, pagando su pasaje, asisten a cinematdgra-
fos y otros especriculos, pagando su entrada, dice que estos contratos son perfecta-
mente vilidos. Lo mds importante e innovador de su planteamiento es que no se tra-
ta, como suele creerse, de actos nulos pero tolerados, sino de actos licitos, porque res-
ponden a una necesidad tan ineludible que aunque el legislador los prohibiera expre-
samente, continuarian cumpliéndose’ (en la misma linea de pensamiento Gordillo
dice: "Por ltimo, y sin salir del dmbito de las actuaciones eficaces del incapaz, no
obstante su incapacidad, debe senalarse ese conjunto de actos ordinarios y menores
—artri minuti della vita quotidiana, se dird en ltalia— en los cuales el incapaz proyec-
ta su esfera de actuacién congrua, sin perjuicio, ni suyo ni ajeno, y sin contradiccién
de nadie. Creemos que mantener aqui otra cosa seria tanto como abocar ¢l Derecho
al terreno de lo irreal y de lo absurdo. Tiene razén Giovanni Giunta cuando afirma
que, justificada la incapacidad para la tutela del incapaz, nadie podri sostener que no
pueda éste adquirir por si mismo un mendrugo de pan o ejercitar modestas activida-
des rerribuidas. El reconocimiento legal mis explicito de este sector de actuaciones
eficaces se encuentra en el N° 52, 3 del ZGB de la DDR; la regla general de la inefi-
cacia de los actos de los incapaces se excepciona en los contratos sobre objetos de es-
caso valor y tendentes a la atencién de las necesidades de la vida ordinaria, siempre
que las obligaciones de ellos derivadas encuentren inmediato cumplimiento por las
partes’).

Ante esta realidad inocultable, que revela la admisién de la tesis de los ‘pequenios con-
tratos’, la Comisién Reformadora, a propuesta de Max Arias-Schreiber, decidié abrir
la puerta grande a esta nueva concepcién, déndole su espaldarazo mediante una regu-
lacién legislativa para evitar que esos juristas a que se refiere Spota invocaran
miopemente la rigidez del sistema de nulidades. Fue asi como surgié la idea del ac-
tual articulo 1358 del Cédigo Civil.

La férmula adoptada es muy feliz.

Por un lado, permite a todos los incapaces, tanto a los absolutos como a los relativos,
la celebracién de contratos, con la atinada limitacién de que no se encuentren priva-
dos de discernimiento. Esta limitacién resulta indispensable, pues para dar valor a los
contratos celebrados por los incapaces debe partirse del concepro de que ellos pueden
darse cuenta, no necesariamente de sus consecuencias juridicas, sino de distinguir lo
que estdn obteniendo mediante el contrato, o sea que es distinto adquirir una golosi-
na que un cuaderno, o asistir a un cine que a un especticulo deportivo. Asi podrin
apreciar que el contrato tiene, en cada caso, un valor econémico.

De otro lado, el objeto del contrato, o sea la relacién juridica, debe estar vinculado
con las necesidades ordinarias de la vida diaria; entendiéndose que este vinculo ha de
ser en funcién de cada contratante. Son muy distintas las necesidades ordinarias de
un nifio de once aios y las de un joven de dieciséis. Son también distintas las necesi-
dades de un sordomudo, que puede tener bastante cultura, y las de un retardado
mental.
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Debemos confesar que cada semestre, cuando nos enfrentamos al
dictado de la clase del «Curso de contratos parte general», en la cual
se comprende el tema de la contratacién por incapaces, nos encontra-
mos ante un serio problema: el de delimitar cudl es el dmbito de las
necesidades de la vida diaria de los incapaces.

Para nosotros no existen dudas referidas a aquellos supuestos que
se citan con frecuencia con relacién al tema, como serfa el caso de un
nifio de seis anos que en el colegio se compra un chocolate, una ga-
seosa o algo similar.

Las dudas, precisamente, surgen debido a que, conforme pasan los
anos, las necesidades de los seres humanos en las sociedades moder-
nas se amplian de manera considerable, de modo tal que aquello que
hasta hace pocos anos no era —objetivamente hablando— una nece-
sidad de la vida diaria de un nifio (como adquirir accesorios de com-
putadora o soffware) hoy en muchos casos sf lo es.

Son necesidades ordinarias de la vida diaria aquellas que es necesario o conveniente
satisfacer para el desarrollo normal de las acrividades cotidianas, que ataien bien sea
al sustento o bien a la educacién, el vestido, la recreacian, el deporte, etc. Si entende-
mos el contrato como un fenémeno social, toda persona, as sea incapaz, necesita re-
lacionarse con otras personas para obrener, a través del cantrato, la satisfaccién de ra-
les necesidades.

Una circunstancia que influye también fuertemente en la conveniencia de permitir a
los incapaces la celebracién de contratos es el creciente auge del fendmeno de la con-
tratacién en masa, que muchas veces se presenta bajo el manto de las relaciones con-
tractuales de hecho. El incapaz no puede verse excluido de este trifico, que versa so-
bre la provisidn de bienes y servicios indispensable para la vida cotidiana de todos,
capaces e incapaces, como son el uso de los transportes publicos, la asistencia a espec-
téculos, las compras en los almacenes de autoservicio, etc.

En tal sentido, el artfculo 1358 del Cédigo Civil estd complementado con el articulo
1396 del mismo Cédigo, segtin el cual en los contratos ofrecidos con arreglo a cliu-
sulas generales de contraracién aprobadas por la autoridad administrativa, el consumo
del bien o la urilizacién del servicio genera la obligacién de pago a cargo del cliente,
aun cuando sea incapaz.»

303



Mario CASTILLO FREYRE — PIERRE MARTIN HORNA

;Acaso son pocos los nifios de seis u ocho afios que utilizan a la
perfeccién computadoras sofisticadas? ;Son pocos los nifios que ad-
quieren bienes o servicios que revisten considerable importancia eco-
némica y elevada sofisticacién?

Sin duda, las respuestas a estas interrogantes son positivas.

Todo ello hace que el tema, que ya de por si resultaba complicado
en sus concepciones tradicionales, lo sea ain mds; en la medida que
esos pardmetros, que entendiamos o asumiamos como ciertos, se es-
tén borrando o desapareciendo de manera muy rdpida.

Ahora bien; si unimos las dificulrades que implica el distinguir
cudndo estamos frente a un menor de edad y la cada vez mayor gama
de bienes y servicios que son materia de contratacién cotidiana por
parte de menores de edad, el problema se tornard de muy dificil so-
lucién.

Sin lugar a dudas, el articulo 1358 se aplica hoy en dia a una can-
tidad de supuestos mucho mayor que en 1984, cuando entré en vi-
gencia el Cédigo Civil.

Pero el problema se torna seriamente complicado cuando unimos,
a estas grandes dificultades, otra mds: la contraracién a través de me-
dios informadticos.

Deciamos hace un momento que la contratacién tradicional se ha
caracterizado por el hecho de que las partes se vefan la cara, por en-
contrarse una frente a la otra y en un mismo lugar.

Sabemos que en nuestros dias ello no es necesariamente asf, y que
muchos actos —cada vez mds— se celebran a través de todos los me-
dios informidticos que ofrece la tecnologia moderna, en los cuales las
partes no se ven la cara, en los cuales la mayoria de veces se contrata
a distancia y donde los contratantes ni siquiera se conocen.
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Creemos que adquiere singular importancia que, paralelamente a
la ampliacién del 4mbito de aplicacién del articulo 1358, se da la
pérdida de imporrancia del requisito de capacidad para contratar o,
en términos generales, para celebrar actos juridicos.

Creemos que la magnitud del problema debe alertar al Derecho a
fin de que se proceda a efectuar una revisién de las doctrinas y teo-
rias cldsicas sobre el tema, ya que muchas de ellas —en la prictica—
estdn dejando de tener vigencia.

No vaya a ser que todo esto acarree como consecuencia que las
normas sobre capacidad, que hoy son la regla, terminen siendo la ex-
cepcién del articulo 1358 (que hoy es norma de excepcién y mafiana
puede constituirse en regla general).

Si no, hagdmonos una pregunta: independientemente de si el
contrato que vamos a mencionar forma parte de las necesidades de la
vida diaria de una persona, ;quién se pregunta en nuestros dfas si es
vilido o no, sea quien fuere el que llame, el acto celebrado con una
pizzeria de reparto a domicilio por una persona, sea cual fuere esta,
capaz o incapaz?

Incluso, creemos que, en este tipo de contratos masivos (lo cual es
ratificado por el articulo 1396 del propio Cédigo Civil), al Derecho
le estd dejando de interesar el tema de la capacidad y también de la
posibilidad de discernimiento.

La realidad hace que, frente a este tipo de acto, el Derecho no
pueda estar preguntindose y analizando si alguien es capaz o no. La
velocidad de la sociedad moderna impide que ello sea asi, y lo que
antes era relevante para consideraciones juridicas hoy simplemente no
lo es.
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1.3. Nulidad por objeto fisica o juridicamente imposible
o indeterminable

Como ha sido sefialado oportunamente, de conformidad con el articu-
lo 219 (inciso 3) del Cédigo Civil, el acto juridico es nulo cuando su
objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando es indeterminable.

Consideramos que este punto resulta de meridiana aplicacién a
toda la contratacién, mds alld de los medios que sirvan a efectos de
contratar, en la medida que aquf lo relevante es la imposibilidad juri-
dica o la indeterminabilidad del objeto, causales de nulidad cuya pre-
sencia es independiente del medio que se utilice para contratar.

1.4. Nulidad por fin ilicito

Como se recuerda, el articulo 219 (inciso 4) establece que el acto ju-
ridico es nulo cuando su fin es ilicito.

Sobre este punto podriamos formular similares comentarios a los
efectuados con relacién al acdpite precedente.

1.5. Nulidad por simulacién absoluta

De conformidad con lo establecido por el articulo 219 (inciso 5), el
acto juridico es nulo cuando adolece de simulacién absoluta.

Con relacién al tema de la simulacién absoluta, si habria que de-
cir algunas cosas.

En principio, la simulacién deberfa ser un tema aplicable a la ge-
neralidad de actos juridicos o contratos; y no estamos diciendo que
no lo sea, pues es claro que si lo es.

Sin embargo, generalmente ocurre que, cuando aludimos a la si-
mulacién, de comiin estamos frente a algin documento en el cual las
partes que han disimulado ese acto lo han traducido por escrito, con
la finalidad de que el mismo tenga o surta efectos respecto de terceras
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personas con las cuales, quienes han simulado el acto, desean generar
determinadas consecuencias.

Es mds: practicamente no imaginamos mayor utilidad en el hecho
de recurrir a simular un acro y que esta simulacién solo sea verbal,
sin constar en escrito alguno.

En razén de estas consideraciones, el tema de la simulacién no re-
viste mayor trascendencia en los contratos celebrados por teléfono.

1.6. Nulidad por no revestir la forma prescrita bajo sancién de
nulidad.

El articulo 219 (inciso 6) prescribe que el acto juridico es nulo cuan-
do no reviste la forma prescrita bajo sancién de nulidad.

Sobre el tema de la forma en los contratos y la contratacién cele-
brada a través de medios informdticos, resulta indispensable anotar
algunas consideraciones.

Para mucha gente ajena al dmbito del Derecho, cuando se alude a
la palabra contrato se entiende que rambién se estd haciendo alusién
a los documentos en los que constan los contratos. Es mds: para mu-
cha gente el contraro es el documento o el documento es el contrato.

Pero sabemos que ello no es asi: los contratos pueden constar en
documentos, o no.

En principio, la inmensa mayorfa de contratos que se celebran en
nuestra sociedad son de cardcter consensual; vale decir, que para su
celebracién solamente se requiere del consentimiento de las partes.
Asi, es suficiente que dicho consentimiento se efectiie de manera ver-
bal para el contrato se haya celebrado.

Para un nimero reducido de contratos, la ley sigue estableciendo
requisitos de forma. Ellos son los contratos formales: aquellos para
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cuya celebracién se requiere, ademds del consentimiento, el cumpli-
miento de una formalidad; o, dicho de una manera mis propia,
aquellos en los cuales el consentimiento se expresa a través de una
determinada formalidad.

Vale decir que el cumplimiento de esta formalidad puede estar
impuesto por la ley o auto-impuesto por las partes.

No entramos a estudiar los contratos formales, pues ello no co-
rresponde a un trabajo de esta naturaleza; sin embargo, anotamos
simplemente que los mismos se dividen en dos clases: los contratos
en donde la formalidad es solemne, y los contratos en donde la for-
malidad resulta necesaria tinicamente para efectos de probanza (ad
solemnitatem y ad probationem, respectivamente).

Es evidente que las normas acerca de la forma en los contratos si-
guen teniendo vigencia en la prdctica. Es obvio también que cuando
se trata de contratos para los cuales la ley exige el cumplimiento de
una determinada formalidad, las partes, mds alld de los medios
informdticos que tengan para contratar, deberdn seguir dicha formali-
dad; caso contrario, el contrato no serd vdlido (nulo) o no se podrd
probar su existencia en la eventualidad de necesitarlo.

Sin embargo, también es cierto que cada vez con mayor frecuen-
cia las partes van eliminando las formalidades para celebrar aquellos
contratos en los que la ley no exige formalidad alguna. Antes era fre-
cuente que para muchos contratos las partes recurriesen a la forma
escrita. Hoy en dia, mientras se pueda eludir alguna formalidad, esta
se elude.

Por ello, no nos cabe la menor duda de que si antes el teléfono
servia solo para celebrar contratos de menor importancia patrimonial,
hoy en dia este medio de comunicacién también se emplea para con-
certar acuerdos de mediana y gran importancia.
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1.7. Nulidad derivada del mandato de la ley

Conforme al articulo 219 (inciso 7), el acto juridico es nulo cuando
la ley lo declara nulo.

Evidentemente, esta causal de nulidad no se alterard, y tampoco
tendrd relevancia para tal efecto que el contrato se haya celebrado por
algtin medio informdtico moderno (en el caso que nos ocupa, el telé-
fono).

1.8. Nulidad por estar comprendido en el articulo V del Titulo
Preliminar

De conformidad con lo prescrito por el articulo 219 (inciso 8), el
acto juridico es nulo en el caso del articulo V del Titulo Preliminar,
salvo que la ley establezca sancién diversa.

Por su parte, el articulo V del T7tulo Preliminar establece que es
nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden pu-
blico o a las buenas costumbres.

El hecho de contratar por teléfono resulra indiferente a esta causal
de nulidad de los actos juridicos.

2. LA ANULABILIDAD DEL ACTO JURIDICO

2.1. Anulabilidad por incapacidad relativa del agente

De acuerdo con lo establecido por el articulo 221 (inciso 1), el acto
juridico es anulable por incapacidad relativa del agente.

Estimamos que resultan aplicables a este punto los comentarios
que efectuamos con relacién al andlisis del segundo supuesto de nuli-
dad por incapacidad absoluta del agente.

Sin embargo, podemos agregar que es en el caso de incapaces rela-
tivos donde el articulo 1358 del Cédigo Civil adquiere una relevan-
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cia de mayores proporciones, ya que los supuestos en los que resulta
aplicable son cuantitativamente mds considerables.

Para comprobarlo solo basta recordar que las personas relativa-
mente incapaces son los mayores de dieciséis afios y menores de die-
ciocho afios de edad, los retardados mentales, los que adolecen de de-
terioro mental que les impide expresar su libre voluntad, los prédi-
gos, los que incurren en mala gestién, los ebrios habituales, los toxi-
cémanos y los que sufren pena que lleva anexa la interdiccién civil.

Dentro de tal orden de ideas, es mds probable que contrate cual-
quiera de estas personas que las mencionadas en el articulo 43 del
Cédigo Civil (norma referida a los incapaces absolutos).

Sin embargo, al contratar con cualquiera de las personas mencio-
nadas en el articulo 44 (incapaces relativos), es mds ficil que la con-
traparte no advierta su situacién de incapacidad, con el correlato de
la posibilidad de anulacién posterior del acto.

Evidentemente, a pesar de todas las dificultades contemporineas,
es mucho mds ficil identificar a un nifio como menor de edad que
hacerlo con relacién a un adolescente. Asimismo, es casi imposible
identificar a simple vista o trato personal a un prédigo, a un mal ges-
tor, a un ebrio habirual (que no esté en estado de ebriedad o aun
estindolo, porque esta situacién no implica que sea un ebrio habitual),
a un toxicémano o a alguien que sufra pena que lleve anexa la inter-
diccién civil.

Demds estd decir que si ello ya resulta casi imposible personal-
mente, podremos imaginar cémo aumentarfan las dificultades si esta
persona se encontrara del otro lado de la linea telefénica.

Para finalizar nuestro andlisis sobre este punto, es conveniente se-
fialar que cuando nos hemos referido al articulo 1358 lo hemos he-
cho para anotar que los actos que estamos analizando serian vilidos,
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no por haber sido salvados de nulidad absoluta (como ocurria en el
supuesto anterior), sino de nulidad relariva (anulabilidad).

2.2. Anulabilidad por vicio de la voluntad
2.2.1. Anulabilidad por error

Si el error resulta ser una fuente o causa frecuente de anulacién de ac-
tos juridicos por actos celebrados entre personas presentes (es decir, en-
tre personas que se encuentran en un mismo lugar al momento de la
celebracién del acto), serd evidente que este vicio de la voluntad se pre-
sentard con mayor asiduidad en los contratos celebrados por teléfono.

Y es que si el agente que incurre en error ignora o hace una inter-
pretacién errénea de la realidad, caerd mucho mds ficil en una situa-
cién de esta naturaleza cuando no tenga la posibilidad de un conrac-
to directo con el objeto sobre el cual estd contratando.

En efecto, la contratacién por teléfono acentia de por si la posibi-
lidad de incurrir en error, en cualquiera de los supuestos que sobre
este vicio de la voluntad contempla el Cédigo Civil.

De este modo, haciendo un recorrido por las normas que el Cédi-
go Civil contiene acerca del error, diremos que por teléfono serd mds
frecuente que el agente se equivoque con respecto a la propia esencia
o0 a una cualidad del objeto del acto que, de acuerdo con la aprecia-
cién general o en relacién con las circunstancias, deba considerarse
determinante de la voluntad.

Esto, en la eventualidad de que no tenga el objero del contrato a
la vista 0 que el mismo se halle en la esfera o posesién de su contra-
parte, en el otro extremo de la linea relefénica.

Y si resulta factible que el agente se equivoque acerca del objeto
del acto, resultard aiin mucho mds factible que yerre en consideracién
a la persona de su contraparte, incurriendo asi en el supuesto de
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error esencial contemplado por el inciso 2 del articulo 202 del Cédi-
go Civil. Esta norma establece que el error es esencial cuando recae
sobre las cualidades personales de la otra parte, siempre que aquellas
hayan sido determinantes de la voluntad.

En el tema del error de derecho —lo consideramos asi—, no tie-
ne mayor importancia que la contratacién se celebre por teléfono, ya
que la materia sustantiva de este vicio de la voluntad no guarda rela-
cién con el medio de comunicacién empleado para contratar.

Con respeto al error in quantitati (es decir, el error sobre la canti-
dad), si tendria relevancia el tema de contratar por teléfono, en la
medida que tal vez el agente que incurre en error vicie su voluntad al
no tener la posibilidad de efectuar una consideracién adecuada de la
magnitud de los bienes sobre los cuales estd contratando (y no nos
referimos —naturalmente— al simple cdlculo o cémputo que se pu-
diera hacer sobre los bienes materia del contrato).

En cuanto al error en el motivo, podemos decir que este tema no
tiene mayor relacién con la contratacién por teléfono; aqui, da exac-
tamente lo mismo el medio que se emplee para la contratacién, pues
el motivo serd susceptible de viciarse en cualquiera de ellos.

Por otra parte, recordamos que el articulo 208 del Cédigo Civil
prescribe: «Las disposiciones de los articulos 201 a 207 también se
aplican, en cuanto sean pertinentes, al caso en que el error en la de-
claracién se refiera a la naturaleza del acto, al objeto principal de la
declaracién o a la identidad de la persona cuando la consideracién a
ella hubiese sido el motivo determinante de la voluntad, asi como al
caso en que la declaracién hubiese sido transmitida inexactamente
por quien estuviere encargado de hacerlo.»

Pensamos que, en la contratacién por teléfono, el error en la de-
claracién podria asumir caracteres de mayor relevancia, en la medida
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que las partes no se encuentran comunicindose una frente a la otra,
sino a distancia.

En razén de esa consideracién, podria estimarse que ese hecho in-
fluye en que las partes asuman una actitud distinta en cuanto a la re-
flexion de sus declaraciones, ya sea tomando mayores o menores pre-
cauciones de las que se hubiesen tomado si estuvieran frente a frente.
Por otra parte, habrd que tomar en consideracion si las personas se
encuentran igualmente serenas contratando a distancia que en pre-
sencia de la contraparte.

Con respecto a la contratacién por teléfono, resulta rambién rele-
vante lo prescrito por el articulo 209 del Cédigo Civil: «El error en
la declaracién sobre la identidad o la denominacién de la persona,
del objeto o de la naturaleza del acto, no vicia el acto juridico, cuan-
do por su texto o las circunstancias se puede identificar a la persona,
al objeto o al acto designado.»

Esta norma adquiere relevancia debido a que en este medio de co-
municacién serd un tanto dificil apreciar el texto del contrato. En
efecto, es muy probable que dicho texto no exista, a menos que las
partes, a pesar de haber contratado por teléfono, se hayan ayudado
de un texto escrito que ambas o una de ellas tenga, y se lo hayan lei-
do reciprocamente.

También serd evidente que el tema de las circunstancias a las que
alude el articulo 209 del Cédigo Civil resultard poco claro, en la me-
dida que mucho mds ficil serd apreciar dichas circunstancias cuando
NOS eNCONtremos entre personas que contratan una frente a otra, caso
en el cual ellas podrin percibir —de manera mds didfana— todos los
elementos que rodean al contrato que se ha celebrado, los mismos
que podrin conducir o no a error respecto a la identificacién de la
persona, del objeto o del acto designado.
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Para concluir el tema del error con relacién a la contratacién por
teléfono, debemos mencionar el punto de la cognoscibilidad del error.

Tal vez sea en este rubro donde adquiera mayor relevancia el he-
cho de que las partes contratantes no se encuentren en un mismo lu-
gar y frente a frente. Decimos esto, dado que el tema de la
cognoscibilidad del error —es decir, la aptitud de la contraparte (de
aquella que no comete el error) de haber podido darse cuenta o per-
cibir que la otra se estaba equivocando— serd mucho mds probable
que se presente cuando las dos personas estdn una frente a otra. En
tales casos, ambas podrdn apreciar o percibir los gestos, actitudes, se-
fas y demds elementos que hagan o puedan hacer pensar que la con-
traparte estd incurriendo en error.

Mientras menos elementos de juicio se tengan respecto del actuar
de la otra parte, menos posibilidades habrd de considerar que el error
ha sido susceptible de ser conocido por aquel sujeto que no incurrié
en error,

Con esto queremos decir que cuanto mds cercania y contacto
exista entre las partes contratantes, mayor serd la posibilidad de que el
error sea cognoscible; y caso contrario, cuanto mds distantes estén las
partes y menos elementos de juicio tengan para saber de esta situa-
cién, menores serdn las posibilidades de que el error sea cognoscible.

Asi, el hecho de no ser cognoscible el error trae como correlato
que el mismo tampoco sea esencial; lo cual, a su vez, lleva a que no
se den los supuestos de error vicio contemplados en el articulo 201
del Cédigo Civil y, consecuentemente, que el acto no sea susceptible
de anulacién.

2.2.2. Anulabilidad por dolo

Como ha sido sefalado oportunamente, el dolo es el error en que
una parte incurre inducida por la otra.
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Incluso, hemos dicho que el dolo hace muchas veces que un error
no esencial constituya causa de anulabilidad de un acto juridico. En
buena cuenta, los errores, sean esenciales o no, adquicren relevancia
cuando son comeridos por dolo o engaio de la contraparte.

Para muchas personas resulta fécil engafiar o inducir al engano a
otras.

Si esta situacién la pensamos en funcién de actos o contratos cele-
brados entre dos personas que se encuentran frente a frente y en un
mismo lugar, imaginemos en qué medida podrfa aumentar la posibi-
lidad de engafio en los contratos celebrados por teléfono.

Pero también se podria sostener lo contrario, en la medida que
quien engaifia, cuando se encuentra frente a su victima, cuenta tal vez
con mayores elementos o recursos para sorprender o inducir a error a
su contraparte. Tal es el caso de los recursos visuales, del lugar, del
ambiente y otros que en sede penal nos harfan recordar a la denomi-
nada mise en scéne o puesta en escena. Sobre esta habla la doctrina
francesa con respecto al delito de estafa, en el cual el estafador arma
todo un rtinglado de elementos que lleven o conduzcan a su victima a
relacionarse con él y a sufrir un detrimento patrimonial en favor suyo
o de un tercero.

Debemos sefialar que a la contratacién telefénica resulta plena-
mente aplicable lo dispuesto por el articulo 210 del Cédigo Civil.
Dicha norma establece que el dolo es causa de anulacién del acto ju-
ridico cuando el engafio usado por una de las partes haya sido tal
que sin ¢l la otra parte no hubiera celebrado el acto.

Asimismo, cabe la posibilidad, aunque no parezca, que en un
contrato concertado por teléfono nos encontremos en presencia del
dolo cometido por tercero. Sobre este se ocupa la segunda parte del
referido articulo 210, al sefialar que cuando el engafio sea empleado
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por un tercero, el acto es anulable si fue conocido por la parte que
obtuvo beneficio de él.

Dicho tercero podria intervenir en la conversacién relefénica entre
aquellos que celebran el contrato, ya sea en la modalidad de confe-
rencia tripartita o en la convencional, empleando el aparato teleféni-
co de aquel que se verd beneficiado por el error de su contraparte.

No obstante ello, consideramos que no se desnaturalizaria en lo
mds minimo el acto, si el tercero que acriia dolosamente (es decir,
aquel que hace incurrir en error a la victima del engafo) influyera
personalmente en el perjudicado.

Por lo demds, también creemos que resulta de aplicacién al tema
que nos ocupa lo relativo al articulo 211 del Cédigo Civil. Este pre-
cepto establece lo siguiente: «Si el engafio no es de tal naturaleza que
haya determinado la volunrad, el acto serd vilido, aunque sin ¢l se
hubiese concluido en condiciones distintas; pero la parte que actué
de mala fe responderd de la indemnizacién de dafios y perjuicios.»

En materia de conversaciones telefénicas y de la contratacién que
se puede generar a través de las mismas, es evidente también que se
podria presentar tanto el dolo por accién como el dolo por omisién.

Tal vez, la conversacién a través de la linea telefénica sea el medio
mds propicio para el dolo por omisién, dado que resultard mds ficil,
para aquel que quiere inducir a error al otro, quedarse callado respec-
to de un punto sin que sus gestos de picardfa o mala intencién pue-
dan ser percibidos por la contraparte (la cual quizds incurra en error
de una manera mds ficil y rdpida).

