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Esta obra se inspira en las doctrinas del 
Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, cuyas 

enseñanzas y permanente amor por el Derecho 
constituyen un ejemplo para todos sus discípulos. 





p ALABRAS LIMINARES 

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

Dicha investigación fue publicada un año más tarde, en agosto de 
1996, constituyendo el volumen 111 de la Biblioteca de Derecho Con­
temporáneo del Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Católica 
del Perú. 

Cuando escribí, y luego publiqué dicha obra, pensé que estaba 
destinada a ser - de todas las que había escrito- la que tuviese una 
menor vigencia temporal, creyendo que, por la naturaleza de los te­
mas abordados y el avance tecnológico que iba a tener la contratación 
computarizada (especialmente en lo que respecta al Internet), su con­
tenido quedaría desactualizado rápidamente. 

Sin embargo, ello no fue así; ya que la referida obra (el primer li­
bro que sobre la materia se haya escrito y publicado en el Perú) ha 
servido de base para el estudio de todos aquellos a quienes ha intere­
sado ingresar a la investigación de un tema tan fascinante como es el 

de contrastar lo tradicional y lo moderno en cuanto a la doctrina ge­
neral del contrato. 
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Pero los siete años transcurridos no han pasado en vano; y si 
bien es cierto que la inmensa mayoría de doctrinas expresadas en 
dicha obra mantienen plena vigencia, se han dado diversos avances a 
nivel mundial, tanto en el aspecto tecnológico como normativo. Ade­
más, se han introducido algunas reformas al Código Civil Peruano , 
especialmente en lo que respecta a la contratación por Internet. Di­
chas reformas, poco reflexivas y sin acierto, felizmente no han alte­
rado lo esencial de nuestro trabajo. No obstante, hemos considera­
do pertinente expresar nuestro parecer sobre el particular. 

Por todo ello, se hacía necesaria una puesta al día de la obra escri­

ta en 1995. 

Quise emprender esta labor hace ya algunos años, pero recién lo­
gré hacerlo en los últimos meses del 2001, con la valiosa colabora­
ción de un joven valor del Derecho nacional: el Doctor Pierre Mar­
tín Horna Chicchón, un apasionado por el Derecho y la informá­
tica. Así, con su ayuda, y poniéndonos de acuerdo acerca de nues­
tros particulares puntos de vista, hemos logrado actualizar la obra 
original, a tal punto que ella constituye una obra diferente. Por ello, 
no vacilé en considerarlo coautor, pues tal título le corresponde. 

Pero, como podrá apreciar el lector, este libro , titulado La Plena 
Vigencia del Código Civil en la Contratación Contemporánea, constitu­
ye sólo el primer tomo de una obra mayor titulada Tratado de la Teo­
ría General de los Contratos, en cuyos futuros volúmenes, de próxima 
aparición, efectúo un análisis exegético de la Sección Primera del Li­
bro VII del Código Civil Peruano de 1984. 

Para el suscrito, esta labor representa todo un reto, pues luego de 
llegar a la convicción personal de que la Parte General de Contratos 
del Código Civil conserva plena vigencia en el Siglo XXI, estimé que 
lo que me correspondía era estudiar su aplicación norma por norma, 
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a la luz de la realidad del Perú contemporáneo y fiel a la línea trazada 
hace ya 19 años por la Biblioteca Para leer el Código Civil. 
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Lima, agosto del año 2002 

Mario Castillo Freyre 





INTRODUCCIÓN 

Según Vittorio Frosini, 1 si un año merece ser recordado con el nom­
bre de una persona, el año 1984 debe ser designado como el año de 
George Orwell. Este escritor inglés dio el número de este año al títu­
lo de su novela, la última escrita por él poco antes de su muerte. Di­
cha publicación apareció cuando acababa de concluir el año 1948. El 
libro lleva como título, a diferencia de todas sus otras novelas, no 
una palabra, sino una cifra, al igual que una máquina producida en 
la edad industrial. Esa cifra surge de la inversión del número 48, año 
de su composición, dando como resultado el 84, año de su profecía. 

A decir de Frosini, Orwell, al escribir dicho libro, proyectó su 
imaginación hacia el futuro, hacia el tiempo de un mundo que no 
había nacido todavía; tal como otro escritor inglés, Tomás Moro, ha­
bía colocado la isla de Utopía en un espacio inexistente. El 1984 de 
Orwell es paralelo a la Utopía de Tomás Moro, ya que consiste preci­
samente en una utopía negativa; e incluso, podría decirse, en la nega­
ción de aquel mundo que Tomás Moro había imaginado como el rei­
no de la racionalidad, la igualdad y la felicidad. El 1984 de Orwell 
es, pues, una anti-utopía; es decir, una profecía política al revés, ya 
que es la profecía aterrorizada de un futuro que no se desea ver reali-

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

Sin embargo, en la obra de Orwell hay un elemento fundamental 
de su composición, el cual le ha otorgado su encanto, su popularidad 
y su verdad más profunda: Orwell individualizó y previó la caracterís­
tica más significativa de la segunda mitad del siglo XX, que consiste 
en el advenimiento de una tecnología de la información, elemento 
primario de la nueva sociedad tecnológica. 

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

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

El mismo lleva por título: La plena vigencia en el Código Civil en 
la Contratación Contemporánea, pero bien podría llamare: La Con­
tratación celebrada a través de Medios Electrónicos (análisis de las doctri­
nas tradicionales frente a la contratación celebrada a través de medios 
electrónicos en el Perú). 

Cabe mencionar que no pensamos analizar con detenimiento las 
doctrinas tradicionales que tratamos a lo largo del presente trabajo 
(pues ello escaparía a la finalidad del mismo), sino más bien asumir 
ciertos conceptos que son de difundido conocimiento y, a partir de 
ellos, relacionar dichas doctrinas con diversos medios informati­

zados que emplean las personas en nuestros días para comunicarse y 
contratar. 

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

Debemos prevenir al lector que, con nuestro análisis, no se de­
rrumbarán por completo viejas teorías, ni tampoco se llegará la con­
clusión de tener que reformularlo todo. 

Hay principios que en el Derecho han permanecido sólidos a lo 
largo de los años, a pesar de las transformaciones sufridas por nues­
tras sociedades. Nos corresponde analizar de qué manera los vertigi­
nosos cambios y avances tecnológicos de nuestros días han afectado 
la vigencia de estos principios. Sin embargo, no debemos perder nun­
ca la perspectiva: los cambios de hoy no son los primeros ni serán los 
últimos; y muchas veces hay principios que son más sólidos de lo que 
creemos. 

En primer lugar, debemos establecer la clara diferencia que existe 
entre los contratos celebrados utilizando medios informáticos y los 
denominados contratos informáticos; los cuales, según la doctrina con­
sultada, 2 son aquellos contratos que tienen por objeto bienes y/o ser­
vicios derivados de la tecnología informática. 3 

TÉLLEZ VALDÉZ, Julio. Contratos, riesgos y seguros informáticos. México: Instituto 
de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Nacional Autónoma de México, 1988, 
p. 7. 
A decir de Marcela Ocampo Duque (OCAMPO DUQUE, Marcela. Derecho e Infor­

mática. Bogotá: Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas y So­
ciales, 1987, p. 18), el contrato informático es un acuerdo de voluntades en virtud 
del cual una de las panes se obliga a transmitir el dominio o a procurar el uso o goce 
de un bien informático, o a prestar un servicio técnico, y la otra a pagar el precio 
como contraprestación. 
Sobre el tema de los contratos informáticos, Marie Claude Mayo de Goyeneche 
(MAYO DE GOYENECHE, Marie Claude. «Aspectos de relevancia jurídica en tor-
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Dentro de tal orden de ideas, podríamos señalar que los contratos 
celebrados utilizando medios informáticos son todos aquellos para 
cuya celebración el hombre se vale de la tecnología informática. Su 
objeto puede consistir en obligaciones de cualquier naturaleza. 

no a la sociedad informatizada». En: Informática jurídica. Santiago de Chile: Editorial 
Jurídica de Chile, 1991, p. 93 y siguientes) señala que la ordenación de datos y la co­
municación no son fenómenos que se limitan únicamente a los respectivos territorios 
nacionales. La transmisión electrónica de datos, los servici os de télex, la teleimpresión 
y la comunicación vía satélite son, en la actualidad, instrumentos usuales mediante 
los cuales es posible participar de lo que ocurre en los puntos más alejados del globo, 
e incluso fuera de él. La sociedad de las naciones industrializadas de occidente se ha 
convertido en una sociedad de comunicación, con lo cual el mundo ha pasado a tener 
algo de aldea. 
En la medida que se h.a incrementado la comunicación internacional de datos, se ha 
intensificado también la necesidad de adoptar medidas que garanticen el secreto 
informático. El tráfico internacional de datos está sometido a limitaciones; así, por 
ejemplo, la ley sueca sobre el secreto informático prevé que pueden transmitirse al ex­
tranjero datos personales para ser allí procesados automáticamente solo con el consen­
timiento del organismo sueco de control del secreto informático. 
Los bancos de datos, gracias al sistema intercomunicado vía satél ite de un país a otro, 
permiten -sin ninguna dificultad- que los datos de un país trasciendan sus fronteras; 
es decir, permiten que los datos de un país, ya sean económicos, sociales, etc., se tras­
pasen a otro. 
Ello es lo que se denomina flujo de datos trans-frontera, el cual lleva aparejado inme­
diatamente un problema de soberanía. 
Según Mayo de Goyeneche, hoy en día los países se clasifican básicamente en dos: 
países receptores de información y países transmisores de información. 
Por todo ello, Mayo de Goyeneche se cuestiona, entre otros puntos, lo siguiente: 
(a) ¿Qué ocurre con la soberanía de un país cuyas fronteras se traspasan sin que nadie 

lo note ni se sepa? 
(b) ¿Qué ocurre cuando un país entrega volúmenes de información a otro que es re­

ceptor de información? 
Según ella, la solución a este fenómeno radica en no poner en soportes 
informáticos datos de carácter estrictamente confidencial. 
Además, el flujo de datos trans-fronteras no necesariamente es un fenómeno nega­
tivo, sino, muy por el contrario, la mayoría de las veces esta información favorece 
el fluido intercambio comercial entre los países. 
En lo referente a las relaciones jurídicas generadas por la informática, se anota que 
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Si bien es cierto que la contratación empleando medios informáti­
cos resulta ser un tema nacido hace algunas décadas, el mismo consti­

tuye un área de permanente actualidad. Esto se debe a que los me­
dios y recursos informáticos con los que cuentan los seres humanos 
en nuestros días para comunicarse (y, por tanto, para poder contra­
tar) han avanzado muchísimo desde el nacimiento del tema. 

Como enseña José María Álvarez-Cienfuegos Suárez, 4 el Derecho, 
como técnica de interpretación de la realidad social bajo parámetros 

el tema de los contratos informáticos, en los que se considera primordial clarificar 
extensamente cuál es el contenido del consentimiento de las partes que intervie­
nen en ellos, quien adquiere un computador debe hacerlo teniendo presente cuál 
es la funcionalidad específica del equipo. En realidad , la funcionalidad de la rela­
ción jurídica sólo servirá en la medida que el software le dé un sentido. Dicho soft­

ware, a su vez, tendrá sentido en la medida que a través de él se obtengan los pro­
ductos informáticos esperados y determinados a priori; y, por último, dichos pro­
ductos serán útiles en la medida que los datos en que se basen sean veraces, opor­
tunos y conscientemente actualizados. 

Mayo de Goyeneche efectúa una relación de los diferentes tipos de contrato a los que 
puede dar origen la informática: 
a) Venta o arriendo de equipos. 
b) Realización, adaptación o licencia de programas. 
c) Venta o suministro de productos informáticos. 
d) Mantenimiento de equipos físicos y lógicos. 
e) Asistencia técnica. 
f) Capacitac;ión. 
g) Colaboración a la puesta en marcha. 
h) Auditoría computacional . 
Por otra parte, según refiere Daniel Ricardo Altmark (ALTMARK, Daniel Ricardo. 
La etapa pre-contractual en Los contratos informáticos. Buenos Aires: 1987, pp. 14-16), 
si bien es cierto que al analizar los contratos informáticos aparentemente nos hallamos 
frente a tipos contractuales tradicionales y vigentes en la legislación ord inaria (como la 
compraventa, la locación, la licencia, la prestación de servicios, etc.), a poco de profun­
dizar ese análisis, y en atención particularmente a la especificidad de su objeto, pero 
también a la trascendencia de los contratos informáticos para la empresa y el Estado, 
resulta necesaria la estructuración de una tipología contractual específica y propia. 
ÁLVAREZ-CIENFUEGOS SUÁREZ, José María. «Las obligaciones concertadas por 
medios informáticos y la documentación electrónica de los actos jurídicos». En: 
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jurídicos, se enfrenta hoy en día, entre otros desafíos, al conocimien­
to y racionalización de las posibilidades que ofrecen las nuevas tecno­

logías informáticas. 

La masificación de las relaciones comerciales y la posibilidad de 
transmitir a distancia una declaración de voluntad han facilitado el 
acercamiento entre el Derecho y las nuevas tecnologías. 

La celebración de negocios jurídicos mediante la colaboración de 
sistemas electrónicos y los modernos sistemas de documentación han 
desplazado a la escritura tradicional y al soporte de papel como ins­
trumentos y testigos permanentes del operar jurídico. 

Álvarez-Cienfuegos Suárez agrega que el examen de los negocios 
jurídicos realizados por medios o sistemas informáticos plairtea a los 
juristas problemas básicos que deben examinarse con carácter priori­
tario a la actual regulación de los Códigos y las leyes. 

La aparición y difusión de las nuevas tecnologías en la conviven­
cia diaria de los ciudadanos hace que, en muchas ocasiones, los con­
ceptos jurídicos tradicionales resulten poco idóneos para interpretar 
las nuevas realidades. Así, resulta que el jurista tradicional, formado en 
esquemas conceptuales no informáticos, encuentra verdaderas dificulta­
des para adaptar la ley y la jurisprudencia a los cambios tecnológicos. 

Álvarez menciona algunos ejemplos. Mientras que en la vida dia­
ria de nuestras ciudades un alto porcentaje -cada día mayor- de 
las transacciones económicas y comerciales se realizan por medios 
electrónicos, nuestros Códigos Civiles no tratan sobre la figura del 
negocio jurídico celebrado por medios informáticos como fuente de 
las obligaciones. 

CARRASCOSA LÓPEZ, Valemín. Informática y Derecho. Mérida: Centro Regional 
de Extremadura de la Universidad Nacional de Educación a Distancia, 1992, pp. 
1273 y siguientes. 
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Puntualiza el citado profesor español que mientras la dogmática 
tradicional ha elaborado durante siglos, especialmente en Alemania 
(baste citar a autores como Ihering, Winscheid y Savigny), el concep­
to de acto jurídico y las consecuencias que de él se derivan para la 
persona, los juristas modernos encuentran serias dificultades para de­
limitar los efectos de una voluntad consciente y libre proyectada so­
bre un programa informático. 

La misma definición de dinero como bien fungible es entendida 
cuando opera con los sistemas de cambio tradicionales. Sin embargo, 
cuando las transacciones económicas se realizan mediante sistemas 
electrónicos, estas operaciones ya no son fácilmente identificables 

bajo el concepto de bienes o cosas. 

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

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

Los medios informáticos y los sistemas electrónicos de almacena­
miento y circulación de datos son, a la vez, instrumentos idóneos 
para la celebración de negocios jurídicos; y son también bienes jurídi­
cos, en muchas ocasiones de gran valor económico, que demandan la 

protección del Derecho. 

Según el citado profesor, ante el nacimiento de un mercado tele­
mático europeo acorde con el mercado único, el Derecho (particular­
mente los juristas) está obligado a conciliar, en lo que a la circulación 
de datos se refiere, aspectos tan diversos como el respeto a la vida pri­
vada, el acceso a los sistemas de información, los · intereses generales 
de los Estados, los derechos de autor y su fiscalización: todo lo que, 
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en síntesis, podríamos denominar como un estatuto jurídico de los 
datos informatizados, su libre circulación y transmisión. 

A decir de Álvarez-Cienfuegos Suárez, es cotidiano comprobar 
cómo el pago y la obtención de crédito mediante el uso de cajeros y 
buzones informáticos se impone en las prácticas comerciales y mer­
cantiles; por eso, no sorprende que la circulación monetaria esté de­
sapareciendo paulatinamente en favor de la circulación electrónica. 

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

Se entiende que el acto electrónico, como instrumento de pago o 
medio de cumplimiento de las obligaciones, ya no es solo una reali ­
dad sociológica, sino que puede merecer también la calificación de 
verdadero acto jurídico en el que subyace una voluntad solutoria. 

El mencionado autor recuerda, asimismo, que la Comunidad 
Económica Europea - hoy Unión Europea- , en su Recomendación 
del 18 de diciembre de 1987, en la cual diseña un Código europeo 
de buena conducta en materia de pago electrónico, define a este 
como cualquier operación de pago efectuada con una tarjeta de pista 
magnética o con un microprocesador incorporado, en un equipo ter­
minal de pago electrónico o terminal de punto de venta. 

Coincidimos con lo expresado por Álvarez-Cienfuegos Suárez 
cuando anota que el uso de los medios electrónicos no se limita a la 
transmisión de una declaración que es fruto de un contrato previo 
celebrado por medios tradicionales. Los sistemas electrónicos ofrecen 
la posibilidad de memorizar un gran número de datos, de relacionar­
los entre sí y de decidir, en base a los resultados obtenidos, s1 se 
transmite o no una voluntad personal previamente programada. 
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Así, se pregunta hasta qué punto la voluntad negocial del hombre 
puede venir preordenada por medio de un programa de ordenador. 

Además, señala que, en su dimensión más elemental, el ordena­
dor, a través de un coloquio electrónico, se limita tan solo a transferir 
una voluntad negocial. Luego, cita como ejemplo la compra de un 
electrodoméstico o de un automóvil realizada por un ordenador per­
sonal conectado al sistema informático de un gran almacén; allí se 
produce un coloquio entre dos terminales, el cual puede ser calificado 
como un auténtico negocio jurídico. En estos casos, la relevancia cau­
sal del negocio subyacente puede alcanzar la materialidad de la trans­
ferencia de fondos que de él se deriva. 

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

La actividad participativa de la computadora en la celebración de 
negocios jurídicos permite, en base a cálculos previamente memoriza­
dos, transmitir o no la voluntad de concretar un negocio jurídico. 

Álvarez-Cienfuegos Suárez se cuestiona, entre otros, los aspectos 
que mencionamos a continuación. 

• Cuando el ordenador está programado para responder a un nú­
mero cada vez mayor de variables, ¿la respuesta del ordenador for­
ma parte de la voluntad del usuario? 

• ¿Existe en estos casos una clara voluntad psicológica, consciente, 
libre y actual? 

• ¿Existe en estos cas-os una auténtica voluntad creada del discerni­

miento, la intención y la libertad del usuario? 
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• ¿Cómo entender aquí la autonomía de la voluntad, el concurso de 
la oferta y la demanda en la perfección de un contrato? 

• ¿Cómo serían interpretados los vicios o errores de la voluntad? 

El citado profesor recuerda que, para Francesco Parisi, la voluntad 

del negocio jurídico celebrado por un ordenador estaría formada por 
la voluntad personal del dominus del negocio y por el programa 
informático, condicionado a la verificación de las diversas variables 
previstas. Por ejemplo, ordenadores programados para aceptar ofertas 
comerciales en las que el tiempo, el precio, la calidad y la cantidad de 
los productos son determinantes para la aceptación. 

Para Giannantonio, los actos de tráfico jurídico ejecutados por un 
elaborador electrónico pueden ser: 

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

b. O bien regulaciones electrónicas de intereses. El ordenador, al crear, 
modificar o extinguir las relaciones de intereses - aunque no lle­
ven aparejada una transferencia electrónica de fondos- , hace que 
estas operaciones constituyan verdaderos negocios jurídicos; si en­
tendemos por autonomía privada la capacidad del individuo de 
autorregular sus propias relaciones jurídicas. 

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

Esbozadas estas consideraciones rreliminares, debemos anotar que 
nuestra intención a lo largo de este trabajo se basa, fundamentalmen­
te, en seis partes claramente definidas. 
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Una primera en la que recordaremos , de manera muy breve, cuá­
les son los principios teóricos y doctrinarios que ha recogido n ues­

tro Código Civil con relación a diversos aspectos referidos al con­
sentimiento, la nulidad, la anulabilidad y el disentimiento. Estos re­

sultarán de extrema importancia respecto al tema que nos ocupa. 
Todos estos aspectos serán abordados de manera muy breve, y son 
indispensables para precisar determinados conceptos que luego se­
rán desarrollados puntualmente, cuando analicemos, cada uno de los 
medios informáticos que, en la actualidad, utilizan las personas para 
con tratar. 5 

En nuestros días se habla mucho del tema relativo a las autopistas de la información,, 
como futuro cercano de interconexión múltiple y global. 
El concepto autopista de la información (Information Superhigway) fue acuñado por 
el ex-vicepresidente de los Estados Unidos, Al Gore, para designar los servicios de te­
lecomunicación de la próxima generación, basados en tecnología por cable d~ fibra 
óptica. 
Se piensa que dentro de 1 O años tendremos en casa un dispositivo -un super-compu­
tador- que combinará las funciones actuales de un televisor, un teléfono y un com­
putador. Ese super-comp utador estará conectado a un cable de fibra óptica por el 
cual viajarán datos, la voz del teléfono y las señales de televisión. 
Según los entendidos (Véase en «Autopistas de la información». PC World Perú. Re­
vista especializada del grupo IDG para usuarios de computadoras, publicación del 
SED - El Comercio, año 4, nº 84, 1 de marzo de 1995, p. 40), podrían efectuarse, 
entre otras, las siguientes funciones: 

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

b) Elegir una determinada película a la carta, entre una selección de miles de pelícu­
las, con la capacidad de rebobinar, parar y adelantar, pero sin el inconveniente de 
tener que ir a devolverla al día siguiente al videoclub. 

c) Reco,rrer varias tiendas para comprar artículos, siguiendo los consejos y explicacio-
nes de expertos vendedores. · 

d) Enviar y recibir facsímiles. 
e) Vivir experiencias denominadas realidad virtual, que nos trasladarán a dimensiones 

y efectos que se diferenciarán de los espectros normales de la comunicación a tra­
vés de medios no virtuales. 
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En la segunda p arte del estudio, analizaremos los aspectos técnicos 
de cada uno de estos medios. 

En adición, en la tercera, cuarta, qu inta y sexta parte del mismo 

interrelacionaremos los puntos abordados en la primera y en la segun­
da parte. 

Finalmente, debemos advertir que este estudio constituye, en lo 

fundam ental, una reflexión personal sobre los temas planteados desde 

una perspectiva teórica y práctica. 

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

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

Se señala también que las características de una autopista de la información serían las 
siguientes: 
a) El medio de transporte de los daros es un cable de fibra óptica que tiene mayor 

ancho de banda que el cable de teléfono (que es de cobre) . El cable de fibra ópti­
ca permite transmitir más información y más rápido (150,000 veces más informa­
ción que el tradicional cable telefónico de cobre) . 

b) La integración de computador, teléfono y televisión, en un ente común que po­
dríamos designar con el nombre de telecomunicación. 

c) Es un servicio destinado al gran público y no un método de comunicación de las 
grandes empresas. 

Según esta misma fuente, los campos que se beneficiarán con las nuevas autopistas de 
la información serán los siguientes: 
a) El mundo del ocio, con videos a la carta, juegos interactivos, tocadiscos con miles 

de canciones, experiencias de realidad virtual , etc. 
b) El segmento de las compras desde casa, entradas de cine, comida, ropa, libros y 

todo lo que se pueda imaginar. 
c) Las comunicaciones interhumanas, reuniones virtuales entre varios usuarios de 

todo el mundo, contactos, etc. 
d) El teletrabajo: los profesionales trabajarán desde su casa, dado que contarán con 

toda la infraestructura de información y servicios que ofrece la autopista. 
e) La educación: clases especializadas de cualquier materia se impartirán por profeso­

res especializados y con soporte de materiales audiovisuales. 
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CAPÍTULO 1 

TEMAS RELACIONADOS CON LA FORMACIÓN DEL CONSENTIMIENTO 

QUE ANALIZAREMOS EN EL PRESENTE ESTUDIO 

1. TEORÍAS QUE RIGEN LA FORMACIÓN DEL 

CONSENTIMIENTO 

Este tema no tiene mayor relevancia cuando estamos frente a dos 

partes que se encuentran en comunicación inmediata y que están en 

el mismo lugar; vale decir, cuando ambos contratantes se encuentran 
frente a frente. Decimos esto, por cuanto será obvio que en tales cir­
cunstancias el contrato se celebrará, en virtud de lo dispuesto por el 

artículo 1373 del Código Civil, en el momento y lugar en que la 
aceptación es conocida por el oferente; vale decir, se celebrará en ese 
mismo lugar y en ese mismo momento. 

El problema adquiere relevancia cuando las personas o las partes, 

a pesar de encontrarse en comunicación inmediata, no están en el 
mismo lugar; o cuando, sin estar en comunicación inmediata, se en­

cuentren en el mismo lugar o en lugares distintos. 

Manuel de la Puente y Lavalle6 -en criterio que compartimos­

sostiene que, en la comunicación inmediata, la declaración de una 

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El contrato en general. Biblioteca para leer el 
Código Civil, vol. XI, primera parte, tomo II. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia 
Universidad Católica del Perú 1991, p. 250. 
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parte es percibida por la otra en un lapso mm1mo en donde no tie­
nen importancia las causas de la dilación. Así, en la comunicación in­
mediata no es requisito indispensable que con la misma celeridad 
deba el destinatario de la declaración emitir su respuesta, pues puede 
ocurrir que él goce de un plazo suspensivo para hacerlo. 

En doctrina, existen cuatro teorías relacionadas con el momento y 
lugar en que el contrato queda celebrado: la teoría de la declaración, 
la cual considera celebrado el contrato en el momento en que el des­
tinatario de la oferta declara aceptarla; la teoría de la expedición, que 
considera celebrado el contrato en el momento en que el destinatario 
de la oferta expide su declaración de aceptación; la teoría de la recep­
ción, que considera celebrado el contrato en el momento en que el 
oferente recibe la aceptación del aceptante (independientemente del 
hecho de que dicha recepción coincida o no con el conocimiento de 
su contenido); y, por último, la teoría de la cognición, la cual conside­
ra celebrado el contrato en el momento en que el oferente toma co­
nocimiento del contenido de la aceptación recibida. 7 

El Doctor Manuel de la Puente y Lavalle hace un interesante análisis acerca de los ar­
gumentos a favor y en contra que presentan cada una de estas teorías, el cual repro­
ducimos a continuación: 
Teoría de la declaración 
• Argumentos a favor 
Es fa teoría que responde mejor a fa naturaleza jurídica de fa formación del contrato, 
pues si existe consenso en que éste se forma mediante el acuerdo de voluntades, este acuerdo 
se produce, realmente, en el momento en que el aceptante manifiesta que su voluntad coin­
cide con fa del oferente. No hay necesidad de nada más para que exista contrato. 
Siendo el oferente quien tomó fa iniciativa para fa formación del contrato, es consecuente 
que sea él y no el aceptante quien se encuentre en incertidumbre respecto a si el contrato 
ha llegado a formarse o no. 
Por otro fado, si bien es cierto que el oferente ignora, según esta teoría de fa declaración, 
cuándo se ha formado el contrato, fo mismo ocurre en cualesquiera de las otras teorías en 
los casos de aceptación tácita. 

Es el sistema que hace ganar más tiempo, ya que el aceptante, por el solo hecho de mani­
festar su aceptación, sabe que puede dar cumplimiento inmediato al contrato, sin tener 
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que esperar e! tiempo que normalmente dure La !Legada de su manifestación a manos de! 
oferente o e! conocimiento de e!La que tenga éste. 

• Argumentos en contra 
Una de Las partes, e! oferente, se encuentra Ligada a! contrato sin saber si éste existe, por 

no conocer si e! destinatario Lo ha aceptado. 
Si bien e! aceptante tiene necesidad de manifestar su aceptación, esto es de expresar/a para 
que no quede como una voluntad interna sin efectos jurídicos, ta! manifestación, que pue­

de consistir, por ejemplo, en La redacción de una carta, queda en poder de! aceptante, e! 
cual en cualquier momento puede convertirla en inexistente. 
En realidad, se deja enteramente en manos del aceptante La formación de! contrato y e! 
control sobre La existencia de éste. 
Facilita e! arrepentimiento de! aceptante y La revocación de su aceptación, pues permite 

que, reteniendo en su poder La manifestación de aceptación y remitiendo, en cambio, La re­
vocación, obtenga faci!mente quedar desvinculado de un contrato que ya había celebrado. 
Es La que menos responde a Las necesidades de! tráfico moderno y a Las exigencias de La 

vida práctica. 
• Teoría de La expedición. 
Esta teoría, que es La que cuenta con una aceptación más entusiasta en La doctrina, radica 
su justificación en que, a diferencia de La anterior, o sea La de La declaración, e! aceptante 

no sólo ha dado Lugar a La formación de! contrato mediante La manifestación de su acep­
tación, sino que, además, proporciona un elemento adiciona! para La seguridad de! contra­
to a! desprenderse de su manifestación de voluntad, esto es, a! dar La aceptación un carác­

ter más definitivo. 
Antes de entrar a analizar Los argumentos en favor y en contra de esta teoría, conviene 
aclarar que no debe entenderse como expedición o remisión La mera entrega de La manifes­

tación de aceptación, sino que esa entrega debe importar desprendimiento por parte de! 
aceptante. En este sentido, debe distinguirse, por ejemplo, entre La entrega de La misiva de 
aceptación a un mensajero a! servicio de! aceptante, por cuanto éste conserva aún e! poder 
de prohibir a! mensajero La entrega de La misiva o de pedirle su devolución; y La entrega a 
una persona a! servicio de! oferente, pues ya no existe en este segundo caso La facilidad de 

entrabar La entrega a! oferente. 
Ta! como indica Carrara ( .. .), e! problema es más difícil cuando La entrega se hace a un 
intermediario que no está ni a! servicio de! aceptante ni a! de! oferente, que es e! caso más 
frecuente, como ocurre, por ejemplo, tratándose de La entrega a! correo. Sobre este punto 

preciso, e! problema no puede discutirse en base a La Legislación posta!, por cuanto ésta 
obedece a criterios distintos encaminados a facilitar Las comunicaciones, sino en base a La 

Legislación común, o sea aplicándole Las reglas de! contrato de transporte mercantil, en vir­
tud de Lo dispuesto por el artículo 15 70 de! Código Civil Peruano -se refiere De La Puente 

a! Código Civil Peruano de 1936-. La regla general de! contrato de transporte mercantil 
es que e! cargador tiene e! derecho de dar contraorden a! porteador en tanto Los efectos 

porteados no sean entregados a! destinatario. 
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Argumentos a favor 
Propicia la firmeza del contrato, porque el aceptante no sólo ha declarado su voluntad de 

aceptar, sino que, al desprenderse de su declaración, da un paso más que demuestra una 
voluntad continuada. 

La aceptación se manifiesta con un acto externo, que da carácter definitivo a la declaración. 
Además, este acto externo contribuye a que la aceptación tenga una manifestación material. 

Facilita conocer la fecha de la expedición (por ejemplo, mediante el matasellos del correo o 
la constancia de expedición del telegrama). 
El aceptante ya ha hecho todo lo que estaba en sus manos hacer para lograr la perfección 
del contrato. Demuestra no sólo su voluntad de aceptar mediante la declaración sino, ade­

más, agota todo lo que debía hacer. 
Como un corolario de las razones expuestas en los puntos precedentes, la teoría de la expedi­

ción es la que satisface mejor las necesidades prácticas, precisamente por la materialización 
de la declaración de aceptación, lo que da mayor seguridad sobre la existencia del contrato. 
Argumentos en contra 
Facilita el arrepentimiento y la revocación de la aceptación, permitiendo el aceptante, 

mediante la utilización de un medio de comunicación más rápido que el usado para el 
envío de su aceptación, poner en conocimiento del oferente su voluntad de revocarla. Por 
lo tanto, no propicia la firmeza del contrato, pese a haberse materializado la aceptación. 
Si bien el aceptante demuestra en forma más evidente su voluntad de celebrar el contrato, 
esta demostración no tiene valor absoluto por cuanto el aceptante puede retirar la respuesta 
aun después de expedida. 
Facilita el fraude, no sólo por cuanto puede retirar fa aceptación y conservar la constancia 
de haberla expedido, sino también porque es muy fácil acreditar el envío de una corres­
pondencia, pero no su contenido, de tal manera que la pérdida de la comunicación puede 

permitir al aceptante desdecir el verdadero sentido de la aceptación, manifestando que su 
comunicación contenía un rechazo y no una aceptación. 
Las consecuencias perjudiciales de la pérdida de fa comunicación se trasladan totalmente 
al oferente. 

La aceptación queda ignorada por el oferente hasta el momento en que recibe fa comuni­
cación y se entera de su sentido. 
La teoría es defectuosa desde el punto de vista doctrinal, por cuanto, como dice Rodriguez 
Fonnegra ( .. ), de ser verdadera traería como consecuencia jurídica que 'en todo evento fa 

expresión de voluntad produjera efectos en materia contractual mientras la intención de 
causarlos no se hubiera puesto en conocimiento del otro sujeto de la relación jurídica por 
crear'. 

• Teoría de la recepción 
De acuerdo con esta teoría, el contrato se perfecciona por el solo hecho de fa llegada de fa 
comunicación al domicilio del oferente, aunqüe éste no se encuentre en él, o no pueda 

abrir el sobre que contiene fa comunicación. 
A esta teoría se puede llegar partiendo de fa teoría de fa declaración, entendiéndola como 

una limitación a ésta, pues sólo considera formado el contrato cuando el aceptante no pue-
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de desdecirse de su aceptación, o sea de su declaración. También puede !Legarse partiendo 

de La teoría de La cognición, considerando que con La recepción se establece una presunción 
de conocimiento. 

Argumentos a favor 
La manifestación de voluntad de! aceptante ya se ha convertido en definitiva. Ningún he­
cho suyo puede impedir que e! oferente tome conocimiento de su aceptación, por Lo cual no 
cabe duda que La aceptación es definitivamente conforme con La oferta, desde que aqué!La 

ha entrado en e! dominio de! oferente. 
Tiene La ventaja sobre La teoría de La cognición que sustituye un hecho incierto, como es e! 
conocimiento de La aceptación por parte de! oferente, por un hecho externo y comprobable, 

como es La Llegada de la comunicación. 
La teoría de la recepción obedece a un criterio más técnico, pues en vez de exigir el conoci­

miento rea!, hace descansar La formación de! contrato en la posibilidad de conocer la acep­
tación, respondiéndose así mejor a las necesidades de La práctica. 
EL conocimiento por parte de! oferente depende ya únicamente de su propia organización, 
que si es idónea Le permitirá enterarse del contenido de La comunicación en forma inme­
diata. Es justo que el riesgo de que exista e! contrato aun cuando él no se haya enterado 
de ello corra, por lo tanto, de cargo del oferente por cuanto es él quien, pudiendo conocer, no 

ha conocido. 
EL contrato no es sino un mecanismo creado por la teoría jurídica. Si mediante la teoría 
de La recepción se evitan todas las incertidumbres a que daría Lugar la teoría del conoci­

miento, Lo Lógico es adecuar La formación de! contrato a aque!La oportunidad en que sur­

gen menos posibilidades de duda. 
Argumentos en contra 
Formándose el contrato cuando existe e! concurso de las voluntades, no se ve ninguna ra­
zón por la cual La recepción de una comunicación, cuyo contenido no se conoce, o sea que 
puede contener tanto una aceptación como un rechazo, pueda dar Lugar a La formación 

de! contrato. La simple recepción no es, en consecuencia, uno de Los elementos constitutivos 
de! contrato. 
Si Lo que se busca mediante la teoría de la recepción es establecer una presunción de cono­

cimiento ¿por qué buscar una presunción tan frágil, desde que la !Legada de La comunica­
ción es un acontecimiento bastante dificil de probar? 
Si Lo que se busca mediante La teoría de la recepción es tener La seguridad que el aceptante 
no puede variar su aceptación ¿por qué hacer descansar toda la existencia de! consenti­

miento en un hecho tan extraño al acuerdo de voluntades como es la regularidad del me­

dio de comunicación? 
No es cierto totalmente que el aceptante no pueda variar su aceptación, ya que es posible 
concebir que logre retirar la carta del domicilio del oferente antes de que éste la lea, por Lo 
cual el aceptante puede aun en La teoría de la recepción cambiar una aceptación por un 

rechazo. 

• Teoría de la cognición 
El fundamento de esta teoría es que para que exista consentimiento, que es Lo que da fu-
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gar a La formación del contrato, es necesario que ambas partes sepan que están de acuerdo, 

esto es de que sus voluntades coinciden. Por Lo tanto, el contrato sólo podrá perfeccionarse 
en el momento en que el oferente, quien es el que planteó al destinatario La sugerencia de 

celebrar el contrato, sepa que el destinatario ha prestado su aceptación y que, por consi­
guiente, hay contrato. 
Argumentos a favor 

Es la única teoría racional, pues Los medios de comunicación utilizados por el aceptante 
reemplazan, en el contrato entre ausentes, a La palabra que hubiera pronunciado el 

aceptante en el contrato entre presentes, y esta palabra no tendría ningún significado con­
tractual si no es escuchada por el oferente, desde que es la única forma como se informa de 
la voluntad del aceptante; del mismo modo, el medio de comunicación adoptado por el 
aceptante debe permitir que el oferente conozca también La voluntad del aceptante. 
El contrato no se forma por el concurso de dos voluntades que, aunque coincidentes, se ig­
noran, sino por el concurso de dos voluntades que recíprocamente se conocen 

(MAZEAUD). No puede existir contrato si una de Las partes ignora su existencia, porque 
el contrato, en su esencia, es una declaración conjunta de voluntad. 

Si bien la iniciativa en La formación del contrato la toma el oferente, cuando Llega el mo­
mento de la aceptación es el destinatario de la oferta quien, a su vez, cobra un rol activo 
que se traduce en hacer conocer su aceptación, es decir, que él es el que determina, en últi­

ma instancia, La formación del contrato, razón por La cual Los riesgos de que no se conozca 
oportunamente su aceptación Le corresponden. 
Argumentos en contra 

Si se exige que el oferente debe conocer La aceptación del destinatario para que se forme el 
contrato, con La misma razón debe exigirse que el destinatario conozca que el oferente se in­
formó oportunamente de su aceptación y que, por eLLo, se ha formado el contrato, y así suce­
sivamente, con Lo cual se forma un círculo vicioso en el que no se sabe quién es el último que 
debe estar informado de La información recibida por el otro. 

La teoría de la cognición propicia el fraude, por cuanto el oferente que se había obligado 
irrevocablemente puede haber cambiado de opinión y no interesándoLe ya La formación del 
contrato propuesto al destinatario, retrasa La apertura de La carta en que supon/ viene La 

aceptación, o simplemente, niega tener conocimiento de esta aceptación, con Lo cual se co­
loca injustamente al aceptante en una posición muy desventajosa. 
Esta teoría se basa en principios que, en realidad, son falsos, pues quien ofrece a otro La ce­

lebración de un contrato está aceptando anticipadamente que si el destinatario está de 
acuerdo con él se formará el contrato, pues es Lo único que él busca. 
Es una teoría ilógica, porque el contrato se forma con el encuentro de las voluntades y no 

el encuentro material de Los signos que manifiestan el consentimiento, porque eLLo impor­
taría volver al formalismo romano y resucitar Los actos sacramentales. 

Favorece La retractación por parte del oferente, Lo cual debe evitarse en Lo posible para dar 
seguridad al tráfico. DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios sobre eL cont~ato 
privado. Lima: Cultural Cuzco S.A., 1983, p. 246-253 
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El tema de las teorías relativas a la formación del consentimiento 

adquiere relevancia en lo que respecta a dos grandes puntos de inte­
rés jurídico: el momento y el lugar de la formación del contrato. 

1.1. Momento de la celebración del contrato 

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

En tal sentido, según Manuel de la Puente, el momento de la for­
mación del contrato tiene importancia con respecto a los siguientes 
efectos: 

a. Rige la ley vigente al momento de la celebración del contrato. 

b. Determinará la licitud o ilicitud del contrato. 

c. Los plazos señalados en el contrato se empiezan a computar desde 
el momento de su celebración, tema que tiene relevancia en lo re­
ferente a la prescripción y caducidad. 

d. La capacidad de las partes. 

e. Determinará si la aceptación es oportuna o no. 

f Será decisivo para ser preferido en materia de concurrencia de 
acreedores de bien cierto (artículos 1135 y 1136 del Código Civil). 

g. Fraude del acto jurídico (artículo 195 y siguientes del Código 
Civil). 

h. En lo que atañe a las obligaciones de saneamiento (artículo 1484 
y siguientes del Código Civil), el derecho del tercero y los vicios 
ocultos deben existir al momento de la transferencia del bien (el 
mismo que puede coincidir o no con el momento de la celebra­
ción del contrato). 
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1. En la compraventa con precio dejado al que tuviese el bien en el 
mercado, plaza o bolsa, se considerará el del día de la celebración 
del contrato (artículo 1545 del Código Civil). 

1.2. Lugar de la celebración del contrato 

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

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

Este principio se deduce de lo dispuesto por el artículo 2094 del 
Código Civil Peruano, norma que establece que la forma de los 
actos jurídicos y de los instrumentos se rige por la ley del lugar en 
que se otorgan o por la ley que regula la relación jurídica objeto 
del acto. Cuando los instrumentos son otorgados ante funciona­
rios diplomáticos o consulares del Perú, se observarán las solemni­
dades establecidas por la ley peruana. 

b. Con relación al contenido del contrato, las obligaciones se rigen 
por la ley elegida por las partes o, en su defecto, por la ley del lu­
gar de su cumplimiento. Empero, si deben cumplirse en países 
distintos, se rigen por la ley de la obligación principal y, en caso 
de no poder ser determinada esta, por la ley del lugar de su cele­
bración. Si el lugar del cumplimiento no está expresamente deter­
minado o no resulta inequívocamente de la naturaleza de la obli­
gación, se aplica la ley del lugar de celebración (artículo 2095 del 
Código Civil Peruano). 

Finalmente, debemos recordar que nuestro Código Civil recoge 
las teorías de recepción y cognición, combinándolas de modo tal que 
en el artículo 1373 se establece que el contrato queda perfeccionado 
(celebrado) en el momento y lugar en que la aceptación es conocida 
por el oferente (teoría de la cognición); sin embargo, en su artículo 
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1374 establece también que la oferta, su revocación, su aceptación y 
cualquier otra declaración contractual dirigida a determinada persona 
se consideran conocidas en el momento en que llegan a la dirección 
del destinatario (teoría de la recepción), a no ser que este pruebe ha­
berse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla. 

Debemos precisar que del segundo párrafo de este artículo (intro­
ducido por Ley Nº 27291 y publicado el 24 de junio de 2000) nos 
ocuparemos posteriormente, cuando analicemos la contratación cele­
brada por Internet. Por lo demás, adelantamos que dicho numeral es 
en extremo defectuoso, e incluso crea inútilmente una sexta teoría: la 
recepción de la cognición de la aceptación. 

Si fuera así, sus defectos y el poco acierto de la modificación legal 
en cuestión, alterarían el análisis en conjunto de un tema tan impor­
tante, como es, el de la formación del consentimiento contractual. 
Por lo demás, así como se legisló en ese sentido durante las postrime­
rías de la dictadura que gobernó hasta el 2000, algún día tendrá que 

modificarse tan absurdo precepto. 

2. Plazo para aceptar 

Nuestro Código Civil establece, en su artículo 1375, que la acepta­
ción debe llegar a conocimiento del oferente dentro del plazo estable­
cido por él. Además, resulta necesario recordar que el artículo 1376 
señala que tanto la aceptación tardía como la oportuna que no sean 
conformes a la oferta equivalen a una contraoferta. Sin embargo, el 
oferente puede considerar eficaz la aceptación tardía o la que se haga 
con modificaciones, con tal que dé inmediato aviso en ese sentido al 

aceptante. 

3. Inicio de ejecución sin respuesta previa 

A través del ar~ículo 1380 del Código Civil se establece que, cuando 
a solicitud del oferente, por la naturaleza de la operación o segú n 1 ' 
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usos, la prestación a cargo del aceptante haya de ejecutarse sin res­
puesta previa, el contrato quedará concluido (celebrado) en el mo­

mento y lugar en que comenzó la ejecución. Se señala, además, que 
el aceptante debe dar aviso prontamente al oferente del inicio de la 
ejecución o, en su defecto, queda obligado a la indemnización de da­
ños y pequic10s. 

4. El silencio circunstanciado 

El artículo 1381 de nuestro Código Civil recoge la figura del silencio 
circunstanciado, según la cual, en ciertos supuestos de hecho que re­
sultan perceptibles por el destinatario, el silencio de este debe repu­
tarse como aceptación. Efectivamente, el referido numeral establece 
que si la operación es de aquellas en las que no se acostumbra la 
aceptación expresa o el destinatario ha hecho una invitación a ofrecer, 
se reputa concluido el contrato si la oferta no fue rehusada sin dila­
ción, correspondiendo al oferente la prueba de la costumbre y de la 
invitación a ofrecer. 

5. Efectos de la muerte o incapacidad sobreviniente del oferente 

Con relación a este punto, el Código Civil establece, a través de su ar­
tículo 1383, que la muerte o incapacidad sobreviniente del oferente no 
priva de eficacia la oferta. Esta obliga a sus herederos o representantes 
legales, salvo qu~ la naturaleza de la operación u otras circunstancias 
determinen que la fuerza vinculante de la oferta sea intransmisible. 

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

El artículo 1387 del Código Civil prescribe que la muerte o la inca­
pacidad sobreviniente del destinatario de la oferta determina la cadu­
cidad de la misma. 
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7. Excep ción a la obligatoriedad de la oferta 

El artículo 1384 del Código Civil señala que la oferta deja de ser 
obligatoria si antes o simultáneamente con su recepción llega a cono­
cimiento del destinatario la declaración del oferente en el sentido que 
puede revocarla en cualquier momento antes de su aceptación. 

8. Supuestos de caducidad de la oferta 

De acuerdo con lo establecido por el artículo 1385 del Código Civil, 
la oferta caduca en los siguientes casos: 

a) Si se hizo sin conceder plazo determinado o determ inable a una 
persona con la cual el oferente está en comunicación inmediata y 
no fue seguidamente aceptada. 

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

c) Si antes de recibida la oferta o simultáneamente con esta llega a 
conocimiento del destinatario la retractación del oferente. 

9. Supuesto de inexistencia de la aceptación 

En virtud de lo establecido por el artículo 1386 del Código Civil, se 
considera inexistente la aceptación si antes de ella, o junto con ella, 
llega a conocimiento del oferente la retractación del aceptante. 
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CAPÍTULO 11 

TEMAS RELACIONADOS CON LA NULIDAD Y LA ANULABILIDAD DEL 

ACTO JURÍDICO QUE ANALIZAREMOS EN EL PRESENTE ESTUDIO 

l. LA NULIDAD DEL ACTO JURÍDICO 

A decir de Fernando Vidal Ramírez, 8 resulta conveniente advertir 
que la nulidad debe vincularse a los actos jurídicos que importan una 
manifestación de la autonomía de la voluntad; es decir, aquellos actos 
jurídicos que se forman con arreglo a los requisitos contenidos en el 
artículo 140 del Código Civil. El mencionado autor agrega que, de 
este modo, cuando el negocio jurídico está afectado por causales que 
conspiran contra su validez y estas causales son coetáneas a su naci­
miento, puede hablarse de nulidad del acto. Vidal señala que la nuli­
dad viene a ser, así, una sanción legal que priva de sus efectos propios 
al acto jurídico. Además, indica que esta sanción es prescrita cuando 
los particulares, al autorregular sus propios intereses en virtud de la 
delegación legal que se los permite, incurren en contravención a los 
requisitos establecidos por la misma ley o faltan a las reglas de la bue­
na fe que deben inspirar a las relaciones jurídicas. A decir de Fernan­
do Vidal, la sanción que sobreviene es, pues, una consecuencia que se 
justifica por el papel que el Derecho objetivo le asigna a la autono­
mía de la voluntad. 9 

VIDAL RAMÍREZ, Fernando. «Acto jurídico». En: Tratado de Derecho Civil. Tomo 
III, vol. II. Universidad de Lima: Cultural Cuzco Editores, 1994, pp. 761-762. 
Para Marcial Ru~io Correa (RUBIO CORREA, Marcial. «La invalidez del acto jurí-
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dico». En: Biblioteca para leer el Código Civil, Volumen IX . Fondo Editorial de la 
Pontificia Universidad Católica del Perú, Segunda Edición, Lima, 1990, Páginas 19 a 
2 1) , con respecto al concepto de nulidad, «Exis te diversa nomenclatura, según los au­
tores y los sistemas nacionales de Derecho Civil. Algunos habl an de nulidad, por 
oposición a anulabilidad, en tanto que otros se refieren a la nulidad como nulidad 
absoluta por oposición a la nulidad relativa, que vendría a ser la anulabilidad. Noso­
tros hablaremos de nulidad y anulabilidad, siguiendo la opción de nuestro Código». 
Dice Stolfi sobre la nulidad: 
«Es nulo el negocio al que le falta un requisito esencial , o bien sea contrario al orden 
público o a las buenas costumbres, o bien infrinj a una norma imperativa. 
Para que haya nulidad no es necesario, por consiguiente, que sea declarada caso por 
caso, ya que viene impuesta como sanción con que la ley castiga en general la inob­
servancia de una norma coactiva. Por esto se dice justamente que la nulidad puede 
ser expresa o tácita (o bien, como algunos prefieren, textual o virtual) . La primera su­
pone que el legislador la establezca expresamente (. .. ) La segunda, en cambio, deriva 
lógicamente de la ley: aunque ninguna norma lo prohibe, es obvio que es nulo el ma­
trimonio contraído entre personas del mismo sexo.» 
Lo primero que hay que destacar es que, como en todo caso de invalidez, la nulidad 
pertenece a la esfera de lo intrínseco del acto; es decir, existe nulidad cuando uno de sus 
elementos esenciales presenta problemas desde la misma conclusión del acto, o cuando 
este atenta contra una norma de orden público o contra las buenas costumbres. 
Esta definición es la que, en nuestro criterio, concuerda mejor con el tratamiento que 
el Código Civi l peruano hace de la institución. No obstante, hay en la doctrina defi­
niciones más o menos distintas a ella. Así, Larenz dice: 
«Un negocio jurídico que en principio sea ineficaz a todos los respectos y permanezca 
ineficaz establemente se denomina nulo por el Código Civil». 
Esta afirmación conduciría a una identificación entre la nulidad y la ineficacia perma­
nente sobre la que hemos hablado antes. Obviamente, este no es el significado que el 
término nulidad tiene en nuestro Código Civil. 
Por su parre, Albaladejo dice: 
«Hay quien cree que la ineficacia es esencialmente transitoria; de forma que cuando 
exista la certeza de su perpetuidad, el negocio es nulo y no únicamente ineficaz. Aho­
ra bien, aún no admitiendo ese punto de vista, por lo menos el negocio definitiva­
mente ineficaz debe recibir el mismo trato que el nulo.» 
En la primera parre de esta última cita se dice, en esencia, lo que sostiene Larenz, 
solo que Albaladejo no hace suya la afirmación (al menos no expresamente). En la 
parre final del texto, sin embargo, señala que el negocio definitivamente ineficaz debe 
recibir el mismo trato que el nulo. Nótese que no dice que ambas categorías son 
equivalentes, sino solo las asimila en sus consecuencias. Esta posición nos parece co­
rrecta con relación al sistema peruano: para nosotros, la invalidez es una causa de ine­
ficacia entre otras, como ya ha sido dicho, y, por consiguiente, no es equivalente a 
ella. 
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Con relación a la nulidad del acto jurídico, nos interesa examinar 

cuáles son -a la luz de nuestro Código Civil vigente- aquellas cau­
sas que dan por resultado encontrarnos frente a un acto nulo. 

Dentro de tal orden de ideas, vamos a analizar, relacionándolas 
con los medios informáticos utilizados en la contratación moderna, 
las causales de nulidad de los actos jurídicos. Estas se encuentran 
enumeradas en el artículo 219 del Código Civil, y las mencionamos 
a continuación. 

En nuestro Código Civil, los casos de nulidad se hallan esparcidos en varios artículos. 
Sin embargo, los de alcance general son el V del Título Preliminar y el 219. 
En segundo lugar, Srolfi explica que existen dos tipos de nulidades, desde el punto de 
vista de su forma de presentación en la legislación positiva: uno es el de la nulidad 

expresa o textual; el otro, el de la tácita o virtual. 
La nulidad expresa o textual es aquella que consta expresamente en el texto de las 
normas jurídicas. En nuestro Código C ivil existen muchos casos. Basta citar, a mane­

ra de ejemplo, los artículos 156, 675 y 191 O. 
La nulidad tácita o virtual es aquell a que no consta expresamente en el texto de la 

norma, pero que puede desprenderse fácil mente de él a partir de la aplicación de las 
reglas de interpretación o del argumento a contrario. Ripert dice al respecto: «Las nu­
lidades son virtuales; se quiere decir con eso que la nulidad existe solamente porque 
no han sido respetadas las prescripciones legales en la conclusión del contrato. La ley 

no da la lista de los casos de nulidad; es excepcional que se preocupe de decir que la 
regla debe ser respetada 'bajo pena de nulidad '. El método del legislador es diferente: 
fija las condiciones de validez del contrato. Se incurre en nulidad cuando falta una de 
estas condiciones. Sólo a manera de ejemplo, en adición al matrimonio contraído en­

tre personas del mismo sexo (que tiene un ro l fundamental en esta parte de la teoría 
civ il como veremos después), es el caso del artículo 1919 en el cual, si la aceptación 
de los árb itros no consta en el acta firmada de la manera que establece el artículo, no 
tendrá validez. En otras palabras, la nulidad tácita o virtual es un co ncepto según el 

cual para que haya nulidad no hace falta que la ley lo diga expresamente en cada nor­
ma. Basta que exista una norma genérica de declaración de nulidad, y que se infrinja 

la disposición correspondiente. 
En nuestro Código Civil este tipo de norma general existe en el artículo V del Título 

Preliminar por el inciso 8 del artículo 219. Que la nulidad correspond iente a estos 

artículos es la virtual queda ratificado porque el inciso 7 del mismo artículo 219 se 
refiere específicamente a los casos de nulidad expresa o textua l (el acto jurídico es 
nulo: cuando la ley lo declara nul o).» 
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1.1. Nulidad por ausencia de manifestación de voluntad del agente 

De acuerdo con lo establecido en el artículo 219 (inciso 1) del Códi­
go Civil, el acto jurídico es nulo cuando falta la manifestación de vo­
luntad del agente. 

1.2. Nulidad por incapacidad absoluta 

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

Debemos anotar que el artículo 43 del Código Civil señala que 
son absolutamente incapaces los siguientes: 

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

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

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

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

1.3. Nulidad por objeto física o jurídicamente imposible 
o indeterminable 

El artículo 219 (inciso 3) prescribe que el acto jurídico es nulo cuan­
do su objeto es física o jurídicamente imposible, o cuando es indeter­
minable. 
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1.4. Nulidad por fin ilícito 

El artículo 219 (inciso 4) establece que el acto jurídico es nulo cuan­
do su fin es ilícito. 

1.5. Nulidad por simulación absoluta 

De conformidad con lo establecido por el artículo 219 (inciso 5), el 
acto jurídico es nulo cuando adolece de simulación absoluta. 

1. 6. Nulidad por no revestir la forma prescrita bajo sanción de 
nulidad 

El artículo 219 (inciso 6) establece que el acto jurídico es nulo cuan­
do no reviste la forma prescrita bajo sanción de nulidad. 

1. 7. Nulidad derivada del mandato de la ley 

De acuerdo con lo señalado por el artículo 219 (inciso 7), el acto ju­
rídico es nulo cuando la ley lo declara nulo. 

1. 8. Nulidad por estar comprendido en el artículo V del Título 
Preliminar 

De conformidad con lo señalado por el artículo 219 (inciso 8), el 
acto jurídico es nulo en el caso del artículo V del Título Preliminar, 
salvo que la ley establezca sanción diversa. 

Como se recuerda, el artículo V del Título Preliminar señala que 
es nulo el acto jurídico contrario a las leyes que interesan al orden 
público o a las buenas costumbres. 

2. LA ANULABILIDAD DEL ACTO JURÍDICO 

Como señala Marcial Rubio Correa, 10 la anulabilidad ha recibido di­
versidad de denominaciones. Se cuentan entre ellas la de vulnerabili-

10 RUBIO CORREA, Marcial. Op. cit., p. 31-33. 

43 



M ARJO CASTILLO F REYRE - P IERRE M ARTÍN H ORNA 

dad, utilizada en la obra de Savigny, la de nulidad relativa y la de 
impugnabilidad. 

Con relación al concepto de anulabilidad, Rubio Correa cita a 
Albaladejo, quien señala: «El negocio anulable (también llamado im­
pugnable), es plenamente eficaz, pero, por haberse celebrado con de­
terminados defectos, está amenazado de destrucción, con la que se 
borrarían retroactivamente los efectos producidos. Se trata de un ne­
gocio provisionalmente válido (no hay invalidez actual) que, por tan­
to, modifica la situación jurídica preexistente ( ... )». 

De otro lado, Rubio recuerda la definición que da Betti: «Anula­
ble, en cambio, se denomina al negocio que, aun no careciendo de 
los elementos esenciales del tipo y hasta originando la nueva situa­
ción jurídica que según el Derecho acompaña a aquél, puede -tras 
la reacción de la parte interesada- ser removido con fuerza retroacti­
va y considerado como si nunca hubiera existido.» 

Finalmente, recuerda la opinión de Federico de Castro y Bravo, 
quien señala: «Se viene llamando negocio jurídico anulable aquel 
cuya invalidación depende tan sólo del ejercicio de la acción de im­
pugnación>>; y luego agrega: «El juego de este tipo de nulidad relativa 
se basa en que el negocio tiene un vicio invalidante no visible y tam­
bién sanable fácilmente a voluntad del protegido; vicio que podrá de­
terminar la nulidad radical del negocio, pero sólo por la declaración 
judicial.» 

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

• El acto ha sido consumado con defectos que ameritan su invali­
dez, luego de haber cumplido determinados requisitos. En el Có­
digo Civil Peruano, el artículo sobre causales de anulabilidad es el 
221. 
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• El vicio del cual adolece el acto anulable puede ser convalidado de 
diversas formas, por iniciativa de quien puede solicitar la anulación. 
Por ejemplo, en el Código Civil Peruano existe la confirmación del 
acto anulable en los artículos 230 a 232. 

• El negocio anulable no es inválido per se, sino eficaz, y produce 
sus efectos de manera plena a partir de su consumación. Sin em­
bargo, está amenazado de destrucción; es decir, tiene una invali­
dez pendiente (artículo 222 del Código Civil) . 

• Que esta invalidez pendiente se convierta en invalidez actual depen­
de exclusivamente de la voluntad de quien está legitimado para 
ejercer la acción de anulabilidad (artículo 222 del Código Civil). 
Este sujeto puede perseguir la invalidación o, por el contrario, 
puede subsanar el vicio eliminando la amenaza de destrucción. 

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

• Una vez lograda la invalidez, esta opera retroactivamente desde el 
momento de la consumación del acto, y el efecto consiste en ha­
cer como si el acto nunca hubiera existido (artículo 222 del Códi­

go Civil). 

