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feria de consentimiento, nulidad, anulabili-
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SUB-CAPITULO Il

Que las dos computadoras estén
permanentemente prendidas y
esperando cualquier sefial

1. Teorias que rigen la formacion del consentimiento

Este es el caso en que dos computadoras se encuen-
tren conectadas entre si —con la ayuda de modems— por
una linea telefénica, estando permanentemente prendi-
das vy esperando cualquier sefal.

También debemos precisar que esta comunicacién en-
tre computadoras podra darse a través de una linea sim-
ple, de una dedicada o de una comunicacién multipunto.

Pero ante todo deberiamos preguntar si en una comu-
nicacién de esta naturaleza nos encontramos frente a un
supuesto de contratacién en comunicacién inmediata.

Para ello debemos considerar cudl es la situacién de
las personas, habida cuenta de que son las computado-
ras aquellas que van a accionar directamente el meca-
nismo de la contratacién.

Estimamos que debe considerarse que el actuar de
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las computadoras constituye fiel reflejo de la voluntad
humana, por cuanto son personas quienes las han pro-
gramado.

En tal sentido, cuando actie una computadora consi-
deraremos que —para efectos del consentimiento— serd
una situacién similar a aquella en la cual actiie una per-
sona, y que aquello que exprese la computadora
equivaldra a expresiones efectuadas por un ser humano.
Una computadora programada es un medio tecnolégico a
través del cual se prolongan los alcances del actuar del
hombre, en aras de relacionarse con los demds. De nin-
guna manera podrd entenderse que el proceder de un
computador es ajeno a la voluntad humana, ya que en el
momento que lo fuere podria ser reprogramado por la
persona que lo tenga bajo su control.

Las consideraciones anteriores son vdlidas, incluso,
para el caso en el cual la computadora actde automati-
camente en diversos momentos, sin necesidad de inter-
vencién humana alguna durante lapsos apreciables.
Esta podria ser la situacién que se presenta en muchos
paises en el campo comercial, relativa a la actividad de
los grandes almacenes y sus proveedores.

El almacén tiene totalmente computarizados sus
stocks o existencias, de modo tal que en dicho estableci-
miento se conoce perfectamente qué productos se re-
guieren en mayores cantidades y qué productos se tie-
nen en existencia suficiente.

Adicionalmente, se tienen en la computadora los re-
querimientos minimos de stocks en las diferentes fechas.
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También se registran los nombres de los proveedores,
al igual que todos los datos relativos a éstos.

En los establecimientos comerciales de los proveedo-
res, sus propias computadoras se encuentran programa-
das, como es de suponer, con los datos que les permitan
contar con una informacién similar —en su campo— a
aquella de los almacenes.

Dentro de esta situacién resulta préctica habitual el
gue de manera automadtica, y de acuerdo al modo como
han sido programados, los computadores de los almace-
nes envien mensajes a sus respectivos proveedores, a fin
de que les remitan los productos que necesitan para re-
novar sus stocks.

Estos mensajes son recibidos autométicamente por
las computadoras de los establecimientos de los provee-
dores, las mismas que, en caso de no mediar ningdn im-
pedimento, enviardn a su propia empresa las é6rdenes
para que se expidan los bienes requeridos por el alma-
cén, girdndose las facturas, recibos o guias respectivos
en el momento oportuno.

Como es de suponer, en este tipo de comunicacién es-
taremos ante contratos celebrados en comunicacién in-
mediata, pues no cabe la menor duda de que las compu-
tadoras —al conectarse entre si— se encuentran comuni-
cando a las empresas a las que pertenecen, en cuyo
nombre estdn actuando.

Antes de analizar las diversas teorias que dan lugar
a la formacién del consentimiento, debemos advertir al
lector que ellas no encuentran un fluido camino en el
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caso sub-estudio, en la medida que las mismas han sido
pensadas en funcién de personas que se encuentren ne-
gociando y celebrando un contrato. Jamas estas teorias
han sido imaginadas para un eventual proceso de con-
tratacién guiado a través de computadores, situacién
que —lo anticipamos— desvirtda algunos fundamentos
teéricos de las mismas, a la vez que echa por tierra buena
parte de la criticas que se han esgrimido en su contra.

1.1. Teoria de la declaracion

De acuerdo a esta teoria, el contrato se celebra cuan-
do el aceptante declara su aceptacién. En el caso de los
contratos celebrados mediante dos computadoras que
estdn permanentemente prendidas y esperando cual-
quier sefial, la declaracién emitida se manifestard a tra-
vés de una seflal, l1a misma que inmediatamente des-
pués, tal vez en fracciones de segundo, serd expedida, ya
que cuando de computadoras se trata serd dificil la exis-
tencia de un divorcio entre la voluntad declarada y la
voluntad expedida.

Dentro del campo de la informética, 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 dicha declara-
cién sea emitida y luego sea expedida una declaracién
distinta, tal vez de sentido contrario a la primera.

Estimamos que esta critica que se formula a la teoria
de la declaracidén resulta infundada, en la medida que
nos encontramos ante dos computadoras que se hallan
conectadas frente a frente v que se comunican sin inter-
vencién del hombre.
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Dentro de este orden de ideas, no cabria la posibili-
dad 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 sefiala que dentro de la teoria de la de-
claracién, al formarse el consentimiento con el Ginico re-
quisito de la declaracién del aceptante, el oferente se
encontraria vinculado contractualmente sin saber, si-
quiera, si dicho aceptante ha asentido.

Esta critica resulta pertinente a la teoria de la decla-
racién, en la medida que la comunicacién de la compu-
tadora que acepta —dirigida a la computadora oferente—,
va a realizarse fracciones de segundo después del mo-
mento de la aceptacién.

Sin embargo, no es aplicable al medio de comunica-
cién bajo andlisis aquella critica que sostiene que la ma-
nifestacion del aceptante queda en sus dominios, ya que
podria variarla, anularla o hacerla inexistente en cual-
guier momento.

Resulta evidente que seria un caso muy extraiio el
gque una computadora, luego de procesar un dato y con-
cluir en una aceptacién, proceda de esta manera, ya que
la programacién de la misma le indicaria que debe ac-
tuar de modo distinto.

Tampoco resulta aplicable a la contratacién entre dos
computadoras que estdn permanentemente prendidas y
esperando cualquier sefial, la critica que sostiene que se
puede revocar la aceptacién declarada, desvinculdndose
del contrato ya celebrado, pues, como lo hemos dicho en
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su momento, un actuar como éste seria extrafo entre
aquellas maquinas.

1.2. Teoria de la expedicion

Si aplicamos esta teoria a la contratacién sub-estu-
dio, podriamos decir que el acto se consideraria celebra-
do en el momento que la mdquina aceptante expida
—respecto de la otra mdquina (la oferente)— su declara-
cién en el sentido de asentir en la celebracién del con-
trato. En este instante, independientemente de si la co-
municacién llega a destino o no, ya habria contrato.

La primera de las observaciones que se formula a la
teoria de la expedici6én, consistente en que la misma fa-
cilita el arrepentimiento y la revocacién de la acepta-
ci6n, mediante el empleo de un medio de comunicacién
més rdapido que el utilizado para el envio de dicha acep-
tacién, no resulta aplicable a la contratacién entre dos
computadoras que estdn permanentemente prendidas y
esperando cualquier sefial, ya que no resulta factible
que luego de emitida una sefial por un medio tan rdpido
—como seria en este caso la utilizacién de la linea telef6-
nica conectada por modem a las computadoras—, se em-
plee otro medio de mayor rapidez —que no imaginamos
cudl podria ser—, para expedir una revocacién de la
aceptacién, fruto de un arrepentimiento imposible.

El segundo argumento que se esgrime en contra de la
teoria de la expedicion es aquel que sostiene que si bien
el aceptante demuestra —de la manera mds evidente— su
voluntad de celebrar el contrato, dicha demostracién no
tiene valor, por cuanto el aceptante puede retirar su
respuesta aun después de expedida.
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Dada la naturaleza de las miquinas empleadas para
este tipo de contratacién y considerando el medio que las
comunica, no resulta posible pensar que la computadora
aceptante pudiese intentar proceder al retiro de su res-
puesta con posterioridad al momento de su expedicién.

Asimismo, vy por las consideraciones que acabamos
de sefialar, no resulta posible concebir aplicable a la
contratacién entre dos computadoras que estédn perma-
nentemente prendidas y esperando cualquier sefial,
aquella critica a la teoria de la expedici6n en el sentido
de que la misma facilita el fraude, por cuanto —se dice—
el aceptante puede retirar la aceptacién y conservar la
constancia de haberla expedido, sino también porque
resultaria muy facil acreditar el envio de dicha comu-
nicacién, mas no asi de su contenido, de modo tal que
la pérdida de esa comunicacién pueda permitir al acep-
tante mentir en relacién a su verdadero tenor, sefialan-
do que su comunicacién contenia un rechazo y no una
aceptacién.

La ultima critica que se formula a la teoria de la ex-
pedicién consiste en que la aceptacién queda ignorada
por el oferente hasta el momento en que recibe la comu-
nicacién y se entera de su sentido.

Esta critica resulta aplicable a la contratacién por el
medio de comunicacién bajo estudio, haciendo la salve-
dad de que el mismo es uno de los més expeditivos, en el
sentido de que si bien es cierto que la comunicacién ex-
pedida no llega a destino en el mismo instante de su ex-
pedicién, si llega en fracciones de segundo, situacién
que en la préctica vuelve irrelevante esta distincién
temporal.
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1.3. Teoria de la recepcidn

De acuerdo a esta teoria el contrato se considera cele-
brado en el momento que la sefial llega a la computado-
ra oferente con la respuesta afirmativa de la compu-
tadora aceptante.

En relacién a la teoria de la recepcién se objeta el he-
cho de que si se celebra un contrato cuando existe la
concurrencia de voluntades, no se percibe razén alguna
por la cual la recepcién de un mensaje, cuyo contenido
no se conoce, pueda dar lugar a la celebracién del con-
trato, motivo por el cual la simple recepcién no seria
uno de los elementos constitutivos del contrato.

Esta critica se mediatiza en relacién al supuesto en
que dos computadoras estén permanentemente prendi-
das vy esperando cualguier senal, ya que el momento del
conocimiento de la aceptacién va a ser préacticamente el
mismo que el de su recepcién.

Adicionalmente se critica a la teoria de la recepcién,
cuando se sefiala que si lo que se busca mediante ella es
establecer una presuncién de conocimiento, no tendria
sentido una presuncién tan fragil, habida cuenta de que
la llegada de la comunicacién es un acontecimiento bas-
tante dificil de probar.

Esta observacién resulta cierta, en la medida que el
aceptante no cuente con los medios adecuados para po-
der demostrar que ha emitido su aceptacién y que la
misma ha sido recibida por el destinatario de ella
(oferente). Caso contrario, si resulta posible al oferente
acreditar estos hechos, no tendra problema alguno en
relacién al tema de la probanza.
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Por otra parte, en lo que respecta a la critica que se
suele formular a la teoria de la recepcién, en el sentido
que hace descansar el tema del consentimiento en un
hecho tan extrafio al acuerdo de voluntades como es la
regularidad del medio de comunicacién empleado, debe-
mos hacer de aplicacién las opiniones que formulamos
en nuestro andlisis de la contratacién por los medios es-
tudiados con anterioridad.

Por dltimo, se critica a la teoria de la recepcién di-
ciendo que no resulta totalmente cierto que el aceptante
no pueda variar su aceptacién, ya que es posible conce-
bir que logre retirar la comunicacién del domicilic del
oferente antes de que éste conozca su contenido, motivo
por el cual el aceptante podria —dentro de esta teoria—
cambiar una aceptacién por un recharzo.

Esta critica tiene escasa validez en lo que respecta a
la contratacién que nos encontramos estudiando, ya
gue en la misma la computadora oferente conocera el
mensaje practicamente en el mismo momento que lo re-
cibe, de manera tal que no pasard un lapso considera-
ble de tiempo entre los momentos de recepcién y de
cognicién.

Sin embargo, debemos mencionar que resultan imagi-
nables algunos supuestos en los cuales la computadora
no tome conocimiento de la aceptacién inmediatamente
después de recibida ésta, como podria ser el caso en el
cual la mdquina oferente, una vez recibido el mensaje
de aceptacién, no pueda procesarlo adecuadamente por
alguin desperfecto.

Sélo en estos casos resulta posible imaginar que el
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aceptante envie a la computadora del oferente, por la
misma via (ya con intervencién humana) o por una via
distinta, una respuesta diversa, y que sea ésta la res-
puesta que llegue a destino, en vez de la anterior.

La mencionada hipétesis resulta dificil de pensar,
en la medida que nos encontramos en nuestros dias
con miguinas sumamente avanzadas en el aspecto tec-
nolégico, cuyos margenes de error son, practicamente,
nulos.

1.4. Teoria de la cognicién

De acuerdo a esta teoria, se considerara celebrado el
contrato en la medida que la computadora de destino (la
del oferente), una vez recibida la respuesta de acepta-
cién, pueda procesarla adecuadamente, de modo tal que
podamos considerar que la mdquina ha tomado conoci-
miento cabal de su contenido.

Como se recuerda, la primera critica que la doctrina
formula a la teoria de la cognicién es la del circulo vicio-
so, en el sentido que de acuerdo a esta teoria se requeri-
ria de sucesivos conocimientos de las respectivas acepta-
ciones de la contraparte.

Dentro de tal orden de ideas, reiteramos nuestra opi-
nién que sostiene que esta critica resulta infundada por
las razones sefialadas al analizar los anteriores medios
informaticos usualmente empleados para la contrata-
cién moderna.

Se sefiala también en contra de la teoria de la cogni-
cién, que ella propicia el fraude, ya que el oferente —obli-
gado de manera irrevocable a su declaracién— puede
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cambiar de opinién, procediendo a no tomar conocimien-
to de la aceptacién o a ignorarla o, por tltimo, a desco-
nocer su contenido, luego de haberse enterado de él.

Esta observacién, en el extremo relativo a la posibili-
dad de dejar de conocer el contenido de la aceptacién re-
cibida, o de retardar el momento en que se tome conoci-
miento del mismo, resulta practicamente imposible de
presentarse, ya que los datos serdn conocidos por la
comaputadora del oferente (destinataria de la aceptacién)
en el mismo momento que son recibidos.

En lo referente al extremo de la critica a esta teoria,
relativo a la posibilidad por parte del oferente de negar
o desconocer el contenido de la aceptacidén recibida, el
mismo si resulta factible de producirse, en la medida
que la conducta posterior al momento del conocimiento
puede originarse en un proceder distinto por parte de
“los funcionarios de la empresa oferente, situacién que
no se diferenciaria —en mayor medida— de aquella rela-
tiva a la contratacién por otros medios.

Por dltimo, se critica a la teoria de la cognicién til-
déndola de ilégica y basada en principios falsos, al sos-
tenerse que quien ofrece a otro la celebracién de un con-
trato estd aceptando por anticipado que si el destinata-
rio se encuentra de acuerdo con él se formara el contra-
to, sobrando cualquier acto posterior.

Nos manifestamos contrarios en relacién a esta criti-
ca, por las consideraciones esgrimidas anteriormente en
nuestro andlisis de los medios de comunicacién emplea-
dos para contratar.
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2. Plazo para aceptar

Son caracteres propios de los contratos celebrados a
través de este medio de comunicacién, los siguientes: a)
las computadoras se encuentran permanentemente
prendidas y esperando cualquier sedal; b) la comunica-
¢i6én entre una y otra computadora se efectia por medio
de un modem a través de una linea telefénica, la misma
que puede ser simple, dedicada o multipunto; ¢) son las
propias computadoras las que accionan directamente el
mecanismo de la contratacién; d) dado gue las compu-
tadoras son programadas por personas, constituyen
aquéllas el fiel reflejo de 1a voluntad humana y por tan-
to existe comunicacién inmediata, v en ese sentido,
cuando las computadoras entren en accién, ello equi-
valdr4 al actuar de la persona ¢ empresa a la que pres-
tan servicio.

Tomando en consideracién dichos caracteres, el lapso
gue medie entre la oferta y la declaracién de aceptacién
serd muy breve, dependiendo —como estd— de la manera
como hayan sido programadas las computadoras y de la
velocidad propia de las mismas.

No concebimos, en estos contratos, casos en los cuales
se puedan presentar las situaciones que hemos analiza-
do en las modalidades contractuales hasta ahora estu-
diadas —vale decir, que se produzcan aceptaciones tar-
dias o aceptaciones que sean emitidas oportunamente
pero que lleguen a conocimiento del oferente de manera
extempordnea—, pues como ya se sefiald, las computado-
ras actian automaticamente, sin intervencién humana
v hasta por lapsos de tiempo apreciables, envidndose
mensajes unas a otras de modo sucesivo.
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En ese sentido, el plazo de la aceptacién al requeri-
miento hecho por la otra maquina tan solo demorard
unos cuantos segundos, los que tome al mensaje llegar a
través del cable y ser procesado por la computadora des-
tinataria; considerandose conocida la aceptacién en el
momento en que llega al computador oferente, pudién-
dose apreciar en su pantalla.

3. Inicio de ejecucién sin respuesta previa

En lo relativo a estos contratos, tampoco alcanzamos
a imaginar ¢cémo se podria ejecutar la prestacién sin
respuesta previa; ello, si reflexionamos adecuadamente
sobre los caracteres que distinguen a esta modalidad
contractual.

Nos explicamos.

Estando las computadoras permanentemente prendi-
das, los mensajes van y vienen instantdneamente, de
donde resulta que al enviarse un mensaje haciendo el
pedido de determinado producto, el computador de la
empresa proveedora le confirmard —previamente— si
cuenta en stock con dicho producto (aceptacién al reque-
rimiento), para posteriormente enviarlo y girar la factu-
ra, boleta o guia respectiva.