Es evidente que la disposicién del numeral 213 del Cédigo Civil
(esto es, que para ser causa de anulacién del acto el dolo no debe ha-
ber sido empleado por las dos partes) también resulta de aplicacién a
la contratacién celebrada por reléfono.
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lguales consideraciones podemos formular con respecto a lo dis-
puesto por el articulo 218 (esto es, que es nula la renuncia anticipada
a la accién que se funda en dolo), haciendo la salvedad de que en los
casos de contratacién telefénica, dicha renuncia no constaria en do-
cumento alguno (a menos que haya sido grabada por la parte a quien
beneficiaba, caso en el cual careceria absolutamente de validez)

2.2.3. Anulabilidad por intimidacién

Hemos dicho en su oportunidad que la intimidacién como conducra
antijuridica influye sobre el agente causindole miedo o temor, con la
amenaza de un mal futuro inminente o grave, presionando su volun-
tad o dnimo para declarar algo que no quiere.

En materia de contratacién relefénica, puede ocurrir que la inti-
midacién se haya producido dentro de la misma conversacién (vale
decir, que ese temor respecto del mal inminente y grave que le pueda
ocurrir al agente se haya infundido en la propia conversacién telefé-
nica que dio origen al contrato), de modo tal que todas estas situa-
ciones se produzcan utilizando el medio de comunicacién al cual nos
estamos refiriendo.

Ello resultaria plenamente factible, en la medida que para intimi-
dar no resulta necesario que quien intimida se encuentre frente a
frente con su victima. Bastaria, pues, utilizar la linea telefénica para
infundir el mencionado temor. Es m4s: nos atrevemos a decir que,
cuando de intimidacién se trata, resulta mds usual que dicha situa-
cién ilicita se produzca por teléfono, debido a que permite en mu-
chos casos reservar el anonimato de la persona que intimida.

Es necesario sefialar, ademis que la intimidacién puede también
ser hecha por un tercero, con conocimiento del eventual beneficiario
del acto celebrado con este vicio (pues de lo contrario, el acto no se-
ria anulable).
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Pensamos que la intimidacién puede provenir de diversas fuentes,
siempre y cuando se haga en conexién o con el consentimiento ex-
preso o técito del mencionado eventual beneficiario.

Por lo demds, es necesario precisar que la intimidacién puede ha-
berse producido también fuera de la conversacién telefénica; es decir,
personalmente o empleando cualquier otro medio de comunicacién.
En cualquiera de estas situaciones, el acto serfa anulable por intimi-
dacién.

Adicionalmente, podemos decir que el teléfono es un medio ido-
neo para intimidar, ya que la intimidacién no implica, como sabe-
mos, violencia fisica, sino acciones dirigidas contra la mente o el pen-
samiento de la victima.

Por lo demis, la intimidacién efectuada por via telefénica no re-
quiere que el mal que se piensa causar vaya a producirse de manera
instantdnea, pues el elemento de inmediatez deberd ser apreciado en
funcién de las circunstancias del caso.

Finalmente, debemos sefialar que resulta plenamente aplicable al
tema de la contratacién por teléfono lo dispuesto por el articulo 214
del Cédigo Civil (esto es, que la intimidacién puede haber sido em-
pleada por un tercero que no intervenga en el acto), ademads de lo es-
tablecido por el articulo 215, el cual extiende los efectos de la intimi-
dacién al cényuge y parientes de la victima dentro del cuarto grado
de consanguinidad o segundo de afinidad.

Tratdndose de otras personas o bienes, corresponderd al juez deci-
dir sobre la anulacién segiin las circunstancias.

También deberd tenerse presente lo prescrito por el articulo 216
del Cédigo, que establece lo siguiente: «Para calificar la intimidacién
debe atenderse a la edad, al sexo, a la condicién de la persona y a las
demds circunstancias que puedan influir sobre su gravedad.»
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Igualmente, dentro de la contratacién por teléfono, también resul-
ta aplicable lo dispuesto por el articulo 217 (esto es, que la amenaza

del ejercicio regular de un derecho y el simple temor reverencial no
anulan el acro).

Ahora bien; con relacién a la posibilidad de pactar anticipada-
mente una renuncia a la anulabilidad del acto por intimidacién, sa-
bemos que ello no tendria ningiin efecto, ya que esta disposicién es-
taria viciada de nulidad absolura.

No obstante ello, en la contratacién por teléfono, el acordar una
disposicién de esta naturaleza carecerfa mayormente de sentido, pues
en realidad la utilidad ficricia de cldusulas de esta naturaleza se da en
la medida que la contraparte (beneficiaria de la renuncia) pueda con-
tar con dicha renuncia de manera escrita.

Aun asi, entendemos que serfa posible, pero sin efectos juridicos,
recurrir a una renuncia de esta naturaleza.

Ello nos lleva a formular la pregunta de cudl seria la utilidad prdc-
tica de un convenio de esta naturaleza; a lo cual responderiamos, tal
como lo hacemos en la cdtedra, que cldusulas de esta naturaleza, a
pesar de ser nulas, tienen efectos disuasivos, en la medida que la vic-
tima del vicio de la volunrtad (en este caso de intimidacién) que re-
nuncia a cualquier accién al respecto no necesariamente conoce de
Derecho, asi como tampoco necesariamente tendrd una adecuada ase-
sorfa juridica. Tales situaciones, en muchos casos lo llevardn a abste-
nerse de intentar la anulacién del acto por creer firmemente que no
tiene derecho a ello.

Ademis, el plazo que la ley peruana otorga a la victima de un vi-
cio de la voluntad para intentar la anulacién del acto es muy breve;
pues, tal como lo establece el articulo 2001 (inciso 4) del Cédigo Ci-
vil, la accién de anulabilidad prescribe, salvo disposicién diversa de la
ley, a los dos afos (entendidos, naturalmentre, desde el momento de
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la celebracién del acto), término al cual se llegard en muchos casos de
manera inadvertida.

Esta es, sin duda, la razén por la cual en nuestros dias, a pesar de
la disposicién expresa de la ley, continda siendo cldusula de estilo, en
pricticamente todos los contratos celebrados por escrito, aquella en la
cual las partes renuncian reciprocamente a intentar cualquier accién
que conduzca a anular el acto por vicios de la voluntad o a rescindir-
lo por causa de lesién.

2.2.4. Anulabilidad por violencia

En la contratacién por via telefénica, resulta relevante analizar el fun-
cionamiento de la violencia fisica como vicio de la voluntad.

Decimos esto, porque la violencia fisica implica que, al momenro
de celebrarse el acto, la victima ha sufrido o sufre violencia fisica, de
modo que declara aquello que no quiere (hecha la salvedad de que
dicha violencia puede llegar a anular por completo la voluntad del
agente, caso en el cual el acto serfa nulo, o a constituir un elemento
importante en la obtencién de una voluntad viciada, supuesto en el
cual permaneceriamos en presencia de un vicio de voluntad).

Pero cualquiera sea el caso, nos lleva a sefalar que la violencia tie-
ne, necesariamente, que implicar contacto personal entre la victima y
el agente causante de la violencia o de un tercero que actie en con-
cordancia con dicho agente; caso contrario nos encontrarfamos den-
tro del dmbito de la intimidacién y no de la violencia.

En rtal sentido, podria ocurrir que, antes o coetdneamente al mo-
mento en que la victima declara su voluntad, esta haya sufrido actos
de violencia dirigidos por su contraparte o un tercero, pero, mds alld
del contacto fisico que implica la realizacién de estos actos violentos,
la declaracién que conduce a celebrar el contrato se haya producido
telefénicamente.

320

LA pPLENA VIGENCIA DEL CODIGO CIviL EN 1A CONTRATACION CONTEMPORANEA

Es obvio que en muchos casos el delincuente que emplea violen-
cia para hacer celebrar a su victima un acro juridico no serd quien ac-
tiie por si mismo, sino que en la mayorfa de veces se valdrd de terce-
ros para conseguir tales fines. De este modo, es probable que se obli-
gue a la victima, inmediatamente después de haber sufrido dafios
corporales o al estar sufriéndolos, a llamar por teléfono al autor inte-
lectual de dichos actos para manifestar su voluntad de contratar o ce-

lebrar aquel negocio perjudicial a sus intereses que beneficiard al
mencionado delincuente.

Vemos, pues, como la violencia fisica puede jugar un papel de
interrelacién con los contratos celebrados por teléfono.

2.3. Anulabilidad por simulacién relativa

Como se recuerda, en virtud de lo establecido por el inciso 3 del arti-
culo 221, el acto juridico es anulable por simulacién cuando el acto
real que lo contiene perjudica el derecho de tercero.

Hemos mencionado, hace un momento, que el tema de la simula-
cién adquiere relevancia en la medida que dicho acto conste en un
documento que sirva o tenga utilidad para oponer la simulacién fren-

te a los rerceros ante quienes se quiera acreditar algo ficticio como si
fuera real.

En el caso de la simulacién relativa, estamos en presencia de un
acto verdadero que ha sido ocultado o disimulado por las partes con
un acto ficticio, el mismo al que desean dar la apariencia de real.

Dentro de este orden de ideas, entendemos que efectuar una si-
mulacién a través de la linea telefénica careceria, en la mayoria de los
casos, de utilidad, dado que no constard en ningin documento ni
tampoco serd conocido por persona alguna distinta de aquellas que
celebran el acro.
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No obstante ello, podemos imaginar la eventualidad de que las
partes simulen un acto a través de la linea telefénica ocultando uno
verdadero; y haciendo que un tercero, frente a quien se quiere opo-
ner dicha simulacién, tome conocimiento del acto celebrado, ya sea
por acceso directo a la conversacién telefénica o por estar escuchando
a alguna de las partes.

Sin embargo, mds alld del plano teérico, creemos que la utilidad
prictica de una situacién de estas caracteristicas resulta infima, ya
que no quedard acreditada la celebracién del acto simulado.

2.4. Anulabilidad derivada del mandato de la ley

Como se recuerda, en virtud de lo prescrito por el inciso 4 del articu-
lo 221 del Cédigo Civil, el acto juridico es anulable cuando la ley asi
lo declara.

Sobre este particular nos abstenemos de efectuar mayores comen-
tarios, ya que la citada disposicién resulta aplicable a todos los actos
juridicos, independientemente del medio que empleen las partes para
celebrarlos.

Sus-Carituro 11

CONTRATOS CELEBRADOS POR TELEFONO CON RESPUESTA DEJADA
EN UNA CONTESTADORA AUTOMATICA DE LLAMADAS

1. LA NULIDAD DEL ACTO JURIDICO

1.1. Nulidad por ausencia de manifestacion de voluntad del agente

Ante todo, debemos precisar que en materia de contratos celebrados
con respuesta dejada en una contestadora automdtica de llamadas,
tendrd relevancia la nulidad por ausencia de manifestacién de volun-
tad del agente, en la medida que la declaracién de voluntad del
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aceptante no llegue a destino. Esto podria suceder si su voz no que-
dara grabada en la referida contestadora automdtica de llamadas, su-
puesto en el cual no podrd considerarse conocida por su destinatario.
Por esa razén, en este caso, habremos de considerar simplemente que
no hay manifestacién de voluntad del agente.

1.2. Nulidad por incapacidad absoluta

Tal como fue dicho en nuestro andlisis de la nulidad del acto juridico
en los contratos celebrados por teléfono entre dos personas que se en-
cuentran en comunicacién directa, en nuestros dfas resulta sumamen-
te complicado identificar —tanto personalmente como cuando nos
encontramos hablando por teléfono— si una persona es o no un su-
jeto con capacidad de ejercicio.

Ya anoramos, en nuestro andlisis del punrto antes mencionado, lo
complicado que resulta en nuestros dias saber por teléfono si alguien
es capaz o no.

Todas estas dificultades, que ya de por si son bastante grandes en
la conversacion telefénica normal, se agravan mucho mds cuando nos
encontramos en una comunicacién telefénica en donde las personas
no se encuentran hablando directamente. Asi, al dejarse un mensaje
como respuesta a una eventual oferta contractual, quien lo recibe no
podrd indagar directamente acerca de las capacidades o impedimen-
tos de la persona que emirtié dicho mensaje.

Pero mds alld de estas consideraciones, en el plano teédrico resultan
plenamente aplicables a este punto todas las doctrinas relativas a la
nulidad por incapacidad absoluta, independientemente de que las
mismas, tal como ha sido manifestado en su oportunidad, van per-
diendo importancia para la sociedad y para el Derecho. 7
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1.3. Nulidad por objeto fisica o juridicamente imposible o

indeterminable

Hacemos de aplicacién a este punto lo sefialado con ocasiéon de nues-
tro andlisis de la nulidad en los contratos celebrados por teléfono en-
tre dos personas que se encuentran en comunicacién direcra, ya que
lo establecido por el inciso 3 del articulo 219 del Cédigo Civil (esto
es, que el acro juridico es nulo cuando su objeto es fisica o juridica-
mente imposible o indeterminable) es aplicable a la contratacién ce-
lebrada utilizando cualquier medio de comunicacién.

1.4. Nulidad por fin ilicito

Es evidente que un acto puede revestir fin ilicito independientemente
del medio de comunicacién que se emplee para celebrarlo.

Por tal razén, un acto con fin ilicito serd nulo sin importar el me-
dio por el cual se ha celebrado, de acuerdo con lo establecido por el
inciso 4 del articulo 219 del Cédigo Civil.

1.5. Nulidad por simulacién absoluta

Si bien es cierto que el tema de la nulidad por simulacién absoluta es
aplicable a todos los actos en general, debemos recordar la observa-
cién que formulamos en nuestro andlisis de la aplicacién del inciso 5
del articulo 219 del Cédigo Civil en relacién con los contratos cele-
brados por teléfono entre dos personas que se encuentran en comuni-
cacién inmediata. Alli dijimos que simular un acto en esas condicio-
nes no tiene mayor sentido, ya que no habrfa instrumento en donde
conste el acto simulado (el cual servirfa para poder oponer la existen-
cia de ese acto frente a terceros).

Sin embargo, dicha observacién no resulta del todo aplicable a la
simulacién absoluta de un contrato que constase en una contestadora
automdtica de llamadas, en la medida que serfa factible acreditar con
la referida grabacién la supuesta existencia del acto.
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No obstante ello, son aplicables a este punto todas las salvedades
que efectuamos en nuestro andlisis de la simulacién absoluta y la nu-
lidad de los contratos celebrados por teléfono entre personas que se
encuentran en comunicaciéon inmediata.

1.6. Nulidad por no revestir la forma prescrita bajo sancion de
nulidad

Hemos senalado en su momento que, de acuerdo con lo establecido
por el inciso 6 del articulo 219 del Cédigo Civil, el acto juridico es
nulo cuando no reviste la forma prescrita bajo sancién de nulidad.

Estd claro que el tema de la forma se flexibiliza muchisimo en
nuestros dfas respecto de aquellos actos para los cuales la ley no esta-
blece una formalidad determinada. En tales casos, las partes, con ma-
yor frecuencia, prescinden de cualquier formalidad que antes solian
imponerse.

También es evidente que, en los contratos celebrados a través de
mensajes dejados en una contestadora automdtica de llamadas, no
podremos aplicar los criterios tradicionales respecto del cumplimiento
de alguna formalidad relativa a la celebracién de los contratos.

Sin embargo, no puede descartarse que las partes se hubieran im-
puesto como formalidad la de dejar el mensaje de aceptacién en dicha
contestadora de llamadas, eventualmente bajo sancién de nulidad.

Pero ello seria exdtico.

Asimismo, si la ley establece alguna forma solemne para un acto
determinado, las partes deberdn seguir dicha formalidad; es decir, no
podrin celebrar el acto de la forma que nos encontramos estudiando,
sino que deberdn recurrir necesariamente al cumplimiento de la for-
ma prescrita.
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1.7. Nulidad derivada del mandato de la ley

Como se recuerda, el inciso 7 del articulo 219 del Cédigo Civil esta-
blece que el acto juridico es nulo cuando la ley asi lo declara.

En tal sentido, esta nulidad serd aplicable a cualquier acto de los
senalados por la ley, independientemente del medio empleado para
su celebracién (en este caso, la comunicacién telefénica con respuesta
dejada en la contestadora automdtica).

1.8. Nulidad por estar comprendido en el articulo V del Titulo

Preliminar

Resulta irrelevante el medio por el cual se haya celebrado el acto para
ser considerado nulo en virtud de lo establecido por el inciso 8 del
articulo 219 del Cédigo Civil; es decir, cuando el acto que se desea

celebrar sea contrario a las leyes que interesan al orden piblico o a
las buenas costumbres.

2. LA ANULABILIDAD DEL ACTO JURIDICO

2.1. Anulabilidad por incapacidad relativa del agente

Todas las dificultades y observaciones que formulamos con ocasién
de los contraros celebrados por teléfono entre personas que se en-
cuentran en comunicacién inmediata, en relacién con la eventual
anulabilidad de un acto por incapacidad relativa del agente, son apli-
cables al punto materia de estudio.

Sin embargo, debemos subrayar que dichas dificultades y proble-
mas podrdn verse agravados en actos de este tipo, dado que no existe
comunicacién inmediata cuando se deja la respuesta en una contesta-
dora automdtica de llamadas.
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2.2, Anulabilidad por vicio de la voluntad
2.2.1. Anulabilidad por error

No podemos decir que aquellos conceptos referidos a la anulabilidad
de un acto por error en los contratos celebrados por teléfono por dos
personas que se encuentran en comunicacion inmediata sean de ple-
na aplicacién a los contratos celebrados dejando la aceptacién en una
contestadora automdtica de llamadas.

Decimos esto, porque en el caso que nos ocupa no existe comuni-
cacién inmediata; vale decir, la persona que va a dejar el mensaje en
la contestadora probablemente no se encuentre presionada por las
circunstancias que imponen dar una respuesta inmediata a la persona
que nos estd escuchando.

Se entiende que si se ha convenido contestar de la manera que nos
encontramos analizando, aquel que debe responder tendrd el tiempo
necesario para reflexionar acerca de su contestacion, y una vez que haya
pensado lo suficiente sobre el particular podrd emitir su respuesta.

Dentro de tal orden de ideas, la posibilidad de presentarse el vicio
de error en un contrato celebrado dejando el mensaje en una contes-
tadora automatica de llamadas tal vez sea la misma que se presente
en otros medios en los cuales existe el tiempo necesario para meditar
y responder.

No obstante lo sefalado, cabe formular algunos razonamientos
que podrian llevarnos a dudar de hacer absolutos los alcances de
nuestra afirmacién anterior. Concretamente nos estamos refiriendo a
un hecho que tal vez pase inadvertido en términos generales: esto es,
que algunas personas no se sienten muy cémodas y hasta se ponen
nerviosas cuando tienen que dejar un mensaje en una contestadora
automdrtica de llamadas. En algunos casos, el solo hecho de escuchar
la voz de una grabacién y tener que responder ante el sonido de un
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timbre perturba a las personas mds de lo que podemos imaginar. Por
consiguiente, no serd infrecuente que en muchas ocasiones los errores
provengan precisamente de esta circunstancia.

2.2.2. Anulabilidad por dolo

Para que se produzca el dolo como vicio de la voluntad es necesa-
rio que haya habido induccién por la otra parte o por un tercero
para que la victima vicie su voluntad; vale decir, para que se produzca
un supuesto de error inducido.

Ahora bien; esta induccién al error (que precisamente conduce al
dolo) no podria ser realizada directamente en los contratos celebrados
dejando la respuesta en una contestadora automirica de llamadas, ya
que no existe comunicacién inmediata entre la victima y el agresor.
Sin embargo, ello no impedird que se produzca la induccién al error
por un medio diferente, incluso en forma personal, y se convenga
que la victima deje el mensaje de acepracién en la contestadora auto-
mdtica de llamadas.

De este modo, esa puesta en escena positiva (por accién) o negati-

va (por omisién) siempre se producird, pero no empleando la forma
de contratar bajo estudio.

2.2.3. Anulabilidad por intimidacion

En lo que respecta a la anulabilidad por intimidacién, hacemos apli-
cables a este ripo de contratacién los comentarios que efectuamos
con relacién a los contratos celebrados por teléfono entre personas
que se encuentran en comunicacién inmediata.

Ello, considerando que para estos efectos no se requiere que la inti-
midacién se produzca de manera directa —es decir, inmediatamente
anterior o coetdnea al momento de la celebracién del acto (que en el
caso que nos ocupa coincidird con el momento en que se deja la res-
puesta en la contestadora automdtica de llamadas)—, sino que puede
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producirse con una notoria anticipacién o incluso coetineamente, pero
por una via distinta a la que nos encontramos estudiando.

2.2.4. Anulabilidad por violencia

Son aplicables al tema bajo andlisis las consideraciones que, sobre este
mismo punto, esgrimimos con relacién a la contratacién por teléfono
entre personas que se encuentran en comunicacién inmediata.

En virtud de ello, no abundaremos sobre el particular.

2.3. Anulabilidad por simulacién relativa

Sabemos que de acuerdo con lo prescrito por el articulo 221 (inciso
3) del Cédigo Civil, el acto juridico es anulable por simulacién cuan-
do el acto real que lo contiene perjudica el derecho de tercero.

Debido a que la simulacién cobra relevancia solo si el acto simu-
lado consta en algtin medio documental, resulta muy relativa la urili-
dad que pueda tener para las partes simuladoras un acto de dichas
caracteristicas que hubiese sido celebrado a través de una
contestadora automdrica de llamadas.

Pero si bien es cierto que cuestionamos la efectividad pricrica de
una situacion tal, ello no implica negarle validez teérica.

2.4. Anulabilidad derivada del mandato de la ley

Ya hemos dicho que el articulo 221 (inciso 4) del Cédigo Civil esta-
blece que el acto juridico es anulable cuando la ley asi lo declara. Por
lo tanto, esta situacién se extenderd a cualquier contrarto, indepen-
dientemente del medio que se emplee para su celebracién.
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CONTRATOS CELEBRADOS POR FACSIMIL

1. LA NULIDAD DEL ACTO JURIDICO

1.1. Nulidad por ausencia de manifestacion de voluntad del agente

Sabemos que el articulo 219 (inciso 1) del Cédigo Civil establece
que el acto juridico es nulo cuando falta la manifestacién de volun-
tad del agente.

Asi, consideramos necesario puntualizar que, cuando nos referi-
mos a la contratacién por facsimil, la aludida declaracién de voluntad
deberd hacerse dicha via. Esto equivale a decir que aunque el agente
hubiese manifestado su voluntad, por ejemplo de manera verbal, pero
esta todavia no se hubiera traducido en la redaccién del facsimil y el
envio efectivo del mismo, simplemente se considerard que no ha ha-
bido declaracién alguna.

Evidentemente, también habrd ausencia de manifestacién de vo-
luntad en todas aquellas hipértesis en las cuales el fax, a pesar de ha-
ber sido enviado, no hubiese llegado al aparato de destino; y en los
supuestos en que dicha comunicacién sea recibida defectuosamente,
de modo tal que el destinatario de la misma se vea imposibilitado de
conocer su contenido.
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Como vemos, la nulidad por ausencia de manifestacién de volun-
tad del agente resulta un punto comun en los medios de contratacién
que nos encontramos estudiando.

1.2. Nulidad por incapacidad absoluta

Como hemos senalado en nuestro andlisis de la contratacién por telé-
fono entre dos personas que se encuentran en comunicacién inme-
diata, son muiltiples las consideraciones que surgen en torno a una
eventual nulidad por incapacidad absoluta del agente.

Concretamente en esa oportunidad, mencionamos diversas situa-
ciones en las cuales era dificil para los contratantes advertir reciproca-
mente la capacidad o incapacidad de su contraparte.

Dentro de esta situacién, vimos cémo se iba diluyendo, en el 4m-
bito de la contratacién moderna, la importancia de la capacidad para
contratar; debido a que este requisito se exige cada vez menos y a
que, en muchas ocasiones, resulta casi imposible advertir la presencia
o ausencia del mismo.

Sin embargo, el tema de la nulidad por incapacidad absoluta re-
viste matices diversos en la contratacién por facsimil. Ello, por varias
razones.

En primer lugar, porque el facsimil, si bien tuvo gran difusién en
nuestro pais desde mediados de los afios ochenra hasta mediados de
los anos noventa, sigue siendo un medio de comunicacién que en la
casi totalidad de casos es poseido y utilizado por profesionales y em-
presas. Esta situacién hace que exista un menor grado de probabilidad
de que dicho medio sea empleado por incapaces, dado que dificilmen-
te un incapaz trabaje en un estudio, en la oficina de un profesional o
en una empresa. Ademds, si se diera el caso, seria atin mds dificil que
tuviera un fax a su disposicién.
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En segundo lugar, el empleo del facsimil por personas incapaces
serd mds factible si dichos aparatos se encuentran instalados en domi-
cilios o residencias, y en tanto no exista un adecuado control de su
uso PDI' parte de las PEI’SOI]HS que tienen a su Cargo a !OS menciona'
dos incapaces.

No obstante las ideas anoradas, en la eventualidad de acceder al
uso de un facsimil, al incapaz le resultard complicado (justamente por
su incapacidad) redactar un documento que revista caracteres de cre-

dibilidad.

No es lo mismo, para un nifio de diez afios, pedir una pizza por
teléfono que redactar un fax y enviarlo a una empresa para comprar
una determinada mercaderfa. Los términos o expresiones que se utili-
zan en cada supuesto son absolutamente distintos. En el primer caso,
es probable, incluso, que el nino se haga pasar por un mayor de edad
(lo cual, al fin y al cabo, para efectos pricticos no interesa), pero en
el segundo caso realmente serd muy dificil que ese nifio redacte el fax
en términos y expresiones que estén a la par con las urilizadas en el
dmbito comercial.

Con ello no estamos diciendo que una situacién semejante sea
imposible, pero si inusual; y en la eventualidad de que se redactara
un fax de esta naturaleza, lo mds probable serd que quien lo reciba
advierta que no ha sido redactado por una persona capaz. En tal si-
tuacidn, es evidente que el acto estd viciado de nulidad absoluta.

Sin embargo, no debe descartarse que el menor de edad o incapaz
pida a una persona que le redacte el fax, y que sea el propio menor de
edad quien lo envie. En este caso, serfa muy dificil para la contraparte
descubrir —solo con estos elementos— la incapacidad del agente.

Adicionalmente, es necesario sefialar que el empleo de facsimiles
se da en operaciones que revisten por lo menos mediana importancia,
razén por la cual quien recibe un fax, en muchos casos, tendrd vivo
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interés en verificar quién es el signatario o remitente del mismo. Esto
nos da un elemento que también debemos considerar: los facsimiles
usualmente se firman, con lo cual resultard mds ficil advertir que se
trata de la firma de un incapaz o la firma de una persona capaz (por
los trazos que generalmente representan indicios respecto de la segu-
ridad con que se ha firmado y la coherencia de la propia firma).

Por dltimo, es necesario advertir que el articulo 1358 del Cédigo
Civil no resulta plenamente aplicable a la contratacion por fax, dado
que es dificil imaginar, por lo menos hoy en dia, que conrtratar por
fax forme parte de las necesidades de la vida diaria de un nifo.

1.3. Nulidad por objeto fisica o juridicamente imposible
o indeterminable

Como sabemos, de acuerdo con lo establecido por el articulo 219
(inciso 3) del Cédigo Civil, el acro juridico es nulo cuando su objeto
es fisica o juridicamente imposible o cuando es indeterminable.

Reiteramos en este punto que el citado precepto es aplicable a la
contratacién en general, independientemente del medio empleado
para contratar.