Por su parte, Fernando Vidal1 1 señala que el acto anulable (esto 
es, el que padece de nulidad relativa) es aquel que reúne los elemen­
tos esenciales o requisitos de validez; y por tanto, es inicialmente efi­
caz. Sin embargo, por adolecer de un vicio, a pedido de una de las 

partes puede devenir en nulo. 

11 VIDAL RAMÍREZ, Fernando. Op. cit., tomo III , vol. II, pp. 799-800. 
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Vidal recuerda que el concepto de anulabilidad apareció en Roma 
posteriormente al de nulidad. Constituía un medio de protección 
concedido por el Pretor en los casos en que un acto válido, que re­
unía las condiciones exigidas por el Derecho Civil, adolecía de un de­
fecto . El citado profesor señala que la anulabilidad es una imperfec­
ción menos trascendente que la nulidad; pues -como ésta (según Puig 
Peña) - no produce los efectos propios deseados por las partes. Sin 
embargo, el negocio jurídico afectado de anulabilidad produce cierta­
mente el efecto al cual está dirigido, ya que de momento contiene to­
dos los elementos constitutivos indispensables. Sin embargo, solo en 
virtud de estar afectos a alguno de estos elementos, que represente un 
vicio fundamental, puede ser impugnado y, en consecuencia, destrui­
do. Según Vidal, en el Ínterin, sin embargo, mientras no se le ataca, 
desarrolla toda su eficacia exactamente igual como si fuera un nego­
cio válido con validez absoluta. 

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

Vidal también recuerda las expresiones de Stolfi, para quien la 
anulabilidad produce un estado intermedio entre los actos válidos y 
los nulos. A diferencia de los primeros, los actos anulables pueden 

ser impugnados porque les afecta algún vicio a su constitución in­
terna; y a diferencia de los segundos, existen ab origine y producen 
sus efectos. 

El artículo 221 del Código Civil se encarga de establecer las 
causales de anulabilidad de los actos jurídicos. 

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

D e conformidad con lo prescrito por el artículo 221 (inciso 1), el 
acto jurídico es anulable por incapacidad relativa del agente. 

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

1. Los mayores de dieciséis años y menores de dieciocho años de 

edad. 

2. Los retardados mentales. 

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

4. Los pródigos. 

5. Los que incurren en mala gestión. 

6. Los ebrios habituales. 

7. Los toxicómanos. 

8. Los que sufren pena que lleva anexa la interdicción civil. 

2.2. Anulabilidad por vicio de la voluntad 

2.2.1. Anulabilidad por error 

Según Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena, 12 no hay unanimi­
dad entre los tratadistas respecto del concepto de error; pues si bien 

12 LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. EL negocio jurídico. Lima: Editora 
Jurídica Grijley E.I.R.L., 1994, pp. 448-451. 
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pueden coincidir en que es la falsa representación mental de un co­
nocimiento por ignorancia o por falta de conocimiento pleno sobre 
un objeto (en cuanto toda realidad externa al sujeto), o por falta o 
defecto de raciocinio respecto de tal objeto, difieren sobre la rele­
vancia jurídica de tal estado mental que perturba la correcta aprehen­
sión o descripción de la realidad. 

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

El citado profesor señala que el error, en realidad, solo interesa al 
ámbito del Derecho por sus efectos y consecuencias; pero el origen 
del problema es ajeno al Derecho porque el error concierne al enten­
dimiento (definiendo a este como parte del proceso mental del razo­
namiento que concluye con una elección y decisión). Señala que, en 
este orden de ideas, todavía fuera de la esfera jurídica, se conceptúa 
como error todo juicio o valoración que sea diferente al criterio que 
se acepta como válido en el campo del conocimiento sobre el que se 
ha expresado la elección o decisión. Lohmann sostiene que la expre­
sión criterio aceptado como válido es distinta a criterio verdadero. Con 
esto, quiere poner énfasis y recalcar que lo contrario del error no 
siempre es la verdad; pues en ocasiones puede llegarse a tener la cer­
teza de la existencia de un error en la esfera de la volición o de la ex­
presión, pero sin llegar a saberse a ciencia cierta qué era, en definiti­
va, lo verdaderamente querido. También podría determinarse que lo 
realmente querido no es verdadero, pero sí la verdad para el sujeto 
errante. 

A decir de Lohmann, a la postre, el error constituye un desen­
cuentro entre lo que es el objeto materia del conocimiento y de jui­

cio, y el conocimiento que se adquiere de é~. Agrega que todo error 
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constituye una negación de lo que es o una afirmación de lo que no 
es; faltando una adecuación perfecta y completa entre la inteligencia 
y el ser (o lo que se toma como tal). También señala que el error no 
solo proviene de un defecto o insuficiencia de conocimiento, sino de 

un razonamiento o juicio equivocado, que cree como cierto aquello 
que no es tal. Esto puede deberse a cuatro causas: falta de pruebas so­
bre el conocimiento, falta de habilidad para emplearlas, falta de vo­
luntad para usarlas o falsas medidas de posibilidad. Cualquiera de es­
tas conduce a un juicio erróneo, tomando una apariencia de correcto 
lo que no coincide con lo válido (es decir, la verdad o la que se acep­
ta como tal) . 

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

Todo ello le conduce, en el campo jurídico, a concluir que la exis­
tencia del error tiene que ser determinada por el razonamiento o en­
tendimiento de otra persona: el Juez. Esto significa que el error, aun­
que tenga su origen en un individuo, solo puede ser determinado, en 
su influencia jurídica, por otro sujeto que mide el razonamiento y el 
entendimiento del errante. En tal sentido, según Lohmann, el enfo­
que del error cambia entonces de rango: se traslada del sujeto afecta­
do por error al entendimiento de un tercero (el juez) que debe verifi­
car la efectiva discordancia entre la verdad (o criterio de ella) y lo de­
fectuosamente tomado como verdad, la naturaleza del error, la in­
fluencia del mismo en el entendimiento del sujeto errante y el con­
texto de la relación jurídica respectiva. 
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De otro lado, a decir de Vidal, 13 el error es una divergencia in­
consciente que se da entre la voluntad interna del sujeto y los efectos 
que busca con su manifestación. Consiste, fundamentalmente, como 
señala De Cossío, en una representación subjetiva contraria a la ver­

dadera realidad objetiva; y cuando esa falsa representación ha tenido 
tal importancia en la génesis del negocio como para haber sido capaz 
de determinar la voluntad, constituye un vicio de la misma. 

Vidal recuerda la opinión de Aguiar, quien, siguiendo a Giorgi, 
define el error como una disconformidad entre las ideas de nuestra 
mente y el orden de las cosas; en tanto que, para los Mazeaud, come­
ter un error es tener una opinión contraria a la realidad. Por su parte, 
León Barandiarán sostiene que es una disconformidad entre el objeto 
intencional de la apreciación y el objeto de esta misma (es decir, el 
objeto mental). Para Castañeda, el error es la sustitución de la idea 
verdadera por una idea falsa sobre la persona o cosa (objeto); es decir, 
se trata de una representación que no es verdadera. 

Vidal señala que el error como vicio de la voluntad está referido a 
la función cognoscitiva del sujeto, ya que se trata de ausencia de co­
nocimiento o de conocimiento equivocado. Por eso, aunque la ausen­
cia de conocimiento es ignorancia y el conocimiento equivocado es 
error, la ignorancia - jurídicamente apreciada- se equipara al error. 
En tal sentido, el citado profesor recuerda que, como sostienen 
Ospina y Ospina, el error proviene de la ignorancia: el concepto falso 
encuentra su origen en el desconocimiento de la realidad; de ahí que 
ambos, error e ignorancia, deban quedar sometidos a idéntico régi­
men jurídico, siendo esta la solución tradicional. 

13 VID AL RAMÍREZ, Fernando. Op. cit., tomo III, vol. II , pp. 619-621. 
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Es así que, de acuerdo con lo señalado por el artículo 221 (inciso 
2) del Código Civil, el acto jurídico es anulable por vicio de la vo­
luntad resultante de error. 

Como prescribe el artículo 20 l, el error es causa de anulación del 
acto jurídico cuando sea esencial y conocible por la otra parte. 

En el artículo 202 se señala que el error es esencial: 

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

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

3. Cuando el error de derecho haya sido la razón única o determi­
nante del acto. 

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

Por otra parte, el artículo 204 indica que el error de cálculo no da 
lugar a la anulación del acto sino solamente a su rectificación, a me­
nos que dicho error sobre la cantidad haya sido determinante de la 
voluntad. 

En el artículo 205 se establece que el error en el motivo solo vicia 
el acto cuando expresamente se manifiesta como su razón determi­
nante y es aceptado por la otra parte. 

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

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

De acuerdo con el artículo 209, el error en la declaración sobre la 
identidad o la denominación de la persona, del objeto o de la natura­
leza del acto, no vicia el acto jurídico, cuando por su texto o las cir­
cunstancias se pueda identificar a la persona, al objeto o al acto de­
signado. 

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

2.2.2. Anu!abilidad por dolo 

A decir de Guillermo Lohmann, 14 cuando el error es provocado se 
llama dolo, que en sede de vicios de voluntad es sinónimo de engaño . 
Este consiste en la acción u omisión por la cual una persona hace 
creer a otra algo que no se ajusta a la verdad. 

El citado profesor agrega que este dolo incide en la creación de la 
voluntad porque provoca un error, no debiendo ser confundido con 
el dolo antijurídico, el mismo que constituye una categoría general y 
con connotaciones subjetivas de voluntad y conciencia de causar un 
daño, ya que este animus dañoso - estado de conciencia- puede 

14 LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Gui llermo. Op. cit., pp. 493-494. 
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aparecer en el dolo como causante de vicio de voluntad, pero no se 
requiere como elemento indispensable, puesto que el dolo como vicio 
de la voluntad es una especie del ilícito civil, con un significado más 

restringido. 

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

Por su parte, Vidal 15 expresa que la doctrina es unánime en consi­
derar el dolo como toda maniobra encaminada a provocar un enga­
ño, a inducir a error. Así, recuerda que los Mazeaud dicen que se tra­
ta de un error, pero constituido por el hecho de la otra parte; es un 
error provocado, un engaño: la víctima del dolo no se engaña, sino 
que ha sido engañada. En tanto, para Stolfi, dolo es el error provoca­
do engañando a otro y constituye una causa por sí suficiente para la 
anulabilidad del acto; de modo que este es impugnable aun en los ca­
sos en que el error por sí solo no afecta la validez del negocio : un 
error, que por sí solo no provocaría la ineficacia del acto, la provoca 
entonces porque ha tenido por causa el dolo. A decir de Vidal, el 
dolo consiste - pará el tratadista italiano- en el artificio utilizado 

para engañar a una persona provocando en ella un error o aprove­
chando el error en que la misma se halla, a fin de inducirla a realizar 

un negocio jurídico. 

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

15 VIDAL RAMÍREZ, Fernando. Op. cit., tomo III, vol. II, pp. 685 y siguientes . 
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terminar cómo y por qué puede constituirse como tal. Así, evoca a 

León Barandiarán cuando explica que la ley reprime el dolo porque 
implica un factor que corrompe la pureza del consentimiento. En 
cuanto el engaño ha decidido la volumad.negocial, él merece ser re­
primido en salvaguarda de esta última; en tanto que lo decisivo es la 
circunstancia de que el dolo haya determinado la voluntad. En tal or­
den de ideas, según Fernando Vidal, el dolo es vicio de la voluntad 
en cuanto es causa de error, en cuanto entabla una relación de causa­

lidad con el error. 

Vidal dice que el dolo constituye vicio de la voluntad en función 
del error que hace sufrir a la víctima, razón por la cual se dice que es 
un error provocado. Por ello, estima que error y dolo son dos con­
ceptos perfectamente diferenciables, mediando entre uno y otro la es­
pontaneidad. El error tiene como característica la de ser espontáneo; 
mientras que dolo es la inducción a error, su provocación. 

Josserand plantea, recuerda Vidal, que partiendo de que el dolo 
vicia el consentimiento, en la medida que determina un error en la 
víctima, puede uno preguntarse si la teoría del dolo no está práctica­
mente envuelta por la del error; y si no presenta, por lo tanto, un ca­
rácter súper erogatorio. Sin embargo - dice-, debe observarse que 
los hechos constitutivos del dolo son de ordinario más patentes, más 
fáciles de probar que la existencia de un error que ha podido no exte­
riorizarse. Por tal razón, la víctima utilizará más fácilmente y con más 
éxito el dolo que el simple error. En este sentido, Vidal recoge las ex­
presiones de Albaladejo, quien señala, en este mismo orden de ideas, 
que un simple error, irrelevante para el Derecho, con el dolo adquiere 
relevancia y hace al acto impugnable. De esta manera, el acto puede 
anularse por el dolo, sin que concurran los requisitos del error para 
viciar el mismo. 

Vidal concluye su análisis señalando que, además de la esponta­
neidad, el error se caracteriza por la ausencia de mala fe, pues esta úl-
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tima es inherente al dolo, teniendo en cuenta que la cognoscibilidad 
del error por la otra parte, de ningún modo implica mala fe. 

Dentro de tal orden de ideas, conforme a lo establecido por el ar­
tículo 21 O del Código Civil, el dolo es causa de anulación del acto 

jurídico cuando el engaño usado por una de las partes haya sido tal 
que sin él la otra parte no hubiera celebrado el acto. El referido nu­

meral agrega que cuando el engaño es empleado por un tercero, el 
acto es anulable si fue conocido por la parte que obtuvo beneficio 
de él. 

En el artículo siguiente, el 211, se indica que si el engaño no es 
de tal naturaleza que haya determinado la voluntad, el acto será váli­
do, aunque sin él se hubiese concluido en condiciones distintas; sin 
embargo, la parte que actuó de mala fe responderá de la indemniza­
ción por daños y perjuicios. 

El artículo 212 establece que la omisión dolosa produce los mis­
mos efectos que la acción dolosa. 

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

Y, finalmente, el artículo 218 establece que es nula la renuncia an­
ticipada a la acción que se funda en dolo. 

2.2.3. Anulabilidad por intimidación 

A decir de Lohmann, 16 la intimidación es una conducta antijurídica 
-acto ilícito- que consiste en influir sobre el fuero interno del 
agente causándole miedo o temor, amenazándolo con un mal futuro 
que debe ser inminente y grave. De esta manera, presionando la vo-

16 LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Op. cit., pp. 506-507. 
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!untad o el ánimo del agente (es decir, el aspecto psíquico del mis­
mo), se logra que declare algo de una manera distinta a la querida o 

que declare que quiere cuando nunca ha querido. 

Según el mencionado profesor, son características de la intimida­
ción, que la diferencian de la violencia física (compulsiva) o de la vio­
lencia moral (impulsiva), las siguientes: 

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

(ii) El mal en que consiste la amenaza debe ser inminente y grave 
(además de injusto). Según Lohmann, inminente es sinónimo de 
futuro próximo, aunque no cree que tenga que ser inmediato. 
En este orden de ideas, si una persona recibe la amenaza de que 
será secuestrado un miembro de su familia antes de que pasen 
30 días, el mal será próximo, pero no inmediato, y sin embargo 
la intimidación es evidente. 

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

(iii) El mal puede recaer sobre la persona o sobre los bienes de la víc­
tima o sobre los parientes que la norma indica. Ahora bien, tra­
tándose de otros parientes, el asunto deberá apreciarse según las 
circunstancias que cada caso presente. 
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En este sentido, Lohmann entiende, junto con Manresa, que la 
amenaza puede recaer sobre el honor. En tanto, Flour y Aubert agre­
gan que bajo el concepto de bienes debe englobarse toda situación 
económica, con la posibilidad de hacer perder a la víctima su trabajo 

o su situación profesional. 

Así, de conformidad con el artículo 214 del Código Civil, la inti­
midación es causa de anulación del acto jurídico, aunque haya sido 
empleada por un tercero que no intervenga en él. 

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

Tratándose de otras personas o bienes, corresponderá al juez deci­
dir sobre la anulación, según las circunstancias. 

En el artículo 216, el Código se encarga de establecer que para 
calificar la intimidación debe atenderse a la edad, al sexo, a la condi­
ción de la persona y a las demás circunstancias que puedan influir so­
br~ su gravedad. 

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

Y, por último, en el artículo 218 se anota que es nula la renuncia 
anticipada a la acción que se funda en intimidación. 

2.2. 4. Anulabilidad por violencia 

A decir de Lohmann, 17 dependerá de cómo sea la violencia para que 
el negocio sea anulable por vicio de la voluntad o nulo por ausencia 

de la misma. 

17 LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Op. cit., pp. 508-509. 
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Según el citado profesor, el negocio es nulo y la voluntad de decla­
rar y de lo declarado está excluida cuando se ha ejercido sobre el agente 
una fuerza corporal o física por la cual celebra el negocio, no habiendo, 
en suma, declaración de vol untad (artículo 219, inciso 1); es decir, lo 

que hay es una forma externa pero carente de contenido querido. Ade­
más, señala que la violencia, en este caso, coexiste con la celebración o 
ejecución del negocio. Se trata de la violencia llamada absoluta, ablativa 
o compulsiva, porque - en propiedad- el agente no declara su volun­
tad, sino que físicamente, movido por una fuerza ajena empleada por 
otro sujeto, ha declarado lo que otro o un tercero quería. 

En este sentido, las manos o el lenguaje han sido meros instru­
mentos de la fuerza bruta que otro actúa, habiéndose sustituido la 

voluntad sin poder resistirlo. 

Según Lohmann, la violencia o presión de la otra parte no se ha 
aplicado sobre la voluntad, sino sobre el cuerpo. En tal caso no hay 
intención negocia!, cosa que sí ocurre en la violencia impulsiva que 
actúa como motivo (aunque injusto) determinante de declarar. 

Dentro de su razonamiento, el citado profesor señala que el nego­
cio, en cambio, es anulable cuando la violencia coacciona, impulsa o 
impele una voluntad, pero no la gen.era en su extrinsecación. 
Lohmann anota como ejemplo, el de la persona que está impedida 
de libertad o de movimiento hasta no firmar, o la que actúa por mie­
do, en virtud de un daño físico ya causado, o ejerciendo violencia fí­
sica sobre un tercero, pariente de los que el artículo 215 menciona. 
Según él, no hay propiamente intimidación -que es amenaza de 
mal futuro-, pero tampoco hay violencia sobre la persona (por 
ejemplo, libertad) o sobre la de un familiar o persona muy querida, o 
la ha habido recientemente, y esta violencia impulsa la voluntad de 
decidir o contribuye a tomar esa decisión. Lohmann estima que en 

este supuesto sí se puede hablar con propiedad de vicio de voluntad, 
porque deriva de un proceso psíquico; por ejemplo la violencia 
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impulsiva, torna al negocio en anulable. Ello se debe a que teniendo 
todos sus elementos, uno de ellos está viciado, porque se habría ac­
tuado por miedo, o temor, o simple sufrimiento ante un daño que al 
declarante o a un ser querido se causa o se acaba de causar. En cam­
bio, agrega, cuando hay violencia o vis compulsiva, puede haber ac­
tuación sin temor, pero acaso con grave dolor físico, habiendo sola­
mente una apariencia de voluntad. 

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

Dentro de tal orden de ideas, el artículo 214 señala que la violen­
cia es causa de anulación del acto jurídico, aunque haya sido emplea­
da por un tercero que no. intervenga en él. 

El artículo 216 señala que para calificar la violencia debe 
atenderse a la edad, al sexo, a la condición de la persona y a las de­
más circunstancias que puedan influir sobre su gravedad. 

En el numeral 217 se señala que la amenaza del ejercicio regular 
de un derecho i el simple temor reverencial no anulan el acto. 

Y, finalmente, el artículo 218 se encarga de establecer que es nula 
la renuncia anticipada a la acción que se funda en error, dolo, violen­

cia o intimidación. 

2.3. Anulabilidad por simulación relativa 

El artículo 221 (inciso 3) establece que el acto jurídico es anulable 

por simulación cuando el acto real que lo contiene perjudica el dere­

cho de tercero. 
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2. 4. Anulabilidad derivada del mandato de la ley 

De conformidad con lo señalado por el artículo 221 (inciso 4), el 
acto jurídico es anulable cuando la ley lo declara anulable. 
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CAPÍTULO 111 

EL DISENTIMIENTO 

1. NOCIONES GENERALES 

Cuando la oferta y la aceptación coinciden en su contenido y se 
unen, se forma el consentimiento. Si tal coincidencia no se hace pre­

sente, se genera, en cambio, el disentimiento o disenso. 

Manuel de la Puente 18 define el disenso como la falta involuntaria 
de coincidenciá entre la oferta y la aceptación. Por cuanto la oferta, 

para serlo, debe estar destinada a ser aceptada, y la aceptación, para 

serlo, debe tratar de ser una respuesta conforme a la oferta. 

El Código Civil Peruano de 1984 precisa, en el inciso 1 de su ar­

tículo 219, que el acto jurídico resulta nulo cuando falta la manifes­

tación de voluntad del agente. A su vez, define el acto jurídico, en el 
artículo 140, como una manifestación de voluntad destinada a crear, 

regular, modificar o extinguir una relación jurídica. Así, resulta evi­

dente que si no existe manifestación de voluntad, tampoco existe 

acto jurídico. 

18 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios sobre el contrato privado. Tomo I, p. 

163. 
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Asimismo, en el inciso 2 de su artículo 221, el Código Civil Pe­
ruano señala que el acto jurídico es anulable por vicio resultante de 

error, dolo, violencia o intimidación. 

De esta manera, ante la presencia de estos vicios de la voluntad, 
no existe correlación entre la voluntad del agente y la manifestación 

de la misma. 

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

c1a y error se equiparan. 

De la extensa clasificación que se hace del error en doctrina, des­
tacan el error vicio y el error obstativo. 

El error vicio, motivo o propio consiste en la formación equivoca­
da de la voluntad del agente, que no corresponde a la realidad. Así, el 
agente cree que quiere algo cuando, por error o ignorancia, quiere 
algo distinto. Por ejemplo, mi voluntad (vale decir, lo que yo quiero) 
es donar el perro Devorador, pero creo (equivocadamente) que su 
nombre es Coraje y así lo manifiesto: «Te regalo el perro Devorador». 

La voluntad se forma viciosamente, pero la manifestación es correcta; 
es decir, el error está en la voluntad. 

Por su parte, el error obstativo, obstáculo o impropio se presenta 
cuando la voluntad del agente se forma correctamente, por corres­
ponder a la realidad, pero se manifiesta equivocadamente. Por ejem­

plo, mi voluntad (lo que yo quiero) es donar el perro Coraje, pero al 
manifestar mi voluntad incurro en un lapsus y digo: «Te regalo el pe­
rro Devoradon>. La voluntad se formó correctamente, -pero la manifes­
tación está viciada; es decir, el error se encuentra en la manifestación 

o declaración. 
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El dolo, como vicio de la voluntad, es una maniobra encaminada 
a provocar un engaño, a inducir a error. Se trata de un error, pero 
constituido por el hecho de la otra parte: es un error provocado. 

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

Finalmente, la intimidación consiste en infundir temor para obte­
ner, por este medio, la manifestación de voluntad. 

Rememorados los vicios de la voluntad, centremos nuestro análisis 
en el error, pues constituye este el quid en la materia que nos ocupa 

en esta parte del trabajo. 

Manuel de la Puente19 destaca los regímenes de ineficacia otorga­
dos, por la doctrina, al error, en virtud de su distinción entre error vi­

cio y error obstativo. El error vicio, sostiene la doctrina, no hace nulo 
el acto, pues la voluntad no falta, solo está viciada; aquí, el agente ha 
querido lo que ha declarado. El error obstativo, en cambio, sí anula 
el acto, porque falta la voluntad del agente. 

Al respecto, el Código Civil Peruano, en su artículo 201, conside­
ra el error vicio como causa de anulación del acto jurídico; en tanto 
que al error obstativo le son aplicables las disposiciones del error vi­
cio, siempre y cuando ese error se refiera a la naturaleza del acto, al 
objeto principal de la declaración y a la identidad de la persona cuan­
do la consideración a ella hubiese sido el motivo determinante de la 
voluntad. Esto corresponde a lo señalado por el artículo 208 del aco­

tado cuerpo legal. 

19 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., primera parte, romo I, p. 153 . 
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Tal como lo precisamos al iniciar este estudio, en el campo del 

acto jurídico la falta de manifestación de voluntad determina la nuli­
dad del acto; en tanto que el error puede conducirnos a una eventual 

an ulabilidad. 

Resultaría sorprendente, pues, que en el campo de los contratos, 

que obviamente son una especie de acto jurídico, el error produjera 
un efecto diferente. Pero como el contrato se forma con dos volunta­

des y dos declaraciones -por lo menos-, se debe apreciar no solo 

cada manifestación de voluntad por separado, sino en conjunto, te­

niendo en consideración que el contrato es la declaración conjunta 
de la voluntad común. 

Manuel de la Puente manifiesta al respecto20 que el error juega 
un rol importante y particular en el disenso; porque su presencia no 

vicia la declaración de voluntad de la parte que incurre en el error, 

sino que impide que exista declaración conjunta de voluntad. 

En ese orden de ideas, para ubicarnos en el campo del disenso tie­

ne que haber una vocación o intención de contratar; la cual por razo­

nes no queridas por las partes - particularmente por error- , no lle­
ga luego a plasmarse. Las partes desean celebrar el contrato y sus de­

claraciones de voluntad están dirigidas a ello; sin embargo, por algo 

que escapa a sus deseos, no se produce tal coincidencia en las declara­

ciones. Ese algo es - en general, pero no necesariamente- el error. 

¿Cómo puede producirse tal situación? 

Puede ocurrir que el error recaiga en la interpretación que haga 

una de las partes de la declaración de la otra (que le dé un sentido 

que no tiene). Hay una equivocación que impide el consentimiento, 
acarreando la nulidad del acto. 

2º DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., primera parte, tomo I, p. 156. 
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Asimismo, puede suceder que B entienda correctamente la oferta 

de A y desee aceptarla, pero cometa un error obstativo y declare algo 

distinto que a su vez sea entendido correctamente por A. En tal caso, 

no habría coincidencia. 

A partir de tales apreciaciones, Manuel de la Puente desarrolla la 

distinción entre error y disentimiento. 

El error, dice De la Puente, sea este vicio u obstativo, se aprecia 
cuando recae en la oferta (declaración unilateral del oferente). El di­

sentimiento, en cambio, se aprecia cuando el error, sea este vicio u 

obstativo, recae en la aceptación (declaración conjunta del oferente y 
del aceptante) o en cómo es entendida la aceptación del oferente. 

La aceptación no es, pues, solo una declaración unilateral que acep­

ta la oferta: es una declaración que recoge la voluntad de quien ofrece 

y a la vez de quien acepta, y por ello produce el consentimiento. 

2. CLASES DE DISENTIMIENTO 

2.1. Disentimiento manifiesto 

Las partes, no obstante desear que la aceptación corresponda a la 

oferta, pueden saber que ello no es así; es decir, le~ es dable constatar 

que no existe coincidencia entre la oferta y la aceptación. Las partes 

saben que el consentimiento no se ha producido, pues sus declaracio-
nes son realmente disconformes. ' 

2.2. Disentimiento oculto o latente 

Las partes no solo quieren, sino que además creen que existe coinci­

dencia entre la oferta y la aceptación; pero en realidad, tal coincidencia 

no se ha dado. Las partes no saben que el consentimiento no se ha 

producido hasta que descubren la falta de coincidencia, por lo cual 

existe (dice Messineo) un consentimiento aparente. Las declaraciones 

son, pues, aparentemente coincidentes, pero realmente disconformes. 
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El conocido profesor italiano sostiene que el d isenso oculto es de­
terminado por la presencia de un error que consiste en la falsa apre­
ciación de la declaración de la contraparte. Esto quiere decir que el 
error se presenta respecto a la declaración de la otra parte, no a la 
propia declaración. 

3. ESENCIA DE LA DISCONFORMIDAD 

La disconformidad entre oferta y aceptación puede presentarse entre 
la voluntad del oferente y la voluntad del aceptante, así como tam­
bién entre la declaración del oferente y la declaración del aceptante. 

3.1. Disconfo rmidad en la declaración 

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

Así, puntualizan los citados juristas, la voluntad no integra el 
factum del contrato (vale decir, no se constituye como la hipótesis exi­
gida por la ley para que determinado hecho o acto produzca efectos ju­
rídicos); sino que, por el contrario, ese Jactum está representado por la 
declaración (pudiendo la voluntad faltar o diferir de la declaración) . 

En ese sentido, sostienen Enneccerus y Von Thur, puede recurrir­
se a la interpretación a fin de saber el contenido de cada declaración 
o, en todo caso, impugnar el acto por error o falsa transmisión de la 

declaración. 

3.2. Disconformidad en la voluntad 

De la Puente afirma que para la formación del consentimiento ---como 
sostiene Messineo- es necesario el encuentro de voluntades; pues sin 
el encuentro de las voluntades, y únicamente con el encuentro de las 
declaraciones, el consentimiento se formaría solo en apariencia. 
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El destinatario de la propuesta contractual entiende esta última de 
manera diferente a cómo la entiende el proponente, y sin embargo da 

su aceptación. 

El consentimiento se forma sobre la base de lo que el destinatario 
(de acuerdo con las circunstancias que conocía, podría haber conoci­
do o debía conocer) debe entender como significado de la declara­
ción que se le dirigió; por lo tanto, vale, no la voluntad real del de­
clarante, sino lo que la contraparte podía reconocer como voluntad 
real del declarante mismo. 

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

Si tomamos el primer planteamiento que ubica a la esencia de la 
disconformidad en las declaraciones, tendríamos que tal situación 
solo daría lugar a la aplicación de las reglas sobre el error, sancionan­
do únicamente con anulabilidad al contrato, (es decir, que este ya se 
habría formado, aunque luego pueda declararse la ineficacia del acto). 

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

Se puede deducir que la elección del primer planteamiento es la 
más idónea; pues cuando se desea conocer la voluntad de la parte 
con la cual estamos negociando, basta con apreciar y percibir su de­
claración. Si existe coincidencia en las declaraciones - esto es, si el 
aceptante está declarando, como declaración conjunta suya unida a la 
del oferente, lo mismo que declaró el oferente en su propuesta (aun­
que, por error, dichas declaraciones no traduzcan las respectivas y fie­
les voluntades de los contratantes)-, debería considerarse que se ha 

formado el consentimiento. 
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Sin embargo, recordemos que el consentimiento es la coincidencia 
o integración de las declaraciones de voluntad de las partes; vale de­

cir, del oferente y del aceptante. 

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

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

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

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

Siempre siguiendo a Manuel de la Puente, diremos que la doctri­
na señala distintos supuestos en los cuales puede apreciarse la figura 
del disentimiento, pero que evidentemente acarrean la imposibilidad 
de conclusión de un contrato. A continuación, destacaremos dichos 
supuestos, los mismos que serán aplicados -mutatis mutandis- a 
los diferentes medios informáticos que constituyen el centro de estu­
dio del presente trabajo, y a través de los cuales podemos contratar 
en la actualidad. 

Existen las siguientes posibilidades: 

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

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

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

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

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

Para facilitar la contratación, conviene establecer la presunción 
iuris tantum de que la declaración corresponde a la voluntad, y le 
concierne a quien niegue tal correspondencia acreditar la disconfor­
midad entre la declaración y la voluntad común. Acreditado el disen­
so, se producirá la nulidad del contrato por falta de consentimiento. 
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CAPÍTULO 1 

MEDIOS ELECTRÓNICOS USUALES EN LA CONTRATACIÓN 

CONTEMPORÁNEA 

Como mencionamos anteriormente, la segunda parte de nuestro tra­

bajo versará sobre los diversos medios electrónicos que las personas 

emplean en la actualidad para contratar. Dentro de tal orden de 

ideas, abordaremos el estudio de todos aquellos medios que podría­
mos considerar como de uso cotidiano, los cuales serán analizados en 

un estricto orden de importancia y difusión. 

1. CONTRATOS CELEBRADOS POR TELÉFONO 

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

A pesar de ser, dentro de los medios que analizaremos el más anti­

guo, la comunicación telefónica constituye hoy en día un medio 

computarizado; pues qué duda cabe de que las centrales telefónicas 
cuentan, en la actualidad, con altísimos componentes informáticos. 

Además, el teléfono, a pesar de sus años, sigue siendo uno de los 

más eficaces medios de comunicación; pues a diferencia de los de­

más, permite a las personas estar en comunicación inmediata y escu­

char recíprocamente sus voces, sin más dilación que lo que demora la 

transmisión de la señal eléctrica. 
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1.2. Contratos celebrados por teléfono con respuesta dejada en 
una contestadora automática de llamadas 

También cabe la posibilidad -cada día más usual- de que se pueda 
efectuar una comunicación telefónica dejando un mensaje en la 
contestadora automática de llamadas. Este supuesto será analizado in­
dependientemente de la comunicación telefónica clásica, debido a 

que presenta características y consecuencias especiales. 

2. CONTRATOS CELEBRADOS POR FACSÍMIL 

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

También aparece el fax-modem, que permite conectarse con servi­
cios en línea, acceder de un salto a información vía Internet y enlazarse 
con alguno de los boletines electrónicos actualmente en operación. 

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

Por citar un ejemplo: si se desea enviar un fax a 20 personas, no 
necesitamos llegar hasta el fax e introducir 20 veces el mismo docu­
mento. Un fax-modem puede enviar un documento a 20 personas tan 
fácilmente como lo haría con una sola. Y las personas recibirán una 
copia incluso más clara que la original, aunque solo cuenten con un 
facsímil convencional. 
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El facsímil es uno de los más eficaces medios de comunicación. 

Prácticamente no existe en el Perú empresa u oficina de medianas o 

grandes dimensiones que carezca de dicho artefacto. 

La utilidad de este medio de comunicación se basa, fundamental­

mente, en la posibilidad de transmitir, a través de la línea telefónica, 

reproducciones literales de cualquier documento escrito en cualquier 

superficie de papel o similares. 

El facsímil es, en nuestro tiempo, un medio computarizado suma­

mente útil para enviar documentos entre personas que no se encuen­

tran en el mismo lugar. 

3. CONTRATOS CELEBRADOS POR BEEPER O SISTEMA 

BUSCA-PERSONAS 

El sistema busca-personas constituye un medio sumamente eficaz 
para las comunicaciones. Como todos sabemos, consiste en un siste­

ma a través del cual el interesado en contar con el servicio se abona a 

una empresa que lo brinde, y con la utilización de un pequeño apa­
rato receptor (beeper), se le enviarán todos los mensajes que reciba en 

su respectivo número de abonado de la central. 

Resulta evidente que dentro de los mensajes que las personas pue­
den dejar en una central de sistema busca-personas, están eventuales 

aceptaciones a ofertas contractuales o declaraciones contractuales en 

general; por tal motivo, la comunicación por beeper adquiere relevan­

cia para el tema que nos ocupa. 
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4. CONTRATOS CELEBRADOS CON LA INTERMEDIACIÓN DE 

COMPUTADORES PROGRAMADOS ALGORÍTMICAMENTE 

PARA REALIZAR LA CONTRATACIÓN 

Ante todo, debemos señalar que la algoritmia es2 1 la ciencia del cál­

culo aritmético y algebraico; es la teoría de los números. 

Algorítmico es lo perteneciente o relativo al algoritmo. 

En tanto que algoritmo es el conjunto ordenado y finito de operacio­

nes que permiten hallar la solución de un problema. 

Este es el caso de las máquinas de expendio automático de bienes 
o serv1c1os. 

Dentro de las máquinas de expendio automático, las más usuales 

son aquellas de venta de gaseosas, golosinas y bebidas calientes. Estas 

máquinas, que sin duda son computadoras, están programadas de 
modo tal que incluso son capaces de contar el dinero, dar los vueltos 

correspondientes, procesar las opciones requeridas por el usuario y 
brindar el servicio demandado. 

Dentro de las máquinas de servicio automático, tenemos - de 
manera preferente- a los teléfonos públicos; sean estos accionados 

por tarjetas o por monedas . En estos casos, la computadora es capaz, 

incluso, de leer cuánto queda disponible para el uso de la respectiva 

tarjeta, o de contar las monedas y dar vueltos. 

Asimismo, en el rubro de los computadores programados algorít­
micamente para contratar, podríamos ubicar a las máquinas tragamo-

2 1 REAL ACADEMIA ESPAÑOLA. Diccionario. Tomo I. Madrid: Espasa Calpe, 1984, 
p. 66. 
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nedas de los casinos o casas de juego, a través de las cuales se cele­

bran los denominados contratos de juego y apuesta. 

Tanto las máquinas de expendio de bienes como las de servicios 

actúan de acuerdo con lo programado, y no se encuentran conectadas 
a ninguna red (a diferencia de los cajeros automáticos de los bancos); 

vale decir, son autónomas. 

Sin embargo, debemos excluir de este supuesto a las máquinas 

que no son computadoras, sino que actúan mecánicamente. Estas 
también cumplen funciones similares - usuales en otros países- , 

como el expendio de periódicos. 

5. CONTRATOS CELEBRADOS EN EL SUPUESTO QUE LOS 

COMPUTADORES FUNCIONEN COMO DOS TERMINALES 

CONECTADOS ENTRE SÍ 

En este supuesto, la comunicación se realiza por Una línea de teléfo­

no o una red de comunicaciones telemática, frente a la cual se en­

cuentran una o más personas. 

A decir de los profesores Daniel Eduardo Moeremans y Carlos E. 
Saltor, 22 básicamente existen tres alternativas de conexión entre com­

putadores, las cuales mencionamos a continuación. 

5.1. A través de una línea de punto a punto 

En este sentido, la celebración del contrato va a variar según la forma 

en que es recibida la comunicación. Dentro de tal orden de ideas, 

pueden presentarse los siguientes supuestos. 

22 MOEREMANS, Daniel Eduardo y SALTOR, Carlos E. «Contratos estipulados por 
computador: declaración de voluntad, forma y momento de su perfeccionamiento». 
Revista de lnforma<¡:áo Legislativa, año 28, nº 109, enero/marzo de 1991. Brasilia: Se­
nado Federal, Sub-Secretaria de Edicróes Técnicas, 1991, p. 283 y siguientes. 
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5.1. I. La comunicación es recibida por un operador 

En este caso hay dos terminales con un operado r en cada uno d e 

ellos. 

Para poder realizar una comunicación de este tipo es necesario 

utilizar dos modem. El modem (que en inglés deriva su nombre de las 

palabras modulator-demodulator) es un dispositivo que adapta un ter­

minal o computador a una línea telefónica. Convierte las pulsaciones 

digitales del computador en audiofrecuencias y viceversa.23 

Cada computadora debe tener conectado un modem, y cada 

modem tiene que estar conectado a la línea telefónica. 

En este caso caben, incluso, algunos supuestos diversos. 

(i) Que ambas partes hablen por teléfono 

En esta hipótesis, las partes pueden ponerse de acuerdo para mar­

car una opción en sus respectivas computadoras, para luego poder 
conversar entre sí. 

En estos casos, al inicio de la operación lo normal es que una ha­

ble y la otra escuche; es decir, que cuando empiezan a conversar las 

computadoras con el auxilio de los modems, una debe ser la que lla­

ma y otra la que contesta. Pero luego, las dos hablan a la vez. 

Debe mencionarse que existe un procedimiento standard inicial 

para que la línea esté conectada. Nos referimos a un protocolo de co­

municaciones, destinado a que las computadoras den acceso al usua­

rio para que este pueda hacer lo que desee. 

2 3 FREEDMAN, Alan. Diccionario de computación inglés-español/español-inglés. (Traduc­
ción de Gloria Elizabeth Rosas Lopetegui.) Bogotá: MacGraw-Hill, 1994, p. 182. 
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Luego de que la línea queda habilitada, los programas dan a los 
usuarios algunas opciones, que serían las siguientes: 

• Que el usuario escriba un mensaje, el mismo que letra por letra 
aparecerá en el otro terminal. Esta opción se llama on fine. 

Que el usuario transmita un file ya listo. 

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

(ii) Que las dos computadoras estén permanentemente prendidas y 
esperando cualquier señal 

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

Debemos mencionar que en nuestro sistema telefónico se pasa 
por una línea pública conmutada (es decir, se pueden usar para la co­
municación diferentes caminos en distintos momentos, haciendo uso 
de los pares de líneas disponibles), la cual se usa cuando se necesita. 

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

Este circuito será exclusivo: nadie más lo podrá utilizar; y siempre 
estará listo para su uso. Se podría decir, a manera ilustrativa, que en 
la central telefónica, en donde se unen dos cables, para efectos de 
nuestro ejemplo, la comunicación es exclusiva entre los usuarios de 
dicha central. 

Las comunicaciones punto a punto son aquellas que se realizan en­
tre dos lugares conectados por línea telefónica, pudiéndose dar a tra­
vés de línea conmutada o a través de circuito dedicado o especial. 
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Multipunto es aquella comunicación que incluye varios puntos a 

la vez. 

Podría ocurrir que una computadora sea el centro, y los usuarios 

se comuniquen con dicho centro y se envíen mensajes entre sí. 

Como es obvio, esta situación no es necesaria para que se produzca la 

comunicación entre las partes, ya que la misma podría producirse di­

rectamente. En la práctica, podría haber multipunto con un modem 
que actúe como vínculo; pero lo normal es que este procedimiento se 

utilice para que varias computadoras se comuniquen entre sí, como 

ocurre en las redes de los bancos. 

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

Cuando se activa la computadora, puede ocurrir que la otra envíe un 

menú, como sería el caso en que figure la frase: «Ingrese nombre y 

palabra clave». La computadora principal da el acceso y el cliente 

puede solicitar algo. 

Cada vez resulta más usual la utilización del servicio de traslado 

de fondos efectuado desde una computadora a distancia. En el Perú, 
al comienzo, este servicio solo se ofrecía a empresas, pero su uso se 

ha extendido a la generalidad de personas. Cabe precisar que, en es­

tos casos, solamente hay flujo de información, pero no de dinero. 

5.2. A través de la red Interlan 

Tenemos entendido que las declaraciones de voluntad a través de esta 

red se podrían perfeccionar en forma sincrónica en el protocolo X25. 

Entre dos puntos que usan el protocolo de comunicación X25, se 

presentan las hipótesis analizadas precedentemente, según haya dos 
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terminales con un operador en cada uno de ellos o con un operador 

que se comunica con un banco de datos. 

Este servicio está destinado a satisfacer las necesidades de transmi­

sión de datos del sector empresarial. 

Se trata de un servicio de transmisión de datos basado en el pro­
tocolo Frame Relay, el cual permite la conexión de redes de área local 

(LAN) de una empresa utilizando circuitos virtuales permanentes 

(CVP) que emulan a circuitos digitales dedicados. Estos permiten 

interconectar las diversas sedes de las empresas entre sí con un consi­
derable ahorro en equipos terminales de usuario y en el empleo de 
recursos de red. 

lnterlan tiene una gran capacidad de tráfico; puede cursar grandes 
volúmenes de información (textos, gráficos, sonido y video), debido a 
la eficiente utilización de su ancho de banda. 

Debemos mencionar que cuando se usa el protocolo X25, el 
usuario podría emplear la red Meganet. Si recurriese al empleo de su 
propia línea normal, marcará un número especial y llegará a acceder 

al protocolo X25. 

6. CONTRATOS CELEBRADOS POR CORREO ELECTRÓNICO 

lnternet24 conecta computadores en todo el planeta. Es un medio de 

acceso al mundo; es el medio para acceder a un fondo mundial con 

los recursos y conocimientos de millones de personas. Genéricamente 
hablando, se trata de un conjunto de redes unidas. 

24 «Internet: red de redes» . En: PC World Perú. Revista especializada del grupo IDG , 
para usuarios de computadoras, publicación de SED, diario El Comercio, año 4., nº 
84, 1 de marzo de 1995, p. 44. 
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Una primera ventaja de este medio consiste en que no se necesita 

ser ningún experto en informática ni tener grandes conocimientos en 

comunicaciones: solo se necesita aprender a manejar algunas herra­

mientas y suscribirse. 

Para acceder a Internet, el interesado debe conectarse con un pro­

veedor de Internet, compañía que se establece como puente entre los 

usuarios finales y la red Internet (a no ser que la persona tenga acceso 

a través de alguna organización gubernamental, científica o universi­
taria, las cuales suelen ser gratuitas y, de hecho, fueron uno de los pi­
lares de la creación de Internet). 

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

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

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

6.1. Telnet: Conexión remota 

Es una pequeña aplicación que permite la conexión remota con cual­

quier computador de la red, como si se tratara de un terminal más. 

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

Para tal efecto, se nos pide que introduzcamos un identificador de 

usuario y una palabra clave, además de disponer de un permiso de 

acceso local. 

Búsqueda bibliográfica, directorios de usuarios, base de datos es­

pecializadas en muchos temas, y conversaciones entre los usuarios, 

son algunos de los servicios que se brindan con este sistema. 
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6.2. E-Mail· Correo electrónico 

Cada uno de los miles de millones de usuarios de Internet está iden­
tificado con una dirección de correo electrónico. 

La dirección se construye mediante el identificador del usuario en 
su computador, seguido del símbolo @ (conocido como arroba) y 
por el nombre de la máquina, conocido como el denominado «nom­
bre de dominio»25

. 

Identificador del usuario Nombre del nodo, máquina o 

en el computador +'@' + computadora conectado al nodo 

(username) (arroba) local de Internet (por dominios) 

Para enviar el correo basta con escribir el texto mediante el pro­
grama adecuado e indicar la dirección del destinatario. 

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

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

2 5 En realidad, el denominado nombre de dominio ha seguido y seguirá su propia auto­
nomía respecto a su desarrollo científico y metodológico, ya que la peculiaridad de 
identificar a un computador dentro de la red de redes ha significado desde los inicios 
del Internet, la organización de diversas instituciones para la administración de los 
nombres de dominios, llegando a consolidarse en lo que se conoce actualmente como 
el ICAAN. (veáse en http://www.icaan.org) 
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mento dado y, sobre todo, de las características de la conexión de las 

computadoras implicadas. En condiciones normales, en un período 
de tiempo que varía entre unos minutos y varias horas, un mensaje 
puede haber llegado a cualquier parte de la red. 

El mensaje quedará almacenado en la máquina de destino. Esta, 
por su parte, le avisará al usuario (la próxima vez que este acceda a la 
computadora), que tiene nuevos mensajes sin leer. 

La forma más elemental de comunicación por Internet es el E­
Mail o correo electrónico. Este sistema es muy simple y podría com­
pararse con una casilla postal electrónica, donde cada persona deposi­
ta y recibe su correspondencia. Es, en realidad, el denominador co­
mún básico para estar considerado en la Internet. 

Las discusiones sobre materias específicas ocurren en dos lugares: 

a. En las listas de correo (mailing lists). 

b. En el Usenet Newsgroup. 

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

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

para manejar la lista. 

Puede decirse que existen dos formas o maneras de conectarse a 
Internet: 

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

to telefónico y una suscripción al nodo local de Internet. 

b. A través del teléfono de su oficina, el cual es pagado por su em­

presa, pues se reserva una línea dedicada. 

Por otra parte, debemos mencionar, a título explicativo, que en 

todas las formas de comunicación informatizada hay niveles. Cada 

capa o nivel se llama !ayer. El primer !ayer es el físico, el de comuni­

cación en la línea. Todos los puntos a los cuales nos estamos refirien­
do en esta exposición son de nivel bajo. De este modo, un usuario 

puede emplear diversos protocolos en los niveles inferiores. 

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

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

El correo electrónico es el servicio básico mediante el cual los 
usuarios de la red pueden intercambiar correspondencia y mensajes 

distribuidos por los computadores. El E-mail es la representación 

computacional del correo ordinario, de ahí la analogía que presentan 
en muchas de sus partes. 

La Red Científica Peruana está compuesta por nodos, nombre 

dado a los computadores que se encuentran conectados a ella. En 

cada uno de estos nodos puede existir uno o más usuarios con los 
cuales comunicarse, y ellos son identificados por medio de su direc­
ción electrónica. Según la mencionada Red Científica, esta dirección 

considera esencialmente el nombre del nodo donde existe un usuario 

y como se llama este (username) . El nombre de un usuario viene a ser 

una abreviación de su nombre en la vida real. Por ejemplo, si una 

persona se llama César Freyre, su username podría ser cfreyre (este 

nombre deber ser único dentro del nodo en el que está definido\ 
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Los nodos también tienen nombres, los cuales no deben exceder de 
seis caracteres ni ser nombres propios. 

Estos son algunos de los dominios existentes en nuestro país: 

• edu (para organizaciones educativas) 

• gob (para organizaciones del gobierno) 

• org (para organismos no gubernamentales) 

• com (para compañías) 

• inv (para investigadores individuales) 

El nombre del nodo más el username permite a la Red identificar 
a un usuario en forma única. Sin embargo, debido a la integración 
con Internet, la dirección electrónica también considera el dominio 
en el cual está definido un nodo. 

Un dominio es una colección de nodos agrupados física o lógica­
mente. Además, dentro de un dominio pueden existir sub-dominios 
para llegar a los nodos y, finalmente, a los usuarios. 

Cada país posee un dominio propio que identifica todas las direc­
ciones electrónicas provenientes de él. 

El Perú posee el dominio pe, España el dominio es, y · así por el 
estilo. 

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

De todo lo antes señalado se desprende que una dirección electró­
nica es la identificación de un usuario dentro de la red; equivale al 
nombre y dirección del destinatario de la correspondencia ordinaria. 
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Por ejemplo, nuestro usuario César Freyre, perteneciente al nodo 

minerva, el cual se encuentra dentro del dominio edu.pe, tendrá la si­

guiente dirección electrónica: 

cfreyre@minerva.edu.pe 

¿Y cómo figurará su pantalla cuando, después de haber enviado 

un E-Mail, este reciba la respuesta del usuario Mario Castillo, del 

nodo época que está dentro del dominio org.pe? 

Así: 

From 

Date 

To 

Subjec 

mcastillo@época.org.pe 

Man, 8 jan. 2002 8:00 Est. 

cfreyre@minerva.edu .pe 

Urgente. 

César acepto celebrar el contrato. 

Mario. 

Todo Mail se compone de dos partes, separadas, al menos, por 

una línea vacía: 

a. El encabezado, que corresponde a las cuatro primeras líneas. 

b. El texto, que corresponde a las tres últimas líneas. 

Estos son los conceptos básicos del servicio de E-Mail. La forma y 

el ambiente en que se leen y escriben los mails dependerá del software 
usado para tal fin. 

Una de las principales ventajas del E-Mail es que el destinatario 

que recibe el mensaje no necesita estar conectado cuando este es re-
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mitido, ya que es almacenado hasta que el usuario efectúe una co­
nexión a su nodo servidor. 

Otro punto importante es que la distribución del correo es rápida 
y segura, y permite la transferencia de mensajes, documentos y archi­
vos en general. 

A través del correo electrónico, como hemos señalado, el usuario 
puede escribir un mensaje y enviarlo a la casilla electrónica (privada) 
del destinatario . En este medio de comunicación, la privada está 
dada por el password. El password es26 la contraseña, constituida por 
la palabra o código utilizado como medio de seguridad contra el ac­
ceso no autorizado a los datos. Normalmente, las contraseñas se ma­
nejan mediante el sistema operativo o DBMS (Data Base 
Management System, sistema de administración de base de datos). Sin 
embargo, el computador solo puede verificar la legitimidad de la 
contraseña, no la del usuario. 

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

Ahora bien; resulta evidente que entre los mensajes que un usua­
rio puede dejar en la casilla de otra persona, puede estar la aceptación 
a una oferta o cualquier otra declaración contractual. He ahí la rele­

vancia del punto. 

Esta situación tiene mayor importancia en nuestros días, sobre 
todo en algunos países, tras la aparición del denominado dinero elec­
trónico o cash digital. 27 

Como se sabe, Digicash, una Compañía de Amsterdam dirigida 
por el experto en criptografía David Chaum, fue -a mediados de la 

26 FREEDMAN, Alan. Op. cit., p. 209. 
27 CASH DIGITAL. «De compras en Internet». En: Soluciones. Publicación quincenal 

del diario Expreso. Lima, 13 de diciembre de 1995, p. 14. 
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década de 1990- el primer banco en ofrecer a los clientes el E-Cash: 

dinero electrónico que permitiría comprar bienes e información en 

Internet. 

Para utilizar el sistema, un cliente abre una cuenta en un banco 

escogido para ofrecerla (por ejemplo, el banco Mark Twain de los Es­

tados Unidos, uno de los pocos bancos que empezó aceptando depó­

sitos pequeños en una amplia gama de monedas ext ranjeras) y envía 

un depósito inicial, por ejemplo US$ 200 .00. Luego, mediante el 
software proporcionado por Digicash, una parte de ese dinero se 

transfiere electrónicamente, vía Internet, a la computadora del clien­
te. El saldo se visualiza en una pequeña ventana de la pantalla. 

Mientras navega en la red, el cliente encuentra algo que desea ad­

quirir (información o bienes) . Luego, el cliente simplemente presiona 
un botón en el software de E-Cash para transferir el dinero, a través 

de Internet, hacia la compañía vendedora, la cual deposita los fondos 
en su propio banco. Posteriormente, el cliente puede leer o descargar 

el producto que ha adquirido. 

La mayoría de las transacciones comerciales que se han llevado a 

cabo en Internet, hasta ahora, se ha realizado mediante tarjetas de 

crédito, ya que la mayoría de los usuarios de Internet tiene al menos 
una. Pero las tarjetas de crédito tienen ciertas desventajas para deter­

minados tipos de transacciones electrónicas, debido a que ofrecen es­

tados de cuenta detallados. Esto hace que sean muy caras para com­

pras pequeñas, como diarios o revistas, los cuales podrían costar solo 

1 O centavos de dólar cada uno. 

E-Cash ha sido diseñado para evitar todos los problemas. El pago 

es inmediato, sin estados de cuenta, y resulta más económico para 

hacer compras pequeñas . Además, cualquiera que tenga una cuenta 

E-Cash puede enviar y recibir dinero electrónicamente. Esto permite 

que, virtualmente, cualquiera pueda tener una tienda en Internet. 

89 



MARIO CASTILLO fREYRE - PIERRE MART(N HORNA 

Con E-Cash, los bancos no saben en dónde se ha gastado el dine­

ro del cliente. Tampoco los comerciantes saben los nombres de los 
clientes, a menos que estos se identifiquen voluntariamente. 

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

62.1. Formas de funcionamiento del correo electrónico 

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

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

El usuario puede dejar en ese número un mensaje, y la otra perso­
na (el destinatario y receptor del mensaje) ingresa y mira qué mensa­
jes tiene pendientes. Dicho ingreso y verificación lo puede efectuar 
en cualquier momento. 

Cabe señalar que las diversas compañías BBS pueden estar conec­
tadas entre sí. 

b) Redes públicas cómo Internet. 

Esta red se ha formado en un gran número de países del mundo 
para intercambiar información sin fines de lucro entre centros que 
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tengan relación con la cultura y la educación. Por esta razón, la infor­
mación fue enteramente pública y abierta en sus inicios. 

Pero luego aparecieron diferentes redes comerciales en los Estados 
Unidos de América, como es el caso de AOL (America on Line), 
COMPUSERV y otras. Estas redes también están interconectadas en­
tre sí. En nuestro país solo funciona Internet. 

Las redes comerciales brindaban, fundamentalmente, servicios de 
información sobre tarifas de viajes en líneas aéreas, ferroviarias, hote­
les, reservaciones relativas a estas materias, alquiler de automóviles, 
compras vía E-mail, transacciones bancarias y otros servicios de ca­
rácter análogo. 

Sin embargo, posteriormente, Internet empezó a aceptar este tipo 
de información. 

6.3. FTP: Transferencias de archivos 

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

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

Es decir: una compañía, institución o usuario monta un compu­
tador con archivos e información que quiere distribuir, lo conecta a 
Internet y ofrece la posibilidad de efectuar FTP. 

El usuario arranca la utilidad FTP específica (la cual varía según 
el proveedor de Internet), introduce el nombre por dominios del 
computador y se inicia una sesión de conexión, de una forma muy 
parecida a lo que vimos para Telnet. 
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Luego de introducir un identificador de usuario y una palabra 
clave válida localmente, podremos transferir, en los dos sentidos, 

cualquier archivo disponible. 

También los usuarios pueden hacer FTP anónimos, que es una 
forma de conectarse a los servidores de archivos de Internet sin dis­

poner de palabra clave alguna. 

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

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

Para iniciar una conexión anónima se deben seguir los siguientes 
pasos: 

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

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

Se considera una muestra de cortesía indicar nuestra dirección de 
correo electrónico. 

El FTP anónimo es un servicio altruista y desinteresado de los 
propietarios de muchas máquinas que dedican una parte de sus re­
cursos a ofrecerlo y no debe caer en el abuso. 
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Puede decirse28 que todo lo que se cocina en la red se reduce a 
dos cosas básicas: comunicación e información. 

2 8 «Internet - El mundo en la punta de los dedos». En: Soluciones. Suplemento de compu­
tación y comunicaciones del diario Expreso, nº l. Lima, 12 de julio 1995, pp. 16-21. 

93 





TERCERA p ARTE 





ANÁLISIS DEL FUNCIONAMIENTO DE LAS DOCTRINAS TRADICIONALES 

RELATIVAS AL CONSENTIMIENTO EN LOS CONTRATOS CELEBRADOS A 

TRAVÉS DE MEDIOS ELECTRÓNICOS 

CAPÍTULO 1 

CONTRATOS CELEBRADOS POR TELÉFONO 

SUB-CAPÍTULO 1 

CONTRATOS CELEBRADOS POR TELÉFONO, ENTRE DOS PERSONAS 

QUE SE ENCUENTRAN EN COMUNICACIÓN INMEDIATA 

1. TEORÍAS QUE RIGEN LA FORMACIÓN DEL CONSENTIMIENTO 

Los problemas que presenta la contratación por teléfono, en relación 
con este punto, son múltiples. Para el análisis de los mismos estudia­
remos el tema detenidamente, en función de cada una de las cuatro 
teorías que rigen la formación del consentimiento. 

1.1. Teoría de la declaración 

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

La respuesta - en apariencia- debería ser negativa, pero la reali­

dad nos informa algo distinto. 
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Ocurre que, por teléfono, una persona puede declarar su acepta­
ción impidiendo ser escuchada por la otra. Este paso, como es evi­
dente, es la declaración. El siguiente está determinado por la expedi­
ción de esa declaración, la cual se produce cuando la persona que ha 
declarado decide transmitir su declaración por el conducto telefónico. 

De todo lo antes señalado, concluimos que esa persona, a pesar de 
haber declarado aceptar, podría arrepentirse y expedir una declaración 
distinta a la original. 

De ahí que si tomásemos la teoría de la declaración en la contra­
tación por teléfono -para la formación del consentimiento- , quien 
propone la oferta podría encontrarse vinculado contractualmente a la 
otra parte sin saber, siquiera, si esta ha aceptado. 

Además, la manifestación del aceptante quedaría en sus dominios, 
pues en cualquier momento, como hemos dicho, podría variarla, 
anularla o hacerla inexistente, quedando - de esta forma- en ma­
nos del aceptante la celebración y control del contrato. 

Por otra parte, la teoría de la declaración proporciona a la persona 
que acepta el derecho a arrepentirse y a revocar su aceptación; ya 
que, conservando en su poder la manifestación de aceptación y mani­
festando, contrariamente, la revocación, puede lograr desvincularse 
fácilmente de un contrato ya celebrado. 

1.2. Teoría de la expedición 

En lo que respecta a la teoría de la expedición, debemos decir que se 
expide la declaración del aceptante cuando este emite su declaración 
por la línea telefónica con la intención de que llegue a conocimiento 

de la otra parte. 