Como vemos, dicha circunstancia no acarrea en nin-
gin momento un hecho concluyente, ya que la ejecucién
de la prestacién a cargo del aceptante viene con posterio-
ridad a su declaracién. El contrato ha quedado celebrado
s6lo por medio de las dos computadoras (del almacén y de
la empresa proveedora), las mismas que estdn perma-
nentemente prendidas y esperando cualquier sefial.
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Pese a ello, debemos recordar que los datos y la infor-
macién o respuesta que expida la computadora de la em-
presa proveedora, dependen de la manera como fueron
programadas; y en tales condiciones si la maquina estéa
programada sélo para recibir y procesar la informacién
sin confirmar el requerimiento, bien podria presentarse
una situacién de comportamiento concluyente, si se
plantea la circunstancia de que sin responder a la ma-
quina oferente, ordene tramitar la correspondiente fac-
tura y se envie en su momento el producto solicitado,
habiéndose celebrado el contrato con una aceptacién té-
cita, la misma que se encuentra contemplada en el arti-
culo 1380 del Cédigo Civil peruano.

4. El silencio circunstanciado

Resulta necesario aplicar los presupuestos contem-
plados por el articulo 1381 del Cédigo Civil peruano a
los contratos que nos ocupan en esta parte del trabajo.

Pero si nos preguntdsemos si son contratos donde no
se acostumbra la aceptacién expresa, la respuesta evi-
dentemente resultaria negativa.

La aceptacién ser4 siempre expresa, ya que el medio
de formularla es directo.

Ahora bien, jestamos ante un caso de invitacién a
ofrecer?

Considerada la invitacién a ofrecer como una mani-
festaciéon formulada, bien sea a personas determinadas
o bien al puiblico en general, informédndoles el deseo del
invitante de celebrar un contrato, cuyos lineamientos
generales se describen, e invitando a que formulen ofer-
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tas destinadas a la conclusién de dicho contrato; y habi-
da cuenta de que las empresas proveedoras tienen alma-
cenados electrénicamente los datos acerca de los produc-
tos que estdn a disposicién de los grandes almacenes,
dando a éstos la posibilidad de remitir una oferta a fin
de renovar sus faltantes, podemos precisar que si nos
encontramos ante un supuesto de invitacién a ofrecer.

(Es la oferta acogida sin dilacién?

Dado que las computadoras actian automdticamente,
envidndose mensajes unas a otras, maquinal y sucesiva-
mente, el lapso de acogida a la oferta generalmente de-
mora unos cuantos minutos, dependiendo de cémo fueron
programadas, resultando asi una ausencia de dilacién.

Nétese que dos de los presupuestos precisados por el
articulo 1381 del Cédigo Civil peruano se materializan
en el medio de comunicacién empleado en estos contra-
tos, no imaginando una situacién en la cual se aprecie
una aceptacién no expresa, acogiendo sin dilacién la
oferta (ya que si, por ejemplo, las computadoras de las
empresas proveedoras fueron programadas para no emi-
tir o enviar una respuesta en el instante v si aceptar la
oferta enviando luego el producto solicitado, es evidente
la dilacién que tomaria tal envio posterior), pudiendo
concluir —entonces— en que no resulta posible se presen-
te la figura del silencio circunstanciado en los contratos
celebrados a través de computadoras que estén perma-
nentemente prendidas y esperando cualquier sefial.

5. Efectos de la muerte o incapacidad sobreviniente del oferente

Resulta necesario, en este punto, remitirnos al anéali-
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sis de los contratos celebrados con intermediacién de
maquinas de expendio automatico de bienes o servicios,
naturalmente en el extremo referido a estas maquinas,
v no al usuario de las mismas.

6. Efectos de la muerte o incapacidad sobreviniente del
destinatario de la oferta

Resultan ser destinatarios de la oferta, aquellas perso-
nas o empresas proveedoras de los productos requeridos
por los grandes almacenes; y, en ese sentido —al igual que
viéramos en los contratos concertados a través de compu-
tadores programados algoritmicamente para tal efecto—,
la voluntad del destinatario se encuentra ya acogida en
sus computadoras, las mismas que estdn constantemente
prendidas esperando cualquier sefial, de lo que resulta
irrelevante el hecho de la muerte o incapacidad de quie-
nes plasmaron su voluntad en ellas. El contrato, a pesar
de esta circunstancia, quedara celebrado.

No se aplica, pues, el efecto contemplado por el arti-
culo 1387 del Cédige Civil peruano, en el sentido que la
muerte o incapacidad sobreviniente del destinatario
acarrea la caducidad de la oferta y por ende la no con-
clusién del contrato.

7. Excepcion a la obligatoriedad de la oferta

La posibilidad de enviar —simultdneamente o antes
de la oferta— una «aclaracién», en el sentido de que di-
cha oferta pueda ser retirada en cualquier momento an-
tes de su aceptacién, dependerd de la manera c6mo ha-
yvan sido programadas las mdquinas para enviar los
mensajes.
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No cabe duda de que si fueron programadas de ese
modo para ofrecer, 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 supuesto en el que existe comunicacién
inmediata.

En razén de ello, podemos decir que resulta aplicable
al caso el supuesto del inciso 1 del articulo 1385 del Cé-
digo Civil, norma que sefiala 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.

Estimamos que no presenta relacién con el supuesto
bajo andlisis lo prescrito por el inciso 2 del articulo
1385, el mismo que establece que la oferta caduca si se
hizo sin conceder plazo determinado o determinable a
una persona con la que el oferente no estd en comunica-
cién inmediata y hubiese transcurrido el tiempo sufi-
ciente para llegar la respuesta a conocimiento del
oferente, por el mismo medio de comunicacién utilizado
por éste. Pensamos que la dnica posibilidad en que seria
factible imaginar la aplicacién de esta hipétesis, seria
aquella en la cual, por alguna razén, la computadora
destinataria de la oferta no hubiese podido procesar y
tomar debido conocimiento de la oferta formulada.

En relacién al supuesto de caducidad de la oferta con-
templado por el inciso 3 del articulo 1385, en el sentido
de que la misma caduca si antes de recibida o simulta-



Mario CastiLLo FREYRE

32

neamente con ella llega a conocimiento del destinatario
la retractacién del oferente, podemos decir que tampoco
seria aplicable, en funcién a lo manifestado en el punto
anterior.

9. Supuestos de inexistencia de la aceptacion

Como sabemos, el articulo 1386 del Cédigo Civil se-
fiala que se considera inexistente la aceptacién, si antes
de ella o junto con ella llega a conocimiento del oferente
la retractacién del aceptante.

Teniendo en cuenta las caracteristicas y naturaleza
del medio de contratacién bajo estudio, no resulta facti-
ble 1a dacién del mencionado supuesto.



CAPITULO VI
Tercera PARTE

CONTRATOS CELEBRADOS POR UN OPERADOR
QUE S 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 perso-
na accede desde su computadora a un banco de datos,
con el cual desea contratar.

Casos frecuentes en otros paises acerca de situacio-
nes de esta naturaleza, estdn dados por las compras que
se realizan en establecimientos comerciales, directa-
mente desde las computadoras de los usuarios.

Se dice, incluso'Y, que muy pronto se podra hablar de
Centros Comerciales Electrénicos.

En ese futuro que —en algunos paises— ya empieza a
ser presente, por medio del control remoto podremos es-
coger entre varias tiendas, recorrer con una guia los pa-

1 «Super carretera de la Informacién: un Paso al Futuro» En:
Selecciones de Reader’s Digest. Cali, Colombia, marzo de 1995, p. 43 y
S8.
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sillos de la que prefiramos y sefialar la mercancia de la
cual queramos un acercamiento y mayor informacién.

Se estima gue en una etapa méas avanzada se podra
ver la ropa desde varios dngulos, como si llevdramos
puesto un modelo idéntico o uno parecido.

De este modo —se considera— serd més facil ir a Hong
Kong por la super carretera electrénica para comprar
camisas, que visitar el centro comercial vecino a nues-
tras casas. Habra personas que explicardn las caracte-
risticas de cada prenda y uno recibird el pedido por co-
rreo en dos dias (naturalmente que podria haber un re-
cargo al precio por la comodidad de comprar asi).

Es en este sentido que vamos a estructurar todos
nuestros razonamientos, tal como lo hicimos en el punto
relativo a los contratos celebrados con la intermediacién
de computadores programados algoritmicamente para
realizar la contratacién, también conocidos como maqui-
nas automaticas de expendio de bienes y servicios.

Esto equivale a decir que vamos a considerar la figu-
ra de manera invertida, de modo tal que el usuario que
desea contratar es el oferente, en tanto que la empresa
a la cual pertenece la computadora a la que accede dicho
usuario, es el aceptante.

De este modo, tendriamos que preguntarnos si nos en-
contramos o no frente a un proceso de contratacién entre
personas que se hallan en comunicacién inmediata.

Sobre el particular debemos manifestar que conside-
ramos que esta manera de contratar implica comunica-
cién inmediata, en la medida que el usuario que accede
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a la base, no podréd esperar de la misma respuestas dis-
tintas de aquellas para las que ha sido programada. El
computador, frente al estimulo del oferente, reaccionars
aceptando o no la oferta formulada por el eventual
usuario.

Por lo expuesto, analizaremos la vigencia de las cua-
tro teorias relativas a la formacién del consentimiento,
en funcién de estas consideraciones, invirtiendo el es-
quema de la mayoria de los supuestos abordados en este
trabajo, lo que equivale a decir que el mismo no versara
respecto de la aceptacién, que es formulada por la em-
presa contratante a través de la computadora, sine so-
bre la declaracién del usuario u oferente, ya que el su-
puesto inverso seria de escaso interés.

1. Teorias que rigen la formacion del consentimiento

1.1. Teoria de la declaracién

De acuerdo a la teoria 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
a esta teoria sefialando que el usuario, a pesar de haber
declarado ofrecer, podria arrepentirse y expedir una de-
claracién diversa a la original, o simplemente no expe-
dir declaracién alguna. En este sentido, si se le tomase
como vilida, el destinatario de la oferta podria haber re-
cibido una oferta, sin tener siquiera conocimiento de di-
cha situacién, en la medida que su computadora no ha-
bria recibido sefial alguna al respecto.
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También es claro que dentro de esta teoria el usuario
tendria la posibilidad de variar, anular o hacer inexis-
tente su declaracién.

Todo ello hace que resulte aplicable la critica que se
le formula en relacién a que el usuario conserva en su
poder la facultad de revocar la oferta.

1.2. Teorfa de la expedicion

Resulta obvio que el usuario expide su declaracién
cuando da a su computadora las érdenes destinadas a
formular la oferta a la empresa destinataria de la misma.

Como recordamos, se critica a la teoria de la expedi-
cién el que ésta facilita el arrepentimiento y la revoca-
cién de la declaracién de voluntad ya expedida.

Consideramos que dicha critica no tiene mayor apli-
cacién en lo referente al medio de contratacién sub-estu-
dio, en la medida que el mismo plantea una comunica-
ci6én tan rdpida, que lo usual serd que la orden emitida
por el usuario llegue casi instantdneamente a la compu-
tadora de destino, celebrdndose en este mismo instante
el contrato.

Adicionalmente se sostiene contra la teoria de la expe-
dicién el argumento de que facilita el arrepentimiento.

Estimamos que esta observacién no resulta aplicable
a la forma de contratacién bajo analisis, en la medida
gue no es posible que el usuario se retracte de su oferta,
retirandola. Simplemente ello no seria factible, en la
medida que el arrepentimiento no tendria efecto alguno
si la computadora a la que estaba destinada la oferta
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acepta celebrar el contrato y procede a emitir al usuario
dicha aceptacién.

En sintesis, en este tipo de contratacién no cabe arre-
pentimiento alguno, a menos que el mismo sea consenti-
do por la empresa a la que estad destinada la oferta.

También se argumenta en contra de la teoria de la
expedicién el que ella facilita el fraude, no sélo por
cuanto el oferente podria retirar su oferta y conservar la
constancia de haberla expedido, sino también porque se-
ria facil acreditar el envio de una comunicacién mas no
de su contenido, de modo tal que la pérdida de la comu-
nicacién podria permitir al oferente faltar a la verdad
en relacién a su verdadero tenor.

Estimamos que esta critica no tiene aplicacién en la
contratacién que nos encontramos estudiando, pues en
ella el usuario no estd en capacidad de engafiar a nadie,
en la medida que la mdquina habrd recibido su oferta y
aquél no podra mentir o alterar el verdadero contenido
de la comunicacién expedida.

Por dltimo, se critica a esta teoria el hecho de que la
oferta quedaria ignorada por el destinatario de la mis-
ma hasta el momento en que reciba la comunicacién y
conozca su contenido.

Creemos que esta observacién serd escasamente apli-
cable al medio de contratacién analizado, en la medida
gue el Unico supuesto en que tendria lugar es aquel en
el cual la computadora a la que estd destinada la oferta,
por alguna razdén, no esté en capacidad de recibir y pro-
cesar adecuadamente el mensaje.
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Pero resulta obvio que incluso en este supuesto, si
nos atuviésemos estrictamente a la teorfa de la expedi-
cién, ya se habria celebrado el contrato.

1.3. Teoria de la recepcién

Segiin la teoria de la recepcién, la oferta se considera
formulada una vez que llega al domicilio del destinata-
rio, aunque éste no tenga la posibilidad de conocerla.

Aplicando este sustento a la contratacién que nos
ocupa, se considerara recibida la oferta en el instante
que ésta llegue al computador de la empresa a la cual
esta destinada.

Al igual que en los contratos celebrados con la
intermediacién de computadores programos algoritmica-
mente (mdquinas autométicas de expendio de bienes y
servicios), en el tipo de contratacién que estudiamos, el
momento de la recepcién coincidira también —por lo ge-
neral— con el de la expedicién, en la medida que el com-
putador de la empresa esté prendido y en adecuado fun-
cionamiento.

1.4. Teoria de la cognicién

En esta teoria, para la formacién del consentimiento
resulta indispensable que las partes contratantes sepan
que sus voluntades coinciden. Se celebra, pues, el con-
trato, en el momento que el oferente tiene conocimiento
de que el destinatario de su oferta se ha expresado en
sentido positivo a su propuesta.

Evocando la primera critica que hace la doctrina res-
pecto a que esta teoria llevaria a la formacién de un cir-
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culo vicioso, ya que al final no se conoceria quién es el
ultimo —si oferente o destinatario— en tener que estar
informado de la manifestacién hecha por el otro, debe-
mos reiterar nuestras apreciaciones en el sentido de que
la misma resulta infundada, en virtud de los argumen-
tos acotados al estudiar los anteriores medios informaé-
ticos frecuentemente utilizados en la contratacién con-
temporanea.

En torno a la posibilidad que observa la doctrina, de
que la teoria de la cognicién propicia el fraude, al poder
el oferente variar su opinién e, intencionalmente, no de-
sear saber de la aceptacién, ignorarla o, habiéndose en-
terado de ésta, manifestar desconocer su contenido,
aquélla resulta de imposible ocurrencia 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 inmediato por éste en
su pantalla.

Mientras que la posibilidad de que el oferente niegue
o desconozca el contenido de la aceptacién recibida, si
resulta factible de producirse en los contratos concerta-
dos por esta modalidad, en razén de los mismos argu-
mentos esgrimidos al analizar la hipétesis contractual
inmediatamente anterior.

No obstante ello, reiteramos nuestro desacuerdo con
la critica en el sentido de que la teoria de la cognicién es
ilégica y fundada en principios falsos.

2. Plazo para aceptar

Teniendo en consideraciéon que la oferta procede de
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un usuario que desde su computador desea contratar
con empresas que inviten a ofrecer y contratar repecto
de sus bienes o servicios almacenados en forma electré-
nica, resultando éstas las destinatarias 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 destinataria.

En este sentido, cabe aqui reiterar ~mutatis mutan-
dis— las apreciaciones que hiciéramos en el andlisis de
los contratos celebrados con la intermediacién de com-
putadores programados algoritmicamente para realizar
la contratacién.

Considerando que nos encontramos ante un contrato
donde las partes no se encuentran en comunicacién in-
mediata, la oportunidad para aceptar quedaria subordi-
nada al tiempo que tome al computador de la empresa —
que contiene la base de datos—, procesar la oferta hecha
por el usuario, revisar en sus archivos y expedir una
respuesta aceptandola o no.

Se tomaréa por conocida la aceptacién en el momento
en que ésta llegue a ser percibida por el oferente, acto
que se produce cuando el mensaje enviado por la empre-
sa aceptante, aparece en la pantalla del computador del
oferente.

3. Inicio de ejecucidn sin respuesta previa

Debemos recordar un aspecto caracteristico de las ba-
ses de datos: de éstas no se pueden esperar otras res-
puestas que agquellas para las cuales han sido progra-
madas.
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Considerando ello, se puede admitir una situacién de
gjecucién 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 electrénicamente por alguna empresa que
cuenta en red con una base de datos donde invita a ofre-
cer contratar.

Luego de verificar las caracteristicas de dicho bien,
transmite a la computadora de la empresa aceptante, su
deseo de comprar, y ésta, sin confirmar una respuesta
positiva a su propuesta, hace llegar al domicilio del
oferente el producto solicitado con su correspondiente
factura, boleta o guia por cancelar.

Dada la naturaleza del medio de comunicacién em-
pleado y la manera como han sido preparadas las ma-
guinas para dicha operacién, puede decirse que el con-
trato se ha celebrado con ejecucién de la prestacién a
cargo del aceptante sin que medie una respuesta previa.

4. El silencio circunstanciado

Consideramos que el medio utilizado para la celebra-
cién de estos contratos, amerita siempre —por parte del
destinatario— una aceptacién expresa, ya que la forma
empleada para declararla es directa.

Asimismo, la oportunidad para aceptar queda, mu-
chas veces, subordinada a la manera como fueron pro-
gramadas las computadoras de la empresa —que contie-
ne la base de datos— para expedir una respuesta.
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Obviamente, en dicho lapso siempre media una breve
dilacién, ya que el proceso que va desde la llegada de la
oferta y el envio de la aceptacidén, se sujeta a la revisién
gue hace la computadora de sus archivos, para final-
mente emitir su respuesta.