1.4. Nulidad por fin ilicito

Evidentemente, lo dispuesto por el articulo 219 (inciso 4) del Cé-
digo Civil (esto es, que el acto juridico es nulo cuando su fin es ilici-
to) es plenamente aplicable a la contratacién celebrada a través de
cualquier medio, incluyendo el facsimil.

1.5. Nulidad por simulacién absoluta

En virtud de lo dispuesto por el articulo 219 (inciso 5) del Cédigo
Civil, el acto juridico es nulo cuando adolece de simulacién absoluta.
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A este punto no son de aplicacién los comentarios que efectua-
mos en nuestro andlisis de la contratacién por teléfono (en ambas

modalidades).

Como se recuerda, nuestra principal objecién a aplicar las normas
de simulacién absoluta a la comunicacién telefénica consiste en que
no hay documento alguno en el cual conste el contenido de dicha
conversacion, elemento que por lo general resulta esencial en materia
de simulacién.

Sin embargo, en la contratacién por facsimil la situacién es distin-
ta, dado que si existe un documento en el que por lo menos conste
por escrito la aceptacién (si no el contrato en su integridad). Este ele-
mento podria servir para oponerlo a los terceros frente a quienes se
quiere disimular el acto inexistente (simulacién absoluta).

No obstante, es importante mencionar que las partes deberdn te-
ner mucho cuidado si quicren conservar ese documento como prueba
del acto supuestamente efectuado, ya que los facsimiles —sobre todo
aquellos impresos en papel térmico de antigua generacién— se pue-
den borrar ripidamente. Por esa razén, si desean conservar por un
mayor tiempo graficamente dicho documento, deberdn tomarle un
fotocopia de buena calidad (la cual, a pesar de deteriorarse con el
paso de los afos, sin lugar a dudas durard mds que un facsimil).

1.6. Nulidad por no revestir la forma prescrita bajo sancién de

nulidad

Como sabemos, en virtud de lo establecido por el articulo 219 (inci-
so 6) del Cédigo Civil, el acto juridico es nulo cuando no reviste la
forma prescrita bajo sancién de nulidad.

Es sabido que los actos juridicos —en principio— son consensua-
les, pero que las partes o el mandato de la ley pueden imponerles una
forma bajo sancién de nulidad.
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En estos casos, tanto la ley como las partes generalmente imponen
la forma escrita; y esta forma escrita, a su vez, puede ser simple o por
escritura publica.

De esta manera, si las partes se hubiesen impuesto como forma
escrita bajo sancién de nulidad un escrito simple, entonces al cele-
brarse el contrato por fax se estarfa cumpliendo con la formalidad
preestablecida.

De alli que en la contratacién por facsimil puede tener relevancia,
como vemos, la forma escrita, dado que es justamente esta la manera
en que se efectia dicha comunicacién.

1.7. Nulidad derivada del mandato de la ley

Ya ha sido dicho por nosotros que el articulo 219 (inciso 7) del Cé-
digo Civil establece que el acto juridico es nulo cuando la ley asi lo
declara.

Evidentemente, esta nulidad tiene vigencia mds alld del medio
empleado para contratar (en este caso, el facsimil).

1.8. Nulidad por estar comprendido en el articulo V del Titulo

Preliminar

Hacemos de aplicacién a este punto los comentarios vertidos con
ocasién del andlisis del acdpite anterior.

2. LA ANULABILIDAD DEL ACTO JURIDICO

2.1. Anulabilidad por incapacidad relativa del agente

Resultan aplicables a este tema los comentarios que efectuamos en
nuestro andlisis de la nulidad por incapacidad absoluta del agente (re-
ferida a la contratacién por facsimil).
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2.2. Anulabilidad por vicio de la voluntad
22 1. Anulabilidad por error

No son aplicables a la contratacién por facsimil los comentarios que
efectuamos con relacién a los contratos celebrados por reléfono, en
cualquiera de sus dos modalidades.

Creemos que cuando se contrata por teléfono existen mayores po-
sibilidades de incurrir en error, teniendo en cuenta la prisa y la rapi-
dez con que muchas veces se producen las conversaciones telefénicas.

Asi, equivocarse por teléfono serd mds frecuente que equivocarse
por fax, dado que para trasmitir un fax el agente deberd haber medi-
tado de manera adecuada su respuesta. Incluso tendrd la posibilidad
de revisar aquello que ha escriro, lo cual le permitird subsanar los
eventuales errores en que haya incurrido.

Ahora bien; no debe entenderse que en este tipo de contrato que-
da descartada la posibilidad de presentarse el error como vicio de la
voluntad.

Ello, debido a que mds alld de las posibilidades de tener control
sobre el texto de la respuesta a enviar, serd posible que quien comete
el error lo haga por tener una visién distorsionada de la realidad. Tal
situacidn le llevard a incurrir en error de todas maneras, mis alld del
contenido del texto en el que manifieste su acepracién a la oferta
contractual.

En tal sentido, es claro que dentro de la contratacién facsimilar
podrin presentarse los supuestos que configuran el error esencial,
fundamentalmente aquellos contenidos en el articulo 202 del Cédigo
Civil (en sus incisos 1, 2 y 3).

Es obvio también que podrd tratarse de un error in quantitati, re-
gulado en el articulo 204, o un error en el motivo (articulo 205).
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Creemos, sin embargo, que resultard menos factible que se presen-
te un caso de error en la declaracién (articulo 208 del Cédigo Civil),
considerando las posibilidades que tienen las partes, en la contrara-
cién por fax, de revisar el contenido de su futura respuesta.

Menos atin si nos encontramos dentro del supuesto del articulo
209, el cual, como ya sabemos, establece lo siguiente: «El error en la
declaracién sobre la identidad o la denominacién de la persona, del
objeto o de la naturaleza del acto, no vicia el acto juridico, cuando
por su texto o las circunstancias se pueda identificar a la persona, al
objeto o al acto designado.»

Finalmente, por tratarse de un medio de contratacién en donde el
acuerdo o la respuesta que da lugar al mismo va a constar por escrito,
serfa factible emplear, de modo disuasivo, una cldusula de estilo de
renuncia a la accién de anulabilidad por error.

Sin embargo, mds alld del efecto prictico o psicolégico que pudie-
ra tener una estipulacién de esta naturaleza, obviamente careceria de
validez juridica.

2.2.2. Anulabilidad por dolo

Sin duda, este vicio de la voluntad también puede estar presente den-
tro de la contratacién facsimilar.

Es claro que la accién dolosa que lleve a un contratante a celebrar
un acto juridico por facsimil no se realizard de manera directa al mo-
mento de su declaracién, por lo menos no a través del mismo medio
de comunicacién empleado.

Sin embargo, podria ocurrir que la accién dolosa se haya realizado
antes o coetdneamente a la celebracién del contrato por fax, em-
pleando la contraparte (aquella que se beneficia con la celebracién
del acto) la accién propia, o de un tercero que induzca a la victima a
celebrar el acro.
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El medio empleado por el agresor o por el tercero para inducir a
error puede haber sido el facsimil o cualquier otro, situacién que ca-
recerd de relevancia para nuestro objeto de estudio.

De acuerdo con lo antes senalado, estd claro que el dolo puede
haber sido cometido por el directo beneficiario o por un tercero (arti-
culo 210 del Cédigo Civil); asi como también podria haberse produ-
cido por accién o por omisién (articulo 212).

Pero mds alld de estas consideraciones, debe tenerse presente lo
dispucstc_) por el articulo 211 del Cédigo Civil. Este, como ya ha sido
dicho, prescribe lo siguiente: «Si el engano no es de tal naturaleza
que haya determinado la voluntad, el acto serd vdlido, aunque sin él
se hubiese celebrado en condiciones distintas; pero la parte que actué
de mala fe responderd de la indemnizacién de danos y perjuicios.»

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta lo establecido por el nu-
meral 213 del Cédigo Civil, el cual senala: «Para que el dolo sea cau-
sa de anulacién del acto, no debe haber sido empleado por las dos
partes.»

Para concluir, debemos mencionar que mds alld de los efectos
disuasivos que pueda tener —sobre todo en el caso del dolo— la re-
nuncia anticipada a la accién de anulabilidad del acto juridico, ella
resultaria siempre nula, tal como lo dispone el articulo 218 del Cédi-
go Civil.

2.2.3. Anulabilidad por intimidacion

Mis alld de considerar que la contratacién implica una comunicacién
inmediata, estimamos que resultarfan aplicab[cs a este punto, mutatis
mutandis, nuestros comentarios efectuados con ocasién del andlisis de
la intimidacién en la contratacién telefénica, en cualquiera de sus
dos modalidades.
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2.2.4. Anulabilidad por violencia

Igualmente, hacemos de aplicacién nuestros comentarios sobre la vio-
lencia en los contratos celebrados por teléfono.

2.3. Anulabilidad por simulacién relativa

Como se recuerda, en virtud de lo establecido por el inciso 3 del arti-
culo 221 del Cédigo Civil, el acto juridico es anulable por simula-
cién cuando el acto real que lo contiene perjudica el derecho de un
tercero.

En el caso de la contratacién por facsimil, serd frecuente la pre-
sencia de actos simulados, dado que existen documentos que acredi-
tan la celebracién de los actos. Estos podrian ser opuestos a terceras
personas, frente a las cuales se quisiera oponer el acto disimulado.

2.4. Anulabilidad derivada del mandato de la ley

Conforme a lo prescrito por el articulo 221 (inciso 4) del Cédigo Ci-
vil, el acro juridico es anulable cuando la ley lo declara anulable. Esta
disposicién extiende sus alcances a todos los actos juridicos y contra-
tos, sin importar el medio de comunicacién que se emplee para cele-
brarlos (en este caso, el facsimil).
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CONTRATOS CELEBRADOS POR BEEPER O SISTEMA BUSCA-PERSONAS

1. LA NULIDAD DEL ACTO JURIDICO

1.1. Nulidad por ausencia de manifestacion de voluntad del agente

Antes de abordar este punto, nos vemos en la necesidad de recordar
que la contratacién por beeper reviste caracteristicas bastante especia-
les. Asi, si asumimos que el contrato se celebrard con la respuesta que
una parte da a la otra utilizando este sistema o medio de comunica-
cién, no existird entre ellas comunicacién inmediara.

Al no existir dicha comunicacién inmediata entre aquellos que
desean contratar, la parte que va a enviar la acepracién no podrd ha-
cerlo de manera directa, sino indirecta, recurriendo a la central tele-
fénica del sistema busca-personas para que desde ese punto sea re-
transmitido el mensaje al abonado con quien quiere contratar.

En tal sentido, resulta indispensable precisar qué naturaleza juridi-
ca tiene dicha central receptora y retransmisora de mensajes.

Estimamos que se trata de un nuncio o mensajero.'”

122 En palabras de Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena (LOHMANN LUCA DE
TENA, Juan Guillermo. Op. cit., pp. 163-164.):

«(...) la intervencién del nuncio reviste ciertas peculiaridades que pueden resumirs
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que no dispone de auténtico poder de decision, como no sea el de eventualmente op-
tar entre las variantes que le sean indicadas. De este modo su participacién en el acto
jurfdico vendrfa a ser puramente instrumental, como transmisién de una voluntad
ajena, que es propiamente la generadora del contenido de la declaracion que habrd de
emitirse de modo fisico por el nuncio. A partir de estos principios sefala Betti que la
interposicién de un hecho que no configura el negocio, sino sélo un elemento de él,
que es la forma expresiva, considerada como manera de hacer evidente una voluntad
que ya estd determinada por el ritular del negocio. Sobre la base de estas ideas se ha-
bia venido considerando mds o menos enfiticamente que la sustitucién por mucho
no podia encajar en la dogmitica de la representacién, por asimilarle a un sencillo
portavoz o mensajero de voluntades. En este sentido se han pronunciado no pocos
tratadistas que consideran que la representacion consiste sustancialmente en la total
elaboracién de una voluntad para el representado y que a él habrid de afectarle.

Luis Diez Picazo observa, sin embargo, que la distincién entre ¢l nuncio y el repre-
sentante es sumamente borrosa, pues en toda actividad representativa han de diferen-
ciarse y apreciarse distinras graduaciones. Para ello —dice— han de hacerse notar las
dos hipéresis extremas. De un lado, cuando el sustituto estd en aptitud de poder de-
cidir la conveniencia o no de un negocio y determinar sus caracteristicas fundamenta-
les. En suma, sefialar el contenido negocial. De otro lado y sustancialmente diferente
es el otro extremo de la hipértesis. Es decir, cuando una persona es mero portavoz de
una declaracién de voluntad ajena y la traslada a la otra parte, cumpliendo asi una
funcién de emisario.

Una vez sefalados estos dos polos opuestos, afiade, habrd de convenirse en que entre
ellos existe toda una gama de posibles actitudes representativas que imposibilitan de-
terminar exactamente el fin de la representacién y el principio de la acruacién del
nuncio. Con el agregado, por ende, que a veces existe intervencién conjunta del
dominus y del nuncio, de suerte que no es posible independizar netamente la funcién
realizada.

Por tltimo, indica Diez Picazo, también es impropio seialar que el nuncio se limita a
reproducir exactamente la voluntad del representado, pues con frecuencia la manifes-
tacién del emisario no es auténtica reproduccién, sino una nueva expresién de la de-
claracién, lo que supone que el nuncio ha realizado una labor interpretativa de la de-
claracién recibida. Por ello, los términos finales del negocio no serin los derivados de
la declaracién del representado, sino los que resulten de la efectuada por su emisario.
Para abundar en la dificultad de excluir de la representacién la actuacién del nuncio,
ha de advertirse también que la relacién entre éste y el representado puede ser la mis-
ma que entre representado y representante auténtico; que no existe sustancial diferen-
cia entre la capacidad o idoneidad para ser nuncio o ser representante; que los efectos
finales del negocio son los mismos, y que tanto el genuino representante como el
nuncio estdn sujetos a responsabilidad por su conducta.

De todo lo expuesto cabe concluir que a menos que se identifique y circunscriba de
modo definitivo la labor del nuncio en la de estricto y fiel reproductor y emisario de
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La consideramos asi porque, conforme al contrato celebrado con
el usuario, esta central tiene por misién, tinica y exclusivamente, re-
transmitir al abonado aquellos mensajes que le sean dejados en su
respectivo nimero.

Es entonces evidente que la funcién de estas centrales no pasa por
interpretar los mensajes recibidos y retransmitirlos, sino retransmitir-
los tal y como son recibidos.

No obstante ello, cabe la posibilidad de que el mensaje recibido,
debido a su extensién, deba ser abreviado por la central, pues de lo
contrario no podria ser enviado al aparato receptor del abonado.

Tal vez, si alguna actividad le cabe a esta central de beeper, s la de
resumir los mensajes que revistan estas caracteristicas.

Sin embargo, es obvio que resumir un mensaje es un acto mera-
mente material, el cual pricticamente no requiere ninguna labor de
decisién o interpretacién.

Por ello, la central de este sistema es un simple mensajero y no un
representante.

En virtud de lo antes sefialado, obviamente no son aplicables al
temna los conceptos y normas sobre la representacién.

voluntades sin capacidad para imprimir su personalidad en el acto juridico, ninguna
utilidad reviste separar y retirar su actuacién del marco de la representacién. Seria,
como apunta Castdn Tobefias, un sustituto en la manifestacién de voluntad, pero no
en la determinacién total o parcial de la misma.

En nuestra opinién, pues, cuando el nuncio no sea un simple reproductor de la declara-
cién, su actividad queda regulada por la doctrina de la representacién. Ademds, asi vie-
nen a reconocerlo los articulos 163 y 166 del Cédigo que aluden (aunque el dltime im-
plicitamente) a determinacién del contenido del negocio por el representado.»
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Ahora bien; en lo que respecta a la nulidad del acto por ausencia
de manifestacion de voluntad del agente, debemos hacer algunas dis-
tinciones acerca del tema.

Dadas las caracteristicas del medio de contratacién y comunica-
cién bajo estudio, la ausencia de manifestacién de voluntad es un ele-

mento que estd referido al agente que expide o debiera expedir o ma-
nifestar su voluntad.

En ral sentido, dentro de la forma de contratacién bajo estudio,
habria ausencia de manifestacién de voluntad si la persona que desea
dejar la respuesta en la central de beeper no lo hace, a pesar incluso
de tener todas las intenciones de querer celebrar el contraro.

Sin embargo, una situacién de esta naturaleza seria comin a toda
la contraracién. Lo peculiar con respecto a este medio de contrata-
cién se da cuando la manifestacién de voluntad del agente llega a la
central pero dicho mensaje no es retransmitido por la operadora. En
tal caso, si bien es cierto que hay manifestacién de voluntad, esta no
habria llegado a conocimiento del usuario.

No obstante ello, cabe preguntarse si en un caso como el mencio-
nado deberia considerarse que hay declaracién.

Siguiendo la linea de las expresiones vertidas en el andlisis del
consentimiento, relativo a este medio de contratacién, concluimos
que si hay declaracién, dado que quien emite esa declaracién y la
confia al sistema de busca-personas no tiene por qué ser responsable
del mal funcionamiento de este sistema, escogido por el destinatario
de la acepracién.

En este orden de ideas, es obvio que habria contrato y declaracién
(la cual, evidentemente, ha dado lugar al mismo).

De lo dicho se deduce que la central del sistema busca-personas es
nuncio o mensajero del abonado a quien se deja el mensaje, en tanto
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que no lo une vinculo alguno con la persona que ha dejado el referido
mensaje.

Por esta razén, las eventualidades, problemas, desperfectos o cual-
quier otra situacién anormal que afecte a la central no tienen por qué
perjudicar a quien dejé el mensaje; en todo caso, el perjudicado de-
beria ser el abonado que confié a la central la transmisién de los
mensajes que reciba.

En conclusién, consideramos que la nulidad del acto por ausencia
de declaracién solamente se puede dar si dicha ausencia de declara-
cién proviene del aceptante, ya que la ausencia de declaracién de la
central del sistema busca-personas no tiene relevancia alguna.

1.2. Nulidad por incapacidad absoluta

El tema de la nulidad de los contratos por incapacidad absoluta del
agente tendrd relevancia en la medida que dicha nulidad afecte a
quien deja el mensaje en la central del sistema busca-personas o a
aquel individuo destinatario del mismo.

En cuanto a estas personas, que en buena cuenta son partes en el
contrato a celebrar, evidentemente son de aplicacién todos los princi-
pios generales expresados por nosotros y relativos a la nulidad por in-

capacidad del agente.

Asimismo, también son aplicables los conceptos vertidos con mo-
tivo del andlisis de la incapacidad de las partes en los contraros cele-
brados por teléfono.

En aquella oportunidad, decfamos que en nuestros dias resulta di-
ficil descubrir si la otra parte es una persona que goza o no de capa-
cidad de ejercicio.

Estimamos que estas consideraciones se acentian en cuanto a la
dificultad que representard conocer la capacidad de la contraparte en
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la contratacién que se realice empleando el sistema busca-personas,
dado que ni siquiera se escuchard la voz de la contraparte (habida
cuenta que los mensajes se dejan a través de un intermediario).

Asimismo, consideramos conveniente detenernos un momento a
analizar si tiene relevancia que el encargado de recibir y recransmitir
el mensaje en el sistema busca-personas sea 0 no una persona capaz.

Entendemos que, al no ser un representante, sino tnica y exclusi-
vamente un nuncio o mensajero, no tiene relevancia alguna el hecho
de que la empleada o el empleado que recibe dicho mensaje sea o no
capaz. Esto, teniendo en cuenta que solo transmite una voluntad aje-
na y no manifiesta —en lo absoluto— su propia voluntad.

1.3. Nulidad por objeto ﬁ'sica 0 jurz’dicamente imposible
o indeterminable

Como hemos senalado en oportunidades anteriores, la nulidad por
objeto fisica o juridicamente imposible o indeterminable, establecida
por el articulo 219 (inciso 3 del Cédigo Civil), es aplicable a todos
los actos, independientemente del medio de comunicacién empleado
para contratar.

1.4. Nulidad por fin ilicito

Con relacién a la nulidad prescrita por el articulo 219 (inciso 4) del
Cédigo Civil (esto es, cuando el fin del acto es ilicito), hacemos de
aplicacién nuestros comentarios vertidos en el punto anterior.

1.5. Nulidad por simulacién absoluta

Como se recuerda, en virtud de lo establecido por el articulo 219
(inciso 5) del Cédigo Civil, el acto juridico es nulo cuando adolece
de simulacién absolura.

A pesar de que este dispositivo resulta aplicable a la generalidad
de acrtos juridicos, independientemente del medio de comunicacién
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empleado para tal efecto, consideramos que el tema de la simulacién
absolura no tiene mayor relevancia en cuanto a la contratacién por
beeper, dado que no se estaria dando un elemento fundamental en
toda simulacién: la existencia de un documento en el que conste el
acto simulado

Sin embargo, no por ello negamos la posibilidad de que la simu-
lacién también tenga lugar en la contratacién por beeper; lo tinico
que hemos hecho es anotar que sus efectos serfan muy relativos.

1.6. Nulidad por no revestir la forma prescrita bajo sancién de
nulidad

Es evidente que en ningiin caso la ley impone como forma a seguir
bajo sancién de nulidad, para la celebracién de un contrato, que este
debe concertarse por beeper; de modo que podemos descartar, de pla-
no, esta posibilidad.

Sin embargo, seria factible que las partes se auto-impogan, como
formalidad a seguir, que el contraro se concierte por medio de la
utilizacién del sistema busca-personas (situacién extraia pero no
imposible).

1.7. Nulidad derivada del mandato de la ley

Como se recuerda, el inciso 7 del articulo 219 del Cédigo Civil esta-
blece que el acro juridico es nulo cuando la ley asi lo declara.

Tal como ha sido dicho por nosotros en reiteradas ocasiones, esta
nulidad resulta aplicable independientemente del medio de comuni-
cacién que se emplee para contratar.

1.8. Nulidad por estar comprendido en el articulo V del Titulo
Preliminar

Como recordamos, el articulo 219 (inciso 8) del Cédigo Civil esta-
blece que el acto juridico es nulo en el caso del articulo V del Titulo
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Preliminar, salvo que la ley establezca sancién diversa; y a su vez, di-
cho articulo V sefiala que es nulo el acto juridico contrario a las leyes
que interesan al orden publico o a las buenas costumbres.

Hacemos de aplicacién a este punto los comentarios efectuados
con ocasién del andlisis del acdpite precedente, dado que carecerd de

relevancia si el contrato se celebra por beeper o por cualquier otro
medio.

2. LA ANULABILIDAD DEL ACTO JURIDICO

2.1. Anulabilidad por incapacidad relativa del agente

Entendemos que son aplicables a este punto, mutatis mutandis, los
comentarios que efectuamos con ocasién de nuestro andlisis de la nu-
lidad por incapacidad absoluta en los contratos celebrados por beeper.

2.2. Anulabilidad por vicie de la voluntad
2.2.1. Anulabilidad por error

En cuanto al error, consideramos conveniente distinguir si dicho vicio
de la voluntad se presenta en el oferente, en el aceprante o, en todo
caso, si se presenta en ¢l nuncio o mensajero, que en el caso bajo anli-
sis estd constituido por la central del sistema busca-personas.

Si se tratara de un error en el oferente o en el aceprante, es evi-
dente que podrd consistir en cualquier tipo de error juridicamente re-

levante, razén por la cual no vamos a entrar a un andlisis detallado
de la materia.

Sin embargo, creemos que en virtud del medio de comunicacién
bajo estudio lo mds probable es que nos encontremos en presencia de
un error obstativo que recaiga en la identidad de la persona (por
ejemplo, que se deje el mensaje para un abonado distinto); o que se
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dé un error vicio que recaiga sobre una equivocada interpretacion del
mensaje, ya sea de la oferta o de la aceptacion.

Ahora bien; en cuanto al nuncio o mensajero (central del sistema
busca-personas), podria tratarse de un error obstativo o en la declara-
cién, que recaiga sobre la identidad de la persona a la que se transmi-
te el mensaje; o de un error obstativo o en la declaracién, que recaiga
en la transmisién de la misma.

2.2.2. Anulabilidad por dolo

Al tratar acerca del tema del error inducido en la contratacién por
beeper, podriamos pensar que los actos que han llevado a la victima a
cometer error pueden haber sido realizados por su contraparte en el
CONLrato 0 por un tercero.

Es evidente también que se podria tratar tanto de un supuesto de
dolo por accién como de uno de dolo por omisién.

Y, ademds, dicha accién u omisién dolosa podria haberse produci-
do a través de una comunicacién por beeper o empleando un medio
distinto, situaciones que, al fin y al cabo resultarian irrelevantes para
la configuracién del vicio.

Por tltimo, si las partes renunciaran expresamente —al celebrar el
contrato— a la posibilidad de demandar posteriormente la anulacién
del acto por dolo, dicha renuncia careceria de relevancia juridica y
sus efectos disuasivos se verian notablemente relativizados, ya que la
misma no constaria en documento alguno.

2.2.3. Anulabilidad por intimidacion

El miedo o temor que se causa en el agente para llevarlo a manifestar
una voluntad determinada, destinada a celebrar un contrato, puede
ser ocasionado por la contraparte o por un tercero; y ademds, debe-
mos precisar que los actos intimidatorios podrdn tener lugar a través
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del sistema busca-personas o por un medio diferente, distincién que
carece de relevancia.

Al fin y al cabo, lo que interesa en cuanto a la intimidacién no es
que ella sea transmitida a través de un medio de comunicacién deter-
minado, sino que llegue a conocimiento de la contraparte y cause en
clla el miedo o temor que estd destinado a ocasionar.

Es obvio que, dada la naturaleza de la comunicacién por beeper,
en la cual se puede mantener el anonimato, la intimidacién puede
surtir todos los efectos deseados por el delincuente.

Asi, creemos que son aplicables a la contratacién por beeper todos
los conceptos expresados al analizar las doctrinas generales sobre la
intimidacién como vicio de la voluntad.

2.2.4. Anulabilidad por violencia

Al constituir la comunicacién por el sistema busca-personas una en la
cual los sujetos no se encuentran en comunicacién directa, el empleo
de la violencia deberd realizarse a través de una via distinta, ya que
resulta absoluramente imposible emplear violencia a través del envio
de un mensaje.

Para tal efecto, el agresor deberd recurrir a una accién directa en
contra de su victima, ya sea de manera personal o valiéndose de ter-
ceros.

Finalmente, la renuncia anticipada a una evenrual accién de
anulabilidad del acto juridico viciado por violencia careceria de efec-
tos juridicos, ya que es nula de acuerdo a con establecido por el arti-
culo 218 del Cédigo Civil.

350

LA PLENA VIGENCIA DEL CODIGO CviL EN LA CONTRATACION CONTEMPORANEA

2.3. Anulabilidad por simulacién relativa

Como se recuerda, en virtud de lo prescrito por el inciso 3 del articu-
lo 221 del Caédigo Civil, el acto juridico es anulable por simulacién
cuando el acto real que lo contiene perjudica el derecho de tercero.

Hacemos de aplicacién a este punto, mutatis mutandis, los con-
ceptos que vertimos con respecto a la nulidad por simulacién absolu-
ta en la contratacién por beeper.