Aparentemente, dadas las características de la comunicación a tra­
vés del teléfono, cuando se emite (expide) una declaración, esta debe­

ría llegar casi de inmediato a oídos de la contraparte. 
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Pero debemos advertir que pueden darse algunas hipótesis en 
donde ello no ocurra de esta forma. 

Una de las observaciones que con mayor frecuencia se hace a la 

teoría de la expedición sostiene que esta facilita el arrepentimiento y 

la revocación de la aceptación, mediante la utilización de un medio 
de comunicación más rápido que el utilizado para el envío de dicha 
aceptación. 

Ello, sin embargo, no ocurre cuando empleamos la comunicación 
por teléfono, ya que, a pesar de ser un medio de relativa antigüedad, 
no existe en nuestros días ningún otro medio de comunicación a través 
del cual uno de los contratantes -a distancia- pueda retractarse, de 
modo más rápido, de su declaración de voluntad emitida (expedida). 

Otro de los argumentos en contra de la teoría de la expedición 
sostiene que, si bien el aceptante demuestra - de la manera más evi­
dente- su voluntad de concertar el contrato, tal demostración no 

tiene valor alguno, dado que el aceptante puede retirar la respuesta 
aun después de expedida. 

Sin embargo, tal situación no se presenta en la contratación por 
teléfono, toda vez que la declaración de voluntad emitida (expedida) 
por el aceptante se lleva a cabo casi al instante de ser recibida la del 
oferente, no pudiendo el aceptante retirarla luego. 

Asimismo, se ha manifestado que la teoría de la expedición facilita 
el fraude, no solo porque el aceptante puede retirar la aceptación y 
conservar la constancia de haberla expedido, sino también porque es 
muy fácil acreditar el envío de una correspondencia, mas no así su 
contenido. De esta manera, la pérdida de la comunicación puede per­
mitir al aceptante mentir respecto a su verdadero tenor, manifestando 

que su comunicación -contenía un rechazo y no una aceptación. 

Pensamos que esta objeción a la teoría de la expedición no tiene 

mayor alcance en lo que respecta a la contratación por teléfono. Es 
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evidente que las cuatro teorías que estamos analizando (de antigua 
data) han sido pensadas en función de la clásica contratación por co­
rrespondencia entre personas que se encuentran separadas por distan­
cias considerables. Hoy en día, resulta sumamente restringido el ám­
bito de la contratación epistolar, ya que existen otros medios mucho 
más eficaces y rápidos que el correo tradicional. 

La observación de que esta teoría facilita el fraude no tiene corre­
lato en la contratación por teléfono. En esta, resulta prácticamente 
imposible recurrir a los ardides que podrían emplearse en la contrata­
ción epistolar. 

Una última crítica que efectúa la doctrina a la teoría de la expedi­
ción consiste en que la aceptación queda ignorada por el oferente 
hasta el momento en que este recibe la comunicación y se entera de 
su sentido. 

Esta crítica tiene escasa validez en la contratación por teléfono: 
únicamente sería de aplicación si el oferente (destinatario de la acep­
tación), por alguna causa, imputable o no a él, no se encontrara en 
capacidad de escuchar o comprender la respuesta formulada por el 
destinatario de la oferta. En tal caso, de acuerdo con la teoría de la 
expedición, se habría celebrado el contrato sin que el oferente conoz­

ca la respuesta. 

Por otro lado, también puede suceder que el oferente (destinatario 
de la aceptación) no reciba la respuesta debido a algún desperfecto en 
la línea telefónica. 

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

No obstante, en los demás casos, consideramos que una respuesta 
formulada por la vía telefónica no será ignorada por el oferente, ya 
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que, dadas las características de este medio de comunicación, no ha­
brá la menor duda de que el momento de la expedición prácticamen­
te coincidirá con el de su recepción y conocimiento. 

1.3. Teoría de la recepción 

Como sabemos, de acuerdo con la teoría de la recepción el contrato 
se celebra con la llegada de la comunicación del aceptante al domici­
lio del oferente, aunque este último no se encuentre en dicho domi­
cilio o se encuentre en la imposibilidad de conocer el contenido de la 
comunicación. 

En lo que respecta a la contratación por teléfono, el momento de 
la recepción estará constituido por el instante en que la palabra del 
aceptante es escuchada en el parlante (auricular) del teléfono, inde­
pendientemente de si en la práctica está siendo oída por el oferente. 
Esto quiere decir que, para esta teoría, se considerará celebrado el 
contrato cuando la voz del aceptante se escuche en dicho auricular, 
no interesando ninguna otra circunstancia adicional. 

Con relación a la teoría de la recepción se ha señalado, como pri­
mer argumento en contra de la misma, que si un contrato se celebra 
cuando existe el concurso de las voluntades, no se percibe razón algu­
na por la cual la recepción de una comunicación, cuyo contenido no 
se conoce (o sea que puede contener tanto una aceptación como un 
rechazo), puede dar lugar a la celebración del contrato. Por consi­
guiente, se agrega, la simple recepción no es uno de los elementos 
constitutivos del contrato. 

Con respecto a esta crítica, podemos decir que en principio la 
consideramos válida; ya que no por el hecho de haber recibido una 
respuesta se conocerá el contenido de la misma. Resulta evidente, 

además, que no tienen por qué coincidir necesariamente los momen­
tos de la recepción de una comunicación y del conocimiento de su 
contenido. 
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Pero también es cierto, tal como lo dijimos en su oportunidad, 

que esta teoría ha sido pensada en función de la contratación por 

carta. En este medio de comunicación, evidentemente, una cosa es 

recibir el sobre con la carta y otra muy d istinta es conocer el conteni­

do de la misma. 

Sin embargo, con la comunicación por teléfono es distinto, pues 

salvo los casos en que el oferente se encuentre en la imposibilidad de 
escuchar, comprender o entender la respuesta recibida, en todos los 

demás supuestos conocerá la respuesta en el mismo momento que 

esta llegue al auricular del teléfono. Así, en la práctica, la mayoría de 

las veces, los momentos de recepción y cognición coincidirán. 

Por otro lado, también se ha señalado, como crítica a la teoría de 

la recepción, que si lo que se busca mediante ella es establecer una 

presunción de conocimiento (en el sentido de presumir que el destina­
tario de la comunicación conoce su contenido en el mismo momento 

que la recibe), ¿por qué buscar una presunción tan frágil, teniendo en 
cuenta que la llegada de la comunicación es un acontecimiento bas­

tante difícil de probar? 

Este cuestionamiento, si bien es aplicable a la contratación por te­

léfono, reviste menos gravedad que aquel que p resenta la contrata­

ción epistolar. En esta última, resulta sumamente difícil probar en 

qué momento llega una carta a destino , a menos que se trate de una 
misiva enviada por correo certificado, por correo privado o courier, ya 

que en estos medios sí es factible acreditar la llegada de una carta con 

el cargo de su recepción (en donde se indicará la fecha y hora de tal 

hecho). 

En lo que respecta a la comunicación por teléfono, será muy fácil 

conocer el momento en que una respuesta llega a destino, pues dicho 

momento coincidirá, por lo general, con el momento de su expedi­

ción . Sin embargo, lo que sí podría resultar difícil sería probar judi-

102 



LA PLENA VIGENCIA DEL CóDIGO CIVIL EN LA CONTRATACIÓN CONTEMPORÁNEA 

cialmente el momento de la aceptación, pues para tal efecto se ten­

dría que contar con algún testigo que así lo acreditara o con algún 

otro medio probatario, típico o atípico, contemplado por el Código 
Procesal Civil. 

Una tercera crítica que suele formularse a la teoría de la recepción 

sostiene que si lo que se busca mediante ella es tener la seguridad de 

que el aceptante no pueda variar su aceptación , entonces , ¿por qué 
hacer descansar toda la existencia del consentimiento en un hecho 

tan extraño al acuerdo de voluntades como es la regularidad del me­

dio de comunicación empleado? 

Esta objeción se dirige a cuestionar que el mecanismo del consen­

timiento se sustente en la eficacia del correo; es decir, que habrá con­

trato si el correo cumple con hacer llegar la carta a destino, y no ha­
brá contrato si el correo no cumple con dicha entrega. Dicho ello en 

otras palabras, el momento de la celebración del contrato estará suje­

to al instante en que el correo cumpla con llevar a destino la corres­
pondencia. Decimos esto, pues es obvio que el medio de comunica­

ción al cual alude esta objeción es el postal. 

Con respecto a lo antes señalado, podemos agregar que si bien es 
cierto que se está dejando buena parte de la mecánica del consenti­

miento a la eficiencia o ineficiencia de un medio de comunicación, 

no tenemos alternativa, pues es precisamente ese medio de comunica­

ción el encargado - por haberlo escogido el destinatario de la oferta 
(aceptante)- de llevar la respuesta a destino. Por lo tanto, resultará 

indispensable que este medio de comunicación sea eficaz, pues, caso 

contrario, se romperá del ciclo vital del consentimiento. 

En cuanto a la contratación por teléfono, se pueden esgrimir las 

mismas consideraciones señaladas con respecto a la eficacia de la co­

municación postal, ya que el mecanismo del consentimiento también 

dependerá la capacidad que dicho medio tenga para transmitir fiel­

mente la respuesta. 
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Por último, se ha señalado, en contra de la teoría de la recepción, 

que no resulta totalmente cierto que el aceptante no pueda variar su 

aceptación, ya que es posible concebir que logre retirar la carta del 

domicilio del oferente antes de que este la lea. Por tal razón, el 

aceptante podría - incluso en la teoría de la recepción- cambiar 

una aceptación por un rechazo. 

Debernos señalar que este argumento, que de por sí resulta exóti­

co para la contratación epistolar (dado que sería una hipótesis un 
tanto difícil de presentarse), no podría ocurrir en la contratación por 

teléfono. En efecto, es imposible que, luego de recibida una respuesta 

telefónica, el aceptante logre retirar dicha respuesta antes de que el 
oferente la conozca. 

1. 4. Teoría de la cognición 

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

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

Así, el contrato solo se celebrará en el momento que el oferente 

sepa que el destinatario ha prestado su aceptación. 

Como primer argumento crítico a esta teoría, la doctrina mani­

fiesta que si se exige que el oferente debe conocer la aceptación del 
destinatario para la formación del contrato, con la misma razón debe 

exigirse que el destinatario sepa que el oferente tuvo razón oportuna­
mente de su aceptación, y así sucesivamente. De esta manera - acota 

la doctrina- se formaría un círculo vicioso, en donde no se sabría 

quién es el último que debería estar informado de la comunicación 

recibida por el otro. 

Tal círculo vicioso no se configura en la contratación por teléfo­

no, dado que, como ya se manifestó, tanto la oferta emitida por el 
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proponente como la declaración hecha por el destinatario, aceptando 

la misma, se presentan en un solo acto y casi en el mismo instante. 

Por otra parte, la doctrina expone que la teoría de la cognición 

propicia el fraude, ya que el oferente, obligado irrevocablemente a su 

declaración, podría cambiar de opinión. Así, no interesándole ya la 

formación del contrato propuesto al destinatario, podría demorarse 

en abrir la carta en donde viene la aceptación, o simplemente negaría 
tener conocimiento de la misma. Esto coloca al aceptante, injusta­

mente, en una posición muy desventajosa. 

Dicho argumento resulta de patente aplicación a la contratación 
epistolar, toda vez que dicha circunstancia sí es factible de presentarse 

en ese medio de comunicación. Sin embargo, en lo concerniente a la 

contratación por teléfono, no existen posiciones deventajosas por par­
te de ninguno de los contratantes, pues, una vez emitida la oferta y 

transvasada por el auricular, no hay posibilidad de cambio ni demora 
considerable en tener conocimiento de la aceptación. 

Por último, se dice que la teoría de la cognición es ilógica y basa­

da en principios falsos, pues quien ofrece a otro la celebración de un 

contrato está aceptando anticipadamente que si el destinatario se ha­
lla de acuerdo con él se formará el contrato (pues es lo único que él 

busca); la última se refiere a que el contrato no se forma con el en­

cuentro material de los signos que manifiestan el consentimiento, ya 
que ello importaría volver al formalismo romano y resucitar los anti­

guos actos sacramentales. 

Sin embargo, aplicándola a la contratación por teléfono, resulta 

ser la teoría más racional y la que mejor calza para la formación de 

negocios concertados a través de este medio de comunicación, pues 

la premisa requerida por esta teoría (vale decir, el conocimiento de la 

aceptación por parte del oferente) para la formación del contrato se 

realiza sin dilación alguna. No existe, pues, el riesgo de que no se co­

nozca oportunamente la aceptación. 
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2. PLAZO PARA ACEPTAR 

Según el sentido del artículo 1373 del C ódigo Civil Peruano, uno de 
los requisitos de la aceptación es que esta sea oportuna, tempestiva; 
vale decir, que debe ser hecha mientras la oferta se encuentre vigente, 

a tiempo, o dentro del plazo fijado por el oferente. 

Así, el artículo 1375 del mismo cuerpo legal dispone que la acep­
tación debe llegar a conocimiento del oferente dentro del plazo esta­

blecido por él. 

Aplicando dichos dispositivos a la contratación concertada por te­
léfono, y considerando que las partes se encuentran en comunicación 
directa, el ínterin o suspenso que media entre la declaración de la 
oferta y la declaración de la aceptación será ínfimo, dependiendo del 
tiempo que le tome al destinatario de la oferta reflexionar sobre la 
propuesta hecha por el oferente. Sin embargo, y en consideración al 
artículo 1375 del Código Civil Peruano, esta situación de inmediatez 
puede variar en la medida que el oferente establezca o no un plazo 
para aceptar. 

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

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

Pero si, por el contrario, el oferente, sin señalar un plazo, indica al 
lanzar su oferta que esta debe ser aceptada de inmediato, pues si no 
quedará sin efecto , el aceptante deberá manifestar su conformidad o 
disconformidad en el instante; esto es, dentro de un tiempo razona-
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ble, durante el cual pueda comprender la oferta, reflexionar breve­
mente sobre su contenido y adoptar una decisión. 

La doctrina señala que, para facilitar el tráfico, conviene establecer 
que el destinatario de la oferta deba emplear un medio de comunica­
ción igual o más rápido que el utilizado por el oferente. Así, si la 
oferta fue hecha por teléfono, la aceptación no deberá hacerse por 
carta, sino también por teléfono. 

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

Una aceptación formulada luego de vencido el término, debe im­
portar - dice la doctrina-, en primer lugar, la formulación de una 
nueva oferta hecha por el ex-destinatario al ex-oferente en las mismas 
condiciones que la primera oferta, protegiendo así la formación del 
contrato. Esto permite que el ex-oferente, con su sola aceptación tar­
día, dé lugar a que se celebre un contrato exactamente igual al que 
propuso. Así, la aceptación tardía se presenta como la propuesta para 
celebrar un nuevo contrato. Según esta pauta protectora de la forma­
ción del contrato, y trasponiéndola al campo práctico, un contrato 
negociado por teléfono puede constituirse a través de una llamada 
tardía del ex-destinatario de la oferta, en donde plantee la celebración 
de un contrato en los mismos términos propuestos por el ex-oferente. 

Es posible que una aceptación formulada por el destinatario de la 
oferta cuando tenía oportunidad para hacerlo, por no haber vencido 
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el plazo de la misma, sea recibida o llegue tardíamente a conocimiento 

del oferente; es decir, después de vencido el plazo indicado. Así, se pro­
ducen -tal como lo presenta la doctrina- dos posiciones igualmente 
respetables: (a) para el oferente, la aceptación recibida después de ven­
cido el plazo señalado es una de naturaleza tardía; (b) para el aceptante, 
la aceptación declarada o expedida dentro del citado plazo es una acep­
tación oportuna. Al respecto, debemos preguntarnos: ¿a quién debe 
preferirse? ¿Cuál es el interés que merece mayor protección? 

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

El Código Civil Peruano de 1936 establecía que, ante esta situa­
ción, la declaración hecha oportunamente por el destinatario de la 
oferta se consideraba ineficaz como aceptación (artículo 1331), de­
biendo el oferente comunicar sin dilación el hecho al destinatario, 

bajo pena de responder por los daños y perjuicios ocasionados. Sin 
embargo, ello no significaba vulnerar el contrato. 

Sin establecer la obligación del oferente de comunicar sin demora 
al aceptante, el Código Civil Peruano de 1984 precisa - como se 
sabe- que el contrato queda perfeccionado (celebrado) en el mo­
mento y lugar que la aceptación es conocida por el oferente, cuando 
la aceptación llegue a su conocimiento dentro del plazo que este esta­
bleció. Esta es una salida lógica, toda vez que el sistema adoptado por 
nuestro cuerpo sustantivo se rige por la teoría de la cognición. 
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No obstante las normas expuestas , el Doctor Manuel de la Puente 
y Lavalle29 en cierta ocasión expresó su disconformidad con estas so­
luciones, tildándolas de injustas, pues manifestaba que una acepta­
ción declarada oportunamente (esto es, dentro del plazo) por el desti­
natario y que llega a conocimiento del oferente después de vencido 
dicho plazo debería considerarse como una aceptación válida y dar 
lugar a la formación del contrato. Así, aconsejaba que se adoptase 
como solución legislativa que el plazo de la oferta no se refiera a la 
vigencia de dicha oferta considerada aisladamente, sino teniendo al 
plazo como relativo a la formación del contrato; vale decir, que el 
término final del contrato constituya la oportunidad en que se consi­
dere formado el propio contrato. De esta forma se solucionaría defi­
nitivamente el problema de la aceptación que es emitida en forma 
oportuna y conocida de modo tardío. 

Respetando la opinión de tan distinguido jurista, estimamos que 
el plazo de la oferta y el de la formación del contrato no pueden con­
siderarse aisladamente, toda vez que la vigencia y oportuna acepta­
ción de la oferta conlleva o está íntimamente ligada a la formación o 
celebración del contrato en sí. 

Otra cuestión vinculada a la anterior es si el oferente que tuvo co­
nocimiento tardío de la aceptación -también tardía- puede produ­
cir una aceptación válida o eficaz, lo cual importaría - dice la doctri­
na- considerarla como una nueva oferta. Sería el caso, por ejemplo, 
de una llamada aceptando la oferta, hecha en fecha posterior a la se­
ñalada por el oferente, y sobre la cual este tome conocimiento luego 
de dos días, pudiéndose considerar como oportuna dicha aceptación 
y, por ende, celebrado el contrato. 

29 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El contrato en general. Primera parte, tomo 
1, p. 226. 
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Aplicando extensivamente el artículo 1376 del Código Civil Pe­

ruano (ya que este precepto señala el supuesto de una aceptación tar­
día, mas no de un conocimiento también tardío de la misma), debe­

ríamos decir que el oferente puede considerar eficaz la aceptación tar­
día, con tal que dé inmediato aviso en ese sentido al aceptante. 

Como bien acota la doctrina, el aviso informativo que diera el 
oferente al aceptante de considerar como válida su aceptación tardía 
(y, por consiguiente, el conocimiento tardío de la misma), no consti­
tuye una nueva declaración contractual, asimilable a la oferta o a la 
contestación, sino una simple comunicación informativa; pues de lo 
contrario ese aviso sería considerado como una aceptación, que es lo 
que precisamente se quiere evitar con la solución propuesta en el se­
gundo párrafo del artículo 1376 del Código Civil Peruano. 

Finalizando el análisis referido a la oportunidad de la aceptación 
en los contratos celebrados por teléfono cuando las partes están en 
comunicación directa, debemos recordar las sugerencias señaladas por 
la doctrina con respecto a que el aceptante -habiéndosele señalado 
un plazo para emitir su conformidad o no- debe tomar diligente­
mente todas las medidas del caso para lograr que su declaración sea 
conocida por el oferente o llegue a su dirección dentro del plazo esta­
blecido. 

3. INICIO DE EJECUCIÓN SIN RESPUESTA PREVIA 

La figura contemplada en el artículo 1380 del Código Civil Peruano es 
aquella en la cual un contrato queda celebrado en el momento y lugar 
que comienza la ejecución de la prestación a cargo de la otra parte. 

Estamos, pues, ante una aceptación tácita, un hecho o comporta­
miento concluyente donde la declaración expresa se presenta a través 
de medios distintos a la palabra. 
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Los presupuestos contemplados por el artículo 1380 del Código 

Civil Peruano, a fin de que la prestación a cargo del destinatario de 

la oferta haya de ejecutarse sin respuesta previa, son los siguientes: (a) 

que el oferente lo solicite; (b) que la naturaleza de la operación así lo 

requiera; (c) que los usos así lo indiquen; (d) cuando estemos ante 

contratos que se celebren con falta de comunicación inmediata (es 

decir, contratos entre personas que no se encuentren en comunica­
ción directa). 

En atención a lo precisado, podemos anotar que los contratos ce­

lebrados por teléfono, estando las partes en comunicación directa, no 
serán susceptibles de un comportamiento concluyente. 

Nos explicamos. 

Podría suceder que el oferente, negociando directamente a través 

del teléfono con el destinatario de su propuesta, le solicite ejecutar su 

prestación sin respuesta previa; y que este - efectivamente- proceda 
en tal sentido, comunicándole luego el inicio de dicha ejecución. 

Ello - a nuestro modo de ver- no debería interpretarse como 

un contrato celebrado por teléfono. Estaríamos, sí, ante una propues­

ta hecha por teléfono que requiere de una aceptación tácita para la 
celebración del contrato. 

Para estar - en sentido propio- ante un contrato concertado por 

teléfono, tanto la oferta como la aceptación deben darse a través de la 
línea telefónica; vale decir, que todo el proceso de formación del con­

trato (conclusión y perfeccionamiento) se verifique a través del teléfo­

no, encontrándose las partes en comunicación directa. 

4. EL SILENCIO CIRCUNSTANCIADO 

La doctrina acepta que en determinadas ocasiones el silencio, dentro 

del marco de formación del contrato, pueda ser entendido como una 
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manifestación de voluntad, generalmente en el sentido de aceptación 
de la oferta. Esto da origen al silencio circunstanciado. 

El sistema que informa al Código Civil Peruano solo permite que 
el silencio importe una manifestación de voluntad cuando la ley o el 
convenio -como precisa Manuel de la Puente- 30 le atribuyan ese 
significado. 

El artículo 1381 del Código Civil Peruano permite atribuir al si­
lencio, cuando se producen determinadas circunstancias, el significa­

do de aceptación de la oferta. 

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

Dichos supuestos son: (a) operaciones donde no se acostumbra la 
aceptación expresa; (b) si el destinatario de la oferta ha hecho una in­
vitación a ofrecer; (c) si la oferta es acogida sin dilación; correspon­
diendo al oferente la prueba de la costumbre y de la invitación a 
ofrecer. 

Otro supuesto -más bien conceptual y característico- es que en 
el silencio circunstanciado el destinatario de la oferta permanece si­
lencioso, no obstante lo cual esta falta de comportamiento tiene un 
significado jurídico positivo que equivale al asentimiento. 

En atención a lo expuesto, cabe señalar que en los contratos cele­
brados por teléfono no podemos encontrar una aceptación no expre­
sa reflejada en un silencio. 

Resulta evidente, pues, que al concertarse el contrato por teléfono 
siempre habrá una comunicación hablada: no es una situación donde 

30 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., tomo II, p. 345. 
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se acostumbre hacer manifestaciones tácitas, así como tampoco cons­

tituye uno de los medios empleados para hacer invitaciones a ofrecer. 
Asimismo, no necesariamente la oferta será acogida sin dilación, más 
aun si tomamos en cuenta las diversas hipótesis susceptibles de pre­
sentarse. 

5. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE 

DEL OFERENTE 

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

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

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

En miras a proteger la celebración de los contratos, el artículo 
1383 del Código C ivil Peruano señala que, ante tales hechos - muerte 
o incapacidad sobreviniente del oferente- , la oferta sigue viva y 

obliga a los herederos o representantes legales del oferente, excepto en 
circunstancias u operaciones que determinen que la fuerza vinculante 
de la oferta sea intransmisible. 

Mucho dependerá, sin embargo, de la decisión que tome el desti ­
natario de la oferta, al conocer el fallecimiento o la incapacidad del 

oferente, en cuanto a celebrar o no el contrato con los herederos o 
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representantes legales del oferente. En efecto, este podría no tener in­
terés en encontrarse vinculado con dichas personas y, en consecuen­

cia, podría no devolver la llamada destinada a la celebración del con­
trato. 

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

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

6. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE 

DEL DESTINATARIO DE LA OFERTA 

Nótese que el artículo 1387 del Código Civil Peruano se refiere a 
destinatario de la oferta y no a aceptante. Esto se debe a que el desti ­
natario de la oferta es a quien se dirige la oferta y la conoce, pero 
aún no ha declarado su aceptación; mientras que aceptante es el des­
tinatario que declara su aceptación. 

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

Pero estos no pueden conocer la voluntad del destinatario, ya que 
la misma no fue declarada. Sus herederos y representantes legales ten­
drían que declarar su propia voluntad, y ella en ningún caso podría 
ser tomada como la del destinatario. 

114 



LA PLENA VIGENCIA DEL CóDIGO CIVIL EN LA CONTRATACIÓN CONTEMPORÁNEA 

Sin embargo, también podría ocurrir que el destinatario declare 
su aceptación, convirtiéndose en aceptante, pero que muera o se in­
capacite antes de que su declaración sea conocida por el oferente. 

En este caso estaríamos ante una aceptación existente pero inefi­
caz, la misma que, por no llegar aún a conocimiento del oferente, no 
podría dar lugar a la conclusión del contrato. 

En ese sentido, el efecto contemplado por el artículo 1387 del 
Código Civil Peruano se aplica a los contratos celebrados por teléfo­
no cuando las partes se encuentran en comunicación directa. 

7. EXCEPCIÓN A LA OBLIGATORIEDAD DE LA OFERTA 

La excepción contemplada en el artículo 1384 del Código Civil Pe­
ruano solo tiene aplicación en los contratos celebrados por teléfono 
cuando las partes se encuentran en comunicación directa, en caso 
que el oferente, al instante de formular su propuesta, establezca un 
plazo dentro del cual el destinatario pueda aceptarla y además le indi­
que que dicha propuesta puede ser revocada en cualquier momento 
antes de su aceptación. 

Vale decir, que dicha propuesta se mantendrá con el carácter de 
no obligatoria mientras el oferente no la revoque y el aceptante no 
haga la correspondiente llamada de aceptación. 

8. SUPUESTOS DE CADUCIDAD DE LA OFERTA 

Como se recuerda, el artículo 1385 del Código Civil Peruano esta­
blece que la oferta caduca si se hizo sin conceder plazo determinado 
o determinable a una persona con la que el oferente está en comuni­
cación inmediata y no fue seguidamente aceptada. 

Como ha sido dicho reiteradas veces, la comunicación telefónica 

tradicional nos plantea un supuesto de contratación entre personas 
que se encuentran en comunicación directa. Ello significa que resulta 
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aplicable al caso el an tes citado principio del inciso 1 del artículo 

1385. 

Sin embargo, en este punto debemos hacer una salvedad, en el 

sentido que no se debe interpretar necesariamente esta inmediatez 
como inexistencia de intervalo entre la oferta y la aceptación. 

Nos explicamos. 

Si la oferta formulada al destinatario de la misma consistiese en 
una materia o planteamiento de fácil y rápida respuesta, ya sea por­
que se trate de un asunto de escasa importancia económica o de un 
tema que haya sido conversado con anterioridad y en exceso por las 
partes, resultaría evidente que la respuesta del eventual aceptante ten­
dría, necesariamente, que formularse de manera inmediata; es decir, 
acto seguido de recibida la oferta. 

Pero si, por el contrario , el asunto sobre el cual versara la oferta 
consistiese en uno de significativa importancia económica (como po­
dría ser que se ofreciese la venta de un porcentaje representativo de 
acciones de una empresa minera por un precio ascendente a US$ 
2'500,000.00, operación sobre la cual las partes no hubiesen conver­
sado antes), sería ilógico pensar que el destinatario de la oferta tuvie­
ra la obligación de responder a la misma de manera inmediata. 

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

Estimamos que es imposible que el Código Civil establezca pará­
metros exactos, ya que la infinita diversidad de hipótesis susceptibles 
de presentarse haría que cualquier encasillamiento al respecto resulta­

ra ilógico. 

Dentro de tal orden de ideas, en la contratación por teléfono en­
tre dos personas que se encuentran en comunicación directa, el desti-
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natario de la oferta tiene la obligación de responder inmediatamente 
o, por el contrario, cuenta con un plazo al respecto que variará de 
acuerdo con la naturaleza de la operación propuesta. 

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

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

Dado que el contrato por teléfono es uno ce~ebrado en comunica­
ción directa, y teniendo en cuenta que este medio es el más rápido 
para comunicarse a distancia, no creemos que pueda presentarse la 
hipótesis, antes transcripta, del artículo 1385. . 

9. SUPUESTOS DE INEXISTENCIA DE LA ACEPTACIÓN 

Tal como lo prescribe el artículo 1386 del Código Civil, se considera 
inexistente la aceptación si antes o junto con ella llega a conocimien­
to del oferente la retractación del aceptante. 

Es evidente que el contenido de la norma antes citada debe ser 
comprendido en función de lo prescrito por el artículo 1373 (el cual 
establece que el contrato queda celebrado en el momento y lugar que 

la aceptación es conocida por el oferente) y por lo dispuesto en el ar­
tículo 1374 (en el sentido que la oferta, su revocación, la aceptación 
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y cualquier otra declaración contractual dirigida a determinada perso­
na se considera conocida en el momento que llega a la dirección del 
destinatario, a no ser que este pruebe haberse encontrado, sin su cul­

pa, en la imposibilidad de conocerla) . 

Hecha esta precisión, y dada la naturaleza del medio de comunica­
ción bajo análisis, consideramos imposible que se produzca una retrac­
tación relacionada con una oferta contractual formulada por teléfono. 

SUB-CAPÍTULO 11 

CONTRATOS CELEBRADOS POR TELÉFONO, CON RESPUESTA DEJADA 

EN UNA CONTESTADORA AUTOMÁTICA DE LLAMADAS 

1. TEORÍAS QUE RIGEN LA FORMACIÓN DEL CONSENTIMIENTO 

Aunque no lo parezca, la problemática de la formación del consenti­
miento varía notablemente en función de si se trata de un contrato 
concertado por teléfono entre dos personas que se encuentran en co­
municación directa, o si es un contrato celebrado por dos personas, 
en el cual el aceptante deja su aceptación en una contestadora auto­
mática de llamadas conectada a la línea telefónica del oferente. 

1.1. Teoría de la declaración 

Con relación a la teoría de la declaración, debemos señalar que resul­
tan aplicables por completo las consideraciones esgrimidas cuando 
analizamos el mismo punto en los contratos celebrados por teléfono 
entre dos personas que se encuentran en comunicación directa. 

1.2. Teoría de la expedición 

Como ha sido dicho en su oportunidad, de acuerdo con la teoría de 
la expedición, se emite la declaración del aceptante cuando este expi-
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de su declaración por la línea telefónica con la intención de que lle­

gue a conocimiento de la otra parte. 

En el caso de la comunicación por teléfono, si el destinatario de la 
oferta desea dar su aceptación y llama por teléfono al oferente para 
tal efecto, puede ocurrir que su línea telefónica se encuentre (ya sea 
por ausencia, por imposibilidad de contestar, o por alguna otra ra­
zón) conectada a una contestadora automática de llamadas. 

En ese caso, una grabación en la con testadora solicitará al 
aceptante dejar su mensaje después de escuchar la señal. De conside­
rarlo conveniente, dicho aceptante dejará el mensaje en la constesta­
dora de llamadas. 

Por la naturaleza de este sistema, la aceptación no llegará a cono­
cimiento inmediato del oferente. 

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

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

Causas ajenas a las partes podrían ser, por ejemplo, una imposibi­
lidad repentina de índole físico o mental por parte del oferente, que 
se malogre la contestadora luego de recibida la llamada, y otras de 
naturaleza análoga. 

Causas imputables al oferente podrían ser, por ejemplo, que este 
no se preocupe por conocer o enterarse de las llamadas que ha recibi­
do en su contestadora. 

Causas imputables al aceptante serían aquellas relacionadas con su 
arrepentimiento y con la posibilidad de revocar la aceptación me­

diante la utilización de un medio de comunicación más rápido que el 
empleado para enviar la aceptación. 
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En el caso de una aceptación dejada en una contestadora de lla­

madas, ello puede ocurrir fácilmente; pues el aceptante podría ubicar 

en otro número telefónico al oferente y decirle que no acepta, agre­

gando que deja sin efecto la respuesta dejada en la contestadora. 

También cabe la posibilidad de que, por cualquier otro medio de 

comunicación o incluso personalmente, comunique al oferente una 

respuesta diversa. En tal caso, la primera respuesta quedaría sin efec­
to, pues la segunda es la que habría llegado a conocimiento del ofe­
rente con anterioridad. 

En la modalidad de contratación telefónica bajo análisis, resulta 

de plena aplicación la crítica formulada por la doctrina, la cual sugie­

re que el aceptante puede retirar la respuesta aun después de expedi­
da. El retiro al que se hace mención podría darse de la manera antes 
señalada o a través de alguna otra forma por medio de la cual se reste 

eficacia a la aceptación. 

A la aceptación formulada ante una contestadora de llamadas no 

le es aplicable la objeción de que a través de la teoría de la expedición 
se facilita el fraude (no solo porque el aceptante puede retirar la acep­

tación y conservar la constancia de haberla expedido, sino también 

porque podría acreditarse el envío de la respuesta pero no de su con­
tenido, lo que permitiría al aceptante mentir respecto a su verdadero 

tenor, argumentando que su comunicación contenía un rechazo y no 
una aceptación), toda vez que dicha crítica es hecha en función de la 

contratación epistolar. Tales situaciones o ardides son casi imposibles 

de presentarse en la modalidad contractual que estamos analizando, 

dado que la aceptación vertida en la contestadora no puede ser retira­

da, y menos aun negada, por su emisor. 

Con respecto a la crítica de que la aceptación no es conocida por 

el oferente sino hasta el momento en que recibe la comunicación y se 

entera de su sentido, ella resulta aplicable a la modalidad contractual 
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estudiada; ya que, definitivamente, el destinatario de la aceptación 

(oferente) recién toma conocimiento de esta al instante de revisar la 

contestadora y enterarse de los mensajes consignados en ella. 

1.3. Teoría de la recepción 

En consideración a esta teoría, el contrato concertado por teléfono 
con respuesta dejada en una contestadora automática de llamadas 

quedaría concluido en el momento que la comunicación del aceptan­

te quede grabada o recibida en dicho aparato, aun cuando el destina­
tario de aquella (oferente) no se encuentre en el mismo lugar donde 

esté conectada la contestadora o se encuentre imposibilitado de cono­
cer el contenido y sentido de la comunicación. 

Según una primera crítica a esta teoría, resulta irracional que la 
recepción de una comunicación cuyo contenido no se conoce, y que 

podría contener tanto una aceptación como un rechazo, pueda confi­

gurar la celebración del contrato. 

Consideramos que resulta válida dicha apreciación y en definitiva 
encuadra en la modalidad contractual materia de análisis; pues si 

bien es cierto que el instante en que se deja grabada la comunicación 
en la contestadora (vale decir cuando es recibida) no coincide con el 

momento del conocimiento de su contenido, también es cierto que 

el hecho de recibir una respuesta (grabada en una máquina de tal na­

turaleza) no significa, necesariamente, conocer el sentido de la mis­

ma. La simple recepción no es, entonces, un elemento constitutivo 

del contrato. 

Se ha expuesto que la teoría de la recepción busca establecer una 

presunción de conocimiento (vale decir, se presume que el destinata­

rio de la aceptación conoce su contenido en el mismo instante que la 

recibe); y ante tal fundamento, la doctrina se cuestiona el porqué de 

su fragilidad, toda vez que la llegada de la comunicación es un hecho 

muy difícil de probar. 
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Al igual que en una comunicación telefónica normal, en una co­
municación telefónica con contestadora el aceptante tendrá las mis­

mas dificultades y ventajas para poder probar que respondió y que lo 
hizo en un determinado momento. 

Como dijimos con ocasión del análisis de la comunicación por te­
léfono entre dos personas que se encuentran en comunicación direc­
ta, no será difícil conocer el momento en el cual una respuesta llega a 
destino, pues dicho momento coincidirá, por lo general, con aquel 
en el cual se ha expedido la respuesta. No obstante ello, podría ser 
difícil probar judicialmente el momento mismo de la aceptación, 
pues para tal efecto se tendría que contar con algún medio probatario 
previsto por la ley procesal. 

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

Sobre este particular, debemos decir que la objeción es válida, 
pero no hay alternativa: será indispensable contar con la eficacia del 
mismo, ya que, en su defecto, no habrá consentimiento. 

Adicionalmente se señala, en contra de la teoría de la aceptación, 
que no resulta totalmente cierto que el aceptante no pueda variar su 
aceptación, ya que es posible concebir que logre retirar la respuesta 
antes de que el oferente la lea. De esta manera, el aceptante podría 
variar una aceptación por un rechazo. 

La posibilidad de que se sustituya una respuesta dejada en una con­
testadora automática de llamadas, si bien resulta difícil de presentar­
se, es más factible que ocurra en comparación con una respuesta 
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dada en una conversación telefónica entre personas que se encuen­
tran en comunicación directa. 

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

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

1. 4. Teoría de la cognición 

Como recordamos, se critica la teoría de la cognición diciendo que 
en la misma se configuraría una especie de círculo vicioso; pues si se 
exige que el oferente debe conocer la aceptación del destinatario para 
la celebración del contrato, con la misma razón debería exigirse que 
el destinatario sepa que el oferente tuvo conocimiento oportuno de 
su aceptación y que, en razón de esta circunstancia, se celebró el con­
trato, y así sucesivamente. 

Como dijimos en su oportunidad, este círculo vicioso no se confi­
gura en la contratación por teléfono entre personas que se encuen­
tran en comunicación directa. Sin embargo, sería suscepdble de pre­
sentarse en los contratos celebrados telefónicamente dejando la acep­
tación en la contestadora automática de llamadas; toda vez que, 
cuando se recibe la llamada, el oferente no ha tomado conocimiento 
de la misma de manera inmediata y no se sabe si en realidad lo to­
mará, en tanto que el aceptante tampoco tiene la certeza de que su 
respuesta llegará a conocimiento del oferente. Así, la incertidumbre 
persistirá, de modo tal que se podría pensar que resulta aplicable la 
objeción del círculo vicioso. 
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Sin embargo, esta crítica no tiene un fundamento sólido, pues re­
sulta evidente que en algún momento se tendrá que terminar con la 
necesidad de que la contraparte conozca que la parte ha conocido. La 
posibilidad de que sea necesario ampliar el número de veces que se re­
quiera el conocimiento del otro configuraría una situación monstruosa. 

En lo referente al argumento, expuesto por la doctrina, de que la 
teoría de la cognición propicia el fraude (dado que el oferente podría 
cambiar su opinión y, estando desinteresado en la celebración del 
contrato, demorarse en revisar la contestadora telefónica o simple­
mente negarse tener conocimiento de la aceptación; colocando así, 
injustamente, al aceptante en una posición desventajosa) el mismo 
podría resultar aplicable al medio de comunicación bajo estudio, ya 
que comparte -en esta materia- la estructura de la comunicación 

epistolar. 

Finalmente, la teoría de la cognición es criticada porque se dice 
que quien ofrece a otro la celebración de un contrato acepta por anti­
cipado que si el destinatario está de acuerdo con él, se celebrará el 
mismo, pues es lo único que se busca (considerándose como sobran­
tes todos los actos posteriores). 

Esta crítica la estimamos inconsistente, dado que es indispensable 
que el oferente conozca si el destinatario de la oferta la ha aceptado o 
no. De lo contrario, este podría estar frente a una situación de incer­
tidumbre, ya que desconocería si se ha celebrado el contrato. 

2. PLAZO PARA ACEPTAR 

Continuando con el esquema adoptado al analizar la primera modali­
dad contractual concertada por teléfono, y teniendo en consideración 
que el destinatario de la oferta debe utilizar el mismo medio de co­

municación o uno más rápido que el empleado por el oferente para 
hacer llegar su declaración, debemos iniciar esta parte de nuestro es­
tudio señalando que si al dejar el oferente su propuesta en una con-
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testadora automática de llamadas sin establecer plazo al aceptante 
para emitir su declaración, este debe hacerle llegar el sentido de la 
misma sin más dilación que el tiempo que normalmente demora ha­
cer una llamada y dejar grabado el mensaje en una máquina 
contestadora. Todo ello, según la interpretación del artículo 1373 del 
Código Civil Peruano. 

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

La primera cuestión sería aquella en la cual una aceptación tardía 
(vale decir, inoportuna) frustrase la celebración del contrato, median­
do, pues, un plazo para la conclusión del referido contrato. Aquí 
pueden presentarse dos situaciones: que el aceptante, teniendo un 
plazo para emitir su declaración, conteste la propuesta -dejándola 
en una contestadora automática- dentro del plazo, pero de manera 
evasiva (es decir, sin darle al oferente una respuesta en concreto); o 
que el aceptante conteste - mediante una contestadora automática­
fuera del plazo establecido, haciendo fracasar la vol untad del oferente. 

Según la idea - generalizada en el texto del Código Civil de 
1984- que tiende a proteger el contrato, una declaración del acep­
tante dejada en la contestadora automática del oferente fuera del pla­
zo establecido, y en las mismas condiciones que lo hiciera el oferente, 
tiene el valor de una nueva oferta y conduce a la celebración de un 
contrato semejante al propuesto. 

Si aplicásemos este principio a la posición adoptada por el Código 
Civil Peruano, no encontraríamos respuesta concreta al caso (o pre-
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cepto que mejor calce al supuesto); ya que el artículo 1376 de dicho 

cuerpo sustantivo, al regular la figura de la contraoferta, prevé el caso 

de una aceptación tardía y el de una aceptación oportuna no confor­

me a la oferta, mas no de una aceptación tardía que viniese con pro­

posiciones en los mismos términos que la propuesta primigenia. 

Mantenemos la posición manifestada al estudiar la hipótesis de 

que el aceptante haga llegar de manera oportuna su declaración, a 
través de un contestador automático, pero que el oferente recién 

tome conocimiento de la misma al revisar su contestadora pasado di­

cho plazo. Vale decir, aparentemente el contrato no se celebraría, por 
cuanto la aceptación fue conocida por el oferente luego de vencido el 

plazo establecido. 

Sin embargo, sí se habría celebrado el contrato, en virtud de la 

presunción de conocimiento establecida por el artículo 13 7 4. 

Asimismo, en virtud del artículo 1376 (segundo párrafo) y debido 

a la referida presunción, no dependerá del oferente el considerar una 

aceptación grabada en su contestadora corno fuera de plazo si este 
también tomó conocimiento de ella err dicho término. 

Otra cuestión relativa a la oportunidad para aceptar es aquella 

concerniente a la aceptación parcial; sea esta oportuna o tardía. 

Se trata de un caso - el de la aceptación parcial- de aceptación 

de la oferta con modificaciones, en el cual se requiere que esta sea di­

visible (respecto de los actos jurídicos que se propone celebrar o res­
pecto de los bienes materia del contrato). 

Se presenta corno aceptación parcial la que se hace respecto de 

una parte de la oferta, rechazando el resto, de modo tal que la acep­

tación no coincida con la oferta, sin dejar de ser congruente con esta. 

Tal cuestión encuentra respuesta en el artículo 1376 del Código 

Civil Peruano. Esta norma prevé la posibilidad de que el oferente 
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considere eficaz una aceptación con modificaciones, siempre y cuan­

do la aceptación parcial, no obstante ser fraccionada sea congruente 

con la oferta (en el sentido de ser compatible con ella). Esto sucede 

cuando, por la naturaleza de la oferta, es posible aceptar parte de la 

misma y rechazar el resto (siempre que esté implícita la voluntad del 
oferente de admitir un rechazo parcial). 

3. INICIO DE EJECUCIÓN SIN RESPUESTA PREVIA 

Sin lugar a dudas - y como ha sido expresado oportunamente-, el 

contrato celebrado por teléfono con respuesta dejada en una contes­
tadora automática de llamadas es uno donde las partes no se hallan 
en comunicación directa. 

Se trata de uno de los presupuestos establecidos por el artículo 

1380 del Código Civil Peruano para que se configure un contrato 
que, sin respuesta previa por parte del aceptante, se celebre en el mo­

mento y lugar que comenzó la ejecución. 

Pero si tomásemos en cuenta la condición prevista por cierto sec­

tor de la doctrina, en el sentido de que el aceptante debe utilizar el 
mismo medio de comunicación o uno más rápido que el empleado 

por el oferente para hacer llegar a su conocimientó la aceptación, de­

biendo además abrazar todas las precauciones del caso para que dicha 
aceptación llegue en su oportunidad (vale decir dentro del plazo esta­

blecido), entonces frente a nuestro caso concreto, si deseamos verifi­

car un contrato celebrado por teléfono con respuesta en contestadora 

automática - propiamente dicho- , tanto la oferta como la acepta­
ción deberían hacerse utilizando el mismo medio o uno más veloz 

que el empleado por la otra parte; ello, con la finalidad de que nunca 

pueda presentarse un supuesto de comportamiento concluyente. 

Como lo manifestamos al analizar los contratos celebrados por te­

léfono cuando las partes se encuentran en comunicación directa, para 

tener un contrato concertado por teléfono con respuesta dejada en 
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contestador automático, los dos hechos que incluyen tal formación 

deben darse a través del referido contestador automático. 

Sin embargo, dado que se trata de una modalidad donde las par­
tes no se encuentran en comunicación directa, dependerá del objeto 

del contrato para que este quede concluido sin aceptación tácita. Esto 
sucederá cuando el contrato sea uno de prestación de servicios y el 

servicio sea la profesión habitual del aceptante, o cuando los servicios 

sean públicamente enunciados. Estas hipótesis son contempladas por 
el artículo 1758 del Código Civil Peruano, en el cual se presume una 

aceptación. 

4. EL SILENCIO CIRCUNSTANCIADO 

Si consideramos literalmente los presupuestos señalados por el artícu­
lo 1381 del Código Civil Peruano, para encontrarnos frente a una 

aceptación venida de un silencio circunstanciado no cabría -en el 

contrato que nos atañe- una respuesta positiva del aceptante que re-
vista tales caracteres. . 

Si lo que se pretende es celebrar un contrato que quede concluido 
por teléfono, con respuesta en una contestadora automática, resulta 

inimaginable que el destinatario de la oferta haga saber su aceptación 

dejando un mensaje en el que no diga nada. 

Además, recordemos que en el contrato celebrado por teléfono 

con respuesta dejada en una contestadora automática siempre media­
rá un lapso más o menos considerable entre la oferta y la declaración 

del aceptante; es decir, la oferta siempre será acogida con dilación. 

5. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE 

DEL OFERENTE 

Teniendo en cuenta las precisiones establecidas al tratar sobre la pri­

mera modalidad contractual celebrada a través del teléfono, debemos 
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observar algunas circunstancias relacionadas con la actitud del desti­

natario de la oferta ante la muerte o incapacidad sobreviniente del 

oferente. 

Puede ocurrir que el destinatario de la oferta conozca del falleci ­

miento o la incapacidad del oferente antes de emitir su aceptación . 

Así, quedaría libre para concluir o no el contrato, según convenga a 

sus pretensiones vincularse o no con los herederos o representantes 

legales del oferente. 

El destinatario puede, también, aceptar la oferta, desconociendo el 
hecho de que luego de escuchar el mensaje en su contestador el ofe­

rente falleció o se volvió incapaz. De esta manera, resultaría integran­

te de una relación jurídica patrimonial con personas con quienes no 
tenía la intención de hacerlo, o que sencillamente no conoce. 

Sin embargo, también podría interesarle entablar tal relación; ya 

que, según la naturaleza de la obligación que esté a cargo del oferen­

te, podría ocurrir que el cambio de personas no le sea relevante, y 
mantendrá el contrato grabando su respuesta en el contestador de la 

otra parte. 

6. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE 

DEL DESTINATARIO DE LA OFERTA 

Aquella situación que mencionamos al tratar sobre los contratos cele­

brados por teléfono cuando las partes se encuentran en comunicación 

directa, en la cual el destinatario de la oferta se convierte en acep­

tante pero muere o se incapacita sin ser su aceptación conocida por 

el oferente, no sería susceptible de presentarse en esta modalidad con­

tractual. Aquí, para que quede celebrado un contrato por teléfono 

con respuesta dejada en la contestadora automática, el aceptante de­
berá dejar su mensaje en la contestadora del oferente. 
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De esta manera, se mantienen las apreciaciones que hechas con 
respecto al numeral 1387 del Código Civil, en el sentido que los 
efectos contemplados ante dichas situaciones también se aplican para 
la modalidad que nos ocupa en este punto. 

7. EXCEPCIÓN A LA OBLIGATORIEDAD DE LA OFERTA 

Estaríamos ante una oferta con carácter revocable cuando el oferente, 
dejando su propuesta en la contestadora automática del destinatario, 
le precise a este último que podrá retirar dicha propuesta en cual-

. quier momento antes de su aceptación; es decir, antes de que el desti­
natario grabe su respuesta en la contestadora del oferente. 

8. SUPUESTOS DE CADUCIDAD DE LA OFERTA 

Como se recuerda, cuando nos encontramos ante contratos celebra­
dos por teléfono con respuesta dejada en una contestadora automáti­
ca, estamos frente a contratos entre personas sin comunicación direc­
ta. Para mayor abundamiento con relación a este punto, remitimos al 
lector a las consideraciones expresadas con ocasión del análisis de las 
teorías que rigen la formación del consentimiento. 

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

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

por este. 
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Teniendo en cuenta la presunción legal de conocimiento al mo­
mento de recibirse la aceptación, regulada por los artículos 1373 y 
137 4, el destinatario de la oferta tendría como plazo para aceptar el 
que le demore llamar por teléfono al oferente y darle una respuesta; 
ya sea de manera directa o utilizando la contestadora automática de 
llamadas. Todo ello, independientemente del tiempo que, como ha 
sido visto en su oportunidad, podría tomarle reflexionar acerca de la 

propuesta recibida. 

Sin embargo, también cabría la posibilidad de que el destinatario 
de la oferta no pueda hacer llegar su aceptación por la vía telefónica, 
debido a que la línea del oferente se encontrara congestionada o ma­
lograda. 

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

Sin embargo, dudamos en dar una respuesta tan categórica para el 
segundo supuesto (vale decir, para aquel en el cual la línea telefónica 
del oferente se encuentre malograda). Decimos esto, por cuanto re­
sulta posible imaginar, dependiendo de la duración del desperfecto, 
que un destinatario (eventual aceptante) que actúe con diligencia 
pueda dar rápida respuesta al oferente por una vía distinta, incluso 
acercándose personalmente al domicilio del oferente. Esta salvedad 
tiene como valor entendido el hecho de que el destinatario de la ofer­
ta conozca alguna otra forma viable y razonable de comunicarse con 
el oferente. 

Finalmente, el inciso 3 del artículo 1385 del Código Civil prescri­
be que la oferta caduca si antes de recibida, o simultáneamente con 

ella, llega a conocimiento del destinatario la retractación del oferente. 

Entendemos que esta retractación resultaría viable en la medida que 
el oferente pueda comunica! se con el destinatario de la oferta antes de 
que este último tome conocimiento del contenido del mensaje dejado 
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en su contestadora automática de llamadas (con el propósito de mani­
festarle algo distinto o, simplemente, que se ha retractado de la oferta 
remitida anteriormente, la cual que deberá considerarse sin valor). 

9. SUPUESTOS DE INEXISTENCIA DE LA ACEPTACIÓN 

Tal como ha sido señalado, en virtud de lo establecido por el artículo 
1386 del Código Civil se considera inexistente la aceptación si antes 
o junto con ella llega a conocimiento del oferente la retractación del 
aceptante. 

Dentro de tal orden de ideas, no resultaría factible imaginar una 
retractación en el marco de una respuesta (aceptación) formulada di­
rectamente (de persona a persona) por la línea telefónica, habida cuen­
ta que sería imposible emplear un medio más rápido y eficaz para re­
tractarse de la aceptación emitida. 

Sin embargo, estimamos que ello sería posible si la aceptación 
fuese formulada a través de una vía idéntica a aquella por la cual fue 
recibida la oferta; vale decir, que dicha aceptación sea formulada por 
la línea telefónica pero dejada en una contestadora automática de lla­
madas conectada a la línea del oferente (destinatario de la acepta­
ción). A este supuesto resultan aplicables todas las consideraciones es­
grimidas por nosotros al analizar la retractación de la oferta en el 
ma,rco del artículo 1385 inciso 3 del Código Civil, en relación con el 
m~

1

dio de comunicación que nos encontramos estudiando. 
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CAPÍTULO II 

CONTRATOS CELEBRADOS POR FACSÍMIL 

1. TEORÍAS QUE RIGEN LA FORMACIÓN DEL CONSENTIMIENTO 

Ahora nos corresponde analizar los problemas relativos a la contrata­

ción por facsímil. Abordaremos el tema en relación con cada una de 
las cuatro teorías que contempla la doctrina acerca de la formación 

del consentimiento. 

1.1. Teoría de la declaración 

Ante todo, estimamos necesario preguntarnos si cuando se recurre al 
facsímil como medio de comunicación nos encontramos frente a un 

contrato entre personas en comunicación directa. 

Debemos recordar que cuando nos referimos a personas que se 

encuentran en comunicación directa, estas deben tener la posibilidad 

de comunicarse instantánea y simultáneamente, de modo tal que lo 

que diga una parte pue~a conocerlo la otra de inmediato y viceversa. 
Por lo tanto, no será -comunicación directa aquella situación en la 

cual una parte escuche o reciba la comunicación de otra, pero no 

pueda enviar simultáneamente mensajes a aquella. 

Por lo tanto, la contratación por facsímil es considerada como 

una producida entre personas que no se encuentran en comunicación 

directa. 
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En primer lugar, debemos señalar que puede darse el caso en el 

cual una persona, que ha declarado su intención de enviar un facsí­
mil aceptando una oferta contractual, luego se arrepienta de haber 
declarado aceptar y envíe un facsímil con una respuesta negativa. Por 
lo tanto, esa persona, a pesar de haber declarado aceptar, podría arre­
pentirse y expedir una declaración distinta a la original (la cual, por 
supuesto, nunca fue expedida). 

De esta forma, si se tomase la teoría de la declaración como con­
ducente a la formación del consentimiento, podría haber contrato ce­
lebrado por facsímil a pesar de que la respuesta enviada por este me­
dio sea negativa, siempre y cuando la declaración original se haya 
efectuado en sentido afirmativo. 

Adicionalmente, si se tomara esta teoría, en la contratación a tra­
vés de facsímil, el oferente se hallaría vinculado contractualmente a la 
otra parte, sin saber siquiera si esta ha aceptado. 

En ese orden de ideas, la celebración y el dominio del contrato 
quedarían en manos del aceptante, pues este en cualquier momento 
estaría en capacidad de variar, anular o hacer inexistente su manifes­
tación, mientras ella no sea pasada por el facsímil. Así, obtendría de 
modo muy fácil, y en virtud de la teoría de la declaración, su desvin­
culación de un contrato ya celebrado. 

1.2. Teoría de la expedición 

Según esta teoría, el contrato queda celebrado cuando el aceptante 
expide su declaración y/o decisión a través del facsímil con el propó­
sito de que llegue a conocimiento del oferente. 

Con respecto al reparo que se hace a la teoría de la expedición, de 
facilitar el arrepentimiento y la revocación de la aceptación mediante 

el empleo de un medio más rápido que el utilizado para su envío, de­
bemos advertir que tal observación resulta acertada si la aplicamos a 
la contratación que nos incumbe en esta parte de nuestro estudio. 
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Sin desconocer la utilidad, eficacia e importancia de estos repro­

ductores de imágenes a distancia (facsímiles o simplemente fax), pues 

entre sus principales virtudes está la significativa reducción de tarifas 

telefónicas, debemos decir no se trata precisamente de los medios 

más veloces, prerrogativa que hasta hoy en día nadie puede rehusarle 

a la comunicación telefónica clásica. Este es el único medio a través 

del cual uno de los contratantes puede retractarse rápidamente de su 
declaración de voluntad expedida. 

Asimismo, puede suceder que, a pesar de demostrar de la manera 
más evidente su voluntad de concertar el contrato, el aceptante retire 

su decisión aun después de expedida. 

Como recordamos, otra de las críticas que se esgrimen contra la 

teoría de la expedición es que si bien el aceptante pone de relieve su 
voluntad de celebrar el contrato, tal demostración tiene un valor casi 

nulo, por cuanto puede retirar la respuesta aun después de expedida. 

Esta situación, que puede presentarse en la contratación epistolar, 

también se puede dar dentro de la contratación por facsímil. 

Es evidente que, una vez transmitida la integridad del texto por 
este medio de comunicación, resulta imposible retirar la respuesta o 

aceptación. Sin embargo, por las características del facsímil, cabe la 

posibilidad de que el aceptante interrumpa la transmisión, justamen­

te antes de que se haya podido transmitir el texto donde acepta. En 
caso ya se hubiera transmitido una parte del texto, y en esta estuviese 

el tenor de la aceptación, resulta lógico suponer que allí no habría 

posibilidad alguna de retirar dicha respuesta. 

Con relación a la crítica que se formula en torno a la teoría de la 

expedición, en el sentido que facilita el fraude (no solo porque el 

acept~nte puede retirar la aceptación y conservar la constancia de 

haberla expedido, sino también porque resulta sumamente sencillo 

acreditar el envío de la respuesta pero no su contenido; de modo tal 
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que la pérdida de la comunicación facsimilar podría permiti r al 

aceptante mentir respecto de su verdadero contenido, manifestando 

que su comunicación era de rechazo y no de aceptación), podemos 

decir que esta objeción, pensada fundamentalmente en función de la 

contratación epistolar, puede resultar aplicable a la contratación por 

facsímil, ya que el aceptante podría conservar la constancia de la ex­

pedición del facsímil (pequeño documento en el que constarán, entre 

otros datos, el número del facsímil al cual fue transmitido, la fecha y 

hora de su transmisión, y el número de páginas que contenía el do­
cumento). 

Por último, la doctrina manifiesta, objetando la teoría de la expe­

dición, que en esta última la aceptación queda ignorada por el oferente 
hasta el momento en que recibe la comunicación y se entera de su 

sentido. 

Aplicando esta crítica a la contratación facsimilar, la misma resulta 
sumamente válida, puesto que cabe la posibilidad de que se expida la 

comunicación y esta no llegue a destino, o llegue a destino pero no 

llegue a conocimiento del oferente. Estos casos podrían estar consti­
tuidos por múltiples situaciones, en las cuales el aceptante considere 

que su respuesta ha llegado a destino pero en realidad no ha ocurrido 

así. En este caso, de adoptar la teoría de la expedición, se estaría con­

siderando celebrado un contrato por facsímil sin que la respuesta 

haya llegado a destino. 

Resulta evidente que sería absurdo que el oferente se encuentre 

vinculado a un contrato sin saberlo. 

1.3. Teoría de la recepción 

En lo que respecta a la contratación por facsímil, el momento de la 

recepción estará constituido por el instante en el cual el texto transmi­

tido aparezca impreso en el facsímil del oferente, independientemente 

de si en la práctica está siendo leído por este último. Vale decir, que 
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para la teoría de la recepción se considerará celebrado el contrato 

cuando se imprima el texto de aceptación, sin importar ninguna otra 
circunstancia adicional. 

En lo que respecta a la teoría de la recepción, como recordamos, 

se objeta el hecho de que podría considerarse celebrado un contrato 
cuando se reciba una comunicación cuyo contenido ni siquiera se co­

nozca; es decir, que el documento recibido podría contener tanto una 

aceptación como un rechazo, dando lugar esta situación a la celebra­
ción de un contrato. Además, se señala que la simple recepción no es, 

por estas consideraciones, uno de los elementos constitutivos del con­

trato. 