En ese sentido notamos que dos de los presupuestos
contemplados por el articulo 1381 del Cédigo Civil pe-
ruano no se plasman en esta modalidad contractual, lo
que nos lleva a la conclusién de que en dichos contratos
no es posible la figura del silencio circunstanciado.

Si bien es cierto que los contratos se celebran en vir-
tud de una invitacién a ofrecer, en ellos no se acostum-
bra hacer aceptaciones expresas, ni las mismas 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 nuestro tratamiento de las modalidades con-
tractuales estudiadas que se originan en una invitacién
a ofrecer; resultando aplicables los efectos contemplados
por el articulo 1383 del Cédigo Civil peruano, al caso de la
muerte o incapacidad sobrevenida del oferente (usuario).

6. Efectos de la muerte o incapacidad sobreviniente
del destinatario de la oferta

Calzan también en este punto nuestras apreciaciones
sobre los efectos de la muerte o incapacidad del destina-
tario de la oferta, en los contratos celebrados con inter-
mediacién de computadoras programadas algorit-
micamente para realizar la contratacién.
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Pese a estas eventualidades, el contrato siempre se
celebrard, puesto que la voluntad del destinatario se en-
cuentra anteladamente plasmada en el computador.

7. Excepcidn a la obligatoriedad de la oferta

La dnica oportunidad con la que cuenta el oferente
para enviar una comunicacién en el sentido de que su
oferta no es obligatoria y puede ser revocada en cual-
quier momento, mientras no sea aceptada, es el instante
en que envia la propuesta, vale decir, si lo hace de modo
simultdneo. Caso contrario —si consideramos las carac-
teristicas de desenvolvimiento de este medio—, dicha
aclaracién llegar4 tardiamente, siendo ya eficaz la ofer-
ta y por lo tanto aquélla no tendria ningin efecto.

8. Supuestos de caducidad de la oferta

Recordando nuestra opinién en el sentido de que este
tipo de contratos no son actos que se celebren por dos
partes en comunicacién inmediata, podemos decir que
no resulta aplicable al tema lo dispuesto por el inciso 1
del articulo 1385 del Cédigo Civil, norma que establece
gue caduca la oferta 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 segui-
damente aceptada.

En cambio, si resulta de aplicacién lo prescrito por el
inciso 2 del referido numeral, en el sentido que 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-
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miento del oferente, por el mismo medioc de comunica-
cién utilizado por éste.

Sin embargo, de considerar que el supuesto que he-
mos tomado a manera de ejemplo para contratos cele-
brados a través de este medio de comunicacién, es el de
compras hechas por computadora, deberiamos tener en
cuenta que la respuesta a una oferta del usuario (clien-
te) podria provenir de la confirmacién a la misma o del
envio del producto requerido, con su correspondiente
factura.

Finalmente, debemos hacer mencién al supuesto con-
templado por el inciso 3 del referido articulo 1385, nor-
ma que sefiala que la oferta caduca si antes o simultéd-
neamente a su recepcidén llegase a conocimiento del des-
tinatario la retractacién del oferente.

En razén del medio de comunicacién analizado, consi-
deramos poco probable la dacién de un arrepentimiento
eficaz, salvo que el establecimiento comercial sea de
aquellos que acepten habitualmente el arrepentimiento
de sus clientes, pero incluso en este caso ya se habria
celebrado el contrato y lo que estarian haciendo las par-
tes es resolverlo de comiin acuerdo, a través de un mu-
tuo disenso.

9. Supuestos de inexistencia de la aceptacion

Como se recuerda, en virtud de lo prescrito por el ar-
ticulo 1386 del Cdédigo Civil, se considera inexistente la
aceptacién si antes de ella o junto con ella llega a cono-
cimiento del oferente la retractacién del aceptante.

En el caso que abordamos, dicha retractacién tendria
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gue provenir de la computadora del establecimiento co-
mercial con el cual el usuario desea contratar, hipétesis
de improbable ocurrencia, si tenemos en consideracién
las caracteristicas del medio empleado.






CAPITULO Wil
TeRCERA PARTE

CoNTRATOS CELEBRADOS A TRAVES
DE LA RED INTERLAN

DE LA DESCRIPCION TECNICA que hemos efectuado sobre
este medio de comunicacién, podriamos concluir en que
el mismo constituye una forma o manera mas eficiente
que los medios convencionales para poder comunicar dos
o méas puntos, utilizando la linea telefénica.

Por tal razoén, la comunicacién por InterLan sera sim-
plemente un medio mds eficaz de contratacién que aquel
que plantea la comunicacién telefénica simple, pudién-
dose dar a través del mismo todas las posibilidades de
comunicacién y contratacién que hemos analizado en los
puntos anteriores, en donde se emplee como medio de
interconexién la linea telefénica.

Dentro de este orden de ideas, no vamos a entrar a
analizar c6mo operaria la contratacién a través de la
red InterLan, pues repetiriamos conceptos.






CAPITULO VilI

TeRCERA PARTE

CoNTRATOS CELEBRADOS POR
CORREO ELECTRONICO

INiCcIANDO EL ESTUDIO de este modo contractual, tendria-
mos que cuestionarnocs si es o no un contrato entre per-
sonas que se encuentran en comunicacién inmediata.

Teniendo en consideracién la manera como se desa-
rrolla este servicio en red, podriamos precisar al respec-
to que si las dos partes —usuarios de la red- se encuen-
tran 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 hallan en una relativa comunicacién in-
mediata; pero si, por el contrario, una de las partes —el
aceptante— no se encontrara conectado a la red en el
instante que el oferente envie su propuesta, definitiva-
mente estaremos frente a un contrato entre personas
gque no estdn en comunicacién inmediata.

Los problemas que se pueden presentar en este tipo
de contratacién, fruto de los avances tecnolégicos, son
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multiples; y continuando con el esquema en desarrollo
abordaremos su andlisis.

1. Teorias que rigen la formacion del consentimiento

1.1. Teoria de la declaracién

Si tomdsemos como vélida la teoria de la declaracién
en la contratacidén por este servicio bédsico de la Red
Cientifica Peruana, quien propone la oferta a través de
su direccién electrénica, se encontrarfa vinculado
contractualmente con otro usuario de la red, sin saber,
siquiera, si éste ha aceptado; y méds atn si tomamos en
cuenta una de las «ventajas» que ofrece el correo electré-
nico, cual es el hecho de que el destinatario que reciba
los mensajes no requiere estar conectado en el instante
que éstos son remitidos, siendo almacenados hasta que
aquél efectiie una conexién a su nodo servidor y sea avi-
sado de gue tiene nuevos mensajes.

Aqui cabria la pregunta que nos formuldramos inicial-
mente, de si habria la posibilidad de que cuando dos per-
sonas se encuentren negociando en la red via correo elec-
trénico, y una de ellas lanza una oferta contractual a la
otra, esta 1ltima declare aceptar, sin que dicha acepta-
ci6n sea expedida por su computador; siendo la respuesta
la misma: 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 distinta a la original, la manifestacidn,
celebracién y control del contrato quedan en poder del
aceptante, tal como fue sefialado al analizar los contra-
tos celebrados por teléfono.
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Reiteramos ~de este modo— nuestra posicién en el
sentido que la teoria de la declaracién proporciona al
aceptante el derecho a arrepentirse y a renovar su ma-
nifestacién (aceptacién), pues conservandola en su do-
minio puede variarla y lograr muy facilmente desvin-
cularse de un contrato ya celebrado.

1.2. Teoria de la expedicion

Aplicando esta teoria a la contratacién concertada por
correo electrénico, debemos decir que se expide la decla-
racién del aceptante cuando éste emita o envie su men-
saje a la direccién electrénica de su contraparte, con la
intencién de que ella tenga conocimiento de su sentido.

Sin lugar a dudas, la observacién vertida por la doc-
trina en este punto, respecto a que la teoria de la expe-
dicién facilita el arrepentimiento del aceptante por po-
der hacer uso de una via més rdapida que la empleada
para enviar la oferta, resulta de mucha aplicacién en
esta modalidad contractual (a través del correo electré-
nico), toda vez que el navegar por una red no es precisa-
mente una via muy rédpida, a diferencia —por ejemplo—
de la via telefénica ordinaria o convencional, ya que el
tiempo de demora en la transferencia de los mensajes a
través del correo electrénico es muy variable, y depende
de las condiciones de trafico de la red en un momento
dado y, sobre todo, de las caracteristicas y conexién de
las computadoras implicadas. En condiciones normales,
en un periodo de tiempo que varia entre unos minutos y
varias horas, un mensaje puede haber llegado a cual-
quier parte de la red.

Teniendo en cuenta lo expresado en el parrafo ante-
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rior, podemos anotar que en los contratos celebrados a
través del correo electrénico cabe la observacién en el
sentido de que si bien el aceptante demuestra de la ma-
nera mas evidente su voluntad de celebrar el contrato,
tal demostracién tiene escaso valor, ya que éste puede
retirar su respuesta positiva aun luego de haberla expe-
dido, pues puede darse el caso que en el momento de ex-
pedir su aceptacién la red esté congestionada, y hacien-
do uso de un medioc més veloz —como podria ser el teléfo-
no o el fax— la «retire», haciendo llegar una respuesta en
sentido negativo.

Estimamos que el contrato celebrado a través del co-
rreo electrénico —y en consideracién a otra de las criti-
cas formuladas a la teoria de la expedicién— no facilita
el fraude, en el sentido que —~como manifiesta la doctri-
na-— le seria muy facil al aceptante acreditar el envio de
su respuesta pero no su contenido, de modo tal que le
permitiria fingir el verdadero tenor de su mensaje, di-
ciendo que éste contenia un rechazo y no una acepta-
cién, toda vez que la estructura de un mensaje enviado
a través del correo electrénico no permite dicho «frau-
de», ya que todo mail se compone de dos partes muy di-
ferenciadas: el encabezado, donde se identifica al usua-
rio gue envia el mensaje, y el texto propiamente dicho,
partes sin las cuales no estaremos ante un verdadero
mensaje enviado a través del E-mail, resultando, pues,
poco imaginable recurrir a artificios que se podrian em-
plear en otros medios de comunicacién.

En cambio, sf le es de aplicacidén la critica consistente
en que la aceptacién queda ignorada por el oferente has-
ta el momento en que reciba la comunicacién y se entere
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de su sentido, pues son innumerables las situaciones
gue se pueden presentar y que de una u otra manera
imposibiliten al aceptante tener conocimiento de la
aceptacién. Estas situaciones pueden ser imputables o
no al aceptante, como podrian ser los casos de algin
desperfecto en su computador, el hecho de no encontrar-
se conectado a la red en el momento en que el aceptante
envie su mensaje, etc., supuestos en los cuales, y de
acuerdo a la teoria de la expedicibén, ya se habria cele-
brado el contrato, a pesar de que la respuesta no hubie-
se sido conocida por la persona a la cual estaba destina-
da (oferente).

1.3. Teoria de la recepcién

En lo que respecta a la contratacién celebrada a tra-
vés de correo electrénico, el momento de la recepcién es-
tard constituido por el instante en que el mensaje del
aceptante sea acogido y visualizado en la pantalla del
computador del oferente o en el momento en que el men-
saje es almacenado por su computador, si éste no se en-
contrara conectado a la red en esos momentos.

Coincidimos con la doctrina en el sentido de que no se
percibe razén alguna por la cual la simple recepcién de
una comunicacién —cuyo tenor muchas veces no se cono-
ce y que puede contener tanto una respuesta negativa
como una positiva— pueda dar lugar a la celebracién de
un contrato, tal como lo manifestaramos al estudiar las
anteriores maneras de contratar.

Asimismo, es de aplicacién en este punto la interro-
gante que se hiciera la doctrina en torno a la presuncién
que busca establecer la teoria de la recepcién, en el sen-
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tido de suponer que el destinatario de la oferta conoce
su contenido en el mismo instante que la recibe, vale de-
cir jc6mo basarse en una presuncién tan fragil, teniendo
en consideracién que la llegada del mensaje es un hecho
bastante dificil de probar?

En ese orden de ideas, mantenemos nuestra aprecia-
cién —conforme con la doctrina— respecto al cuestiona-
miento de por qué hacer descansar toda la existencia del
consentimiento en un hecho tan extrafio al acuerdo de
voluntades como es la regularidad y eficacia del medio
de comunicacién empleado, en los términos expuestos al
analizar las formas de contrataciéon precedentes.

Por dltimo, debemos acotar que resulta totalmente
cierta —para efectos de la modalidad contractual que nos
ocupa en esta parte del estudio— la objecién hecha por la
doctrina a la teoria de la recepcidn, en el extremo que
concibe la posibilidad de que el aceptante retire su res-
puesta (varidndola) antes de que el oferente la lea. Po-
driamos, pues, imaginar muchos de estos supuestos, uno
de los cuales podria ser el impedir que el mensaje llegue
a la computadora del oferente aprovechando, por ejem-
plo, un momento de congestién de la red, o el contar —in-
cluso— con la posibilidad de manipular la computadora
de la contraparte.

1.4. Teorfa de la cognicién

En virtud de la teoria de la cognicién, el contrato con-
certado a través del correo electrénico quedara celebra-
do cuando ambas partes conozcan que estdn de acuerdo,
es decir, cuando el oferente sepa que el destinatario ha
prestado su conformidad.
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Si consideramos la situacién en la cual las partes —usua-
rias de la red— no se encontraran en comunicacién inme-
diata, vale decir que el mensaje del oferente quede al-
macenado en la computadora de su destinatario, 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 aceptante toma conoci-
miento del mensaje, el oferente no lo conocers tampoco
de modo inmediato y no se sabe en realidad si tomard
conocimiento del mismo; lo que equivale a decir que la
incertidumbre persiste hasta cierto punto, ya que en al-
gin momento se tendria que terminar con la necesidad
de que la contraparte conozca que la otra ha conocido.

Asi, también podria presentarse la situacién de que
el oferente varie su opinién e, intencionalmente, no de-
see conocer el mensaje enviado por el aceptante, mani-
festando desconocerlo o, habiendo revisado los mensajes
recibidos por su computadora, exprese desconocer el
contenido de los mismos.

Para culminar, reafirmamos nuestro desacuerdo con
la posicién doctrinaria que sefiala que la teoria de la
cognicién es ilégica y basada en principios alejados de la
verdad, ya que si bien es cierto que pueden presentarse
ciertos riesgos de que no se conozca oportunamente la
aceptacidén, esta teoria resulta ser la mas racional de to-
das, pues en ella constituye requisito indispensable
para el perfeccionamiento del contrato, que el oferente
conozca si el destinatario de su oferta la ha aceptado o
no, tal como es exigido por el articulo 1373 del Cédigo
Civil peruano.
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2. Plazo para aceptar

En torno a los contratoes concertados a través del co-
rreo electrénico, el plazo para aceptar dependera de si
las partes se encuentran en relativa comunicacién inme-
diata o si simplemente no existe tal comunicacién, ya
gue como precisdramos al analizar el momento y lugar
de celebracién en estos contratos, puede ocurrir que las
partes se encuentren al mismo tiempo o en un mismo
momento navegando o haciendo usoc de la red o, por el
contrario, que sélo una de ellas —en este caso el oferen-
te— se encuentre conectada.

Comenzaremos nuestro anéalisis con el estudio del su-
puesto en que ambas partes se encuentren en comunica-
ci6n inmediata, vale decir, que ambas estén haciendo
uso de la red e intercambiando mensajes via correo elec-
trénico.

Puede acontecer que el oferente al enviar su mensaje
con una propuesta para celebrar determinado contrato,
no precise plazo al destinatario para contestar, encon-
trandose éste en libertad para aceptar cuando estime
conveniente, e incluso enviar al oferente otro E-mail en
el cual le indique que se tomard un tiempo para pensar-
lo; asi, luego de estudiar el tema, estard en aptitud de
enviar una respuesta aceptando o no, siempre y cuando
la oferta se mantenga vigente, es decir, mientras no sea
revocada.

O, por el contrario, puede ocurrir que al formular su
propuesta, el oferente indique que ésta debe ser contes-
tada de inmediato, sin mds dilacién que el camino que
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tome al mensaje navegar por la red y llegar al nodo de
su destinatario.

Consideraremos ahora el supuesto en el cual las par-
tes no se encuentren en comunicacién inmediata, es de-
cir que sélo el oferente se halle haciendo uso de lared y
envie su oferta al destinatario via correo electrénico.

El intervalo —en ese caso— entre el mensaje del
oferente y el del destinatario de la oferta, conteniendo
su aceptacién o no, deberia ser siempre razonable y la
oferta contendri —invariablemente— un plazo dentro del
cual el destinatario de la misma deberd enviar su res-
puesta.

En atencidén al articulo 1374 del Cédigo Civil peruano
y teniendo en cuenta que los usarios de la red, al
intercambiar correspondencia y mensajes, cuentan con
una direccién electrénica, la aceptacién se considerara
conocida en el momento que llegue a la direcci6én elec-
trénica del oferente, a no ser que éste pruebe haberse
encontrado imposibilitado de conocerla —sin su culpa—.
Obviamente, dicho £-mail deberia llegar a destino den-
tro del plazo sefialado para aceptar.

3. Inicio de ejecucidn sin respuesta previa

En lo gue corresponda, remitimos al lector, para el
anélisis de este punto de nuestro estudio, a lo expresado
con oportunidad del tratamiento de los contratos cele-
brados por teléfono, ya que para tener un contrato cele-
brado por correo electrdnico —y aun cuando las partes no
se encuentren en comunicacién directa, es decir que sélo
una de ellas se encuentre haciendo uso de la red—, tanto
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el mensaje del oferente como la aceptacién deben condu-
cirse via el E-mail.

4. El silencio circunstanciado

Si, como fue expresado anteriormente, tomamos a un
contrato celebrado —en estricto— a través del correo elec-
trénico, la declaracién conjunta de una voluntad comtn
deberia engendrarse s6lo a través de este medio (el co-
rreo electrénico), razén por la cual nunca podriamos te-
ner una aceptacién tdcita, pues la «costumbre» consiste
en emitir una aceptacién expresa.