2.4. Anulabilidad derivada del mandato de la ley

El acto juridico serd anulable cuando la ley asi lo declare (articulo 221,
inciso 4, del Cédigo Civil), sin importar que dicho acto haya sido cele-
brado por el sistema busca-personas o por algiin medio diferente.
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CariturLo IV

CONTRATOS CELEBRADOS CON LA INTERMEDIACION DE
COMPUTADORES PROGRAMADOS ALGORITMICAMENTE PARA
REALIZAR LA CONTRATACION

1. LA NULIDAD DEL ACTO JURIDICO

1.1. Nulidad por ausencia de manifestacion de voluntad del agente

En el caso de la contratacién con mdquinas de expendio automdtico
de bienes y servicios, resulta necesario precisar de qué manifestacién
de voluntad estamos hablando.

Si nos estamos refiriendo a la manifestacién de voluntad del cliente
(es decir, de la persona que utiliza la méquina para aprovisionarse de
un bien o servicio que necesita), es evidente que para la existencia del
contrato se requerird de la declaracién de voluntad de esta persona; y
en ausencia de aquella, el acro serd nulo, en virtud de lo dispuesto
por el articulo 219 (inciso 1) del Cédigo Civil.

Pero si hacemos alusién a la manifestacién de voluntad de la con-
traparte, diremos que esta se expresa a través de la mdquina, la cual
ha sido programada algoritmicamente para contratar.

No obstante ello, serfa posible que exista ausencia de voluntad
por parte de la empresa propietaria de la mdquina, en caso que este
aparato, por algiin motivo, no proceda a transmitir la voluntad de
la empresa. Esto es asi dado que no existe ningiin otro camino para
que se exprese, declare o manifieste la voluntad de la empresa propie-
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taria o accionante de la mdquina de expendio automdtico de bienes
0 serviclos.

1.2. Nulidad por incapacidad absoluta

Como se sabe, de acuerdo con lo establecido por el articulo 219 (in-
ciso 2) del Cédigo Civil, el acto juridico es nulo cuando se ha practi-
cado por persona absolutamente incapaz, salvo lo dispuesto por el ar-
ticulo 1358. :

Mis alld de las consideraciones efectuadas anteriormente con rela-
cién al sentido del articulo 1358 del Cédigo, es necesario senalar que
en el caso de los contratos celebrados con mdquinas de expendio au-
tomdtico de bienes o servicios (en la inmensa mayorfa de casos) resul-
tard absolutamente irrelevante si el usuario es una persona capaz o in-
capaz.

Decimos esto, por cuanto estas mdquinas estin destinadas para el
expendio de bienes y servicios de uso frecuente por todas las personas
de una sociedad, incluyendo a los incapaces con capacidad de discer-
nimiento.

1.3. Nulidad por objeto fisica o juridicamente imposible
o indeterminable

Debemos recordar nuestra opinién con respecto a que el arriculo 219
(inciso 3) del Cédigo Civil (esto es, que el acto juridico es nulo
cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando es
indeterminable) es de aplicacién a la generalidad de los contratos, in-
dependientemente del medio empleado para contrarar.

1.4. Nulidad por fin ilicito

Cualquier contrato serd nulo cuando su fin sea ilicito, razén por la
cual no tendrd relevancia el hecho de ser celebrado por intermedio de
estas mdquinas.
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1.5. Nulidad por simulacién absoluta

Si bien es cierto que cualquier acto juridico serd nulo cuando adolez-
ca de simulacién absoluta, esta causal de nulidad no tiene mayor rele-
vancia en los contratos celebrados por intermedio de compuradores
programados algoritmicamente para tal efecto, dado que no existird
documento o medio probatorio alguno con el cual las partes
simuladoras del contrato puedan oponerlo a terceros para obtener al-
gun beneficio de dicha simulacién.

Una simulacién que no quede acreditada carece de sentido.

1.6. Nulidad por no revestir la forma prescrita bajo sancién de
nulidad

Como sabemos, esta nulidad estd contemplada en el articulo 219 (in-

ciso 6) del Codigo Civil.

En lo que respecra a aquellos contratos para los cuales las leyes en el
Perti establecen algiin requisito de forma bajo sancién de nulidad, es
claro que ninguno es de los celebrados con la intermediacién de com-
putadores programados algoritmicamente para realizar la contratacién.

Es mds: creemos que serfa extraio pensar que alguna norma legal
estableciera un precepto de estas caracteristicas.

También serfa inusual que las partes contratantes se impusieran el
cumplimiento de una formalidad como esta por acuerdo entre ellas;
pues, mds alld de la posibilidad tedrica, una situacién como la descri-
ta careceria de sentido. En estos casos, luego de celebrado el contrato
no queda constancia alguna que pudiera servir para acreditar al mis-
mo; y cuando las partes se auto-imponen el cumplimiento de alguna
formalidad, fundamentalmente lo hacen por razones de seguridad ju-
ridica, para contar con un elemento probatorio que les permita de-
mostrar posteriormente (en la necesidad de hacerlo) la celebracién y
contenido de dicho acto.
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Por todo ello, y sin negar la posibilidad de que las partes se im-
pongan como forma de celebracién el concertar un contrato a través
del medio bajo estudio, en realidad no tenemos conocimiento de que
se den situaciones como estas.

1.7. Nulidad derivada del mandato de la ley

Como sabemos, en virtud de lo establecido por el articulo 219 (inci-
so 7) del Cédigo Civil, el acto juridico es nulo cuando la ley asi lo
declara.

Fvidentemente, esta causal acarreard la nulidad de un acto sin im-
portar el medio que se emplee para contratar (en el caso que nos
ocupa, los computadores programados algoritmicamente para tales
efectos).

1.8. Nulidad por estar comprendido en el articulo V del Titulo
Preliminar

Hemos seialado en reiteradas ocasiones que el articulo 219 (inciso 8)
del Cédigo Civil prescribe la nulidad de un acro juridico en el su-
puesto del articulo V del T#ulo Preliminar del mismo cuerpo legal; y
a su vez, este tltimo establece la nulidad cuando se contravengan le-
yes que interesan al orden publico o a las buenas costumbres.

Obviamente, la nulidad que tratan estas normas también es apli-
cable a la forma de contratacién bajo andlisis.

Como se sabe, si bien es cierto que el concepto de orden piiblico
debe estar positivizado en normas juridicas, no ocurre lo mismo con
el concepro de buenas costumbres, tema que sin lugar a dudas es uno
de los mds polémicos, variables, inestables y oscuros del Derecho.

Solo para dar un ejemplo con relacién a las mdquinas de expendio
automitico de bienes o servicios, citaremos el caso, muy frecuente en
nuestros dias, de la existencia de mdquinas expendedoras de pre-
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servativos. Estas se encuentran ubicadas, en Lima, en muchas farmacias
y en diversos lugares frecuentados por jévenes: como es el caso de hos-
tales, bares, discotecas, clubes nocturnos, supermercados, bodegas, res-
taurantes abiertos las 24 horas, etc. En dichas mdquinas, el interesado
deposita una moneda y recibe automdticamente el producto requerido.

Si bien es cierto que hoy en dia en nuestra capital casi nadie se es-
candaliza por la venta puiblica de preservativos, e incluso desde hace
tres afios comenzd la publicidad televisiva de los mismos, ello no
siempre ha sido asi, pues no nos cabe la menor duda que la instala-
cién de una mdquina de estas caracteristicas hace 30 anos hubiera
desatado un escdndalo: todo Lima hablaria del tema; y después de
que todo el mundo haya hecho cola para ver la mdquina, las autori-
dades municipales y de la prefectura habrian dispuesto su confisca-
cién inmediata y la apertura de proceso penal a los responsables de
su instalacién. Todo esto, por tratarse de una mdquina atentatoria
contra la moral y las buenas costumbres de la sociedad.

2. LA ANULABILIDAD DEL ACTO JURIDICO

2.1. Anulabilidad por inarzpacidad relativa del agente

Como sabemos, en virtud de lo establecido por el articulo 221 (inci-
so 1) del Cédigo Civil, el acto juridico es anulable por incapacidad
relativa del agente.

Hacemos de aplicacién a este punto, mutatis mutandis, los co-
mentarios a la nulidad por incapacidad absoluta del agente que efec-
tuamos en el estudio del medio de contratacién que nos ocupa.

2.2, Anulabilidad por vicio de la voluntad

2.2.1. Anulabilidad por error

Si tomamos en cuenta las caracteristicas de los contratos que nos
ocupan en esta parte del trabajo (creadores de conductas sociales tipi-
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cas que emanan de una invitacién a ofrecer, donde las mdquinas de
expendio y de servicio automdrico resultan ser los destinatarios de la
oferta, arrojando aceptaciones ticitas excepcionales al expedir el bien
o poner el servicio a disposicién del usuario, pues fueron programadas
para ello), en donde quienes actiian no son propiamente personas, la
presencia del error resulta discutible, ya que solo podriamos pensar en
ello si considerdsemos que una mdquina puede incurrir en error.

Con el propésito de esclarecer tal interrogante, abordamos a con-
tinuacién el tema planteado.

La Real Academia Espafola define al error como aquel concepto
equivocado o juicio falso, aquella accion desacertada o equivocada.

Entre las definiciones de error que da la doctirna, podemos citar
la de Shoschana Zusman Tinman,'*? quien nos dice que el error con-
siste en la falsa representacién de la realidad, determinada por la ig-
norancia; es decir, por no haber tenido la parte conocimiento de to-
das las circunstancias que influyen en el acto concertado; o por la
equivocacidn; es decir, por no haber valorado exactamente la influen-
cia de rales circunstancias.

Asi, tal como expresa acertadamente Marcial Rubio Correa,'*
hay que distinguir error e ignorancia. La ignorancia, dice Marcial
Rubio, consiste en la total ausencia de noticia sobre el hecho o sobre
el derecho: la persona simplemente ignora todo lo referente a la si-
tuacién. En el error, en cambio, pueden producirse dos situaciones
bastante distintas entre si: bien una informacién incompleta que lleva

123 ZUSMAN TINMAN, Shoschana. «El error en el acto juridicon. Citada por RUBIO
CORREA, Marcial. Errer e ignorancia. El saber juridico sobre la ignorancia humana.
Biblioteca para leer el Cédigo Civil, vol. X. Lima: Fondo Editarial de la Ponrificia
Universidad Catélica del Perd, 1991, p. 21.

124 RUBIO CORREA, Marcial. Op. cit., p. 21.
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a actuar sobre conocimientos parciales y por tanto inexactos, o bien
una equivocacién en la interpretacién de los hechos o del derecho.

Sobre el mismo punto, el mencionado autor continia senalando
que aquello quiere decir que en el error puede existir una dosis de ig-
norancia, pero esta ignorancia no es total sino parcial: es una falta de
informacién complera, pero no la ausencia de noticia sobre el hecho
o el derecho. Asi, la ignorancia y el error pueden ser —ambos— de
hecho o de derecho.

El citado auror destaca que esta diferencia ha sido trascendental
en la historia juridica, y luego procede a precisar los concepros.

La ignorancia de derecho puede ser definida como aquella cir-
cunstancia en donde los agentes no tienen, en absoluto, conocimien-
to de la prohibicién o determinacién de la ley sobre el hecho o caso
del cual se rrate.

En cambio, el error de derecho se produce cuando el agente tiene
un conocimiento parcial o deformado de las normas aplicables al he-
cho o caso; o cuando, debidamente informado de ellas, comete un
error de interpretacién o de aplicacién.

Por su parte, la ignorancia de hecho se produce cuando los agen-
tes no tienen conocimiento absoluto de lo que existe o no existe, o
de lo que puede suceder.

Y el error de hecho se produce cuando el agente tiene un conoci-
miento parcial o deformado sobre los hechos; o cuando, debidamen-
te informado de ellos, comete un error en la interpretacién de su
significado.

. . . s i ;
Conocida es la posiciéon de Fernando Vidal Ramirez,'” quien se-
fala que la ausencia de conocimienro es ignorancia y el conocimiento

135 VDAL RAMIREZ, Fernando. «Acto Juridicor. En: UNIVERSIDAD DE LIMA.
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equivocado es error; la ignorancia se equipara al error, juridicamente
apreciada.

Por su parte, Guillermo Lohmann'*

destaca que todo error cons-
tituye una negacién de lo que es, o una afirmacién de lo que no es:
falta una adecuacién perfecta y complera entre la inteligencia y el ser
(o lo que se toma como tal). El error no solo proviene de un defecto
o insuficiencia de conocimiento, sino de un razonamiento o juicio
equivocado, que cree como cierto aquello que no es tal. Esto se debe
a cuatro posibles causas: falta de pruebas sobre el conocimiento, falta
de habilidad para emplear dicho conocimiento, falta de voluntad
para usarlo o falsas medidas de posibilidad. Cualquiera de ellas con-
duce a un juicio erréneo, tomando apariencia de correcto lo que no
coincide con lo vdlido (es decir, la verdad o lo aceprado como tal).

Recogiendo y reformulando dichas apreciaciones, podriamos des-
tacar las principales caracteristicas del error:

*  Juicio falso.

* Divergencia inconsciente entre la voluntad interna y la real.
* Ausencia de conocimiento o conocimiento equivocado.

* Intelecciéon defecruosa.

* Valoracién distinta al criterio que se acepra como vilido.

Desencuentro entre lo que es objeto o materia de conocimiento y
el conocimiento que se adquiere de él.

Tratado de Derecho Civil. Tomo 111, vol. II. Lima: Cultural Cuzco S.A., 1994, pp.
619-620.

LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. £/ Negocio Juridico. 2+ edicion.
Lima: Editora Juridica Grijley, 1994, p. 450.

126
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* Falta de adecuacién perfecta y completa entre la inteligencia y el
SCI.

En ese sentido, el error —mds alld de la connotacién juridica que
alcanza con sus efectos o consecuencias— concierne al entendimiento:
estd referido a la funcién cognoscitiva del ser humano. Solo el hombre
tiene la virtud de concebir las cosas, compararlas, juzgarlas e inducir y
deducir otras de las que ya conoce. Por tanto, solo ¢l puede errar.

En ese orden de ideas, la respuesta a la interrogante planteada —res-
pecto a si las mdquinas pueden incurrir en error— tendrfa un sentido
negativo. Las expresiones coloquialmente utilizadas que atribuyen el
error a las mdquinas (tales como: es un error de la mdquina, la mdqui-
na se ha equivocado, la mdquina ha errado) no son adecuadas, puesto
que, de acuerdo con lo expresado, las mdquinas no pueden incurrir
en error. Las mdquinas pueden sufrir fallas, defectos o deterioros, mas
no errores.

En esta misma linea de pensamiento, consideraremos que los po-
sibles casos de error son aquellos en los que incurren las personas o
usuarios al acceder a dichas mdquinas para contratar.

En tal sentido, debemos decir que el usuario de las mismas si po-
drd incurrir en error.

Ello, tal vez de manera mds ficil que en otros supuestos, debido
fundamentalmente a que en la mayorfa de oportunidades en las cua-
les una persona se encuentra frente a una mdquina, se pone un poco
mds nerviosa que de costumbre, dado que no necesariamente tiene
experiencia en la utilizacién de aparatos de este tipo. Por ello, serd fa-
cil que el usuario incurra en error, incluso presionado muchas veces
por el tiempo, al realizar la operaciéon de manera ripida; ya sea por-
que tiene necesidad urgente de utilizar el producto (como podria ser
el caso de una persona con mucha sed que desea tomar ansiosamente
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una gaseosa helada) o porque existen otras personas que estdn espe-
rando para utilizar la mdquina.

Ademds, no debemos olvidar que en muchas ocasiones lo usuarios
suelen confundirse debido a los multiples botones y alternativas que
tienen estas mdquinas, cada uno de los cuales corresponde a un pro-
ducto distinto.

2.2.2. Anulabilidad por dolo

Si bien es cierto que en el plano tedrico serfa factible la presencia del
dolo como vicio de la voluntad en el usuario de estas mdquinas, no
nos imaginamos que en la prctica pueda presentarse un problema de
esta naturaleza; esto, por varios motivos.

En primer lugar, porque los contratos que se celebran a través de
dichas mdquinas son contratos de importancia patrimonial muy re-
ducida, situacién que harfa irrisoria una accién dolosa de la parte o
de un tercero con el propésito de obligar al usuario a contratar.

Y, en segundo lugar, porque en la mayoria de estos contratos el
usuario se dirige ala mdquina de manera voluntaria y en el momento
que lo considera conveniente, sin que exista la posibilidad real y
prdctica de que se presente el dolo como vicio de la voluntad.

Por lo demds, resulta obvio que consideramos imposible, en la
teoria y en la prictica, que se dé el supuesto en el cual el dolo se pre-
sente en la mdquina. Como hemos dicho en su momento, estimamos
imposible que la mdquina incurra en error como vicio de la volun-
tad; y con mayor razén consideramos que no serd posible en ella la
presencia del dolo.

2.2.3. Anulabilidad por intimidacion

Hacemos de aplicacién a este punto, mutatis mutandis, los conceptos
vertidos con ocasion del acdpite anterior.
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2.2.4. Anulabilidad por violencia

Igualmente, consideramos que se aplican a este apartado los comen-
tarios que efectuamos al analizar el supuesto de anulabilidad por dolo
en los contratos celebrados con la intermediacién de computadores
programados algoritmicamente para realizar la contraracion.

2.3. Anulabilidad por simulacién relativa

Estimamos que el tema de la anulabilidad por simulacién relativa, en
los contraros celebrados con las mdquinas bajo estudio, podria regirse
por los conceptos vertidos con ocasién del andlisis de la nulidad por
simulacién absoluta.

2.4. Anulabilidad derivada del mandato de la ley

Como sabemos, el articulo 221 (inciso 4) del Cédigo Civil establece
que el acto juridico es anulable cuando la ley asi lo declara. Dicho
principio es aplicable a la generalidad de actos y contratos, sin im-
portar ¢l medio empleado para su celebracién.
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CarfTuLo V

CONTRATOS CELEBRADOS EN EL SUPUESTO QUE LOS
COMPUTADORES FUNCIONEN COMO DOS TERMINALES CONECTADOS
ENTRE SI A TRAVES DE UNA LINEA DE PUNTO A PUNTO,

EN DONDE LA COMUNICACION ES RECIBIDA POR UN OPERADOR

Sus-CaritTuLo 1

QUE AMBAS PARTES SE COMUNIQUEN POR TELEFONO
1. LA NULIDAD DEL ACTO JURIDICO

1.1. Nulidad por ausencia de manifestacion de voluntad del agente

Como sabemos, el acto juridico es nulo cuando falta la manifestacién
de voluntad del agente, conforme a lo establecido por el articulo 219

(inciso 1) del Cédigo Civil.

En el caso que nos encontramos abordando, en donde dos perso-
nas se encuentran al frente de igual nimero de computadores, podria
darse una ausencia de manifestacién de voluntad del agente en la me-
dida que una de las partes no manifieste su voluntad de celebrar un
acto juridico.

Dicha ausencia de manifestacién de voluntad podria presentarse
en dos niveles distintos. El primero serfa aquel en el cual la persona
no manifiesta por ningin medio esa voluntad. Sin embargo, esta au-
sencia de manifestacién de voluntad serfa irrelevante en cuanto al
medio de comunicacién bajo estudio, ya que la respuesta llegard a co-
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nocimiento de la contraparte cuando el agente manifieste su voluntad
dando las 6rdenes respectivas a la computadora. En ausencia de estas

ordenes, no habrd manifestacién de voluntad, y por tanto, no habri
contrato.

1.2. Nulidad por incapacidad absoluta

Como hemos sefialado en ocasiones anteriores, cuando nos encontra-
mos frente a contratos celebrados por dos personas que se encuentran
ante dos computadores conectados entre si, estamos frente a un su-
puesto de contratacion en comunicacién inmediata.

Estas dos personas que accionan los computadores, como es obvio,
en realidad podrdn ser personas con capacidad juridica o sin ella. Tales
situaciones, en ¢l plano del Derecho, traerfan consecuencias distintas.

Como sabemos, en virtud de lo establecido por el articulo 43 del
Cédigo Civil, son personas absolutamente incapaces: los menores de
16 afos, salvo para aquellos actos determinados por la ley; los que
por cualquier causa se encuentren privados de discernimiento; y los
sordomudos, ciegosordos y ciegomudos que no pueden expresar su
voluntad de manera indubitable.

Consideramos dificil que una persona de aquellas que hemos
mencionado anteriormente, es decir una persona que por cualquier
causa queda privada de discernimiento, pueda expresar voluntad al-
guna, dado que esa falta de voluntad se deriva —justamente— de la
imposibilidad de discernir. Mds atin: una persona en estas circunstan-
cias no podria estar frente a una compuradora escribiendo u orde-
nando funciones de manera coherente. A lo mds, podria presionar de
manera irracional los botones de la mdquina, y serfa muy raro que
dentro de las opciones que puede marcar logre enviar a quien se en-
cuentra en la otra compurtadora. Esta situacién es teéricamente ima-

ginable, pero dentro del orden de las probabilidades resultarfa suma-
mente inusual.
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Con relacién a las personas mencionadas en el inciso 3 del articu-
lo 43 del Cédigo Civil (vale decir, los sordomudos, los ciegosordos y
los ciegomudos), estd claro que si ellos pueden expresar su voluntad
de manera indubitable, podrdn hacer llegar un mensaje de un com-
putador a otro; y dicho mensaje, al no haber incapacidad de por me-
dio, podria generar efectos juridicos.

Sin embargo, en tanto nos encontremos frente a las personas
mencionadas (en la eventualidad de que no pudieran expresar su vo-
luntad de manera indubitable), estd claro que una eventual declara-
cién de voluntad de las mismas harfa nulo el contrato en el que in-
tervengan.

Hemos querido dejar para el final el punto mds complicado: la
validez o invalidez de los contratos en que intervienen las personas
absolutamente incapaces.

Nos estamos refiriendo al supuesto previsto por el inciso 1 del ar-
ticulo 43 del Cédigo Civil, relativo a los actos celebrados por perso-
nas menores de dieciséis aios.

No vamos a volver, en este punto, a tratar acerca de la cada vez
mayor intervencién de personas menores de edad en actos o contra-
tos que antes les estaban vedados. Concretamente nos queremos refe-
rir al tema de la manipulacién de computadoras por personas meno-
res de edad. En estos casos, la realidad ha variado mucho desde la in-
vencién de la computadora.'”’

127 Consideramos conveniente recordar en este punto algunos conceptos acerca de la his-

toria de las computadoras. Para ello, vamos a recurrir al recuento efecruado en la co-
nocida Enciclopedia Barsa (ENCICLOADIA BRITANNICA, INC. Enciclopedia
Barsa, Estados Unidos de América, 1974, t. V, pp. 108 y 108%).

En adelante, la resefa antes mencionada:

«A través de la historia, el hombre ha experimentado con diferentes dispositivos para
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realizar cdlculos y reducir el esfuerzo necesario para ello. El primero de tales dispositivos
fue el 4baco, inventado por los chinos 2600 afios a. De ].C. Posteriormente, hay que
esperar al ano de 1642, cuando el francés Blas Pascal desarrolla la primera mdquina su-
madora, que funcionaba mediante ruedas contadoras digitales, la cual tuvo aplicacién
inmediata en la realizacién de cdlculos para la oficina de impuestos de Ruan.

En 1671, Godofredo Leibniz concibe en Alemania la primera miquina caleuladora,
en la que aplicé el principio de multiplicar mediante la repeticién de sumas.

Durante ¢l siguiente siglo se realizaron muchos intentos infructuosos para producir
una méquina calculadora de aplicacién prictica. En 1820, el alsaciano Carlos Javier
Thomas disefié una calculadora que se operaba con una manija y que se considera la
predecesora de las actuales calculadoras de escritorio.

En 1833, el matemdtico inglés Carlos Babbage desarrollé la llamada mdquina analiri-
ca, en la que aplicé por vez primera el principio de las tarjetas perforadas para resol-
ver un problema matemsdtico complicado. Esta mdquina contenia una unidad de me-
moria para almacenar informacién contenida en tarjetas con perforaciones; contaba
ademds con un dispositivo para realizar cdlculos aritméticos y una unidad para dirigir
las operaciones. Desafortunadamente, se tropezé con muchos problemas técnicos en
la construccién de los diferentes mecanismos, pero la mdquina analitica seguia ya los
lineamientos bisicos de las computadoras actuales.

En 1884, el norteamericano Guillermo S. Burroughs inventé y patenté la primera
mdquina sumadora impresora, la cual fue puesta a la venta en 1891 y tuvo gran éxiro
comercial.

En 1887 el doctor Herman Hollerith desarrollé para la oficina de censos de los Esta-
dos Unidos un sistema electromecdnico basado en la manipulacién de tarjetas perfo-
radas, el cual se utilizé para procesar la informacién del censo de 1890.

El uso de mdquinas que operan mediante tarjetas perforadas para el proceso de datos
se fue desarrollando lentamente entre los afios de 1890 y 1915, pero a partir de esta
tiltima fecha el desarrollo se aceleré en gran medida al introducirse poco a poco cam-
bios e innovaciones que permitieron incrementar la capacidad y velocidad de las mi-
quinas, las que lograron una gran versatilidad que dio como resultado su aplicacién
prictica en toda clase de campos.

Estas mdquinas basadas en la operacién con tarjetas perforadas se denominan ‘méqui-
nas de registro unitario’ y, por ser de tipo electromecdnico, tienen serias limitaciones
en cuanto a velocidad y exactitud e operaciones, ya que cada funcién elemental debe
ser realizada por méquinas independientes, por lo que la transferencia de las tarjeras
perforadas de una miquina a otra toma tiempo y crea la posibilidad de introducir
errores en el proceso. El primer intento de reducir estas limitaciones mediante la crea-
cién de una mdquina que combinase las principales funciones elemenrales del proce-
samiento de datos fue realizado por el profesor Howard Aiken, de la universidad de
Harvard, quien trabajé de 1939 a 1944 con ingenieros de la compadiia IBM en la
creacion de la primera computadora electromecinica, llamada Mark-1. Con esta mi-
quina, el suenio de Carlos Babbage fue realizado totalmente un siglo después.
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En sus inicios, las computadoras estaban reservadas para servir en
grandes centros de informacién. Es sabido que estas mdquinas se en-
contraban fundamentalmente al servicio de las instituciones militares,
gobiernos y grandes empresas de los paises altamente desarrollados.

Es también conocido que, en sus inicios, las computadoras tenfan
grandes dimensiones y ocupaban enorme espacio; no era raro que un
compurtador ocupe todo un inmenso salén en una empresa. Y ade-
mds, podian realizar menos funciones que un compurador personal o
portdtil de nuestros dfas.

Pero, paulatinamente, el uso de las computadoras se fue difun-
diendo en el mundo, y conforme se reducia el tamafio de estas m4-
quinas, también disminufan los costos de adquisicién de las mismas.

Es evidente cémo en el mundo, y obviamente en el Perd de los uil-
timos afos, las computadoras han pasado de ser mdquinas de costo inac-
cesible a instrumentos utilizados por todos los organismos puiblicos y
privados: no existe en la actualidad pricticamente ninguna oficina, por
mds reducida que sea, que no cuente con el auxilio de un computador.

Entre 1942 y 1946, el Dr. Juan W. Mauchly, de la universidad de Pensilvania, cons-
truyd la primera miquina electrénica de calcular, llamada ENIAC (Electronic
Numerical Integrator and Computer). Esta midquina, en la que intervienen mds de
18,000 rubos electrénicos, estd considerada como la primera computadora electrénica
digital que se haya construido.