Esta teoría puede resultar aplicable a la contratación por facsímil, 

pues la aceptación dada a través de esta vía (y que haya llegado a la 

máquina del oferente) no necesariamente va a ser leída de inmediato 
por este último. Esto podría suceder debido a las más diversas razo­

nes, sean imputables o no al oferente. 

Así, de adoptarse como única teoría válida para la formación del 

consentimiento la de la recepción, sin duda podría considerarse cele­

brado un contrato, incluso, sin que el oferente conozca que ha que­
dado vinculado en una relación jurídica. 

Por otra parte, debemos recordar la crítica que se le ha hecho a la 

teoría de la recepción. Esta señala que si lo que se busca mediante 
ella es establecer una presunción de conocimiento (es decir, se presu­

me que el destinatario de la comunicación conoce su contenido en el 

mismo instante que la recibe), entonces deberíamos preguntarnos por 

qué buscar una presunción tan frágil, teniendo en cuenta que la lle­

gada de la comunicación es un acontecimiento bastante difícil de 

probar. 

Esta objeción formulada a la teoría bajo análisis, pensada funda­

mentalmente respecto de la contratación epistolar, no resulta aplica-
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ble en gran proporción a la contratación por facsímil. Esto se debe a 

que, cuando se envía un texto por este medio de comunicación, re­

sulta fácil obtener la constancia de su recepción (documento con el 

cual se podría acreditar, si bien de manera relativa, la recepción de la 

respuesta), mas no su contenido. 

Como se recuerda, una tercera objeción que se opone a la teoría 

de la recepción argumenta que si lo que se pretende es tener la segu­

ridad de que el aceptante no pueda variar su aceptación, entonces 

surge el cuestionamiento de cuál es la razón para hacer descansar 

toda la existencia del consentimiento en un hecho tan extraño al 

acuerdo de voluntades como es el adecuado funcionamiento de un 

medio de comunicación. 

Nuestros comentarios con relación a esta crítica son fundamental ­

mente los mismos que esgrimimos al analizar la contratación por te­

léfono en sus dos modalidades. Sostenemos que en todo contrato 

para cuya celebración se emplee un medio de comunicación, ya sea 

mecánico o automático, resultará indispensable el adecuado funcio­

namiento de mismo; de lo contrarío, al no llegar la respuesta o acep­

tación a destino (domicilio del oferente), sencillamente no se podría 

celebrar el contrato. 

Finalmente, debemos recordar el argumento que se esgrime en 

contra de la teoría de la recepción, en el sentido de que no resulta to­

talmente cierto que el aceptante no pueda variar su aceptación, por 

ser posible concebir que logre retirar la respuesta del domicilio del 

oferente antes de que éste la lea, situación en la cual el aceptante es­

taría en la posibilidad, dentro de la teoría de la recepción, de cambiar 

su aceptación por un rechazo. 

Con relación a esta situación, la cual ha sido calificada por noso­

tros como difícil de presentarse en la práctica, debemos decir que re­

sulta teóricamente factible, dado que el aceptante -una vez enviado 
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el facsímil y recibido por el oferente-'- podría tener acceso al domicilio 

del oferente y retirar dicho facsímil antes de ser leído por este. Incluso, 

podría enviar otro facsímil a través del cual (el aceptante) manifieste 

una respuesta distinta, incluyendo la posibilidad de una negativa. 

1. 4. Teoría de la cognición 

Con respecto a la contratación por facsímil, debemos señalar que en 

ella se producirá el conocimiento de la aceptación en el momento 

que el oferente lea el documento enviado por el aceptante a través de 

este medio. 

Como recordamos, un primer argumento crítico a la teoría bajo 

análisis señala que, con esta sucesión de conocimientos necesarios 

para que se celebre el contrato, podría presentarse un círculo vicioso. 

Este círculo vicioso, pensado inicialmente para la contratación por 
vía epistolar, también resultaría factible para los contratos celebrados 

por facsímil, dado que no se trata de un proceso de contratación en­

tre personas que se encuentran en comunicación directa. Esto lleva a 
la situación de que la respuesta o aceptación no necesariamente va a 

ser conocida por el oferente en el preciso instante que ha sido formu­

lada, y menos aun en el momento que ha sido recibida. 

No obstante ello, debemos decir que esta crítica no se basa en só­

lidas razones, ya que resulta obvio que en algún momento tendría 
que cesar la sucesión de conocimientos de las declaraciones formula­

das por la contraparte. Como hemos señalado en su momento, la si­

tuación contraria sería inimaginable. 

Se arguye también, en contra de la teoría de la cognición, que 

esta propicia el fraude; ya que el oferente puede perder interés en la 
celebración del contrato, demorando en leer el facsímil o simplemen­

te negando tener conocimiento de la aceptación. Dicha circunstancia 

colocaría al aceptante en una injusta situación. 
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Resulta cierto que el oferente puede haber cambiado de opinión 
con respecto a celebrar el contrato con el aceptante; razón por la 
cual, al recibir el facsímil que contenga la respuesta del aceptante, 
opte por no leerlo (es decir, lo obvie). 

Adicionalmente, podría ocurrir que, habiéndolo leído, (es decir, 
habiendo tomado conocimiento de la aceptación) decida no conside­
rarlo y negar haberlo recibido. En este caso, la situación del aceptante 
podría tornarse un tanto complicada, teniendo en cuenta que este úl­
timo lo único que podría acreditar - e incluso de modo relativo- es 
haber enviado el facsímil (si tiene la constancia respectiva), pero no el 
contenido del mismo. En este sentido, para acreditar la veracidad de 
su afirmación, deberá contar con algún medio probatorio contempla­
do por la ley procesal. 

Finalmente, con respecto a la crítica esgrimida contra la teoría de 
la cognición (en el sentido que resulta ilógico señalar la necesidad de 
que el oferente tome conocimiento de la aceptación, considerando 
que, al formular la oferta, ya habría manifestado por anticipado su 
voluntad favorable a la celebración del contrato), debemos señalar 
que este argumento resulta totalmente deleznable; más aun si toma­
mos en consideración que el conocimiento que debe tener el oferente 
de la aceptación no implica una nueva aceptación, sino simplemente 
la necesidad - impuesta por la ley- de estar enterado de la celebra­
ción contrato. 

2. PLAZO PARA ACEPTAR 

D ado que la contratación por facsímil se produce entre personas que 
no se encuentran en comunicación directa, lo que expresa una parte 
puede ser conocido por la otra de manera instantánea o simultánea. 
Por tal motivo, siempre mediará un lapso - más o menos considera­

ble- entre la oferta y la aceptación, dependiendo del tiempo que de­
more el destinatario de la oferta -mediando plazo o no- en pensar 
la propuesta y transmitir el mensaje vía facsímil. 
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Así, si el oferente no estableció plazo alguno, el destinatario de la 
oferta se encuentra en la más amplia libertad para transmitir su men­
saje, por facsímil, en el momento que crea conveniente y luego de 
haber meditado lo suficiente la propuesta (siempre y cuando la oferta 
no haya sido revocada antes). 

Si, por el contrario, el oferente - haciendo uso también de un 
facsímil- lanza su propuesta indicando que debe ser aceptada de in­
mediato, el destinatario de la oferta debe corresponder a dicho reque­
rimiento -aceptando o no- en el instante, sin más dilación que la 
demora en redactar su respuesta y transmitirla por facsímil. 

Si el aceptante envía su mensaje fuera del plazo establecido por el 
oferente, o este último, consciente de que el mensaje debía ser trans­
mitido a determinada hora y día, desconecta su facsímil impidiendo 
la transmisión de la aceptación, se configurará la caducidad de la 
oferta. Esto quiere decir que una aceptación tardía (que impide la ce­
lebración del contrato) puede presentarse tanto por culpa del destina­
tario de la oferta como por culpa del oferente. 

Sin embargo, debemos acotar que tal caducidad puede preverse . 
por parte del aceptante, ya que si percibe la desconexión del facsímil 
- vía por la cual iba a transmitir su declaración-, bien podría recu­
rrir a otro medio de comunicación para que su manifestación sea co­
nocida por el oferente y llegue a la dirección de este último dentro 
del plazo establecido (ello, siguiendo el sistema del conocimiento y la 
contratación entre ausentes regulada por el artículo 1374 del Código 
Civil Peruano). 

Puede ocurrir también que las figuras de oferente y aceptante se 
inviertan. Por ejemplo: Juan pone en conocimiento de Manuel su in­
tención de venderle su última adquisición, un programa para juegos 
de video, indicándole un plazo para emitir su conformidad o no; pa­
sado dicho plazo, Manuel envía un mensaje al facsímil de Juan en el 

141 



MARIO CASTI LLO fREYRE - PIERRE MARTfN HORNA 

cual le propone comprarle el programa in formático al m ismo precio 

señalado por este último. 

Aquí se han cambiado los papeles: el oferente (o ex-oferente) se 

convierte ahora en destinatario de una nueva oferta y el aceptante (o 

ex-aceptante) se convierte en proponente de un nuevo contrato, el 

cual tiene las mismas condiciones o los mismos términos que el origi­

nalmente propuesto. 

Según lo manifestamos al analizar los contratos celebrados por te­

léfono, esta situación no aprecia correlato determinado en los precep­

tos del Código Civil Peruano relativos a la oportunidad y forma de 

aceptar. 

Ante la hipótesis de que una aceptación oportunamente enviada 
llegue a conocimiento del oferente de manera tardía, la cuestión es de 

muy fácil solución en la contratación por facsímil. Si consideramos 

en primer término el precepto legislado por el artículo 13 7 5 del 
Codigo Civil Peruano -según el cual la aceptación debe llegar a co­

nocimiento del oferente-, una aceptación oportunamente transmiti­
da vía facsímil que por diversas razones (fallas en la transmisión, lec­

tura del mensaje pasado el término, etc.) llegara tardíamente a cono­

cimiento del oferente no permitiría la concertación del contrato (vale 
decir, que este no se celebraría). Sin embargo, en atención a la pre­

sunción contemplada por el artículo 1374 del Código Civil Peruano 
y al sistema que informa a la contratación entre ausentes, la acepta­

ción se considera conocida en el momento que llega a la dirección 

del destinatario. En ese sentido, si estamos ante un mensaje oportu­

namente enviado al facsímil del oferente, aun cuando este lo lea pasa­

do el término previsto, el contrato ya se habría celebrado. 

En ese orden de ideas, también dependerá del oferente admitir una 

aceptación tardía que sea conocida por él pasado el plazo previsto. 
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3. I NICIO DE EJECUCIÓN SIN RESPUESTA PREVIA 

En sentido estricto, tendríamos un contrato celebrado por facsímil 

cuando la propuesta hecha por el oferente sea enviada haciendo uso 

de un fax, y a su vez el aceptante ponga su determinación en conoci­

miento del oferente por el mismo medio. 

De esta forma, el contrato ha quedado formado -concluido- a 
través del facsímil, no habiendo posibilidad de que se configure un 

comportamiento concluyente. 

Pero dado que este es un contrato donde las partes no se encuen­

tran en comunicación directa, nos remitimos al análisis de las obser­

vaciones que hicimos al estudiar la hipótesis de una aceptación tácita 
o de un inicio de ejecución sin respuesta previa, en los contratos cele­

brados por teléfono. 

4. EL SILENCIO CIRCUNSTANCIADO 

En interpretación estricta de la modalidad contractual que nos ocupa 
(contratos concertados a través del facsímil), el contrato no se consi­

derará celebrado en tanto la oferta no sea expresamente aceptada. 

Del mismo modo, pensamos que siendo este contrato uno que se 

celebra entre personas que no se encuentran en comunicación direc­
ta, la oferta nunca será aceptada sin dilación. 

5. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE 

DEL OFERENTE 

Dado que las consecuencias previstas por el artículo 1383 ante la 

muerte o incapacidad absoluta del oferente se aplican tanto cuando la 

oferta se hace concediendo o no plazo, como cuando las partes se en­

cuentran o no en comunicación inmediata, no abundaremos en el 

tratamiento de este punto, ya que el análisis desarrollado al abordar 
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los contratos celebrados por teléfono corresponde también a un con­
trato concertado empleando el facsímil. 

6. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE 

DEL DESTINATARIO DE LA OFERTA 

La muerte o incapacidad sobreviniente de una persona que recibe un 
facsímil en el cual se le propone la celebración de un contrato trae 
como correlato la caducidad o ineficacia de la oferta. Esa es la solu­

ción contemplada por el artículo 1387 del Código Civil Peruano. 

7. EXCEPCIÓN A LA OBLIGATORIEDAD DE LA OFERTA 

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

El artículo 1384 del Código Civil Peruano le permite hacerlo me­
dian te otro mensaje - inmediato o simultáneo-, señalando que 
puede revocar su oferta en cualquier momento antes de recibir la 
aceptación. 

¿Cómo lograr ese envío simultáneo o inmediato? 

Muy sencillo: una vez finalizada la transmisión del mensaje con la 
oferta, enviar uno de revocación o, por el contrario, en el mismo ins­
tante en que es transmitida la oferta, enviar la aclaración mediante 
otro facsímil. 

8. SUPUESTOS DE CADUCIDAD DE LA OFERTA 

Tal como ha sido dicho en reiteradas oportunidades, la contratación 

por facsímil no se da entre personas que se encuentran en comunica­
ción directa. 
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Por tal motivo, puede afirmarse que a este modo de contratar no 

le resulta aplicable lo dispuesto por el inciso 1 del artículo 1385 del 
Código Civil (el cual prescribe que la oferta caduca si se hizo sin 
conceder plazo determinado o determinable a una persona con la que 
el oferente está en comunicación inmediata y no fue seguidamente 
aceptada). 

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

Imaginamos que la hipótesis en que resulte posible para el oferen­
te retractarse de su oferta enviada por facsímil será aquella en la cual 
el destinatario no hubiese tomado conocimiento de la misma, destru­
yendo la presunción de conocimiento establecida por los artículos 
1373 y 1374 del Código Civil Peruano. 

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

Independientemente del tiempo que habría que agregar a esta 
operación, referido al lapso necesario para meditar en torno a la posi­
ble respuesta, también será necesario considerar que la línea de facsí­
mil podría encontrarse ocupada o malograda. Con relación a tales su­
puestos, serán aplicables por completo las consideraciones que expre­
samos en el análisis de la contratación por teléfono con respuesta de­
jada en una contestadora automática de llamadas. 

Por último, con respecto a lo d ispuesto por el inciso 3 del artículo 
1385 del Código Civil (esto es, que la oferta caduca si antes de reci­
bida o simultáneamente con ella llega a conocimiento del destinara-
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río la retractación del oferente), debemos precisar que en esta even­

tualidad, sin duda, sería posible imaginar que el oferente pudiese em­
plear un medio más rápido para ponerse en comunicación con el 
destinatario de su oferta y manifestarle, ya sea por teléfono o perso­
nalmente (por citar los dos supuestos más factibles), su retractación 
de la oferta originalmente formulada. 

9. SUPUESTOS DE INEXISTENCIA DE LA ACEPTACIÓN 

Como se recuerda, el artículo 1386 del Código Civil prescribe que se 
considera inexistente la aceptación si antes de ella, o junto con ella, 
llega a conocimiento del oferente la retractación del aceptante. 

Si el facsímil enviado por el aceptante al oferente, aceptando la 
oferta formulada, es conocido por este último en el mismo instante 
que llega a destino, no cabría posibilidad alguna de que el aceptante 
pueda retractarse de su aceptación, en la medida que se habrían veri­
ficado los supuestos de los artículos 1373 y 1374 del referido cuerpo 
legal. 

Pero si el contenido del facsímil enviado por el aceptante al oferente 
no fuese conocido en el mismo instante de su llegada, resulta obvio 
que el aceptante podría retractarse de su aceptación antes de que el ofe­
rente torne conocimiento del contenido del facsímil recibido. 
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CAPÍTULO 111 

CONTRATOS CELEBRADOS POR BEEPER o SISTEMA BUSCA-PERSONAS 

1. MOMENTO Y LUGAR DE LA CELEBRACIÓN DEL CONTRATO 

Con respecto a los contratos celebrados por beeper o sistema busca­

personas, podemos señalar, en primer término, que se trata de un 
proceso de contratación entre personas que no se encuentran en co­

municación directa. En estos casos, el aceptante deja un mensaje en 
una central de comunicaciones, a fin de que sea transmitido al apara­

to receptor del oferente. 

1.1. Teoría de la declaración 

Resulta evidente que si la aplicásemos a la contratación por beeper o 

sistema busca-personas, la primera crítica que se formula a la teoría 
de la declaración (la cual consiste en que cabe la posibilidad de que 

el destinatario de la oferta la acepte y luego envíe una comunicación 

al oferente en sentido contrario o simplemente no envíe comunica­

ción alguna, a pesar de lo cual se consideraría celebrado el contrato 
de acuerdo con esta teoría), se produciría una situación absurda. 

De lo dicho, podría concluirse que una persona, a pesar de haber 

aceptado una oferta contractual, tendría la posibilidad de arrepentirse 

y expedir una declaración distinta a la original. Así, si se adoptara 

esta teoría, el oferente podría hallarse vinculado contractualmente a 

su contraparte sin saber si esta ha aceptado. 
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Por lo demás, resulta obvio que la manifestación del aceptante 

queda en sus dominios, ya que en el momento que lo juzgue conve­
niente puede variarla, anularla o hacerla inexistente. De esta manera, 
la celebración del contrato quedaría bajo el control del aceptante o 
destinatario de la oferta. 

Adicionalmente, debe recordarse la objeción que se formula a la 
teoría de la declaración, en el sentido que facilita a la persona que 
acepta el derecho de arrepentirse y de revocar su aceptación, pudién­
dose desvincular de un contrato ya celebrado. 

1.2. Teoría de la expedición 

Como sabemos, de acuerdo con la teoría de la expedición, el contra­
to se considera celebrado una vez que la respuesta del aceptante es 
expedida por el medio de comunicación empleado. 

Con relación a la contratación por beeper o sistema busca-perso­
nas, se considerará celebrado el contrato cuando el aceptante dé su 
respuesta telefónicamente a la central de comunicaciones. 

Como recordamos, uno de los argumentos que se levantan con 
mayor frecuencia en contra de la teoría de la expedición es aquel que 
sostiene que esta promueve el arrepentimiento y la revocación de la 
aceptación, utilizando un medio más rápido que el empleado para 
formular la aceptación. 

Esta objeción la consideramos plenamente válida en cuanto a la 
contratación por beeper o sistema busca-personas, ya que podría exis­
tir la posibilidad de encontrar un medio de comunicación más rápi­

do que este. Dependiendo del hecho de si la central de beeper o siste­
ma busca-personas envía el mensaje de manera inmediata o con un 

intervalo de tiempo, podría resultar factible que el aceptante que de­
see retractarse de su aceptación logre ubicar al oferente en un número 

telefónico directo, o bien lo ubique personalmente, comunicándole 
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una respuesta diversa y dejando, de esta forma, sin efecto la acepta­

ción original. 

Reiteramos que esta posibilidad solo será factible en la medida 

que la central demore la transmisión del dato. Sin embargo, hacemos 

la observación de que dicha retractación no tendría ninguna validez 

para la teoría de la expedición, por cuanto, para esta, el contrato se 

habrá celebrado en el momento que se haya expedido la primera res­

puesta afirmativa. Asf,- el esquema planteado por nosotros en los dos 
párrafos anteriores tendría validez, única y exclusivamente, en la me­

dida que nos encontremos dentro del esquema legal previsto por el 

Código Civil Peruano. 

Otro de los argumentos que se esgrimen contra la teoría de la ex­

pedición consiste en que si bien el aceptante demuestra de la manera 

más evidente su voluntad de concertar el contrato, tal demostración 
no tendría validez alguna por cuanto el aceptante podría retirar su 

respuesta incluso después de expedida. 

Con relación a la contratación por beeper o sistema busca-perso­

nas, debemos decir que esta objeción no es pertinente, dado que la 

empresa que brinda este servicio tiene la obligación de transmitir el 
mensaje inmediatamente después de recibido, 

Dentro de tal orden de ideas, si la empresa recibe de manera suce­

siva dos mensajes por parte del destinatario de la oferta, el primero 
aceptando y el segundo rechazando la oferta, tiene que enviar ambos 

mensajes en el orden en que los ha recibido, independientemente de 

que ambos sean contradictorios. Tal situación corresponde ser juzga­

da única y exclusivamente por el usuario, no por la empresa que 

brinda el servicio. 

Por estas razones, sostenemos que, en la comunicación por bee · 

o sistema busca-personas, el aceptante carece de la posibilid -.--

rar la respuesta emitida. 
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Dada la naturaleza de la contratación por beeper o sistema busca­
personas, no consideramos factible la posibilidad de que se presente 
aquella objeción que se formula a la teoría de la expedición. Esta sos­
tiene que resulta fácil para el aceptante acreditar el envío de la comu­
nicación pero no su contenido; de modo tal que la pérdida de la co­
municación podría permitir al aceptante faltar a la verdad respecto de 
su verdadero tenor, manifestando, por ejemplo, que ella contenía un 
rechazo y no una aceptación. 

Decimos esto, por cuanto en la comunicación por beeper o siste­
ma busca-personas el mensaje es recibido telefónicamente por la cen­
tral que lo retransmite al usuario. Así, no resulta posible para el 
aceptante acreditar de manera directa el envío del mensaje y su con­
tenido (salvo que cuente con algún otro medio probatario), mientras 
que, por otro lado, el usuario del servicio (oferente) sí recibe el men­

saje original. 

Finalmente, se argumenta, en contra de la teoría de la expedición, 

que cabe la posibilidad de que la aceptación quede ignorada por el 
oferente hasta el momento en que reciba la comunicación y se entere 
de su sentido. 

Esta crítica tiene plena validez para el medio de comunicación 
que estamos tratando, ya que cabría la posibilidad de que el 
aceptante envíe su aceptación a la central de comunicaciones y esta, 
por cualquier razón o circunstancia, no la transmita. Tal situación, de 
acuerdo con la teoría de la expedición, sería absolutamente irrelevan­
te, ya que se consideraría celebrado el contrato al haberse expedido la 
respuesta, sin importar si esta llegó o no a destino (es decir, al apara­
to receptor del oferente). 

1.3. Teoría de la recepción 

Ante todo, deberíamos señalar que en la contratación por beeper o 
sistema busca-personas se estima recibido el mensaje en el momento 
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que llega al aparato receptor del usuario. Esto equivale a decir que 
aun no se considerará recibido cuando llegue a la central de comuni­

caciones, pues esta central solamente constituye una intermediaria 
entre la persona que deja el mensaje (aceptante) y el destinatario del 
mismo (oferente) . 

Esta situación debe quedar sumamente clara, pues lo contrario 
implicaría plantear un supuesto de por sí distorsionado. 

Como recordamos, se ha señalado en contra de la teoría de la re­
cepción que si se celebra un contrato cuando existe la concurrencia 
de voluntades, no se percibe razón alguna por la cual la recepción de 
una comunicación cuyo contenido es desconocido (es decir, que pue­
de consistir tanto en una aceptación como en un rechazo) pueda dar 
lugar a la celebración del contrato. Además, se señala que la simple 
recepción no es uno de los elementos constitutivos del contrato. 

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

Como se recuerda, se ha criticado también la teoría de la recep­
ción por considerar que si lo que se busca mediante ella es establecer 
una presunción de conocimiento, entonces cuál es el sentido de bus­

car una presunción tan frágil, teniendo en cuenta que la llegada de la 
comunicación es un hecho bastante difícil de probar. 
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Esta observación, que como hemos dicho fue pensada original­

mente en razón de la contratación epistolar, resulta relativizada en lo 

que respecta a la contratación por beeper o sistema busca-personas. Al 

respecto, pensamos que resultaría factible probar, a través de la em­

presa que brinda el servicio, el hecho de que se envió el mensaje en 

cuestión, además de acreditar su contenido. 

Como sabemos, otra de las críticas que se formula a la teoría de la 

recepción manifiesta que si lo que se busca mediante ella es tener la 

seguridad de que el aceptante no pueda variar su aceptación, enton­
ces cómo se hace descansar todo el tema del consentimiento en un 

hecho tan extraño al acuerdo de voluntades como es el adecuado fun­

cionamiento del medio de comunicación empleado. 

Con respecto a este punto, debemos manifestar lo mismo que sos­

tuvimos en nuestro análisis de la contratación por teléfono y facsímil: 
siempre que se utilice un medio de comunicación para efectos de 

contratar, necesariamente tendrá que contarse con el adecuado fun­

cionamiento del mismo, ya que en el supuesto contrario no sería po­
sible celebrar el contrato. 

1. 4. Teoría de la cognición 

Si aplicáramos los términos de la teoría de la cognición a la contra­
tación por beeper o sistema busca-personas, deberíamos decir que el 

contrato se considerará celebrado en el momento que el usuario (ofe­

rente) lea el contenido del mensaje que aparece en su aparato receptor. 

Como se recuerda, el primer argumento crítico a esta teoría sos­

tiene que la misma promueve la configuración de una especie de cír­

culo vicioso, al requerir una ·sucesión de conocimientos de las decla­

raciones efectuadas por la contraparte. 

Esta crítica, en principio, resultaría de aplicación a la contratación 

por beeper o sistema busca-personas; sin embargo, para rebatir los al-
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canees de la misma, tendríamos que recordar los argumentos que sus­

tentamos en nuestro análisis de la contratación por teléfono y facsí­

mil. Por tal razón, no vamos a expresar nada más sobre el particular. 

Debemos recordar también que se señala en contra de la teoría de 

la cognición el argumento de que propicia el fraude, ya que permite 
que el oferente, si ha cambiado de opinión (es decir, si ya no desea la 

celebración del contrato), decida no conocer el contenido del mensa­

je recibido o, conociéndolo, opte por negar su recepción y contenido. 
Por tales razones, se estaría colocando al aceptante en una posición 

desventajosa. 

Con respecto a esta crítica, podemos señalar que la misma no re­

sulta ajena a la contratación por beeper o sistema busca-personas; sin 

embargo, los riesgos de que se presente una situación de esta natura­
leza no son mayores que los analizados con motivo de nuestro estu­

dio de la contratación por teléfono y facsímil. De esta manera, nos 

remitimos a esos puntos en lo que respecta a nuestros argumentos en 
pro de los beneficios de esta teoría. 

Finalmente, debemos recordar que también se sostiene, en contra 

de la teoría de la cognición, que esta resulta ilógica y basada en prin­

cipios falsos; ya que quien ofrece a otro la celebración de un contrato 

acepta por anticipado que, si el destinatario está de acuerdo con él, el 
mismo se celebrará, sin importar ningún acto adicional. 

En cuanto a esta crítica, hacemos de entera aplicación los argu­

mentos que sostuvimos con ocasión de nuestro análisis de la contra­

tación por teléfono y por facsímil. 

2. PLAZO PARA ACEPTAR 

Iniciando nuestro estudio de la oportunidad para aceptar, en los con­

tratos celebrados por beeper, debemos tener en consideración algunos 

aspectos. 
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(i) Estamos ante una modalidad contractual en la cual las partes no 
se encuentran en comunicación directa. 

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

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

(iv) Dado que la oferta es hecha a través de un beeper, la aceptación 
-a fin de facilitar el tráfico- deberá realizarse mediante el mis­
mo medio de comunicación utilizado por el oferente o mediante 
un medio más rápido, dependiendo de si este cuenta o no con el 
servicio del sistema busca-personas. 

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

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

En tal caso, este podrá responder en cualquier momento; no esta­
ría obligado a hacerlo inmediatamente despues de haber recibido el 
mensaje en su aparato receptor. 

Si el oferente, por el contrario, al dejar el mensaje en la central pre­
cisa que la oferta debe ser aceptada de inmediato, el destinatario de la 
misma deberá condescender a tal pretensión tan pronto como reciba el 
mensaje y reflexione sobre el mismo. Entonces, llamará a la central y 
dejará su mensaje, el cual será enviado al aparato receptor del oferente. 

El tiempo que demore una declaración en ser conocida por la otra 

parte dependerá de la eficacia de la empresa que presta el servicio. 
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Con respecto a aquel supuesto, contemplado en la estructura del 
presente análisis, en el cual una aceptación tardía ocasiona la caduci­
dad de la oferta y por tanto constituye un obstáculo para la celebra­
ción del contrato, debemos preguntarnos: ¿hasta qué punto se puede 
considerar una aceptación tardía en un contrato celebrado por beeper? 

N uestra pregunta alude a que, en ciertos casos, y dependiendo de 
la eficacia de la empresa que presta el servicio (si ut iliza el satélite o 
las m icroondas para enviar los mensajes), una aceptación puede ser 
enviada oportunamen te -faltando, por ej emplo, med ia hora para 
que se venza el plazo- pero la empresa recién envía el mensaje pasa­
da esa media hora, llegando a conocimiento del oferente - obvia­
mente- en fo rma tardía. 

A simple vista, esta situación llevaría a colocar al aceptante en una 
posición desventajosa. Pero no es así; ya que tanto ofe rente como 
aceptante , usuarios del servicio busca-personas, conocen antelada­
mente las circunstancias, ventajas e inconvenientes que pudiesen pre­
sentarse. En consecuencia, el destinatario de la oferta debe considerar 
-oportuna y diligentemente- las medidas del caso para asegurar 
que su respuesta llegue al aparato receptor del oferente dentro del 
plazo señalado. 

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

En cuanto al supuesto en el cual un mensaje enviado por el 
aceptante dentro del plazo que le señalara el oferente sea conocido 
por el oferente de modo tardío, podemos precisar que si aplicásemos 
el artículo 1374 del Código Civil Peruano a la hipótesis planteada, 
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tendríamos que la aceptación se considerará conocida en el momento 

que llega al aparato receptor del oferente; a no ser que este pruebe 

haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla 

(que su aparato receptor se haya averiado o no se encuentre cerca al 

mismo). 

En estas circunstancias no se celebraría el contrato, toda vez que 

este se perfeccionaría en el momento que el oferente lea el contenido 

del mensaje que aparece en su aparato receptor. 

En ese mismo sentido, van nuestras apreciaciones relativas a la hi­

pótesis en la cual tanto la aceptación como el conocimiento de esta 

por parte del oferente son tardíos. 

3. INICIO DE EJECUCIÓN SIN RESPUESTA PREVIA 

Si tomamos el supuesto que indicáramos inicialmente, en el cual tan­

to oferente como aceptante solo se puedan comunicar vía beeper, no 

podríamos concebir un estado de ejecución de la prestación sin res­

puesta previa. 

Mantenemos así la línea de los comentarios efectuados dentro de 

esta parte del trabajo. 

Sin embargo, cabría hacer una salvedad, en el sentido que depen­

derá del tipo de contrato que se celebre a través del beeper y de la pres­

tación que le corresponda al aceptante para que se pueda presentar la 
figura del comportamiento concluyente en estos casos. Tal podría ser el 

caso de un contrato de prestación de servicios entre ausentes. 

4. EL SILENCIO CIRCUNSTANCIADO 

Aplicando el precepto contemplado por el artículo IV del Título Pre­

liminar del Código Civil Peruano y reproduciendo los comentarios 
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de Manuel de la Puente, 31 no podría concederse valor al silencio cir­

cunstanciado en situaciones distintas a las contempladas en el artícu­

lo 1381 del mismo cuerpo legal, aun cuando pudiera efectuarse una 
interpretación extensiva de dicha norma. 

En ese caso, en un contrato celebrado entre partes que solo pue­

den comunicarse por beeper, el contrato queda concluido solo a través 

de dicho medio. De esta manera, no se hacen presente ninguna de 
las determinadas circunstancias a las cuales hace mención el artículo 

1381 del Código Civil Peruano, frustrando así la presencia de un si­

lencio cualificado o circunstanciado. 

5. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE 

DEL OFERENTE 

Dependiendo de si las obligaciones originadas por el contrato son 
intuitu personae, que las prestaciones sean infungibles y la decisión 

del destinatario sea mantener la relación contractual, la oferta dejada 

en una central y luego enviada al aparato receptor del destinatario se 
mantendrá vigente aun cuando el oferente fallezca o devenga en inca­

paz. De esa manera el contrato se celebrará obligando a los herederos 

o representantes legales del oferente frente al aceptante. 

Es esa la línea trazada por el artículo 1383, cuyos efectos - como 

se aprecia- también son de aplicación a estos contratos. 

6. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE 

DEL DESTINATARIO DE LA OFERTA 

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

31 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., p. 346. 
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receptor. En ese sentido, la muerte o incapacidad sobrevenida de este 

frustra la formación de una voluntad común, produciendo antes la 

caducidad o ineficacia de la oferta. 

7. EXCEPCIÓN A LA OBLIGATORIEDAD DE LA OFERTA 

Una oferta no obligatoria - en los contratos estudiados en esta parte 

de nuestro trabajo- es aquella en la cual el oferente, al dejar su 

mensaje en la central para ser enviado al aparato receptor del destina­
tario, le indicase que podrá revocar su oferta en cualquier momento, 

mientras no reciba respuesta. 

También podría ocurrir que el oferente, luego de enviado el men­

saje con la oferta, haga una inmediata comunicación, que llegue si­

multáneamente o antes que la oferta, diciendo que podrá retirarla an­

tes de ser aceptada. 

8. SUPUESTOS DE CÁDUCIDAD DE LA OFERTA 

Como se sabe, la contratación por beeper no se produce entre perso­

nas que se encuentran en comunicación directa. 

Por esa razón, no resulta aplicable a este modo de contratar lo dis­

puesto en el inciso 1 del artículo 1385 del Código Civil. Dicha nor­
ma establece que la oferta caduca si se hizo sin conceder plazo deter­

minado o determinable a una persona con la que el oferente está en 

comunicación inmediata y no fue seguidamente aceptada. 

Sí resulta pertinente, en cambio, lo dispuesto por el inciso 2 del 

referido numeral, el cual establece que se produce la caducidad de la 

oferta si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a 

una persona con la que el oferente no está en comunicación inmedia­

ta y hubiese transcurrido el tiempo suficiente para llegar la respuesta 

a conocimiento del oferente, por el mismo medio de comunicación 

utilizado por este. 
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De acuerdo con el medio de comunicación que nos encontramos 

estudiando, podría considerarse caduca la oferta si, luego de llegar al 

aparato receptor del destinatario, este no contestase dentro de un pla­

zo razonable. Dicho plazo debería comprender tanto una pertinente 

reflexión sobre la propuesta, como el contestar empleando el mismo 

medio de comunicación (lo que equivale a decir que se deje la acep­
tación en una central de sistema busca personas para que sea retrans­

mitida al oferente), o que sea transmitida por un medio más rápido y 

eficaz, el mismo que permita que dicha respuesta llegue a destino 

dentro del plazo previsto por la ley. 

Finalmente, como se recuerda, el Código Civil Peruano establece 

en el inciso 3 del artículo 1385 el supuesto de caducidad de la oferta 
si antes de ser recibida, o simultáneamente con ella, llega a conoci­
miento del destinatario la retractación del oferente. 

En la eventualidad de encontrarnos frente a una empresa que 

brinde el servicio de busca-personas de manera inmediata (vale decir, 

que transmita los mensajes acto seguido de haberlos recibido y que 
esos mensajes lleguen a destino instantáneamente), y considerando 

también que la persona que los recibe se encuentre en aptitud legal 
de conocerlos en el acto, sería muy difícil para el oferente retractarse 

de la oferta formulada; ya que para tal efecto debería emplear un me­

dio más rápido que el utilizado (en este caso, el beeper). 

Podríamos imaginar que dicho oferente empleara, para retractarse 

de su oferta, la comunicación telefónica directa; sin embargo, ello ca­

recería de sentido en la mayoría de los casos, ya que lo más probable 

sea que se haya recurrido a la comunicación por beeper, precisamente, 

debido a la dificultad de ubicar al destinatario de la oferta en una lí­

nea telefónica directa. 

Pero, siempre dentro del terreno de las hipótesis, podríamos señalar 

que en la eventualidad - como de hecho ocurre con algunas empre-
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sas- de que el servicio de beeper no transmita de manera inmediata 
los mensajes recibidos, el oferente gozaría de un tiempo adicional para 
poder retractarse de la oferta, empleando un medio de comunicación 
más rápido (siempre y cuando tenga alguno a su disposición). 

9. SUPUESTOS DE INEXISTENCIA DE LA ACEPTACIÓN 

Como sabemos, en virtud de lo prescrito por el artículo 1386 del 
Código Civil, se considera inexistente la aceptación si antes de ella, o 
junto con ella, llega a conocimiento del oferente la retractación del 
aceptante. 

Debemos hacer de aplicación a este punto, mutatis mutandis, los 
comentarios que hiciésemos con ocasión del análisis del inciso 3 del 
artículo 1385. 
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CAPÍTULO IV 

CONTRATOS CELEBRADOS CON LA INTERMEDIACIÓN DE 

COMPUTADORES PROGRAMADOS ALGORÍTMICAMENTE PARA 

REALIZAR LA CONTRATACIÓN 

Como hemos señalado en la segunda parte del presente trabajo, los 
contratos celebrados con la intermediación de computadores progra­
mados algorítmicamente se verifican, generalmente, a través de las 
máquinas de expendio o de servicio automático. Entre ellas, podemos 
mencionar las de venta de gaseosas, golosinas, bebidas calientes, ciga­
rros, periódicos y revistas, tarjetas telefónicas, etc.; así como también 
los teléfonos públicos, aparatos tragamonedas, etc. 

Tales contratos podrían ubicarse dentro de los que la doctrina de­
nomina contratos de hecho o conductas sociales típicas. Evidentemente, 
el hacer uso de tales máquinas para la obtención de dichos bienes o 
servicios no constituye un caso de ausencia de voluntad, sino de una 
declaración sui generis de voluntad, ya que se configura como una vo­
luntad presunta de las personas, la cual solo se manifiesta mediante el 
hecho de utilizar tales máquinas de servicio masivo. 

Así, Haupt, 32 al referirse a las relaciones contractuales de hecho 

como «aquellas que establecen una relación jurídica igual a la creada 

32 Citado por DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El contrato en general. Primera 
parte, tomo III, p. 169. 
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por un contrato pero que no emanan de una voluntad de contratar 

sino de unos hechos a los que· socialmente se les atribuyen esas conse­

cuencias», manifiesta que tales relaciones pueden provenir de tres si­

tuaciones distintas: del mero hecho de entrar en contacto las personas 

con el fin de entablar entre ellas negociaciones; de contratos de he­

cho ineficaces, como la sociedad de hecho o el contrato de trabajo de 
hecho; y de prestaciones del tráfico de masas, en donde las obligacio­

nes surgen del hecho de realizar un determinado comportamiento sin 

previa declaración de voluntad. 

En ese orden de ideas, el artículo 141 del Código Civil Peruano 

dispone que la manifestación de voluntad puede ser expresa o tácita: 
es expresa cuando se formula oralmente, por escrito o por cualquier 
otro medio directo; es tácita cuando la voluntad se infiere indubita­

blemente de una actitud o de circunstancias de comportamiento que 

revelan su existencia. 

Es, pues, el comportamiento una manera tácita de declarar lavo­

luntad. Ello determina, por ejemplo, que el comportamiento de una 
empresa, al poner a disposición del público sus máquinas de expen­

dio y servicio automático, constituya, según el sistema peruano, una 
declaración de voluntad destinada a formular una oferta al público, a 

la que corresponde el comportamiento de las personas usuarias de 

disponer y/ o utilizar dichas máquinas. 

De ello se infiere que en los contratos concertados con la interme­

diación de computadores programados algorítmicamente existen dos 

figuras jurídicas: una oferta al público, representada por el hecho de 

que ciertas personas (empresas) pongan a disposición este (una gene­
ralidad de terceros) las máquinas de expendio o servicio automático 

que ofrecen una serie de bienes y servicios; y un contrato de hecho (o 

conducta social típica), reconocido a través del comportamiento puro 

y simple de los terceros usuarios. Con respecto a esta última figura, 
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Betti J3 establece que dicho comportamiento del público no constitu­

ye el indicio de una voluntad que es susceptible de ser comprobada 
por otros medios, sino una expresión objetiva de esa voluntad. 

Sin lugar a dudas, los aparatos automáticos o máquinas de expen­
dio y servicio están considerados como uno de los medios más em­
pleados en la formulación de ofertas al público. Estos deben propor­
cionar la información de manera completa; es decir, manifestar (ex­
presa o tácitamente) la intención de contratar, y asegurarse de que ta­

les máquinas sean aptas para ser conocidas por el público al cual es­
tán dirigidas y que contengan la identificación del oferente. 

1. TEORÍAS QUE RIGEN LA FORMACIÓN DEL CONSENTIMIENTO 

A continuación estudiaremos las múltiples situaciones que se presen­
tan en los contratos celebrados con intermediación de computadores 
programados algorítmicamente. 

Para tal fin, abordaremos el tema analizándolo en relación con 
cada una de las teorías que fundamentan la formación del consenti­
miento. 

La primera pregunta que tenemos que formular es si, en este caso, 
nos encontramos ante un contrato celebrado en comunicación directa. 

De acuerdo con el concepto que hemos asumido en páginas ante­
riores, acerca del significado de comunicación directa, tendríamos 

que concluir que no nos encontramos ante ese supuesto, ya que el 
usuario de la máquina no puede esperar de la misma más respuestas 
que aquellas para las cuales ha sido programada. Adicionalmente, 

33 Citado por DE LA PUENTE, Manuel. Estudios sobre el contrato privado. Tomo I, p. 
342. 
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cuando el usuario manifieste su voluntad respecto de la máquina, en 
el sentido de utilizar los bienes o servicios que ella brinda, solo debe­
rá producirse una reacción de la computadora aceptando o rechazan­
do la oferta formulada por el eventual usuario (ya que, como hemos 
dicho oportunamente, se trata de una oferta al público en la cual el 
usuario se convierte en oferente y la empresa propietaria de la máqui­
na en destinatario de la oferta o eventual aceptante). 

Es lógico suponer que en la contratación con máquinas de este 
tipo, nos encontramos frente a una invitación a ofrecer y no ante una 
oferta propiamente dicha, ya que dentro del régimen legal peruano la 
oferta obliga al oferente durante el plazo de duración de la misma. 
Así, dado que se trata de productos o servicios contenidos en número 
limitado dentro de estas máquinas (es decir que hay un stock deter­
minado), sería ilógico pensar que la empresa propietaria de las má­
quinas estuviera obligada a contratar con todas las personas que de­
seen obtener dichos bienes o servicios, por la sencilla razón de que, 
llegado el momento en que se acabe el stock, no podrían satisfacer el 
volumen de todas las operaciones que deseen celebrar los eventuales 
usuanos. 

De esta manera, el análisis del funcionamiento de las cuatro teo­
rías relativas a la formación del consentimiento debería darse en fun­
ción de estas consideraciones; vale decir, invirtiendo el esquema que 
hemos venido manejando hasta estos momentos. 

En razón de esta circunstancia, debemos señalar que, al analizar las 
mencionadas teorías, no lo haremos respecto de la aceptación (la cual 
es dada por la empresa contratante a través de la máquina automática 
o computarizada), sino de acuerdo con la declaración del usuario u 
oferente, ya que el supuesto contrario sería de escaso interés. 
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1.1. Teoría de la declaración 

Se podría criticar a esta teoría que, si se aplicase, el usuario, a pesar 
de haber declarado aceptar, podría arrepentirse y expedir una declara­
ción distinta a la original. 

Como la teoría de la declaración solo pasa por el hecho de que el 
usuario declare aceptar la invitación a ofrecer (vale decir, que se deci­
de a ofrecer), esta decisión, que pasaría por declarar en tal sentido, 
sería el paso previo a remitir dicha declaración a la máquina. En esa 
situación o etapa, naturalmente, el usuario estaría en capacidad de re­
tractarse y expedir una declaración distinta, o simplemente no expe­

dir declaración alguna. 

Si se tomase la teoría de la declaración como válida para la forma­
ción del consentimiento, la empresa propietaria de la máquina habría 
recibido una oferta sin siquiera tener el menor conocimiento de tal 
situación, dado que la máquina no habría recibido señal alguna al 

respecto. 

Resulta evidente también, en lo referente a la teoría de la declara­
ción, que el usuario conservaría en su poder la posibilidad de variar, 
anular o hacer inexistente su declaración por la cual ofrecía a la em­
presa (a través de la máquina) celebrar el contrato. 

Esta situación haría que se verifique aquella crítica que hace la 
doctrina, en el sentido que el usuario conservaría en su poder la fa­
cultad de revocar su oferta, ya que la misma ni siquiera habría sido 
expedida hacia el eventual destinatario. 

1.2. Teoría de la e~pedición 

En lo que respecta a esta teoría, debemos señalar que el usuario expi­
de su declaración de voluntad cuando presiona los botones de la má­
quina computarizada con la intención de ofrecer a la empresa propie­
taria la celebración de un contrato. 
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Como se recuerda, una de las observacio nes que comúnmente se 

hace a la teoría de la expedición es que facilita el arrepentim iento y la 

revocación (en este caso, de la oferta). 

Sin embargo, consideramos que esta observación no sería aplica­

ble a la contratación celebrada CJ.. través de máquinas de expendio au­

tomático; dado que el usuario, una vez que presiona los botones co­

rrespondientes con el propósito de enviar alguna orden a la máquina, 

prácticamente ya no podría dar una contraorden. 

Lo más probable sea que simple y llanamente dicha orden llegase 

casi instantáneamente a la máquina y - por lo tanto- en ese mismo 
instante se habría celebrado el contrato. 

Otra observación que se formula a la teoría de la expedición sostie­

ne que si bien el oferente demuestra su voluntad de concertar el con­

trato, tal demostración no tendría valor alguno, por cuanto dicho ofe­
rente podría retirar la oferta - incluso- luego de haberla expedido. 

No obstante lo anotado por la doctrina, en lo que respecta a la 

contratación por intermedio de máquinas, una situación de esta na­

turaleza resultaría prácticamente impensable, en la medida que no se 
concibe la posibilidad - en la inmensa mayoría de estos aparatos­

de que el usuario - negando haber presionado los botones pertinen­
tes- se retracte de su oferta y la retire. Simplemente, ello no sería 

posible. Además, en tal caso, el usuario ya habría depositado su dine­

ro en la máquina, motivo por el cual su arrepentimiento no tendría 

ningún efecto (puesto que la máquina de todas maneras va a brindar 
el servicio requerido, en caso de estar capacitada para hacerlo) . 

En pocas palabras, queremos decir que ·en relación con estas má­

quinas no cabe arrepentimiento alguno. 

Sin embargo, existe un supuesto de excepción: los teléfonos públ i­

cos. En estos aparatos sJ cabe arrepentimiento, dada su naturaleza de 
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servicio medido, siempre y cuando no se haya comenzado a utilizar 
dicho servicio. Una vez comenzada su utilización, ya no cabe arre­
pentimiento sobre la celebración del contrato, pues este ya se habría 

celebrado. Lo que podría ocurrir sería que la máquina devuelva -de 
ser el caso- la cantidad de dinero que no hubiera sido utilizada por 
el cliente, o (en caso de funcionar con tarjeta) que descuente los se­
gundos o minutos que se hubiesen utilizado. 

Por lo menos, hoy en nuestro país, estas son las únicas máquinas 
de expendio de bienes o servicios de uso público que proceden de 
este modo. 

Por otra parte, debemos recordar que también se ha manifestado 
que la teoría de la expedición facilita el fraude no solo porque el ofe­
rente puede retirar su oferta y conservar la constancia de haberla ex­
pedido, sino también porgue sería muy fácil acreditar el envío de una 
comunicación mas no de su contenido. De esta manera, la pérdida 
de la comunicación podría permitir al oferente faltar a la verdad en 
cuanto al verdadero tenor de la misma. 

Estimamos que esta crítica que se formula a la teoría bajo análisis 
no resulta aplicable a la contratación por medio de máquinas de ex­
pendio automático, en la medida que aquí el usuario se encuentra en 
una situaciói-i en la cual no puede engañar -en lo absoluto- a nadie. 
En este caso, la máquina habrá recibido indicaciones (oferta), y la mis­
ma procederá en función -precisamente- de esas indicaciones. 

Así las cosas, resulta obvio que el usuario no tiene la menor posi­
bilidad de mentir o tergiversar el verdadero tenor de la comunicación 

expedida a la máquina. 

Finalmente, se critica la teoría de la expedición que la oferta que­
daría ignorada por el destinatario hasta el momento en que este reci­

ba la comunicación y se entere de su sentido. 
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Pensamos que esta observación tiene escasa validez en la contrata­

ción por medio de máquinas de expendio automático, dado que solo 
sería aplicable si el destinatario de la oferta, por alguna causa, se en­
contrara imposibilitado de comprender el sentido de la oferta formu­
lada por el oferente. En tal caso, de acuerdo con la teoría de la expe­
dición, se habría formulado una oferta válida sin que el destinatario 
de la misma la conozca. 

Pero también podría suceder que el destinatario no reciba la ofer­
ta, debido a algún desperfecto en la máquina automática. De confor­
midad con la teoría de la expedición, se habría formulado una oferta 
contractual válida a pesar de que dicha oferta no hubiese sido recibida 
por la máquina a la cual estaba destinada (destinatario de la oferta). 

Sin embargo, debemos señalar que una situación de esta naturale­
za no dejaría de ser excepcional, en la medida que, si tenemos en 
cuenta las características y los avances tecnológicos de las máquinas 
modernas de expendio automático de bienes o servicios, en la casi 
generalidad de los casos el momento de la formulación de la oferta 
coincidirá con el de su recepción por parte del destinatario de la 
misma (la empresa que en este caso actúa a través de la mencionada 
máquina). 

1.3. Teoría de la recepción 

Recordaremos que, de acuerdo con la teoría de la recepción, la oferta 
se considera efectuada cuando llega al domicilio del destinatario de la 
misma, aunque este se encuentre en la imposibilidad de conocer el 
contenido de la comunicación. 

En el caso de la contratación a través de máquinas automáticas de 
expendio de bienes o servicios, se considerará recibida la oferta en el 

momento que esta llegue a la máquina. 

¿Y cuándo llega a la máquina? 
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Pues sencillamente en el momento que el usuario presiona los bo­
tones de la misma, encontrándose esta máquina prendida y funcio­
nando adecuadamente. 

Como puede verse, en el caso de las máquinas de expendio auto­
mático de bienes y servicios, el momento de la recepción coincidirá 
- por lo general- con el momento de la expedición, punto que ya 
fue abordado por nosotros en su oportunidad. 

1. 4. Teoría de la cognición 

Esta teoría sostiene -como se sabe- que para la formación del con­
sentimiento es imprescindible que las partes conozcan que sus volun­
tades concuerdan. Queda, pues, celebrado el contrato en el instante 
que el oferente conoce que el aceptante se ha manifestado en sentido 
afirmativo a su propuesta. 

Si se exige que el oferente conozca la aceptación del destinatario 
para la formación del contrato, con la misma razón - dice la doctri­
na- debería exigirse que el destinatario conozca también que el ofe­
rente tuvo conocimiento de su aceptación, lo cual llevaría a constituir 
un círculo vicioso (en donde no se aprecia claramente quién es el úl ­
timo en tener que estar informado de la manifestación emitida por el 
otro). 

Aplicando esta observación al tipo contractual bajo estudio, pode­
mos precisar que resulta difícil que dicho círculo vicioso se configure; 
toda vez que la oferta emitida por el usuario al poner en ejercicio la 
máquina recibe, por parte de esta, una respuesta (aceptación) de ma­
nera automática. 

Con respecto a la observación hecha por la doctrina de que la teo­
ría de la cognición favorece el fraude (pues el oferente, obligado irre­

vocablemente a su declaración, puede variar su opinión y no intere­
sarle ya la formación del contrato que le ha propuesto al destinatario, 
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demorando intencionalmente tomar conocimiento de la aceptación o 

simplemente negarse a saberlo), podemos señalar que tal situación no 

puede presentarse en la contratación con máquinas de expendio o 
servicio automático. En este caso, una vez emitida la oferta del usua­

rio - al insertar sus fichas o monedas en las máquinas- no hay po­

sibilidad de cambio ni demora considerable en tomar conocimiento 

de la aceptación , ya que este automáticamente obtiene el servicio o 

bien que desea. 

Sin embargo, cabe acotar que tratándose de teléfonos públicos sí 

resulta posible que el usuario - oferente- cambie de opinión y ya 

no desee el servicio. En tal caso, podría retractarse presionando el bo­
tón pertinente para recuperar sus fichas, monedas o tarjeta. 

Pero cabría formular una pregunta: ¿hasta qué punto se puede ha­

blar de una posición desventajosa del eventual destinatario, si precisa­
mente tales máquinas - los teléfonos públicos- están programadas 

algorítmicamente para emitir esa respuesta (que forma parte del servi­

cio que prestan)? 

Se ha dicho, además, que la teoría de la cognición es ilógica y ba­

sada en principios no verdaderos, pues se dice que quien ofrece a 
otro celebrar un contrato acepta anticipadamente que, si el destinata­

rio está de acuerdo con él, se formará dicho contrato. Así, la doctrina 

afi rma que el contrato no se celebra con el encuentro material de los 
signos que manifiestan el consentimiento, pues ello importaría volver 

a los formalismos romanos. 

Sin intención de desvalorizar esta opinión de la doctrina, conside­

ramos que la teoría de la cognición, aplicada a los contratos con in­

tervención de computadores programados algorítmicamente, no re­

sulta carente de lógica, sino , por el contrario, es la que mejor se 

adecua a la formación de actos concertados por medio de estos com­

putadores. Esto se debe a que el requisito exigido por dicha teoría (el 
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conocimiento de la aceptación por parte del oferente) para la forma­

ción del contrato se efectúa sin demora y sin el riesgo de no conocer­

se oportunamente la aceptación del eventual destinatario. 

2. P LAZO PARA ACEPTAR 

El esquema seguido hasta ahora, respecto al plazo para aceptar, varía 

al analizar los contratos celebrados a través de máquinas de expendio 
o de servicio automático, ya que aquí no podemos referirnos a con­

tratos celebrados entre personas -propiamente dichas- que se en­
cuentran en comunicación directa. Además, no estamos ante conduc­

tas sociales típicas que emanan de una invitación a ofrecer, conside­

rándose -como se sabe- oferentes a quienes acceden a la invitación 

y destinatarios a los empresarios proponentes. 

Aplicando tal pauta al contrato que nos atañe, serían oferentes los 
terceros usuarios que se apersonasen frente a las máquinas para obte­

ner de ellas el bien o servicio; en tanto que las empresas propietarias 

de las máquinas se constituirían como aceptantes. 

En ese orden de ideas, la respuesta de las máquinas al requeri­

miento de los oferentes - despachando el bien o servicio solicitado­

no constituye una ausencia de voluntad, sino, por el contrario, una 

declaración de voluntad sui generis (pues precisamente fueron progra­

madas para expedir tales respuestas). 

Nos encontramos, pues, ante una aceptación tácita excepcional; ya 

que, atendiendo a la naturaleza de la operación, la prestación a cargo 

del aceptante -a través de las máquinas programadas algorítmica­

mente- se ejecuta sin respuesta común previa (vale decir, sin dila­

ción). Así, el contrato queda celebrado en el mismo instante que la 

máquina expide el bien o pone el servicio a disposición del usuario. 

Cabe aquí preguntarse si este es un caso de comportamiento con­

cluyente o de silencio circunstanciado. 
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El artículo 1381 del Código Civil Peruano recoge la figura del si­
lencio circunstanciado o cualificado, según el cual -como precisa 
Manuel de la Puente y Lavalle34 

- , en ciertas circunstancias idóneas 
de hecho, que son perceptibles por el destinatario, el silencio de este 

debe reputarse como aceptación. 

A fin de responder nuestra pregunta, cabría hacer la distinción en­
tre el silencio circunstanciado y el comportamiento concluyente. Este 
último no es una omisión, sino una actuación constituida por la eje­
cución de la prestación: el destinatario de la oferta actúa positiva­
mente de determinada manera, aunque ella no sea una declaración 
normal de aceptación, pero su comportamiento es entendido legal­
mente como una aceptación. En el silencio circunstanciado, en cam­
bio, el destinatario de la oferta no actúa, permanece silencioso; sin 
embargo, esta falta de comportamiento tiene un significado jurídico 
positivo que equivale al asentimiento. 

Nótese, pues, que en el silencio circunstanciado se aprecia una fal­
ta de comportamiento, detalle que sí está presente en las máquinas 
de expendio o de servicio automático que entran en acción ante la so­
licitud del oferente. En ese sentido, la contratación concertada a tra­

vés de computadores programados algorítmicamente es un caso de 
comportamiento concluyente, ya que los preceptos requeridos por el 
artículo 1380 del Código Civil Peruano calzan, en su mayoría, en 
esta modalidad contractual. Nos explicamos: (a) estamos ante un 
contrato donde el inicio de la ejecución da lugar a su celebración; (b) 
ello resulta de la naturaleza de la operación o porque así lo reconocen 
los usos; ( c) no existe una declaración normal de aceptación, pero la 
acción de la máquina es entendida legalmente como una aceptación. 

34 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El contrato en general. Primera parte, tomo 
II, p. 344. 
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Con respecto al aviso sobre el inicio de la ejecución que el acep­
tante debe dar prontamente al oferente, quedando obligado -en su 
defecto- a la indemnización de daños y perjuicios (carga impuesta 
por la última parte del citado artículo 1380 del Código Civil Perua­
no), consideramos que no influye en la celebración del contrato. Di­
cha celebración se produce plenamente con el inicio de ejecución de 
la prestación para la cual está programada la máquina, y el aviso solo 
da lugar a la posibilidad de reclamar el resarcimiento de los daños y 
perjuicios sufridos. 

Además, debemos considerar que, según precisa la doctrina, el su­
puesto contemplado por el artículo 1380 del Código Civil Peruano 
no solo cobra vigencia cuando estamos ante contratos que se celebran 
con falta de comunicación inmediata, sino que además se deben pre­
sentar los demás preceptos antes señalados y aplicados al contrato 
que nos ocupa en esta parte de nuestro estudio. 

A partir de lo expuesto podemos denotar que, en los contratos ce­
lebrados con la intermediación de computadoras programadas 
algorítmicamente, no cabe tal aviso de inicio de ejecución. En primer 
lugar, porque estamos ante un contrato en el cual las partes tienen 
una comunicación instant~nea; y en segundo lugar, porque dichas 
partes están representadas por una persona y por una máquina pro­
gramada algorítmicamente para la contratación. De esta manera, re­
sulta ilógico el aviso de un no-humano, el mismo que, dada a la si­
tuación, pone en conocimiento del oferente su respuesta de modo 
instantáneo. 

Podemos concluir entonces que, en los contratos concertados con 
la intermediación de computadores programados algorítmicamente 
para tal fin, el lapso que media entre la declaración del oferente y la 
del aceptante es solo cuestión de segundos (lo que le tome a la má­
quina expedir el bien o servicio requerido). 

173 



MARIO CASTI LLO fREYRE - PIERRE MARTÍN HORNA 

3. INICIO DE EJECUCIÓN SIN RESPUESTA PREVIA 

En los contratos celebrados a través de máquinas de expendio o de 
servicio automático, se presenta con total claridad la figura del com­

portamiento excluyente, según lo explicamos al analizar el plazo para 
aceptar en este tipo de contrato. 

De ese modo, mantenemos la línea de nuestras apreciaciones ver­
tidas al respecto, en el sentido que la acción de las máquinas de ex­
pendio o de servicio automático -esto es, expedir el bien requerido 
por el oferente o poner a disposición de este el servicio- constituye, 
aunque de manera anómala, una declaración de aceptación (según el 
sentido del artículo 1380 del Código Civil Peruano). 