En ese sentido, una situacién de silencio circunstan-
ciado nunca sera pasible de presentarse.

5. Efectos de la muerte o incapacidad sobreviniente
del oferente

Estando o no las partes en comunicacién inmediata a
través del correo electrénico, resultan aplicables al tema
los efectos precisados por el articulo 1383 del Cédigo Ci-
vil peruano ante la muerte o posterior incapacidad del
oferente.

La fuerza vinculante de la oferta resulta transmisible
a los herederos o representantes legales del oferente,
posibilitando la celebracién del contrato, salve 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

El fallecimiento o la incapacidad sobreviniente del
destinatario, antes de enviar un E-mail aceptando la
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propuesta, determina la caducidad de la oferta y por
ende su ineficacia.

7. Excepcidn a la obligatoriedad de la oferta

Son dos las oportunidades que tiene el oferente para
hacer llegar una oferta, precisando que ésta puede ser
revocada en cualquier momento mientras no se torne
—estrictamente— obligatoria (1legandoe a conocimiento
del propio oferente la aceptacién del destinatario).

Puede ocurrir que al enviar el oferente un E-matl
donde proponga la celebracién de un contrato, en el mis-
mo haga saber que su oferta no es obligatoria; como
también podria enviar, en acto seguido pero simultdneo,
otro E-mail haciéndole tal precisién, de modo que el des-
tinatario tomaria conocimiento de ambos mensajes casi
en el mismo instante.

8. Supuestos de caducidad de la oferta

Como ha sido sefialado, podria darse el caso de que
cuando nos encontremos frente a contratos celebrados por
correo electrénico, nos hallemos ante a un supuesto en el
cual las partes estén en una relativa comunicacién inme-
diata (si ambas se hallan conectadas a la red y ésta funcio-
na fluidamente) o nos encontremos frente al supuesto en
que no exista comunicacién inmediata, en razén de que
una de las partes no se encuentre conectada a la red.

En relaci6én a lo dispuesto por el inciso 1 del articulo
1385 del Cédigo Civil, el mismo que establece 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 acep-
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tada, debemos decir que —si fuese el caso— esta disposi-
cién devendria en aplicable.

En lo referente al inciso 2 del referido numeral, en el
sentido que la oferta caduca si se hizo sin conceder pla-
zo 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 respues-
ta a conocimiento del oferente, por el mismo medio de
comunicacién utilizado por éste, debemos sefialar que
habria que tener en cuenta las eventuales demoras que
en muchas ocasiones se producen en la comunicacién a
través de la red, lapsos que habria que considerar en fa-
vor del destinatario de la oferta.

Por dltimo, recordamos lo dispuesto en el inciso 3
del referido articulo 1385, que nos plantea el supuesto
de caducidad de la oferta en la eventualidad de que an-
tes o simultdneamente con el momento de su recepcién,
llegase a conocimiento del destinatario la retractacién
del oferente.

Esta hipétesis resultaria pertinente en la eventuali-
dad de que la oferta no llegue a destino de manera in-
mediata, sino que demore su arribo en virtud del
congestionamiento de la red.

Emn tal sentido, resultaria factible pensar que el ofe-
rente pudiera utilizar un medio de comunicacién més
réapido y eficaz que el correo electrénico, a fin de retrac-
tarse de la oferta formulada.

9. Supuestos de inexistencia de la aceptacion

Como se sabe, en virtud de lo establecido por el arti-
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culo 1386 del Cédigo Civil, se considera inexistente la
aceptacién si antes de ella o junto con ella llega a cono-
cimiento del oferente la retractacién del aceptante.

Para este caso hacemos de entera aplicacién los co-
mentarios vertidos recientemente al analizar el articulo
1385 del Codigo Civil.






CAPITULO |

CuarTa ParTe

ANALISIS DEL FUNCIONAMIENTO DE LAS
DOCTRINAS TRADICIONALES RELATIVAS A LA
NULIDAD Y 1A ANULABILIDAD DEL ACTO JURIDICO
EN L0S CONTRATOS CELEBRADOS A TRAVES DE
MEDIOS INFORMATICOS

CONTRATOS CELEBRADOS POR TELEFONO

SUB-CAPITULO |

Contratos celebrados por teléfono entre
dos personas que se encuentran en
Comunicacién Inmediata

1. La nulidad del acto juridico

-1.1. Nulidad por ausencia de manifestacion de voluntad
del agente

Como ha sido sefialado oportunamente, de conformi-
dad a lo establecido por el inciso 1 del articulo 219 del
Cédigo Civil, el acto juridico es nulo cuando falta la ma-
nifestacién de voluntad del agente.

Sin lugar a dudas, esta causal de nulidad mantiene vi-
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gencia absoluta en cuanto a los diversos medios tecnolé-
gicos utilizados en la contratacién contempordnea, en la
medida que ante la ausencia de la manifestacién de vo-
luntad por parte del agente, no podriamos estar en pre-
sencia de acto juridico alguno, y, obviamente, al ser el
contrato un acto juridico, tampoco de ningin contrato.

Como se recuerda, el Cédigo Civil declara nulos una
serie de actos y contratos a lo largo de todo su articula-
do. El Cédigo Civil peruano, en general, hace referencia
a los actos nulos en un buen niimero de sus normas(,

Frente a la ausencia de manifestacién de voluntad en
cualquiera de los dos agentes o partes que se encuen-
tran en comunicacién inmediata, a través de la linea te-
lefénica, resultard evidente que se producird la nulidad
del acto. Los contratos se celebran por el acuerdo de vo-
luntades; y en la medida que no exista dicho acuerdo
por ausencia de manifestacién de voluntad de una par-
te, o de ambas, simplemente no habr4 contrato.

Sin embargo, debemos sefialar que nos reservamos
para tratar en nuestro andlisis del disentimiento relati-
vo a la contratacién a través de medios informadticos, la
vinculacién que existe entre el acto nulo por ausencia de
declaracién y el disentimiento.

1 Los articulos en los cuales el Cédigo Civil peruano hace referencia al
tema son los siguientes:
V del Titule 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, 811, 813, 814, 815, 827, 864,
865, 1066, 1092, 1111, 1130, 1167, 1169, 1170, 1207, 1286, 1287,
1304, 1308, 1309, 1310, 1328, 1345, 1352, 1405, 1406, 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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1.2. Nulidad por incapacidad absoluta

Es en esta causal de nulidad de los actos juridicos en
donde consideramos se presentan seriocs inconvenientes
en relacién a los contratos celebrados a través de medios
informadaticos.

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 conce-
bidas antes de la aparicién de los medios informaédticos
que ayudan hoy en dia a la contratacién entre los parti-
culares, de modo tal gue relacionar el tema de la capaci-
dad con la contratacién contemporédnea reviste singular
importancia dentro de nuestra legislacién civil y dentro
de nuestro ordenamiento juridico.

En tal sentido, resulta evidente que casi todos los
preceptos referidos a la nulidad y anulabilidad de los ac-
tos juridicos o a la contratacién, estdn pensados en las
formas tradicionales de contratar, las que, mds alld de
ser verbales o escritas, por lo general requerian la pre-
sencia de las partes en un mismo lugar, las mismas que
primero negociaban y luego celebraban el contrato.

Es asi que, salvo el tema de la contratacién epistolar
que, dicho sea de paso, siempre ha sido porcentual-
mente poco significativo, los contratos, antes de la apa-
ricién del teléfono se celebraban casi en su totalidad en-
tre personas que se encontraban frente a frente, en un
mismo lugar, en situaciones en las cuales una podia ver-
le la cara a la otra, conocer cudles eran —en términos ge-
nerales— sus aptitudes y defectos, sus caracteristicas fi-
sicas, como es el caso de la edad, para determinar si era
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mayor o menor de edad, sus eventuales taras o defectos
mentales, etc.

Y en esta medida, no debia resultar muy dificil para
una parte, saber si se encontraba tratando con un adul-
to, con un joven o con un nifio, es decir, si en relacién a
la edad la persona que tenia al frente era o no un sujeto
con capacidad de ejercicio.

Ademads, antes resultaba comtin que los diversos pai-
ses del mundo establecieran que la mayoria de edad se
adquiria a los 25 6 21 afios, con lo cual, era muy féacil
distinguir entre un nifio, un adolescente y un adulto.

En nuestro tiempo, los paises del mundo establecen
la mayoria de edad a los 18 afios, e incluso algunos la
han establecido por debajo de esa edad, como es el caso
—~hasta donde recordamos- de Nicaragua, donde las per-
sonas de 16 afios son ya mayores de edad (articulo 47 de
la Constitucién Politica de la Repiblica de Nicaragua).

Ademads hasta hace poco tiempo, los nifios aparenta-
ban ser nifios, los nifios se vestian como nifios, los nifics
hablaban como nifios, los nifios, en buena cuenta, pare-
cian nifios. Hoy en dia v cada vez con mayor rapidez, se
borran las diferencias en el trato, hablar, vestir y razo-
nar, entre los nifios y los adultos.

Ademds, por razones que desconocemos y que respon-
den seguramente a la genética o al ambito de las cien-
cias naturales, los nifios crecen méds rapidamente y cre-
cen a mayor altura. Antes en el Peru, era raro ver mu-
chachos de 14 afos con 1.80 metros de altura. Hoy eso
es comun.
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Hoy en dia, los nifios y las nifias cada vez se alejan
mds de la imagen tradicional de los nifios y nifias; cada
vez se parecen mds a los adultos.

Es decir, si ya en el plano de la contratacién entre
personas que se encuentran presentes en un mismo lu-
gar, resulta muchas veces dificil distinguir quién es ¢ 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 nifia de esa edad habla por teléfono, no resulta
nada fdcil distinguir —en la mayoria de las veces— si es
un adulto o no. Y, la mayoria de ocasiones, ni siquiera
dudaremos de que se trata de un adulto, ya sea por el
timbre de voz o por el nivel de la conversacién, en la me-
dida que en nuestros dias la educacién se ha difundido,
v el alcance de los medios de comunicacién, en especial
de la televisién y la radio, hacen que los nifios hablen
como adultos y se expresen como tales, y se refieran a
temas cuyo contenido antes les era vedado.

En tal sentido, consideramos que cada vez cobra ma-
yor vigencia lo dispuesto por el articulo 1358 del Cédigo
Civil, norma que prescribe que: «Los incapaces no priva-
dos de discernimiento pueden celebrar contratos relacio-
nados con las necesidades ordinarias de su vida diaria.»

Resulta necesario precisar que esta norma compren-
de tanto a los incapaces absolutos (cuyos actos resultan
generalmente nulos) como a los incapaces relativos (cu-
yos actos resultan por lo general anulables).

Pero mds alld de esta precisién, estimamos importan-



68 Mario Cas1iLL0 FREYRE

te detenernos un instante en el tema relativo a las nece-
sidades ordinarias de la vida diaria‘®.

Debemos confesar que cada semestre, cuando nos en-
frentamos al dictado de la clase del Curso de Contratos
Parte General, en la que se comprende el tema de la
contratacién por incapaces, nos encontramos ante un se-
rio problema: el de delimitar cudl es el A&mbito de las ne-
cesidades de la vida diaria de los incapaces.

2 Sobre las necesidades ordinarias de la vida diaria como requisito de
aplicabilidad del articulo 1358 del Cédigo Civil, el doctor Manuel de
la Puente y Lavalle (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. E! Contrato
en General, 1? parte, t. I, pp. 382 a 385) sefiala lo siguiente:

«Bl Cédigo civil de 1936 establecia, sin excepcién alguna, la nulidad
absoluta del acto juridico practicade por persona absolutamente
incapaz y la nulidad relativa del acto por incapacidad relativa del
agente.

Similar disposicién existe en numerosos coédigos extranjeros.

La doctrina, que reconoce que la aplicacién 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 negocios juridicos de la vida cotidiana no pueden ser negados
aun a un menor absolutamente incapaz si no cerramos los ojos ante
lo que ocurre en el trafico juridico.

Por ello, los juristas empezaron a elaborar la tesis de los «pequeiios
contratos», entendidos éstos como los actos menudos de la vida
corriente, para los cuales la incapacidad de los menores es sélo una
«pura férmula», que podria ser calificada de teérica.

Capresi nos habla que se admite cominmente, tal vez més porque se
toma el acto como una insuprimible realidad que porque se lo repute
en armonia con los principios del ordenamiento juridico, que una li-
mitada capacidad de obrar, la cual se considera por esto como capaci-
dad de obrar especial, compete a los menores en orden a esos actos
menudos de la vida cotidiana (adquisicién de pequefias cantidades de
mercaderia o de servicios de uso corriente que importan un costo li-
mitado.

Existe consenso en que los «pequefios contratos» deben referirse a
actos de la vida cotidiana y es dentro de este marco, como dice Spota
(uno de los adalides de este movimiento), citando a Ferrera, que los
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Para nosotros no existen dudas referidas a aquellos
supuestos que se citan con frecuencia en relacién al
tema, como seria el caso de un nifio de seis afios que en
el colegio se compra un chocolate, o una gaseosa, o algo
similar.

Las dudas, precisamente, se dan en relacién a que
conforme pasan los afios, las necesidades de los seres
humanos en las sociedades modernas se amplian de ma-

menores actdan en la escena juridica, «si no queremos caer en la
acertada critica que alguna vez se ha hecho: «es un jurista: deduce,
pero no observar. Es decir, no ve alrededor de s{ mismo, lo que ocurre
en la vida diuturna y se limita a establecer «principios» y «corolarios»
como en pleno campo geométrico, incurriéndose en las exageraciones
de toda doctrina meramente conceptual».

Borda, observando que desde muy corta edad los menores, y también
los dementes y sordomudos, hacen compras de poco monto al contado,
se trasladan de un lugar a otro en los medios colectivos de transpor-
te, pagando su pasaje, asisten a cinematégrafos y otros espectaculos,
pagando su entrada, dice que estos contratos son perfectamente vali-
dos. Lo m4s importante e innovador de su planteamiento es que «no
se trata, como suele creerse, de actos nulos pero tolerados, sino de ac-
tos licitos, porque responden a una necesidad tan ineludible que aun-
que el legislador los prohibiera expresamente, continuarian cum-
pliéndose» (En la misma linea de pensamiento Gordillo dice: «Por il-
timo, y sin salir del &mbito de las actuaciones eficaces del incapaz, no
obstante su incapacidad, debe sefialarse ese conjunto de actos ordina-
rios y menores —atti minuti della vita quotidiana, se dird en Italia—
en los cuales el incapaz proyecta 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 el Derecho al terre-
no de lo irreal y de lo absurdo. Tiene razén Giovanni Giunta cuando
afirma que, justificada la incapacidad para la tutela del incapaz, na-
die podra sostener que no pueda éste adquirir por si mismo un men-
drugo de pan o ejercitar modestas actividades retribuidas. El recono-
cimiento legal mas explicito de este sector de actuaciones eficaces se
encuentra en el N° 52, 3 del ZGB de la DDR; la regla general de la
ineficacia de los actos de los incapaces se excepciona en los contratos
sobre objetos de escaso valor y tendentes a la atencién de las necesi-
dades de la vida ordinaria, siempre que las obligaciones de ellos deri-
vadas encuentren inmediato cumplimiento por las partes»).
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nera considerable; de modo tal que aquello que hasta
hace pocos afios no resultaba —objetivamente hablando—
una necesidad de la vida diaria de un nifio, como seria
adquirir accesorios de computadora o software, hoy en
muchos casos si lo es.

iAcaso son pocos los nifios de seis u ocho afios que
utilizan a la perfeccién computadoras sofisticadas? ;Son
pocos los nifios que adquieren bienes o servicios que re-

Ante esta realidad inocultable, que revela la admisién de la tesis de
los «pequenos contratos», la Comisién Reformadora, a propuesta de
Max Arias-Shreiber, decidié abrir la puerta grande a esta nueva
concepcidén, ddndole su espaldarazo mediante una regulacién
legislativa para evitar que esos juristas a que se refiere Spota
invocaran miopemente la rigidez del sistema de nulidades. Fue asi
como surgi6 la idea del actual 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 privados de discernimiento. Esta limitacién
resulta indispensable, pues para dar valor a los contratos celebrados
por los incapaces debe partirse del concepto de que ellos puedan
darse cuenta, no necesariamente de sus consecuencias juridicas, sino
de distinguir lo que estan obteniendo mediante el contrato, o sea que
es distinto adquirir una golosina que un cuaderno, o asistir a un cine
que a un espectdculo deportivo. Asi podran apreciar que el contrato
tiene, en cada caso, un valor econdémico.

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 afos y las de un joven de dieciséis. Son también distintas las
necesidades de un sordomudo, que puede tener bastante cultura, y
las de un retardado mental.

Son necesidades ordinarias de la vida diaria aquellas que es necesa-
rio o conveniente satisfacer para el desarrollo normal de las activida-
des cotidianas, que atafien bien sea al sustento o bien a la educacién,
el vestido, la recreacién, el deporte, etc. Si entendemos el contrato
como un fenémeno social, toda persona, asi sea incapaz, necesita re-
lacionarse con otras personas para obtener, a través del contrato, la
satisfaccién de tales necesidades.
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visten considerable importancia econdémica y elevada so-
fisticacién?

Sin duda, las repuestas a estas interrogantes son po-
sitivas.

Todo ello hace que el tema que ya de por si resultaba,
complicado en sus concepciones tradicionales, lo sea aun
miés, en la medida que esos pardmetros que entendia-
mos o asumiamos como ciertos, de manera muy rapida
se estén borrando o desapareciendo.

Ahora bien, si unimos las dificultades que implica el
distinguir cudndo estamos frente a un menor de edad; y
la cada vez mayor gama de bienes v servicios que son
materia de contratacién cotidiana por parte de menores
de edad, el problema se tornara de muy dificil solucién.