En 1951 se instal6 en la oficina de censos de Washington la primera computadora de
tipo comercial, llamada Univac-1. A partir de esa fecha fueron desarrolladas muchas
computadoras por universidades, laboratorios v fabricantes.

En 1957 se introdujeron cambios radicales en la construccién de las compuradoras al
aplicarse una nueva concepcién recnolégica denominada ‘electrénica del estado séli-
do’ (circuitos transistorizados), lo que dio lugar a la llamada segunda generacién de
compuradoras. La IBM-1620 fue la primera de esta serie.

Con la introduccién en 1964 de dispositivos con circuitos microminiaturizados se
inicié la fabricacién de las computadoras que en la actualidad constituyen la tercera
generacién. Esta serie de mdquinas comenzé con la IBM/360.»
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Adicionalmente, la computadora, conforme se ha difundido y han
disminuido sus costos, también ha entrado en el hogar; hoy resulta
muy comuin que los profesionales, ademds de las computadoras que
puedan tener en sus respectivas oficinas, cuenten con una en el ho-
gar. Y esta situacién no es privativa de los profesionales, teniendo en
cuenta que cada dia mds y mds gente, independientemente de sus
ocupaciones, cuenta con mdquinas de este tipo en sus hogares.

También es necesario senalar que, desde la segunda mitad de la
década de los setenta, el uso de las computadoras se empezé a difun-
dir entre los nifios, debido a los video juegos. Estos han tenido gran
auge en el Perti desde los primeros anos de la década de los ochenta.

Todas estas situaciones han llevado a que, en nuestros dias, pricti-
camente no haya personas jévenes o nifios que desconozcan alguna
de las modalidades del manejo de las compurtadoras, y que no tengan
o hayan tenido contacto con estas mdquinas.

En donde se ve una mayor resistencia a la utilizacién de las com-
putadoras es, por lo general, en las personas de avanzada edad, quie-
nes —-evidentemente— no han desarrollado sus aptitudes, con rela-
¢ién a estas maquinas en sus afios de plenitud vital.

A partir de todo lo antes expuesto, puede apreciarse claramente
que en nuestro tiempo una compuradora puede ser manejada tan
bien por un adulto como por un nifio; y no nos cabe la menor duda
de que son los ninos quienes manejan las compurtadoras de la mejor
manera. Esto, por varias razones. La primera de ellas podria ser que
en la educacién moderna se entrena al nifio desde edades muy tem-
pranas en el uso de estas mdquinas, de modo que hoy es comiin en el
mundo y en el Pert ver centros de educacién inicial en los cuales,
dentro de los métodos pedagégicos, se recurre diariamente al uso de
estas maquinas.
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Aunado a lo que significa la difusién que han tenido los compu-
tadores en la educacién primaria y secundaria de los nifios: todos los
colegios medianos y grandes cuentan con ellos.

Esto lleva, naturalmente, a que los nifios de hoy, en muchos ca-
sos, aprendan a emplear las computadoras antes que a hablar bien o a
sumar, restar, multiplicar y dividir.

Ademds, no debe olvidarse la enorme influencia que ha tenido y
tiene cada vez mds Internet en los nifios y en personas de toda edad.

Otra razén por la cual los nifios manejan estas mdquinas de una
manera increible es porque la nifiez es la etapa en que el entusiasmo
y la imaginacién son ilimitados. Para el nifio, nada es imposible. El
nifio se atreve a todo, aunque no sepa como hacerlo; estd dispuesto a
aprender, capta todo lo que pasa frente a sus sentidos. El nifio es, al
fin y al cabo, una especie de esponja que absorbe todas las ideas y co-
nocimientos que puede absorber.

Y, finalmente, no olvidemos que si en las sociedades modernas
hay gente que tiene mds tiempo para aprender este tipo de cosas sin
tener que abordar la solucién de necesidades inmediatas y de proble-
mas mayores, son los nifios. Ellos tienen mds tiempo que los adultos
para estar horas y horas frente a un compurtador, de manera tal que la
relacién entre esa criatura y la mdquina se vuelve algo tan fluido
como en nuestro tiempo era la relacién que existia entre un nifio pe-
quefo y su osito de peluche, o la de una nifa con su muneca.

Asi las cosas en el mundo de hoy, es claro que los nifios pueden
participar —y de hecho participan masivamente— en la utilizacién
de estas mdquinas, lo cual lleva a que los problemas relacionados con
la nulidad de los contratos celebrados con la intermediacién de
computadoras se agraven aun mds que en lo referente a la interven-
cién de menores de edad en otros medios de contratacién.
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Frente a los problemas esbozados creemos que, en marteria de con-
tratacién por medios electrénicos, la capacidad del sujeto y la certeza
de saber si la contraparte es 0 no un incapaz, relativo o absoluto, estd

en directa relacién con la regulacién de la firma y del certificado
digiral."*®

Asi, tenemos que con el uso del par de claves propios de la fun-
cién de la firma y el certificado digital, ademds de sus funciones de
integridad, confidencialidad y no repudio de los mensajes; la firma y
el certificado digital tienen como finalidad acreditar la auroria de las
partes en una contrataciéon por medios electrénicos.

Sin embargo, aun cuando exista esta legislacién, en la prictica, si
las partes quieren contratar por medios electrénicos, lo van a poder
realizar con o sin la seguridad debida; en consecuencia, con o sin la
certeza de que los sujetos contratantes tienen o no capacidad para
contratar, de acuerdo con lo estipulado anteriormente.

En estos términos, las partes deberdn apelar a la confianza,'” que
p p

—por lo demds— es la misma tanto en el mundo real como en el

mundo virtual.

128 Bisicamente, los problemas generados por la legislacion actual sobre firmas y certifi-
cados digitales son resueltos por el Reglamento de la Ley de Firmas. En efecto, criti-
camos la legislacién sobre firmas y certificados digirales, que como legislacion especial
resuclve el marco legal bisico o primario a partir del cual se proyecta desarrollar ¢l ré-
gimen normativo aplicable al comercio electrénico y, consecuentemente, a la contra-
tacion electrénica. Luego, se completa el circuito integrador: «ajustar el cuerpo sus-
tantivo civil y anadir una legislacién especial sobre la materia». El tema de la validez
de los contratos celebrados por medios clectrénicos tiene que ver directamente con la
observancia de los requisitos para la existencia o no de la manifestacion de voluntad;
por ello, es conveniente precisar que si consideramos la firma como un elemento que
acredita la autonomia de voluntad de la parte contratante, en consecuencia de mane-
ra prictica estarfamos fiente a un supuesto atipico en donde la validez dependeria di-
rectamente de la firma que en este caso seria la firma electrinica o firma digital.

La confianza entre las partes podria ser traducida en la capacidad de ejercicio que am-

372

L pLENA VIGENCIA DEL COoDIGO CiviL EN LA CONTRATACION CONTEMPORANEA

Con respecto a este tltimo punto, identificamos un problema: si
queremos que la firma y el certificado digital, con su respectivo regla-
mento, constituyan una legislacién que dé validez a un contraro cele-
brado por medios electrénicos, entonces tenemos que considerar, al
menos, que —en apariencia— un acto juridico sea vdlido cuando las
partes confirmen su capacidad a través de la firma y el correspon-
diente certificado digital.

Sin embargo, creemos que esta aseveracién no se adecua a lo pre-
ceptuado en la ley, toda vez que —en general— el contrato, para ser
vilido en la legislacién peruana, solo requiere el cumplimiento de las
condiciones que establece el articulo 140 del Cédigo Civil (espe-
cificamente, que las partes tengan la capacidad juridica debida, supues-
to distinto del hecho denominado confirmacién de dicha capacidad).

Asi, en realidad lo que se busca es la seguridad juridica, la cual se
basa en la legislacion de firmas y certificados digitales y estd garanti-
zada por ella. Y es que aun cuando la tecnologia de la firma y el cer-
tificado digital sea muy conocida y utilizada en el comercio electréni-
co entre grandes empresas transnacionales, serfa preferible que, en
primer término, los agentes locales conozcan tal tecnologia y sepan
cémo utilizarla adecuadamente. Esto, dado que su uso en el mercado
peruano todavia no es masivo, especialmente en las actividades reali-
zadas por pequenas y medianas empresas.

Distinto es el caso de la formacién de una determinada relacién
de consumo, donde una de las partes de esta relacién es el consumi-

bas tienen para contratar, Si las partes requieren mayor seguridad con estos contratos,
pueden plasmar el acto celebrado a través de un documento escrito, en el cual deben
adjuntarse dos cuestiones: la conformidad de lo declarado a través de la firma manus-
crita, y la existencia de un documento que acredite la capacidad de ¢jercicio de los
declarantes, el cual, para la legislacion nacional, es el Documento Nacional de Identi-
dad (DNI), el Pasaporte y el Carné de Extranjeria, entre otros.

373



MaRrIO CASTILLO FREYRE — PIERRE MARTIN HORNA

dor final. Este se encuentra protegido por leyes especiales y dirige su
confianza al producto que estd adquiriendo, siendo secundaria la cer-

teza que este tenga con respecto al otro agente del mercado (sea real
o virtual).

Ahora bien; sin desmerecer lo dispuesto por la legislacién sobre
firma y certificado digital, creemos que existen algunos supuestos ca-
paces de generar problemas en la contratacién celebrada a través de
medios electrénicos y en la capacidad de ejercicio de las parres,
especificamente a través de Internet y sus herramientas.

Veamos.

Aun cuando los contratantes tengan el certificado digital, y dada
la necesidad de conocer determinadas claves de acceso en estos su-
puestos, la incapacidad deberia ser, por légica, sobreviniente.

En tal caso, aun existiendo un certificado digital que garantice la
autoria del documento, esta situacién viciarfa la manifestacién de vo-
luntad del contratante, pudiendo ser convalidada al momento de su
ratificacién por el representante legal. Al respecto, resulta conveniente
precisar que dicho supuesto no se encuentra previsto en la Ley de
Firmas, toda vez que dinicamente se prevé el caso de la muerte de la
persona contratante, sin considerar otras situaciones que puedan
acaecer en la realidad.

También es importante reparar en la actuacién del representante
legal.

Si no es ratificada por el representante, la manifestacién de volun-
tad podrd ser anulada por encontrarse viciada la exteriorizacién de la
misma. De ahi que este problema se halle en directa relacién con el
comercio electrénico entre empresas y la relacién que tienen estas
con sus representantes legales.
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Efectivamente, como anota Valentin Carrascosa, se ha puesto en
consideracién algo elemental: la existencia de una tercera clave privada
y puiblica que corresponda al representante; dado que es conveniente
que la contraparte conozca que estd contratando con el representante y
no con el representado. Esto, teniendo en cuenta que el representante
podria excederse en sus facultades (u otros supuestos andlogos que po-
drfan traducirse, en general, como un abuso de poder).

Adicionalmente, es aconsejable que existiendo una tercera clave,
tanto piiblica como privada, si ella fuese revocada o caducase, tal he-
cho pudiera ser inmediatamente comunicado a la contraparte, a efec-
tos de que no contrate mds con el representante que carece de dichas
facultades. Al respecto, Linares Gil sostiene que seria conveniente es-
tablecer la vinculacién entre la persona juridica a través de la firma
electrénica, de ral manera que el titular de la firma sea —evidente-
mente— la persona fisica, y de una sola vez vincularia a la persona

juridica, de acuerdo con las normas generales de representacién.'”

1.3. Nulidad por objeto fisica o juridicamente imposible
o indeterminable

Una vez mds, debemos decir que en virtud de lo establecido por el
articulo 219 (inciso 3) del Cédigo Civil, el acto juridico es nulo
cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible, o cuando es in-

39 La firma electrénica de la persona juridica constituye toda una polémica, ya que,
como sabemos, la firma electrénica avanzada o firma digital puede ser verificada me-
diante la clave publica del signatario. Sin embargo, lo que se plantea es que la misma
persona juridica sea signataria, aspecto que se deriva de la experiencia tributaria espa-
fiola. Esta visién requiere de la presencia de una persona fisica que vincule a la perso-
na juridica, pues esta solo puede actuar a través de una sola persona fisica; esto es,
quien ostente la representacion al momento de la transmision de un mensaje (Ver:
LINARES GIL, Maximino. «La firma electrénica de la persona juridica: ;un nuevo
reto para el Derecho?». Ponencia presentada en las memorias del VIII Congreso Ibe-
roamericano de Derecho e Informdtica, p. 559 y siguientes).

75



MARIO CASTILLO FREYRE — PIERRE MARTIN HORNA

determinable. Esta nulidad es comun a todos los contratos, mds all4
del medio que se utilice para celebrarlos.

1.4. Nulidad por fin ilicito

Evidentemente, todo contrato que tenga fin ilicito, independiente-
mente del medio de contratacidn utilizado, serd nulo, en virrud de lo
establecido por el articulo 219 (inciso 4) del Cédigo Civil.

1.5. Nulidad por simulacién absoluta

Como sabemos, el acto juridico es nulo cuando adolece de simula-
cién absolura (articulo 219, inciso 5, del Cédigo Civil).

En relacién con este punto, referido al medio de contratacién bajo
estudio, debemos decir que resultard aplicable en la medida que dicha
simulacién pueda constar en algin documento (o instrumento en ge-
neral), con el objeto de poder oponerla frente a terceras personas.

El instrumento al cual estamos aludiendo podria constar en papel o
en algin otro medio moderno para archivar este tipo de documento,
como podria ser el caso de un diskette, un cd-rom o el propio disco
duro de alguna de las computadoras que se emplean para contratar.

Con esto queremos decir que en tanto dicha simulacién no sea
conocida por terceras personas (frente a las cuales se desea obtener un
eventual provecho), ella carecerd de senrido.

1.6. Nulidad por no revestir la forma prescrita bajo sancién
de nulidad

Como sabemos, de acuerdo con lo establecido por el articulo 219
(inciso 6) del Cédigo Civil, el acto juridico es nulo cuando no reviste
la forma prescrita bajo sancién de nulidad.

En el medio de contratacién bajo estudio, los contratos se cele-
bran mediante el sistema mencionado en su oportunidad; esto es,
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con la comunicacién de las dos partes empleando las computadoras.
En tal sentido, habrd contrato expresando las voluntades a través del
medio indicado; es decir, sin necesidad de emplear ninguna otra for-

malidad.

Los contratos consensuales no tendrdn problema alguno para con-
siderarse celebrados a través de este mecanismo.

El problema, en todo caso, estarfa dado por los contratos forma-
les: aquellos en que la ley o las partes imponen una formalidad deter-
minada para expresar las voluntades.

En tal sentido, nos referimos en primer término a los contratos
cuya formalidad impone la ley. En nuestro pais, esta impone, como
requisito de forma, el escrito simple, el escrito de fecha cierta o la es-
critura publica.

Es evidente que ninguna de estas formas se ajusta al medio de
contratacién bajo estudio. En tal sentido, no existe en la actualidad
una forma solemne impuesta por la ley que le sea correspondiente.

Sin embargo, como sabemos, el requisito de forma solemne puede
también ser establecido por las partes; vale decir, que ellas mismas se
lo impongan bajo sancién de nulidad.

En esta eventualidad, serfa imaginable, en el plano teérico, que las
partes establezcan, como forma para su futuro contrato, que este sea
celebrado empleando dos computadoras y de la manera que nos en-
contramos estudiando,

Podriamos decir que en la contratacién celebrada a través de me-
dios electrénicos rige, en principio, la libertad de forma para la cele-
bl’acién de lDS contratos.
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Segtin refiere el profesor italiano Francesco Galgano:'"' «El princi-
pio general de libertad de forma responde a exigencias derivadas de la
méxima circulacién y produccién de riqueza. El favor legislatoris es
para la celebraciéon de negocios, y no para evitar su celebracidn; y
para la rapidez de las contrataciones. La Ley quiere que los bienes
circulen; que nazcan obligaciones: cuanto mds prestaciones sean eje-
cutadas, tanto mayor serd la contribucién que aportard al desarrollo
econémico en su conjunto, y a la prosperidad en general. La forma
escrita y, ain mds, la forma solemne constituyen, sin embargo, un es-
torbo para la conclusién del contrato y un freno que ralentiza la rapi-
dez de las contrataciones.»

En efecto, la ley requiere que los bienes circulen y se celebre la
mayor cantidad de contratos. En consecuencia, la existencia de la li-
bertad de forma se debe a que este principio se encuentra directa-
mente vinculado con las innovaciones tecnolégicas que se suceden
constantemente. Asi, se respeta el principio de neutralidad tecnolégi-
ca, considerado como uno de los principios rectores del comercio
electronico.

132

Al respecto, y citando a Andrea Sarra," cabe destacar lo siguiente:

131 GALGANO, Francesco. Fl Negocio Juridico. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch,
1992, p. 139.

SARRA, Andrea. Comercio electrénica y Derecho. Aspectos juridicos de los negocios en
Internet. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2000, pp. 350-352: «(...) en la ¢poca del de-
recho civil romano, los mejores simbolos eran la gleba o la tegula y no la palabra es-

132

crita, puesto que eran muy pocos los que sabian escribir. Luego, a partir de 1450,
con la invencién de la imprenta y el incremento de la alfabetizacién en virtud de la
creacién del sistema educativo, el mejor simbolo pasé a ser la hoja impresa y lo siguié
siendo hasta la irrupcién de la tecnologia de la informacion. Actualmente, el ritmo en
¢l trifico juridico ha evidenciado que la simbologia debe volver a cambiar y, asi, pasar
de la palabra escrita sobre papel a la expresién de la voluntad por medios digitales

(oo,
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«(...) para encadenarla (a la voluntad) era preciso revestirla de un cuerpo
fisico; pero jeudles serdn esos actos exteriores que dardn a los actos juri-
dicos una forma sensible? (...) De aquf se llegé al simbolo, porque el
simbolo no es otra cosa que la analogfa representada en cuerpo y accién.
(...) las interrogaciones y las respuestas, y aquellas férmulas austeras, pre-
cisas y muchas veces inmutables, expresadas en alta voz, no dejaban
duda alguna acerca de la voluntad, y grababan profundamente en el 4ni-
mo las consecuencias del acto que se hacia o al cual cooperaban. Tal ha
sido hasta los tiltimos tiempos uno de los caracteres del Derecho Civil
romano, en cuanto a las formas de los actos juridicos.»

Vemos que esta cita refleja una inquietud decisiva de un atento
observador del fenémeno de las nuevas tecnologias de la informa-
cién. Este concepto viene a constituirse en un tema visionario, y su
criterio se sostiene sobre la idea de volver la vista atrds para observar
la evolucién de las recnologfas utilizadas a lo largo de la historia.'*

Conforme a lo expuesto, creemos que las formalidades seguirdn
siendo utilizadas; y es que la principal funcién de la forma es la de
permirir que los otorgantes del acto reflexionen sobre su significado y
sus alcances, a la vez que protejan los intereses de los terceros garanti-

dol idad del tréfico juridico.'
zando la seguridad del trdfico juridico.

Ahora bien; sobre la base de lo expuesto, el articulo 143 del Cé-
digo Civil Peruano senala, de manera general, el principio de libertad
de forma para cualquier acto juridico (incluyendo obviamente al con-
trato).

En consecuencia, a efectos de plantear la problemdrica que surge
frente a la celebracién del contrato a través de medios electrénicos, y
a propdésito de la definicién de medio, resulta importante plantear al-
gunas consideraciones.

'35 SARRA, Andrea. Op. cir., p. 351.
13 SARRA, Andrea. Op. cit., p. 351.
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Se ha visto que todo acto juridico se resuelve en una exterioriza-
cién directa o indirecta de un evento psiquico imputable a un hom-
bre. En consecuencia, se puede decir que todo fenémeno consciente
y voluntario debe tomar forma en el mundo exterior para que pueda
ser socialmente apreciable. En realidad, no hay acto juridico que ca-
"> entendida esta como medio de exteriorizacién de
expresién de la voluntad. Otra cosa es la formalidad: esta se refiere a
aquellos modos especificos de manifestacién del querer, exigidos bajo
sancién de nulidad para determinados negocios.'™ Ahora bien; si en-
tendemos la forma en este sentido, ella no serfa un elemento inheren-
te a todos los negocios juridicos, sino un elemento que restringe —

rezca de forma;

de algin modo— la contratacién moderna (obviamente, en determi-
nados supuestos impuestos por la ley o por la voluntad).

Hasta este momento, podemos apreciar que existe una discutible
generalizacién de términos, que posiblemente confunda los aspectos es-
tructurales del concepto en relacién con los aspectos funcionales del
mismo. Y es que, en rigor, a partir del articulo 140 del Cadigo Civil
Peruano (especificamente el cuarto requisito de la validez de los actos
juridicos) se confunde el tema de la forma con el tema de la formali-
dad. Por ello, tinicamente la ausencia de forma (entendida, segtin nues-
tro ordenamiento positivo, como solemnidad) invalida el acto juridi-
co,'” ya que se entiende como una formalidad ad solemnitatem.

135

LLAMBIAS, Jorge. Tratado de Derecho Civil. Parte general, tomo 11. Buenos Aires:

Editorial Abeledo Perror, 1961, p. 389.

3% BIGLIAZZ1 GERI, Lina; BRECCIA, Umberto; BUSNELLI, Francesco y NATOLI,
Ugo. Derecho Civil. Tomo 1, vol. 2. Bogotd: Editorial Universidad Externado de Co-
lombia, 1995, p. 793.

7 BIGLIAZZI GERI, Lina; BRECCIA, Umberto; BUSNELLI, Francesco y NATOLI,

Ugo. Op. cie, p. 793.
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A su turno, en materia contractual, el principio del consensua-
lismo es el que impera —por antonomasia— en la celebracién del
contrato.

Si profundizamos en este apartado, diremos que, en realidad, el
consentimiento es una manifestacién de voluntad que también,
ontolégicamente hablando, serfa una forma de expresién. Por ranto,
una manifestacién de voluntad en sentido estricto es la forma (oral, es-
crita, por signos, comportamientos, etc.) para poder exteriorizar, en el
mundo real, cualquier motivacién humana interna. Asi, no es preciso
hablar de la forma dentro de la teorfa general del contrato, sino de la
formalidad que puede contener cada contrato para su celebracién.

En este sentido, nos estamos refiriendo a la definicién de los con-
tratos formales y no formales.'™ Asi, los contratos formales son los
que necesitan, para su validez, la realizacién de alguna formalidad
bajo sancién de nulidad; mientras que los otros contratos no forma-
les son los que no necesitan de ninguna formalidad. Nétese que en
realidad todos los contratos necesitan una forma, justamente por las
cuestiones antes sefialadas; mas, por el contrario, solo algunos deter-
minados tipos legales de contratos requieren de formalidades (tales
como la escritura publica, entre otras), conforme a lo establecido por
nuestro ordenamiento positivo.

B8 En contraposicién, Eduardo Barboza Beraiin sostiene: «(...) contratos, de conformi-
dad con el articulo 1352 del Cédigo Civil, son aquellos actos juridicos que para su
formacion, ademis del consentimiento de las partes, requieren un plus que les impo-
ne la ley (...), una determinada formalidad (...) bajo sancién de nulidad. (...) Cabe
precisar al respecto que nos referimos a contratos solemnes y no a contratos formales,
pues en rigor no existen contratos formales e informales, sino contratos solemnes y
no solemnes (...)». BARBOZA BERAUN, Eduardo. «;Existen los contratos electréni-
cos?» En: Advecatus. Revista de Derecho editada por estudiantes de la Universidad de
Lima, n° 4, Mayo del 2001, p. 101.
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Consiguientemente, el principio de la libertad de forma atiende
—en esencia— a la nocién genérica de forma como sinénimo de ma-
nifestacion, o sea que se refiere a la acepcién no legal del término.'”’

Por lo tanto, se debe diferenciar la forma de la formalidad a la
cual atiende el Cédigo Civil; ya que, en virtud del principio de liber-
tad de forma, hay negocios que no requieren el cumplimiento de
ninguna formalidad para su celebracién. Sin embargo, también es
clerto que otros necesitan, por disposicién legal o convencional, cum-
plir con ciertas formalidades para ser considerados vilidos y asi poder
desplegar su eficacia dispositiva.'™ Por ello, en un sentido lato, resul-
ta conveniente diferenciar el concepto forma de lo que el Cédigo Ci-
vil Peruano denomina formalidad.

De lo expuesto, podemos afirmar que todo negocio y todo con-
trato tienen una forma. En consecuencia, en la contratacién por me-
dios electrénicos también habrd una forma, que evidentemente no
serd la tradicional. En realidad, la existencia del principio de libertad
de forma en nuestro ordenamiento positivo es un argumento a favor
de la celebracién de contratos a través de medios electrénicos.

Dicho esto, en las siguientes lineas pasaremos a revisar los concep-
tos de forma, medio y formalidad, a propésito de la modificacién del
articulo 141 del Cédigo Civil, operada en virtud de la Ley N° 27291,
publicada en el Diario Oficial El Peruano con fecha 24 de junio de
2000, en lo que respecta a la manifestacién de la voluntad a través de
medios electrénicos.

Efectivamente, el articulo 141 del Cédigo fue modificado por la
citada ley, con el propésito de diferenciar dos conceptos que al pare-

% BIGLIAZZI GERI, Lina; BRECCIA, Umberto; BUSNELLI, Francesco y NATOLI,
Ugo. Op. eir., p. 794.
10 TOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit., p. 132.
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cer se estarian confundiendo. Nos referimos al tema de la forma y el
medio.

Asi, sostuvo la ahora extinta Comisién de Reforma de Cédigos,
mediante el Dictamen del Proyecto de Ley 5650/99-CR,'"" —en ex-
presiones que de ninguna manera compartimos— que la forma se
confundia con el medio a través del cual se formula la manifestacién
de voluntad,'” debido a que la lectura del articulo 141 inducia a que
el medio directo aludido, serfa una forma mds que la forma escrita o
forma oral. Por ello, es que se modificé el articulo 141, presentando
actualmente el siguiente tenor:

Articulo 141.- «Manifestacién de voluntad.

La manifestacién de voluntad puede ser expresa o ticita. Es expresa
cuando se realiza en forma oral o escrita, a través de cualquier medio
directo, manual. mecdnico. electrénico u otro andlogo. Es ticita,
cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o de
circunstancias de comportamiento que revelan su existencia.

No puede considerarse que existe manifestacién tdcita cuando la
ley exige declaracién expresa o cuando el agente formula reserva o
declaracién en contrario.» (El subrayado es nuestro.)

En virtud de lo establecido por la propia Ley N° 27291, se creé
un nuevo articulo para el Cédigo Civil. Se trata del numeral 141-A,
precepto de texto siguiente:

M CONGRESO DE LA REPUBLICA. Diaria de Debates del Congreso de la segunda le-

gislatura ordinaria. 1999. Lima: Editorial CONGRESO DE LA REPUBLICA, 2000.
"2l texto original del articulo 141 senalaba que la manifestacién de voluntad puede ser
expresa o ricita, y que serd expresa cuando se formule oralmente, por escrito o por
cualquier medio directo.
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Articulo 141 A.- «Formalidad.

En los casos en que la ley establezca que la manifestacién de volun-

tad deba hacerse a través de alguna formalidad expresa o requiera de
firma, ésta podrd ser generada o comunicada a través de medios elec-

trénicos, épticos o cualquier otro an:ﬂogo.

Tratdndose de instrumentos puiblicos, la autoridad competente de-
berd dejar constancia del medio empleado y conservar una versién
integra para su ulterior consulta.» (El subrayado es nuestro.)