4. EL SILENCIO CIRCUNSTANCIADO 

Las características que rodean a los contratos concertados a través de 
las máquinas de expendio automático de bienes o servicios nos lleva 
-apresuradamente- a clasificarlos como operaciones donde se con­
figura un silencio circunstanciado. 

Sin embargo, haciendo un análisis diferenciador entre la figura del 
comportamiento concluyente y la del silencio circunstanciado (tal 
como lo hicimos al tratar el punto relativo al plazo para aceptar), se 
modifica nuestra visión. 

Sobre ese particular Sacco35 nos dice: «Las dos figuras eran en un · 

tiempo mezcladas dentro de la más amplia categoría de la declaración 
tácita de voluntad. La distinción entre ellas fue delineada por los au­

tores de la segunda mitad del presente siglo (se refiere al Siglo XX), y 

35 Citado por DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El contrato en general. Primera 
parte, tomo II, p. 345. 
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hoy constituye un resultado admitido por la mejor doctrina, que tie­
ne cuidado - sobre todo- de distinguir el silencio circunstanciado 
de la llamada actuación de voluntad o ejecución del contrato sin pre­
via declaración.» 

Claro está que los contratos celebrados a través de máquinas de 
expendio automático de bienes o servicios se concertan gracias a la 
invitación a ofrecer que se hace a través de dichas máquinas, y siem­
pre hay una respuesta sin dilación a la oferta. Sin embargo, el hecho 
de expedir el bien deseado por el oferente o poner el servicio a su 
disposición constituye un evidente actuar o comportamiento; mien­
tras que en el silencio circunstanciado hay una ausencia de tal com­
portamiento, permaneciendo el aceptante silencioso e inmóvil. 

Nos remitimos, así, a lo expresado cuando tratarnos el plazo para 
aceptar en este tipo de contratos. 

5. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE 

DEL OFERENTE 

Llegado este punto, pareciera que los caracteres de los contratos cele­
brados a través de máquinas de expendio automático de bienes o ser­
vicios no correspondiesen al esquema trazado por la doctrina y por 
las normas sustantivas. 

La propia situación de muerte o incapacidad sobreviniente del 
oferente, así corno sus efectos, resultan casi imposibles de presentarse 
en estos casos. 

Grafiquernos la situación. 

Cierra persona o usuario se acerca a una máquina de expendio de 
bebidas gaseosas con el deseo de obtener de ella una Coca Cola. In­

serta su ficha o moneda requerida por la máquina y digita el código 
correspondiente a esta bebida. Mientras la máquina expendedora pro-
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cesa la oferta - según fue programada- , el oferente sufre un ataque 
cardíaco que le causa una muerte instantánea. 

En virtud de lo prescrito por el artículo 1383 del Código Civil, y 
en concordancia con los artículos 660 y 1218 del mismo cuerpo le­
gal, la bebida expedida por la máquina ya no pertenece más a la em­
presa aceptante. Ella corresponde a los herederos o representantes le­
gales - según sea el caso- del oferente. 

Se ha protegido la celebración del contrato gracias a la autonomía 
y a la obligatoriedad - en principio- de la oferta. 

6. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE 

DEL DESTINATARIO DE LA OFERTA 

Ubiquemos al destinatario de la oferta en los contratos celebrados a 
través de las máquinas de expendio. En este caso, el destinatario es la 
empresa o una persona individual propietaria de dichas máquinas . 

Recordemos, además, que las máquinas fueron programadas con 
anticipación para que - al recibir una oferta- sean capaces de con­
cluir contratos, expidiendo el bien o poniendo el servicio a disposi­
ción del oferente. 

En ese sentido, tiene escasa - o ninguna- relevancia el hecho de 
muerte o incapacidad sobreviniente del destinatario de la oferta, pues 
la voluntad de este se encuentra ya reflejada en el actuar de las má­
quinas que para ello han sido programadas. 

La muerte o incapacidad del destinatario no produce la caducidad 
de la oferta, pues el contrato queda concluido pese a tales hechos. 

El supuesto previsto por el numeral 1387 del Código Civil Perua­
no, así como las posiciones hasta hoy vertidas por la doctrina en tor­
no a esta situación, se contradicen con esta modalidad contractual, 
fruto del avance de la tecnología. 
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7. EXCEPCIÓN A LA OBLIGATORIEDAD DE LA OFERTA 

No existe posibilidad de tornar una oferta, que en principio es obliga­
toria e irrevocable, en pasible de revocarse en cualquier momento; ello, 
teniendo en cuenta las características que encierran los contratos cele­
brados a través de máquinas de expendio o de servicio automático. 

Resultaría imposible hacer llegar la revocación de la oferta en 
cualquier momento, antes o junto con la propuesta, ya que esta últi­
ma es conocida por el oferente en cuestión de segundos y no es facti­
ble usar otro medio para hacer llegar dicha comunicación. 

8. SUPUESTOS DE CADUCIDAD DE LA OFERTA 

En virtud de lo establecido por el inciso 1 del artículo 1385 del Có­
digo Civil, la oferta caduca si se hizo sin conceder plazo determinado 
o determinable a una persona con la que el oferente está en comuni­
cación inmediata y no fue seguidamente aceptada. 

Como hemos señalado, consideramos que estos contratos no son 
de comunicación directa. 

Por tal razón, el citado inciso 1 del referido numeral no les resul­
taría aplicable. 

En cambio, sí resulta de aplicación lo dispuesto por el inciso 2 del 
mencionado artículo 1385. Según esta norma, la oferta caduca si se 
hizo sin conceder plazo determinado o determinable a una persona 
con la que el oferente no está en comunicación inmediata y hubiese 
transcurrido el tiempo suficiente para llegar la respuesta a conoci­
miento del oferente, por el mismo medio de comunicación utilizado 

por este. 

Considerando que a través de las máquinas las empresas propieta­
rias de las mismas no ofrecen nada, sino por el contrario realizan una 
invitación a ofrecer, tendremos entonces que el usuario es el oferente. 
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Este, a su vez, ofrece presionando los botones respectivos de la má­

quina, a través de los cuales indica en qué consiste su oferta. 

Dentro de tal orden de ideas, podría considerarse que caduca una 

oferta formulada por el usuario si la máquina no procesa, de manera 

instantánea, el pedido (y por consiguiente, no expide el bien o no 

brinda el servicio solicitado) . 

Finalmente, y como se recuerda, el inciso 3 del artículo 1385 es­

tablece que la oferta caduca si antes de que se reciba, o simultánea­
mente con ella, llega a conocimiento del destinatario la retractación 

del oferente. 

Con relación al inciso citado, podemos decir que el mismo no re­

sulta aplicable al caso de las máquinas de expendio automático de 
bienes o servicios, dado que, por lo general, en ellas no cabe retracta­

ción alguna (tal como fue analizado por nosotros al abordar el tema 

de las teorías que rigen la formación del consentimiento) . 

9. SUPUESTOS DE INEXISTENCIA DE LA ACEPTACIÓN 

El artículo 1386 del Código Civil establece que se considera inexis­

tente la aceptación si antes de ella, o junto con ella, llega a conoci­
miento del oferente la retractación del aceptante. 

Estimamos que, dada la naturaleza de estas máquinas, la norma 
antes citada resulta imposible de aplicarse al tema en estudio. Dichas 

máquinas, por la forma en que están programadas, no son capaces de 

arrepentirse. 
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CAPÍTULO V 

CONTRATOS CELEBRADOS EN EL SUPUESTO QUE LOS 

COMPUTADORES FUNCIONEN COMO DOS TERMINALES CONECTADOS 

ENTRE SÍ A TRAVÉS DE UNA LÍNEA DE PUNTO A PUNTO, 

EN DONDE LA COMUNICACIÓN ES RECIBIDA POR UN OPERADOR 

SuB-CAPfTULO 1 

QUE AMBAS PARTES SE COMUNIQUEN POR TELÉFONO 

1. TEORÍAS QUE RIGEN LA FORMACIÓN DEL CONSENTIMIENTO 

Como ha sido mencionado oportunamente, en este tipo de comuni­
cación caben dos posibilidades: que el usuario escriba un mensaje en 
su computadora (que aparecerá letra por letra en el otro terminal) o 
que el usuario transmita un file ya listo. 

Con relación al análisis de las teorías que rigen la formación del 
consentimiento, podríamos preguntarnos si en este tipo de contrata­
ción las partes se encuentran o no en comunicación directa. 

Dada la naturaleza de este medio, las personas que accedan al 
mismo se encontrarán - sin lugar a dud,as- en comunicación direc­
ta. Decimos esto, porque las computadoras de ambas se encontrarán 
conectadas vía modem (a través de la línea telefónica). Así, lo que una 
parte transmita podrá ser conocido de inmediato por la otra (en am­
bas direcciones). Esto implica que ambas partes podrán transmitir 
mensajes de manera sucesiva, los cuales aparecerán en la pantalla de 

la computadora. 
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1.1. Teoría de la declaración 

Es evidente que resulta aplicable a la contratación bajo estudio la crí­

tica que se suele formular a la teoría de la declaración. Esta consiste 

en que el aceptante, a pesar de haber aceptado, podría arrepentirse. 

Dicha observación resulta aplicable prácticamente a todos los medios 

de comunicación que se utilizan para contratar, en la medida que la 

declaración - que consiste en un acto exteriorizable de manifestación 

de voluntad por parte del aceptante- no pasa por expedir dicha de­

claración hacia la contraparte (pues en ese caso ya nos encontraría­
mos ante una teoría distinta) . 

La declaración es como un punto que se encuentra en la línea di­

visoria entre el fuero interno del sujeto y la exteriorización recepticia 

de dicha declaración; es un acto que todavía se encuentra dentro de 
la esfera de control del agente (aceptante) . En esa medida, podrá lue­

go declarar algo distinto y enviar dicha declaración a su contraparte. 

De ahí que, si tomásemos a la teoría de la declaración como váli­
da para la formación del consentimiento, en el medio de comunica­

ción bajo estudio quien propone la oferta se encontraría vinculado 

contractualmente a su contraparte sin siquiera conocer si esta ha 

aceptado o no. 

Como se ha expresado, al quedar dicha declaración en los domi­

nios del aceptante, este podría variarla, anularla o hacerla inexistente, 

quedando en sus manos la celebración y manejo del acto. 

Es obvio que la crítica que se hace a la teoría de la declaración, en 

cuanto a que proporciona - en este medio de comunicación- dere­

cho a arrepentirse y a revocar la aceptación, es cierta. 

1.2. Teoría de la expedición 

En lo concerniente a esta teoría, debemos señalar que se considerará 

expedida una aceptación en el momento que el aceptante dé la orden 
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a su computadora de enviar dicho mensaje a la computadora de des­
tino (la del oferente) . 

Como se recuerda, una de las críticas más frecuentes que se hace a 
la teoría de la expedición sostiene que la misma facilita el arrepenti­
miento y promueve la revocación de la aceptación; ya que el aceptan­
te está en capacidad de utilizar un medio de comunicación más rápi­
do que el empleado inicialmente. 

En lo referente a la contratación por computadoras conectadas 
entre sí (en red o por modem) y accionadas por personas, resulta su­
mamente difícil que se presente una situación de esta naturaleza: no 
imaginamos la existencia de un medio de comunicación que, luego 
de expedir su respuesta, el aceptante pueda utilizar para dejarla sin 
efecto. 

El medio de comunicación que nos encontramos estudiando es el 
más rápido; ya sean dos computadoras conectadas en red (sin teléfo­
no de por medio) o dos computadoras conectadas por modem a tra­
vés de la línea telefónica. En ambos casos, la comunicación será in­

mediata. 

De esta forma, el aceptante no podría retractarse de su aceptación, 
ya que su respuesta llegaría a destino antes de que pudiera cambiarla. 

Otro argumento en contra de la teoría de la expedición sostiene 
que si bien el aceptante demuestra su voluntad de celebrar el contra­
to, tal demostración no tendrá ningún valor, dado que este puede re­
tirar su aceptación aun después de expedida. 

Consideramos, por nuestra parte, que esta crítica no tiene mayor 
trascendencia en lo que respecta al medio de comunicación que nos 
encontramos analizando, ya que, como ha sido dicho, el aceptante no 

podría retirar su respuesta después de haberla enviado. 
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Igualmente se señala, en contra de esta teoría, que la misma facili­

ta el fraude no solo porque el aceptante puede retirar su aceptación y 

conservar la constancia de haberla expedido, sino también porque re­

sultaría sumamente fácil acreditar el envío de una comunicación, mas 

no así su contenido. De esta manea, la pérdida de la comunicación 

puede permitir al aceptante mentir con relación a la misma, señalan­

do que contenía un rechazo y no una aceptación. 

Esta objeción, nacida respecto de la contratación epistolar, no tie­

ne mayor aplicación dentro del medio de comunicación bajo estudio. 

En. este caso, sería casi imposible que se produzca el mencionado 
fraude, ya que no es factible verificar el retiro de la comunicación . 

Esta, una vez expedida, seguirá su curso normal, llegando a destino 
de manera casi instantánea. Asimismo, quien envía una comunica­

ción de computador a computador, al no poder retirarla una vez ex­

pedida, se verá imposibilitado de mentir con respecto a su contenido, 

ya que la misma será conocida de inmediato por el destinatario de la 

aceptación (oferente). 

Finalizando las apreciaciones sobre esta teoría, la doctrina sostiene 

que la manifestación del aceptante no es con_ocida por el oferente 
sino hasta el momento en que este recibe la comunicación y se entera 

de su contenido. 

Tal como sucede en la contratación por teléfono, la situación 

planteada por la doctrina únicamente podría darse si el destinatario 
de la aceptación, por alguna circunstancia (imputable o no a él), no 

se encuentra en condiciones de escuchar o entender la respuesta emi­

tida por el aceptante. Sin embargo, según la teoría de la expedición, 
en ese caso el contrato ya se habría celebrado, sin que el oferente 

haya tenido conocimiento de la respuesta a su propuesta u oferta. 

Podría suceder también que el oferente no pueda recibir la res­

puesta debido a un desperfecto en su computador. Así, de acuerdo 
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con la teoría que nos ocupa, el contrato ya se habría concertado, a 
pesar de que la aceptación no hubiera llegado a destino. 

1.3. Teoría de la recepción 

Recordemos que según esta teoría, el contrato se celebra con el arribo 
de la comunicación del aceptante al domicilio del oferente, aunque 
este no se encuentre en su domicilio o esté imposibilitado de conocer 
el contenido de dicha comunicación. 

Aplicando esta premisa a la contratación materia de análisis, po­
dríamos decir que el momento de la recepción se constituye cuando 
el mensaje enviado por el aceptante - a través de su computador­
es acogido por el computador del oferente (sin importar si el oferente 
lo verifica auditivamente o lo visualiza en la pantalla). Importa, pues, 
para esta teoría, tan solo la admisión, acogida o recepción de la co­
municación y no otra circunstancia adicional. 

La doctrina no concibe que el simple hecho de recibir una comu­
nicación, cuyo contenido no se conoce y que puede contener tanto 
una afirmación como una negación, pueda dar lugar a la celebración 
del contrato, pues la simple recepción no es un elemento constitutivo 

del mismo. 

Esta crítica resulta válida para la contratación por el medio de co­
municación materia de estudio. Sin embargo, dado que ambas 
computadoras se encuentran accionadas por personas, las mismas es­
tarán en capacidad de conocer los mensajes inmediatamente después 
de su recepción. 

Así, resulta obvio que en el momento que se reciban los mensajes 
en la computadora de destino (la del oferente) se considerará celebra­
do el contrato, ya que para la teoría de la recepción no tiene trascen­
dencia si el mensaje recibido ha sido conocido o no, sino simple y 

llanamente el hecho de su recepción. 
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Ahora bien; será evidente que, en la gran mayoría de casos, el des­
tinatario de la aceptación (oferente) estará en capacidad de conocer la 
respuesta de manera inmediata una vez que esta llegue a su computa­
dora, excepto cuando dicho oferente se encuentre en la imposibilidad 
(que podría derivarse de las más variadas circunstancias) de tomar co­
nocimiento de dicha respuesta. 

También se ha criticado la teoría de la recepción diciendo que 
mediante ella se busca establecer una presunción de conocimiento (al 
presumirse que el destinatario conoce el contenido de la comunica­
ción en el mismo instante que la recibe); y entonces, aparentemente, 
no tendría sentido buscar una presunción tan poco consistente, te­
niendo en cuenta que la llegada de la comunicación es un hecho difí­
cil de demostrar. 

Pensamos que esta crítica resulta válida para la contratación a tra­
vés del medio de comunicación analizado, ya que en la práctica no 
resultará fácil acreditar el momento en que se produce la llegada de la 
respuesta a la computadora de destino. Además, el mensaje habría 
llegado acto seguido de ser transmitido, salvo que hubiese ocurrido 
algún desperfecto en la transmisión. 

En tercer lugar, se critica la teoría de la recepción porque si lo que 
se busca con ella es contar con la seguridad de que el aceptante no 
pueda variar su aceptación, entonces por qué hacer descansar toda 
la existencia del consentimiento en un hecho tan extraño al acuerd.o 
de voluntades como es la regularidad del medio de comunicación 
empleado. 

Nuestros comentarios a esta crítica son los mismos que formula­
mos al analizar los medios de comunicación antes tratados. 

Finalmente, se dice en contra de la teoría de la recepción que no 
es cierto - en términos absolutos- que el aceptante no pueda variar 
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su aceptación, ya que resulta posible imaginar el caso en el cual, lue­
go de recibida una respuesta llegada a la computadora de destino -la 
del oferente-, el aceptante logre retirar la comunicación del domici­
lio del oferente antes de que este la lea. Por tal razón, el aceptante 
podría, incluso dentro de esta teoría, modificar una aceptación por 
un rechazo. 

Esta situación es factible de presentarse, aunque, por razones ob­
vias, será sumamente infrecuente. Para que ello se produzca, será ne­
cesario que - ya sea por una manipulación directa o por un acceso 
desde otro computador a distancia- el aceptante pueda alterar el 
contenido de su respuesta dentro de la computadora del oferente. 

Este tal vez sea el caso en que, con mayores posibilidades de éxito, 
el aceptante pueda recurrir a la alteración de la información propor­
cionada al oferente; en virtud de que cada día son más usuales los me­
dios con que se puede ingresar, a distancia, y por medio de la utiliza­
ción de computadoras, a los archivos informáticos de otras personas. 

Situaciones de esta naturaleza han motivado, incluso, reacciones 
en el campo del Derecho Penal, ya que estas hipótesis no se encon­
traban previstas dentro de las figuras delictivas clásicas. 

Teniendo en cuenta lo antes expresado, es fácil suponer que esta 
crítica a la teoría de la recepción resulta pertinente; pero todo ello 
tendría lugar, única y exclusivamente, suponiendo que dichos actos 
puedan realizarse, como es obvio, antes de que el oferente conozca el 
contenido de la aceptación original. 

Sin embargo, la teoría de la recepción únicamente toma en cuenta 

el momento en que la aceptación llega a destino, sin importar -en 
medida alguna- que el oferente tenga conocimiento de esta respuesta. 
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1.4. Teoría de la cognición 

Como es sabido, la teoría de la cognición considera celebrado el con­
trato (formado el consentimiento) cuando la respuesta del aceptante 
es conocida por el destinatario. 

En virtud de ello, podemos señalar que el primer argumento críti­
co a esta teoría consiste en que si se exige que el oferente debe cono­
cer la aceptación del destinatario para la formación del contrato, con 
la misma razón debería exigirse que el destinatario sepa que el oferen­
te tuvo conocimiento oportuno de dicha aceptación. Tal situación 
configuraría, entonces, un círculo vicioso. 

Ya hemos manifestado, con ocasión de nuestro análisis de otros 
medios utilizados para efectos de contratar, nuestra opinión contraria 
a la observación relativa al círculo vicioso, motivo por el cual hace­
mos de aplicación todas esas expresiones a este punto. 

Igualmente la doctrina señala que la teoría de la cognición propi­
cia el fraude, ya que el oferente - quien se encuentra obligado de 
manera irrevocable a su declaración- podría cambiar de parecer, de­
cidiendo no tomar conocimiento de la respuesta, demorar su conoci­
miento o simplemente negar haberla recibido. 

Esta crítica, en lo que respecta a la teoría de la cognición, tiene 
fundamento; pues si se sujeta la celebración del contrato a un hecho 
que depende de la voluntad del destinatario de la aceptación (oferen­
te), dicha celebración podría prestarse a manipulación por parte de 
esta persona, en caso decida no tomar las medidas necesarias para co­
nocer rápida y eficazmente la respuesta dada. 

De esta manera, si la teoría de la cognición se tomara exclusiva­
mente como teoría válida para la formación del consentimiento, 
siempre estaría latente este peligro. 
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Finalmente, se critica esta teoría, calificándola de ilógica y basada 

en principios falsos, al sostenerse que quien ofrece a otro la celebra­
ción de un contrato acepta anticipadamente que si el destinatario está 
de acuerdo con él se formará dicho contrato, sin necesidad de ningún 
elemento adicional. 

No vamos a formular comentarios sobre esta crítica, puesto que a 
ella resultan aplicables los comentarios que sobre este punto hicimos en 
páginas precedentes (en relación con otros medios de comunicación). 

2. PLAZO PARA ACEPTAR 

Comencemos con las características que presenta este contrato: (a) es 
un contrato donde las partes se encuentran en comunicación directa, 
pues las computadoras de ambas se hallan conectadas vía modem, a 
través de una línea telefónica o red; (b) lo que una parte transmita a 
la otra podrá ser conocido de inmediato por esta última, y ambos po­
drán transmitirse mensajes de manera sucesiva; (c) las posibilidades 
de comunicación pueden ser dos: que el usuario escriba un mensaje 
que aparecerá letra por letra en el otro terminal o que el usuario 
transmita un file ya listo. 

Traigamos ahora - a modo de recuerdo- los preceptos a consi­
derar en el estudio de la oportunidad para aceptar: (a) el contrato 
queda celebrado en el momento y lugar que la aceptación es conocida 
por el oferente; (b) la aceptación se considera conocida en el momen­
to que llega a la dirección del oferente; (c) la aceptación debe llegar a 

conocimiento del oferente dentro del plazo establecido por este. 

Resulta lógico que, dada la naturaleza del medio de comunicación 
materia de análisis, siempre mediará un lapso entre el mensaje envia­

do por el oferente y la respuesta remitida por el aceptante, aun cuan­
do dichos mensajes se transmitan letra por letra o por un file ya listo. 

Hechas estas reflexiones, iniciamos nuestro análisis. 
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Puede suceder, como ya se dijo, que el oferente, al formular su 

propuesta, no precise el término dentro del cual el destinatario de la 

misma debe responder. Este, entonces, tendrá la libertad de contestar 

cuando estime conveniente, una vez estudiada al detalle la oferta y 

mientras esta no sea revocada. 

Asimismo, el oferente puede formular su oferta y precisar que de­
bería ser aceptada inmediatam en te después de recibida; y, de esta fo r­

ma, el aceptante deberá contestarle sin más dilación que el tiempo que 

tome escribir letra por letra el mensaje o preparar el file a transmitirse. 

Con respecto al supuesto en el cual el oferente establece un plazo 
para la aceptación, en todas las hipótesis susceptibles de presentarse 

(que la aceptación sea enviada tardíamente produciendo la caducidad 

de la oferta; que sea enviada vencido el plazo pero incluyendo una 

nueva oferta en los mismos términos que la primera, protegiendo y 
asegurando, de ese modo, la celebración del contrato; que sea enviada 

oportunamente pero llegue a conocimiento del oferente vencido el 

plazo; o, por último, que tanto la aceptación como su conocimiento 
sean verificados vencido el plazo señalado), caben nuestras apreciacio­

nes vertidas al analizar este punto en los contratos concertados por 

teléfono. En ese sentido, siempre se considerará, para efectos de la ce­

lebración del contrato, el momento en que el mensaje llega a la di­
rección y/o a conocimiento del oferente (obviamente, dentro del pla­

zo que este señale). 

3. I NICIO DE EJECUCIÓN SIN RESPUESTA PREVIA 

En atención a las características que particularizan a este medio de 

comunicación y los rasgos que presentan los contratos concertados a 

través de ellos, podemos señalar que aquí no cabría una circunstancia 

de aceptación tácita o hecho concluyente; pues, como especificamos 

al analizar el plazo para aceptar, estamos ante un contrato en el cual 
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las partes se encuentran en comunicación directa y los mensajes que 

se transmiten uno al otro son conocidos de modo sucesivo. 

Así, resulta patente que, encontrándose las computadoras de ambas 

partes conectadas vía modem, este sistema funciona siempre a través de 

la línea telefónica. Advertimos, pues, que cabe formular aquí las mis­

mas opiniones vertidas al analizar los contratos celebrados por teléfono, 
en el punto relativo al inicio de ejecución sin respuesta previa. 

Si lo que se pretende es tener -en estricto- un auténtico con­

trato celebrado cuando las computadoras funcionen con dos termina­
les conectados entre sí, a través de una línea de punto a punto, sien­

do recibida la comunicación por un operador y encontrándose ambas 

partes hablando por teléfono, todo el proceso de formación del con­
trato debería llevarse a cabo a través de ese medio. 

Vale decir, que la concurrencia de las declaraciones de voluntad 

para formar una declaración conjunta de voluntad común (esto es, 
la celebración del contrato y su correlativo perfeccionamiento) debe 

producirse a través y solo por medio de las computadoras de las 

partes. 

4. EL SILENCIO CIRCUNSTANCIADO 

Como ya fue precisado, este es un contrato donde no cabe otro 

modo distinto a la aceptación expresa, ya que las partes se encuen­

tran siempre en comunicación directa, transmitiéndose mensajes su­

cesivamente (sea letra por letra o preparando previamente un file para 
su envío). 

Por ello, resulta casi imposible que se presente un supuesto de si­
lencio circunstanciado en esta modalidad contractual. 

Debemos destacar también que los mensajes son transmitidos con 

cierta dilación, razón por la cual otro de los presupuestos contempla­

dos por el artículo 1381 del Código Civil Peruano no se aprecia en 
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este medio de comunicación , pues se otorga a los contratos que se 

celebran a través de ellos ciertas particularidades que frustran la pre­
sencia de la figura estudiada. 

5. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE 

DEL OFERENTE 

Pese a que las partes utilizan las computadoras para comunicarse en­
tre ellas (ya sea enviando el mensaje letra por letra o un file ya prepa­
rado), el intercambio de frases se hace tal como si esas partes se en­
contraran conversando por teléfono. 

En ese sentido, con el propósito de no caer en la reiteración, re­
mitimos el análisis de este punto a lo tratado en los contratos cele­
brados por teléfono, en comunicación directa. 

6. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE 

DEL DESTINATARIO DE LA OFERTA 

El destinatario de la oferta, en el presente contrato, es aquel que ve 
en la pantalla de su computador la propuesta proveniente del compu­
tador del oferente. 

Podría ocurrir que, antes de enviar la respuesta a dicha oferta, di­
cho destinatario muera o devenga en incapaz. 

Según lo establecido por el artículo 1387 del Código Civil Perua­
no, pese a haber tomado conocimiento de la oferta, esta no ré' sulta 
eficaz porque no ha sido aceptada. De esta manera, se produce ~ u ca­
ducidad y ya no es posible la celebración del contrato. 

7. EXCEPCIÓN A LA OBLIGATORIEDAD DE LA OFERTA 

Con el fin de evitar que el oferente recurra al complicado trámite de 
retractarse de su oferta para posteriormente emitir una nueva declara­

ción en la que deje constancia de que esta no es obligatoria, el artícu-
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lo 1384 le permite enviar conjuntamente con su oferta, o antes, una 

comunicación precisando que dicha propuesta podría ser revocada en 
cualquier momento mientras el destinatario no envíe su mensaje 
aceptándola. 

8. SUPUESTOS DE CADUCIDAD DE LA OFERTA 

En virtud de lo dispuesto por el inciso 1 del artículo 1385 del Códi­
go Civil, la oferta caduca si se hizo sin conceder plazo determinado o 
determinable a una persona con la que el oferente está en comunica­
ción inmediata y no fue seguidamente aceptada. 

Tal como ha sido dicho por nosotros, en la forma de contratación 
bajo análisis las partes se encuentran en comunicación directa. Por tal 
razón, resulta aplicable lo dispuesto en el inciso 1 antes citado. 

No resulta aplicable, en cambio, dada esta consideración, lo pres­
crito por el inciso 2 del referido numeral; esto es, que la oferta cadu­
ca si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a una 
persona con la que el oferente no está en comunicación inmediata y 
hubiese transcurrido el tiempo suficiente para que la respuesta llegue 
a conocimiento del oferente, por el mismo medio de comunicación 
utilizado por este. 

Con relación a lo establecido por el inciso 3 del artículo 1385 (el 
cual establece que la oferta caduca si antes de ser recibida, o de ma­
nera simultánea a su recepción, llegase a conocimiento del destinata­
rio la retractación del oferente), podemos decir que, considerando la 
inmediatez de la transmisión de datos por este medio de comunica­
ción y dado que las partes se encuentran en comunicación directa, no 
sería factible hablar de retractación del oferente. 

9. SUPUESTOS DE INEXISTENCIA DE LA ACEPTACIÓN 

En razón de lo que acabamos de expresar con ocasión del análisis del 
inciso 3 del artículo 1385, debemos manifestar que resulta casi im-
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probable que se produzca una retractación por parte del aceptante 
luego de haber formulado su aceptación. 

SUB-CAPÍTULO 11 

QUE LAS DOS COMPUTADORAS ESTÉN PERMANENTEMENTE 

PRENDIDAS Y ESPERANDO CUALQUIER SEÑAL 

1. TEORÍAS QUE RIGEN LA FORMACIÓN DEL CONSENTIMIENTO 

Este es el caso en que dos computadoras se encuentran conectadas 
entre sí -con la ayuda de modems- a través de una línea telefónica, 
estando permanentemente prendidas y esperando cualquier señal. 

También debemos precisar que esta comunicación entre computa­
doras podrá darse a través de una línea simple, de una dedicada o de 
una comunicación multipunto. 

Pero, ante todo, deberíamos preguntamos si una comunicación de 
esta naturaleza es una contratación entre personas que se encuentran 
en comunicación directa. 

Para ello debemos considerar cuál es la situación de las personas, 
teniendo en cuenta que son las computadoras las que van a accionar 
directamente el mecanismo de la contratación. 

Estimamos que debe considerarse el actuar de las computadoras 
como el fiel reflejo de la voluntad humana, puesto que son personas 
quienes las han programado. 

En tal sentido, consideraremos el actuar de una computadora 
como una situación similar al actuar de una persona; y por tanto, lo 
que exprese la computadora equivaldrá a lo expresado por un ser hu­
mano. Una computadora programada es un medio tecnológico a tra­
vés del cual se prolongan los alcances del actuar del hombre: de nin-
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guna manera podrá entenderse que el proceder de un computador es 
ajeno a la voluntad humana. 

Estas consideraciones son válidas, incluso, para los casos en que la 

computadora actúe automáticamente, sin necesidad alguna de inter­
vención humana durante lapsos apreciables. Esta podría ser la situación 
que se presenta en muchos países en el campo comercial; más preci­
samente, en la actividad de los grandes almacenes y sus proveedores. 

El almacén tiene totalmente computarizado su stock (o existen­
cias), de modo tal que es posible saber perfectamente qué productos 

hacen falta. 

Adicionalmente, la computadora tiene los requerimientos míni­
mos de stock en las diferentes fechas. 

También se registran los nombres de los proveedores y todos sus 
demás datos. 

En los establecimientos comerciales de los proveedores, sus pro­
pias computadoras se encuentran programadas, como es de suponer, 
con los datos que les permitan contar con una información similar 
- en su campo- a la de los almacenes. 

Dentro de esta situación, resulta práctica habitual que, automáti­
camente, y de acuerdo con la forma que han sido programados, los 
computadores de los almacenes envíen mensajes a sus respectivos 
proveedores, a fin de que estos les remitan los productos que necesi­
tan para renovar sus stocks. 

Estos mensajes son recibidos automáticamente por las compu­
tadoras de los proveedores, las mismas que, en caso de no mediar 

ningún impedimento, enviarán a su propia empresa las órdenes para 
que se expidan los bienes requeridos por el almacén. 
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Como es de suponer, en este tipo de comunicación estaremos 
ante contratos celebrados entre personas que se encuentran en comu­
nicación directa, pues no cabe duda que las computadoras -al co­

nectarse entre sí- se encuentran comunicando a sus respectivas em­
presas, en cuyo nombre actúan. 

Antes de analizar las diversas teorías que dan lugar a la formación 
del consentimiento, debemos advertir al lector que ellas no encuen­
tran un fluido camino en el caso materia de estudio. Esto se debe a 
que dichas teorías no han sido pensadas para un eventual proceso de 
contratación guiado a través de computadoras. Tal situación -lo an­
ticipamos- desvirtúa muchos de los fundamentos teóricos de las 
mismas, a la vez que echa por tierra buena parte de las críticas que se 
han esgrimido en su contra. 

1.1. Teoría de la declaración 

De acuerdo con esta teoría, el contrato se celebra cuando el aceptante 
declara su aceptación. En el caso de los contratos celebrados median­
te dos computadoras que están permanentemente prendidas y espe­
rando cualquier señal, la declaración emitida se manifestará a través 
de una señal. Dicha señal será expedida inmediatamente después 
(quizá en fracciones de segundos), ya que cuando de .computadoras 
se trata no consideramos que pueda existir un divorcio entre la vo­
luntad declarada y la voluntad expedida. 

Dentro del campo de la informática, al encontrarse programadas 
las computadoras, consideramos que no puede darse la figura - usual 
entre los seres humanos- de que primero se declare algo, sin que di­
cha declaración sea emitida, y luego sea expedida una declaración dis­
tinta (tal vez en sentido contrario a la primera). 

Estimamos que la primera crítica que se formula a la teoría de la 
declaración resulta absolutamente infundada, dado que nos encontra-
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mos ante dos computadoras que se hallan conectadas frente a frente 
y que se comunican sin intervención del hombre. 

Dentro de este orden de ideas, no cabría la posibilidad de que 

una computadora acepte y emita una señal distinta a la aceptación: el 
arrepentimiento es propio de los hombres, no de las máquinas. 

También se señala que, dentro de la teoría de la declaración, al 
formarse el consentimiento con el único requisito de la declaración 
del aceptante, el oferente se encontraría vinculado contractualmente 
sin saber siquiera si dicho aceptante ha asentido. 

Esta crítica a la teoría de la declaración resulta pertinente, ya que 
la comunicación de la computadora que acepta - dirigida a la com­
putadora oferente- se realiza fracciones de segundo después del mo­
mento de la aceptación. 

Sin embargo, no es aplicable al medio de comunicación bajo aná­
lisis aquella crítica que sostiene que la manifestación del aceptante 
queda en sus dominios (con la posibilidad de variarla, anularla o ha­
cerla inexistente en cualquier momento). 

Es evidente que sería muy extraño que una computadora, luego 
de procesar un dato y concluir en una aceptación, proceda de esta 
manera, ya que la programación de la misma le indica que debe ac­
tuar de modo distinto. 

Tampoco resulta aplicable, a esta contratación, la crítica que sos­
tiene que se puede revocar la aceptación declarada desvinculándose 
del contrato ya celebrado. Como lo hemos dicho en su momento, un 

actuar como este J ería extraño entre las máquinas. 

1.2. Teoría de la expedición 

Si aplicamos esta teoría a la contratación que estamos estudiando, 
podríamos decir que el acto se considerará celebrado en el momento 
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que la máquina aceptante expida -respecto de la otra máquina (la 
oferente)- su declaración asintiendo la celebración del contrato. En 

ese instante, independientemente de que la comunicación llegue o no 
a destino, ya habrá contrato. 

La primera de las observaciones formuladas a la teoría de la expe­
dición consiste en que la misma facilita el arrepentimiento y la revo­
cación de la aceptación, mediante el empleo de un medio de comuni­
cación más rápido que el utilizado para el envío de dicha aceptación. 
Sin embargo, dicha observación no es aplicable a la contratación en­
tre dos computadoras que están permanentemente prendidas y espe­
rando cualquier señal, ya que sería absolutamente imposible emplear 
un medio de mayor rapidez - que no imaginamos cuál podría ser­
para expedir una revocación de la aceptación. 

El segundo argumento que se esgrime en contra de la teoría de la 
expedición sostiene que si bien el aceptante. demuestra - de la mane­
ra más evidente- su voluntad de celebrar el contrato, dicha demos­
tración no tiene valor, ya que podría retirar su respuesta aun después 

de expedida. 

Dada la naturaleza de las máquinas empleadas para este tipo de 
contratación, y considerando el medio que las comunica, no resulta 
posible que la computadora aceptante proceda a retirar su respuesta 
con posterioridad al momento de su expedición. 

Asimismo, y por las consideraciones que acabamos de señalar, 

tampoco es aplicable a este tipo de contratación la crítica a la teoría 
de la expedición que sostiene que la misma facilita el fraude (no solo 
porque el aceptante podría retirar la aceptación y conservar la cons­
tancia de haberla expedido; sino también porque resultaría muy fácil 
acreditar el envío de dicha comunicación, mas no así de su conteni­
do, de modo tal que la pérdida de la comunicación pueda permitir al 

aceptante mentir con respecto a su verdadero sentido, señalando que 
dicha comunicación contenía un rechazo y no una aceptación). 
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La última crítica que se formula a la teoría de la expedición con­
siste en que la aceptación queda ignorada por el oferente hasta el mo­
mento en que recibe la comunicación y se entera de su sentido. 

Esta crítica sí es aplicable a la contratación por el medio de comu­
nicación bajo estudio. Sin embargo, este medio es uno de los más 
expeditivos; y si bien la comunicación expedida no llega a destino en 
el mismo instante de su expedición, sí lo hace en fracciones de se­
gundo. Tal situación vuelve irrelevante la distinción temporal efectua­
da por la crítica. 

1.3. Teoría de la recepción 

De acuerdo con esta teoría, el contrato se considera celebrado en el 
momento que la señal llega a la computadora oferente con la respues­
ta afirmativa de la computadora aceptante. 

A la misma se le objeta que la recepción de un mensaje, cuyo 
contenido no se conoce, no puede dar lugar a la celebración del con­
trato, teniendo en cuenta que este se celebra cuando existe acuerdo 
de voluntades. Por tal motivo, la simple recepción no debería ser uno 
de los elementos constitutivos del contrato. 

Esta crítica pierde consistencia en el caso de dos computadoras 
que están permanentemente prendidas y esperando cualquier señal, 
ya que el momento del conocimiento de la aceptación va a ser prácti­
camente el mismo que el de su recepción. 

Adicionalmente, esta teoría es criticada porque si mediante ella se 
pretende establecer una presunción de conocimiento, no tiene senti­

do elegir una presunción tan frágil (considerando que la llegada de la 
comunicación es un acontecimiento bastante difícil de probar). 

Esta observación resulta cierta siempre que el aceptante no cuente 

con los medios adecuados para poder demostrar que ha emitido su 
aceptación y que la misma ha sido recibida por el destinatario (ofe-
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rente) . Caso contrario, si el oferente puede acredi tar estos hechos, no 

tendrá problema alguno con respecto a la p robanza. 

Por otra parte, en cuanto a que la teoría de la recepción hace des­

cansar el tema del consentimiento en un hecho tan extraño al acuer­

do de voluntades como es la regularidad del medio de comunicación 

empleado, debemos hacer de aplicación las críticas que formulamos 

en nuestro análisis de la contratación por los medios estudiados con 
anterioridad. Por tal motivo, no vamos a abordar el tema en este 

punto. 

Por último, dice la crítica, no es cierto que el aceptante no pueda 

variar su aceptación. En efecto, el aceptante podría retirar la comuni­
cación del domicilio del oferente antes de que este conozca su conte­

nido, e inclusive cambiar una aceptación por un rechazo. 

Esta crítica tiene escasa validez en lo que respecta a la contrata­

ción que nos encontramos estudiando, ya que en la misma la compu­

tadora oferente conocerá el mensaje prácticamente en el mismo mo­
mento que lo recibe. De esta manera, no pasará un lapso considera­

ble entre los momentos de recepción y de cognición. 

Sin embargo, debemos mencionar que resultan imaginables algunos 
supuestos en los cuales la computadora no tome conocimiento de la 

aceptación inmediatamente después de recibida. Podría suceder, por 

ejemplo, que la máquina oferente, una vez recibido el mensaje de acep­

tación, no pueda procesarlo adecuadamente por algún desperfecto. 

Solo en estos casos es posible que el aceptante envíe a la computa­

dora del oferente, por la misma vía (esta vez con intervención huma­

na) o por una vía distinta, una respuesta diversa, y que sea esta la res­

puesta que llegue a destino en vez de la anterior. 

Es poco probable que se dé una situación como la descrita, dado 

que en nuestros días contamos con máquinas sumame'nte avanzadas 
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en el aspecto tecnológico, cuyos márgenes de error son prácticamente 
nulos. 

1. 4. Teoría de la cognición 

De acuerdo con esta teoría, se considerará celebrado el contrato en la 
medida que la computadora de destino (la del oferente), una vez reci­

bida la respuesta de aceptación, pueda procesarla adecuadamente. 
Así, podremos considerar que la máquina ha tomado cabal conoci­
miento de su contenido. 

Como se recuerda, la primera crítica que la doctrina formula a la 
teoría de la cognición es la del círculo vicioso. Según esta, se requeri­
ría de sucesivos conocimientos y de las respectivas aceptaciones de la 
contraparte. 

Dentro de tal orden de ideas, reiteramos nuestra opinión en cuan­
to a que esta crítica resulta infundada por las razones señaladas al 
analizar los anteriores medios informáticos. 

Se señala también, en contra de la teoría de la cognición, que ella 
propicia el fraude; ya que el oferente - obligado de manera irrevoca­
ble a su declaración- puede cambiar de opinión y proceder a no to­
mar conocimiento de la aceptación, a ignorarla o a desconocer su 
contenido luego de haberse enterado de él. 

Esta observación (es decir, la posibilidad de dejar de conocer el 
contenido de la aceptación recibida o de retardar el momento en que 
se tome conocimiento del mismo) resulta prácticamente imposible de 
presentarse, ya que los datos serán conocidos por la computadora del 
oferente (destinataria de la aceptación) en el mismo momento de su 

recepción. 

En cuanto a la posibilidad por parte del oferente de negar o des­
conocer el contenido de la aceptación recibida, sí resulta factible de 
producirse, en la medida que la conducta posterior al momento del 
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conocimiento puede originarse en un proceder distinto por parte de 
los funcionarios de la empresa oferente, situación que no se diferen­
ciaría -en mayor medida- de aquella relativa a la contratación ce­
lebrada por otros medios. 

Por último, se critica la teoría de la cognición, tildándola de ilógi­
ca y basada en principios falsos, al sostenerse que quien ofrece a otro 
la celebración de un contrato está aceptando por anticipado que si el 
destinatario se encuentra de acuerdo con él se formará el contrato, 
sobrando cualquier acto posterior. 

Nos manifestamos en contra de esta crítica, por las consideracio­
nes esgrimidas en nuestro análisis de los anteriores medios de comu­
nicación empleados para contratar. 

2. PLAZO PARA ACEPTAR 

Son caracteres propios de los contratos celebrados a través de este 
medio de comunicación, los siguientes: (a) las computadoras se en­
cuentran permanentemente prendidas y esperando cualquier señal; 
(b) la comunicación entre una y otra computadora se efectúa por 
medio de un modem a través de una línea telefónica, la cual puede 
ser simple, dedicada o multipunto; (c) son las propias computadoras 
las que accionan directamente el mecanismo de la contratación; (d) 
dado que las computadoras son programadas por personas, aquellas 
constituyen el fiel reflejo de la voluntad humana, y por tanto nos en­
contramos ante un contrato entre personas que se encuentran en co­
municación directa (en ese sentido, cuando las computadoras entren 

en acción, ello equivaldrá al actuar de la persona o empresa que las 
programó). 

Tomando en consideración dichos caracteres, el lapso que medie 

entre la oferta y la declaración de aceptación será muy breve, depen­
diendo de la manera cómo hayan sido programadas las computadoras 
y de la velocidad de las mismas. 
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No concebimos, en estos contratos, casos en los cuales se puedan 

presentar las situaciones que hemos analizado en las modalidades 

contractuales hasta ahora estudiadas (vale decir, que se produzcan acep­

taciones tardías o aceptaciones que sean emitidas oportunamente pero 

que lleguen a conocimiento del oferente de manera extemporánea); 

pues, como ya se señaló, las computadoras actúan automáticamente, 
sin intervención humana durante lapsos apreciables, enviándose men­

sajes unas a otras de modo sucesivo. 

En ese sentido, el plazo de aceptación al requerimiento hecho por 

la otra máquina tan solo demorará unos cuantos segundos (el tiempo 
que tome al mensaje llegar a través del cable y ser procesado por la 

computadora destinataria) , considerándose conocida la aceptación en 

el momento que esta pueda apreciarse en la pantalla de la computa­

dora del oferente. 

3. INICIO DE EJECUCIÓN SIN RESPUESTA PREVIA 

En relación con estos contratos, tampoco alcanzamos a imaginar 
cómo se podría ejecutar la prestación sin respuesta previa; ello, si re­

flexionamos adecuadamente sobre los caracteres que distinguen a esta 

modalidad contractual. 

Nos explicamos. 

Mientras las computadoras están permanentemente prendidas, los 

mensajes van y vienen instantáneamente; en consecuencia, al enviarse 

un mensaje haciendo el pedido de determinado producto, el compu­
tador de la empresa proveedora le confirmará - previamente- si 

cuenta en stock con dicho producto (aceptación al requerimiento). En 

caso de estar disponible, lo enviará posteriormente, girando la factura 

o boleta respectiva. 

Como vemos, dicha circunstancia no acarrea en ningún momento 

un hecho concluyente, ya que la ejecución de la prestación a cargo 
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del aceptante viene con posterioridad a su declaración. El contrato ha 

quedado celebrado solo por intermedio de las dos computadoras (del 
almacén y de la empresa proveedora), las cuales están permanente­
mente prendidas y esperando cualquier señal. 

Pese a ello, debemos recordar que los datos y la información o 
respuesta que expida la computadora de la empresa proveedora de­
penderá de la manera cómo esta fue programada. En tales condicio­
nes, si la máquina está programada solo para recibir la información y 
no para confirmar el requerimiento, bien podría presentarse una si­
tuación de comportamiento concluyente, si se desea la circunstancia 
de que sin responder a la máquina oferente, ordene tramitar la co­
rrespondiente factura y que se envíe en su momento el producto soli­
citado, habiéndose celebrado el contrato con una aceptación tácita, la 
misma que se encuentra contemplada en el artículo 1380 del Código 
Civil Peruano. 

4. EL SILENCIO CIRCUNSTANCIADO 

Consideramos necesario aplicar los presupuestos contemplados por el 
artículo 1381 del Código Civil Peruano a los contratos que nos ocu­
pan en esta parte del trabajo. 

Pero si nos preguntásemos si son contratos donde no se acostum­
bra la aceptación expresa, la respuesta negativa resu~taría evidente. 

La aceptación será siempre expresa, ya que el medio de formularla 
es d irecto. 

¿Estamos ante un caso de invitación a ofrecer? 

Considerando la invitación a ofrecer como una manifestación for­
mulada (ya sea a personas determinadas o al público en general) en la 
cual se informa el deseo del invitante de celebrar un contrato cuyos 
lineamientos generales se describen y se invita a realizar ofertas desti­
nadas a la conclusión del mismo (teniendo en cuenta, además, que 
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las empresas proveedoras tienen almacenados electrónicamente los 
productos que están a disposición de los grandes almacenes, dando a 
estos la posibilidad de remitir una oferta a fin de renovar sus faltan­
tes), podemos precisar que sí nos encontramos ante un supuesto de 
invitación a ofrecer. 

¿Es la oferta acogida sin dilación? 

Dado que las computadoras actúan automáticamente, enviándose 
mensajes unas a otras, maquinal y sucesivamente, el lapso de acogida 
a la oferta - generalmente- demora unos cuantos minutos, depen­
diendo de cómo fueron programadas. De esta manera, podemos de­
cir que hay ausencia de dilación. 

Nótese que dos de los presupuestos precisados por el artículo 
1381 del Código Civil Peruano se materializan en el medio de comu­
nicación empleado en estos contratos. Así, no imaginamos una situa­
ción en la cual se aprecie una aceptación no expresa y se acoja la 
oferta sin dilación (ya que si, por ejemplo, las computadoras de las 
empresas proveedoras fueron programadas para no emitir o enviar 
una respuesta en el instante y sí aceptar la oferta enviando luego el 
producto solicitado, es evidente la dilación que tomaría tal envío pos­
terior). Podemos concluir, entonces, que no resulta posible de presen­
tarse la figura del silencio circunstanciado en los contratos a través de 

computadoras que están permanentemente prendidas y esperando 
cualquier señal. 

5. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE 

DEL OFERENTE 

Es necesario, en este punto, remitirnos al análisis de los contratos ce­

lebrados por intermedio de máquinas de expendio automático de bie­

nes o serv1c10s. 
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6. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE DEL 

DESTINATARIO DE LA OFERTA. 

Son destinatarios de la oferta, las personas o empresas proveedoras 
de los productos requeridos por los grandes almacenes. En ese senti­
do - al igual que viéramos en los contratos concertados a través de 
computadores programados algorítmicamente- , la voluntad del des­
tinatario se encuentra ya acogida en sus computadoras, las cuales están 
constantemente prendidas esperando cualquier señal. Por tal motivo, 
es irrelevante el hecho de la muerte o incapacidad de quienes plasma­
ron su voluntad en ellas. El contrato, pese a ello , quedará celebrado. 

No se aplica, pues, el efecto contemplado por el artículo 1387 del 
Código Civil Peruano, el cual establece que la muerte o incapacidad 
sobreviniente del destinatario acarrea la caducidad de la oferta (y por 
ende, la no conclusión del contrato). 

7. EXCEPCIÓN A LA OBLIGATORIEDAD DE LA OFERTA 

La posibilidad de enviar - simultáneamente o antes de la oferta­
una aclaración, mencionando que dicha oferta pueda ser retirada en 
cualquier momento antes de su aceptación, dependerá de la manera 
cómo han sido programadas las máquinas para enviar los mensajes. 

No cabe duda que si fueron programadas de ese modo para ofre­
cer, dicha aclaración irá conjuntamente con la propuesta. 

8. SUPUESTOS DE CADUCIDAD DE LA OFERTA 

Como se recuerda, estimamos que esta manera de contratar es un su­
puesto de comunicación directa. 

En razón de ello, podemos decir que resulta aplicable al caso el 
supuesto del inciso 1 del artículo 1385 del Código Civil. Esta nor­
ma, como ya sabemos, señala que la oferta caduca si se hizo sin con­
ceder plazo determinado o determinable a una persona con la que el 
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oferente está en comunicación inmediata y no fue seguidam ente 
aceptada. 

Estimamos que no presenta relación con el supuesto bajo análisis 
lo prescrito por el inciso 2 del artículo 1385, el cual establece que la 
oferta caduca si se hizo sin conceder plazo determinado o determina­
ble a una persona con la que el oferente no está en comunicación in­
mediata y hubiese t ranscurrido el t iempo suficiente para llegar la res­
puesta a conocimiento del oferente, por el mismo medio de comuni­
cación utilizado por este. Pensamos que esto únicamente podría suce­
der si la computadora destinataria de la oferta no pudiese procesar y 

tomar debido conocimiento de la oferta formulada. 

Con respecto al supuesto de caducidad de la oferta contemplado 
por el inciso 3 del artículo 1385 (esto es, que la misma caduca si an­
tes de recibida o simultáneamente con ella, llega a conocimiento del 
destinatario la retractación del oferente), podemos decir que tampoco 
sería aplicable, de acuerdo con lo manifestado en el punto anterior. 

9. SUPUESTOS DE INEXISTENCIA DE LA ACEPTACIÓN 

Como sabemos, el artículo 1386 del Código Civil señala que se con­
sidera inexistente la aceptación si antes, o junto con esta, llega a co­
nocimiento del oferente la retractación del aceptante. 

Teniendo en cuenta las características y naturaleza del medio de con­
tratación bajo estudio, no resulta factible la dación del mencionado 

supuesto. 
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CAPÍTULO VI 

CONTRATOS CELEBRADOS POR UN OPERADOR QUE SE COMUNICA 

CON UN BANCO DE DATOS; ES DECIR, SU DECLARACIÓN DE 

VOLUNTAD NO ES RECIBIDA POR OTRO OPERADOR, SINO QUE SE 

ENCUENTRA CON INFORMACIÓN ESTRUCTURADA 

ALGORÍTMICAMENTE, DE TAL FORMA QUE ÉL MISMO 

PUEDE ENCONTRAR LO QUE NECESITA 

Esta forma de comunicación consiste en que una persona accede des­

de su computadora a un banco de datos con el cual desea contratar. 

Casos frecuentes acerca de situaciones de esta naturaleza están da­

dos por las compras que se realizan en establecimientos comerciales, 

directamente desde las computadoras de los usuarios. 

Como se sabe, 36 en la actualidad existen numerosos estableci­

mientos de carácter virtual o electrónico. 

Por medio del control remoto, podemos escoger entre varias tien­

das, recorrer con una guía los pasillos de la que prefiramos y señalar 

la mercancía de la cual queramos un acercamiento y mayor informa­

ción. También nos encontramos en aptitud de apreciar los productos 

(por ejemplo una prenda de vestir) desde varios ángulos, como si lle­

váramos puesto un modelo idéntico o uno parecido. 

36 «Supercarretera de la Información: Un paso al Futuro». En: Selecciones. Reader's Digest. 
Cali: 1995, p. 43 y siguientes. 
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De este modo - se considera- puede ser más fácil ir a Hong 
Kong por la super-carretera electrónica para comprar camisas, que vi­
sitar el centro comercial más cercano a nuestro hogar. Inclusive, hay 

personas que explican las características de cada prenda que desean y 
luego reciben el pedido por correo en pocos días. 

En este sentido, vamos a estructurar todos nuestros razonamien­
tos, tal como lo hicimos en el punto relativo a los contratos celebra­
dos por intermedio de computadores programados algorítmicamente 
para realizar la contratación (también conocidos como máquinas au­
tomáticas de expendio de bienes y servicios). 

Esto equivale a decir que vamos a considerar la figura de manera 
invertida: Así, el usuario que desea contratar es el oferente; en tanto 
que la empresa propietaria de la computadora, a la cual accede dicho 
usuario, es el aceptante. 

De este modo, tendríamos que preguntarnos si nos encontramos 
o no frente a un proceso de contratación entre personas que se hallan 
en comunicación directa. 

Sobre el particular, debemos manifestar que esta manera de con­
tratar no implica comunicación directa, dado que el usuario que ac­
cede a la base no podrá esperar, por parte de la misma, respuestas 
distintas a aquellas para las cuales fue programada. El computador, 
frente al estímulo del oferente, solo reaccionará aceptando o no la 
oferta formulada por el eventual usuario. 

Por lo expuesto, analizaremos la vigencia de las cuatro teorías rela­
tivas a la formación del consentimiento en función de estas conside­
raciones; es decir, invirtiendo el esquema de la mayoría de los supues­
tos abordados en este trabajo. Esto equivale a que dicho esquema no 
versará respecto de la aceptación, que es formulada por la empresa 
contratante a través de la computadora, sino sobre la declaración del 

usuario u oferente (ya que el supuesto inverso sería de escaso interés). 
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1. TEORÍAS QUE RIGEN LA FORMACIÓN DEL CONSENTIMIENTO 

1.1. Teoría de la declaración 

De acuerdo con la teoría de la declaración, la oferta se considerará 
formulada una vez que el usuario declare su voluntad de formularla. 

En tal sentido, y como se recuerda, la doctrina critica esta teoría 
señalando que el usuario, a pesar de haber declarado ofrecer, podría 
arrepentirse y expedir una declaración diversa a la original, o simple­
mente no expedir declaración alguna. De esta manera, si se la tomase 
como válida, el destinatario de la oferta podría haber recibido una 
oferta sin tener siquiera conocimiento de dicha situación, dado que 
su computadora no habría recibido señal alguna al respecto. 

También es claro que, de acuerdo con esta teoría, el usuario ten­
dría la posibilidad de variar, anular o hacer inexistente su declaración. 

Todo ello hace que resulte aplicable la crítica formulada con res­
pecto a que el usuario conserva en su poder la facultad de revocar la 
oferta. 

1.2. Teoría de la expedición 

Es obvio que el usuario expide su declaración cuando da a su compu­
tadora las órdenes destinadas a formular la oferta a la empresa desti­
nataria de la misma. 

Como recordamos, se critica la teoría de la expedición que esta fa­
cilita el arrepentimiento y la revocación de la declaración de voluntad 

ya expedida. 

Consideramos que dicha crítica no tiene mayor aplicación en lo 
referente al medio de contratación que venimos estudiando, ya que 

este plantea una comunicación tan rápida que la orden emitida por el 
usuario, en la gran mayoría de casos, llegará casi instantáneamente a 
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la computadora de destino, celebrándose el contrato en ese mismo 
instante. 

Adicionalmente se sostiene, contra la teoría de la expedición, que 
esta facilita el arrepentimiento. 

Estimamos que esta observación no resulta aplicable a la contrata­
ción bajo análisis: no es posible que el usuario se retracte de su oferta 
y la retire. Simplemente, ello no sería factible, puesto que dicho arre­
pentimiento no tendría efecto alguno si la computadora a la cual se 
destina la oferta acepta celebrar el contrato y procede a emitir dicha 
aceptación al usuario. 

En síntesis: en este tipo de contratación no cabe arrepentimiento 
alguno, a menos que sea consentido por la empresa a la que está des­
tinada la oferta. 

También se argumenta en contra de esta teoría que la misma faci ­
lita el fraude (no solo por cuanto el oferente podría retirar su oferta y 
conservar la constancia de haberla expedido; sino también porque se­
ría fácil acreditar el envío de una comunicación mas no de su conte­
nido, de modo tal que la pérdida de la comunicación podría permitir 
al oferente faltar a la verdad en relación a su verdadero tenor). 

Estimamos que esta crítica no se aplica la contratación que nos 
encontramos estudiando. Aquí, el usuario no está en capacidad de 
engañar a nadie, dado que la máquina habrá recibido su oferta y 

aquel no podrá mentir o alterar el verdadero contenido de la comu­
nicación expedida. 

Por último, se critica que, según esta teoría, la oferta quedaría ig­
norada por el destinatario de la misma hasta el momento en que re­
ciba la comunicación y conozca su contenido. 

Creemos que esta observación será escasamente aplicable al medio 
de contratación analizado. Tal situación solo podría suceder si la com-
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putadora a la que está destinada la oferta, por alguna razón, no estuvie­
ra en capacidad de recibir y procesar adecuadamente el mensaje. 

Sin embargo, es evidente que incluso en este supuesto, si nos atu­
viésemos estrictamente a la teoría de la expedición, ya se habría cele­
brado el contrato. 

1.3. Teoría de la recepción 

Según la teoría de la recepción, la oferta se considera formulada una 
vez que llega al domicilio del destinatario, aunque este no tenga la 
posibilidad de conocerla. 

Aplicando este sustento a la contratación que nos ocupa, se consi­
derará recibida la oferta en el instante que esta llegue al computador 
de la empres a a la cual está destinada. 

Al igual que en los contratos celebrados con la intermediación de 
computadores programados algorítmicamente (máquinas automáticas 
de expendio de bienes y servicios), en el tipo de contratación que es­
tudiamos, el momento de la recepción coincidirá también - por lo 
general- con el de la expedición, siempre que el computador de la 
empresa esté prendido y funcionando adecuadamente. 