Sin lugar a dudas, el articulo 1358 se aplica hoy en
dia a una inmensidad de supuestos mucho mayor que
aquellos a los cuales era aplicable en 1984, a la entrada
en vigencia del Cédigo Civil.

Una circunstancia que influye también fuertemente en la convenien-
cia de permitir a los incapaces la celebracién de contratos es el cre-
ciente auge del fenémeno de la contratacién en masa, que muchas ve-
ces se presenta bajo el manto de las relaciones contractuales de he-
cho. El incapaz no puede verse excluido de este trafico, que versa so-
bre la provisién de bienes y servicios indispensables para la vida coti-
diana de todos, capaces e incapaces, como son el uso de los transpor-
tes publicos, la asistencia a espectdculos, las compras en los almace-
nes de autoservicio, etc.

En tal sentido, el articulo 1358 del Cddigo Civil esta complementado
con el articulo 1396 del mismo Cédigo, segtn el cual en los contratos
ofrecidos con arreglo a cldusulas generales de contratacién aprobadas
por la autoridad administrativa, el consumo del bien o la utilizacién
del servicio genera la obligacién de pago a cargo del cliente, aun
cuando sea incapaz.»
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Pero el problema se torna seriamente complicado cuan-
do unimos a estas ya de por si grandes dificultades otra
mas: la contratacién a través de medios informaéticos.

Deciamos hace un momento que la contratacién tra-
dicional se ha caracterizado por el hecho de que las par-
tes se veian la cara, por la situacién de que contrataban
una frente a la otra, en un mismo lugar.

Sabemos que en nuestros dias ello no es necesaria-
mente asi, y que un gran ndmero de actos —cada vez
més— se celebran a través de todos los medios informé-
ticos que ofrece la tecnologia moderna, en los cuales las
partes no se ven la cara, en los cuales la mayoria de ve-
ces se contrata a distancia y donde los contratantes ni
siquiera se conocen.

Creemos que adquiere singular importancia que pa-
ralelamente a la ampliacién del dmbito de aplicacién del
articulo 1358, se da la pérdida de importancia del requi-
sito de capacidad para contratar o, en términos genera-
les, para celebrar actos juridicos.

Creemos que la magnitud del problema debe alertar
al Derecho, a fin de que se proceda a efectuar una revi-
sién de las doctrinas y teorias cldsicas sobre el tema, ya
que muchas de ellas —en la préctica— estdn dejando de
tener vigencia.

No vaya a ser que todo esto acarree como consecuen-
cia el hecho de que las normas de capacidad, que hoy
son la regla, terminen siendo la excepcién del articulo
1358 (que hoy es norma de excepcién y que mafiana pue-
de constituirse en regla general).
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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 dias si es valido o no, sea quien
fuere el que llame, el acto celebrado con una pizzeria de
reparto a domicilio, por una persona, sea cual fuere
ésta, capaz o incapaz.

Es miés, creemos que en este tipo de contratos masi-
vos (lo que es ratificado por el articulo 1396 del propio
Cédigo Civil), al Derecho le estd dejando de interesar el
tema de la capacidad e, incluso, de la posibilidad de dis-
cernimiento.

La realidad hace que frente a este tipo de actos el De-
recho no pueda estar preguntandose y analizando si al-
guien es capaz o no. La velocidad de la sociedad moder-
na impide que ello sea asi, y lo que antes era relevante
para consideraciones juridicas, hoy no lo es.

1.3. Nulidad por objeto fisica o juridicamente imposible
o indeterminable

Como ha sido sefialado en su oportunidad, de confor-
midad con el articulo 219, inciso 3 del Cédigo Civil, el
acto juridico es nulo cuando su objeto es fisica o juridi-
camente imposible o cuando sea indeterminable.

Consideramos que este punto resulta de meridiana
aplicacién a toda la contratacién, més alla de los medios
que sirvan a efectos de contratar, en la medida que aqui
lo relevante es la imposibilidad juridica o la indetermi-
nabilidad del objeto, causales de nulidad cuya presencia
resulta independiente del medio que se utilice para lle-
gar a contratar.
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1.4. Nulidad por fin ilicito

Como se recuerda, establece el articulo 219, inciso 4,
que el acto juridice es nulo cuando su fin sea ilicito.

Sobre este punto podriamos formular similares co-
mentarios gue aquellos efectuados con relacién al aca-
pite precedente.

1.5. Nulidad por simulacién absoluta

De conformidad con lo establecido por el articulo 219,
inciso 5, el acto juridico es nulo cuando adolezca de si-
mulacién absoluta.

En relacién al tema de la simulacién absoluta si ha-
bria que decir algunas cosas.

En principio, la simulacién deberia ser un tema
aplicable a la generalidad de actos juridicos o contra-
tos; y no estamos diciendo que no lo sea, pues es claro
que lo es.

Pero lo que ocurre generalmente es que cuando aludi-
mos a la simulacién, de comin estamos frente a algin
documento, en el cual las partes que han disimulado ese
acto lo han traducido por escrito, por lo general con la
finalidad de que el mismo tenga o surta efectos respecto
de terceras personas en relacién a las cuales quienes

han simulado el acto desean generar determinadas con-
secuencias.

Es m4s, prdacticamente no imaginamos mayor utili-
dad/en el hecho de recurrir a simular un acto y que esta

simulacién s6lo sea verbal, no constando ella en escrito
“alguno.
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En razén de estas consideraciones es que el tema de
la simulacién no reviste mayor trascendencia en los con-
tratos celebrados por teléfono.

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

Prescribe el articulo 219, inciso 8, que el acto juridico
es nulo cuando no revista la forma prescrita bajo san-
ci6n de nulidad.

Sobre el tema de la forma en los contratos y la con-
tratacién celebrada a través de medios informdticos, re-
sulta indispensable anotar algunas consideraciones.

Para mucha gente ajena al 4mbito del Derecho, cuan-
do se alude a la palabra contrato, se entiende que tam-
bién se estd haciendo alusién a los documentos en los
que constan los contratos. s mds, para mucha gente el
contrato es el documento o el documento es el contrato.

Pero sabemos que ello no es asi. Los contratos pue-
den o no constar en documentos.

En principio, la inmensa mayoria de contratos que se
celebran en nuestra sociedad son de cardcter consen-
sual, vale decir que para su celebracién solamente se re-
quiere del consentimiento de las partes, bastando que el
mismo se efectie de manera verbal para que dichos con-
tratos se hayan celebrado.

Para un ntimero reducido de contratos la ley sigue es-
tableciendo requisitos de forma. Ellos son los contratos
formales: aquellos para cuya celebracién se requiere,
ademads del consentimiento, del cumplimiento de una
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formalidad; o, dicho de una manera més propia, aque-
llos 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 autoimpuesto por las
partes.

No entramos a distinguir a los contratos formales,
pues ello no corresponde a un trabajo de esta naturale-
za, pero anotamos simplemente, que los mismos se divi-
den en aquellos en que la formalidad es solemne y aque-
llos en que la formalidad resulta necesaria solamente
para efectos de probanza (ad solemnitatem y ad
probationem, respectivamente).

Resulta evidente que las normas acerca de la forma
en los contratos siguen teniendo vigencia en la préactica.
Es obvio también gue cuando se trata de contratos para
los cuales la ley exige el cumplimiento de una determi-
nada formalidad, las partes, mds alld de los medios
informdticos que tengan para contratar, deberdn seguir
dicha formalidad, pues caso confrario, su contrato o no
serd valido (nulo) o no podran probar su existencia —en
la eventualidad de necesitarlo—.

Pero lo que también resulta cierto, es que con cada
vez mayor frecuencia las partes van elimindndo las for-
malidades para celebrar aquellos contratos en los que la
ley no exige formalidad alguna. Antes era frecuente que
para muchos contratos las partes recurriesen a la forma
escrita. Hoy en dia, mientras se pueda eludir alguna
formalidad, ésta se elude.
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Por ello no nos cabe la menor duda de que si antes el
teléfono servia sélo para celebrar contratos de menor
importancia patrimonial, hoy en dia este medioc de co-
municacién también se emplea para concertar acuerdos
de mediana y gran importancia.

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.

Resulta evidente que esta causal de nulidad no se alte-
rara ni tampoco tendra relevancia para tal efecto el hecho
de que el contrato se haya celebrado por algin medio
informdtico moderno, en el caso que nos ocupa: el teléfono.

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

De conformidad a 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 san-
cién diversa.

El articulo V del Titulo Preliminar establece que es
nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan
al orden piblico o a las buenas costumbres.

El hecho de contratar por teléfono resulta 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 a lo establecido por el articulo 221, inciso
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1, el acto juridico es anulable por incapacidad relativa
del agente.

Estimamos que resultan aplicables a este punto, los
comentarios que efectuamos en razén del andlisis al se-
gundo supuesto de nulidad por incapacidad absoluta del
agente.

Sin embargo, podriamos agregar que es en el caso de
incapaces relativos donde el articulo 1358 del Cédigo Ci-
vil adquiere relevancia de mayores proporciones, ya que
los supuestos a los que resulta aplicable devienen en
cuantitativamente méas considerables.

Para comprobarlo sélo basta recordar que las perso-
nas relativamente incapaces son los mayores de dieci-
séis afios y menores de dieciocho afios de edad; los retar-
dados mentales; los que adolecen de deterioro mental
gue les impide expresar su libre voluntad; los prédigos;
los que incurren en mala gestién; los ebrios habituales;
los toxicémanos; y los que sufren pena que lleva anexa
la interdiccién civil.

Dentro de tal orden de ideas, resulta evidente que es
més probable que contrate cualquiera de estas personas
que aquellas de las mencionadas en el articulo 43 del
Cédigo Civil (norma referida a los incapaces absoclutos).

Pero también resulta evidente que al contratar con
cualquiera de las personas mencionadas en el articulo
44 (incapaces relativos) es més fdcil que la contraparte
no advierta su situacién de incapacidad, con el correlato
de la posibilidad de anulacién posterior del acto.

Resulta obvio que a pesar de todas las dificultades
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contemporaneas es mucho mas féacil identificar a un nific
como menor de edad que hacerlo en relacién a un adoles-
cente; que resulta casi imposible identificar a simple vis-
ta o trato personal a un prédigo, a un mal gestor, a un
ebrio habitual (que no esté en estado de ebriedad o aun
estandolo, porque esta situacién no implica que sea un
ebrio habitual), a un toxicémano o a alguien que sufre
pena que lleve anexa la interdiccién civil.

Demés estd decir que si ello ya resulta casi imposible
personalmente, podremos imaginar cémo aumentardn
las dificultades si esta persona se encuentra al otro lado
de la linea telefénica.

Para finalizar nuestro andlisis de este punto es con-
veniente sefialar que cuando nos hemos referido al arti-
culo 1358, lo hemos hecho para anotar que los actos que
estamos analizando serian validos, por haber sido salva-
dos, no de nulidad absoluta (como ocurria en el supuesto
anterior) sino de nulidad relativa (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 actos juridicos por actos celebrados en-
tre personas presentes, es decir, entre personas que se
encuentran en un mismo lugar al momento de la cele-
bracién del acto, sera evidente que este vicio de la vo-
luntad se presentard con mayor asiduidad en los contra-
tos celebrados por teléfono.

Y es que si el agente que incurre en error, ignora o
hace una interpretacién errénea de la realidad, caerd
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mucho mds fdcil en una situacién de esta naturaleza,
cuando no tenga la posibilidad de un contacto directo
con el objeto sobre el cual esta contratando, en la even-
tualidad que el mismo no se encuentre a su alcance.

Resulta evidente que la contratacién por teléfono
acentia de por si la posibilidad de incurrir en error, en
cualquiera de los supuestos que sobre este vicio de la vo-
luntad contempla el Cédigo Civil.

De este modo, haciendo un recorrido por las normas
gue el Cédigo Civil contiene acerca del error, diremos
que serd méas frecuente que por teléfono el agente se
equivoque sobre la propia esencia o una cualidad del ob-
jeto del acto que, de acuerdo con la apreciacién general o
en relacién a las circunstancias, debe considerarse de-
terminante de la voluntad.

Esto, en la eventualidad de que no tenga el objeto del
contrato a la vista, o, lo que tendria los mismos efectos,
que el mismo se halle en la esfera o posesién de su con-
traparte, la misma que se encuentra en el otro extremo
del hilo telefénico.

Y si resulta factible que el agente se equivoque acer-
ca del objeto del acto, resultard atin mucho més factible
gue yerre en consideracién a la persona de su contrapar-
te, incurriendo en el supuesto de error esencial contem-
plado por el inciso 2 del articulo 202 del Cédige Civil,
cuando sefiala que serd tal el error que recaiga sobre las
cualidades personales de la otra parte, siempre que
aquéllas hayan sido determinantes de la voluntad.

En el tema del error de derecho, —lo consideramos
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asi—, no influird mayormente el que la contratacién se
celebre por teléfono, ya que la materia sustantiva de
este vicio de la voluntad no tiene relacién con el medio
de comunicacién empleado para contratar.

En relacién al error in gquantitati, es decir el error so-
bre la cantidad, si tendria relevancia el tema de contra-
tar por teléfono, en la medida que tal vez el agente que
incurre en error vicie su voluntad al no tener la posibili-
dad de efectuar una consideracién adecuada de la mag-
nitud de los bienes sobre los cuales estd contratando (y
no nos referimos —naturalmente— al simple cdlculo o
céomputo que se pudiera hacer sobre los bienes) materia
del contrato.

Respecto al error en el motivo, podemos decir que
este tema no tendria mayor relacién con la contratacién
por teléfono, ya que daria exactamente lo mismo el me-
dio que se emplee para la contratacién, pues el motivo
serd susceptible de viciarse en cualquiera de ellos.

Por otra parte, podriamos recordar que el articulo
208 del Cédigo Civil prescribe que las disposiciones de
los articulos 201 a 207 también se aplican, en cuanto
sean pertinentes, al caso en que el error en la declara-
ci6én se refiera a la naturaleza del acto, al objeto princi-
pal de la declaracién o a la identidad de la persona,
cuando la consideracién a ella hubiera sido el motivo de-
terminante de la voluntad, asi como al caso en que la
declaracién hubiese sido trasmitida inexactamente por
quien estuviere encargado de hacerlo.

Pensamos que en sede de contratacién por teléfono el
error en la declaracién podria asumir caracteres de ma-
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yor relevancia, en la medida que las partes no se en-
cuentran comunicidndose una frente a la otra, sino a dis-
tancia.

En razén de esta consideracién es que podria esti-
marse que ese hecho influya en que las partes asuman
una actitud distinta en cuanto a la reflexién de sus de-
claraciones, ya sea tomando mayores o menores precau-
ciones de las que se hubiesen tomado si estuvieran fren-
te a frente; y, por otra parte, habrd que tomar en consi-
deracién silas personas se encuentran igualmente sere-
nas al contratar a distancia que al contratar en presen-
cia una de la otra.

En relacién a la contratacién por teléfono resulta
también relevante lo prescrito por el articulo 209 del
Cédigo Civil, en el sentido que 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 juridi-
co, cuando por su texto o las circunstancias se puede
identificar a la persona, al objeto o al acto designado.

Decimos que adquiere relevancia esta norma en ra-
z6n de que en este medio de comunicacién seri un tanto
dificil apreciar el texto del contrato, en la medida que
resulta muy probable que éste no exista, 2a 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 leido reciprocamente.

También serd evidente que el tema de las circunstan-
cias a que alude el articulo 209 del Cédigo Civil, resul-
tard poco claro en la medida que mucho mds fdcil serd
apreciar dichas circunstancias cuando nos encontremos
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entre personas que contratan una frente a otra, caso en
el cual ellas podran percibir —de manera m4éds didfana—
todos los elementos que rodean al contrato que se ha ce-
lebrado, los mismos que podrdn conducir o no a error
respecto a la identificacién de la persona, del objeto o
del acto designado.

Para concluir el tema del error en relacién a la con-
tratacién por teléfono, debemos mencionar el tema de la
cognoscibilidad del error.

Tal vez sea en este punto donde adgquiera mayor
relevancia el hecho de que las partes contratantes no se
encuentren en un mismo lugar y frente a frente. Deci-
mos esto, en funcién a que el tema de la cognoscibilidad
del error, es decir, la aptitud de la contraparte (de aque-
lla que no comete el error) de haberse podido dar cuenta
o percibir que la otra se estaba equivocando, serda mucho
m4és probable que se presente cuando las dos personas
estdn una frente a otra, en la medida que ambas podréan
apreciar o percibir los gestos, actitudes, seflas v demads
elementos que hagan o puedan hacer pensar que la con-
traparte estd incurriendo en error.

Mientras menos elementos de juicio se tengan respec-
to del actuar de la otra parte, menos posibilidades ha-
bran 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 maéas cercania y
contacto exista entre las partes contratantes, mayor
serd la posibilidad de que el error sea cognoscible. Y
caso contrario, cuanto més distantes estén las partes, y
cuando tengan menos elementos de juicio para conocer
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de esta situacién, menores serdn las posibilidades de
que el error sea cognoscible.

Y el no ser cognoscible el error, trae como correlato
gue el mismo no sea esencial, situacién que 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 sefialado oportunamente, el dolo es el
error en que incurre una parte inducido por la otra.

Incluso hemos dicho que el dolo hace muchas veces
que un error no esencial constituya causa de anulabi-
lidad de un acto juridico. En buena cuenta, los errores,
sean esenciales o no, adquieren relevancia cuando son
cometidos por dolo o engafic de la contraparte.

Para muchas personas resulta facil engafiar o inducir
al engafio a otras.

Si esta situacién la pensamos en funcién de actos o
contratos celebrados o concertados entre dos personas
gue se encuentran frente a frente y en un mismo lugar,
imaginemos en qué medida podria aumentar la posibili-
dad del engafio en los contratos celebrados por teléfono,
cuando las partes ni siquiera se estdn viendo.