Como se puede apreciar, las nuevas normas desarrollan dos aspec-
tos: la forma de exteriorizar el acto jun’dico, sea expresa o tdcitamen-
te, v la formalidad que impone la ley en determinados casos.

Pues bien; con relacién al primer tema, deciamos en pdrrafos pre-
cedentes que todo negocio juridico requiere de una forma para ser
exteriorizado.

Pero el problema se presenta al analizar la diferencia que existe
entre la forma y el medio, dado que son dos aspectos que no se pue-
den separar para comprender ¢l concepto en su totalidad.

Nos explicamos.

Ya hemos analizado el concepto de forma. Parafraseando a
Albaladejo, forma es el modo de ser del negocio, la manera de reali-
zarse; es la vestidura exterior de los elementos del negocio juridico, o
los ritos o solemnidades que se han de observar para darles vida.'"
Segiin De la Puente, forma es el vehiculo por el cual se puede exte-
riorizar la voluntad.'" El medio es, a su vez, el canal: el mecanismo

17 ALBALADE]JO, Manuel. El negocio juridice. Barcelona: Libreria Bosch, 1993, p.
299.
Y8 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cir., primera parte, tomo 111, p. 457.
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por el cual la manifestacién viaja para ser recibida por el destinata-
rio de la misma. En consecuencia, el medio puede ser el medio direc-
to al cual se hacia referencia en el texto original del Cédigo; el mis-
mo que representa la inmediatez de las partes contratantes. También
el medio puede ser indirecto; esto es, en caso que las partes se en-
cuentren ausentes —por lo menos fisicamente— y necesiten de algiin
intermediario (como en los casos del teléfono, facsimil e inclusive la
computadora).'ﬁ

"5 Atda Noblia sostiene que las obligaciones derivadas del contrato celebrado a través de
medios electrénicos, en su esencia, no se ven afectadas por el nuevo soporte que las
contiene; no se agrega item alguno al dar, hacer o no hacer, y contindan regladas por
las normas sustanciales del Derecho Civil y Comercial. Tampoca se modifican las
normas relativas a la capacidad, consentimiento, causa u objeto (requisitos esenciales
de validez), efectos juridicos o reglas de interpretacién, tipos contractuales, caracteres
de cada una de ellos y de las obligaciones que de los mismos emergen).

Como expresa el escribano uruguayo Gerardo Caffera: «Simplemente se presenta una
nueva forma de almacenar signos representarivos de manifestaciones volitivas
negociales y un nuevo canal a través del cual fluird la declaracién negocial (propuesta
y aceptacion). Si bien la forma ‘real’ de los componentes de la declaracién no es idén-
tica a la “visible', ello no es demasiado novedoso: tampoco lo era en una transmisién
telegrifica en la época de la sancién del Cédigo Civil. Sin embargo en uno u otro
caso la lectura puede realizarse en cualquiera de los planos: el poco ‘amigable Codigo
Morse, o el poquisimo amigable lenguaje de los bytes, por un lado, y el resultante de
la ‘interfase’ correspondiente por el otro.»

Coincidimos con Caffera en cuanto a lo siguiente: «En sustancia esto no difiere de la
operativa de los sistemas sinticticos y semdntico de ‘cualquier’ lenguaje, asociados
mediante un cédigo y pragmidricamente instrumentales en instancias de objetivacién,
y subsecuente transmisién de cualquier clase de estados volitivos, o informaciones.»
Pero en la evolucidn, consideramos que este nuevo medio electrénico, unido al desa-
rrollo de los contratos por adhesién y contratos en masa —productos a su vez del de-
sarrollo econdmico llamado globalizacién, en los que el pacto obligacional se realiza
en una relacion directa entre, por una parte, cada individuo en particular, y por la
otra parte empresas multinacionales, poscedoras del poder econémico de los conoci-
mientos informdticos, del lenguaje global, con enormes bancos de datos— contribuye
al amplio retroceso del principio de la autenomia privada, rector de los pactos
obligacionales desde la Epoca Moderna y Ia Revolucién Francesa, alterando en ol ac-
tual contexto —en muchos casos— el principio de equidad que debe regir la concra-
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En realidad, sucede que la exteriorizacién de la voluntad es la for-
ma'y el medio es la forma de esa exteriorizacién; es decir, este tltimo
constituye la forma de la declaracién de voluntad. Asi, Manuel
Albaladejo sostiene: «(...) la forma del negocio es la forma de la de-
claracién de voluntad. Esto, sin embargo, no puede ser aceptado sino
haciendo las siguientes salvedades: (...) la forma del negocio no es
siempre forma de actuacién del declarante, sino que también puede
ser forma (cirscunstancias) que rodee —en medio de la cual se emi-

ta— la declaracién (...)». '

En igual sentido, el Cédigo Civil del Distrito Federal de México,
en sus recientes reformas, ha determinado la no-diferenciacién entre
medio y forma. Asi, en su articulo 1803 (inciso 1) sostiene lo si-
guiente:

Articulo 1803.- «El consentimiento puede ser expreso o tdcito. Para
ello se estard a lo siguiente:

tacién; y, por otra lado, favorece el desarrollo de una concepcién del Derecho mucha
mis formal que sustancial. Como forma de preservar la seguridad sustancial que el
Derecho requiere, en aras de la aplicacién de los principios de justicia, solidaridad y
autonomfa, se produce a la vez el desarrollo de otros concepros juridicos relativos a la
proteccién de derechos del consumidor, derecho de habeas data, derecho a la infor-
macién, cuestiones relativas a los medios publicitarios en ranto formas de distorsién
de la voluntad, y el vuelco de la concepcion cldsica del contrato, relativa a su finali-
dad de sarisfacer intereses contrapuestos, hacia una concepcién postmodernista de sa-
tisfacer necesidades mediante la composicién de los distintos intereses de las partes.

Ya se han introducido en algunos de los ordenamientos juridicos de los paises econd-
mica y culturalmente mis desarrollados del sistema mundial, y se van introduciendo
gradualmente en otros paises, diversas normas juridicas tendientes a aminorar los
efectos que en forma mis visible atentan contra los referidos principios, generando
diversas doctrinas al respecto.

146 ALBALADEJO, Manuel. Op. eit., pp. 300-301.
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L. Serd expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por
escrito, por medios electrénicos, épticos o por cualquier otra tecnolo-
gia, o por signos inequivocos, y (...)».""

Con respecto a la formalidad que establece el articulo 141 (modi-
ﬁcad_o por la Ley N° 27291), es preciso analizar las dos formalidades
que imponen la ley o la voluntad, tanto en torno a la formalidad ad

solemnitatem como a la formalidad ad probationem. Empezaremos por
esta dltima.

La formalidad ad probationem es impuesta al acro juridico para fi-
nes de probanza —esto es, para la probanza de la existencia de ral

acto juridico—, de acuerdo con lo que prescribe el articulo 144 del
propio Cédigo Civil.

Para nuestros efectos, podria pensarse que la demostracién de la
existencia del contrato por medios electrénicos se encuentra en direc-
ta relacién con la formalidad ad probationem. Y es que si queremos
hacer valer nuestro derecho a la propiedad, derivado de un titulo que
finalmente es un contrato de compraventa, se requiere —precisamen-
te— probar la existencia de dicho contrato. Sin embargo, la ley no
exige —en estricto sentido— que el contrato de compraventa (por
ejemplo, de un inmucble) deba hacerse por escrito, ya que la celebra-
cién del contrato, segin el articulo 1352 (en concordancia con el ar-
ticulo 1529), se produce por el solo consentimiento.

En este caso, estamos hablando de los actos meramente consen-
suales que tienen efectos juridicos. Asi, pese a que el contrato se cele-

"7 MEXICO: SECRETARIA DE COMERCIO Y FOMENTO INDUSTRIAL. Decreto
Federal que reforma y adiciona diversas disposiciones del Cédigo Civil para el Distrito Fe-
deral en materia comiin y para toda la Repiiblica en materia federal del Cédigo Federal
de Procedimientos Civiles, del Cédigo de Comercio y de la Ley Federal de Proteccion al
Consumidor. Publicado en el diario oficial el lunes 29 de mayo de 2000.
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bré satisfactoriamente, ello no podrd probarse si no contamos con el
respectivo soporte de papel, o el que nos otorgue algin medio elec-
trénico.

Sobre este particular, Albaladejo sostiene: «(...) hay que distinguir
el cumplimiento de la forma, del documento. Este no puede menos
de resultar creado como consecuencia de aquél, puesto que precisa-
mente la forma consiste en una actividad que tiene como resultado el
documento. Pero, cumplida la forma, el negocio es vilido, y ya no se
requiere la posterior subsistencia del documento, cuya desaparicién o
destruccién no altera aquella validez, ya que, aunque se destruya, no
se puede destruir la forma del negocio, es decir, el hecho de haber

) 4
observado la conducta que creé el documento».'*®

Nétese que para el referido profesor solo existe una clase de forma
exigida por ley, que es la formalidad ad solemnitatem. La formalidad
ad probationem tiene tinicamente por objeto la probanza del negocio
juridico y, en consecuencia, no tiene nada que ver con la forma ver-
dadera del negocio. Por ello, son campos completamente distintos el
de la forma y el de la prueba.'”

En el caso de la contratacién celebrada por medios electrénicos, la
formalidad ad probationem, si bien no guarda relacién con la existen-
cia del negocio ni con su validez, existe debido a la necesidad de pro-
bar el negocio juridico celebrado por dichos medios (precisamente
por su misma naturaleza).

En efecto, una vez celebrado el negocio observando la forma elec-
trénica, puede, sin embargo, destruirse o simplemente desconocerse
dicho mecanismo empleado para su consecucién. En ese sentido, se-
gtin refiere Albaladejo, nos estamos refiriendo al documento ad

148 ALBALADEJO, Manuel. Op. cit,, p. 306.
149 ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., p. 311.
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probationem,'™ que significa que no se admite prueba si no es median-
te el documento —informdtico—, producto de haber observado la for-
ma al celebrar el negocio_m En consecuencia, lo que se exige no es la
formalidad ad probationem, sino el documento, que viene a ser el so-
porte material donde se registra el contrato. Para el contrato celebra-
do por medios electrénicos, dicho soporte material es el documento
informdtico, tal como lo establecen las citadas normas peruanas.'™

POdl’i’ﬂn]DS dCCif quc cs realmcnte la forma]idad ﬂﬂr fﬂlfl?ﬁ?ifﬂffﬂl a
la que se refiere el inciso 4 del articulo 140 del Cédigo Civil, la mis-
ma que se traduce en dos tipos de formalidades sustanciales: la for-
malidad que deviene de la ley y la que deriva de la voluntad.

El articulo 141, modificado, se refiere iinicamente a la formalidad
esencial proveniente de la ley; por lo que deviene en insuficiente, en
principio, el aspecto relacionado a las formalidades que las mismas
partes se imponen en el ifer contractual.

Es preciso senalar que las formalidades impuestas por las propias
partes resultan perfectamente posibles; y, segiin De la Puente, si las
partes pactan que estas formalidades determinan un requisito indis-
pensable para la validez del contrato, entonces el contrato serd
nulo.” Desde luego, si resulta del convenio que las partes han pacta-
do la forma ad probationem, no funcionard la presuncién; y la inobser-
vancia de la forma no determinard la nulidad del contraro, sino sim-

5% En cambio, para el documento ad probationem, si el Derecho positivo exige la prucba

mediante ¢l documento, entonces, destruido este después de haber observado la for-
ma, el negocio no puede probarse (ALBALADE]O, Manuel. Op. cit., p. 312).
51 ALBALADE]O, Manuel. Op. ¢ir., p. 312.
132 Asimismo, hay que sefalar que aunque la formalidad ad probationem tiene eficacia en
la conviccion judicial llevada a cabo luego de un proceso, se hace necesario cuestionar
si es esencial 0 no en la formacién del contrato, a propésito de la relatividad de la coin-
cidencia existente con el medio por el cual la voluntad es transmitida.
153 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo I, p. 193,
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plemente la dificultad o imposibilidad de probar su existencia (argu-
mento del articulo 1411)."*

Adicionalmente, el legislador ha dejado ala interpretacion el sig-
nificado de la expresidn versidn integra.

Desde nuestro punto de vista, tal expresion (versién integra) sig-
nifica que debe garantizarse para su verificacién posterior. Puede im-
portar un documento escrito. De hecho, lo escrito predominaria para
demostrar un hecho. Este aspecto se encuentra en direcra relacién
con la legislacién peruana sobre documentos informdricos, y con las
certificaciones que permiten a las partes la vinculacién de ellas con el
documento informdtico, mediante la Ley Peruana de Firmas y Certi-
ficados Digirales.

Pero, antes de concluir con nuestros comentarios al sentido de los
articulos 141 (modificado) y 141-A, tenemos que expresar que —en
el fondo—, con respecto a estas normas, resultaria necesario formu-
larnos una pregunta, a nuestro entender definitiva:

éRealmente era necesaria esta reforma?

Estamos absolutamente convencidos de que la respuesta que se
impone es la negativa, por cuanto el articulo 141 original, cuando
hacfa referencia a las maneras como se podia expresar la voluntad, es
decir, de forma oral, escrita o por cualquier otro medio directo, nun-
ca negd la posibilidad de que dicha voluntad se transmitiera o se for-
mulara a través de un medio manual, mecdnico, electrénico u otro
anélogo.

Y asi se entendié siempre.

1% DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. ¢it., tomo I11, p. 466 y siguientes.
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Nunca, persona alguna interpreté el texto original del articulo 141
como restrictivo, en el sentido que la voluntad no pudiese transmitirse
a través de medios electrénicos, lo que venfa ocurriendo perfectamen-
te hasta el sébado 24 de junio del afio 2000 (fecha de publicacién de
la Ley N°27291) y siguié ocurriendo a partir de esa fecha.

El agregado al cual estamos haciendo referencia, es absolutamente
inutil, pues en él los «reformadores» del Cédigo Civil intentaron tra-
ducir en ley, innovaciones tecnolégicas que no era necesario incluir
en la norma, desconociendo que el Cédigo Civil, en redaccién am-
plia y previsora, ya contemplaba todas estas situaciones, sin necesidad
de que se intentase convertir a dicho cuerpo legal en una especie de
defectuoso «manual cientifico».

Similar critica podria formular en torno al agregado articulo 141-
A, ya que jamds el Cédigo Civil, en su texto original, habia prohibido
que la manifestacién de voluntad, en los casos en que la ley establez-
ca que deba hacerse a través de alguna formalidad expresa, o requiera
de firma, ésta podria ser generada o comunicada a través de medios
electrénicos, dpticos o cualquier otro andlogo.

Esto se venia realizando perfectamente antes del sibado 24 de ju-
nio del afio 2000 y se siguié haciendo —con la misma normalidad—
a partir de esa fecha.

Nada cambid.
;Y por qué?

Simplemente, porque lo que no estaba prohibido, estaba permiti-
do, y, en tal virtud, las personas procedian conforme a Derecho, no
siendo necesario demostrar una falsa erudicién, introduciendo en el
Cédigo preceptos en demasia.
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1.7. Nulidad derivada del mandato de la ley

Cualquier contrato es nulo cuando las partes, al celebrarlo, incurren
en alguna causal de las senaladas por la ley con nulidad. De esta ma-
nera, si dicho acto se celebrara a través del medio de comunicacion

bajo estudio, también seria nulo, en virtud de lo establecido por el
articulo 219 (inciso 7) del Cédigo Civil.

1.8. Nulidad por estar comprendido en el articulo V del Titulo
Preliminar

Idénticas consideraciones que las esgrimidas en el punto anterior po-
drfamos formular con relacién a los contratos que son nulos por con-
travenir las leyes que interesan al orden piiblico o a las buenas cos-
tumbres, de conformidad con lo prescrito por los articulos 219 (inci-
so 8) y V del Tirulo Preliminar del Cédigo Civil.

Como sabemos, las computadoras ofrecen, en nuestros dias, posi-
bilidades infinitas de uso; de manera tal que podrian ser empleadas,
incluso, al servicio de actividades que sean contrarias al orden publi-
co, la moral o las buenas costumbres.

2. LA ANULABILIDAD DEL ACTO JURIDICO

2.1. Anulabilidad por incapacidad relativa del agente

En virtud de lo prescrito por el articulo 221 (inciso 1) del Cédigo Ci-
vil, el acto juridico es anulable por incapacidad relativa del agente.

Estimamos que las consideraciones efectuadas con relacién a la
nulidad por incapacidad absoluta del agente, referidas al medio de
contrataciéon bajo estudio, son aplicables al presente punto.
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2.2. Anulabilidad por vicio de la voluntad
2.2.1. Anulabilidad por error

Estimamos que, independientemente de los supuestos que de manera
habitual pueden presentarse con relacién al error como vicio de la
voluntad, la situacién que implica que dos personas se encuentren
comunicadas empleando la intermediacién de computadoras consti-
tuye un elemento trascendente respecto a las mayores o menores po-
sibilidades de incurrir en el referido vicio.

Nos explicamos.

Cuando se trate de personas enteradas en el uso de las compurado-
ras, considerando que ellas tengan experiencia suficiente en el manejo
de las mismas, el empleo de estas mdquinas no representard un ele-
mento importante en torno a las mayores o menores posibilidades
que ellas tendrdn para incurrir en error.

En esta eventualidad, los usuarios empleardn las computadoras
con tanta facilidad como al hablar o al escribir manualmente. Es
mads: la adecuada utilizacién y empleo de estas mdquinas puede cons-
tituir una ayuda considerable para evitar incurrir en determinadas
formas de error.

En cambio, cuando las partes contratantes no tienen experiencia
suficiente en el manejo de estas mdquinas, serd muy probable que tal
situacién provoque, precisamente, determinadas circunstancias que
induzcan a las partes a tener un desconocimiento o una visién
distorsionada de la realidad.

Ademds, en la eventualidad de que las partes desconozcan el uso
correcto de estos medios, serd mds factible que no tengan la tranqui-
lidad necesaria para negociar y contratar. Esta circunstancia, sin lugar
a dudas, podria ser decisiva en cuanto a la produccién del vicio de la
voluntad bajo estudio.
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2.2.2. Anulabilidad por dolo

Es tal vez en la contratacién por computadoras entre personas que se
encuentran frente a las mismas donde resulta mds facrible la presen-
cia del dolo como vicio de la voluntad.

Decimos esto, porque no solamente existird una distancia fisica
entre los contratantes (a pesar de que ellos se encuentran en comuni-
cacién inmediata), sino que —como es sabido— a través de los com-
putadores se puede recurrir al empleo de la realidad virtual; es decir,
aparentar determinadas situaciones que no son del todo reales."”

Estas realidades virtuales, que en un inicio eran simples burdas
imitaciones de la realidad, ahora lo son a la perfeccién, de modo que
en diversas ocasiones resulta dificil distinguir cudndo nos encontra-
mos frente a una realidad virtual o frente a la realidad de la vida.

Dentro de tales consideraciones, el empleo de estas técnicas por
medio de las computadoras podrd llevar a las partes a viciar su volun-
tad por dolo, en la medida que exista la predeterminacién de una de
ellas para proceder de ese modo.

2.2.3. Anulabilidad por intimidacion

Como sabemos, el acto juridico es anulable cuando el agente ha vi-
ciado su voluntad por intimidacién. Esta causal de anulacién puede
estar presente en cualquier contrato, con independencia del medio
que se haya empleado para celebrar dicho acuerdo.

155 Tal vez uno de los ejemplos mds antiguos y conocidos de realidad virtual creada por
compuradoras sea el que se genera en los simuladores de vuelo, mdquinas computari-
zadas que desde hace varias décadas son empleadas en la aviacién civil y militar para
el entrenamiento de pilotos de diferentes tipos de avienes y helicépreros.
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No obstante ello, consideramos pertinente efectuar algunos co-
mentarios con respecto al medio que nos ocupa actualmente.

Cuando hablamos de la intimidacién en los contraros celebrados
por dos personas con el auxilio de compurtadoras, el miedo o temor
puede haber sido infundido con el empleo de dichas mdquinas o a
través de una via distinta. Ello serd irrelevante en tanto exista el vicio
y el acto se celebre empleando las computadoras.

Si se utilizaran las computadoras para infundir el miedo, dichos
actos intimidatorios podrian realizarse empleando la misma via a la
que luego se va a recurrir para contratar. Ello resultard viable, dado
que es posible trasmitir cualquier mensaje a través de este medio.

2.2.4. Anulabilidad por violencia

El acto juridico es anulable por violencia.

Ahora bien; es dificil imaginar que la violencia se emplee a través
del medio de comunicacién bajo estudio, dado que el mismo implica
que las personas no se encuentren en un mismo ambiente.

En tal sentido, si bien es cierto que serd posible el empleo de la
violencia para obligar a una de las partes a contratar, dicha violencia
—por lo general— se empleard directamente contra el agente, por la
contraparte o por un tercero, antes o durante el momento en que se
le obliga a dar su asentimiento para la celebracién del acto.

2.3. Anulabilidad por simulacion relativa

Como sabemos, el acto juridico es anulable por simulacién cuando el
acto real que lo contiene perjudica el derecho de tercero; esto, en vir-
tud de lo establecido por el articulo 221 (inciso 3) del Cédigo Civil.

A este extremo de nuestro andlisis debemos hacer de aplicacién,
mutatis mutandis, los comentarios efectuados con relacién a la nuli-
dad por simulacién absolura.
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2.4. Anulabilidad derivada del mandato de la lqy

El acto juridico es anulable cuando la ley asi lo declara, conforme a lo
establecido por el articulo 221 (inciso 4) del Cédigo Civil. Por razones
obvias, dicho preceprto es aplicable a todos los contratos, independien-
temente del medio que empleen las partes para su celebracion.

Sus-Carituro 11

QUE LAS DOS COMPUTADORAS ESTEN PERMANENTEMENTE
PRENDIDAS Y ESPERANDO CUALQUIER SENAL

1. LA NULIDAD DEL ACTO JURIDICO

1.1. Nulidad por ausencia de manifestacion de voluntad del agente

Estd claro que, incluso dentro de esta forma de contratacién, el acto
serd nulo cuando exista ausencia de manifestacién de voluntad del
agente, de acuerdo con lo establecido por el articulo 219 (inciso 1)

del Cédigo Civil.

Ahora bien; cuando nos referimos a la ausencia de manifestacién de
voluntad, estamos haciendo alusién a que las mdquinas no emitan o
declaren la voluntad para la cual han sido programadas. En tales casos,
a pesar que existe una voluntad por parte de las empresas (la misma
que se encuentra programada en las computadoras), dicha voluntad no
serd conocida reciprocamente, ya que habrd ausencia de declaracién.

Por lo demds, estamos asumiendo, tal como fue dicho en su mo-
mento, que nos encontramos frente a contratos celebrados por perso-
nas en comunicacién inmediata (ya que las personas o empresas ac-
tian de esa forma a través de las compurtadoras).
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Finalmente, debemos subrayar que la ausencia de manifestacién
de voluntad en este caso, al igual que en el resto de acros jurfdicos, es
determinante para que el contrato sea nulo, pues todo contrato re-
quiere la exteriorizacién de la voluntad (la cual carece de relevancia
juridica si permanece en el fuero interno del agente).

1.2. Nulidad por incapacidad absoluta

El tema de la nulidad por incapacidad absoluta no tiene mayor rele-
vancia y aplicacién en cuanto a los contratos celebrados entre dos
compuradoras que estdn permanentemente prendidas y esperando
cualquier sefial, dado que el empleo de esta forma de conrratar es co-
min entre empresas y no entre personas naturales.

Con ello queremos sefialar que no serd frecuente el caso en que
dos incapaces —o por lo menos uno— programen y conecten sus
computadoras entre si de esta forma. Este no serfa un modo comiin
de actuar por parte de personas incapaces, menos ain por parte de
menores de edad.

Sin embargo, esta posibilidad no podria ser descartada en el plano
tedrico, ya que, por interés, curiosidad o diversién, los menores de
edad —o incapaces en general— podrian activar mdquinas para reali-
zar las funciones que nos encontramos estudiando.

1.3. Nulidad por objeto fisica o juridicamente imposible
o indeterminable

El contrato serd nulo cuando su objeto sea fisica o juridicamente im-
posible, o cuando sea indeterminable, en virtud de lo establecido por
el articulo 219 (inciso 3) del Cédigo Civil. Esto, independientemente
de encontrarnos ante un acto celebrado mediante dos computadoras
que estén permanentemente prendidas y esperando cualquier senal.
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1.4. Nulidad por fin ilicito

Como sabemos, en virtud de lo establecido por el articulo 219 (inci-
so 4) del Cédigo Civil, el acto juridico es nulo cuando su fin es ilici-
to, supuesto al cual le son aplicables las consideraciones esgrimidas en
el punto anterior.

1.5. Nulidad por simulacién absoluta

De conformidad con lo establecido por el articulo 219 (inciso 5) del
Cédigo Civil, el acto juridico es nulo cuando adolece de simulacién
absoluta.

En principio, serfan aplicables al caso las consideraciones expresa-
das sobre el tema de nulidad por simulacién absoluta en los contratos
celebrados por dos personas que utilizan para tal fin la intermedia-
cién de computadores. Sin embargo, creemos que en el medio de
contratacién que nos encontramos estudiando resultarfa atin mds ex-
trafio que se recurra a la simulacién; supuesto que, sin embargo, no
podemos descartar en el plano teérico.

1.6. Nulidad por no revestir la forma prescrita bajo sancion de
nulidad

Como sabemos, el acto juridico es nulo cuando no reviste la forma
prescrita bajo sancién de nulidad, en virtud de lo establecido por el
articulo 219 (inciso 6) del Cédigo Civil. Dentro de tal orden de
ideas, son aplicables al caso, por completo, las consideraciones que
efectuamos con ocasién del andlisis de esta causal de nulidad en los
contratos celebrados por dos personas que se comunican directamen-
te con el auxilio de computadoras.

398

LA PLENA VIGENCIA DEL CODI16o CiviL EN LA CONTRATACION CONTEMPORANEA

1.7. Nulidad derivada del mandato de la ley

El contrato serd nulo cuando la ley asi lo declare, independientemen-
te del medio empleado para contratar (articulo 219, inciso 7, del Cé-

digo Civil).

1.8. Nulidad por estar comprendido en el articulo V del Titulo
Preliminar

Este es el caso de la nulidad de un acto por ser contrario a las leyes
que interesan al orden publico o a las buenas costumbres. Obviamen-
te, esta causal se presentard independientemente del medio de contra-
tacién empleado.

2. LA ANULABILIDAD DEL ACTO JURIDICO

2.1. Anulabilidad por incapacidad relativa del agente

Esta causal de anulabilidad, contemplada en el articulo 221 (inciso 1)
del Cédigo Civil, resulta prdcticamente imposible de presentarse en
contratos celebrados con la intermediacién de dos computadoras que
estén permanentemente prendidas y esperando cualquier sefial.

Respecto a esta causal, hacemos aplicables, mutatis mutandis, las
expresiones vertidas con ocasién de nuestro andlisis de la nulidad por
incapacidad absoluta del agente.

2.2. Anulabilidad por vicio de la voluntad
2.2.1. Anulabilidad por error

Como ha sido dicho en ocasiones anteriores, no creemos posible que
las computadoras incurran en error, entendido este como un vicio de
la voluntad.