1. 4. Teoría de la cognición 

En esta teoría, para la formación del consentimiento resulta indispen­
sable que las partes contratantes sepan que sus voluntades coinciden. 
Se celebra, pues, el contrato, en el momento que el oferente conoce 
la aceptación del destinatario (a la propuesta formulada por aquel). 

En cuanto a la primera crítica que hace la doctrina respecto a esta 
teoría (en el sentido que llevaría a la formación de un círculo vicioso, 
ya que al final no se sabría quien es el último - si oferente o destinata­
rio- en tener que estar informado de la manifestación hecha por el 
otro), debemos reiterar que la misma resulta infundada, en virtud de 
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los argumentos acotados al estudiar los anteriores medios informáticos 

frecuentemente utilizados en la contratación contemporánea. 

Con respecto a la objeción de que esta teoría propicia el fraude 
(dado que el oferente podría variar su opinión e, intencionalmente, 

no desear saber de la aceptación, ignorarla o, habiéndose enterado de 

esta, manifestar desconocer su contenido), debemos decir que dicha 

situación no puede ocurrir en la modalidad contractual que venimos 

analizando, toda vez que la respuesta al pedido hecho por el oferente 

a través de su computador será conocida de inmediato por este en su 

pantalla. 

Mientras que la acotación respecto a la posibilidad de que el ofe­
rente niegue o desconozca el contenido de la aceptación recibida, sí 

resulta factible de producirse en los contratos concertados por esta 

modalidad, en razón de los mismos argumentos esgrimidos al anali­

zar la hipótesis contractual inmediatamente anterior. 

No obstante ello, reiteramos nuestro desacuerdo con la doctrina 

respecto a que la teoría de la cognición es ilógica y basada en princi­

pios falsos. 

2. PLAZO PARA ACEPTAR 

Considerando que la oferta procede de un usuario que desde su com­
putador desea contratar con empresas que inviten a ofrecer y contra­

tar respecto de sus bienes o servicios almacenados en forma electróni­
ca (siendo estas, a su vez, las destinatarias de dicha oferta), debemos 

recalcar que el oferente no podría, por tanto, esperar otras respuestas 

que aquellas para las cuales ha sido programada la computadora des­

tinataria. 

En ese sentido, cabe aquí reiterar las apreciaciones que hiciéramos 

en el análisis de los contratos celebrados con la intermediación de com­

putadores programados algorítmiq__mente para realizar la contratación. 
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Teniendo en cuenta que nos encontramos ante un contrato donde 

las partes no se encuentran en comunicación directa, la oportunidad 
para aceptar quedará subordinada al tiempo que le tome al computa­
dor de la empresa - que contiene la base de datos- procesar la ofer­
ta hecha por el usuario, revisar en sus archivos y expedir una respues­
ta (aceptándola o no). 

Se tomará por conocida la aceptación en el momento que esta lle­
gue a ser percibida por el oferente. Dicho acto se producirá cuando 
el mensaje enviado por la empresa aceptante aparezca en la pantalla 
de la computadora del oferente. 

3. INICIO DE EJECUCIÓN SIN RESPUESTA PREVIA 

Debemos recordar un aspecto característico de las bases de datos: no 
se puede esperar, de estas, otras respuestas que aquellas para las cuales 
han sido programadas. 

Considerando ello, se puede admitir una situación de ejecución 
de la prestación sin respuesta previa. 

Expliquémonos con un ejemplo. 

Cierto usuario desea comprar - desde su computador personal­
determinado bien cuyos datos se encuentran almacenados electróni­
camente por alguna empresa que cuenta, en la red, con una base de 
datos donde invita a ofrecer. 

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

Dada la naturaleza del medio de comunicación empleado y la ma­
nera cómo han sido preparadas las máquinas para dicha operación, 
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puede decirse que el contrato se ha celebrado con ejecución de la 

prestación a cargo del aceptante sin que medie una respuesta previa. 

4. EL SILENCIO CIRCUNSTANCIADO 

Consideramos que el medio utilizado para la celebración de estos 
contratos requiere siempre - por parte del destinatario- una acepta­
ción expresa, ya que la forma empleada para declararla es directa. 

Asimismo, la oportunidad para aceptar queda, muchas veces, subor­
dinada a la manera cómo fue programada la computadora de la empre­
sa --que contiene la base de datos- para expedir una respuesta. 

Obviamente, en dicho lapso siempre hay dilación, ya que el pro­
ceso que va desde la llegada de la oferta hasta el envío de la acepta­
ción se sujeta a la revisión que hace la computadora de sus archivos 
antes de emitir su respuesta. 

En ese sentido, notamos que dos de los presupuestos contempla­
dos por el artículo 1381 del Código Civil Peruano no se plasman en 
esta modalidad contractual. Esto nos lleva a concluir que no es posi­
ble la figura del silencio circunstanciado en dichos contratos. 

Si bien es cierto que los contratos se celebran en virtud de una in­
vitación a ofrecer, en ellos no se acostumbra hacer aceptaciones ex­

presas ni estas se hacen sin dilación alguna. 

5. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE 

DEL OFERENTE 

En lo que corresponda, basamos el análisis de este punto en lo expre­
sado al tratar sobre todas aquellas modalidades contractuales que se 
originan en una invitación a ofrecer. Así, resultan aplicables los efec­
tos contemplados por el artículo 1383 del Código Civil Peruano para 
los casos de muerte o incapacidad sobrevenida del oferente. 
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6. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE 

DEL DESTINATARIO DE LA OFERTA 

En este punto, también son aplicables nuestras apreciaciones sobre 
los efectos de la muerte o incapacidad del destinatario de la oferta en 
los contratos celebrados con intermediación de computadoras progra­
madas algorítmicamente para la contratación. 

Pese a tales eventualidades, el contrato siempre se celebrará, pues­
to que la voluntad del destinatario se encuentra plasmada con antela­
ción en el computador. 

7. EXCEPCIÓN A LA OBLIGATORIEDAD DE LA OFERTA 

La única oportunidad con la que cuenta el oferente para enviar una 
comunicación manifestando que su oferta no es obligatoria y puede 
ser revocada en cualquier momento, mientras no sea aceptada, es el 
instante en que envía la propuesta; vale decir, si lo hace de modo si­
multáneo. Caso contrario - si consideramos las características de de­
senvolvimiento de este medio- , dicha aclaración llegará tardíamen­
te, con lo cual la oferta sería ya eficaz y aquella no tendría ningún 

efecto. 

8. SUPUESTOS DE CADUCIDAD DE LA OFERTA 

Teniendo en cuenta que este contrato no se celebra entre dos partes 
que están en comunicación directa, podemos decir que no resulta 
aplicable al tema lo dispuesto por el inciso 1 del artículo 1385 del 
Código Civil. Dicha norma, como ya sabemos, establece que caduca 
la oferta si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a 
una persona con la que el oferente está en comunicación inmediata y 
no fue seguidamente aceptada. 

En cambio, sí resulta de aplicación lo prescrito por el inciso 2 del 
referido numeral; esto es, que la oferta caduca si se hizo sin conceder 
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plazo determinado o determinable a una persona con la que el ofe­

rente no está en comunicación inmediata y hubiese transcurrido el 

tiempo suficiente para llegar la respuesta a conocimiento del oferente, 

por el mismo medio de comunicación utilizado por este. 

Sin embargo, considerando el supuesto de las compras hechas por 

computadora, deberíamos tener en cuenta que la respuesta a una oferta 

del usuario (cliente) podría provenir de la confirmación a la misma o 

del envío del producto requerido con su correspondiente factura. 

Finalmente, debemos hacer mención al supuesto contemplado por 

el inciso 3 del referido artículo 1385, el cual señala que la oferta ca­
duca si antes de su recepción, o simultáneamente a esta, llegase a co­

nocimiento del destinatario la retractación del oferente. 

Con relación al medio de comunicación analizado, consideramos 

poco probable la dación de un arrepentimiento eficaz, salvo que el 

establecimiento comercial sea de aquellos que acepten habitualmente 
el arrepentimiento de sus clientes. 

9. SUPUESTOS DE INEXISTENCIA DE LA ACEPTACIÓN 

Como se recuerda, en virtud de lo prescrito por el artículo 1386 del 

Código Civil, se considera inexistente la aceptación si antes, o junto 
con esta, llega a conocimiento del oferente la retractación del 

aceptante. 

En el caso que abordamos, dicha retractación tendría que provenir 

de la computadora del establecimiento comercial con el cual se desea 

contratar. Tal situación, sin embargo, es improbable, si tenemos en 

consideración las características del medio empleado. 
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CONTRATOS CELEBRADOS A TRAVÉS DE LA REo I NTERLAN 

A partir de la descripción técnica que hemos efectuado sobre este 
medio de comunicación, podemos concluir que el mismo permite 
comunicar dos o más puntos, utilizando la línea telefónica, de mane­
ra más eficiente que los medios convencionales. 

Por tal razón, la comunicación por InterLan será simplemente un 
medio más eficaz de contratación que aquel que plantea la comunica­
ción telefónica simple. A través del mismo se pueden dar todas las 
posibilidades de comunicación y contratación, analizadas en puntos 
anteriores, en las cuales se emplea como medio de interconexión la lí­
nea telefónica. 

Dentro de este orden de ideas, no vamos a entrar a analizar cómo 
opera la contratación a través de la red InterLan, pues estaríamos re­
pitiendo conceptos vertidos anteriormente. 

217 





CAPÍTULO VIII 

CONTRATOS CELEBRADOS POR CORRREO ELECTRÓNICO 

Iniciando el estudio de este modo contratar, tendríamos que cuestio­

narnos si es o no un contrato entre personas que se encuentran en 

comunicación directa. 

Teniendo en cuenta la manera cómo se desarrolla este servicio en 

red, podemos precisar al respecto que, según las circunstancias, este 
contrato podría presentar cualquiera de las dos características. Vale 
decir, si las dos partes - usuarios de la red- se encuentran en un 

mismo momento navegando o haciendo uso de Internet y entablan 

comunicación entre ellas a través del correo electrónico, estaremos 
ante un contrato entre personas que se encuentran en una relativa co­

municación directa; pero si, por el contrario, una de las partes -el 

aceptante- no se encontrara conectada a la red en el instante que el 

oferente envía su propuesta, estaremos frente a un contrato entre per­
sonas que no se encuentran en comunicación directa. 

Los problemas que se pueden presentar en este tipo de contrata­

ción, fruto de los avances tecnológicos, son múltiples. A continua­

ción, abordaremos su análisis. 
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1. TEORÍAS QUE RIGEN LA FORMACIÓN DEL CONSENTIMIENTO 

1.1. Teoría de la declaración 

Si tomásemos como válida la teoría de la declaración en la contrata­
ción por este servicio , quien propone la oferta a través de su direc­
ción electrónica se encontraría vinculado contractualmente con otro 
usuario de la red sin saber siquiera si este h a aceptado. Esto se hace 
más evidente si tomamos en cuenta una de las ventajas que ofrece el 
correo electrónico : la posibilidad que tiene el destinatario de recibir 
los mensajes sin estar conectado en el instante que estos son remi ti­
dos. De esta manera, dichos mensajes son almacenados hasta que el 
destinatario efectúe una conexión a su nodo servidor y vea los nuevos 
mensajes. 

Aquí cabe la pregunta que formulamos inicialmente: ¿es posible 
que una persona, negociando con su contraparte vía correo electróni­
co, formule una oferta contractual y esta última declare aceptar sin 
que dicha aceptación sea expedida por su computador, siendo idénti­
ca la respuesta? Aparentemente sí; pero en realidad no. 

Dado que el destinatario de la oferta puede aceptarla sin que el 
oferente se entere y -arrepintiéndose- expedir una declaración dis­
tinta a la original, la manifestación, celebración y control del contra­
to quedan en poder del aceptante, tal como fue señalado al analizar 
los contratos celebrados por teléfono. 

Reiteramos - de este modo- nuestra posición con respecto a 
que la teoría de la declaración proporciona al aceptante el derecho a 
arrepentirse y a renovar su manifestación (aceptación), pues conser­
vándola en su dominio puede variarla y lograr muy fácilmente 
desvincularse de un contrato ya celebrado. 
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1.2. Teoría de la expedición 

Aplicando esta teoría a la contratación concertada por correo electró­
nico, debemos decir que se expide la declaración del aceptante cuan­
do este emite o envía dicho mensaje a la dirección electrónica de su 
contraparte, con la intención de que este tenga conocimiento de su 
sentido. 

Sin lugar a dudas, la observación vertida por la doctrina en este 
punto (esto es, que la teoría de la expedición facilita el arrepenti­
miento del aceptante, dado que este puede hacer uso de una vía más 
rápida que la empleada para enviar la oferta) resulta de mucha aplica­
ción en esta modalidad contractual (a través del correo electrónico), 
toda vez que el navegar por una red no es necesariamente la vía más 
rápida. A diferencia de lo que ocurre - por ejemplo- en la vía tele­
fónica ordinaria o convencional, el tiempo de demora en la transfe­
rencia de mensajes a través del correo electrónico es variable. Este de­
pende de las condiciones de tráfico de la red en un momento dado y, 
sobre todo, del tipo de conexión de las computadoras implicadas. En 
condiciones normales, en un período de tiempo que varía entre unos 
segundos y varios minutos, un mensaje puede haber llegado a cual­
quier parte de la red. 

Teniendo en cuenta lo expresado en el párrafo anterior, en los 
contratos celebrados a través del correo electrónico cabe observar, se­
gún lo hace la doctrina, que si bien el aceptante demuestra de lama­
nera más evidente su voluntad de celebrar el acto, tal demostración 
tiene escaso valor. Esto se debe a que el mismo puede retirar su res­
puesta positiva aun luego de haberla expedido, pues al expedir su 
aceptación la red podría estar congestionada. De esa manera, hacien­
do uso de un medio más veloz (como podría ser el teléfono o el fax), 
estaría en condiciones de retirar su aceptación haciendo llegar una 
respuesta en sentido negativo. 
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Por otra parte, y considerando otra de las críticas que se le hace a 

la teoría de la expedición, estimamos que en los contratos celebrados 
a través del correo electrónico dicha teoría no facilita el fraude (en el 
sentido que sería muy fácil para el aceptante acreditar el envío de su 
respuesta pero no de su contenido, de modo tal que podría fingir el 
verdadero tenor de su mensaje diciendo que este contenía un rechazo 
y no una aceptación). En este caso, la estructura de un mensaje en­
viado a través del correo electrónico no permite dicho fraude, ya que 
todo mail se compone de dos partes muy diferenciadas: el encabeza­
do, donde se identifica al usuario que envía el mensaje, y el texto 
propiamente dicho. Resulta, pues, un tanto inimaginable recurrir a 
artificios que podrían emplearse en otros medios de comunicación. 

En cambio, sí es aplicable la crítica de que la aceptación queda ig­
norada por el oferente hasta el momento en que recibe la comunica­
ción y se entera de su sentido; pues son innumerables las situaciones 
que pueden presentarse y que; de una manera u otra, imposibiliten al 
aceptante tener conocimiento de la aceptación. Estas situaciones pue­
den ser imputables o no al aceptante (algún desperfecto en su com­
putador, el hecho de no encontrarse conectado a la red en el momen­
to en que el aceptante envía su mensaje, etc.). De acuerdo con la teo­
ría de la expedición, en tales supuestos ya se habría celebrado el con­
trato, a pesar de que la respuesta no hubiese sido conocida por la 
persona a la cual estaba destinada (oferente). 

1.3. Teoría de la recepción 

En lo que respecta a la contratación celebrada a través de correo elec­
trónico, la recepción estará constituida por el instante en que el men­
saje del aceptante es acogido y visualizado en la pantalla del compu­
tador del oferente, o el instante en que el mensaje es almacenado por 
su computador si este no se encontrara conectado a la red en esos 
momentos. 
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Coincidimos con la doctrina en que no se percibe razón alguna 

por la cual la simple recepción de una comunicación - cuyo conteni­
do muchas veces no se conoce y que puede contener tanto una res­
puesta negativa como una positiva- pueda dar lugar a la celebración 
de un contrato, tal como lo manifestamos al estudiar los anteriores 

tipos contractuales. 

Asimismo, es de aplicación en este punto la interrogante que se hi­
ciera la doctrina en torno a la presunción que busca establecer la teoría 
de la recepción, en el sentido de suponer que el destinatario de la ofer­
ta conoce su contenido en el mismo instante que la recibe: ¿cómo ba­
sarse en una presunción tan frágil, teniendo en consideración que la 
llegada del mensaje es un hecho bastante difícil de probar? 

Dentro de ese orden de ideas, mantenemos nuestra apreciación 
- conforme a la doctrina- respecto al cuestionamiento de por qué 
hacer descansar toda la existencia del consentimiento en un hecho 
tan extraño al acuerdo de voluntades como es la regularidad y la efi­
cacia del medio de comunicación empleado, en los términos expues­
tos al analizar las formas de contratación precedentes. 

Por último, debemos agregar que resulta totalmente cierto - para 
efectos de la modalidad contractual que nos ocupa en esta parte del 
estudio- la objeción hecha por la doctrina a la teoría de la recep­
ción, según la cual cabe la posibilidad de que el aceptante retire su 
respuesta (variándola) antes de que el oferente la lea. Podríamos, 
pues, imaginar muchos de estos supuestos: por ejemplo, que el 
aceptante impida que el mensaje llegue a la computadora del oferente 
(aprovechando quizás un momento de congestión de la red) o que 
manipule la computadora de la contraparte. 

1. 4. Teoría de la cognición 

En virtud de la teoría de la cognición, el contrato concertado a través 
del correo electrónico quedará celebrado cuando ambas partes conoz-
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can que están de acuerdo; es decir, cuando el oferente sepa que el 

destinatario ha prestado su conformidad. 

Si consideramos la situación en la cual las partes -usuarias de la 

red- no se encontraran en comunicación directa (vale decir, que el 

mensaje del oferente quede almacenado en la computadora de su des­

tinatario), sí sería susceptible de presentarse aquel círculo vicioso al 
cual hace referencia la doctrina en su primera crítica a esta teoría; 

toda vez que, cuando el aceptante toma conocimiento del mensaje, el 

oferente tampoco conocerá dicha situación de modo inmediato, y 
- finalmente- no se sabe en realidad si tomará conocimiento del 

referido conocimiento. Esto equivale a decir que la incertidumbre 

persiste hasta cierto punto, ya que en algún momento se tendrá que 

terminar con la necesidad de que la contraparte conozca que la otra 
ha conocido. 

Así, también podría suceder que el oferente varíe su opinión e, 

intencionalmente, no desee conocer el mensaje enviado por el 
aceptante, manifestando no haberlo recibido. 

Para culminar, reafirmamos nuestro desacuerdo con la doctrina 

cuando señala que la teoría de la cognición es ilógica y basada en 
principios no verdaderos. Si bien es cierto que pueden presentarse 

ciertos riesgos de que no se conozca oportunamente la aceptación, 

esta teoría resulta ser la más racional, pues constituye requisito indis­
pensable para el perfeccionamiento del contrato que el oferente co­

nozca si el destinatario de su oferta la ha aceptado o no (tal como es 

exigido por el artículo 1373 del Código Civil Peruano). 

2. PLAZO PARA ACEPTAR 

Con respecto a los contratos concertados a través de correo electróni­

co, el plazo para aceptar dependerá de si las partes se encuentran o 

no en comunicación directa; ya que, como precisamos al analizar el 

momento y lugar de celebración en estos contratos, puede ocurrir 
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que las partes se encuentren al mismo tiempo o en un mismo mo­

mento navegando o haciendo uso de la red o, por el contrario, solo 

una de ellas -en este caso el oferente- se encuentre conectada. 

Comenzaremos nuestro análisis con el estudio del supuesto en el 

cual ambas partes se encuentran en comunicación directa; vale decir, 

que ambas están haciendo uso de la red e intercambiando mensajes 

vía correo electrónico. 

Puede acontecer que el oferente, al enviar su mensaje con la pro­

puesta para celebrar determinado contrato, no le precise plazo al des­
tinatario para contestar. En tal caso, este último tendría libertad para 

aceptar cuando estime conveniente, e incluso podría enviarle al ofe­

rente otro e-mail en el cual le indique que se tomará un tiempo para 

pensarlo. Así, luego de estudiar la propuesta, estará en capacidad de 
enviar una respuesta aceptando o no, siempre y cuando la oferta se 

mantenga vigente (es decir, mientras no sea revocada). 

Sin embargo, también puede ocurrir que, al formular su propues­

ta, el oferente indique que esta debe ser contestada de inmediato, sin 

más dilación que el tiempo que tome al mensaje navegar por la red y 
llegar al nodo del destinatario. 

Consideraremos ahora el supuesto en el cual las partes no se en­
cuentran en comunicación directa; es decir, solo el oferente se en­

cuentra haciendo uso de la red y envía su oferta al destinatario vía 

correo electrónico. 

El intervalo -en ese caso- entre los mensajes del oferente y del 

destinatario de la oferta (este último con una aceptación o un rechazo). 

debería ser siempre razonable; y la oferta contendrá -invariablemen­

te- un plazo dentro del cual el destinatario deberá enviar su respuesta. 

De acuerdo con artículo 137 4 del Código Civil Peruano, y teniendo 

en cuenta que los usuarios de la red necesitan una dirección electró-
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nica para intercambiar mensajes, la aceptación se considerará conoci­

da en el momento que llegue a la dirección electrónica del oferente; a 
no ser que este pruebe haberse encontrado imposibilitado -sin su 
culpa- de conocerla. Obviamente, dicho e-mail debería llegar a des­
tino dentro del plazo señalado para aceptar. 

3. I NICIO DE EJECUCIÓN SIN RESPUESTA PREVIA 

Para el análisis de este punto, remitimos al lector a lo expresado con 
ocasión del tratamiento de los contratos celebrados por teléfono, ya 
que, para tener un contrato celebrado por correo electrónico -y aun 
cuando las partes no se encuentren en comunicación directa (es decir, 
que solo una de ellas se encuentre haciendo uso de la red)-, tanto el 
mensaje del oferente como la aceptación deben enviarse por e-mail. 

4. EL SILENCIO CIRCUNSTANCIADO 

Si, como fue expresado anteriormente, tomamos el caso de un con­
trato celebrado -en estricto- a través del correo electrónico, la de­
claración conjunta de una voluntad común debería engendrarse solo 
a través de este medio (el correo electrónico). Por tal razón, nunca 
podríamos tener una aceptación tácita, pues la costumbre consiste en 
emitir una aceptación expresa (ya que el medio utilizado para enviar­
la es directo). 

En ese sentido, una situación de silencio circunstanciado nunca 
será posible de presentarse. 

5. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE 

DEL OFERENTE 

Los efectos precisados por el artículo 1383 del Código Civil Peruano 
ante la muerte o incapacidad sobreviniente de quien formula la oferta 
resultan aplicables al tema (se encuentren o no las partes en comuni­
cación directa a través del correo electrónico). 
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La fuerza vinculante de la oferta resulta transmisible a los herede­
ros o representantes legales del oferente, posibilitando la celebración 
del contrato, salvo que la decisión del destinatario de la oferta vaya 
en sentido contrario. 

6. EFECTOS DE LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE 

DEL DESTINATARIO DE LA OFERTA 

La muerte o incapacidad sobrevenida del destinatario, antes de enviar 
un e-mail aceptando la propuesta, determina que la oferta resultará 
ineficaz; vale decir, ella caducará. 

7. EXCEPCIÓN A LA OBLIGATORIEDAD DE LA OFERTA 

Son dos las oportunidades que tiene el oferente para hacer llegar una 
oferta precisando que esta puede ser revocada en cualquier momento 
mientras no se torne - estrictamente- obligatoria (llegando a cono­
cimiento del propio oferente la aceptación del destinatario) . 

Puede ocurrir que el oferente, en el mismo e-mail donde propone 
la celebración de un contrato, haga saber que dicha oferta no es obli­
gatoria; como también podría enviar, en acto seguido pero inmedia­
to, otro e-mail donde haga tal precisión (de modo que el destinatario 
tomaría conocimiento de ambos mensajes casi en el mismo instante). 

8. SUPUESTOS DE CADUCIDAD DE LA OFERTA 

Como ya hemos señalado, en los contratos celebrados por correo 
electrónico puede suceder que las partes se encuentren en una relativa 
comunicación directa (si ambas se hallan conectadas a la red y esta 
funciona fluidamente), o que una de ellas no se encuentre conectada 
a la red (por lo tanto, no estarían en comunicación directa). 

Con relación a lo dispuesto por el inciso 1 del artículo 1385 del 
Código Civil (el cual establece que la oferta caduca si se hizo sin con­

ceder plazo determinado o determinable a una persona con la que el 
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oferente está en comunicación inmediata y no fue seguidamente 

aceptada), debemos decir que, si fuese el caso, esta disposición sería 
aplicable. 

En lo referente al inciso 2 del referido numeral (el cual establece 
que la oferta caduca si se hizo sin conceder plazo determinado o de­
terminable a una persona con la que el oferente no está en comuni­
cación inmediata y hubiese transcurrido el tiempo suficiente para lle­
gar la respuesta a conocimiento del oferente, por el mismo medio de 
comunicación utilizado por este), debemos señalar que habría que te­
ner en consideración las eventuales demoras que en muchas ocasiones 
se producen en la comunicación a través de la red, lapso que habría 
que considerar en favor del destinatario de la oferta. 

Por último, recordamos lo dispuesto en el inciso 3 del referido ar­
tículo 1385. Este nos plantea el supuesto de caducidad de la oferta si 
antes de su recepción, o simultáneamente con esta, llegase a conoci­
miento del destinatario la retractación del oferente. 

Esta hipótesis sería pertinente en la eventualidad de que la oferta 
no llegue a destino de manera inmediata, sino que demore su arribo 
debido a una congestión en la red. 

En tal sentido, resulta factible pensar que el oferente pudiera utili­
zar un medio de comunicación más rápido y eficaz que el correo 
electrónico, a fin de retractarse de la oferta formul~da. 

9. SUPUESTOS DE INEXISTENCIA DE LA ACEPTACIÓN 

Como se sabe, en virtud de lo establecido por el artículo 1386 del Có­
digo Civil, se considera inexistente la aceptación si antes, o junto con 
esta, llega a conocimiento del oferente la retractación del aceptante. 

Para este caso, hacemos de entera aplicación los comentarios verti­

dos recientemente al analizar el artículo 1385 del Código Civil. 
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CAPÍTULO 1 

LA FORMACIÓN DEL CONTRATO PARITARIO EN LA CONTRATACIÓN 

EMPRESA-EMPRESA (B2B), CELEBRADA A TRAVÉS DE MEDIOS 

ELECTRÓNICOS 

l .A MANERA DE INTRODUCCIÓN 

Si bien es cierto que la contratación por medios electrónicos es utili­

zada para agilizar, hacer más viable y dar mayor rapidez a las transac­
ciones entre cualquier sujeto de derecho, reviste singular importancia 

estudiar el supuesto de la contratación empresa-empresa, la cual se 

configura como una modalidad del comercio electrónico, denomina­
da contratación paritaria Business to Business (B2B). 

Si analizáramos otros supuestos de hecho, aún más sencillos, 
nuestro planteamiento sería innecesario y obstaculizante. Por tal ra­

zón, consideramos que nuestra propuesta apunta más que nada a las 

situaciones jurídicas patrimoniales formadas a partir de la contrata­

ción paritaria B2B, pues es justamente en esta forma de contratación 
donde cobran plena importancia cada una de las etapas del iter con­

tractual que vamos a exponer, máxime si cuyo contenido involucra 

una serie de elementos que hacen necesario un estudio más riguroso 

de la formación de este tipo de contrato, esto es el contrato celebrado 

a través de medios informáticos o electrónicos. 

Por ello, en el presente apartado de nuestro estudio, al tratar acer­

ca de la formación del contrato por medios electrónicos, vamos a ver 

231 



M ARIO C ASTILLO fREYRE - P IERRE MARTÍN HO RNA 

únicamente aquella que se produce a propósito de la contratación 

paritaria B2B. 

Presentaremos aspectos que se relacionan con la utilización plena 

de las nuevas tecnologías de la información, donde el fenómeno del 

comercio electrónico, aunado al explosivo crecimiento de Internet, ha 

sido determinante para el desarrollo de los posibles contratos celebra­
dos a través de estos medios. 

Debemos indicar que la tendencia mundial en la era de la 

globalización permite sostener que el comercio electrónico en el Perú 

constituirá una verdadera revolución en el campo de las transacciones 
comerciales. Este importa un nuevo paradigma en la negociación y 

en los sistemas de contratación, y además implica un paulatino cam­
bio cultural. 37 

Es importante aclarar que, en el campo de la contratac10n 

paritaria, y frente a la inmensa utilización de las negociaciones y 
tratativas, el formato tradicional oferta-aceptación se ve afectado. De 

tal manera que el medio por el cual puede desarrollarse de manera 
satisfactoria el proceso de negociación contractual, dentro este tipo 

de contratación es sin duda alguna, el correo electrónico. 

2. Los TRATOS PRELIMINARES 

En la contratación celebrada a través de medios electrónicos, debe 

prevalecer la autonomía privada de las partes, con plena capacidad de 

negociación entre las mismas. 

37 Esta revolución virtual podría implicar una redefinición, en el ámbito del Derecho, 
de las tradicionales nociones de jurisdicción y competencia (conceptos de validez espa­
cial y temporal, entre otros), dado que estas serían conceptualmente inadecuadas den­
tro del marco del ciberespacio y la globalización de la sociedad de la información. Por 
otra parte, en el ámbito político y social, se impone una redefinición del rol del Esta-
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Como sabemos, las negociaciones o tratativas se dan en una etapa 

meramente pre-contractual. En estas circunstancias existe un deber 

de colaboración y de actuación con arreglo a la buena fe, según lo 

dispone el artículo 1362 del Código Civil. 38 

Por ello, sobre la base de estas consideraciones, encontramos un 

problema: la falta de conocimiento. Así, hallamos un supuesto en el 

cual una de las partes tiene la intención de contratar por medios elec­

trónicos y la contraparte no conoce o no tiene los medios necesarios 

para contratar por esta vía. A tal efecto, nos situamos en el ejemplo 

que sigue. 

La empresa de software y hardware IBM, líder en el mercado de 

computadoras, viene desarrollando un determinado proyecto: la ven­
ta de ciertos manuales sobre marketing a través de Internet. El lanza­

miento de dicho producto fue agresivo y, obviamente, la oferta hecha 

al público fue asimilada por la pequeña empresa. Así, IBM, para 
maximizar la celebración de contratos de compraventa, decide utilizar 

el correo electrónico acompañado por la certificación digital de un 
proveedor (llámese www.verisign.com o www.ace.es). 39 

De manera que, en esta situación, existe una asimetría con respec­

to al conocimiento sobre el sistema de contratación. Concretamente, 

38 

39 

do y del protagonismo privado, habida cuenta que Internet y sus aristas, por defini­
ción, representan la debilidad del Estado como tradicionalmente se le ha concebido. 
Distinto sería el caso en donde las partes utilicen un acuerdo para asegurarse -de al­
guna manera- el cumplimiento y la conclusión de un contrato definitivo ulterior. 
En esta forma podríamos aplicar los contratos preparatorios según cómo están regula­
dos en el Código Civil , en donde evidentemente habría cierta dificultad para las par­
tes de confiar en este medio (aun tratándose de un sistema de contratación a través 
de medios electrónicos). 
Son proveedores de certificadores digitales que eventualmente son ororgados en forma 
gratuita a determinados usuarios para crear cierta confianza en la utilización de estos 

medios digitales. 
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nos referimos al sistema de seguridad utilizado. Pues bien: la posibili­

dad de que la pequeña empresa desconozca el sistema de contrata­
ción va a significar que IBM tenga que optar por medios tradiciona­
les para poder concretar la venta de estos manuales. Es probable que 
el cliente prefiera contratar a través de medios tradicionales, simple­
mente porque quien sabía más de este sistema no tuvo la iniciativa 
de ilustrar de manera satisfactoria el programa de contratación. 

Así, creemos que para promover los contratos celebrados por me­
dios electrónicos sería coherente instaurar determinados criterios, los 
cuales van a ser detallados a continuación. 

2.1. Sobre la formación del consentimiento en el iter contractual 

Antes de abordar esta problemática, consideramos fundamental esta­
blecer las siguientes premisas: 

(a) Es distinto hablar de fases de la contratación en sí misma, que re­
ferirse a las fases para que la voluntad esté plenamente formada. 
Esta posición es sostenida por Valentín Carrascosa y Jaime Tomás 
Guerra Balic. 40 

En consecuencia, podría decirse que la formación de la voluntad 
en la contratación celebrada a través de medios electrónicos se de­

riva también de procesos de índole electrónica, que bien pueden 
desarrollarse en cualquier fase del contrato. 

(b) En tal sentido, este tipo de contratación no solamente constituye 
un medio para la formación de la voluntad contractual, sino tam­
bién podría ser una manera de concretar los tratos preliminares, 
dentro de lo que se denomina el iter contractual. 41 

40 Sin embargo, los mismos autores sostienen que en realidad existen dos voluntades: 
una estática y una dinámica. 

41 Indudablemente, el tema al cual nos estamos refiriendo postula que, cualqu iera sea la 
etapa del contrato, se van a poder apreciar micro formaciones de la voluntad de cada uno 
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En virtud de lo expuesto, pasamos a explicar esta posición a través 
del siguiente gráfico. Allí podremos apreciar cómo la voluntad con­
tractual está siendo formada, de manera progresiva. Como resulta na­
tural, únicamente nos detendremos en la formación progresiva del 
contrato, ya que esta mantiene relación directa con el contrato 

. . l" d 1 d 42 pantano, ana iza o en e presente aparta o. 

Formación progresiva 

Tratativas preliminares 

Los acuerdos pre-contractuales para adoptar el programa de contratación 

o 
Las ofertas y contraofertas realizadas a través de medios electrónicos 

de los contratantes. Obviamente, estamos sosteniendo que en las etapas preliminares 
pueden existir acuerdos previos, pero, para llegar al contrato final, también se requiere 
la formación de la voluntad (esta vez contractual) y la consecuente conclusión del con­
trato. Ver: WILLIAMS, Jorge. Los Contratos Preparatorios. Su incidencia en el Derecho 
Comercial. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma,1978, p. 161. 

42 Ver: TORRES MÉNDEZ, Miguel. «La formación progresiva del co ntra to». En: 
GRUPO PERUANO DE LA ASOCIACIÓN HENRI CAPITANT. Libro homenaje 
aManuelDelaPuenteyLavalle. Lima: Editorial Grijley, 1995 , p. 285-315. 
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o 
La aceptación realizada a través de medios electrónicos 

o 
Celebración del contrato 

A este respecto, y únicamente en relación con los llamados acuer­

dos pre-contractuales o fases en la contratación electrónica, Rafael Illescas 

estima que se trata de una de las materias relevantes para considerar 

el momento de celebración del contrato concluido a través de medios 

electrónicos y llevado a cabo entre dos empresas.43 

Sin perjuicio de lo antes indicado, el tema de las fases o acuerdos 

pre-contractuales para proceder a la contratación a través de medios 
electrónicos en el Perú pudo ser resuelto legislativamente, y en forma 

superficial, con la dación de las Leyes N° 27269 y N° 27291, en 

mayo y junio del 2000 respectivamente. 

Sin embargo, prescindiendo de esta normatividad (que, por lo de­
más, tiene serios defectos),44 asimilamos los siguientes enunciados: 

43 

44 

Dentro de las tres materias relevantes que considera Illescas, se encuentra lo que de­
nomina «la pertinencia y efectos de un acuerdo previo entre las partes gobernantes de 
las sucesivas transacciones electrónicas que entre ellas tengan lugar sometidas a la dis­
ciplina convencional del acuerdo previo en cuestión». ILLESCAS, Rafael. Derecho de 

la contratación electrónica. Madrid: Editorial Cívicas, 2001, p. 252. _ 
Sin perjuicio de la posición que adoptemos respecto de los serios d~fecto;que afrorrta­
esta legislación, sostenemos que pareciera que el legislador ha optado por una visión 
incompleta de la problemática electrónica. En otras palabras: frente a la tendencia in­
ternacional de proyectar una legis lación marco sobre comercio electrónico, nuestro 
Derecho Positivo ha instaurado la seguridad en el tráfico (esto es, el sistema de la fü-
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Primer Enunciado 

El empleo del computador puede incidir directamente en el proceso 
de formación de la voluntad negocia!. En consecuencia, hallamos dos 
fases en este tipo de contratación: una es la relativa a la elaboración 
del programa, y otra, muy distinta, la que hace referencia a la trans­
misión de la voluntad. 

En efecto, tenemos el caso de un empresario vendedor que puede 
programar su ordenador de manera que solamente acepte pedidos re­
cibidos cuando estos cumplan determinadas condiciones. Estas po­
drían ser: (a) que el precio de la oferta sea igual o superior al preten­
dido por el empresario; (b) que la cantidad demandada sea igual o 
menor a la existente. De esta manera, cuando el computador recibe 
una propuesta contractual, confronta cantidad y precio con los datos 
memorizados. Luego, a partir de los datos recibidos, accede a la pro­
puesta según lo establecido previamente. 45 

En el caso particular de la relación contractual, dicha relación se 
ha efectuado por el elaborador electrónico. En este caso, el elemento 
central de la relación obligatoria, que sirve de soporte a la expresión 
de voluntad de las partes, es justamente el programa informático de­
terminante de la voluntad. 

Así, vemos que el computador actúa como instrumento de elabo­
ración de la voluntad individual y además transmite esa voluntad hu-

ma digital) como la forma de solucionar el problema planteado. Desde nuestro punto 
de vista, es conveniente especializar este campo tan amplio de las transacciones elec­
trónicas, a la luz de determinados principios vertidos por el Derecho Comparado y 
haciéndose algunos ajustes sobre la normatividad existente. 

45 Crf. BRIZZIO, Claudia. «Contratos informáticos y contratos por medios informáti­
cos». En: Contratación contemporánea. Tomo II. Lima: Editorial- Palestra y Temis, 
2001, p. 87. 
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mana negocial; actúa en forma autónoma, aunque siguiendo instruc­
ciones y procedimientos (veremos más adelante que, a su turno, ha 
debido haber existido una declaración de voluntad por la cual contra­

tó con el elaborador del programa, traduciéndose en una especie de 
acto previo). 

Como se puede apreciar, esta posición supone la presentación de 
dos fases en la contratación por medios electrónicos: una es básica­
mente la elaboración de los programas de contratación, y la otra es 
-precisamente- la transmisión de las declaraciones de voluntad. 

Segundo Enunciado 

La declaración de voluntad también es emitida por el elaborador elec­
trónico. Esta vez se constituye en el centro de la relación contractual. 

En 1995, el profesor Renato Clarizia intentó explicar una teoría 
que sostenía que el propio elaborador electrónico goza de una verda­
dera autonomía con respecto a la voluntad de las partes contratantes. 
Prima facie, esta afirmación sería correcta, siempre y cuando el 
elaborador electrónico, al poner de relieve una serie de datos obrantes 
en su memoria y tras procesarlos, le da un cierto resultado, basado 
-estrictamente- en las órdenes provenientes del programa. Así, 
pues, se presentaría la particularidad de que dichas órdenes fueran ge­
neradas automáticamente por el propio elaborador.46 

El citado autor agrega que, para explicar esta autonomía del ela­
borador electrónico, es necesario asimilar una ficción legal invertida; 
esto es, sabemos tradicionalmente que el sistema de representación 
utilizado por entes sin personalidad física (tales como las sociedades, 
corporaciones, asociaciones, etc.) se vale de una ficción jurídica para 

46 GUERRA BALIC, Jaime Tomás. «La conclusión de contratos por medios informáti­
cos». En: Informática y Derecho, nº 8, 1995, p. 83. 
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ejecutar sus actos, empleando sus órganos de representación (integra­
dos por personas físicas) para expresar su voluntad. 

Así, en el caso del Elaborador Electrónico, dicha ficción jurídica 

se invierte, y nos encontramos con que es la persona física quien se 
sirve de un sujeto sin personalidad en el ejercicio de una actividad ju­
rídica para celebrar determinado acto jurídico. Es un fundamento 
que contraviene todo lo tradicionalmente aprendido en nuestro De­

recho Positivo. 

Ante tan revolucionaria situación, Jaime Guerra Balic sostiene: 
«(. .. ) este giro copernicano quizá sea muy difícil de digerir, dado que 
los ordenamientos continentales, al regular la representación, deter­
minan que el representante ha de ser alguien capaz de querer y en­
tender ( ... ), por lo cual si bien teóricamente sería perfectamente posi­
ble establecer esta ficción jurídica por medio de darle vuelta al con­
cepto de representatividad de las personas jurídicas, desde el punto 
de vista legal, dicha ficción es imposible de aplicar, dado que la per­
sonalidad del elaborador es a todas luces inexistente( ... )».47 

47 Se sostiene, adicionalmente, que tampoco es válida esta posición, ya que de acuerdo 
con el principio de intentar identificar al elaborador electrónico con el nuntius del 
Derecho Romano, tal posición es insostenible, por cuanto existe un requisito de per­
sonalidad fundamental, cual es la capacidad de saber y entender. Ahora bien; final­
mente se concluye como una última opción que el nuntius del Derecho Romano se 
puede entender como una simple persona que es el medio de comunicación, sin que 
su propia voluntad intervenga en la relación más que para actuar en nombre de otro 
sin otras facultades que ejecutar lo ordenado. En ese sentido sí cabría equiparar la fi­
gura del elaborador electrónico con la del nuntius, dado que aquella no es más que 
una forma o medio de manifestar la voluntad de los sujetos de la relación contrac­
tual. Así, este elaborador electrón ico puede adoptar diversas fisonomías, como por 
ejemplo los cajeros automáticos, puntos de venta automatizados, terminales de red 
(Networks Computers), etc. (GUERRA BALIC, Jaime. Op. cit., p. 84.) 
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En definitiva, se trata de una aberración jurídica el pretender atri­
buir personalidad a estas máquinas, que finalmente son catalogadas 
como máquinas inteligentes capaces de realizar -por medio de opera­
ciones lógicas- diversas funciones . En consecuencia, no se puede 
atribuir prerrogativa alguna, ya que esta es inherente al sujeto de de­
recho reconocido por el sistema jurídico en general . 

A su turno, Aida Noblia sostiene que en este tipo de contratación 
se acepta la operación comercial propuesta, cuando un contratante 
transmite al otro la declaración negocia!, en donde prevé cierto nú­
mero de variantes sobre las que puede reunirse la concreta voluntad 
negocia!. En consecuencia, la programación del ordenador es de por 
sí una manifestación de voluntad, en tanto que la voluntad negocia! 
de la parte se encuentra en un soporte informático, esto es, en la me­
moria del computador. Ciertas variables se ordenarán digitalmente, a 
efectos de fijar condiciones o plazos. 

Esa información que contiene la máquina es reconocida por el 
destinatario a través de determinados procedimientos, según la pro­
gramación efectuada. Así, el ordenador es además instrumento de en­
cuentro de diversas voluntades correspondientes a sujetos distintos. 
Según esté programado, selecciona la oferta memorizada y presenta al 
usuario solamente aquellas ofertas que cumplan con los requisitos es­
tipulados, descartando toda otra oferta. Además, puede realizar una 
interactividad (comunicación a tiempo real utilizando medios electró­
nicos) con un procesador central y delegar en el computador la selec­
ción de la oferta que interesa al usuario. 48 

48 NOBLIA, Aida. «Obligaciones pactadas mediante medios informáticos». En: Libro de 
ponencias del VII Congreso Iberoamericano de Derecho e Informática. Lima: Universidad 
de Lima, p. 328. 
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2.1.1. Conocimiento del programa de contratación 

Es necesario definir qué es un programa de contratación (o elabora­

dor electrónico). 49 Definimos a este como un sistema que recibe ins­

trucciones y valorizaciones que conforman el proceso informático, 50 

de acuerdo con lo ordenado por el creador del programa. Este pro­

grama puede ser especialmente diseñado para cada tipo de contrato. 

Por su parte Barriuso Ruiz51 define al elaborador electrónico como: 

Todo tipo de aparato capaz de procesar electrónicamente información 

y trasmitir un mensaje cuyos efectos tengan una trascendencia jurídi­
ca de carácter contractual entre dos personas( ... ) . Una máquina capaz 

de recoger y procesar información, normalmente codificada 

electrónicamente, ejecuta órdenes precisas de acuerdo a dicho progra­
ma. Con diferencia esencial de que dicho procesamiento sirve como 

medio para canalizar dicha información electrónica y reflejar con ello 
la voluntad de las partes contratantes.» 52 

Del concepto indicado se desprenden las siguientes características: 

(a) El sistema de contratación consiste en una máquina que realiza 

operaciones automáticas. En consecuencia, prescindimos de la in­
tervención del factor humano en dichas operaciones. Sin embar­

go, con ello se desnaturaliza esta supuesta relación jurídica,53 toda 

49 GUERRA BALIC, Jaime Tomás. «La conclusión de contratos por medios informá­
ticos». En: Informática y Derecho, nº 8. Mérida: Universidad Nacional de Educación a 
Distancia, 1995, p. 69. 

50 El proceso informático es una secuela de órdenes programadas algorítmicamente. 
51 BARRIUSO RUIZ, Carlos. Op.cit., p. 97. 
52 GUERRA BALIC, Jaime Tomás. Op. cit., p. 69-70. 
53 Si analizamos una relación jurídica entre personas, aparte del elemento lógico que 

pueda haber a la hora de formar el consentimiento, existen otros factores que pueden 
influir decisivamente en la contratación celebrada por medios electrónicos y en la for­
mación de una expresión de voluntad contractual, tales como el elemento emotivo, el 
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vez que el sistema en mención, a la hora de formar su juicio de 
valor respecto a la declaración de voluntad de la otra parte, lo 
hará según criterios lógicos. Esto conduce a una íntima dependen­

cia de parámetros lógicos prefijados en un programa (software). 54 

Por ello, es preciso desmitificar el sistema de contratación y situar­
lo en su verdadera dimensión, dado que no deja de ser una crea­
ción humana y -por lo tanto- limitada. Además, no podemos 
hablar de un sistema inteligente porque cualquier sistema es sus­
ceptible de tener desperfectos o errores. 

(b) Por su parte, el programa es el medio a través del cual el sistema 
de contratación se manifiesta en el mundo exterior; vale decir, 
cuando se manifiesta en cualquier red de información. 55 En con­
secuencia, podemos definir al programa del sistema de contrata-

54 

55 

nivel de asociación mental y otros elementos que carecen de lógica y que -por tan­
to- no pueden ser valorados por el elaborador electrónico. Por el lo, en la supuesta 
relación contractual se encuentran una serie de elementos lógicos que puestos en rela­
ción llevan al consenso y, por consiguiente, a la conclusión del contrato. Sin embar­
go, las nociónes del bien y el mal (y otros elementos que operan en el ámbito de las 
emociones) quedan fuera del ámbito de valoración que puede realizar un sistema de 
contratación . 
Esta relación de parámetros lógicos impide al elaborador realizar determinadas valora­
ciones que solo es capaz de hacer la voluntad humana, tales como poder visualizar en 
segundos una situación que el elaborador tardaría siglos en hacer por medio de pasos 
lógicos. Por ejemplo, el portal peruano Terra Networks Perú presenta dos servicios 
para el público: su propio portal y el servicio de Internet como proveedor de infor­
mación. Pues bien; en caso que algún usuario contrate con Terra, ell os ya tienen ela­
borada una plataforma (sistema de contratación), la misma que obedece a órdenes 
prefijadas. En consecuencia, lo que se busca es que el cliente pueda adquirir la sus­
cripción de Internet en forma electrónica. Ahora bien; en la actualidad, además de 
ello, la empresa en mención ha creído conveniente verificar los datos del cliente man­
dándoles en forma tradicional una carta de bienvenida, a efectos de corroborar los da­
tos vertidos en el servidor de Terra. Éstas son simplemente opciones, las cuales re­
quieren estrategias de marketing y demás. 
Internet es, claramente, una red de información. 
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Cion como: «( ... ) una sucesión de instrucciones, escritas en cual­

quiera que sea el código o lenguaje (también escrito) sobre sopor­
tes materiales, que vienen impartidos a un elaborador, consintién­
dose con ello de tal forma que al programarlo se le dan una serie 
de datos objetivos, es decir caracterizados por una concatenación 
lógico-matemática, con un mismo fin: la resolución de determina­
dos problemas o a la obtención de ciertos resultados.»56 

(c) Cuando el contratante es quien elabora el programa, este conten­
drá el reflejo de su expresión de voluntad propia, y él será respon­
sable de la contratación que realice utilizando dicho sistema. 57 

Nuestra inquietud gira en torno a si es necesario que el contratan­
te oferente conozca el manejo del programa. De esta forma, en con­
secuencia, deberá celebrar un contrato previo con el constructor de 
dicho programa, quien, obedeciendo a sus órdenes, configurará la vo­
luntad del contratante primigenio. 

Resulta evidente que en la actualidad ya no sería necesario realizar 
estos contratos previos para elegir el sistema de contratación, debido 
a que la mejor forma que se ha podido adoptar para trasmitir lavo­
luntad contractual es a través del sistema de origen canadiense, cono­
cido como la Infraestructura de la Clave Pública (PKI). 58 

56 GUERRA BALIC, Jaime Tomás. Op. cit., p. 71. 
57 BARRIUSO RUIZ, Carlos. Op.cit., p. 98. 
58 Esta tecnología es la más utilizada, y ha sido la que ha reemplazado al otro sistema 

que se utilizaba en el sistema cerrado de redes. Aunque en la actualidad es una de las 
mejores tecnologías, existe una anticuada percepción de la seguridad: los protocolos 
solos no pueden resolver los problemas de seguridad, ya que estos protocolos están 
enfocados como una forma de evitar los riesgos; sin embargo, existe una distinción 
entre realizar las contra-medidas para contrarrestar amenazas y la forma de evitar los 
riesgos. La distinción es enorme, ya que evitar riesgos solo admite dos posibilidades: o 
se evitan, o no. Aceptar riesgos es algo continuo: hay una cierta cantidad de riesgo 
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Por su parte, dentro de la concepción de la Ley Modelo para el 
Comercio Electrónico de UNCITRAL, se han propuesto dos térmi­
nos para la transmisión de datos: el iniciador y el destinatario. 

El primero se refiere a quien emite la oferta, y de acuerdo con ello 
existen algunos supuestos especiales: por ejemplo, que un terminal 
informático sea quien emita la oferta, y en tal caso, estos mensajes de 
datos serán generados automáticamente en un terminal informático. 
Ello significa que, sin intervención humana directa, deberán conside­
rarse iniciados por la persona jurídica o natural en cuyo nombre se 
haya programado el terminal informático. 

También a este respecto, la Ley Modelo se cuida de dejar en claro 
que cualquier cuestión relativa a la representación o al mandato que 
se suscite deberá ser resuelta por las normas aplicables al margen de 
dicha ley. 

En cuanto al destinatario, él es quien efectivamente recibe el men­
saje de datos. Asimismo, podría ocurrir que iniciador y destinatario 
sean la misma persona, lo cual sucederá cuando el autor del mensaje 
de datos lo hubiera generado con la intención de archivarlo. 59 

Al respecto, indicamos que el desconocimiento del sistema puede 
ocasionar absurdos y aberraciones jurídicas en el manejo del mismo, 
las cuales traerían consigo lesiones al derecho de defensa del contra­
tante en un conflicto de intereses. Así también, se puede afectar el 
contenido esencial de la libertad de contratar, relativo al contenido 

aceptable, y otra cantidad no aceptable. Lo ideal sería evitar las amenazas; sin embar­
go, lo único que se hace actualmente es reducir el riesgo. (Criptograma, n°25, 15 de 
mayo del 2000. www.kriptópolis.com/criptogramalcg.htm). 

59 D~jamos constancia que la definición del iniciador debe tenerse por aplicable no solo 
al supuesto de que se genere información para ser comunicada, sino también al su­
puesto de que se genere información para ser archivada. 
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negocia!. En este sentido, cuando el programa no es dominado por el 
contratante, este no podrá conocer las cláusulas del contrato a cele­
brar; vale decir, ignorará sus derechos y obligaciones que derivan de 
dicho negocio. En consecuencia, este contrato se celebraría con un 
error esencial en la declaración de voluntad, y el titular se vería ex­
puesto a cometer equivocaciones al seleccionar el programa correcto y 
realizar una contratación distinta de aquella que ha sido su voluntad 
declarada. 

Explicamos este último punto a través del siguiente ejemplo. 

Tenemos dos empresas: la empresa A, que opera en la capital del 
Perú, y la empresa B, que opera en Trujillo. Estas empresas contratan 
frecuentemente a través del facsímil y otros medios afines. Sin embar­
go, la empresa A decide celebrar el contrato a través de una platafor­
ma especial destinada a contratar con sus proveedores. Entre ellos, se 
encuentra la empresa B. Como es natural, la empresa B no conoce 
cuál es el funcionamiento de esa nueva plataforma, y - obviamen­
te- no se podría obligar a dicha empresa a tener los equipos tecno­
lógicos idóneos para contratar a través de este medio. 

Lo cierto es que, luego de algunas negociaciones, y debido al inte­
rés que tiene la empresa A en seguir contratando con la empresa B, 
finalmente llegan a un acuerdo. Ahora bien; al llegar a este acuerdo, 
dada la confianza que muestran las mencionadas empresas, no se ha­
cen las pruebas pertinentes para garantizar las transacciones comercia­
les entre los contratantes. 

Frente a esto, la empresa A creyó pedir a la empresa B ciertos bie­
nes tangibles; sin embargo, la empresa B no pudo otorgarle tales bie­
nes, debido a que el sistema de contratación falló y no fue explícito 
para detallar los bienes a despachar. 

Luego, la empresa B tuvo que interpelar a la empresa A. En con­
clusión, la finalidad de la contratación a través de medios electróni-
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cos resultó ser un obstáculo más que una facilidad para las partes 
contratantes. 

Pese a lo expuesto, debemos indicar que corresponde exclusiva­
mente a las partes contratantes decidir la utilización o no de un de­
terminado medio para exteriorizar sus voluntades. De presentarse esa 
situación, ella será de entera responsabilidad de ambas partes, y ade­
más se presumirá que conocen el referido medio para contratar. 

2.1.2. Acuerdo para adoptar el programa de contratación 

Una vez que las partes contratantes, en un contrato paritario, cono­
cen las ventajas y desventajas de un determinado programa de con­
tratación, debemos preguntarnos si se requiere para la formación del 
contrato celebrado a través de medios electrónicos, en estricto60

, que 
las empresas celebren un acuerdo previo para contratar a través de 
este medio, utilizando un cierto programa de contratación. 

Frente a dicha interrogante, debemos manifestar que lo deseable 
sería que la manifestación de voluntad fuese transmitida por el referi­
do sistema experto. Por ello, coincidimos con lo planteado por Aida 
Noblia cuando sostiene que existe la necesidad de que el usuario, 
para utilizar directamente este medio de contratación, conozca el 
funcionamiento de los sistemas informáticos pertinentes, a fin de no 
incurrir en consentimiento erróneo por ignorar la técnica que está 
empleando. Asimismo, también debe tener clara conciencia de que 
las obligaciones que asuma a través del citado medio revisten similar 
validez y efectos que las asumidas a través del soporte de papel. 

60 Este es el contrato que no necesita para su ejecución que las contraprestaciones sean 
materializadas en el mundo físico. En términos del comercio electrónico, se denomi­
na comercio electrónico directo o puro, como una clase de comercio electrónico digital. 
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Una obligación contraída por medios informáticos tendrá conse­
cuencias relativas a su cumplimiento o incumplimiento, eficacia , 

prueba, etc. , establecidas en las disposiciones legales que rigen para 
dichas obligaciones en general, sin d iscriminación alguna en lo refe-

al ·1· d 61 rente soporte utl iza o. 

Decimos, entonces, que el consentimiento puede transmitirse me­
diante un sistema experto de ayuda para tomar una decisión, sobre la 
base de condiciones concurrentes predefinidas. Sin embargo, a nues­
tro juicio, el contratante debe conocer el sistema, aprobarlo y, en 
función a ello , exteriorizar su voluntad. 

Es en ese momento cuando se inicia la formación progresiva del 
contrato, con las ofertas y contraofertas propias del iter contractual, 
actuando el sistema fiel a su programación y sin errores .62 Así se llega 
al establecimiento de un contrato definitivo; esto es, a que la última 
oferta y la aceptación coincidan respecto de los elementos esenciales y 
no esenciales del contrato (argumento del artículo 1360 del Código 
Civil Peruano). 

En igual sentido, Illescas sostiene, desde el punto de vista del mo­
mento de formación del contrato, que: «La cuestión crucial de la fija­
ción del momento de la perfección del contrato pactado por vía elec­
trónica conviene que sea apriorísticamente convenida por las partes 
de futuros contratos a través del acuerdo marco que con frecuencia se 
pacta entre ellas para fijar un cuadro básico de relación que gobierne 
sus futuras relaciones.»63 

Ahora bien; en caso que las partes contratantes requieran celebrar 
un acto previo, tendríamos que apelar a la figura de la formalidad 

61 NOBLIA, Aida. Loe. cit. 
62 BARRIUSO RUIZ, Carlos. Op. cit., p. 98-99. 
63 ILLESCAS, Rafael. Op. cit., p. 255. 
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que proviene de la voluntad. Al respecto, el artículo 1411 del Código 
Civil dispone que las partes pueden establecer ciertas formalidades 

previas para celebrar cualquier tipo de contrato. 

El texto del referido numeral es el siguiente: 

Artículo 1411. - «Se presume que la forma que las partes convienen 
adoptar anticipadamente y por escrito es requisito indispensable para 
la validez del acto, bajo sanción de nulidad.» 

Manuel de la Puente y Lavalle señala que la presunción que indi­
ca el citado artículo es iuris tantum, ya que las partes han pactado 
una forma, entendida como formalidad determinada con efecto ex­
clusivamente probatorio, y además porque tal formalidad no es requi­
sito indispensable para la validez del contrato. 64 Sin embargo, en 
cuanto a la necesidad del convenio anticipado, el citado autor agrega 
que la forma adoptada debe ser anticipada a la celebración del contra­
to y debe tener un carácter normativo, en previsión de la celebración 
de un futuro contrato. También advierte que el convenio no obliga 
-ciertamente- a celebrar un determinado contrato; pero si ello 
ocurre, el contrato debe observar la forma convenida por las partes. 

Ahora bien; en cuanto al tipo de contratación que venimos estu­
diando, por obvias razones, vemos que la formalidad no debería ha­
cerse por escrito, aunque no se puede negar que la costumbre ha 
dado a la forma escrita una calidad probatoria muy fuerte. Por tal ra­
zón, estimamos que el acuerdo previo para que las ofertas y 
contraofertas sean transmitidas por medios electrónicos podría tam­
bién hacerse a través del soporte de papel; ya que si consideramos lo 

64 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., tomo III, primera parte, pp. 466-
467. 
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que indica De la Puente -es decir, que el artículo 1411 del Código 

Civil requiere que el convenio se celebre por escrito-, correríamos el 

riesgo de que se presuma la no-existencia del propio convenio. Enton­

ces, definitivamente, la inoperancia de este artículo para la contratación 

por medios electrónicos sería manifiesta y evidente si únicamente 

concibiésemos que dicho acuerdo se realice por medios electrónicos. 

Empero, debemos considerar, además, que la formalidad que 

emana de la voluntad de las partes reviste carácter ad solemnitatem. 
Por ello, es indispensable tener en cuenta la posibilidad de adecuar lo 

dispuesto por este artículo, con las recientes modificaciones introdu­

cidas por la Ley N° 27291, al artículo 141 del Código Civil. 