Pero también podria sostenerse lo contrario, en la
medida que cuando quien engafia se encuentra frente a
su victima, cuenta tal vez con mayores elementos o re-
cursos para sorprender o inducir a error a su contrapar-
te, como es el caso de los recursos visuales, o del lugar,



Las Doctrinas Tradicionales frente a la Contratacion Computarizada

85

del ambiente y otros que en sede penal nos harian recor-
dar a la denominada mise en scéne o puesta en escena,
de la que habla la doctrina francesa en relacién al delito
de estafa, en el cual el estafador arma todo un tinglado
de elementos que lleven o conduzcan a su victima a rela-
cionarse con él y a sufrir un detrimento patrimonial en
favor suyo o de un tercero, lo que, justamente, constitu-
ye el tipo penal o figura delictiva.

Debemos sefialar que a la contratacién telefénica re-
sulta plenamente aplicable lo dispuesto por el articulo
210 del Cédigo Civil, norma que establece que el dolo es
causa de anulacién del acto juridico cuando el engafio
usado por una de las partes haya sido tal que sin él la
otra parte no hubiera celebrado el acto.

Asimismo, cabe la posibilidad, aunque no lo parezca,
gue en un contrato concertado por teléfono estemos en
presencia del dolo cometido por tercero, aquel del cual
se ocupa la segunda parte del referido articulo 210, al
sefialar que cuando el engafio sea empleado por un ter-
cero, el acto es anulable si fue conocido por la parte que
obtuvo beneficio de él.

Dicho tercero podria intervenir en la conversacién te-
lefénica habida entre aguellos que celebran el contrato,
ya sea por la modalidad de conferencia tripartita o por
la convencional, empleando el aparato telefénico de
aquel que se verd beneficiado por el error de su contra-
parte.

No obstante ello, consideramos que no desnaturaliza-
ria en lo més minimo al acto, el hecho de que el tercero
que actie dolosamente (es decir, aquel que haga incu-
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rrir en error a la victima del engafio) influya personal-
mente con el perjudicado. Esto, haciendo la salvedad de
gue si nos estariamos alejando en alguna medida de
aquello que resulta relevante en este trabajo.

Por lo demés también creemos que resulta de aplica-
cién al tema que nos ocupa, lo relativo al numeral 211
del Cédigo Civil, precepto que establece que si el engafio
no es de tal naturaleza que haya determinado la volun-
tad, el acto sera valido, aunque sin él se hubiese con-
cluido en condiciones distintas; pero la parte que actud
de mala fe respondera de la indemnizacién de dafios ¥
perjuicios.

En materia de conversaciones telefénicas y de la con-
tratacién que se puede generar a través de las mismas,
resulta 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
resulte el medio més propicio para el dolo por omisién,
en la medida que al no verse los contratantes, resultard
mis facil para aquel que quiere inducir a error al otro,
guedarse callado respecto de un punto, sin que sus ges-
tos de picardia o mala intencién puedan ser percibidos
por la contraparte, la misma que tal vez incurrird en
error de una manera més facil y rapida.

Resulta obvio que la disposicién del numeral 213 del
Cédigo Civil en el sentido que para que el dolo sea causa
de anulacién del acto, no debe haber sido empleado por
las dos partes, también resulta de aplicacién a la con-
tratacién celebrada por teléfono.
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Iguales consideraciones podemos formular en rela-
cién a lo dispuesto por el articulo 218, en el sentido que
es nula la renuncia anticipada a la accién que se funda
en dolo, con la salvedad de que en sede de contratacion
telefénica dicha renuncia no constaria en documento al-
guno, salvo que haya sido grabada por la parte a quien
beneficiaba, a pesar de lo cual careceria absolutamente
de validez.

2.2.3. Anulabilidad por intimidacién

Hemos dicho en su oportunidad, que la intimidacién
como conducta antijuridica influye sobre el agente cau-
sdndole miedo o temor, con la amenaza de un mal futuro
inminente o grave, presionando su veluntad ¢ dnimo
para declarar algo que no quiere.

En materia de contratacién telefénica, puede ocurrir
gue la intimidacién se haya producido dentro de la mis-
ma 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 telefénica que
haya derivado en un contrato, de modo tal que todas es-
tas situaciones se produzcan utilizando el medio de co-
municacién a que nos estamos refiriendo.

Ello resultaria plenamente factible, en la medida que
para intimidar no resulta necesario que quien intimida
se encuentre frente a frente con su victima. Bastaria,
pues, que utilizando la linea telefénica se infunda el
mencionado temor. Es mads, nos atreveriamos a decir
gue cuando de intimidacién se trata, resulta més usual
que esta situacién ilicita se produzca por teléfono, en la
medida que ello permitird en muchos casos reservar el
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anonimato de la persona de quien proviene la intimi-
dacién.

Es necesario sefialar ademads que la intimidacién pue-
de también ser hecha por un tercero, con conocimiento
del eventual beneficiario del acto celebrado con este vi-
cio (pues de lo contrario, el acto no seria anulable).

Pensamos que la intimidacién puede provenir de di-
versas fuentes, siempre y cuando se haga en conexién o
con el consentimiento expreso o tacito del mencionado
eventual beneficiario.

Por lo demds, resulta necesario precisar que la
intimidacién puede haberse producido también fuera de
la conversacién telefénica, es decir, personalmente o
empleando cualquier otro medio de comunicacién; situa-
ciones en todas las cuales el acto seria anulable por
intimidacién.

Adicionalmente, el teléfono resulta medio idéneo
para intimidar, en la medida que la intimidacién no im-
plica, como sabemos, violencia fisica, sino acciones diri-
gidas contra la mente o el pensamiento de la victima.

Por lo demds, la intimidacién efectuada por via tele-
fénica no requiere 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 resultan plena-
mente aplicables al tema de la contratacién por teléfono
lo dispuesto por el articulo 214 del Cédigo Civil, en el
sentido que la intimidacién puede haber sido empleada
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por un tercero que no intervenga en el acto; lo estableci-
do por el articulo 215, que extiende los efectos de la
intimidacién al cényuge y parientes de la victima, den-
tro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afi-
nidad.

Tratandose de otras personas o bienes, correspon-
dera al juez decidir sobre la anulacién segin las cir-
cunstancias.

También deberd tenerse presente lo prescrito por el
articulo 216 del Cédigo, en el sentido que para calificar
la intimidacién debe atenderse a la edad, al sexo, a la
condicién de la persona v a las demds circunstancias
gue puedan influir sobre su gravedad.

Igualmente, dentro de la contratacién por teléfono
también resulta aplicable lo dispuesto por el articulo
217 en el sentido que la amenaza del ejercicio regular
de un derecho y el simple temor reverencial no anulan
el acto.

Ahora bien, en relacién a la posibilidad de pactar an-
ticipadamente una renuncia a la anulabilidad del acto
por intimidacién, sabemos que ello no tendria ningidn
efecto, ya que esta disposicién estaria viciada de nuli-
dad absoluta.

No obstante ello, en la contratacién por teléfono, el
acordar una disposicién de esta naturaleza careceria
mayormente de sentido, pues en realidad la utilidad fic-
ticia de cldusulas de esta naturaleza se da en la medida
que la contraparte (beneficiaria de la «<renuncia») pueda
contar con dicha renuncia de manera escrita.
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Pero aun asi, entendemos que resultaria posible, pero
sin efectos juridicos, recurrir a una renuncia de esta na-
turaleza.

Ello nos llevaria a formular la pregunta de cudl seria
la utilidad préctica de un convenio de esta naturaleza, a
lo que responderiamos, tal como lo hacemos en la céate-
dra, que cldusulas de esta naturaleza, a pesar de ser nu-
las, tienen efectos disuasivos, en la medida que la victi-
ma del vicio de la voluntad (en este caso de intimida-
cién) que renuncia a cualquier accién al respecto, no ne-
cesariamente conoce de Derecho, asi como tampoco ne-
cesariamente tendrd una adecuada asesoria juridica, si-
tuaciones que en muchos casos lo llevardn a abstenerse
de intentar la anulacién del acto, por creer firmemente
que no tiene derecho a ello.

Ademas, el plazo que la ley peruana otorga a la victi-
ma de un vicio de la voluntad para intentar la anulacién
del acto es muy breve, pues tal como lo establece el arti-
culo 2001, inciso 4, del Cédigo Civil, la accién de anula-
bilidad prescribe, salvo disposicién diversa de la ley, los
dos afios (entendidos, naturalmente, desde el momento
de 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, y a pesar de la disposicién expresa de la ley, conti-
nia siendo cldusula de estilo, en préacticamente todos
los contratos celebrados por escrito, aquella en la cual
las partes renuncian reciprocamente a intentar cual-
quier accién que conduzca a anular el acto por vicios de
la voluntad o a rescindirlo por causa de lesién.
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2.2.4. Anulabilidad por violencia

En la contratacién por via telefénica resulta relevan-
te analizar el funcionamiento de la violencia fisica como
vicio de la voluntad.

Decimos esto, por cuanto la vioclencia fisica implica
que al momento en que se celebra el acto la victima ha
sufrido o sufre violencia fisica, de modo que declara
aquello que no quiere; hechas las salvedades en el senti-
do que dicha violencia puede llegar a anular por comple-
to la voluntad del agente, caso en el cual el acto seria
nulo, 0 a constituir un elemento importante en la obten-
ci6n de una voluntad viciada, supuesto en el cual per-
maneceriamos en presencia de un vicio de la voluntad.

Pero cualquiera sea el caso, nos lleva a sefalar que la
violencia tiene, necesariamente, que implicar contacto
personal entre la victima y el agente causante de la vio-
lencia o de un tercero que actie en concordancia con di-
cho agente, pues, caso contrario, nos encontrariamos
dentro del &mbito de la intimidacién, vy no dentro del de
la violencia.

En tal sentido, podria ocurrir que antes o coetdnea-
mente al momento en que la victima declara su volun-
tad, ésta haya sufrido actos de violencia dirigidos por su
contraparte o un tercero, pero, mds alla del contacto fi-
sico que implica la realizacién de estos actos violentos,
la declaracién que lleva o conduce a celebrar el contrato,
se haya producido telefénicamente.

Es obvio que en muchos casos, el delincuente que em-
plea violencia para que su victima celebre un acto juri-
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dico no serd quien actie por si mismo, sino que en la
mayoria de casos se valdra de terceros para conseguir
sus fines. De este modo, es probable que se obligue a la
victima, inmediatamente después de haber sufrido da-
fios corporales, o al estar sufriéndolos, a que llame por
teléfono al autor intelectual de dichos actos, para mani-
festar su «voluntad» de contratar o celebrar aquel nego-
cio perjudicial a sus intereses, que beneficiara al men-
cionado 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 articulo 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 simulacién adquiere relevancia en la medida que di-
cho acto conste en un documento que sirva o tenga utili-
dad para oponer dicha simulacién frente a los terceros
ante quienes se quiera acreditar algo ficticio como real.

En el caso de la simulacién relativa, estamos en pre-
sencia de un acto verdadero que ha sido ocultado o disi-
mulado por las partes con un acto ficticio, el mismo que
desean aparente ser el real.

Dentro de este orden de ideas, entendemos que efec-
tuar una simulacién a través de la linea telefénica care-
ceria, en la mayoria de los casos, de utilidad, en la me-
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dida que no constard en ningin documento, ni tampoco
serd conocido por persona alguna, distinta a aguellas
que celebran el acto.

No obstante ello, podriamos 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 oponer dicha simula-
cién, tome conocimiento del acto celebrado, ya sea por
acceso directo a la conversacion telefénica o por estar
escuchando a alguna de las partes.

Sin embargo, mds alla del plano teérico, creemos que
la utilidad practica de una situacién de estas caracteris-
ticas, resultaria infima, en la medida que no quedara
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 articulo 221 del Cédigo Civil, el acto juridi-
co es anulable cuando la ley asi lo declara.

Sobre este particular, nos abstenemos de efectuar
mayores comentarios, en la medida que la citada dispo-
sicién resulta aplicable a todos los actos juridicos, inde-
pendientemente del medio que empleen las partes para
celebrarlos.






SUB-CAPITULO 1i

Contratos celebrados por teléfono, con
respuesta dejada en una contestadora
automdtica de llamadas

1. La nulidad del acto juridico

1.1. Nulidad por ausencia de manifestacién de voluntad
del agente

Ante todo debemos precisar que en materia de con-
tratos celebrados con respuesta dejada en una contesta-
dora automadtica de llamadas, tendrd relevancia la nuli-
dad por ausencia de manifestacién de voluntad del
agente, en la medida que la declaracién de voluntad del
aceptante no llegue a destino, como podria ser el caso en
que su voz no quede grabada en la referida contestadora
automatica de llamadas, caso en el cual al no haber lle-
gado a la grabacién la mencionada respuesta, muchos
menos podré considerarse conocida por su destinatario,
raz6n por la cual, en este caso, habremos de considerar
simplemente que no hay manifestacién de voluntad del
agente.
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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 encuentran en comunicacién
directa, en nuestros dias resulta sumamente complicado
identificar, tanto personalmente como cuando nos en-
contramos hablando por teléfono, a una persona en
cuanto a si es o no un sujeto con capacidad de ejercicio.

Ya anotamos en nuestro andlisis del punto antes
mencionado lo complicado gue resulta en nuestros dias
saber por teléfono, si alguien es capaz o no.

Todas estas dificultades, que ya de por si son bastan-
te grandes en la conversacién telefénica normal, se
agravan mucho mds cuando nos encontramos en una co-
municacién telefénica en que las personas no se encuen-
tran hablando directamente, ya que al dejarse un men-
saje como respuesta a una eventual oferta contractual,
esto implicard que quien lo recibe no pueda indagar di-
rectamente con la persona que emitié ese mensaje, acer-
ca de sus capacidades o impedimentos.

Pero mds alld de estas consideraciones, en el plano
tedrico, resultan plenamente aplicables a este punto to-
das las doctrinas relativas a 1a nulidad por incapacidad
absocluta, independientemente de que las mismas, tal
como ha side manifestado en su oportunidad, van per-
diendo importancia para la sociedad y para el Derecho.

1.3. Nulidad por objeto fisica o juridicamente imposible
o indeterminable

Hacemos de aplicacién a este punto lo sefialado con
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ocasién de nuestro anédlisis de la nulidad en los contra-
tos celebrados por teléfono entre dos personas que se en-
cuentran en comunicacién directa, ya que lo establecido
por el inciso 3 del articulo 219 del Cédigo Civil, en el
sentido que el acto juridico es nulo cuando su objeto sea
fisica o juridicamente imposible o indeterminable, resul-
ta aplicable a la contratacién celebrada utilizando cual-
quier medio de comunicacién.

1.4. Nulidad por fin ilicito

Resulta evidente que un acto puede revestir fin ilicito
independientemente del medio de comunicacién que se
emplee para celebrarlo, situacién que resultard irrele-
vante en cuanto a la finalidad mencionada.

Por tal razén, un acto con fin ilicito serd nulo mas
alld de si se haya celebrado de la manera que estamos
estudiando, de acuerdo a 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 simu-
lacién absoluta resulta aplicable a todos los actos en ge-
neral, debemos recordar la observacién que formulamos
en nuestro analisis de la aplicacién del inciso 5 del arti-
culo 219 del Cédigo Civil, en relacién con los contratos
celebrados por teléfono entre dos personas que se en-
cuentran en comunicacién inmediata. Alli dijimos que
simular un acto en esas condiciones no tendria mayor
sentido, ya que se careceria del instrumento en el cual
conste el acto simulado, el mismo que serviria para po-
der oponer la existencia de ese «acto» frente a terceros.
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Sin embargo, dicha observacién no resultaria del todo
aplicable a la simulacién absoluta de un contrato que
constase en una contestadora automética de llamadas,
en la medida que podria resultar factible acreditar con
la referida grabacién la supuesta existencia de ese acto.

No obstante ello, resultan aplicables a este punto to-
das las salvedades que efectuamos en razén de nuestro
andlisis de la simulacién absoluta y la nulidad de los
contratos celebrados por teléfono entre personas que se
encuentran en comunicacién inmediata.

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

Hemos sefialado en su momento, que de acuerdo a lo
establecido por el inciso 6 del articulo 219 del Cédigo Ci-
vil, el acto juridico es nulo cuando no revista la forma
prescrita bajo sancién de nulidad.

Estéa claro que el tema de la forma se flexibiliza mu-
chisimo en nuestros dias respecto de aquellos actos para
los cuales la ley no establece una formalidad determina-
da, supuesto en el cual las partes, con mayor frecuencia,
prescinden de cualquier formalidad, que antes se solian
imponer.

Estéa claro que en los contratos celebrados a través de
mensajes dejados en una contestadora automatica de
llamadas, no podremos aplicar los criterios tradicionales
respecto del cumplimiento de alguna formalidad relati-
va a la celebracién de los contratos.

Sin embargo, no podria descartarse el hecho de que
las partes se hubieran impuesto como formalidad la de
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dejar el mensaje de aceptacién en dicha contestadora de
llamadas, eventualmente bajo sancién de nulidad.

Pero ello seria exético.

Resulta también evidente que si la ley establece algu-
na forma solemne para un acto determinado, las partes
deberdn seguir dicha formalidad, es decir, que no po-
dréan celebrar el acto de la forma que nos encontramos
estudiando, sino que deberan recurrir, necesariamente,
al cumplimiento de la forma prescrita.

1.7. Nulidad derivada del mandato de la ley

Como se recuerda, el inciso 7 del articulo 219 del Cé-
digo Civil, establece que el acto juridico es nulo cuando
la ley asi lo declara.

En tal sentido, esta nulidad serd aplicable a cual-
guier acto de los sefialados por ley, independientemente
del medio empleado para su celebracién, en este caso, la
comunicacién telefénica con respuesta dejada en la
contestadora automatica.

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

Resulta irrelevante que un acto haya sido celebrado
por el medio de comunicacién bajo estudio, para que sea
considerado nulo, en virtud de lo establecido por el
inciso 8 del articulo 219 del Cédigo Civil, es decir, cuan-
do el acto que se desea celebrar fuese contrario a las le-
yes que interesan al orden publico o a las buenas cos-
tumbres.
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2. La anulabilidad del acto juridico

2.1. Anulabilidad por incapacidad relativa del agente

Todas las dificultades y observaciones gue formula-
mos con ocasién de los contratos celebrados por teléfono
entre personas gque se encuentran en comunicacién in-
mediata, en relacién con la eventual anulabilidad de un
acto por incapacidad relativa del agente, resultan apli-
cables al punto materia de estudio.