En todo caso, podrfa ocurrir que los seres humanos se equivoquen
al programar la computadora, lo cual harfa posible este vicio de la
voluntad.
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2.2.2. Anulabilidad por dolo

Para que se produzca el dolo como vicio de la voluntad, es necesario
que una de las mdquinas haya sido programada dolosamente; es de-
cir, programada con la finalidad de llevar a la contraparte a manifes-
tar una voluntad viciada.

Si bien esto es posible, seguiria siendo tedricamente discutible que
la mdquina destinataria de la declaracién de la otra (es decir, aquella
que ha sido programada dolosamente) emita una declaracién de vo-
luntad en la que hubiere existido una voluntad viciada por dolo, y no
mds bien un simple resultado por parte de la mdquina destinataria de
esa declaracién en base a los elementos propios de su programacién.

2.2.3. Anulabilidad por intimidacién

No cabe la presencia de este vicio en lo que respecta a las mdquinas
en si (vale decir, de la intimidacién a una mdquina) para que esta de-
clare una voluntad viciada. Una situacién de tal naturaleza seria ini-
maginable, por cuanto las mdquinas no son capaces de sentir miedo.

Sin embargo, podria ocurrir que la intimidacién se dirija a las
personas que programan las mdquinas; de modo ral que a través de
dicha intimidacién se les obligue a programarlas de una cierta forma,
a fin de emitir determinadas declaraciones.

En esta eventualidad (pricticamente imposible, pero teéricamente
aceptable), la intimidacién se habrd configurado (como no podria ser
de otra manera) en personas. Tal situacién si podria producir la exis-
tencia de este vicio de la voluntad.

2.2.4. Anulabilidad por violencia

Hacemos de aplicacién a este punto, mutatis mutandis, nuestras con-
sideraciones esgrimidas con ocasién del andlisis del punto precedente.
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2.3. Anulabilidad por simulacion relativa

Como sabemos, en virtud de lo establecido por el articulo 221 (inci-
so 3) del Cédigo Civil, el acto juridico es anulable por simulacién
cuando el acto real que lo contiene perjudica el derecho de tercero.

Entendemos que son aplicables a este punto, con las salvedades del
caso, los conceptos vertidos en el tratamiento de la nulidad por simula-
cién absoluta en los contratos celebrados por el presente medio.

2.4. Anulabilidad derivada del mandato de la ley

Es evidente que un contrato serd anulable cuando la ley asf lo esta-
blezca, tal como lo dispone el inciso 4 del articulo 221 del Cédigo

Civil.

Por lo demis, esta causal de anulabilidad del acto resulta aplicable
independientemente del medio empleado para su celebracién.
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SEXTA PARTE




ANALISIS DEL FUNCIONAMIENTO DE LAS DOCTRINAS TRADICIONALES
RELATIVAS AL DISENTIMIENTO EN LOS CONTRATOS CELEBRADOS A
TRAVES DE MEDIOS ELECTRONICOS

Carituro 1
CONTRATOS CELEBRADOS POR TELEFONO
Sus-CariTuLo 1

CONTRATOS CELEBRADOS POR TELEFONO ENTRE DOS PERSONAS
QUE SE ENCUENTRAN EN COMUNICACION INMEDIATA

El esquema ideal para la conclusién de un contrato celebrado por te-
léfono es que las voluntades y las declaraciones, tanto del oferente
como del destinatario de la oferta, sean realmente coincidentes; es
decir, que se configure un real y efectivo consentimiento.

Explicaremos lo antes sefialado con un ejemplo: A, oferente, desea
vender un reloj de pulsera marca Rolex, y en ese sentido se manifies-
ta al comunicarse con B para hacerle conocer su oferta. B, luego de
pensar en la propuesta hecha por el oferente, quiere y manifiesta
(acepta) comprar el reloj Rolex. El contrato ha quedado concluido
sin que algo trabe la formacién del consentimiento.

El asunto se torna dificil cuando dicho consentimiento se ve im-
posibilitado de generarse, ya sea porque las intenciones de las partes
resultan discordantes o porque sus voces —transmitidas por la sefial
eléctrica— se oyen también contradictorias.
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Asi, puede ocurrir que Pedro, con la intencién de vender una do-
cena de camisas Christian Dior, llame por teléfono a Juan y le haga
dicha propuesta.

Juan toma unos cuantos instantes para reflexionar respecto de la
oferta y su decisién interna es comprar la docena de camisas Chris-
tian Dior; sin embargo, manifiesta querer comprar una docena de ca-
misas Armani. Aqui se aprecia una disconformidad manifiesta que
obstaculiza la formacién del contrato.

Es posible también —tomando en parte el ejemplo anterior— que
Pedro verdaderamente desee vender las camisas Christian Dior y asf lo
ofrezca realmente. Juan, en cambio, anhela comprar camisas de marca
Armani, pero acepta (manifiesta) comprar las camisas Christian Dior,
aunque realmente se estd refiriendo a las de marca Armani.

En este caso, el disenso es oculto, ya que las voces procedentes de
los auriculares resultan aparentemente conformes, pero son realmente
disconformes (al igual que las voluntades). De esta manera, se produ-
ce la no conclusién del contrato.

Pero, ;cémo resulta posible la no-celebracién de un contrato
cuando Juan, a simple vista, manifiesta querer comprar lo ofrecido

por Pedro?

Recordemos, al respecto, el andlisis que hace la doctrina en torno
al articulo 1361 del Cédigo Civil Peruano de 1984."°

Dicho articulo sefiala —en su primer pdrrafo— que el contrato es
obligatorio en cuanto se ha expresado en él. Es obligatorio el contra-
to, en la medida que genera un efecto obligatorio o de atadura sobre
la relacién juridica creada por él.

136 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. E/ contrate en general. Tomo 1. pp. 418-435.
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Es el segundo pdrrafo del articulo 1361 el que nos incumbe para
el esclarecimiento de la interrogante antes formulada. Este sefiala que
se presume —iuris tantum— que la declaracién expresada en el con-
trato responde a la voluntad comun de las partes, y quien niegue esa
coincidencia deberd probarlo.

La conclusién consiste en que el contrato no es sino la expresién
de voluntades absolutamente iguales; es decir, de una voluntad co-
mun a todas las partes.

En consideracién a ello, del ejemplo desarrollado se aprecia que
tanto la voluntad de Pedro como la de Juan no son iguales. Por tanto,
ante una eventual acusacién de no coincidencia de dichas voluntades, y
luego de probarse tal discrepancia, quedard acreditado el disenso, pro-
duciéndose asi la nulidad del contrato por falta de consentimiento.

Se presenta también como un supuesto de disenso manifiesto
aquella situacién en la cual Marco —quien reside en Inglaterra— de-
sea vender dieciocho cajas de chocolates Cadbury. Con esa intencién
entabla una conversacién telefénica con Dante, quien a su vez reside
en el Peru.

Sin embargo, al formular su propuesta, Marco ofrece —equivoca-
damente— cajas de chocolates Swiss. Dante, por su parte, teniendo
en cuenta que la llamada es de larga distancia, responde casi inmedia-
tamente; y a pesar de que desea comprar chocolates Cadbury, equivo-
cadamente acepta los Swiss.

Las voluntades, en este supuesto, son realmente coincidentes entre
si, pero discrepantes en la declaracién: existen declaraciones aparente-
mente coincidentes pero realmente disconformes. El consentimiento,
por lo tanto, no se ha formado.

Una situacién con singulares caracteristicas es aquella donde se
aprecia un consentimiento manifiesto provisional, susceptible de con-
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vertirse en disenso oculto definitivo. Aqui, la influencia del error
recae en la aquiescencia o intencién del destinatario de la oferta, tal
como se aprecia en el ejemplo que a continuacién detallamos.

Julidn es vendedor mayorista de frutas y tiene entre su mercaderia
diversas cosechas de uva. Con la intencién de vender parte de esa
mercaderfa, llama por teléfono a Matfas (quien a su vez es minorista
y vende en una feria de abastos) y le ofrece cinco cajas de uvas Bor-
gofia. Matias, entendiendo equivocadamente la oferta de Julidn, cree
que le ofrece uvas Italia —que son las que desea comprar—, y al mo-
mento de manifestar su aceptacién, responde a Julidn que acepta
comprar las uvas Borgoia.

Esa manifestacién errada de Matias se debe a la presencia de un
error obstativo que posibilitarfa la impugnacién; sin embargo, no de-
bemos olvidar que el asentimiento de Matias se convirtié en la decla-
racién conjunta de Julidn y la suya propia, al coincidir con la oferta.
De esta manera, el error en esa declaracién conjunta no originaria la
anulacién del contrato —efecro que se producia en la teorfa del acto
juridico—, sino la nulidad de este por disenso, tal como precisa
nuestro Cédigo Civil en su articulo 219 (inciso 1).

Pero, si por el contrario aplicdramos la teoria de la confianza, re-
cogida por nuestro Cédigo Civil en su ya comentado articulo 1361
(que otorga a la declaracién una presuncién iuris tantum de que co-
rresponde a la voluntad comiin), tendriamos un contrato inicialmen-
te vilido pero susceptible de convertirse en nulo al descubrirse la falta
de voluntad comdn.

Claro estd que quien invoque esa falta de coincidencia entre las
voluntades tendrd que probarla. Y si eso no llegara a demostrarse, el
contrato seria definitivamente vélido.

Tenemos, por tltimo, aquella situacién en que las volunrades se
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presentan realmente coincidentes, y las declaraciones aparentemente
disconformes pero realmente coincidentes.

Seria el caso, por ejemplo, en que el oferente, habiendo hecho su
oferta por teléfono, haya establecido al destinarario de la misma un
plazo para aceptarla. Llegado el plazo, el destinatario le encarga a un
nuncio o portavoz que devuelva la llamada al oferente y le haga co-
nocer su respuesta. El nuncio, por su parte, habiendo (tal vez) enten-
dido mal al aceptante, se refiere ante el oferente de modo inexacto
sobre el contenido de la declaracién de aquel. Declara, por ejemplo,
que el aceprante desea comprar el bien a US$ 2,000 (y no a S/.
7,000, como habfan quedado oferente y destinatario).'”’

Esta es una situacién de disenso aparente que acarrea la nulidad
provisional del contrato, pero con un consentimienio efectivo que lo
convalida posteriormente.

Sus-Carituro 11

CONTRATOS CELEBRADOS POR TELEFONO CON RESPUESTA DEJADA
EN UNA CONTESTADORA AUTOMATICA DE LLAMADAS

Es evidente que los efectos que acarrean los distintos supuestos de di-
sentimiento serdn idénticos en cualquier modalidad contractual. Asi,
aplicindolos a los medios informdticos que en la actualidad nos sir-
ven para contratar, Y que se f:studian cn f'l Prt’scﬂte rrabajo, Ob[Cndre-
mos los mismos resultados.

Sin embargo, lo trascendente de la mareria estd en resaltar cémo

"7 Para este ejemplo estamos asumiendo —arbitrariamente—- que el tipo de cambio sea
de 3.50 nuevos soles por cada délar de los Estados Umdos de América.
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—muchas veces— se frustra la celebracién de un contrato cuando
falta aquel requisito imprescindible que es la declaracién conjunta de
una voluntad comuin.

Se ha establecido, en lineas precedentes, que estamos —en esen-
cia— ante un contrato celebrado por medio de una contestadora au-
tomdtica de llamadas cuando tanto la oferta como la aceptacién son
consignadas en dicho aparato electrénico.

De este modo, tendremos un consentimiento real y efectivo cuan-
do el oferente, con el deseo de celebrar un contrato, deposita la ofer-
ta, a través de la linea telefénica, en la contestadora de llamadas del
aceptante; y este, por su parte, contesta la propuesta de la misma for-
ma como fue enviada, conteniendo dicha acepracién (declaracién) la
voluntad de contratar en los mismos términos propuestos.

Situacién adversa tendremos cuando dichas voluntades y/o decla-
raciones no sean concordantes,

Para mejor comprensién del lector, aplicaremos las ya conocidas
hipétesis del disentimiento a un caso particular, el cual nos servird
para explicar el tema. Se trata de las negociaciones de un corredor de
inmuebles que, con la intencién de concluir sus contratos, debe con-
signar las ofertas en las contestadoras automiricas de sus eventuales
compradores, vendedores o arrendatarios.

Apliquemos el ejemplo a un supuesto de disenso manifiesto.

Con el deseo de alquilar un departamento ubicado en una céntri-
ca avenida miraflorina, nuestro comisionista se comunica con uno de
sus posibles arrendatarios y deja la propuesta en la contestadora auto-
mdrica de este.

Al revisar sus mensajes, el destinatario toma conocimiento de la
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oferta e inmediatamente retorna la llamada; puesto que, efectivamen-
te, desea arrendar el inmueble de Miraflores.

Al momento de consignar su respuesta en la contestadora auto-
mdtica de nuestro comisionista, y debido a un lagpsus, manifiesta que
estd decidido a arrendar el inmueble de San Isidro.

Las voluntades son en realidad coincidentes, no asi las declaracio-
nes. Por tanto, el consentimiento no se ha formado.

Tendremos también un consentimiento viciado, y por ende des-
truido, cuando el hipotético arrendatario, comprador o vendedor no
solo se equivoque sobre lo que él quiere, sino también sobre lo que
quiere el corredor de inmuebles.

Por ejemplo, podria ocurrir que, en el mensaje grabado, nuestro
comisionista exprese, por equivocacién, su intencién de alquilar el
departamento de Miraflores, cuando en realidad desea alquilar el de
San Isidro. El posible arrendatario comprende equivocadamente la
oferta, pues cree que le estd ofreciendo el departamento de Miraflores
(el cual realmente desea alquilar). Incurriendo en error obstativo, gra-
ba su mensaje en la contestadora del comisionista, declarando aceptar
el departamento de San Isidro.

De acuerdo con la teorfa de la declaracion (que analizamos en su
oportunidad), se habria celebrado el arrendamiento, dado que existe
una declaracién conjunta en ese sentido.

Sin embargo, el ejemplo asf expuesto constituye un didlogo de sor-
dos —como lo denomina la doctrina—. Existiendo error obstativo,
este impide el acuerdo de voluntades, y por consiguiente produce
una ausencia de consentimiento que acarrea la nulidad absoluta del
contrato.

Adaptemos ahora nuestro ejemplo a un supuesto de disenso oculro.

411



MaRIO CASTILLO FREYRE — PIERRE MARTIN HORNA

Se trata, en este caso, de un corredor de inmuebles que declara
correctamente en su mensaje la voluntad de alquilar el departamento
de Miraflores, pero el destinatario de la oferta entiende equivocada-
mente el mensaje y cree que le estd ofreciendo el departamento de
San Isidro (que es aquel que desea arrendar).

Al consignar su respuesta en la contestadora de nuestro corredor
de inmuebles, el destinatario simplemente dice que acepta.

Nértese que la voluntad del destinatario se formé equivocadamen-
te al entender mal la oferrta.

Al percararse las partes de que no existe declaracién conjunta, el
contrato resulta nulo por falta de consentimiento.

Situacién distinta ocurre cuando la discrepancia (o coincidencia)
de las voluntades y/o manifestaciones sea tan solo en apariencia. En
este caso, un disenso aparente anularia el contrato anticipadamente,
pero una vez verificado el real contenido de las voluntades y/o decla-
raciones el contrato seria vilido.

Los sistemas de telefonia celular, por ejemplo, cuentan con servi-
cios adicionales que hacen las veces de contestadoras automdricas de
llamadas, denominados mail box y cel box, segtin la compaiiia a la
cual correspondan.

A través de estos, quien desee entablar comunicacién con el usua-
rio de un teléfono celular que se encuentre desconecrado o fuera del
drea de servicio, puede depositar un mensaje, que es recibido por una
operadora.

Posteriormente, el usuario accede a su caja de mensajes marcando
el cédigo asignado por la empresa servidora. En ese momento, los
mensajes son reproducidos literalmente por la operadora, que es la
encargada de maniobrar la contestadora para ral fin.
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Si hacemos de aplicacién este sistema a nuestro caso del comisio-
nista dedicado al correraje de inmuebles y al supuesto de disenti-
miento acotado anteriormente, podria suceder que los mensajes —
vale decir las acepraciones— depositados por los hipotéticos compra-
dores, vendedores o arrendatarios no lleguen con la nitidez o fideli-
dad necesaria para un real conocimiento y entendimiento de los mis-
mos por parte del oferente.

Verbigracia, podria ocurrir que nuestro comisionista desee arren-
dar el inmueble de San Juan de Miraflores y asi lo declare en su ofer-
ta. Luego, revisando los mensajes depositados en su mail box, en-
cuentra uno venido de un posible arrendador del inmueble. En dicho
mensaje, debido a alguna interferencia o por encontrarse fuera del
drea de servicio, escucha lo siguiente: «xxx deseo alquilar el departa-
mento de xxx Miraflores».

Entiende, pues, que el departamento que el destinatario desea al-
quilar es el de Miraflores y no el de San Juan de Miraflores.

Aqui hay un disenso aparente que da lugar a la nulidad provisio-
nal del contrato; pero una vez que las partes confirmen el consenti-
miento efectivo, dicho contrato quedari concluido.
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Carituro 11

CONTRATOS CELEBRADOS POR FACSIMIL

Dado que el facsimil es un medio reproductor de imdgenes o de co-
municacién escrita, resulta menos probable que el error —determi-
nante para originar un disentimiento— provenga de quien elabore el
mensaje a enviar.

Nos explicamos.

El grifico o redaccién que se haga de algo deriva siempre de nues-
tro dnimo interno. Asi, el contenido de la escritura o el grifico (vo-
luntad exteriorizada) refleja, en potencia, ese deseo interno.

Cuando expresamos ese deseo o cualquier idea a través del lengua-
je hablado, es posible que el significado creado en nuestra psique no
sea acorde con el significante que le otorgamos a la cosa, hecho o
persona.

Tendria mds justificacion que el error se halle en la no-concordan-
cia entre lo ideado por nuestra mente y lo que realmente expresamos

al hablar.

Ya Ferdinand de Saussure'™® se refirié a ello como una alteracidén
en la dicotomia significante-significado. Estos constituyen las dos mira-

%8 DE SAUSSURE, Ferdinand. Citado por MALMBERG, Bertil. Lingiiistica estructural
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des medulares en la formacién de todo signo lingiiistico: la unién del
concepto (contenido, representacion o idea) con una imagen actstica
(o grdfica) representa la existencia de una cosa, hecho o persona.

Pero cuando alguien redacta un documento destinado a la conclu-
sién de un contrato, es légico pensar que lo revisard al detalle antes
de enviarlo.

Bajo esta linea de pensamiento, las posibles causas de disentimien-
to no vendrdn de quien redacta el mensaje u oferta a enviarse por
fax, sino de quien lo recibe, ya que este podria incurrir en error al in-
terpretarlo.

Pongamos un ejemplo en donde apreciemos un disenso manifies-
to que imposibilita la conclusién de un contrato a través del fax.

Daniel sabe que Pedro desea, desde hace mucho tiempo, contar
con un computador personal que le permita ejercitar su oficio de
disefiador de textos.

En ese sentido, Daniel redacta un documenrto en donde le comu-
nica Pedro que cuenta con un aparato de tales caracteristicas. Sefala,
ademds, que el valor real de dicho bien asciende en el mercado a

US$ 1,500.

Convencido de que su oferta retine los requisitos propios y exigidos
a ella (completa o autosuficiente, en la medida que, como minimo, de-
talla el bien y el precio; contiene la determinacién del oferente; se des-
prende de ella la intencién de celebrar una compraventa; y serd conoci-
da por el destinatario al ser enviada a través del fax), la envia.

y comunicacion humana. Introduccidn al mecanismo del lenguaje y a la metodologia de la
'/f'ﬂgiz'."jrim. (Versién espanola de Eulalia Rondén Binué.) Madrid: Editorial Gredos,
1974, p. 30.

416

LA PLENA VIGENCIA DEL C6DIGO CIVIL EN 1A CONTRATACION CONTEMPORANEA

Sin embargo, el mensaje es entendido en sentido diferente por Pe-
dro, pues este cree que Daniel desea donarle la computadora y retor-
na un mensaje en donde expresa su acepracién a la oferta propuesta.

Pedro ha incurrido en error in negotio, el cual por su naturaleza es
obstativo; es decir, ha incurrido en una equivocacién sobre la natura-
leza del acro, sobre la indole misma de este. Las declaraciones son

aparentemente coincidentes pero realmente disconformes, al igual
que las voluntades.

En otro ejemplo, Daniel le ofrece a Pedro la venta de una limpara
enchapada en plata, y en esos términos envia la oferta a través del fax.
Pedro, sin embargo, entiende equivocadamente y cree que le estd ofre-
ciendo una limpara de plata maciza (la que realmente desea comprar).

Al enviar el mensaje para dar a conocer su aceptacion, Pedro po-
dria hacerlo de dos maneras: diciendo «aceptor, o «cepto comprar la
limpara de plata maciza.

Indudablemente, la segunda manera de aceprar acarrea la nulidad
del contrato por disenso manifiesto, ya que ni las volunrades ni las
declaraciones son concordantes. Aqui, Pedro ha incurrido en error in
substantia sobre el objero, el cual, por tratarse de un error vicio, trae
dicha consecuencia.

La segunda manera de aceptar origina un disenso oculto, y aun
existiendo declaracién conjunta le faltaria la voluntad comun. Pedro
no se confunde al declarar que acepta, pues ¢l cree comprar la limpa-
ra de plata maciza; ocurre que dicha acepracién se formé equivocada-
mente al entender mal la oferta.

Por otro lado, se ha visto que el trifico del fax cuenta entre sus
modalidades con el fax-modem, el cual hace posible que desde una
computadora se envien y se reciban mensajes.
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Con ello, y como ha sido manifestado oportunamente, resulta
mds ficil enviar un mismo mensaje a varias personas —ubicadas e
diferentes lugares—, sin necesidad de introducir varias veces el mis-

mo documento.

Pensamos en cudntos posibles contratos quedarfan sin conclusién
si dicha remisién en masa contara entre sus destinatarios con personas
distintas a las que en realidad debieron enviarse dichos mensajes.

Supongamos entonces que quien se encarga de enviar las ofertas a
través del fax-modem se equivoca al indicar los destinos y estas van a

parar a manos dﬁ oftras personas.

Y a su vez, esos errados destinatarios creen que dichas ofertas deri-
van de quienes en realidad son sus oferentes, y entonces aceptan.

Se aprecia un error en la declaracién que —en almbos casos—
recac en la identidad de la persona, pues las declaraciones (oferta y
aceptacién) han sido dirigidas a personas dist’intas de aquellas con las
cuales se quiere contratar. Por tanto, no habrd contrato.
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CONTRATOS CELEBRADOS POR BEEPER O SISTEMA Busca-PERSONAS

Hemos dicho que, a nuestro juicio, los contratos celebrados a través
de beeper deben calificarse como contratos entre personas que no se
encuentran en comunicacion inmediata, pues las partes no se en-
cuentran en presencia directa —frente a frente— ni pueden comuni-
carse de inmediaro una con otra.

El in itinere entre la oferta —rconsignada en el niimero de abonado
del destinatario y transmitida luego al aparato receptor (beeper) de
este— y la aceptacidon —que sigue el mismo curso que la oferta— no
se verifica en un instante; no es un lapso in continenti que si se apre-
cia, por ejemplo, en los contratos celebrados por teléfono cuando las
partes se encuentran en comunicacién directa, (mds adn cuando
quien envia el mensaje solicita que este sea transmitido a una hora
determinada, considerablemente posterior).

Debemos asociar a ello el hecho de estar presente un nuncio o
portavoz sin poder de representacién, encarnado por las operadoras o
recepcionistas que reciben y envian los mensajes. Estas, siendo sim-
ples, estrictas y fieles reproductoras de la declaracién, se constituyen
en emisarias de voluntades que imprimen a los contratos celebrados
por beeper caracteristicas netas de contratos entre personas que no se
encuentran en comunicacién inmediarta,

Bajo esta éptica, la falta de consentimiento puede originarse por
causa del oferente, del destinatario de la oferta o de la recepcionista
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de los mensajes. Dentro de este orden de ideas, analizaremos los su-
puestos de disentimiento en los niveles mencionados.

a) A nivel de oferente-aceptante.

El error —determinante para impedir la conclusién del contra-
to— puede presentarse cuando la declaracién es dirigida a persona
distinta de aquella con la cual se quiere celebrar el acto.

Puede ocurrir que tanto oferente como aceptante, al enviar sus
respectivos mensajes, indiquen equivocadamente un nimero distinto
de abonado, y en consecuencia las comunicaciones corran destinos
no previstos.

En este punto, caben nuestras apreciaciones hechas al tratar sobre
el disentimiento en los contratos celebrados a través del fax.

Dentro de tal orden de ideas, no habria contrato alguno; ya que,
aunque las voluntades estdn dirigidas a ello, la presencia del error
obstativo —que recae en la identidad de la persona— impide la de-
claracién conjunta de dichas voluntades.

Resulta factible también —tal como sefialiramos en el estudio de
los contratos celebrados por fax— que el disentimiento derive de una
errénea interpretacién que tanto oferente como destinatario puedan
hacer de los mensajes recibidos, cuya consecuencia —como viéra-
mos— es la no-conclusién del contrato.

b) A nivel de nuncio o portavoz (operadora-recepcionista).

Puede ocurrir que la persona encargada de recibir y enviar los
mensajes sea quien incurra en error. Dicho error se presenta cuando
el nuncio o portavoz envia el mensaje a una persona distinta, cuando
transmite el mensaje (oferta o aceptacién) en sentido inexacto o
cuando simplemente lo acorta, llevando a los destinatarios (oferente
o aceptante) a comprenderlo equivocadamente. '
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En el primer supuesto, en donde el mensaje es enviado a otra per-
sona (error obstativo o en la declaracién que recae en la identidad de
la contraparte), resulta indiscutible que se trata de un disentimiento
manifiesto, puesto que el acuerdo de voluntades ha quedado frustra-
do. Asi, el consentimiento resulta viciado, y por ende, destruido.

Con respecto a los dos tltimos supuestos —es decir, aquellos en
que el mensaje enviado es inexacto o incompleto (error obstativo o
en la declaracién que recae en la transmisién de la misma)—, el tema
si merece discusién. Dichas situaciones podrian acarrear la formacién
de un disenso aparente que diera lugar a la nulidad provisional del
contrato; pero en la primera oportunidad que tuvieran las partes de
comunicarse directamente, estas podrian verificar el real sentido de
sus voluntades exteriorizadas. Asi, el contrato se convalidaria por exis-
tir posteriormente un consentimiento efectivo.
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Carituro IV

CONTRATOS CELEBRADOS CON LA INTERMEDIACION DE
COMPUTADORES PROGRAMADOS ALGORITMICAMENTE PARA
REALIZAR LA CONTRATACION

Queda claro que las dos grandes modalidades de computadores pro-
gramados algoritmicamente para contratar son las mdquinas de ex-
pendio automdtico de bienes y las de servicios.

Sin embargo, como también se seiald, cada una de estas modali-
dades pueden revestir otras variantes.

Asi, por ejemplo, las mdquinas de expendio —conocidas en nues-
tra sociedad— son las de bebidas gaseosas, bebidas alcohélicas, bebi-
das calientes, golosinas, cigarros, tarjetas para teléfonos puiblicos y
midquinas dispensadoras de fotografias. Mientras que las mdquinas de
servicio automdtico estdn representadas por los teléfonos publicos que
se activan con tarjetas y/o monedas.