De lo expuesto, podemos sostener que se configura este acuerdo o 

fase previa con carácter pre-contractual. Así, las partes convienen que 

la activación del programa de contratación requiere la interoperatibi­
lidad, en donde los medios informáticos usados por cada una de las 

partes sean reconocidos como eficaces de manera recíproca. 

Queda claro, entonces, que estos acuerdos provienen de la volun­

tad y, conforme al artículo 141 bajo análisis, se establece una formali­
dad ad solemnitatem. De esta manera, siendo de vital importancia el 

uso de estos medios que transmitirán la volunta·d de las partes, po­

dríamos decir que existe una cercanía muy grande con la forma de 

probanza del contrato. 

En este sentido, creemos que los efectos de una probable nulidad, 

sancionada por la citada norma, alcanzarían al hecho de que las par­

tes no estipulen - previamente- cuál va a ser el medio por el cual 

quedarían vinculadas, precisamente porque este fue el acuerdo de di­

chas partes. 

Pese a las afirmaciones que esbozamos en el presente punto, con­

sideramos pertinente preguntarnos en qué consisten los acuerdos pre-
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contractuales destinados a la utilización de medios electrónicos; con­

cretamente, un programa de contratación. 

Podría decirse -fácilmente- que se trata de una formalidad ad 

solemnitatem derivada de la voluntad y capaz de causar la nulidad del 
contrato si este no fue celebrado - en nuestro caso- empleando 

medios electrónicos. Sin embargo, yendo más allá, debemos analizar 

cuál es la naturaleza jurídica del acuerdo pre-contractual, y si su in­

cumplimiento acarrea alguna sanción o consecuencia jurídica deter­

minada. 

Frente a ello, dejamos constancia de la problemática que pudiera 

originarse en el momento de categorizar jurídicamente los llamados 

acuerdos pre-contractuales. Estimamos que ellos podrían encajar per­
fectamente dentro del llamado contrato normativo.65 

2 .1.3. Exteriorización de la voluntad a través de medios electrónicos 

En este apartado conviene precisar que la voluntad contractual es 
trasmitida en la etapa pre-contractual a través de un determinado 

medio electrónico. Este, a su vez, para efectos de la contratación 
paritaria, está constituido por el correo electrónico en la red abierta, 

establecido por la sociedad de la información. En ese sentido, dado 

que la voluntad es trasmitida constantemente en el iter contractual, 

dicha transmisión no estará restringida únicamente a un determinado 
momento del proceso: esta podrá darse en cualquier momento, inclu­

sive después de celebrado el contrato. 

65 Ver: DE LA CUESTA SÁENZ, José María. Op. cit., p. 209-227. 
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Formación progresiva del contrato 

~ Contraofertas ~ u 

Primera exterior/ 

Formación del contrato 

/Ofertas 

A partir del gráfico trazado, podemos apreciar que, en primer tér­
mino, los llamados acuerdos para adoptar el medio, o las fases de la 
contratación electrónica, deben encontrarse dentro de las llamadas 
tratativas preliminares. Por esa razón, dejamos constancia de que las 
mismas partes podrían variar estos acuerdos, porque todavía el con­
trato no se ha formado plenamente (vale decir, con todas sus estipu­
laciones esenciales y secundarias, de conformidad con lo establecido 

por el artículo 1360 del Código Civil Peruano). 

En segundo lugar, podemos decir que una vez que las partes 
acuerdan el medio por el cual van a transmitirse sus declaraciones 
(esto es, sus ofertas y contraofertas), cada exteriorización de voluntad 
formará parte del iter contractual. 

Ahora bien; con respecto a cada una de las exteriorizaciones, sabe­
mos que la voluntad se divide en dos momentos: el primero de ellos es 
el referido a la motivación y libertad que tiene todo sujeto de derecho 

para celebrar cualquier acto que satisfaga sus necesidades; el segundo 
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momento es el referido a la exteriorización de esa voluntad para que el 

Derecho pueda intervenir. Es en este último aspecto en donde lavo­

luntad se podría ver influenciada por este medio electrónico. 

En ese sentido, tendríamos que analizar cuáles son los principales 

problemas que se presentan en cuanto a la existencia o inexistencia 
de la manifestación de voluntad. 66 Si hablamos de Internet, entonces 

será evidente que habrá una declaración de voluntad que ingresará a 

este ciberespacio, constituyendo una manifestación de voluntad en la 

contratación. 

Asimismo, en otro escenario, hablamos de una red cerrada en 

donde la declaración está siendo trasladada a través de ciertas tecno­

logías que respaldan la integridad de esa declaración (como sería el 
caso del EDI, por citar un ejemplo representativo). 

Dentro de tal orden de ideas, no encontramos objeción alguna 

para que el Derecho, a través de la norma jurídica,67 garantice la in­
tegridad de la exteriorización de la voluntad por cualquier medio 

electrónico o análogo. Sin embargo, el problema podría surgir al tra­

tar de determinar cuál es el medio electrónico o análogo que efectiva­
mente garantice tal situación. 

66 El profesor Julio Núñez Ponce sostiene que al modificarse los artículos pertinentes en 
el Código Civil se está dando nacimiento al llamado acto jurídico electrónico» Cierta­
mente es un acto jurídico que deberá formarse a través de medios electrónicos, en 
consecuencia, sería discutible la conveniencia de denominarlo como un acto jurídico 
que sea en sí mismo electrónico. (Ver: NÚÑEZ PON CE, Julio. Regulació~ jurídico­
informática del comercio electrónico e Internet en el Perú. Ponencia presentada en el 
VIII Congreso Iberoamericano de Derecho e Informática. México, Noviembre de 
2000). En igual sentido, Rafael Illescas sostiene, en una reciente publicación, lo si­
guiente: « ... la sólida afirmación de la regla de la equivalencia funcional de los actos 
jurídicos electrónicos respecto de los actos jurídicos escritos o autógrafos ... » 

(ILLESCAS, Rafael. Op. cit., p. 39). 
77 Ya hemos señalado que la Ley de Firmas y Certificados Digitales viene prefiriendo una 

tecnología muy desarrollada en Canadá, llamada Infraestructura de la Clave Pública. 
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Resulta indudable que quien contrata estará en una asimetría in­

formativa respecto de las personas que conocen los riesgos y las bon­

dades de una u otra tecnología. Claro está que con la Ley Peruana de 

Firmas Digitales, promulgada en mayo del 2000, se está describiendo 

principalmente una tecnología que (no necesariamente en forma ín­
tegra) debe corresponder a nuestra realidad, más aún si tenemos en 

cuenta que la implementación de un reglamento debe hacerse con la 

actuación de un equipo multidisciplinario, donde se puedan compar­

tir experiencias y seleccionar cuáles de estas experiencias deberán ser 
reguladas y cuáles deberán estar autorreguladas; ello, además de analizar 

los supuestos que presenta la persona jurídica y el certificado digital. 68 

De lo expuesto se deduce que el contrato se celebrará cuando am­

bas partes se hayan puesto de acuerdo en todas sus estipulaciones, 

sean estas esenciales o no esenciales. Finalmente, la última declara­

ción de aceptación será aquella que determine el momento en el cual 
el contrato esté concluido, de acuerdo con las reglas que establece el 

Código Civil Peruano (artículos 1373 y 1374) . 

2.2. La oferta contractual 

Normalmente, el tema de la oferta tiene poca significación cuando 

decimos que esta emisión de voluntad requiere - para ser elemento 
constitutivo del contrato- de la confirmación de su contenido, ma­

terializado a través de un elemento adicional que es la aceptación. 

En efecto, en el Derecho moderno, el consentimiento se produce 

por el concurso de la oferta y de la aceptación; esto es, por una coin­
cidencia de declaraciones de voluntad. 

~-

68 Éste constituye un aspecto muy importante, ya que -como vemos- la persona jurí-
dica necesita de su representante para ejecutar actos. En este caso se tendría que otor­
gar al representante el certificado o plasm ar, en el mismo certificado, la 
representatividad de quien está facultado para realizar actos societarios. 
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Como indica Luis Diez Picazo: «La oferta es una declaración de 
voluntad en la que el oferente manifiesta su intención de alcanzar la 
formación del contrato y, además, establece los requisitos necesarios 
del contrato al que quiere llegar, de manera que éste quedará forma­
do si recae la aceptación» .69 

Pues bien; de esta definición se desprende que la oferta debe ser 
completa y debe mostrar obligatoriamente todo el contenido del con­
trato, asumiendo que con la declaración del oferente y la aceptación 
del destinatario debe quedar, sin más trámite, celebrado el contrato. 

A partir de este concepto, se pueden apreciar diversas característi­
cas de la oferta. 

Así, la oferta debe ser completa, de manera que en ella se encuen­
tren determinados los elementos del futuro contrato, para satisfacer 
los llamados elementos esenciales del negocio. Asimismo, en el artí­
culo 1351 del Código Civil Peruano se trata acerca de la coincidencia 
entre la oferta y la aceptación, teniendo en cuenta la causa eficiente 
del contrato.70 

Dentro de la especial manera de contratar sobre la cual venimos 
tratando, es indudable que la precisión debe ser aún más rígida, dado 
que los medios de comunicación que transportan esta declaración de 
voluntad son a tiempo real y no puede haber errores respecto a la 
irrevocabilidad de la oferta, tal como veremos más adelante. 

En torno a la propuesta propiamente dicha, resulta conveniente 
no identificarla con la oferta cuando aquella no muestre el precio de 
la cosa. Podemos hablar ciertamente de propuestas cuando nos en-

69 DIEZ PICAZO, Luis. Op. cit., p. 283. 
70 DIEZ PICAZO, Luis. Op. cit., p. 285. 
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contremos en la etapa de tratos preliminares, toda vez que estos no 

vincularían de manera irrevocable al oferente. Simplemente, existe 

una responsabilidad con respecto a una regla genérica, que consiste 
en la buena· fe de los contratantes. 

Por otra parte, la oferta es, por regla general, irrevocable. Por ello, 

resulta indispensable asegurar que la oferta vaya a ser vinculante; es 

decir, que se formule con la intención de obligarse con la persona co­

rrecta. 

Además, en lo que respecta a la vigencia de la oferta, en la contra­

tación celebrada por medios electrónicos podemos decir que difícil­
mente la aceptación realizada por el destinatario de la oferta vaya a 

tener un período largo de espera. 

Sin embargo, no sería ocioso establecer en qué casos podrá existir 

una vigencia prolongada de la oferta, o -en todo caso- si esta hu­

biese caducado. En tal sentido, diremos que únicamente se puede re­
chazar una oferta cuando la respuesta expresa manifiestamente su 

conformidad con respecto al contenido de la misma. 71 

Debemos expresar también que las diferencias existentes entre el 

retiro de la oferta y su revocación merecen singular atención. 

La revocación es la declaración de voluntad que consiste en cancelar 

la oferta y sus efectos en el periodo que media entre la recepción de la 

misma y la celebración del contrato. El retiro, por su parte, consiste en 

una declaración del oferente que indica su voluntad de dejar sin efecto 

7 1 Puede también plantearse una declaración tácita cuando de actos concluyentes se 
puede inferir la manifestación diametralmente opuesta a la voluntad del oferente. Por 
ejemplo, el destinatario de una oferta contrata con un tercero los bienes sobre los que 
la oferta recaía. La consecuencia del rechazo de la oferta está dada por la pérdida de 
toda la eficacia de esta. En consecuencia, su disentimiento acarrea una nueva oferta. 
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una anterior declaración de la oferta, cuando dicha oferta aún no es 

efectiva o cuando ella no ha logrado surtir efectos. 

Pues bien; en la contratación celebrada a través de medios electró­

nicos podemos apreciar que el retiro de la oferta no se aplicaría, ya 

que - considerando la rapidez con la que se hace efectiva la oferta­

la transmisión de la declaración se produce en forma automática. En­
tonces, el retiro sería casi materialmente imposible de realizar, salvo 

que el sistema tenga una falla técnica que obedezca a causas exógenas 
al proceso contractual. 

En cuanto a su validez, la oferta requiere, como es natural, la pre­

sencia de todos los requisitos esenciales para la validez del acto jurídico. 

En realidad, se trata de una declaración de carácter recepticio, por 

lo cual necesita - para su perfeccionamiento- la actuación de otra 
declaración. 

2.3. La aceptación realizada a través de medios electrónicos 

La aceptación constituye la principal etapa de la formación del con­
trato. En tal sentido, Luis Diez Picazo define a la aceptación de la si­

guiente manera: «( ... ) aquella declaración o acto del destinatario de 

una oferta que manifiesta el asentimiento o conformidad de ésta. 

Constituye, en sentido propio, una declaración de voluntad negocial 
que puede realizarse de forma expresa o tácita.>/2 

Entonces, la aceptación puede versar sobre una declaración o sim­
plemente sobre un acto. 

En el caso de la contratación sui generis que estudiamos, la acepta­

ción necesariamente tendrá que versar sobre una declaración y no so­

bre un acto. 

72 DIEZ PICAZO, Luis. Op. cit., p. 305 . 
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Sostenemos esta posición debido a la naturaleza del medio que 
empleamos para trasmitir la declaración de voluntad. Y ello es así, 
precisamente, porque en esta contratación existe lo que Carrascosa73 

ha denominado la calidad del diálogo. En consecuencia, si existiese al­
gún problema técnico, en cuanto a la utilización de estos medios, 
ellos podrían ocasionar la proliferación de vicios de la voluntad. 

Sin embargo, aun cuando podríamos decir que son frecuentes los 
acuerdos parciales en la formación del contrato74 (principalmente en 
la contratación vía facsímil) , debemos advertir que, en virtud del artí­
culo 1360 del Código Civil Peruano, no se puede llegar al consenti­
miento contractual si el contrato no queda integrado en las estipula­
ciones pendientes mediante el posterior acuerdo de las partes o, en su 
defecto , por lo que resulte de las normas imperativas, de las normas 
supletorias y de los usos y costumbres del lugar de celebración, en 
cuanto sean aplicables. 75 

73 CARRASCOSA ~~ÓPEZ , Valentín; POZO ARRANZ y RO DRÍG UEZ DE CAS­
TRO . La Con tratación informática: el nuevo horizonte contractual. G ranada, Editorial 
COMARES, 1997, p. 11. 

74 ALTERINI, Atilio Aníbal . Bases para armar la teoría general del contrato en el Derecho 
moderno. www.alterini. org. 

Los acuerdos parciales solo concluyen el contrato cuando todas las partes expresan 
consentimiento sobre el objeto, la causa y los elementos esenciales particulares; la ex­
tensión de una minuta respecto de alguno de esos elementos, o de otros no esencia­
les, es irrelevante y, en la duda, el contrato no se considera concluido (Código C ivil 
Alemán [§ 154]). 

75 Se trata de la punktation, contemplada por el Código Suizo de las Obligaciones (artícu­
lo 2). Tal crite rio también se puede apreciar en _la Convención de Viena sobre Com­
praventa Internacional de Mercaderías de 1980 (artículos 14. l y 19.2), según la cual 
el contrato queda formado cuando hay acuerdo sobre sus elementos constitutivos 
propuestos en la oferta y la aceptación no introduce modificaciones que los alteren 
sustancialmente. 
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A su vez, existen las denominadas cartas de intención, concebidas 

como los instrumentos mediante los cuales una parte, o todas ellas, 

expresan su asentimiento para negociar sobre ciertas bases. Dicho 

asentimiento está limitado a cuestiones relativas a un futuro contrato, 
las cuales deben ser de interpretación restrictiva.76 

Finalmente, con respecto a la aceptación, debemos enfatizar que 

sostenemos la conveniencia de un acuerdo previo expreso entre las 

partes para perfeccionar sus futuras relaciones comerciales. 

En realidad, lo que se quiere es que exista un acuerdo expreso 

donde prime la libertad y la autonomía de la voluntad de las partes 
-aunque ahora mediatizada con el tema de los contratos por adhe­

sión-, de tal manera que sea el sistema o programa de contrata­

ción el elemento que transmita indubitablemente la manifestación de 
voluntad.77 

La aceptación debe llevarse a cabo antes de que la oferta haya ca­

ducado o deba considerarse caduca por el transcurso del tiempo.78 

Cabe aclarar que, cuando existe una aceptación en forma automática 

76 En cuanto al memorándum -dispone el Código Civil Austríaco (artículo 885)-, el 
mismo obliga conforme a sus términos. Por ello, solo cabe asignarles la fuerza obliga­
toria de la oferta si cumplen sus requisitos. 

77 Discrepamos en este sentido con lo que manifiesta Jaime Tomás Guerra Balic, quien 
considera que el programa informático es el elemento determinante de la voluntad . 
(Ver: GUERRA BALIC, Jaime Tomás. Op .cit., pp. 96-97). 

78 Las posibilidades susceptibles de presentarse, de acuerdo con el Código Civi l, son: 
cuando la oferta ha fijado un plazo para la aceptación, esta es efectiva si cumple con 
la mencionada condición de la oferta. Otro supuesto se da cuando la oferta no ha dado 
ningún plazo para la aceptación, sea determinable o determinado, y las partes no se 
encuentran en comunicación inmediata y hubiese transcurrido el mismo tiempo pru­
dente para llegar la respuesta a conocimiento del oferente, utilizando el mismo medio 
(incisos 1 y 2 del artículo 1385). En la nueva contratación que estudiamos, es eviden­
te que, dadas las condiciones tecnológicas, resulta poco probable que exista una oferta 
que tenga serios vacíos para su efectividad. 
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o interact iva, la regla es que la aceptación tiene que ser inmediata, a 
menos que de las ci rcunstancias resulte otra cosa. 

En cuanto a la consideración del silencio y de la no-actividad del 
destinatario de la oferta, sostenemos que por sí solos no constituyen 
aceptación, salvo que las partes hayan realizado un previo convenio al 
respecto. En todo caso, se trataría de un convenio regulador de sus re­
laciones pre-contractuales, en virtud del cual el silencio y la carencia de 
rechazo del destinatario constituyan efectivamente la aceptación. 

2.3.1. El denominado acuse de recibo 

Como sabemos, el Código Civil fue modificado por la Ley Nº 27291 
en lo que concierne a los artículos 141 y 1374. Además, se produjo 
una adición al artículo 141-A. 

El siguiente es el tenor actual del artículo 1374: 

Artículo 1374.- «Sistema del conocimiento y contratación entre au­

sentes. 

La oferta, su revocación, la aceptación y cualquier otra declaración 
contractual dirigida a determinada persona se consideran conocidas 
en el momento en que llegan a la dirección del destinatario, a no ser 
que éste pruebe haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad 

de conocerla. 

Si se realiza a través de medios electrónicos, ópticos u otro análo­
go, se presumirá la recepción de la declaración contractual, cuando el re­

mitente reciba el acuse de recibo». (La cursiva es nuestra). 

Del nuevo texto de la norma, es factible entender que el contrato 

se puede celebrar válidamente por medios electrónicos cuando el 
aceptante de la ofe~ta reciba el acuse de recibo de su aceptación por 

parte del oferente. 
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Respecto del texto modificado, podemos inferir la existencia de 
determinadas situaciones de interés, las cuales pasamos a exponer. 

Al modificar el artículo 1374 se quiso incorporar la presunción de 
recepción de declaraciones contractuales enviadas a través de medios 
electrónicos, cuando el remitente reciba un acuse de recibo. 

Así, en estas circunstancias, el acuse de recibo constituye una pie­
za básica para la contratación celebrada a través de medios electróni­
cos, en la medida que contribuye de manera decisiva a la certidum­
bre respecto de la llegada de los mensajes de datos a sus destinatarios. 

En palabras del profesor español Rafael Illescas, quien utiliza la 
nomenclatura que otorga la Ley Modelo del UNCITRAL: «( ... ) el 
iniciador, en efecto, cuando recibe de su destinatario el acuse de reci­
bo del mensaje de datos que le ha enviado precedentemente adquiere 
la certeza de que la comunicación que pretendía establecer con su 
contraparte ha sido lograda( ... )».79 

Asimismo, mediante la incorporación de la modificatoria bajo 
análisis, las formalidades legales aplicables a la manifestación de vo­
luntad, así como la exigencia de firma, pueden ser generadas o comu­
nicadas a través de medios electrónicos. En el caso de cualquier con­
trato que sea solemne (es decir, que requiera, por ejemplo, de escritu­
ra pública), se obliga a dejar constancia del medio empleado y a con­
servar una versión íntegra del mismo medio empleado. 

En el Dictamen de la extinta Comisión de Reforma de Códigos 
del Congreso 1995-2000 del gobierno de Alberto Fujimori, en la ex-

79 ILLESCAS, Rafael. Op. cit., p. 242. 
JULIA BARCELO, Rosa. Comercio electrónico entre empresarios. La formación y prueba 

del contrato electrónico (EDI). Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2000, p. 320. 
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posición de motivos de estas modificaciones, el legislador indicaba 

que las partes podrán pactar el acuse de recibo a efectos de que las 
mismas puedan optar por otros mecanismos de seguridad distintos a 
la firma electrónica. 80 

En efecto, la intención del legislador peruano fue que el acuse de 
recibo resultase fundamental para la contratación celebrada a través 
de medios electrónicos. En tal sentido, sostenía lo siguiente: 

«( .. . ) tratándose de contratación electrónica, es decir declaraciones con­
tractuales hechas por medios electrónicos, no necesariamente es así, por 
cuanto en estos casos regularmente se requiere de 'acuse de recibo', in­
cluso muchas veces se condiciona los efectos de la declaración contrac­
tual a este acuse de recibo. Los sistemas de acuse de recibo, tratándose 
de comunicaciones electrónicas vía correo electrónico, son automáticos y 

solo basta que el destinatario accione dicho dispositivo en su sistema de 
correo para que todos los mensajes que le lleguen remitan 
automáticamente un acuse de recibo cuando son abiertos. Existe pues un 
mecanismo automático que permite al remitente de una declaración 
contractual saber el momento exacto en que el destinatario está tomando 
conocimiento de dicha declaración.»8 1 

Del párrafo citado podemos reiterar nuestra convicción de que nue­
vamente nos encontramos en un punto donde la celebración del con­
trato no depende de un hecho jurídico, en esencia, sino más bien de 
un hecho informático; esto es, de la técnica o la tecnología. 

Es aquí donde podemos apreciar el principal problema que aca­
rrea el considerar cierta confianza en este sistema; y de ahí que sea 

80 D ictamen de la ahora extinta Comisión de Reforma de Códigos, recaído en el Pro­
yecto N.º 5650/99-CR, que propone la incorporación al Código C ivil de nuevos me­
dios a través de los cuales se puede transmiti r la manifestación de voluntad. Docu­
mento ofi cial del Congreso de la República, presentado el 11 de mayo de 2000. 
D ictamen del Proyecro de Ley 5650/99-CR, p. 4-5 . 81 
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necesario considerar otros mecanismos que otorguen algu na validez a 
las declaraciones efectuadas utilizando medios electrónicos (digitales o 
como se les quiera denominar) o -en todo caso- precisar con más 
claridad en qué consiste el denominado acuse de recibo . 

No obstante lo que acabamos de mencionar, desde nuestro modo 
de ver, el legislador peruano ha incurrido en una gravísima impreci­
sión de carácter conceptual. Sucede que si consideramos lo expuesto 
por Rafael Illescas, al sostener que los efectos jurídicos del acuse de re­
cibo resultan superiores a estos procedimientos automáticos que nor­
malmente tienen los sistemas del correo electrónico o afines, entonces 
definitivamente habría una limitación conceptual con respecto a lo 
que se quiere expresar con los alcances del famoso acuse de recibo. 82 

Además, existiría incertidumbre con respecto a la posibilidad de 
identificar el acuse de recibo únicamente con los procedimientos au­
tomáticos o con los registros electrónicos de los sistemas de correo 
electrónico. 

Otro aspecto importante a tomar en consideración es saber si, 
cuando dos o más partes desean contratar con la modalidad del acuse 

de recibo, es necesaria la existencia de un pacto previo o se sobreen­
tiende que esta es la única modalidad de contratar a través de medios 
electrónicos. 

En efecto, si hemos situado nuestro estudio en la contratación 
paritaria B2B (esto es, en el contrato celebrado por medios electróni-

82 
« ... es cierto que los Sistemas Informáticos generalmente informan con ocasión del 
envío de un mensaje de datos, a su iniciador acerca del contacto previo al envío esta­
blecido con el Sistema Informático del destinatario (. .. ); todo ello además puede que­
dar registrado electrónicamente en el Sistema Informático del iniciador y es suscepti­
ble de ulterior recuperación. A efectos jurídicos, sin embargo, el acuse de recibo resul­
ta muy superior en certidumbre.» ILLESCAS, Rafael. Op. cit., p. 243 . 
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cos en donde se encuentran dos empresas), entonces no debemos ol­
vidar que la pertinencia de los acuerdos pre-contractuales debe conci­
liarse con el tema del acuse de recibo. Pese a ello, y tal como se en­
cuentra regulado el tema en nuestra legislación vigente, el acuse de 
recibo pareciera ser obligatorio cuando se contrata a través de medios 
electrónicos, mecánicos u otros análogos, en cualquier supuesto. 

En consecuencia, si contratásemos por teléfono, facsímil, fax 
modem, Internet, EDI o lo que fuere, tendríamos que utilizar esta 
presunción. Sin embargo, a pesar del error del legislador peruano -al 
efectuar la mencionada generalización-, consideramos que extender 
los alcances de esta norma sería un absurdo, porque si dos o más par­
tes quieren contratar con la modalidad del acuse de recibo, sería ab­
solutamente necesario que exista un pacto previo. 

Como se aprecia, el legislador peruano recogió la práctica interna­
cional a través de la influencia de la Ley Modelo de CNUDMI; esto 
es, respecto de la utilización del acuse de recibo como elemento im­
portante para la formación de contratos. 

Sin embargo, dejamos constancia de que la Ley Modelo, de acuer­
do con su condición de ley supranacional y en virtud de los princi­
pios generales del comercio electrónico, respeta el Derecho de los 
Contratos de cada una de las legislaciones nacionales, tal como se de­
duce del siguiente texto: 

«( ... )ese acuse de recibo sólo constituye prueba de que la oferta se ha re­
cibido. Que enviar o no ese acuse de recibo equivalga a una aceptación 
de la oferta es materia sobre la cual la Ley Modelo no legisla, pues está 
regida por el derecho de los contratos que escapa al ámbito de la Ley 
Modelo.»83 

83 Guía para la incorporación al Derecho interno. Ley Modelo de la CNUDMI sobre 
comercio electrónico. Comentario al artícu lo 14, referente al acuse de recibo. Ver: 
http://www. unci rral.org/ spanish/rexrs/ electcom/ mi .ecomm-s.htm. 
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En definitiva, el legislador peruano, al prescribir que la contratación 
por medios electrónicos requiere del acuse de recibo, está sosteniendo 

implícitamente que este es el único sistema que puede presumir la re­
cepción del mensaje para garantizar la formación del contrato. 

Consideramos que la modificación del artículo 1374 del Código 
Civil implica un concepto restringido de lo que puede plantear la 
contratación celebrada a través de medios electrónicos, ya que el 
tema debe ser aplicable tanto a la contratación paritaria como a la 

predispuesta. 

Se quisieron referir solo a la contratación predispuesta, pero no se 
dieron cuenta que estaban abarcando también, indebidamente, a la 
paritaria. 

Esto es parte de los problemas que implica legislar con prisa y sin 
experiencia en el tema. 

Asimismo, en Internet pueden existir una serie de sistemas de 
contratación en donde se garanticen las transacciones a través de tec­
nologías que no necesiten del llamado acuse de recibo. Por tanto, la 
legislación nacional fruto de la infeliz modificación al artículo 137 4 
del Código Civil deviene en innecesariamente restrictiva. 

Y es que las partes tienen plena libertad para escoger, por ejem­
plo, entre el sistema de la firma digital o el sistema del acuse de reci­
bo; e inclusive pueden integrarlos, precisamente porque en nuestra 
legislación rige como principio el de la libertad de forma y, además, 
porque desde nuestro punto de vista resulta evidente que el acuse de 
recibo deviene en el complemento que hace presumir el momento de 
la celebración del contrato; esto es, la aceptación contractual. 

De lo expuesto apreciamos que el acuse de recibo es un requisito 
adicional que señala la ley para que se concluyan los contratos cele­
brados por medios electrónicos. 
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¿Constituye una presunción el acuse de recibo del artículo 1374? 

Analizados los tipos de presunciones que existen en la legislación 
peruana, sostenemos que la presunción a la cual se refiere el artículo 
137 4, modificado, es una iuris tantum, debido a que admite prueba 
en contrario. En ese sentido, consideramos que, no obstante haber 
operado el acuse de recibo, la aceptación bien podría no haber llega­
do a destino. 

Esta presunción no solamente resulta aplicable a la aceptación, 
sino también a la oferta y a cualquier otra declaración contractual 
(argumento de los artículos 1373 y 1374 del propio Código Civil). 

Por ejemplo, tratándose de comunicaciones efectuadas vía correo 
electrónico, el acuse de recibo es automático y solo basta que el desti­
natario accione dicho dispositivo en su sistema de correo para que to­
dos los mensajes que le lleguen remitan automáticamente un acuse 
de recibo. De tal manera que este mecanismo automático permite al 
remitente de una declaración contractual saber el momento exacto en 
que el destinatario está tomando conocimiento de dicha declaración. 
Sin embargo, los mismos operadores del comercio electrónico pueden 
encontrarse en la aptitud de conocer estos sistemas automáticos de 
acuse de recibo, y es por ello que esta presunción debe admitir prue­
ba en contrario. 

Ahora bien, descartamos, en consecuencia, que el acuse de recibo 
sea una formalidad ad probationem, y menos aún ad solemnitatem. 
Las razones para descartar esta última formalidad son obvias; sin em­
bargo, podría existir cierta confusión al momento de establecer si se 
trata de una formalidad ad probationem adicional, porque podríamos 
afirmar que el contrato celebrado por medios electrónicos - para 
efectos de su existencia y probanza- requiere que el remitente reciba 
el acuse de recibo. 
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Pese a esta afirmación, sostenemos que el acuse de recibo no cons­
tituye un problema de validez del contrato. Por tanto, si hay acuse de 
recibo que acredita la aceptación, habrá contrato; y si no lo hay, po­
dría haber contrato. Ello, siempre y cuando no se haya establecido el 
requisito solemne del acuse de recibo. Caso contrario, sin acuse de 
recibo, tampoco habría contrato. 

Pero, todavía no hemos expresado las peores críticas que se pue­
den formular en torno al infeliz segundo párrafo agregado al artículo 
1374 del Código Civil, en junio del año 2000. 

Una crítica adicional sería aquélla por la cual ese segundo párrafo 
se está refiriendo a la contratación a través de medios electrónicos, 
ópticos u otro análogo, cuando en realidad solamente se quiere referir 
a la contratación por Internet y no a los demás medios de contrata­
ción moderna que son, hoy en día - en su totalidad electrónicos- , 
ópticos o análogos, incluyendo a todos los medios que hemos estu­
diado en este trabajo. 

Es obvio que por una torpeza del legislador no podríamos hacer 
extensivos los alcances de este segundo párrafo a todos esos otros me­
dios, pues estaríamos desnaturalizando la contratación moderna, solo 
por un error de los «reformadores». 

Pero, a pesar de lo dicho, el precepto sigue siendo peligroso, en la 
medida que no hace la distinción que por lógica estamos haciendo y 
- de todas maneras- se tiene que hacer. 

En segundo lugar, como lo hemos dicho en otro punto de nues­
tro trabajo, con la presunción del acuse de recibo, el legislador perua­
no ha creado - naturalmente sin darse cuenta- , una «quinta teoría» 
en torno a la formación del consentimiento contractual, que ya no 
sólo implicaría que el oferente conozca la respuesta del aceptante, 
sino que el aceptante conozca, a su vez, que el oferente, recibió su 
respuesta. 
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De esta forma, con esta «quinta teoría» podría abrirse una infinita 
posibilidad para una sexta, una séptima, una octava y, por qué no de­
cir, una teoría número mil, en la cual nos pasemos, cual juego de 
ping-pong, de computador a computador, formulando acuses de reci­
bo de la información de la contraparte. 

Una vez más, la típica expresión de la «historia sin fin» que impli­
ca dar rienda suelta a las tentaciones académicas. 

Como expresé en 1998, en mi obra Tentaciones Académicas. La 
Reforma del Código Civil Peruano de 1984, el sistema planteado por 
los artículos 1373 y 1374 del referido cuerpo normativo era perfecto, 
pudiéndose adaptar a todos los medios de comunicación y contrata­
ción que existían al momento de entrada en vigencia del Código Ci­

vil y a los que aparecieron después. 

La reforma al artículo 1374 constituyó, indudablemente, el típico 
ejemplo de cómo se puede malograr, por desconocimiento, un siste­
ma perfecto, tornándolo en amorfo y peligroso. 
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CAPÍTULO 11 

EL PROBLEMA DE LA FORMACIÓN DEL CONTRATO PREDISPUESTO 

EN LA CONTRATACIÓN CELEBRADA A TRAVÉS DE 

MEDIOS ELECTRÓNICOS 

Según expresa Marco Aurelio Risolía: «Parecería paradójico hablar de 
crisis en un tiempo en que la multiplicación de los contratos es 
asombrosa, ya que nunca se han concluido en mayor número y por 
intereses patrimoniales tan elevados (RIPERT. Lórdre économique et la 
liberté contractuelle) . De más en más se vive contractualmente( ... ). Y 
no es sólo el aumento cuantitativo lo que merece destacarse. La gama 
de categorías contractuales se enriquece con nuevas figuras, su forma­

ción se auxilia de nuevos recursos técnicos, y la institución en sí alumbra 
nuevas obligaciones, antes ignoradas.»84 (La cursiva es nuestra). 

La evolución técnica del contrato también ·ha significado una 
evolución sustancial de la teoría del contrato. Risolía sostiene acer­
tadamente que el aumento del volumen de los negocios, y la proli­
feración de los recursos para acortar distancias y aproximar a indivi­
duos y pueblos, condicionan, como es obvio, el proceso evolutivo 

del contrato. 

El citado profesor agrega: «( ... ) la evolución técnica del contrato 
refiérase a ciertos fenómenos típicos: 1) La simplificación de su for-

84 RISO LÍA, Marco Aurelio. Soberanía y crisis del contrato en nuestra legislación civil. 
Buenos Aires: Editorial Valerio Abeledo, 1946, p. 95. 
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mación: 2) El consentimiento expresado por adhesión; 3) El desarro­
llo de las formas colectivas; 4) El incremento del contrato entre au­
sentes; 5) La disociación y mayor autonomía de la oferta y acepta­
ción ajustadas; 6) La pre-redacción del estatuto; 7) El carácter regla­
mentario de éste ( ... ); 8) En fin, la aparición de nuevas especies o el 
trastorno de otras ya conocidas, mudadas ( ... )». 

Prueba de la validez de las afirmaciones efectuadas por Risolía es 
la rapidez y eficiencia que presenta la contratación masiva celebrada a 
través de medios electrónicos como Internet, en donde las partes con­
tratantes no se encuentran en un mismo lugar físico. 85 Sin embargo, 
en el supuesto de la red de redes, debemos plantearnos una pregunta 
a propósito de lo expresado en sede de contratación paritaria y las fa­
ses en las cuales se forma el contrato por medios electrónicos: ¿es ne­
cesario que las partes que intervienen en la contratación predispuesta 
deban conocer previamente su sistema de contratación? 

1. LA FORMACIÓN DEL CONTRATO CELEBRADO A TRAVÉS 

DE INTERNET 

Sabemos lo que significa Internet y cómo funciona; sin embargo, es 
preciso referirnos a algunas iniciativas para adecuar la formación de 
los contratos que se celebran en esta nueva realidad. 86 

En efecto, lo?contratos celebrados a través de Internet pueden ser 
de dos tipos, los cuales están en directa relación con la sub-clasifica­
ción de comercio electrónico. 87 Estos dos tipos están constituidos, en 

85 Internet carece de espacio y de tiempo; por ende, no podemos hablar de un lugar fí­
sico, sino de un espacio virtual. 

86 EDWARDS , Lili an y WAELDE, Charl otte. Law & Internet. Regufating Cyberspace. 
Oxford: Hart Publishing, 1997, p. 97. 

87 EDWARDS, Lilian y WAELDE, Charlotte. Op. cit., p. 49. 
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primer término, por los denominados contratos por Internet en don­

de la prestación principal se ejecuta a través del mismo medio [lláme­
se música, programas de ordenador (software), servicios de informa­
ción, bienes y servicios informáticos, en general] y, en segundo lugar, 
por aquellos contratos donde únicamente el vínculo se celebra por 
Internet, porque la naturaleza del bien determina la no ejecución 
de la prestación principal a través de Internet. Pese a lo dicho, en 
ambos casos la formación del contrato se realiza a través de Internet. 
Pero no nos atañe analizar la forma cómo se ejecutan ambos tipos de 

contrato. 

Frente a lo expuesto en el párrafo precedente, el análisis relativo a 
la oferta y su aceptación ya ha sido desarrollado en este trabajo, y es 
que la celebración del contrato requiere de la formulación de una 
oferta y una aceptación válidas, de acuerdo con los alcances del orde­
namiento positivo peruano. Sin embargo, en general, en la contrata­
ción en masa realizada a través de Internet, el intercambio de bienes 
y servicios se hace mayoritariamente mediante la concertación de 
contratos predispuestos, y en todos ellos existe una oferta válida, ten­
gan o no un carácter recepticio. 

Con la finalidad de desarrollar la influencia de las nuevas tecnolo­
gías de la información en la celebración de los contratos predispues­
tos, debemos examinar - en primer término- el problema de la 

oferta al público regulada por el artículo 1388 del Código Civil Pe­
ruano y aquella regulada por el artículo 20 de la Ley de Protección al 

Consumidor. 

1.1. El caso de la oferta al público en el Código Civil y en la 
Ley de Protección al Consumidor 

Los codificadores de 1984 asumieron las formas Clásicas de contrata­

ción, además de haber dedicado doce artículos a los contratos por ad­
hesión y a las cláusulas generales de contratación. 
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Con las normas de la Ley de Protección al Consumidor y la Ley 
de Publicidad en Defensa del Consumidor, se innovan los temas de 
la oferta y de la contratación por adhesión, poniendo en evidencia los 
problemas de una sociedad moderna: la mejor posición del oferente88 

u ofertante89 (usualmente una empresa en busca de consolidación, 
afirmación o ampliación del mercado) y, al mismo tiempo, una crisis 
en la autonomía de la voluntad. 90 

Sabemos que la oferta al público, estrictamente en el Código Ci­
vil, vale como invitación a ofrecer (artículo 1388 del citado cuerpo 
legal) y no es propiamente una oferta. En otras palabras: en la invita­
ción a ofrecer, el destinatario de esa invitación es llamado a formular 
la oferta en el contrato, la misma que sí tendrá todas las característi­
cas propias de su naturaleza. 

Pese a ello, con el segundo párrafo del artículo 1388 del Código 
Civil Peruano se atribuye ocasionalmente a la oferta al público el va­
lor de una oferta, cuando se establece que: «Si el proponente indica 
claramente que su propuesta tiene el carácter obligatorio de una ofer­
ta, valdrá como tal.» 

En caso se presentara este supuesto, y si uno de los destinatarios 
aceptase los términos ofrecidos en la oferta al público, entonces se ce­
lebraría el contrato. 

Por lo expuesto, si bien en el Derecho peruano una oferta al pú­
blico vale como una invitación a ofrecer, esta puede tener el valor 
una oferta, al amparo del segundo párrafo del artículo 1388 y del ar­
tículo 1382 de nuestro Código Civil. 

88 De acuerdo con los alcances del Código Civil. 
89 De acuerdo con los alcances de la Ley de Protección al Consumidor. 
90 Las normas del Código Civil, evidentemente, tienen que cumplir con el rol integra­

dor de la sociedad y orientar su desenvolvimiento. 
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Pero, además de la regulación de la oferta al público por parte del 
Código Civil de 1984, la oferta al consumidor es reconocida legislati­
vamente por la Ley de Protección al Consumidor.91 Sin embargo, de­
jamos constancia de que su definición dista de la planteada por el 
Código Civil, por diversas razones. 

Sostenemos que la oferta al público en el Perú sufrió una transfor­
mación al entrar en vigencia la Ley de Protección al Consumidor, 
Decreto Legislativo Nº 716. 92 Esta protección especial al consumidor 

91 

92 

Mediante el Decreto Legislativo N° 716 del 7 de noviembre de 1991 (publicado el 9 
de noviembre del mismo año, el mismo que fuera modificado, en primer término, 
por el Decreto Ley N° 25868, publicado el 24 de noviembre de 1992; posteriormen­
te fue modificado por el Decreto Ley N° 26506, publicado el 20 de julio de 1995, y 
finalmente modificado y ampliado por el Decreto Legislativo N° 807, publicado el 
18 de abril de 1996) se estableció la protección legal al consumidor en el Perú. En 
efecto, desde el año 1991 la defensa de los derechos del consumidor ha adquirido 
protección legal e incluso protección constitucional, precisamente con la promulga­
ción de la Constitución Política de 1993. A este respecto, a nivel constitucional se 
prescribe que el Estado protege el interés de los consumidores y usuarios, garantiza el 
derecho de la información sobre los bienes y servicios que se encuentran a disposición 
de ellos en el mercado y vela en todo momento por la salud y la seguridad de la so­
ciedad (artículo 65 de la Constitución); así facilita la libre competencia, combatiendo 
toda práctica que la limite y sancionando el abuso de posiciones dominantes o 
monopólicas. 
Sin duda, en el Perú se emprendió una serie de reformas legislativas y se estableció 
una serie de instituciones estatales dirigidas a proteger los derechos del consumidor. 
Enmarcándose en las tendencias más modernas, el Estado peruano comprendió ade­
cuadamente que la protección al consumidor es bastante más que una ley al respecto 
y una entidad que la aplique. Actualmente, el Texto Único Ordenado del Decreto 
Legislativo N° 716, Decreto Supremo N° 039-2000-ITINCI del 11 de diciembre de 
2000, incorpora las modificaciones efectuadas por la Ley N° 27311, Ley de Fortaleci­
miento del Sistema de Protección del Consumidor, al Decreto Legislativo N° 716. 
Podríamos decir que el fenómeno de la decodificación se configura en este supuesto, 
ya que, según Alrerini, es necesaria la promulgación de normas propias de los contra­
tos de consumo; es decir, normas específicas que protejan al consumidor. Sin embar­
go, también existe la tendencia de que la protección no sea únicamente para los con­
sumidores finales, como prevé la norma peruana, sino también para el individuo par-
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se debe principalmente a la solución del Código Civil Peruano, la 
cual agravaba la situación de la parte débil de la relación obligatoria. 
Sin embargo, esto no suele ser así, justamente por los servicios banca­
rios y financieros. 

Consecuentemente, el consumidor requiere de una situación de 
igualdad para poder encontrarse en el mismo nivel del empresario 
que efectúa la oferta al público. 

La oferta al público constituye un caso sui generis, en donde la le­
gislación especial trastoca el concepto civil planteado a partir del Có­
digo, al establecerse en el artículo 20 del Decreto Legislativo Nº 716 
lo siguiente: 

Artículo 20.- «La oferta, promoción y publicidad de los productos o 
servicios se ajustarán a su naturaleza, características, condiciones, uti­
lidad o finalidad, sin perjuicio de lo establecido en las disposiciones 
sobre publicidad. Su contenido, las características y garantías ofreci­
das, dan lugar a obligaciones de los proveedores que serán exigidas 
por los consumidores o usuarios, aun cuando no figuren en el con­
trato celebrado o en el documento o comprobante recibido.» 

Con el citado artículo se altera la figura civil de la oferta al públi­
co. Además, claro está, se deja entrever la diferencia de significado del 
término oferta en su acepción jurídica y la coloquial del tráfico mer­
cantil. Este aspecto es ratificado seguidamente por los artículos 21 y 
22 del mismo Decreto Legislativo. A su turno, tanto el artículo 21 
como el artículo 22 fueron modificados por el artículo 18 del Decre­
to Legislativo Nº 807. Sus textos son los siguientes: 

ticular. (Ver: ALTERINI, Atilio Aníbal. «Bases para armar la teoría general del con­
trato en el Derecho moderno». En: www.afterini.org. Trabajos On Line. También ha 
sido publicado en la revista La Ley, tomo 1998-B, p. 11 72. 
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Artículo 21.- «El precio a considerar a efectos del pago con tarjeta de 
crédito será el precio al contado; el proveedor deberá informar, previa 
y expresamente, la existencia de cargos adicionales. Toda oferta, pro­
moción, rebaja o descuento es exigible por el consumidor que efectúa 
pagos mediante el uso de tarjetas de crédito, salvo que se ponga en 
conocimiento adecuadamente al consumidor, en la publicidad o in­
formación respectiva y de manera expresa, lo contrario.» 

Artículo 22.- «La publicidad relativa a ofertas, rebajas de precios y 
promociones deberá indicar la duración de las mismas y el número 
de unidades a ofertar. En caso contrario, el proveedor estará obligado 
a proporcionar a los consumidores que lo soliciten los productos o 
servicios ofertados, en las condiciones señaladas.» 

Como podemos apreciar, es evidente que la oferta al público deja 
de ser una oferta de carácter no obligatorio, para convertirse en una 
verdadera oferta exigible, que genera obligaciones para los proveedo­
res por el solo hecho de formularla. 

Ante ello, surgen dos problemas: uno con respecto al Código Ci­
vil, cuerpo legal donde -por excepción- se puede prever la figura 
de la oferta dirigida al público; y el otro está constituido por la situa­
ción regulada en la Ley de Protección al Consumidor. Al respecto, el 
profesor Yuri Vega Mere sostiene que existe la oferta al público, pre­
vista por el Código Civil, y también existe la oferta a los consumido­
res, prevista por la legislación especial en referencia. 93 

Si bien la legislación sobre protección al consumidor (que es bas­
tante específica) ha ayudado a superar en gran medida las barreras 

93 VEGA MERE, Yuri. «Oferta, información y consumidor (oferta al público y oferta a 
los consumidores)» . En: Gaceta jurídica, Legislación, Doctrina y Jurisprudencia. Tomo 
35, Lima, 1996, p. 35-A y siguientes. 
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creadas por las normas del Código Civil, ello no significa que todas 

las situaciones previstas se encuentren protegidas por esta legislación. 
Así, la figura del consumidor final es la única que está protegida ád­
ministrativamente por la Comisión de Protección al Consumidor de 
INDECOPI, toda vez que importa una relación de consumo donde 
una de las partes - el consumidor- ocupa el último eslabón de la 
cadena producción-consumo (aquel que adquiere, disfruta o utiliza 
un bien o servicio para la satisfacción de sus necesidades personales, 
familiares o de su entorno inmediato).94 

Por consiguiente, la oferta no se determina por la sola existencia 
de una relación de consumo - aun cuando sobre la base de esta se 
generen responsabilidades por infracciones a la Ley de Protección al 
Consumidor- , ya que su no-aplicación en la formación del contrato 
(precio total del producto, sus deficiencias, garantías de funciona­
miento, rebajas, promociones, etc.) no supone su ineficacia y menos 
aún su invalidez. En consecuencia, queda demostrado que las reglas 
del Código Civil en materia de contratos predispuestos también son 
aplicables cuando ellos se celebran a través de medios electrónicos; 
inclusive cuando el contrato tiene como efecto h creación de una re­
lación de consumo, la cual es independiente de la relación causal. 

Nos explicamos. 

Una relación comercial se forma entre dos agentes del mercado: 
proveedor y consumidor final. De dicho vínculo, como es natural, 
surgen obligaciones de fuente contractual, las cuales - a su vez- ge­
neran deberes y derechos emanados de la ley especial. 95 Es decir, esas 

94 INDECOPI. Op. cit., p. 246. 
95 Ver: artículo 5 del Decreto Supremo Nº 039-2000-MITINCI, Texto Único O rdena­

do del Decreto Legislativo Nº 716, Ley de Protección al Consumidor. (Ver: Diario 
Oficial El Peruano, p. 195836). 
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obligaciones surgidas de la relación privada se refieren a responsabili­
dades previstas por el Código Civil y a responsabilidades previstas 
por la Ley de Protección al Consumidor; para la primera relación 
causal, es competente el Poder Judicial, y para la relación de consu­
mo, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Pro­
tección de la Propiedad Intelectual (INDECOPI). 

Por otra parte, se puede apreciar la existencia de una relación cau­
sal y - como secuela de esta- de una relación de consumo;96 por lo 
cual, al momento de la formación del contrato, no le es aplicable a 
este último la regulación establecida por la Ley de Protección al Con­
sumidor, aun cuando esta legislación contenga ciertos requisitos adi­
cionales a la formulación de la oferta dirigida al consumidor. Tanto 
es así que, si se incumpliesen los requisitos indicados en dicha nor­
ma, el contrato seguiría siendo válido y eficaz, sin perjuicio de la res­
ponsabilidad administrativa contra el oferente que incurra en infrac­
ciones por su inobservancia. 

En consecuencia, la oferta al público se halla bajo los alcances de 
la Ley de Protección al Consumidor, pero su observancia no determi,.. 
na el momento de celebración del contrato. En realidad, esta norma 
especial condiciona el contenido de la oferta (sea a persona determina­
da, determinable o indeterminada), precisamente porque la finalidad 

96 Una relación de co~sumo atiende a la existencia de la prestación de un servicio por 
un proveedor en favor de un consumidor o usuario final, a cambio de una retribu­
cion económica. Así tenemos que esta relación jurídica tiene tres elementos impres­
cindibles: un consumidor o usuario, un proveedor y un producto o servicio materia 
de una transacción comercial (Ver: Resolución Nº 221-1998/TDC, de fecha 19 de 
agosto de 1998, en eJ Expediente Nº 279-1997/CPC. Lineamientos de la Defensa 
del Consumidor, elaborada por la Comisión de Protección al Consumidor y la Sala 

·de Defensa de la Competencia del Tribunal de INDECOPI, de conformidad con la 
facultad conferida por el Decreto Legislativo Nº 807, Ley sobre Facultades, Normas y 
Organización-de INDECOPI. En: www.indecopi.gob.pe, p . .2). 
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de dicha norma apunta a garantizar al consumidor que se cumplan 
las prestaciones que el proveedor le ha ofrecido. Esto se hace efectivo, 
en primer término, cuando el contenido de la oferta es complemen­

tado por la llamada información relevante. 

A partir de lo expuesto, concluimos que la relación de consumo 
no influencia sustancialmente la formación del contrato y las reglas 
para su celebración. Más bien, podría influenciar de manera significa­
tiva el normal desenvolvimiento de la relación obligatoria y la res­
ponsabilidad que surge de su inobservancia. En tal sentido, el profe­
sor Walter Gutiérrez Camacho sostiene lo siguiente: «( ... ) esta nueva 
realidad, la de la contratación en masa y de consumo, produce una 
erosión en la teoría clásica de la contratación ( ... ); también queda en 
entredicho, la vigencia de los principios generales que hasta ahora 
han gobernado la teoría tradicional de los contratos : El pacta sunt 
servanta, la autonomía de la voluntad, la justicia contractual, etc. 
( ... )». 97 

Gutiérrez sostiene -en parecer que compartimos- que la contra­
tación en masa (la cual, desde luego, no es ajena a Internet) mantiene 
la vigencia de los llamados principios generales de la contratación. 

Por ello, podemos decir que el problema de la conclusión del con­
trato en Internet se encuentra en directa relación con el problema ge­
neral de la formación del contrato celebrado por medios electrónicos, 
uno de los temas fundamentales de nuestra investigación. 

No obstante, quisiéramos establecer en este punto algunas re­
flexiones acerca de la celebración masiva de los contratos por lnter-

97 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel; CÁRDENAS QUIRÓS, Carlos y 
GUTIÉRREZ CAMACHO, Walter. Contrato & Mercado. Lima: Editorial Gaceta Ju­
rídica, 2000, p. 177. 
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net, sobre todo en lo que respecta a la confianza del consumidor para 
contratar a través de este medio. 

1.2. La confianza del consumidor peruano para contratar a través 
de lnterner8 

En Internet usualmente se presenta el supuesto de la contratación en 
masa, aspecto importante en el desarrollo de la modalidad Business to 

Consumer (B2C). Así, en ella normalmente hallamos problemas rela­
cionados con el bien, servicio o abstención objeto de la relación obli­
gatoria; así como también aspectos vinculados con la oferta dirigida 
al consumidor y la defensa de este último. 

Podríamos graficar lo que sucede en una compraventa celebrada a 

través de Internet. 99 

Por lo general, un consumidor o un usuario ingresa a Internet a 
través de una red, de tal manera que una vez hallada la página web100 

98 

99 

Pese a que nuestra investigación está circunscrita a la contratación en el ámbito perua­
no, decimos que, en general, uno de los principales problemas que plantea el comercio 
electrónico es la confianza del consumidor final en la compraventa por Internet, toda 
vez que, normalmente, al realizar una compra desde una página web, ya se encuentran 
prefijadas todas las condiciones, impidiéndole a dicho consumidor intervenir en las 
cláusulas de contratación. Por tal motivo, el comprador solo está en aptitud de aceptar 
o rechazar de manera general el contrato. Es el típico contraro celebrado por adhesión . 
Para este ejemplo gráfico hemos preferido prescindir de la contratación en el Perú y 
referirnos al comercio electrónico global. 

100 A este respecto, es innegable la necesidad que el mercado ha impuesto con relación a 
establecer una conexión segura a un determinado sitio web. En general, lo que se bus­
ca es que el sitio web proporcione comunicación segura y tenga un certificado válido 
expedido por una entidad conocida tipo Verisign o Ace.es. Tener Información segura 
significa que la información proporcionada, como el nombre o el número de la tarje­
ta de crédito, se codifica de manera que otras personas no puedan leerl a ni 
interceptarla. El certificado es un documento que garantiza la seguridad de este sitio 
web. Un certificado contiene la información de que un determinado sitio web es au-
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contempla las ofertas y, en caso deseara adquirir un bien, efectúa la 

aceptación y paga generalmente mediante el uso de una tarjeta de 
crédito o de una tarjeta de débito, ingresando sus datos y el número 
de identificación personal. 

Ello es de gran importancia. Sin embargo, conviene ver qué ha 
pasado hasta este momento. 

Imaginamos que una empresa (llámese Rosatel o Amazon) decide 
llevar a cabo por Internet operaciones de compraventa, alentada por 
el bajo costo de este canal de comercialización. Para tal efecto, elabo­
ra una página web donde ofrece sus bienes o servicios. En este caso, 
tanto la oferta como la aceptación se producen en Internet, proceso 
que concluye con la formación del contrato propiamente dicho. 

Pero hay algo más en este circuito: el cumplimiento de las presta­
ciones, consecuente objeto de la obligación; vale decir, la ejecución 
-propiamente dicha- de los bienes o servicios. 

Por otro lado, frente a un eventual incumplimiento del compra­
dor, derivado -por ejemplo- de un contrato para la adquisición de 
una aspiradora enviada desde Marruecos a Montevideo, sería antieco­
nómico iniciar un litigio por tal motivo. 

Por ello, se dice que el consumidor desconfiado prefiere comprar 
en Internet cuando la matriz del negocio se encuentra en su misma 
localidad. Sin embargo, esta compra tendría un ámbito muy restrin-

téntico. Esto asegura que ningún otro sitio puede asumir la identidad del sitio origi­
nal. Cuando entra en un sitio web seguro, Internet Explorer muestra este cuadro de 
diálogo y un icono de cerradura en posición cerrada en la barra de estado; y luego, al 
abandonarlo, muestra un cuadro de diálogo para indicarlo. Si se desea ver este cuadro 
de diálogo siempre que se ingrese en un sitio web seguro, debe comprobarse la casilla 
de verificación. 
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gido y definitivamente no habría justificación para implementar toda 
una infraestructura de compraventa en Internet. 

Se podría observar que, por lo general, quien cumple primero con 
la prestación es el comprador. Ello, porque el comprador proporciona 
al vendedor el número de su tarjeta de crédito, para que -como 
ocurre usualmente- se le cargue el monto de la transacción al mo­
mento de despachar el bien materia del contrato. 101 

Sin embargo, paralelamente a ello, dada la vulnerabilidad poten­
cial de las _comunicaciones vía Internet, es el comprador quien corre 
el riesgo de sufrir un daño patrimonial causado por algún hacker o 
delincuente de Internet. Estos, alentados generalmente por la expec­
tativa de obtener beneficios económicos de sus conocimientos y habi­
lidades informáticas, ven la posibilidad de enriquecerse llevando a 
cabo actos ilegale,s, violando principalmente el derecho a la propiedad 
y a la privacidad de los datos personales de quienes otorgan su núme-
ro de tarjeta de crédito a determinados servidores. . 

Por tanto, el consumidor o adquirente a título oneroso siente en 
riesgo su patrimonio. Este riesgo será limitado o no, de acuerdo con 
el contrato celebrado entre la entidad bancaria y el titular del crédito. 
No obstante, existen campañas a favor de la seguridad en la red, ya 
que son muchas las personas que todavía se sienten inseguras con res­
pecto a las transacciones en lnternet. 102 

101 Hablamos de manera general, ya que recientemente el Banco de Crédito del Perú ha 
lanzado un producto denominado tarjeta víabcp. Esta, siendo una tarjeta de débito , 
puede hacer las veces de la tarjeta de crédito para efectos de comprar en Internet, y 
únicamente con la apertura de la cuenta se puede comprar en la web. (Más Informa­
ción: www.viabcp.com). 

102 Su instinto es acertado, ya que en el Boletín Kriptópolis, revista especializada sobre 
seguridad en la red, se ha publicado recientemente un artículo en donde se aprecia la 
vulnerabilidad de la red informática y la necesidad global de protección de los consu-
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Hasta aquí parecería ser que el riesgo es invertido por las empresas, 

es decir que el riesgo lo asume el comprador antes que el vendedor 
(generalmente en Latinoamérica), las cuales ven la comercialización 

por Internet como algo secundario, en detrimento del comprador o 
adquirente de bienes o servicios.103 

Adicionalmente, de acuerdo con los límites trazados en esta inves­
tigación, nuestro análisis escapa a los problemas que genera el comer­
cio electrónico global. Este, sin duda alguna, representa un verdadero 
desafío para el Derecho del Comercio Internacional y, en general, 
para el Derecho Internacional Privado. 104 Este último busca estable-

midores frente a las nuevas tecnologías. Esto se ha presentado a raíz de la publicación 
de las contraseñas de claves de tarjeta de crédito por una conocida compañía (Ver: 
LUCENA LÓPEZ, Manuel. http://www.kriptopolis.com/luc/20000920.html). 

103 Apreciamos que indirectamente se infringe un daño a esta economía, o sector, que no 
logra desarrollar todo su potencial, principalmente, por la falta de confianza del con­
sumidor. 