Sin embargo, debemos subrayar que dichas dificulta-
des y problemas se podrdn ver agravados en actos de
este tipo, en la medida que cuando se deja una respues-
ta en una contestadora automadtica de llamadas no exis-
te comunicacién inmediata.

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 ce-
lebrados por teléfono por dos personas que se encuen-
tran en comunicacién inmediata resulten de plena apli-
cacién a los contratos celebrados dejando la aceptacién
en una contestadora automatica de Hamadas.

Decimos esto, porque en el caso que nos ocupa no
existe comunicacién inmediata, vale decir, la persona
gque va a dejar el mensaje en la contestadora, probable-
mente no se encontrara presionada por las circunstan-
cias que imponen dar una respuesta inmedita a una per-
sona que nos estd escuchando.

Se entiende que si se ha convenido que se conteste de
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la manera que nos encontramos analizando, aquél que
debe responder tendra el tiempo necesario para reflexio-
nar acerca de su contestacién, y una vez que haya pen-
sado lo suficiente sobre el particular, podra emitir su
respuesta.

Dentro de tal orden de ideas, la posibilidad de que se
presente el vicio de error en un contrato celebrado de-
jando el mensaje en una contestadora automatica de lla-
madas, tal vez serd la misma que se presente en otros
medios en los cuales existe el tiempo necesario para me-
ditar y responder.

No obstante lo sefialado, cabria formular algunos ra-
zonamientos que podrian llevarnos a dudar de hacer ab-
solutos los alcances de nuestra afirmacién anterior.
Concretamente nos estamos refiriendo a un hecho que
tal vez pasa inadvertido en términos generales, cual es
que algunas personas no se sienten muy cémodas, y has-
ta se ponen nervigsas cuando tienen que dejar un men-
saje en una contestadora automadtica de llamadas. En
algunos casos, el solo hecho de escuchar la voz de una
grabacién y tener que responder ante el sonido de un
timbre perturba a las personas més de lo que podemos
imaginar, de modo tal que 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 1a volun-
tad, es necesario que haya habido induccién por la otra
parte o por un tercero para que la victima vicie su vo-
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luntad, vale decir, para que se produzca un supuesto de
error inducido.

Ahora bien, esta induccidén al error (que precisamente
conduce al dolo) no podria ser realizada directamente en
los contratos celebrados dejando la respuesta en una
contestadora automadtica de llamadas, en la medida que
no existe comunicacién inmediata entre la victima y el
agresor; pero ello no impedird gue se produzca la
induccién al error por un medio diferente, incluso en
forma personal, y se convenga que dicha victima deje el
mensaje de aceptacién en la contestadora automadtica de
llamadas.

De este modo, esa puesta en escena positiva (por ac-
cién) o negativa (por omisién) siempre se producird,
pero lo que estamos diciendo es que ello no ocurrird em-
pleando la forma de contratar bajo estudio.

2.2.3. Anulabilidad por intimidacion

En lo que respecta a la anulabilidad por intimida-
ci6én, hacemos aplicables a los contratos celebrados de-
jando el mensaje en una contestadora automaética de lla-
madas, los comentarios que efectuamos en razén de los
contratos celebrados por teléfono entre personas que se
encuentran en comunicacién inmediata.

Ello, en consideracién a que para estos efectos no se
requiere que la intimidacién se produzca de manera di-
recta, 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
respuesta en la contestadora automatica de llamadas),
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sino que el acto intimidante podré haberse producido
con una notoria anticipacidén o incluso coetdneamente,
pero, lo que resulta obvio, por una via distinta a la que
nos encontramos estudiando.

2.2.4, Anulabilidad por violencia

Estimamos que resultan aplicables al tema bajo ans-
lisis las consideraciones que esgrimimos en relacién al
punto, referidas a la contratacién por teléfono entre per-
sonas 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 a lo prescrito por el articulo
221, inciso 3 del Cédigo Civil, el acto juridico es anula-
ble por simulacién, cuando el acto real que lo contiene
perjudica el derecho de tercero.

En razén de que la simulacién cobra relevancia en la
medida que el acto simulado conste en algdn medio do-
cumental, resulta muy relativa la utilidad que para las
partes simuladoras tenga un acto de dichas caracteristi-
cas que hubiese sido celebrado a través de una contesta-
dora automaética de llamadas.

Pero si bien es cierto que cuestionamos la efectividad
préctica de una situacién de estas caracteristicas, ello
no implica que estemos negédndole validez teédrica.

2.4. Anulabilidad derivada del mandato de la ley

Ya hemos dicho que el articulo 221, inciso 4 del Cédi-
go Civil, establece que el acto juridico es anulable cuan-
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do la ley asi lo declara, situacién que se extenderd a
cualquier contrato, independientemente del medio que
se emplee para su celebracién.



CAPITULO 1l
CUARTA PARTE

CoNTRATOS CELEBRADOS POR FACSIMIL

1. La nulidad del acto juridico

1.1. Nulidad por ausencia de manifestacién de voluntad
del agente

Sabemos holgadamente que el articulo 219, inciso 1
del Cédigo Civil, establece que el acto juridico es nulo
cuando falta la manifestacién de voluntad del agente.

Consideramos necesario puntualizar que cuando nos
referimos a la contratacién por facsimil, la aludida de-
claracién de voluntad debera hacerse por la via
facsimilar lo que equivale a decir que aunque el agente
hubiese manifestado su voluntad, por ejemplo de mane-
ra verbal, pero esta todavia no se hubiera traducido en
la redacci6n del facsimil v en el envio efectivo de éste a
destino, simplemente se considerard que no ha habido
declaracién alguna.

Resulta claro también que habré ausencia de mani-
festacion de voluntad en todas aquellas hipétesis en las
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cuales el fax, a pesar de haber sido enviado no hubiese
llegado al aparato de destino, v en los supuestos en que
dicha comunicacién hubiera sido recibida defectuosa-
mente, de modo tal que el destinatario de la misma se
vea imposibilitado de conocer su contenido.

Como vemos, la nulidad por ausencia de manifestacién
de voluntad del agente resulta un punto comin a los me-
dios de contratacién que nos encontramos estudiando.

1.2. Nulidad por incapacidad absoluta

Como hemos sefialado en nuestro andlisis de la con-
tratacién por teléfono entre dos personas que se encuen-
tran en comunicacién inmediata, son multiples las con-
sideraciones que surgen en torno a una eventual nuli-
dad por incapacidad absoluta del agente.

Concretamente en esa oportunidad hicimos mencién
de diversas situaciones en las cuales resultaba dificil
para los contratantes advertir reciprocamente la capaci-
dad o incapacidad de su contraparte.

Dentro de esta situacién, vimos como se iba diluyen-
do en el campo de la contratacién moderna, la importan-
cia de la capacidad para contratar, en la medida que
este requisito se exige cada vez menos y en razén de que
en muchas ocasiones resulta casi imposible advertir la
presencia o asencia de este elemento.

Sin embargo, el tema de la nulidad por incapacidad
absoluta reviste matices diversos en la contratacién por
facsimil, por varias razones.

En primer lugar, porgue el facsimil, si bien ha tenido
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una gran difusién en nuestro pais durante los tltimos
afios, sigue siendo un medio de comunicacién gue en la
casi totalidad de supuestos es poseido y utilizado por
profesionales v empresas, situacién que lleva a que exis-
ta un menor grado de probabilidad de que dicho medio
sea empleado por incapaces, en la medida que resulta
inusual que un incapaz trabaje en un estudio u oficina
de un profesional o en una empresa, y que si se diese el
caso, resultaria atin més dificil que tuviera a su disposi-
cidén un fax para su uso.

El empleo del facsimil por los incapaces serd mas
factible en los casos que dichos aparatos se encuentren
instalados en domicilios o residencias v en la medida
gue no exista un adecuado control de su uso por parte
de las personas que tienen a su cargo a los menciona-
dos incapaces.

No obstante las ideas anotadas, y en la eventualidad
de que un incapaz acceda al uso de un facsimil, le re-
sultard més complicado, justamente por su incapaci-
dad, el redactar un documento que revista caracteres
de credibilidad.

No es lo mismo que un nifio de 10 afios llame a una
pizzeria y pida una pizza por teléfono a que el mismo
nific redacte un fax y lo envie a una empresa para com-
prar una determinada mercaderia. Los términos o ex-
presiones que se utilizardn en un supuesto o en el otro
serdan absolutamente distintos. En el primer caso, es
probable, incluso, que el nifio se haga pasar por un ma-
yor de edad (lo que al fin y al cabo para efectos practicos
no interesa), pero en el segundo caso realmente sera
muy dificil que ese nifio redacte el fax en términos y ex-
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presiones que estén a la par con las que se utilizan en el
comercio para operaciones de esta naturaleza.

Con ello no estamos diciendo que una situacién seme-
jante resulte imposible, pero si resultara inusual; y en
la eventualidad de que se redactara un fax de esta natu-
raleza, lo més probable serd que quien lo reciba advier-
ta que no ha sido redactado por una persona capaz, si-
tuacién en la cual para todos serd clarc que el acto esta
atacado por nulidad absoluta.

Sin embargo, no debe descartarse que el menor de
edad o incapaz pida a una persona que le redacte el fax
vy que sea el propio menor de edad el que lo envie, su-
puesto en el cual resultaria muy dificil para la contra-
parte descubrir —sélo con estos elementos— la incapaci-
dad del agente.

Adicionalmente es necesario sefialar que el empleo de
los facsimiles se da en operaciones gque revisten por lo
menos mediana importancia, razén por la cual quien re-
cibe un fax, en muchos casos, tendra vivo interés en ve-
rificar quién es el signatario del otro fax. Esto nos da un
elemento que también debemos considerar; v es el hecho
de que los facsimiles generalmente se firman, con lo que
resultard més facil advertir que se trata de la firma de
un incapaz o la firma de una persona capaz, esto, por
trazos que generalmente representan indicios respecto
de la seguridad con que se ha firmado y la coherencia de
la misma firma.

Por dltimo, es necesario advertir que el articulo 1358
del Cédigo Civil, no resulta plenamente aplicable a la
contratacién por fax, en la medida que es dificil imagi-
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nar, por lo menos hoy en dia, que forme parte de las ne-
cesidades de la vida diaria de un nifio el contratar por

fax.

1.3. Nulidad por objeto fisica o juridicamente imposible
0 indeterminable

Como sabemos, de acuerdo a lo establecido por el ar-
ticulo 219, inciso 3 del Cédigo Civil, el acto juridico es
nulo cuando su objeto es fisica o juridicamente imposi-
ble o cuando sea indeterminable.

Reiteramos en este punto, que el citado precepto re-
sulta aplicable a la contratacién en general, indepen-
dientemente del medio empleado para contratar.

1.4. Nulidad por fin ilicito

Resulta evidente que lo dispuesto por el articulo 219,
inciso 4 del Cédigo Civil, en el sentido que el acto juridi-
co es nulo cuando su fin sea ilicito, es plenamente apli-
cable a la contrataci6én celebrada a través de cualquier
medio, incluyendo el facsimilar.

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 adolezca
de simulacién absoluta.

A este punto no son de aplicaciéon los comentarios que
efectuamos en razén de nuestro andlisis de la contrata-
cién por teléfono, tanto en relacién a la comunicacién te-
lefénica directa como aquella con mensajes dejados en la
contestadora automaética de llamadas.
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Como se recuerda, nuestra principal objecién a aplicar
las normas de simulacién absoluta en relacién a la comu-
nicacién telefénica, consistia en que en esta forma de con-
tratacién no existe documento alguno en el cual conste el
contenido de dicha conversacién, elemento que por lo ge-
neral resulta esencial en materia de simulacidn.

Sin embargo, en la contratacién por facsimil la situa-
cién es distinta, en la medida que si existe un documento
en el que conste por escrito, por lo menos la aceptacién o
el contrato en su integridad, elemento que podria servir
para ser opuesto a los terceros frente a quienes se quiere
disimular el acto inexistente (simulacién absoluta).

Sin embargo, es importante mencionar que deberdn
tener mucho cuidado las partes si quieren conservar ese
documento como prueba del acto supuestamente efec-
tuado, ya que los facsimiles se borran rdpidamente, ra-
z6n por la cual si desean conservar por un mayor tiempo
grificamente dicho documento, deberdn tomarle una fo-
tocopia de buena calidad, la misma que, a pesar de dete-
riorarse con el paso de los aifios, sin lugar a dudas, dura-
ra més que un simple facsimil.

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

Como sabemos, en virtud de lo establecido por el ar-
ticulo 219, inciso 6 del Cédigo Civil, el acto juridico es
nulo cuando no revista la forma prescrita bajo sancién
de nulidad.

Es sabido que los actos juridicos —en principio— son
consensuales, 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 imponen,
por lo general, la forma escrita, pudiendo dividir a esta
forma escrita en simple o por escritura publica.

De modo que si las partes se hubiesen impuesto como
forma escrita bajo sancién de nulidad, un escrito simple,
entonces si se hubiese celebrado el contrato por fax, se
estaria cumpliendo con la formalidad preestablecida.

De alli que en la contrataciéon por facsimil puede te-
ner, como vemos, relevancia la forma escrita, en la me-
dida en que es justamente ésta 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 Cédigo Civil, establece que el acto juridico
es nulo cuando la ley asi lo declara.

Es claro que esta nulidad tiene vigencia més alld del
medio empleado para contratar, en este caso, la via
facsimilar.

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 acapite anterior.

2. Laanulabilidad del acto juridico

2.1. Anulabilidad por incapacidad relativa del agente

Resultan aplicables al tema de la incapacidad relati-
va del agente, los comentarios que efectuameos en nues-
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tro analisis de la nulidad por incapacidad absoluta del
agente, referida a la contratacién por facsimil.

2.2. Anulabilidad por vicio de la voluntad

2.2.1. Anulabilidad por error

No resultan aplicables a la contratacién por facsimil
los comentarios que efectuamos en relacién a los contra-
tos celebrados por teléfono, en cualquiera de sus dos mo-
dalidades.

Creemos que cuando se contrata por teléfono existen
mayores posibilidades de incurrir en error, dada, mu-
chas veces, la prisa y la rapidez con que se producen las
conversaciones telefénicas.

Es asi, que equivocarse por teléfono serd més fre-
cuente que equivocarse por fax, en la medida que para
que se transmita un fox el agente deberd haber medita-
do de manera adecuada su respuesta, de modo tal que
incluso tendrd la posibilidad de revisar aguello que ha
escrito, lo que le permitarad subsanar eventuales errores
en que haya incurrido.

Ahora bien, no debe entenderse que en este tipo de
contratos quede descartada la posibilidad de que se pre-
sente el error como vicio de la voluntad.

Ello, en razén de que mas alla 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, hecho que le lle-
varé a incurrir en error de todas maneras, mas alla del
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contenido del texto en el que manifieste su aceptacién a
la oferta contractual.

En tal sentido, es clarc que dentro de la contratacién
facsimilar podrdn presentarse los supuestos que confi-
guran el error esencial, fundamentalmente aquellos con-
tenidos en el articulo 202 del Cédigo Civil, en sus in-
cisos 1, 2y 3.

Es obvio también que podrd tratarse de un error in
guantitati, regulado en el articulo 204; o un error en el
motivo (articulo 205).

Creemos, sin embargo, que resultard menos factible
se presente un caso de error en la declaracién (articulo
208 del Cédigo Civil), en consideracién a las posibilida-
des que tienen las partes en la contratacién por fax de
revisar el contenido de su futura respuesta.

Menos aun, si nos encontramos dentro del supuesto
del articulo 209, norma que establece que 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 de-
signado.

Finalmente, por tratarse de un medio de contratacién
en el cual el acuerdo o la respuesta que da lugar al mis-
mo van a constar por escrito, resultaria factible que se
empleara, de modo disuasivo, una cldusula de estilo de
renuncia a la accién de anulabilidad por error.

Sin embargo, m4s alld del efecto practico o psicolégi-
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co que pudiera tener una estipulacién de esta naturale-
za, obviamente careceria de validez juridica.

2.2.2. Anulabilidad por dolo

Sin duda este vicio de la voluntad también puede es-
tar presente dentro de la contratacién facsimilar.

Resultard claro que la accién dolosa que lleve a un
contratante a celebrar un acto juridico por facsimil, no
se realizard de manera directa al momento de su decla-
racién, por lo menos a través del mismo medio de comu-
nicacién empleado.

Lo que podria ocurrir es que la accién dolosa se haya
realizado antes o coetdneamente a la celebracién del
contrato por fax, empleando 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
acto.

El medio empleado por el agresor o el tercero para in-
ducir a error puede haber sido la via facsimilar o cual-
quier otra, situacién que carecerd de relevancia para
nuestro objeto de estudio.

De lo antes sefnialado, resulta claro que el dolo puede
haber sido cometido o por el directo beneficiario o por un
tercero (articulo 210 del Cédigo Civil); asi como también
podria haberse producido por accién o por omisién (arti-
culo 212).

Pero m4s alld de estas consideraciones, debe tenerse
presente lo dispuesto por el articulo 211 del Cédigo Ci-
vil, norma que prescribe que si el engafio no es de tal
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naturaleza que haya determinado la voluntad, el acto
sera valido, aunque sin él se hubiese celebrado en condi-
ciones distintas; pero la parte que actud de mala fe res-
ponderd de la indemnizacién de dafios y perjuicios.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta lo estableci-
do por el numeral 213 del Cédigo Civil, norma que esta-
blece que para que el dolo sea causa de anulacién del
acto, no debe haber sido empleado por las dos partes.