Antes de ingresar al tema del disentimiento propiamente dicho,
conviene detallar ciertos rasgos particulares de estos medios de con-
tratacién, los cuales nos permitirdn adoptar una postura efectiva con
respecto al punto que nos ocupa en esta parte del trabajo.

Examinaremos, en primer término, a las mdquinas de expendio de
bienes.

Dichos aparatos generalmente se encuentran en lugares publicos,
a Ia intempc‘:rie, ———lTll.].ChaS veCes— a toda hora Y en zonas de concu-
rrencia masiva (por ejemplo, en supermercados, parques de diversién,
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gasolineras, etc.). Extraordinariamente, dichos lugares cuentan con la
presencia de algiin representante de la empresa propietaria o gestora
de las mdquinas que —ante una falla o desperfecto— pueda manio-
brar las mismas a fin de rectificar posibles errores (inclusive si los
propios usuarios se equivocaran en sus decisiones).

En ese sentido, dependerd de dichas circunstancias la apreciacién
del disentimiento.

Se ha precisado (al tratar acerca de los vicios de la voluntad en los
contratos celebrados a través del medio informdtico que nos ocupa
en esta parte del trabajo) que las mdquinas no pueden incurrir en
error. En virtud de ello, consideraremos que los posibles casos de di-
sentimiento son provocados por las personas o usuarios que acceden
a dichas mdquinas para contratar.

Un eventual caso de disentimiento puede presentarse cuando el
usuario, al acceder a una mdquina de expendio, marca equivocada-
mente el cédigo del producto que desea adquirir, y en consecuencia
la mdquina expide un bien distinto al realmente deseado por aquel.

Por ejemplo, el usuario desea una Coca Cola —que en la mdqui-
na de expendio cuenta con el cédigo A2—, pero por equivocacién
marca A/ y la mdquina expide una botella de Inca Kola. Asi, dicha
equivocacién ha impedido que exista una declaracién conjunta de la
voluntad comiin.

El esquema ideal de contratacién a través de estos medios infor-
madticos es el siguiente:
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Maquina de expendio: Usuario:

Invita a ofrecer respecto Ofrece comprar una Coca
de: Cola y marca el A2,

Inca Kola - A

CocaCola - A2

Sprite - A3

Fanta - M

La maquina, automaticamente, expide una Coca Cola. Aqui habria:

4

CONSENTIMIENTO EFECTIVO

Ante el inusual supuesto de estar presente algiin representante de
la empresa propietaria de la mdquina, nuestro primer ejemplo, relati-
vo al disentimiento, expuesto en lineas precedentes, llevarfa a mds de
uno a sefialar que dicho disentimiento lo serfa tan solo en apariencia.

Nos explicamos.

Al haberse equivocado el usuario, bien podria este solicitarle al re-
presentante el favor de devolverle su dinero o, en todo caso, pedirle
que maniobre el aparato a fin de cambiar un producto por otro.

Al respecto, caben las siguientes apreciaciones.

Si el representante accede a devolver el dinero, el usuario tiene dos
posibilidades: retirarse sin concertar contrato alguno (es decir, desistir
de su oferta) o volver a intentarlo, esta vez procurando no equivocarse.
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Sin embargo, ante cualquiera de las dos posibilidades, la presencia
del disentimiento resulta indiscutible; pues aun desistiendo de la
oferta, en un primer momento ya se produjo el disenso, e intentarlo
por segunda vez significaria otra oferta que no niega el disentimiento
anterior.

Aunamos a ello el hecho de que las mdquinas en cuestién reciben
inspecciones de cardcter periédico, las cuales otorgan a la presencia
de los representantes un rasgo extraordinario.

Sefalemos ahora un ejemplo en donde podamos apreciar la pre-
sencia de un error que impida la conclusién del contrato.

Es el caso de un contrato a celebrarse a través de una mdquina ex-
pendedora de bebidas calientes.

Expliquemos grificamente el mismo.
Maquina de expendio: Usuario.

Invita a ofrecer respecto de: Ofrece comprar consomé
creyendo que se trata de

Chocolate caliente - D1 una especie mas de café,

Café concrema - D2 cuando en realidad es
sopa; en ese sentido,

Capuchino - D3 marca el cadigo O4.

Consomé - D4

Café Gourmet - D5

La maquina, automaticamente, expide el recipiente, que empieza a ser llena-
do con un liquido que no es café, sino sopa.

{

DISENSO
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El error en el que ha incurrido el usuario es uno que recae en la
substancia del objeto. El realmente crefa que el consomé era café,
siendo su voluntad discordante con lo que expresé y, obviamente,
con la acepracién tdcita excepcional que emite la mdquina.

Abordemos ahora el andlisis del disentimiento en las mdquinas de
servicio automdtico cominmente denominadas teléfonos piiblicos.

Para ello, graficamos tres posibles supuestos de disentimiento que

podrian presentarse al querer contratar a través de este medio infor-
mdrico.

« Maguina de servicio automatico: Usuario:

Invita a ofrecer el servicio de telefonia  Su deseo es concertar una

publica. llamada. De este modo, se
acerca al teléfono e introduce
una tarjeta o monedas, pero
luego desiste y retira los ins-
trumentos que pondrian en
funcionamiento la maquina.
Aqui habria:

{

DISENSO
Porque ni las voluntades ni las manifestaciones han concordado.
No se aprecia una declaracion conjunta de la voluntad comdn;
por lo tanto, no hay contrato.
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« Maqguina de servicio autornatico:

Invita a ofrecer el servicio de telefonia
publica.

Este es un disenso manifiesto, pues la oferta y la aceptacién tdcita

Usuario,

Deseando comunicarse con
el namero de teléfono
42267152, inserta la tarjeta o
las monedas y empieza a
marcar los nimeros; pero
se equivoca y marca el
42267153,

excepcional son realmente disconformes.

»  Maquina de servicio automatico:

Invita a ofrecer el servicio de telefonia
publica.

{

DISENSO

La coincidencia entre las voluntades y las declaraciones se hace

Usuario.

Deseando comunicarse con
el 4226152 introduce brusca-
mente las monedas y, en su
apresurado intento, obstruye
la rendija. El contrato, enton-
ces, se habria frustrado.

imposible —en este caso— por causa imputable al usuario.
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CariTuLo V

CONTRATOS CELEBRADOS EN EL SUPUESTO QUE EL O LOS
COMPUTADORES FUNCIONEN ENTRE ST A TRAVES DE UNA
LINEA DE PUNTO A PUNTO, EN DONDE LA COMUNICACION ES
RECIBIDA POR UN OPERADOR

Sus-Carituro I
QUE AMBAS PARTES SE COMUNIQUEN POR TELEFONO

Si tomamos en cuenta las caracteristicas de los contratos celebrados a
través de este medio informdtico (oportunamente precisados en el
punto concerniente al plazo para aceprar), resulta ficil deducir que
los supuestos de disentimiento podrfan tener, en estos, una acogida
total.

Ya sea que los mensajes (oferta o aceptacion) aparezcan letra por
letra en el terminal de destino o que los usuarios transmitan un file
ya listo, podria ocurrir lo siguiente: que ni las voluntades ni las declara-
ciones sean coincidentes; que las voluntades estén de acuerdo pero no
lo estén las declaraciones y viceversa; que alguna de las partes (o am-
bas) incurra en un error que imposibilite la conclusién del contraro.

Por ejemplo, Jorge y Luis se encuentran en comunicacién directa,
ya que sus computadores se hallan conectados via moedem a través de
una linea telefénica. Jorge prepara un file para hacerle conocer a Luis
su intencién de transferirle la propiedad de un automévil BMW del
ano 2001 si este a cambio le transfiere la propiedad de un departa-
mento ubicado en La Molina.
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Transcurridos unos minutos, el mensaje aparece en la pantalla del
computador de Luis y este lo lee.

Luego de reflexionar sobre la oferta, Luis responde a Jorge en senti-
do negativo. Sencillamente, no es esa su voluntad y asi lo manifiesta.

No existe contrato de permuta, pues el consentimiento no se hizo
presente.

Tomemos en parte el mismo ejemplo para presentar otro posible
caso de disentimiento.

Supongamos que Luis es propietario de tres departamentos ubica-
dos en diferentes lugares: uno en San Juan de Lurigancho, otro en
San Juan de Miraflores y otro en Surco, en la calle San Juan.

Asi, Luis prepara un file en el que propone a Jorge transferirle la
propiedad de su departamento ubicado en San Juan (no especifica si
es San Juan de Miraflores, San Juan de Lurigancho o la calle San
Juan en Surco, pero su voluntad es transferir el departamento de la
calle San Juan en Surco) si este a cambio le transfiere la propiedad de
su auto.

Llegado el mensaje al computador de Jorge, este lo lee y cree que
el departamento ofrecido es el de San Juan de Miraflores (que es
aquel cuya propiedad desea adquirir); por lo tanto, acepta.

Noétese que la acepracién de Jorge no incluye tampoco una especi-
ficacién respecto al bien materia del contrato, y en consecuencia, las
declaraciones son aparentemente coincidentes pero realmente
disconformes. Ni las voluntades ni las declaraciones son en realidad
coincidentes.

En efecto, habria un consentimiento manifiesto provisional, sus-
ceptible de convertirse en disenso oculto definitivo. Existe una decla-
racién conjunta, pero falta una voluntad comiin. Jorge no se equivo-
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ca al decir que acepta, pues cree que mediante esa declaracién estd
aceptando comprar el departamento de San Juan de Miraflores; lo
que ocurre es que la voluntad de Jorge se formé equivocadamente al
entender cosa distinta en la oferta de Luis.

Cuando Jorge y Luis se reinan —con posterioridad a la transmi-
sion de sus respectivos mensajes— para moldear el contenido del
contrato, se dardn cuenta del verdadero sentido de sus voluntades y
declaraciones, y sabrin a qué departamento se referia cada uno; en-
tonces, el contrato quedard frustrado.

Se ha senalado que en los contratos celebrados por este medio las
partes se encuentran siempre en comunicacién directa, transmitién-
dose mensajes tal como si se encontraran conversando por teléfono.

De modo que, con el propésito de no caer en la repeticién de
ideas y precisiones, remitimos el estudio de este punto a lo sefialado
—al respecto— en los contratos celebrados por teléfono cuando las
partes se encuentran en comunicacién inmediara.

SuB-Carituro 11

QUE LAS DOS COMPUTADORAS ESTEN PERMANENTEMENTE
PRENDIDAS Y ESPERANDO CUALQUIER SENAL

El' mecanismo de contratacién apreciado en la modalidad que nos
ocupa es impulsado directamente por las propias computadoras, las
cuales fueron programadas y se encuentran permanentemente prendi-
das para tal efecto.

Por tal razén, se ha precisado que las computadoras programadas
por personas se presentan como el fiel reflejo de la voluntad humana.

Sin embargo, creemos que dicha apreciacién no contradice o
invalida nuestra posicién acotada al estudiar los vicios de la voluntad
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y el disentimiento en los contratos celebrados a través de las mdqui-
nas de expendio automdtico de bienes o servicios, en el sentido que
no podemos referirnos a un error de la mdquina y, en todo caso, lo
apropiado serfa hablar de una falla o desperfecto en la misma.

En realidad, el constituirse en fiel reflejo de la voluntad humana
—porque fueron programadas por humanos— no significa que las
mdquinas tengan voluntad o se configuren en representantes, manda-
tarios o portavoces de sus programadores.

En cfecto, las mdquinas programadas y permanentemente prendidas
para la celebracién de estos contratos sencillamente permiten la comu-
nicacién directa de empresa (almacén general) a empresa (proveedor).

Ahora bien: ;cémo se presentarian los supuestos de disentimiento
en esta modalidad conrtractual?

Se ha sefialado oportunamente que las caracteristicas de estos con-
tratos dependen de la manera cémo fueron programadas las
computadoras. As{, podria ocurrir que la compuradora de la empresa
proveedora no solo haya sido programada para recibir los mensajes o
las ofertas provenientes de los grandes almacenes, sino también para
confirmar si se cuenta en stock con los productos requeridos.

Entonces, en la medida que las computadoras estén procesadas de
dicha manera (no solo para recibir los mensajes, sino también para
confirmar los pedidos y posteriormente enviar los productos con su
correspondiente factura, boleta o guia de remisién), los supuestos en
los cuales el disentimiento resulte o no de la infortunada presencia de
un error —recaiga este en la volunrad o en la declaracién— son d-e
imposible dacién en estos contratos; ya que no se puede hablar de vi-
cios de la voluntad en aparatos que funcionan maquinal e involunta-
riamente, sino de fallas, desperfectos o deterioros que no encajan
dentro de los preceptos determinantes para provocar un disentimien-
to.
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Empero, en la medida que dichas mdquinas solo estén programa-
das para recibir los mensajes, podriamos apreciar los supuestos de di-
sentimiento —sean estos con error o sin él—, ya que luego de la re-
cepcién de los mensajes intervienen las personas encargadas de darles
tramite (como es el caso de la preparacién de las guias de envio, o
para luego procesarlas a fin de que lleguen al otro terminal junto con
los productos y sus respectivas gufas de entrega). Por consiguiente,
dichas personas si podrian incurrir en error, el mismo que acarrearia
—desde luego— la no-conclusién del contrato por disentimiento.

Asi, el esquema ideal de contratacién seria el siguiente: la empresa
«X» solicita a su proveedor «Y» el envio de 500 bolsas de sal para co-
cina; el proveedor «Y» —confirmando previamente si cuenta con el
pedido— procesa la factura o boleta respectiva, la cual es recibida auto-
midticamente por el terminal de «X» aunque los productos sean en-
viados con posterioridad. No obstante, la operacién que determina la
conclusién del contrato se efectiia en cuestién de minutos.

Tomando en parte el ejemplo anterior, podria ocurrir que «X» en-
vie un mensaje haciendo el pedido de terminados productos y el
computador de «Y» le responda en sentido negativo: «productos ago-
tados». En este caso no hay contrato, pues el consentimiento no se
ha formado; pero no por un disentimiento, sino por una simple ne-
gativa a la oferra.

Si, por ejemplo, las computadoras de «Y» solo estin programadas
para recibir los mensajes, podria ocurrir lo siguiente: «X» envia un
mensaje (que es recibido por la computadora de «Y») en donde soli-
cita 500 bolsas de sal para cocina y, luego de un par de horas, la mer-
caderia es remitida con su correspondiente factura y gufa de remi-
sién; sin embargo, dicho envio no consiste en 500 bolsas de sal para
cocina, sino en 500 bolsas de sal de mesa; es decir, los productos re-
queridos no corresponden a los que fueron enviados. Aquf se aprecia
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una falta de coincidencia entre las voluntades y las declaraciones de
las partes, la cual origina un disentimiento y, por ende, la no-conclu-

sion del contrarto.
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CariTuro VI

CONTRATO CELEBRADO POR UN OPERADOR QUE SE COMUNICA CON
UN BANCO DE DATOS; ES DECIR, SU DECLARACION DE VOLUNTAD
NO ES RECIBIDA POR OTRO OPERADOR, SINO QUE SE ENCUENTRA
CON INFORMACION ESTRUCTURADA ALGORITMICAMENTE, DE TAL

FORMA QUE EL MISMO PUEDE ENCONTRAR LO QUE NECESITA

El esquema perfecto de contratacién a través de este medio implica
una invitacién a ofrecer en donde el usuario accede a lo que se deno-
minaria un centro comercial electrénico, en el cual la mercancia —res-
pecto de la cual desea contratar— se encuentra estructurada algorit-
micamente en un banco de datos, y donde dicho centro comercial re-
sulta ser el destinatario de la oferta.

Con la ayuda de un mouse, un control remoto o cualquier otro ac-
cesorio de computacién, el usuario recorre los pasillos de la tienda se-
leccionada vy, luego de examinar el producto a comprar —desde todos
los dngulos que le permita su computador—, formular4 el pedido.

Por su parte, las personas encargadas de recibir las ofertas dan tri-
mite a las mismas para que posteriormente los productos sean entre-
gados por correspondencia; acto en el cual el usuario estd obligado a
pagar el precio del producto, si no lo ha pagado previamente con tar-
jeta de crédito a través de su compurador.

De este modo, el contrato se ha celebrado ante la existencia de un
consentimiento efectivo.
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Apreciada la manera ideal de contratar por este medio, pasemos
ahora a adaptar —con la ayuda de ejemplos— los posibles casos de
disentimiento que serian susceptibles de presentarse en él.

Juan Pérez desea adquirir una impresora con las siguientes carac-
teristicas:

* De impresién a alta velocidad.
+ De funcionamiento silencioso y sencillo.
* De disefio compacto.

» De mayor superficie de impresién; es decir, que imprima, por
ejemplo, hasta 66 lineas en papel ramafio A-4.

* Que contenga un equipo de actualizacién del color, con el que
pueda activar cartuchos a color.

» Con alimentador de hojas sueltas; vale decir, con capacidad de
carga automdtica de hojas.

* De precio razonable.
» Con fotocopiadora incluida.
¢ Con scanner incluido.

Para ello, accede a la base de datos de una conocida tienda que
comercializa hardware y sofiware de computadoras y solicira (directa-
mente desde su terminal) le faciliten informacién respecto de las im-
presoras que cuentan en stock.

En ese sentido, se van mostrando en el terminal del usuario los
datos de las impresoras respecto de las cuales la tienda invita a ofrecer
(aparece el modelo de cada impresora con sus respectivos rasgos de
funcionamiento).
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De los productos analizados por el usuario solo uno encaja dentro
de su deseo (la impresora Hewlett Packard Laser Jet 1100A). Se toma

unos minutos para pensar y decide comprar dicha impresora (siendo
esa su voluntad).

Sin embargo, al momento de enviar su mensaje, declara —debido
a un lapsus calami— querer comprar la impresora Epson Stylus Color

ESC/P2.

Nétese la falta de coincidencia de las declaraciones de voluntad
que determina la no-existencia de una declaracién conjunta y que el
contrato sea nulo (inexistente) por no haber declaracién de voluntad.
Esto se debe a que, como sefala Manuel de la Puente,” para cele-
brar el contrato se requiere, por un lado, el querer del presunto com-
prador de declarar al presunto vendedor que desea comprar (formular
la oferta de compra), o sea, la voluntad de declarar del comprador.
Por otro lado, es necesario el querer del vendedor de declarar al com-
prador que desea vender en los términos planteados por el compra-
dor (formular la aceptacién de la oferta), o sea, la voluntad de decla-
rar del vendedor. Al recoger el vendedor la voluntad de declarar del
comprador contenida en la oferta, y hacerla suya mediante su volun-
tad de declarar contenida en su aceptacién, se dard lugar a la declara-
cién conjunta de ambos (voluntad de declarar) de su voluntad co-
mun (voluntad declarada).

Tomando el ejemplo desarrollado anteriormente, podria ocurrir
que Juan desee verdaderamente comprar la impresora Hewlett Pac-
kard Laser Jet 1100A, pero manifieste comprar la Epson Stylus Color
ESC/P2 (aunque realmente se esté refiriendo a la anterior).

' DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. £ Contrato en General. Primera parte, tomo
I, p. 134.
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Obsérvese que Juan no se equivoca al declarar, pues €l cree que
mediante esa declaracién estd ofreciendo respecto de la impresora
Hewlett Packard Laser Jet 1100A. Lo que ocurre es que la voluntad
de José se formé equivocadamente al entender de manera incorrecta
las descripciones de las impresoras respecto de las cuales la tienda in-
vita a ofrecer.

Se tratarfa, pues, de un disenso oculto donde las voluntades resul-
tan realmente disconformes y las declaraciones aparentemente coinci-
dentes pero realmente disconformes.

Es decir, la declaracién conjunta es solo aparente, pero en realidad
no existe porque el verdadero sentido de la declaracién de José (el
que deseé otorgarle) es proponer comprar la computadora Epson
Stylus Color ESC/P2, y su declaracién no estd en desacuerdo con
aquel sentido. Sin embargo, en cuanto las partes se percaten de que
no ha existido declaracién conjunta, el contrato serd nulo por falta de
consentimiento (articulo 219, inciso 1, del Cédigo Civil Peruano).

Para terminar con el tema del disentimiento en esta parte de nues-
tro estudio, apreciemos un ejemplo en el cual el disentimiento se for-
ma solo en apariencia, acarreando la nulidad provisional del contraro
pero convalidindose posteriormente por un consentimiento efectivo.

Grafiquemos el supuesto retomando nuestro ejemplo de lineas
precedentes.

La tienda invita a ofrecer respecto de las siguientes impresoras:
¢ Hewlett Packard Laser Jet 1100A.
» Epson Action Laser Plus.
* Epson Action Laser II.

* Epson Action Laser 1600.
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Juan Pérez accede a la base de datos de la tienda y, luego de apre-
ciar (a través de su compurtador) las caracteristicas de cada impresora,
envia el siguiente mensaje: «deseo comprar la impresora Hewlett
Packard con Scanner».

A simple vista, la oferta de Juan no corresponde a la nomenclaru-
ra de las impresoras puestas en venta. Aparentemente no existe coin-
cidencia de declaraciones; sin embargo, son coincidentes en realidad,
pues el mensaje de Juan coincide con uno de los rasgos de la Hewlett
Packard Laser Jet 1100A —que, por lo demds, la diferencia respecto
de las otras—. Por tanto, en este caso si habrfa contrato.
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Carituro VII

CONTRATOS CELEBRADOS A TRAVES DE LA RED INTERLAN

En consideracién a los caracteres que distinguen a la red Interlan
como medio de comunicacién eficaz y a través del cual resultan facti-
bles muchas de las modalidades contractuales estudiadas, remitimos
al lector al andlisis que sobre el particular formulamos en el punto re-
lativo al consentimiento.
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Carituro VIII

CONTRATOS CELEBRADOS POR CORREO ELECTRONICO

Iniciemos el andlisis del disentimiento en los contratos celebrados a
través de correo electrénico con el supuesto en el cual las partes se
encuentran en relativa comunicacién inmediata; vale decir, que am-
bos usuarios —oferente y aceptante— se encuentren en un mismo
momento navegando o haciendo uso de la red.

Los supuestos de disentimiento a presentarse podrian ser los si-
guientes:

1. Walter Vdsquez —usuario de Internet— viene desarrollando
una particular investigacién: Las plantas y la genética. Para ello, desea
contar periédicamente con informacién actualizada al respecto. En
ese sentido, envia un e-mail a Julidn Torres, usuario también de la red
(quien, por su parte, se dedica a la comercializacién de libros cientifi-
cos), para que mensualmente le haga llegar las mds recientes publica-
ciones sobre el tema.

El mensaje es enviado del modo siguiente:

«Fron wvasquez(@casa.inv.pe
Date. Sat, 25 may. 2002 10:45 Est.

7o jtorres@arafic.edu.pe

Subyect Urgente
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Julian, deseo que cada inicio de mes me suministres las més recientes pu-
blicaciones relativas a la genética y la boténica.

¢ Cuentas en sfock con alguna obra al respecto?
Hazme conocer tu respuesta en un par de horas.

Walter.»

El e-mail llega al domicilio electrénico de Julidn y este lo lee. Su
voluntad es aceptar el contrato propuesto por Walter, pero debido a
un lapsus al escribir, responde de la siguiente manera:

«From: jtorres@grafic.edu.pe

Dafte. Sat, 25 May. 2002. 12:50 Est.
o, wvasquez(@casa.inv.pe
Subyect Urgente

Walter, en estos momentos no cuento con libros de ese rubro, pero acepto
suministrarte cada mes los libros de zoologia que tuviere.

Julidn.»

Se aprecia una falta de coincidencia de las declaraciones de volun-
tad; es decir, un disenso manifiesto que da lugar a la nulidad del con-
trato (en aplicacién del inciso 1 del articulo 219 de nuestro Cédigo
Civil, ya que falta la manifestacién conjunta de la volunrad).

2. Lucia es propietaria de dos singulares canes: Coraje, un apaci-
ble pequinés, y Devorador, un fornido y airado lebrel. La relacién en-
tre los canes se torna cada vez menos llevadera, de modo que Lucia
decide deshacerse de Devorador y lo pone en venta.
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Asi, envia un e-mail al domicilio electrénico de Sergio, con el si-
guiente contenido:

whFron. Ibonelli@home.inv.pe

Dafle Sund, 26 May. 2002. 9:20 Est.
To. sotero@indivi.inv.pe

Subject Urgente

Sergio, estoy vendiendo a mi perro Devorador en US$400.00. ;No deseas
comprarlo?

Lucia.»

Sergio, al leer el e-mail, entiende equivocadamente y cree que De-
vorador es el pequinés (el perro que realmente desea), asi que inte-
riormente dice: «si, lo quiero comprar».

Pero la aceptacién de Sergio puede manifestarse de dos maneras:
a)

«Fromr. sotero@indiv.inv.pe

Date. Sund. 26 May. 2002 10:00 Est.

To. Ibonelli@home.inv.pe

Subrect  Urgente

Lucia, siempre me han gustado los perros pequineses; acepto comprar a
Devorador.

Sergio.»
b)

«From: sotero@indiv.inv.pe
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Date: Sund. 26 May 2002 10:00 Est.

To: Ibonelli@home.inv.pe

Subjet:  Urgente.
Lucia, acepto la oferta.

Sergion.

Resulta evidente que en ambos casos se ha producido un disenti-
miento; en el primero seria manifiesto y en el segundo oculto.

Sin duda, en el primer caso falta la declaracién conjunta de vo-
luntad, pues Lucfa ofrece vender el perro de raza lebrel y Sergio acepta
cambiar el perro de raza pequinés; por tanto, eso determina la no-
conclusién del contrato.

En el segundo caso existe una declaracién conjunta, pero falta una
voluntad comtin. Sergio no se equivoca al enviar dicho mensaje: «...)
acepto la ofertar, pues €l cree que con dicho mensaje estd aceptando
comprar el pequinés. Lo que sucede es que su voluntad se formé equi-
vocadamente al creer que Devorador es el pequinés y no el lebrel.

De ta! suerte qu¢, ¢n cuanto ]ZIS partCS s¢ pel’catcn de quec no }la
existido declaracién conjunta, el contrato resultard no formado por
falta de consentimiento.
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Tratado de la Teoria General de los Contratos
La plena vigencia del Codigo Civil en la contratacion contemporinea

En los altimos anos mucho se ha comentado acerca de que la difusion de
nuevas tecnologias empleadas para contratar habria producido un desfase
entre la realidad y los preceptos legales relativos a la contratacion en general.

Luego de investigar la materia desde 1995, el profesor Mario Castillo Freyre
llego a la conclusion de que ello no era cierto y que, muy por el contrario, el
Codigo Civil peruano de 1984 mantiene plena vigencia en la contratacion
contemporanea, tesis que demuestra en este libro, escrito en coautoria con
eljoven académico y abogado Pierre Martin Horna.

Pero, como podra apreciar el lector, este tomo constituye solo el primero de
una obra mayor titulada «Tratado de la Teoria General de los Contratos», en
cuyos futuros voliimenes, de proxima aparicion, el profesor Castillo Freyre
efectua un analisis exegético de toda la seccion primera del libro VII del
Cadigo Civil, a la luz de la realidad del Pert de nuestros dias y fiel a la linea
trazada hace ya 19 anos por la Biblioteca Para leer el Codigo Civil.
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