Para concluir, debemos mencionar que més alld de
los efectos disuasorios gque pueda tener —sobre todo en el
caso del dolo— la renuncia anticipada a la accién de anu-
labilidad del acto juridico, ella resultaria siempre nula,
tal como lo dispone el articulo 218 del Cédigo Civil.

2.2.3. Anulabilidad por intimidacién

Maés alld de considerar que la contratacién implica
una comunicacién inmediata, estimamos que resulta-
rian aplicables a este punto, mutatis mutandis, nuestros
comentarios efectuados con ocasidén del andlisis de la
intimidacién en la contratacién telefénica, en cualquiera
de sus dos modalidades.

2.2.4. Anulabilidad por violencia

Igualmente hacemos de aplicacién, en lo que resulte
pertinente al tema, nuestros comentarios sobre la vio-
lencia en los contratos celebrados por teléfono.

2.3. Anulabilidad por simulacion relativa

Como se recuerda, en virtud de lo establecido por el
inciso 3 del articulo 221 del Cédigo Civil, el acto juridico
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es anulable por simulacién, cuando el acto real que lo
contiene perjudica el derecho de tercero.

En el caso de la contratacién por facsimil, resultara
frecuente la presencia de actos simulados, en la medida
gue existen documentos que acreditan la celebracién de
los actos, los mismos que podrian ser opuestos a terce-
ras 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 Civil, el acto juridico es anulable cuando la
ley lo declara anulable, disposicién que extiende sus al-
cances a todos los actos juridicos v contratos, més alla
del medio de comunicacién que se emplee para celebrar-
los (en este caso el facsimil).



CAPITULO il
CUARTA PARTE

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 necesi-
dad de recordar que la contratacién por beeper reviste
caracteristicas bastante especiales, en la medida que si
asumimos que el contrato se celebrara con la respuesta
gue dé una parte a la otra utilizando este sistema o me-
dio de comunicacién, no existira entre ellas comunica-
cién inmediata.

Al no existir dicha comunicacién inmediata entre
aquellos que desean contratar, la parte que va a enviar
la aceptacién no podrd hacerlo de manera directa, sino
indirecta, recurriendo a la central telefénica del sistema
de busca-personas, para que desde ese punto sea re-
transmitido el mensaje al abonado con quien quiere con-
tratar.
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En tal sentido, resulta indispensable precisar qué na-
turaleza juridica tiene dicha central receptora y re-
transmisora de mensajes.

Estimamos que se trata de un nuncio o mensajero(V,

Consideramos que es nuncio ¢ mensajero, en la me-
dida que de acuerdo al contrato celebrado con el usua-
rio, esta central tiene por misién dnica y exclusivamen-
te retransmitir al abonado aquellos mensajes que le
sean dejados en su respective niimero.

1 En palabras de Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena (LOEMANN
LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Op. cit., pp. 163 y 164.):
«... la intervencién del nuncio reviste ciertas peculiaridades que
pueden resumirse en que no dispone de auténtico poder de decisién,
como no sea el de eventualmente optar entre las variantes que le
sean indicadas. De este modo su participacién en el acto juridico
vendria a ser puramente instrumental, como transmisién de una
voluntad ajena, que es propiamente la generadora del contenido de la
declaracién que habra de emitirse de modo fisico por el nuncio. A
partir de estos principios sefiala 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 esta determinada por el titular del negocio. Sobre la
base de estas ideas se habia venido considerando més o menos
enfaticamente que la sustitucién por mucho no podia encajar en la
dogmatica 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 representacién consiste
sustancialmente en la total elaboracién de una voluntad para el
representado y que a él habra de afectarle.
Luis Diez Picazo observa, sin embargo, que la distincién entre el
nuncio y el representante es sumamente borrosa, pues en toda
actividad representativa han de diferenciarse y apreciarse distintas
graduaciones. Para ello —dice— han de hacerse notar las dos hipétesis
extremas. De un lado, cuando el sustituto estd en aptitud de poder
decidir la conveniencia o no de un negocio y determinar sus
caracteristicas fundamentales. En suma, sefialar el contenido
negocial. De otro lado y sustancialmente diferente es el otro extremo
de la hipétesis. 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.
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Resulta, pues, evidente que la funcién de estas cen-
trales de comunicaciones no pasan por interpretar los
mensajes recibidos y retransmitirlos o interpretarlos,
sing Unica y exclusivamente retransmitirlos tal y como
son recibidos.

No obstante ello, cabe la posibilidad de que por la

Una vez sefialados estos dos polos opuestos, afiade, habra de conve-
nirse en que entre ellos existe toda una gama de posibles actitudes
representativas que imposibilitan determinar exactamente el fin de
la representacién y el principio de la actuacién 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 dltimo, indica Diez Picazo, también es impropio sefialar que el
nuncio se limita a reproducir exactamente la voluntad del represen-
tado, pues con frecuencia la manifestacién del emisario no es auténti-
ca reproduccién, sino una nueva expresién de la declaracién, lo que
supone que el nuncio ha realizado una labor interpretativa de la de-
claracién recibida. Por ello, los términos finales del negocio no serdn
los derivados de la declaracién del representado, sino los que resul-
ten de la efectuada por su emisario.

Para abundar en la dificultad de excluir de la representacién la ac-
tuacién del nuncio, ha de advertirse también que la relacién entre
éste y el representado puede ser la misma que entre representado y
representante auténtico; que no existe sustancial diferencia 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 re-
presentante 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 voluntades sin capacidad para impri-
mir su personalidad en el acto juridico, ninguna utilidad reviste se-
parar y retirar su actuacién del marco de la representacién. Seria,
como apunta Castdan Tobefias, un sustituto en la manifestacién de vo-
luntad, pero no en la determinacidén total o parcial de la misma.

En nuestra opinién, pues, cuando el nuncio no sea un simple repro-
ductor de la declaracién, su actividad queda regulada por la doctrina
de la representacién. Ademds, asi vienen a reconocerlo los articulos
163 y 166 del Cédigo que aluden (aunque el dltimo implicitamente) a
determinacién del contenido del negocio por el representado.»
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longitud o extensién del mensaje recibido, éste deba ser
abreviado por la central, pues de lo contrario no se po-
dria enviar al aparato receptor del abonado.

Tal vez si alguna actividad le cabe a esta central de
busca-personas es la de resumir los mensajes que revis-
tan estas caracteristicas.

Sin embargo, resulta obvio que resumir un mensaje
es un acto meramente material, que no requerird, pric-
ticamente, ninguna labor de decisién o interpretacién,
mucho menos discresional.

Por ello, la central de este sistema es un simple men-
sajero y no un representante.

En virtud de lo antes sefialado, resulta obvio que no
son aplicables al tema los conceptos y normas sobre la
representacién.

Ahora bien, en lo que respecta a la nulidad del acto
por ausencia de manifestacién de voluntad del agente,
debemos hacer algunas distinciones acerca de este
tema.

Dadas las caracteristicas del medio de contratacién y
comunicacién bajo estudio, resulta claro que la ausencia
de manifestacién de voluntad es un elemento que est4d
referido al agente que expide o debiera expedir o mani-
festar su voluntad.

En tal sentido, dentro de la forma de contratacién
bajo estudio, habria ausencia de manifestacién de vo-
luntad en la medida que quien desea dejar la respuesta
en la central busca-personas, no Io haga, a pesar, inclu-
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so de tener todas las intenciones de querer celebrar el
contrato.

Pero una situacién de esta naturaleza seria comin a
toda la contratacién. Lo peculiar en relacién a este medio
de contratacién estaria dado por el hecho de que exista
manifestacién de voluntad del agente, pero al llegar a la
central del sistema busca-personas dicho mensaje no sea
retransmitido por la operadora. En tal caso, si bien es
cierto que habria habido manifestacién de voluntad, ésta
no habria llegado a conocimiento del usuario.

No obstante ello, cabria preguntarse si en un caso
como el mencionado deberia considerarse o no que hay
declaracién.

Siguiendo la linea de las expresiones vertidas con oca-
si6n del andlisis del consentimiento en relacién a este
medio de contratacién, tendriamos que concluir en que si
hay declaracién, en la medida que quien emite esa decla-
racién 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 aceptacién.

En este orden de ideas, es obvio que habria contrato
¥, lo que resulta evidente, la declaracién que ha dado lu-
gar al mismo.

De lo dicho se deduce que la central de sistema busca-
personas es nuncio o mensajero del abonado a quien se
deja el mensaje, en tanto que no lo une vinculo alguno
con aquella persona que ha dejado el referido mensaje.

Por esta razén, las eventualidades, problemas, des-
perfectos o cualquier otra situacién anormal que afecte
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a la central no tienen por gué perjudicar a aquél que
dej6 el mensaje; en todo caso, el perjudicado deberia ser
el abonado que confié a la central la transmisién de los
mensajes que reciba.

Por todo lo antes sefialado, consideramos que la nuli-
dad del acto por ausencia de declaracién solamente se
podré dar en la medida que dicha ausencia de declara-
cién haya provenido del aceptante, ya que la ausencia
de declaracién de la central de sistema busca-personas
no tendria relevancia alguna.

1.2. Nulidad por incapacidad absoluta

El tema de la nulidad de los contratos por incapaci-
dad absoluta del agente, tendra relevancia en la medida
gue esta nulidad afecte a aquel que deja el mensaje en
una central de sistema busca-personas ¢ a aquel indivi-
duo destinatario del mensaje.

En cuanto a estas personas, que en buena cuenta son
partes en el contrato a celebrar, es evidente que resul-
tan de aplicacién todos los principios generales expresa-
dos por nosotros y relativos a la nulidad por incapacidad
del agente.

Sin embargo, consideramos que en este punto serian
de aplicacidén los conceptos vertidos con motivo del ané-
lisis de la incapacidad de las partes en los contratos ce-
lebrados por teléfono.

En aguella oportunidad decfamos que resultaba difi-
cil para las partes —en nuestros dias— descubrir si la
otra parte es una persona gue goza o no de capacidad de
ejercicio.
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Estimamos que estas consideraciones se acentdan en
cuanto a la dificultad que representara conocer la capa-
cidad de la contraparte en la contratacién que se realice
empleando el sistema busca-personas, en la medida que
ni siquiera se escuchara la voz de la contraparte, habida
cuenta de que los mensajes se dejan a través de un in-
termediario (la central).

Pero también consideramos conveniente detenernos
un momento en analizar si resulta relevante el hecho de
que la persona (recepcionista) que recibe y retransmite
el mensaje en la central del sistema busca-personas, sea
0 N0 Una persona capasz.

Entendemos que al no ser un representante, sino dGni-
ca y exclusivamente un nuncio o mensajero, no tendra
relevancia alguna el hecho de que la empleada o em-
pleado que recibe dicho mensaje sea o no capaz, tenien-
do en cuenta que sélo transmite una voluntad ajena y
que, correlativamente, no manifiesta en lo absoluto su
propia voluntad.

1.3. Nulidad por objeto fisica o juridicamente imposible
o0 indeterminable

Como hemos sefialado en oportunidades anteriores,
la nulidad por objeto fisica o juridicamente imposible o
indeterminable, establecida por el articulo 219, inciso 3
del Cédigo Civil, resulta aplicable a todos los actos, in-
dependientemente del medio de comunicacién empleado
para contratar, en este caso, la via facsimilar.

1.4, Nulidad por fin ilicito

En relacién a la nulidad prescrita por el articulo 219,
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inciso 4 del Cédigo Civil, cuando el fin del acto sea
ilicito, hacemos de aplicacién nuestros comentarios ver-
tidos en el punto anterior.

1.5. Nulidad por simulacion absoluta

Como se recuerda, en virtud a lo establecido por el
articulo 219, inciso 5 del Cédigo Civil, el acto juridico es
nulo cuando adolezca de simulacién absoluta.

No obstante que este dispositivo resulta aplicable a
la generalidad de actos juridicos, independientemente
del medio de comunicacién empleado para tal efecto,
consideramos que el tema de la simulacién absoluta no
tendria mayor relevancia en cuanto a la contratacién
por beeper, en la medida que no se estaria dando un ele-
mento fundamental en toda simulacién, cual es la exis-
tencia de un documento en el que conste el acto simula-
de, ya que al fin y al cabo interesard oponerlo a aquellos
terceros frente a los cuales se quiere hacer valer la si-
mulacién.

Sin embargo, no por ello negamos la posibilidad de
gue la simulacién también tenga lugar en la contrata-
cién por beeper; lo tinico que hemos hecho es anotar que
sus efectos serian 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 celebra-
cién de un contrato, el que éste se concierte por beeper; de
modo que podemos descartar, de plano esta posibilidad.
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Sin embargo, seria factible la eventualidad de que las
partes se autoimpongan como formalidad a seguir para
la celebracién del contrato, el que éste se concierte por
medio de la utilizacién del sistema busca-personas, si-
tuacién, si bien rara, no por ello imposible.

1.7. Nulidad derivada del mandato de la ley

Como se recuerda, establece el inciso 7 del articulo
219 del Cédigo Civil, que el acto juridico es nulo cuando
la ley asi lo declara.

Tal como ha sido dicho por nosotros en reiteradas oca-
siones, esta nulidad resulta aplicable independientemente
del medio de comunicacién que se emplee para contratar.

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

Como recordamos, establece el articulo 219, inciso 8
del Cédigo Civil, que el acto juridico es nulo en el caso
del articulo V del Titulo Preliminar, salvo que la ley es-
tablezca sancién diversa; en tanto dicho articulo V sefia-
la que es nulo el acto juridico contrario a las leyes que
interesan al orden ptblico o a las buenas costumbres.

Hacemos de aplicacién a este punto, los comentarios
efectuados con ocasién del andlisis del acdpite preceden-
te, en la medida que carecerd de relevancia alguna 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
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mutandis, los comentarios que efectuamos con ocasién
de nuestro andlisis de la nulidad por incapacidad abso-
luta en los contratos celebrados por beeper.

2.2. Por vicio de la voluntad

- 2.2.1. Anulabilidad por error

En cuanto al error, consideramos conveniente distin-
guir entre si dicho vicio de la voluntad se presenta a ni-
vel del oferente o del aceptante, o, en todo caso, si se
presenta a nivel del nuncio o mensajero, que en el caso
bajo andlisis estd constituido por la central del sistema
busca-personas.

Si se tratara de un error en el oferente o en el acep-
tante, resulta evidente que podra consistir en cualquier
tipo de error juridicamente relevante, razén por la cual
no vamos a entrar a un andlisis detallado de la materia.

Sin embargo, creemos que en virtud del medio de co-
municacién bajo estudio, lo méas probable es que nos en-
contremos en presencia de un error obstative que
recaiga en la identidad de la persona, de manera tal
que, por ejemplo, se deje un mensaje para un abonado
distinto; o que se dé un error vicio, que recaiga sobre
una equivocada interpretacién del mensaje, ya sea de la
oferta o de la aceptacidn.

Ahora bien, a nivel del nuncio o mensajero (central
del sistema busca-personas), podria tratarse de un error
obstativo o en la declaracién que recaiga sobre la identi-
dad de la persona a la que se transmite el mensaje, ¢ de
un error obstativo o en la declaracién, que recae en la
transmisién de la misma.
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2.2.2. Anulabilidad por dolo

Al tratar acerca del tema del error inducido en la
contratacién por beeper, podriamos pensar que los actos
gue han inducido a la victima a cometer error, pueden
haber sido empleados por su contraparte en el contrato
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 ha-
berse producido a través de una comunicacién por
beeper o empleando un medio distinto, situaciones que,
al fin v al cabo resultarian irrelevantes para la configu-
racién del vicio.

Por dltimo, si las partes renunciaran expresamente
—al celebrar el contrato— a la posibilidad de demandar
posteriormente la anulacién del acto por dolo, dicha re-
nuncia careceria de relevancia juridica y sus efectos
disuasorios se verian notablemente relativizados, en la
medida que la misma no constaria en documento alguno.

2.2.3. Anulabilidad por intimidacion

El miedo o temor que se cause en el agente, para lle-
varlo a manifestar una voluntad determinada, destina-
da a celebrar un contrato, es sabido que puede ser em-
pleado por la contraparte o por un tercero, y ademaés de-
bemos precisar que los actos intimidatorios podréan te-
ner lugar tanto utilizando una comunicacién a través
del sistema busca-personas como empleando un medio
diferente, distincidén que carece de relevancia.
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Al fin y al cabo lo que interesa en cuanto a la intimi-
dacién no es que ella sea transmitida a través de un me-
dio de comunicacién determinado, sino que llegue a co-
nocimiento de la contraparte y cause en ella el miedo o
temor que estd destinado a ocasionar.

Es obvio que, dada la naturaleza de la comunicacién
por beeper, en la que se puede mantener el anonimato,
la intimidacién puede surtir todos los efectos deseados
por el delincuente.

Estimamos 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 que la propia co-
municacién por beeper, ya que resulta absolutamente
imposible emplear violencia a través del envio de un
mensaje.

Para tal efecto, el agresor debera recurrir a una ac-
cién directa en contra de su victima, ya sea de manera
personal o valiéndose de terceros.

Finalmente, la renuncia anticipada a una eventual
accién de anulabilidad del acto juridico viciado por vio-
lencia, careceria de efectos juridicos, ya que es nula, de
acuerdo a lo establecido por el articulo 218 del Cédigo
Civil.
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2.3. Anulabilidad por simulacién relativa

Como se recuerda, en virtud de lo prescrito por el
inciso 3, del articulo 221 del Cédigo Civil, el acto juridi-
co es anulable por simulacién, cuando el acto real que lo
contiene perjudica el derecho de tercero.

Hacemos de aplicacién a este punto, mutatis mutan-
dis, los conceptos que vertimos en el andlisis de la con-
tratacién por beeper en cuanto a la nulidad por simula-
cién absoluta.

2.4, Anulabilidad derivada del mandato de la ley

Est4 claro que el acto juridico serd anulable cuando
la ley asi lo declare (articulo 221, inciso 4 del Cédigo Ci-
vil), mas all4 de si dicho acto ha sido celebrado por el
sistema de busca-personas o por algiin medio diferente.
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