104 Sabemos que las normas de Derecho Internacional Privado toman como principio ge­
neral el de la autonomía de la voluntad de las partes; es decir, que las partes contra­
tantes pueden, en todo caso, al momento de contratar, definir el país y tribunales en 
los cuales dirimirán sus conflictos o controversias. Sin embargo, es aquí en donde el 
Derecho Internacional Privado se ve un tanto alejado de la realidad, ya que en la con­
tratación a través de Internet muchas veces no se da la oportunidad de que las partes 
puedan fijar -según su voluntad- muchos de los aspectos fundamentales a la hora 
de celebrar un contrato. 
En efecto, las normas del Derecho Internacional Privado presentan soluciones más o 
menos eficientes, pero resulta necesario apreciar en detalle cómo es la regulación de la 
contratación celebrada a través de medios electrónicos en varios convenios internacio­
nales aplicables a distintas regiones. En este sentido, observaremos el Convenio de 
Roma de 1980, aplicable a las obligaciones contractuales en el marco de la Unión 
Europea. Este convenio, en su artículo 3, establece que los contratos se regirán por la 
ley elegida por las partes, o en su defecto , por la ley del país con que presente víncu­
los más estrechos; consagrando, al igual que la mayoría de las normas de Derecho)n­
ternacional Privado, el principio de autonomía de la voluntad de las partes. Adicio­
nalmente, el Convenio contempla en su artículo 5.2: «S in perjuicio de lo dispuesto 
en el artículo 3, la elección por las partes de la Ley aplicable no podrá producir el re­
sultado de privar al consumidor de la protección que le aseguren las disposiciones im-
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perativas de la Ley del país en que tenga su residencia habitual : si la celebración del 
contrato hubiera sido precedida, en ese país, por una oferta que le haya sido especial­
mente dirigida o por publicidad, y si el consumidor hubiera realizado en ese país los 
actos necesarios para la celebración del contrato. Si la otra parte con.Úatante o su re­
presentante hubiera recibido el encargo del consumidor en ese país.» 
El primer caso del artículo 5.2 puede aplicarse, por ejemplo, cuando una persona reci­
ba, por correo electrónico o por medio de una página web, publicidad dirigida al país 
de su residencia. Sin embargo, el segundo supuesto es mucho más difícil de aplicar, 
puesto que requiere que el proveedor de bienes se establezca en el país del consumidor. 
Tomando otros criterios del Conven io de Roma de 1980, aplicable a las obligaciones 
contractuales en el marco de la Unión Europea, el artículo 5.4 excluye de su protec­
ción a los contratos de suministro de servicios, cuando los mismos deban prestarse en 
un país distinto del lugar donde el consumidor tenga su residencia habitual. Ratifica­
mos nuestra posición en el sentido que, si bien la normatividad internacional presen­
ta en la mayoría de los casos soluciones adecuadas, debemos ir hacia la especialización 
de la legislación internacional en materia informática; ya que, por ejemplo, frente a 
este artículo del Convenio de Roma de 1980, quedarían en un vacío los servicios 
ofrecidos on fine, como los MP3 (es la conocida música a través de la web. Se en­
cuentra latente un problema legal en la actualidad sobre la compraventa de música a 
través de Internet. Sabemos que el recurso MP3 ha permitido trasladar las obras mu­
sicales digitalizadas en lenguaje binario hacia el mundo inmaterial, pero ello no im­
plica directamente que el problema de la relación obra-soporte haya desaparecido to­
talmente. En la actualidad existe bastante preocupación por este recurso y el tema de 
la protección de los derechos de compositor de las obras musicales o acceso a cierta 
información.) 
Por lo expuesto, la creación de una normativa nacional e internacional especializada 
en las nuevas tecnologías ha sido evidente por parte de los Estados, cumpliendo con 
uno de sus principales objetivos, que es el de brindar seguridad jurídica a sus nacio­
nales. De ahí que la nueva visión del Derecho Internacional Privado deba estar orien­
tada a la creación de convenios internacionales destinados a presentar soluciones con­
cretas y correctas a nuestros países. Sin embargo, sabemos que la realidad de la mayo­
ría de los países de Latinoamérica dista mucho de siguiera tener legislación interna en 
materia de las altas tecnologías; pero si queremos ir avanzando con el mundo, debe­
mos crear una conciencia nacional interna de la importancia que reviste la regulación 
de esta materia, ya que la misma influirá paulatinamente en el desarrollo de cada una 
de nuestras regiones. 
Tomando la inexistencia de normatividad específica que regule en el ámbito de 
Latinoamérica las relaciones internacionales derivadas de este tipo de contratación, ha 
existido una corriente en el sentido de denominar a estos países si~ regulación paraí­

sos informdticos. Ello hace constar que las normas del Derecho Internacional Privado 
sirven para resolver estas situaciones confusas; aunque no menos cierto es que existen 
vacíos legales frente al desarrollo de las nuevas modalidades de contratación y al desa-
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cer con claridad cuáles son los posibles derechos de cada uno de los 

consumidores, sabiendo qué ley se debe aplicar105 frente a un posible 

conflicto, entre otras características de esta d isciplina. 

rrollo de las nuevas tecnologías que cada día ofrecen posibilidades de realizar transac­
ciones comerciales desde cualquier parte del mundo en cuestión de segundos, crean­
do ciertas dudas en cuanto a la forma de perfeccionamiento de estas relaciones, la 
aceptación de la oferta, y muchos otros aspectos para los cuales el Derecho Interna­
cional Privado se quedará cada vez má~ rezagado. De allí, que ni las legislaciones in­
ternas y ni los convenios internacionales pueden quedarse estáticos, ya que se hace 
necesaria la creación de cuerpos legales especializados que de una manera más eficaz 
presenten soluciones adecuadas para los nuevos problemas que surgen en nuestros 
días . Normalmente sabemos que las partes son, con frecuencia, privadas de la posibi­
lidad de internacionalizar contratos domésticos o someterse a cuerpos legales absolu­
tamente ajenos a la naturaleza de los contratos afectados. Estas restricciones son aun 
mayores cuando las posiciones negociadoras de ambas partes observan distancias sen­
sibles. Por otro lado, los jueces, al surgir nuevas situaciones de derecho, interpretan 
las normas existentes aplicando la analogía y los principios generales del Derecho, y 
-de esta manera- solucionan conflictos no contemplados de manera específica en 
las legislaciones; pero no podemos quedarnos inmóviles ante un mundo cambiante, 
pues llegará el momento en que las soluciones presentadas de acuerdo con estos crite­
rios no sean las más completas. 

105 El tema de la ley aplicable en un contrato específico puede traer importantes conse­
cuencias. Así, por ejemplo, mientras en una jurisdicción determinada (por ejemplo: 
California, Estados Unidos) la expresión de un precio en una página web con la op­
ción de compra del producto podría equivaler a una oferta, en otra jurisdicción dis­
tinta (por ejemplo: Inglaterra, Reino Unido) tal noticia equivaldría a una mera invita­
ción a negociar también como sucede en la legislación peruana en el aspecto relacio­
nado a la oferta al público, y la remisión por parte del comprador de su interés en el 
producro a la oferta contractual. En este segundo caso, solo la confirmación del pedi­
do por parte del vendedor se consideraría aceptación del contrato. Si las partes no eli­
gen la ley aplicable, el contrato se regirá por la ley del país con el que presenten vín­
culos más estrechos. 
Cada cuerpo legislativo establece una serie de presunciones en torno a este criterio, en 
función del objeto del contrato de que se trate. Por ejemplo, es común, encontrar 
disposiciones que asimilen a contratos inmobiliarios la ley del lugar en que se halle si­
tuado el inmueble. 
Otra vez, el Derecho Internacional Privado resolverá este asunto. El envío de una oferta 
por correo electrónico o la creación de una página web con contenido publicitario diri­
gida al país de residencia del consumidor sería suficiente para cumplir con la primera 
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condición, puesto que, efectivamente, el consumidor podrá concluir los actos necesarios 
para la celebración del contrato desde su navegador de Internet o por aplicación de co­
rreo electrónico (sea desde un ordenador, un teléfono móvil o un televisor). 
La mayoría de las jurisdicciones establece una presunción en favor de la aplicación de 
las leyes propias de protección del consumidor, siempre que se demuestre que las 
ofertas o comunicaciones comerciales iniciadoras del contrato, o que invitan a su ce­
lebración, estaban intencionalmente dirigidas a dicha jurisdicción. Su aplicación está, 
por tanto, íntimamente ligada a la competencia jurisdiccional que los tribunales del 
país de residencia del consumidor puedan atribuirse en un momento dado. Así, por 
ejemplo, la Unión Europea (UE) ha hecho eco recientemente de las pautas estableci­
das, entre otros organismos, por la OECD y la UNCITRAL, emprendiendo una ini­
ciativa reguladora del Comercio Electrónico en el mercado interno. En lo que será la 
nueva Directiva reguladora de los servicios de la sociedad de la información, se ha es­
tablecido un principio general (artículo 3) de control por el país de origen de los ser­
vicios afectados, aunque siguen siendo de aplicación las disposiciones existentes de 
Derecho Internacional Privado (Convenio de Roma). Por su parte, el Convenio de 
Roma, en su artículo 22, señala que la propuesta excluye a las obligaciones que impli­
quen contratos con el consumidor de la esfera del artículo 3 . 
Lo importante es establecer la obligación de proveer información clara e inequívoca a 
los consumidores sobre los acuerdos contractuales con los mismos. Debe mencionar­
se, igualmente, cualquier código de conducta existente. Finalmente, deberá permitirse 
al consumidor la corrección de errores que este hubiera podido cometer en la trami­
tación. Asimismo, la elección de la Ley aplicable no podrá dar como resultado la pri­
vación de la protección otorgada al consumidor por las leyes de obligatoria aplicación 
del país en que el mismo tenga establecida su residencia habitual. 
En esta línea de pensamiento, resulta necesario destacar las importantes discrepancias 
existentes en el seno de la misma UE. Mientras en Aleman.ia existe un elevado con­
trol sobre las operaciones de marketing directo (y, en consecuencia, sobre el spamming 
mediante correo electrónico), en Francia ·se prohíben las comunicaciones comerciales 
y, por tanto, las que son parte de una página web, de productos alcohólicos (en virtud 
del artículo 169 de la Ley Evin, inspirada en razones de salud pública). (Ver: 
www.lafirmadigital.com). 
Una eficaz provisión de elección de la ley aplicable aceptada por ambas partes puede 
eliminar gran parte de estas incertidumbres. Sin embargo, todo empresario que anun­
cia u ofrece sus productos o servicios en Internet debería ser consciente de los dife­
rentes países a los que se está dirigiendo, conocer las cláusulas de protección del con­
sumidor aplicables y actuar de acuerdo con la legislación local vigente. 
De ahí que este aspecto constituya la justificación para esbozar una regulación espe­
cial cuando se contrate a través de Internet. Por otro lado, se sustenta la posición más 
sencilla, ya que frente a las imprecisiones de los citados convenios internacionales 
aplicables a la Unión Europea (que de igual manera se presentan en el Código de 
Bustamante para Latinoamérica y en la Convención de la ONU sobre los Contratos 
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En ese sentido, la ley aplicable reviste gran importancia a la hora 

d 1 . 1 106 . e presentarse a guna controversia entre as partes, tema que viene 

a constituirse, desde el punto de vista meramente abstracto, en la 

consecuencia de la formación del contrato y, en todo caso, de su 

eventual incumplimiento. 107 

de Compraventa Internacional de Mercaderías), lo más recomendable al momento de 
realizar contratos electrónicos será establecer una cláusula específica de sumisión a la 
legislación del Estado en donde radica el oferente. 

106 La problemática concerniente a la jurisdicción competente; es decir, los tribunales 
que conocerán en un momento determinado la causa, tomará nuevamente el ejemplo 
de la Unión Europea, así como también el caso particular de los Estados Unidos con 
relación a esta materia. En el marco de la Unión Europea, el Convenio de Bruselas de 
1968, relativo a la competencia judicial y a la ejecución de las resoluciones judiciales 
en materia civil y mercantil, amplía su extensión a terceros países, a través del Conve­
nio de Lugano. Este Convenio establece de manera general, en su artículo 2, que las 
personas domiciliadas en un Estado contratante estarán sometidas, sea cual fuere su 
nacionalidad, a los órganos jurisdiccionales de dicho Estado. Además, establece en su 
redacción actual una serie de competencias especiales . En materia de contratos cele­
brados con los consumidores, con exclusión de los contratos de transporte, el artículo 
14 otorga al consumidor la doble opción de interponer la demanda ante los tribuna­
les del Estado contratante en que estuviere domiciliado el demandado o ante los tri­
bunales del Estado en que estuviere domiciliado el propio consumidor. Las condicio­
nes para esta doble posibilidad se dan en el artículo 13, y las mismas son similares a 
las establecidas en el Convenio de Roma respecto de la ley aplicable, requiriéndose 
una oferta y publicidad especialmente dirigida y que el consumidor haya realizado en 
dicho Estado los actos necesarios para la celebración del contrato. 
Con relación a ello, debemos mencionar el caso de Estados Unidos de América, el 
cual ha establecido de manera jurisprudencia! el concepto de aprovechamiento busca­
do, basado en la intención de buscar un mayor beneficio económico en otro Estado, 
pudiendo este último resolver la controversia. Tomando en consideración que cada 
uno de los Estados que conforman los Estados Unidos de América ejercitan el control 
jurisdiccional sobre su territorio en particular, debe -por lo menos- probarse la 
existencia de contactos mínimos que ameriten que la causa sea dilucidada ante un de­
terminado tribunal, pero donde el beneficio económico resulte mayor. 

'º7 A este respecto queremos precisar, dentro de la legislación comparada, que el Derecho 
contracrnal en la Unión Europea presenta una clara tendencia a la uniformidad. A 
partir de algunos documentos de trabajo, las comunidades europeas han elaborado 
una selección de normas jurídicas sobre contratos. En efecto, la Convención de Roma 
de 19 de junio de 1980, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, está en 
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Ahora bien; si resulta que, según cierto criterio para determinar la 
ley aplicable 108 (como, por ejemplo, el criterio de la dirección IP del 
vendedor y ofertante), 109 la ley aplicable es la peruana, 110 entonces es 

vigor para todos los Estados miembros. Sin embargo, para muchos abogados tal selec­
ción de normas jurídicas es terra incógnita, y se encuentran con que deben soportar 
igualmente la aplicación del Derecho no nacional. Entrar en el laberinto del Derecho 
Internacional Privado, y además tener que averiguar y aplicar normas jurídicas extra­
ñas, es a menudo una operación incómoda y costosa. En los litigios internacionales, 
muchos abogados y jueces intentan evitar el conflicto de normas. La Ley del Foro se 
aplica entonces en perjuicio de la parte no nacional. Por tanto, es preferible evitar la 
aparición de tales conflictos de leyes a través de la unificación de normas sustantivas en 
materia de contratos. (Ver: LANDO, Olé. «El Derecho contractual europeo en el tercer 
milenio». Texto traducido por Nuria Iatorre Chiner, Profesora de Derecho Mercantil de 
la Universidad Cardenal Herrera CEU de Valencia. En: www.ipcelegal.org.pe). 

108 La proliferación de transacciones comerciales a través de Internet ha ocasionado la 
aparición de propuestas para la determinación de la legislación aplicable en los casos 
en que no exista sumisión expresa. Por ello, podríamos proponer la elección entre 
aplicar los convenios internacionales, aplicar la legislación del vendedor, aplicar la le­
gislación del comprador, crear normas específicas para Internet o, en todo caso, apli­
car de forma estricta el sistema de direcciones IP. 

109 Sin embargo, no siempre el IP está indicado en la dirección de Internet, pues muchas 
direcciones sólo señalan zuzuzu. ***. com o zuzuzu. ***. net, entre otras. Ante estos casos, es 
imposible determinar de qué país proviene la oferta. En consecuencia, encontramos 
otro problema: este se encuentra en directa relación con el aspecto fiscal , que viene a ser 
un tema ulterior en el proceso de comprensión del fenómeno del comercio electrónico. 
Cabe destacar que recientemente el caso Yahoo puede ser una forma por la cual se 
pueda optar por el sistema de IP para poder resolver los p1~oblemas del Derecho In­
ternacional Privado. Y es que Yahoo Inc. y Yahoo Francia fueron demandados por 
UEJF y LICRA, asociaciones de estudiantes judíos y antirracistas, por mantener acce­
sibles sitios de venta de objetos nazis, violando la legislación francesa que impide ha­
cer apología del nazismo. La situación actual, rendido el informe de la com.isión de 
expertos por el que se admite la posibilidad técnica de filtrar el acceso de usuarios 
desde Francia a los servidores Yahoo, nos lleva a efectuar ciertas reflexiones. En pri­
mer término: ¿es competente el juez francés? Yahoo es una empresa americana; los 
servidores, por regla general, se encuentran en EE.UU., por lo que el acceso se hace 
al servidor americano. 
Internet comprende una tecnología de vocación global o internacional . Técnicamente 
es posible identificar el lugar, la hora y -eventualmente- quién accede a qué sitio, 
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preciso saber si existen o no inconvenientes con respecto a la confian­
za del consumidor para contratar en Internet. Ciertamente, lo que 
busca la legislación peruana en este punto específico es obtener una 
protección real para el consum idor, básicamente cuando el mercado 
no funciona de manera correcta. 

geográficamente hablando. La duda estriba en saber si el hecho de que los usuarios en 
Francia, franceses o no franceses, accedan a sirios americanos , o que potencialmente 
puedan accederlos, hace competente a la jurisdicción francesa. No cabe duda que las 
resoluciones de los tribunales franceses tienen mucho de fundamento político , casi 
tanto como jurídico. 
El usuario en Francia accede a un sitio extranjero, o eventualmente puede acceder a 
él. Dicho sirio viola las leyes francesas . Pero, ¿qué consecuencias observamos? El dere­
cho a la vida privada del usuario que accede o que potencialmente puede acceder al si­
tio atentatorio, ¿no se toma en consideración? Las normas de carácter internacional 
que violentan los principios del Derecho Internacional Privado, ¿Son propiamente vá­
lidas? En segundo término, podríamos decir que nace un nuevo Derecho. La pregun­
ta se centraría en decir que nos enfrentamos al nacimiento, no de un nuevo Derecho, 
pero sí al desvanecimiento del principio de territorialidad de la ley. Internet no tiene 
país, Internet no tiene una legislación , sino todas. La ley aplicable y el juez compe­
tente, los dos principios que nos guían, tomarán una validez nueva, un carácter radi­
calmente diverso. Yahoo podrá ser objeto de nuevas demandas en todo el mundo. 
¿Qué dirían los romanos; volvemos al ius gentium? (LEÓN, Rodrigo. Abogado -
DEA Droit de !' Informatique. www.yahoo.news ). 

110 Precisamente, este resultado se reglamenta por el Libro X del Código Civil Peruano, 
que prescribe todo lo concerniente a la relación jurídica internacional; esto es, cuando 
exista presumible o certeramente un elemento extranjero. Para el caso de la ley aplica­
ble, y a falta de tratado que obligue a las partes, las normas del Título III del Libro X 
del Código Civil Peruano de 1984 son las que, mediante el factor de conexión, con­
formarán el llamado Derecho Civil Internacional, y que pueden dividirse en: personas 
naturales, personas jurídicas, familia, reales, obligaciones y sucesiones. Estas normas se 
aplican preferentemente, sin perjuicio de otros tratados internacionales de los cuales 
el Perú es parte (por ejemplo, el C ódigo de Bustamante o Código de Derecho Inter­
nacional Privado) . 
Para nuestro caso, es conveniente precisar que la capacidad sería el elemento prepon­
derante para la existencia de la manifestación de voluntad y, por ende, estaría pen­
diente pára trasmitir a través de cualquier medio electrónico. Sin embargo, no es ma­
teria de nuestro trabajo desarrollar este asunto. 
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Al respecto, recordamos lo sostenido por el INDECOPI: «La apli­
cación de las reglas de protección al consumidor, encomendada a la 
Comisión de Protección al Consumidor del INDECOPI, se funda­
menta en la asimetría de información existente entre los proveedores 

y consumidores. Los problemas que la legislación de protección al 
consumidor pretende enfrentar parten de la premisa que una catego­
ría de agentes económicos -los proveedores- se encuentran en una 
posición ventajosa frente a la otra -los consumidores- como resul­
tado de su capacidad para adquirir y procesar información, conse­
cuencia de su experiencia en el mercado y a su situación frente al 
proceso productivo ( ... )».111 

Como vemos, la doctrina administrativa peruana sobre protección 
al consumidor gira en torno al problema de la asimetría informativa 
existente entre los actores del propio mercado. Al respecto, el 
INDECOPI ha establecido que la asimetría informativa, en algunos 
casos, no implica que el tema deba ser corregido por la Comisión de 
Protección al Consumidor (CPC); 112 ya que si el mercado funciona 

111 INDECOPI. Op. cit., p. 235. 
11 2 La CPC ha desarrollado la figura del consumidor razonable, que no es sino aquel con­

sumidor que actúa con una diligencia ordinaria previsible en ciertas circunstancias, 
dejando constancia de que este estándar no es el de un consumidor experto o calcula­
dor. En consecuencia, como norma especial en el ámbito administrativo, se aplica a 
todos los casos en que exista una relación de consumo entre un proveedor y consumi­
dor en territorio nacional. (La Resolución Nº 190-2000/TDC-INDECOPI, de fecha 
19 de mayo de 2000 del Expediente Nº 247-99-CPC indica que a pesar de que el 
contrato del servicio se celebró en el Perú, la ejecución de dicho contrato se realizó en 
otro país. (Véase Lineamientos de la Defensa del Consumidor, Op. cit., p. 2). 
El problema que surge sería si el consumidor razonable en Internet y el comercio 
electrónico estuviese protegido bajo esta normatividad, o si por el contrario este con­
sumidor se encuentra desprotegido en este nuevo mercado. Algo importante para re­
saltar es la posibilidad de la aplicación legal a relaciones de consumo celebradas en el 
Perú y que su ejecución se dé en otro territorio, de acuerdo con lo que indica la juris­
prudencia administrativa de INDECOPI. Esto realmente puede ser de mucha urili-
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adecuadamente, este puede generar la suficiente cantidad de informa­

ción relevante para que los agentes económicos tomen decisiones ra­

cionales y bien informadas, sin que les sea necesario desarrollar una 

capacidad de manejo de información similar a la de los proveedores. 

En general, la posición de la CPC es la de actuar solo en aquellos 
segmentos del mercado donde exista asimetría informativa y este no 

pueda corregirlos adecuadamente.113 

A partir de lo dicho podemos apreciar que la actitud de la CPC 
es bastante cautelosa, y que ella interviene únicamente cuando la 

autorregulación del mercado resulta notoriamente insuficiente. 

Dentro de este orden de ideas, y en cuanto al mercado que genera 

el comercio electrónico en Internet, creemos que INDECOPI va a 
seguir en la misma actitud cautelosa del mercado tradicional. En 

consecuencia, la autorregulación del mercado del comercio electróni­
co sería más que evidente. 

Por ejemplo, una forma de autorregulación se presenta cuando las 
mismas partes desarrollan distintos contratos que eventualmente 

otorgan cierta información relevante para el consumidor, generándose 
así confianza en esta nueva forma de contratar. 

Por ejemplo, en el caso de los contratos celebrados entre consumi­

dores, 114 el intermediario http://www.deremate.com es quien impone 

dad respecto de la utilización de esta normatividad para la red internacional, 
específicamente en lo relativo a la formación del contrarn. 

113 Véase la Resolución Nº 102-97-TDC/INDECOPI, de fecha 16 de abril de 1997, re­
caída en el Expediente seguido por Liliana Carbone!] Cavero contra Finantur S.R.L. 
Op. cit., p. 289-300. 

114 El comercio electrónico ha significado una interesante posibilidad de que exista una 
relación de consumo sui generis, que no está bajo los alcances del Decret0 Legislativo 
Nº 716; toda vez que la figura del proveedor no presenta el requisito de habitualidad 
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los términos y condiciones de uso del serv1c10 de subasta al público 
consumidor. Tales términos y condiciones buscan que el usuario ten­
ga la debida confianza para que pueda utilizar este servicio y -final­
mente- vender sus bienes al mejor postor. 115 Así, el predisponente 

que se requiere para ser considerado como tal. Es el caso del comercio electrónico en­
tre los propios consumidores, donde se subastan bienes que son destinados a un uso 
personal y familiar ( Consumer to Consumer C2C). Efectivamente, en Internet existen 
algunos casos específicos. Entre ellos tenemos los sitios de remate, en donde existen 
oferentes de bienes por la vía de la subasta realizada a través de la web. Estos casos 
son resueltos también por el Código Civil, de acuerdo con la figura que regula la de­
nominada invitación a ofrecer descrita en el artículo 1388 del referido cuerpo legal . 

115 Dentro del tenor relativo a los términos y condiciones de este servicio se señala lo si­
guiente: «( ... ) DeRemate.com es un sitio en el cual los vendedores de Artículos pue­
den ofrecer Artículos a la venta e informar sobre los términos y condiciones de venta 
de dichos Artículos y donde los potenciales compradores pueden realizar ofertas de 
compra por dichos Artículos. DeRemate.com no tiene ninguna participación, ni in­
terviene en forma alguna, directa o indirecta en las transacciones y en las operaciones 
de compra y venta entre los vendedores y compradores de los Artículos. 
DeRemate.com no tiene, ni puede tener, control sobre la calidad, seguridad, conteni­
do o legalidad de los Artículos que ofrecen los vendedores, ni la veracidad y exactitud 
de las desc~ipciones de los mismos. DeRemate.com no se responsabiliza frente a los 
usuarios o terceros por el cumplimiento total o parcial por parte de los vendedores y/ 
o compradores de las compraventas de los Artículos que se ofrecen a la venta en este 
sitio. DeRemate.com no se responsabiliza por la interpretación de lo expresado en el 
sitio o en las consultas realizadas, ni de los daños que sean consecuencia directa o in­
directa o remota, invocados por quienes usen o consulten este sitio. 
Los usuarios son exclusivamente responsables por cumplir con todas las obligaciones 
aplicables y por otorgar los documentos y formalidades, inclusive registrales, según el 
artículo de que se trate. 
En virtud de que DeRemate.com no tiene participación en las transacciones entre 
compradores y vendedores, DeRemate.com no tiene control ni se responsabiliza por 
la calidad, seguridad o legalidad de los artículos que se ofrecen a la venta en 
DeRema~com ni por la capacidad de los vendedores o compradores para concluir 
las transacciones o que las transacciones se lleven a cabo efectivamente. 
DeRemat;e,com no se responsabiliza frente a los usuarios o terceros por los daños que 
sean consecuencia directa o indirecta o remota de la interrupción, suspensión o finali­
zación dé los servicios prestados por DeRemate.com en este sitio. 
Excepto gue se establezca lo contrario por escrito y en forma expresa, ninguno de los 
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d 11 . . l fl. 116 esarro a cierto mecamsmo protector para reso ver con ictos, con-
siderándose la posibilidad de establecer un servicio de atención al 
cliente (SAC) en cada uno de los países donde se encuentra instalada 

esta subasta en Internet. 

contenidos de los servicios prestados por DeRemate.com podrán ser interpretados 
como una concesión de licencia de los derechos intelectuales de DeRemate.com o de 
cualquier tercero. 
C ualquier controversia que surja en relación con lo establecido en éstos términos y 
condiciones de participación, será resuelta definitivamente por los tribunales de la 
Ciudad de Buenos Aires a cuya jurisdicción los usuarios se someten. Estos términos y 
condiciones de participación serán regidos por el derecho argentino.» (Ver: http:// 
www.deremate.com). 

11 6 Veamos un posible conflicto a partir del siguiente ejemplo: un individuo decide ofrecer 
su cuadro a cien mil dólares en el sitio web cuya dirección es http:!lwww.deremate.com; y 
en consecuencia, recibe ofertas de diferentes partes del Perú (concretamente Arequipa, 
Piura, Tacna y Trujillo) . En este caso, el individuo presenta el bien con el precio base 
citado, y lo normal sería adjudicar el bien al mejor postor; sin embargo, podría suce­
der lo siguiente: el cuadro no era tal y para el posible comprador arequipeño sería 
complicado saber las cualidades del bien. Frente a ello, lo fundamental sería establecer 
la obligación para quien soporta este sistema de subastas y remates a través de Inter­
net, a efectos de que él garantice la viabilidad del negocio en concreto, la existencia 
del bien y afines (Sistema de Auditoría y Certificación). Otro problema sería el posi­
ble fraude que realice el individuo que vende el cuadro, ya que perfectamente es posi­
ble que simule una cantidad ficticia de ofertas, a efectos de que el precio del cuadro 
se incremente de manera considerable. Concretamente, el comprador va a formarse 
una mala expectativa sobre el bien, justamente porque el público ofrece (elemento de 
la economía de mercado actual). Sin embargo, estos ofrecimientos fueron realizados 
por el propio dueño del cuadro (por ejemplo, desde un cibercafe), creando una situa­
ción anómala para el comprador desprotegido, ya que desde varios correos electróni­
cos el propio dueño puede incrementar el precio del bien. Quizá la solución sería 
instrumentar algún medio tecnológico que garantice que no se incremente el precio 
fraudulento. Otra cuestión sería la falta de entrega del bien, por ejemplo, cuando ha­
blamos del comprador arequipeño. O que el bien no satisfaga el interés del compra­
dor, entre otros problemas que puedan generar conflictos. Estos problemas, si bien es­
capan a nuestra investigación, se encuentran latentes en la protección de- los derechos 
del consumidor En general, estos problemas no se resuelven aplicando la Ley de Pro­
tección al Consumidor, sino las reglas comunes de los contratos prescritas en el Códi­
go Civil. 
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Otro mecanismo de autorregulación que puede generar confianza 
en Internet, y que eventualmente sea el elemento que otorgue seguri­
dad a las partes contratantes, está constituido por las llamadas condi­

ciones generales de la contratación o, de acuerdo con lo que prescribe 
el Código Civil, las cláusulas generales de contratación. 11 7 

Resulta habitual en Internet el empleo de cláusulas predispuestas 
por una de las partes con el propósito de que sean incorporadas a 
múltiples contratos. Podemos citar el caso de la contratación 
interactiva por medio de páginas web, en donde los titulares de las 
mismas suelen establecer un conjunto de cláusulas que unifican los 
términos para contratar con quienes adquieren productos o servicios 
comercializados a través de la malla mundial. 11 8 

En este sentido, creemos que no es conveniente que dichas cláu­
sulas sean aprobadas en forma previa por una autoridad administrati­
va, ya que - como vemos- el mercado por sí solo se ha estado re­
gulando; 11 9 y si los contratos que se celebran por este medio no han 

creado inconvenientes, entonces no es necesario levantar barreras bu­
rocráticas para la celebración de los mismos. 

Además, si el tema de la aprobación administrativa de las cláusu­
las generales de contratación en los contratos tradicionales ya resulta 
bastante problemático, dichos problemas se acrecentarían - al infini­
to- si aplicáramos el mismo criterio a la contratación por Internet. 

11 7 Ver: -CÁRD ENAS QUIRÓS, Carlos. «Las condiciones generales de co ntratación y 
cláusulas abusivas». En: DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEÓN, Luis (Ponente Gene­
ral), varios autores. Madrid: Editorial Civitas, 1996, pp. 99-1 24. 

11 8 DE M IGUELASENSIO, Pedro. Op. cit., p. 3 17. 
11 9 Saga Falabella y múltiples páginas zuebs celebran contratos predispuestos util izando la 

modali dad de las cláusulas generales de contratación, las mismas que no están requi­
riendo ser aprobadas administrativamente, ya que -por el momento- no han oca­
sionado problemas en el mercado peruano (ver: www.sagafalabella.com.pe). 
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ANÁLISIS DEL FUNCIONAMIENTO DE LAS DOCTRINAS 

TRADICIONALES RELATIVAS A LA NULIDAD Y A LA ANULABILIDAD 

DEL ACTO JURÍDICO EN LOS CONTRATOS CELEBRADOS 

A TRAVÉS DE MEDIOS ELECTRÓNICOS 

CAPÍTULO 1 

CONTRATOS CELEBRADOS POR TELÉFONO 

SUB-CAPÍTULO 1 

CONTRATOS CELEBRADOS POR TELÉFONO ENTRE DOS PERSONAS 

QUE SE ENCUENTRAN EN COMUNICACION INMEDIATA 

1. LA NULIDAD DEL ACTO JURÍDICO 

1.1. Nulidad por ausencia de manifestación de voluntad del agente 

Como ha sido señalado oportunamente, de conformidad con lo esta­
blecido por el inciso 1 del artículo 219 del Código Civil, el acto jurí­
dico es nulo cuando falta la manifestación de voluntad del agente. 

Sin lugar a dudas, esta causal de nulidad mantiene vigencia abso­
luta en cuanto a los diversos medios tecnológicos utilizados en la 
contratación contemporánea, dado que ante la ausencia de manifesta­
ción de voluntad por parte del agente no podríamos estar en presen­
cia de acto jurídico ni de contrato alguno (ya que el contrato es un 
acto jurídico). 

Como se recuerda, el Código Civil declara nulos una serie de ac­
tos y contratos a lo largo de todo su articulado. El Código Civil Pe-
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ruano, en general, hace referencia a los actos nulos en un buen nú­

mero de sus normas. 120 

Frente a la ausencia de manifestación de voluntad en cualquiera 

de los dos agentes o partes que se encuentran en comunicación inme­

diata, a través de la línea telefónica, es evidente que se producirá la 

nulidad del acto. Los contratos se celebran por el acuerdo de volunta­

des, y en la medida que no exista dicho acuerdo por ausencia de ma­
nifestación de voluntad de una parte, o de ambas, simplemente no 

habrá contrato. 

Sin embargo, debemos señalar que nos reservamos, para ser trata­
da en nuestro análisis del disentimiento relativo a la contratación a 

través de medios informáticos, la vinculación que existe entre el acto 

nulo por ausencia de declaración y el disentimiento. 

1.2. Nulidad por incapacidad absoluta 

Es en esta causal de nulidad de los actos jurídicos en donde conside­

ramos que se presentan serios inconvenientes con relación a los con­
tratos celebrados a través de medios informáticos. 

Pensamos que, como resulta natural por el devenir histórico del 

Derecho, la gran mayoría (si no todas) de sus figuras e instituciones 

han surgido o han sido concebidas antes de la aparición de los me­
dios informáticos que ayudan hoy en día a la contratación entre los 

120 Los artícul os en los cuales el Código Civil Peruano hace referencia al rema son los si­
guientes: V del Título Preliminar, 24, 27, 73, 104, 140, 144, 156, 172, 193, 2 18, 
2 19, 220, 222, 223, 224, 225, 229, 254, 255, 264, 268, 274, 275, 276, 279, 280, 
295, 450, 629, 675, 688, 808, 811, 8 13, 8 14, 81 5, 827, 864, 865, 1066, 1092, 
1111, 1130, 1167, 11 69, 1170, 1207, 1286, 1287, 1304, 1308, 1309, 13 10, 1328, 
1345, 1352, 1405, 1406, 1408, 14 11, 1412, 1425, 1444, 1453, 1520, 1528, 1543, 
1562, 1582, 1587, 1605, 1623, 1624, 163 1, 1650, 1734, 1780, 1784, 1817, 1858, 
187 1, 1925, 1927, 1932, 1944, 1945, 1986, 1990, 2001, 2039, 2070, 2079 y 2080. 
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particulares, de modo tal que relacionar el tema de la capacidad con 

la contratación contemporánea reviste singular importancia dentro de 

nuestra legislación civil y dentro de nuestro ordenamiento jurídico. 

En tal sentido, es evidente que casi todos los preceptos referidos a 
la nulidad y anulabilidad de los actos jurídicos, o a la contratación, 

están pensados en las formas tradicionales de contratar; y estas, más 

allá de ser verbales o escritas, por lo general requieren la presencia de 

las partes en un mismo lugar (las cuales primero negociaban y luego 
celebraban el contrato). 

Así, salvo el tema de la contratación epistolar (que dicho sea de 

paso, siempre ha sido porcentualmente poco significativo), los con­
tratos anteriores a la aparición del teléfono se celebraban casi en su 

totalidad entre personas que se encontraban frente a frente, en un 
mismo lugar. En tales situaciones, al verse las caras, ambas podían co­

nocer las características físicas de su contraparte, y de esta manera sa­

ber, por ejemplo, si se trataba de un menor de edad o de un enfermo 

mental. 

En esta medida, no debía resultar muy difícil para una parte saber 
si se encontraba tratando con un adulto, con un joven o con un 

niño; es decir, si la persona que tenía al frente, de acuerdo con la 

edad, era o no un sujeto con capacidad de ejercicio. 

Además, antes era común que los diversos países del mundo esta­

blecieran que la mayoría de edad se adquiría a los 25 ó 21 años, con 

lo cual era muy fácil distinguir entre un niño, un adolescente y un 

adulto. 

En nuestro tiempo, por lo general, los países del mundo estable­

cen la mayoría de edad a los 18 años, e incluso algunos la han esta­

blecido por debajo de esa edad. Tal el caso -hasta donde recorda­

mos- de Nicaragua, donde las personas de 16 años son ya mayores 
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de edad (artículo 47 de la Constitución Política de la República de 
Nicaragua). 

Además, hasta hace poco tiempo, los niños aparentaban ser niños; 
se vestían como niños, hablaban como niños, los niños: en buena 
cuenta, parecían niños. Hoy en día, y cada vez con mayor rapidez, se 
borran las diferencias (en el trato, en el hablar, en el vestir y razonar) 
entre los niños y los adultos. 

Además, por razones que desconocemos y que responden segura­
mente a la genética o al ámbito de las ciencias naturales, los niños 
crecen más rápidamente, y crecen a mayor altura. Antes, en el Perú, 
era raro ver muchachos de 14 años con 1.80 metros de altura. Hoy 
eso es común. 

Es decir, si ya en el plano de la contratación entre personas que se 
encuentran presentes en un mismo lugar resulta muchas veces difícil 
distinguir quién es o no mayor de edad, lo será aun más cuando dos 
personas se comuniquen por teléfono. 

Debemos confesar que cuando un niño de quince o una niña de 
esa edad habla por teléfono, no resulta nada fácil distinguir - en la 
mayoría de las veces- si es un adulto o no. Y, la mayoría de ocasio­
nes, ni siquiera tendremos dudas de que se trata de un adulto, ya sea 
por el timbre de voz o por el nivel de la conversación. Esto se debe a 
que, en nuestros días, la educación se ha difundido y el alcance de 
los medios de comunicación, en especial de la televisión, la radio y el 
Internet, hacen que los niños hablen como adultos, se expresen como 
tales y se refieran a temas cuyo contenido antes les era vedado. 

En tal sentido, consideramos que cada vez cobra mayor vigencia 

lo dispuesto por el artículo 1358 del Código Civil: «Los incapaces no 
privados de discernimiento pueden celebrar contratos relacionados 
con las necesidades ordinarias de su vida diaria.» 
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Es necesario precisar que esta norma comprende tanto a los inca­
paces absolutos (cuyos actos resultan generalmente nulos) como a los 
incapaces relativos (cuyos actos resultan, por lo general, anulables). 

Pero más allá de esta precisión, estimamos importante detenernos 
un instante en el tema relativo a las necesidades ordinarias de la vida 

diaria. 121 

121 Sobre las necesidades ordinarias de la vida diaria como requisito de aplicabilidad del 
artículo 1358 del Código Civil, Manuel de la Puente y Lavalle (DE LA PUENTE Y 
LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Primera parte, tomo I, pp. 382-385) se­
ñala lo siguiente: 
«El Cód igo civil de 1936 establecía, sin excepción alguna, la nulidad absoluta del 
acto jurídico practicado por persona absolutamente incapaz y la nulidad relativa del 
acto por incapacidad relativa del agente. 
Similar disposición existe en numerosos códigos extranjeros. 
La doctrina, que reconoce que la aplicación estricta de esta disposición acarrearía 
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 inarmónico con la vida misma del Derecho. Dice Spota que los ne­
gocios jurídicos de la vida cotidiana no pueden ser negados aun a un menor absoluta­
mente incapaz si no cerramos los ojos ante lo que ocurre en el tráfico jurídico. 
Por ello, los juristas empezaron a elaborar la tesis de los 'pequeños contratos', enten­
didos éstos como los actos menudos de la vida corriente, para los cuales la incapaci­
dad de los menores es sólo una 'pura fórmula', que podría ser calificada de teórica. 
Capresi nos habla que se admite comúnmente, tal vez más porque se toma el acto 
como una insuprimible realidad que porque se lo repute en armonía con los princi­
pios del ordenamiento jurídico, que una limitada capacidad de obrar, la cual se consi­
dera por esto como capacidad de obrar especial, compete a los menores en orden a 
esos actos menudos de la vida cotidiana (adquisición de pequeñas cantidades de mer­
cadería o de servicios de uso corriente que importan un costo limitado. 
Existe consenso en que los 'pequeños contratos' deben referirse a actos de la vida coti­
diana y es dentro de este marco, como dice Spota (uno de los adalides de este movi­
miento), citando a Ferrara, que los menores actúan en la escena jurídica, 'si no quere­
mos caer en la acertada crítica que alguna vez se ha hecho: 'es un jurista: deduce, pero 
no observa'. Es decir, no ve alrededor de sí mismo, lo que ocurre en la vida diurna y se 
limita a establecer 'principios' y 'corolarios' como en pleno campo geométrico, 
incurriéndose en las exageraciones de toda doctrina meramente conceptual'. 
Borda, observando que desde muy corta edad los menores, y también los dementes y 
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sordomudos, hacen compras de poco monto al contado, se trasladan de un lugar a 
otro en los medios colectivos de transporte, pagando su pasaje, asisten a cinematógra­
fos y otros espectáculos, pagando su entrada, dice que estos contratos so n perfecta­
mente válidos. Lo más importante e innovador de su planteamiento es que 'no se tra­
ta, como suele creerse, de actos nulos pero tolerados, sino de actos lícitos, porque res­
ponden a una necesidad tan ineludible que aunque el legislador los prohibiera expre­
samente, continuarían cumpliéndose' (en la misma línea de pensamiento Gordillo 
dice: 'Por último, y sin salir del ámbito de las actuaciones eficaces del incapaz, no 
obstante su incapacidad, debe señalarse ese conjunto de actos ordinarios y menores 
-atti minuti della vita quotidiana, se dirá en Italia- en los cuales el incapaz proyec­
ta su esfera de actuación congrua, sin perjuicio, ni suyo ni ajeno, y sin contradicción 
de nadie. Creemos que mantener aquí otra cosa sería tanto como abocar el Derecho 
al terreno de lo irreal y de lo absurdo. Tiene razón Giovanni Giunta cuando afirm a 
que, justificada la incapacidad para la tutela del incapaz, nadie podrá sostener que no 
pueda éste adquirir por sí mismo un mendrugo de pan o ejercitar modestas activida­
des retribuidas. El reconocimiento legal más explícito de este sector de actuaciones 
eficaces se encuentra en el N º 52, 3 del ZGB de la DOR; la regla general de la inefi­
cacia de los actos de los incapaces se excepciona en los contratos sobre objetos de es­
caso valor y tendentes a la atención de las necesidades de la vida ordinari a, siempre 
que las obligaciones de ellos derivadas encuentren inmediato cumplimiento por las 
partes'). 
Ante esta realidad inocultable, que revela la admisión de la tesis de los 'pequeños con­
tratos', la Comisión Reformadora, a propuesta de Max Arias-Schreiber, decidió abrir 
la puerta grande a esta nueva concepción, dándole su espaldarazo mediante una regu­
lación legislativa para evitar que esos juristas a que se refiere Spota invocaran 
miopemente la rigidez del sistema de nulidades. Fue así como surgió la idea del ac­
tual artículo 1358 del Código Civil. 
La fórmula adoptada es muy feliz. 
Por un lado, permite a todos los incapaces, tanto a los absolutos como a los relativos, 
la celebración de contratos, con la atinada limitación de que no se encuentren priva­
dos de discernimiento. Esta limitación resulta indispensable, pues para dar valor a los 
contratos celebrados por los incapaces debe partirse del concepto de que ellos pueden 
darse cuenta, no necesariamente de sus consecuencias jurídicas, sino de distinguir lo 
que están obteniendo mediante el contrato, o sea que es distinto adquirir una golosi­
na que un cuaderno, o asistir a un cine que a un espectáculo deportivo. Así podrán 
apreciar que el contrato tiene, en cada caso, un valor económico. 
De otro lado, el objeto del contrato, o sea la relación jurídica, debe estar vinculado 
con las necesidades ordinarias de la vida diaria, entendiéndose que este vínculo ha de 
ser en función de cada contratante. Son muy distintas las necesidades ordinarias de 
un niño de once años y las de un joven de dieciséis. Son también distintas las necesi­
dades de un sordomudo, que puede tener bastante cultura, y las de un retardado 
mental. 
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D ebemos confesar que cada semestre, cuando nos enfrentamos al 

dictado de la clase del «Curso de contratos parte general», en la cual 

se comprende el tema de la contratación por incapaces, nos encontra­

mos ante un serio problema: el de delimitar cuál es el ámbito de las 

necesidades de la vida diaria de los incapaces. 

Para nosotros no existen dudas referidas a aquellos supuestos que 

se citan con frecuencia con relación al tema, como sería el caso de un 

niño de seis años que en el colegio se compra un chocolate, una ga­

seosa o algo similar. 

Las dudas, precisamente, surgen debido a que, conforme pasan los 

años, las necesidades de los seres humanos en las sociedades moder­
nas se amplían de manera considerable, de modo tal que aquello que 

hasta hace pocos años no era -objetivamente hablando- una nece­
sidad de la vida diaria de un niño (como adquirir accesorios de com­

putadora o software) hoy en muchos casos sí lo es. 

Son necesidades ordinarias de la vida diaria aquellas que es necesario o conveniente 
satisfacer para el desarrollo normal de las actividades cotidianas, que atañen bien sea 
al sustento o bien a la educación, el vestido, la recreación, el deporte, etc. Si entende­
mos el contrato como un fenómeno social, toda persona, así sea incapaz, necesita re­
lacionarse con otras personas para obtener, a través del contrato, la satisfacción de ta­
les necesidades. 
Una circunstancia que influye también fuertemente en la conveniencia de permitir a 
los incapaces la celebración de contratos es el creciente auge del fenómeno de la con­
tratación en masa, que muchas veces se presenta bajo el manto de las relaciones con­
tractuales de hecho. El incapaz no puede verse excluido de este tráfico, que versa so­
bre la provisión de bienes y servicios indispensable para la vida cotidiana de todos, 
capaces e incapaces, como son el uso de los transportes públicos, la asistencia a espec­
táculos, las compras en los almacenes de autoservicio, etc. 
En tal sentido, el artículo 1358 del Código Civil está complementado con el artículo 
1396 del mismo Código, según el cual en los contratos ofrecidos con arreglo a cláu­
sulas generales de contratación aprobadas por la autoridad administrativa, el consumo 
del bien o la utilización del servicio genera la obligación de pago a cargo del cliente, 
aun cuando sea incapaz.» 
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¿Acaso son pocos los niños de seis u ocho años que utilizan a la 
perfección computadoras sofisticadas? ¿Son pocos los niños que ad­
quieren bienes o servicios que revisten considerable importancia eco­
nómica y elevada sofisticación? 

Sin duda, las respuestas a estas interrogantes son positivas. 

Todo ello hace que el tema, que ya de por sí resultaba complicado 
en sus concepciones tradicionales, lo sea aún más; en la medida que 
esos parámetros, que entendíamos o asumíamos como ciertos, se es­
tén borrando o desapareciendo de manera muy rápida. 

Ahora bien; si unimos las dificultades que implica el distinguir 
cuándo estamos frente a un menor de edad y la cada vez mayor gama 
de bienes y servicios que son materia de contratación cotidiana por 
parte de menores de edad, el problema se tornará de muy difícil so­
lución. 

Sin lugar a dudas, el artículo 1358 se aplica hoy en día a una can­
tidad de supuestos mucho mayor que en 1984, cuando entró en vi­
gencia el Código Civil. 

Pero el problema se torna seriamente complicado cuando unimos, 
a estas grandes dificultades, otra más: la contratación a través de me­
dios informáticos. 

Decíamos hace un momento que la contratación tradicional se ha 
caracterizado por el hecho de que las partes se veían la cara, por en­
contrarse una frente a la otra y en un mismo lugar. 

Sabemos que en nuestros días ello no es necesariamente así, y que 
muchos actos - cada vez más- se celebran a través de todos los me­
dios informáticos que ofrece la tecnología moderna, en los cuales las 
partes no se ven la cara, en los cuales la mayoría de veces se contrata 
a distancia y donde los contratantes ni siquiera se conocen. 
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Creemos que adquiere singular importancia que, paralelamente a 
la ampliación del ámbito de aplicación del artículo 1358, se da la 

pérdida de importancia del requisito de capacidad para contratar o, 
en términos generales, para c~lebrar actos jurídicos. 

Creemos que la magnitud del problema debe alertar al Derecho a 
fin de que se proceda a efectuar una revisión de las doctrinas y teo­
rías clásicas sobre el tema, ya que muchas de ellas -en la práctíca­

están dejando de tener vigencia. 

No vaya a ser que todo esto acarree como consecuencia que las 
normas sobre capacidad, que hoy son la regla, terminen siendo la ex­
cepción del artículo 1358 (que hoy es norma de excepción y mañana 
puede constituirse en regla general). 

Sí no, hagámonos 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 días sí es 
válido o no, sea quien fuere el que llame, el acto celebrado con una 
pizzería de reparto a domicilio por una persona, sea cual fuere esta, 

capaz o incapaz? 

Incluso, creemos que, en este tipo de contratos masivos (lo cual es 
ratificado por el artículo 1396 del propio Código Civil), al Derecho 
le está dejando de interesar el tema de la capacidad y también de la 
posibilidad de discernimiento. 

La realidad hace que, frente a este tipo de acto, el Derecho no 
pueda estar preguntándose y analizando si alguien es capaz o no. La 
velocidad de la sociedad moderna impide que ello sea así, y lo que 
antes era relevante para consideraciones jurídicas hoy simplemente no 

lo es. 
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1.3. N ulidad por objeto física o j urídicamente imposible 
o indeterminable 

Como ha sido señalado oportunamente, de conformidad con el artícu­
lo 219 (inciso 3) del Código Civil, el acto jurídico es nulo cuando su 
objeto es física o jurídicamente imposible o cuando es indeterminable. 

Consideramos que este punto resulta de meridiana aplicación a 
toda la contratación, más allá de los medios que sirvan a efectos de 
contratar, en la medida que aquí lo relevante es la imposibilidad jurí­
dica o la indeterminabilidad del objeto, causales de nulidad cuya pre­
sencia es independiente del medio que se utilice para contratar. 

1. 4. Nulidad por fin ilícito 

Como se recuerda, el artículo 219 (inciso 4) establece que el acto ju­
rídico es nulo cuando su fin es ilícito. 

Sobre este punto podríamos formular similares comentarios a los 
efectuados con relación al acápite precedente. 

1.5. Nulidad por simulación absoluta 

De conformidad con lo establecido por el artículo 219 (inciso 5), el 
acto jurídico es nulo cuando adolece de simulación absoluta. 

Con relación al tema de la simulación absoluta, sí habría que de­
cir algunas cosas. 

En principio, la simulación debería ser un tema aplicable a la ge­
neralidad de actos jurídicos o contratos; y no estamos diciendo que 
no lo sea, pues es claro que sí lo es. 

Sin embargo, generalmente ocurre que, cuando aludimos a la si­
mulación, de común estamos frente a algún documento en el cual las 

partes que han disimulado ese acto lo han traducido por escrito, con 
la finalidad de que el mismo tenga o surta efectos respecto de terceras 
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personas con las cuales, quienes han simulado el acto, desean generar 

determinadas consecuencias. 

Es más: prácticamente no · imaginamos mayor utilidad en el hecho 

de recurrir a simular un acto y que esta simulación solo sea verbal, 

sin constar en escrito alguno. 

En razón de estas consideraciones, el tema de la simulación no re­

viste mayor trascendencia en los contratos celebrados por teléfono. 

1. 6. Nulidad por no revestir la forma prescrita bajo sanción de 
nulidad 

El artículo 219 (inciso 6) prescribe que el acto jurídico es nulo cuan­

do no reviste la forma prescrita bajo sanción de nulidad. 

Sobre el tema de la forma en los contratos y la contratación cele­

brada a través de medios informáticos, resulta indispensable anotar 
algunas consideraciones. 

Para mucha gente ajena al ámbito del Derecho, cuando se alude a 
la palabra contrato se entiende que también se está haciendo alusión 

a los documentos en los que constan los contratos. Es más: para mu­

cha gente el contrato es el documento o el documento es el contrato. 

Pero sabemos que ello no es así: los contratos pueden constar en 

documentos, o no. 

En principio, la inmensa mayoría de contratos que se celebran en 

nuestra sociedad son de carácter consensual; vale decir, que para su 

celebración solamente se requiere del consentimiento de las partes . 

Así, es suficiente que dicho consentimiento se efectúe de manera ver­

bal para el contrato se haya celebrado. 

Para un número reducido de contratos, la ley sigue estableciendo 

requisitos de forma. Ellos son los contratos formales: aquellos para 
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cuya celebración se requiere, además del consentimiento, el cumpli­
miento de una formalidad; o, dicho de una manera más propia, 
aquellos en los cuales el consentimiento se expresa a través de una 
determinada formalidad. 

Vale decir que el cumplimiento de esta formalidad puede estar 

impuesto por la ley o auto-impuesto por las partes. 

No entramos a estudiar los contratos formales, pues ello no co­
rresponde a un trabajo de esta naturaleza; sin embargo, anotamos 
simplemente que los mismos se dividen en dos clases: los contratos 
en donde la formalidad es solemne, y los contratos en donde la for ­
malidad resulta necesaria únicamente para efectos de probanza (ad 
solemnitatem y ad probationem, respectivamente). 

Es evidente que las normas acerca de la forma en los contratos si­
guen teniendo vigencia en la práctica. Es obvio también que cuando 
se trata de contratos para los cuales la ley exige el cumplimiento de 
una determinada formalidad, las partes, más allá de los medios 
informáticos que tengan para contratar, deberán seguir dicha formali­
dad; caso contrario, el contrato no será válido (nulo) o no se podrá 
probar su existencia en la eventualidad de necesitarlo. 

Sin embargo, también es cierto que cada vez con mayor frecuen­
cia las partes van eliminando las formalidades para celebrar aquellos 
contratos en los que la ley no exige formalidad alguna. Antes era fre­
cuente que para muchos con tratos las partes recurriesen a 'fa forma 
escrita. Hoy en día, mientras se pueda eludir alguna formalidad, esta 
se elude. 

Por ello, no nos cabe la menor duda de que si antes el teléfono 
servía solo para celebrar contratos de menor importancia patrimonial, 
hoy en día este medio de comunicación también se emplea para con­
certar acuerdos de mediana y gran importancia. 

308 



LA PLENA VIGENCIA DEL Córneo CrvrL EN LA CONTRATACIÓN CONTEMPORÁNEA 

1. 7. Nulidad derivada del mandato de la ley 

Conforme al artículo 219 (inciso 7), el acto jurídico es nulo cuando 
la ley lo declara nulo. 

Evidentemente, esta causal de nulidad no se alterará, y tampoco 
tendrá relevancia para tal efecto que el contrato se haya celebrado por 
algún medio informático moderno (en el caso que nos ocupa, el telé­
fono). 

1. 8. Nulidad por estar comprendido en el artículo V del Título 
Preliminar 

De conformidad con lo prescrito por el artículo 219 (inciso 8), el 
acto jurídico es nulo en el caso del artículo V del Título Preliminar, 
salvo que la ley establezca sanción diversa. 

Por su parte, el artículo V del Título Preliminar establece que es 
nulo el acto jurídico contrario a las leyes que interesan al orden pú­
blico o a las buenas costumbres. 

El hecho de contratar por teléfono resulta indiferente a esta causal 
de nulidad de los actos jurídicos. 

2. LA ANULABILIDAD DEL ACTO JURÍDICO 

2.1. Anulabilidad por incapacidad relativa del agente 

De acuerdo con lo establecido por el artículo 221 (inciso 1), el acto 
jurídico es anulable por incapacidad relativa del agente. 

Estimamos que resultan aplicables a este punto los comentarios 
que efectuamos con relación al análisis del segundo supuesto de nuli­
dad por incapacidad absoluta del agente. 

Sin embargo, podemos agregar que es en el caso de incapaces rela­
tivos donde el artículo 13 5 8 del Código Civil adquiere una relevan-
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cía de mayores proporciones, ya que los supuestos en los que resulta 
aplicable son cuantitativamente más considerables. 

Para comprobarlo solo basta recordar que las personas relativa­
mente incapaces son los mayores de dieciséis años y menores de die­
ciocho años de edad, los retardados mentales, los que adolecen de de­
terioro mental que les impide expresar su libre voluntad, los pródi­
gos, los que incurren en mala gestión, los ebrios habituales, los toxi­
cómanos y los que sufren pena que lleva anexa la interdicción civil. 

Dentro de tal orden de ideas, es más probable que contrate cual­
quiera de estas personas que las mencionadas en el artículo 43 del 
Código Civil (norma referida a los incapaces absolutos). 

Sin embargo, al contratar con cualquiera de las personas mencio­
nadas en el artículo 44 (incapaces relativos), es más fácil que la con­
traparte no advierta su situación de incapacidad, con el correlato de 
la posibilidad de anulación posterior del acto. 

Evidentemente, a pesar de todas las dificultades contemporáneas, 
es mucho más fácil identificar a un niño como menor de edad que 
hacerlo con relación a un adolescente. Asimismo, es casi imposible 
identificar a simple vista o trato personal a un pródigo, a un mal ges­
tor, a un ebrio habitual (que no esté en estado de ebriedad o aun 
estándolo, porque esta situación no implica que sea un ebrio habitual), 
a un toxicómano o a alguien que sufra pena que lleve anexa la inter­
dicción civil. 

Demás está decir que si ello ya resulta casi imposible personal­
mente, podremos imaginar cómo aumentarían las dificultades si esta 
persona se encontrara del otro lado de la línea telefónica. 

Para finalizar nuestro análisis sobre este punto, es conveniente se­
ñalar que cuando nos hemos referido al artículo 1358 lo hemos he­

cho para anotar que los actos que estamos analizando serían válidos, 
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no por haber sido salvados de nulidad absoluta (como ocurría 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 anulación de ac­
tos jurídicos por actos celebrados entre personas presentes (es decir, en­
tre personas que se encuentran en un mismo lugar al momento de la 
celebración del acto), será evidente que este vicio de la voluntad se pre­
sentará con mayor asiduidad en los contratos celebrados por teléfono. 

Y es que si el agente que incurre en error ignora o hace una inter­
pretación errónea de la realidad, caerá mucho más fácil en una situa­
ción de esta naturaleza cuando no tenga la posibilidad de un contac­
to directo con el objeto sobre el cual está contratando. 

En efecto, la contratación por teléfono acentúa de por sí la posibi­
lidad de incurrir en error, en cualquiera de los supuestos que sobre 
este vicio de la voluntad contempla el Código Civil. 

De este modo, haciendo un recorrido por las normas que el Códi­
go Civil contiene acerca del error, diremos que por teléfono será más 

frecuente que el agente se equivoque con respecto a la propia esencia 
o a una cualidad del objeto del acto que, de acuerdo con la aprecia­
ción general o en relación con las circunstancias, deba considerarse 
determinante de la voluntad. 

Esto, en la eventualidad de que no tenga el objeto del contrato a 
la vista o que el mismo se halle en la esfera o posesión de su contra­
parte, en el otro extremo de la línea telefónica. 

Y si resulta factible que el agente se equivoque acerca del objeto 
del acto, resultará aún mucho más factible que yerre en consideración 
a la persona de su contraparte, incurriendo así en el supuesto de 

311 



MARlO C ASTILLO F REYRE - P IERRE M ARTÍN HORNA 

error esencial contemplado por el inciso 2 del artículo 202 del Códi­
go Civil. Esta norma establece que el error es esencial cuando recae 
sobre las cualidades personales de la otra parte, siempre que aquellas 
hayan sido determinantes de la voluntad. 

En el tema del error de derecho -lo consideramos así-, no tie­

ne mayor importancia que la contratación se celebre por teléfono, ya 
que la materia sustantiva de este vicio de la voluntad no guarda rela­
ción con el medio de comunicación empleado para contratar. 

Con respeto al error in quantitati (es decir, el error sobre la canti­
dad), sí tendría relevancia el tema de contratar por teléfono, en la 
medida que tal vez el agente que incurre en error vicie su voluntad al 
no tener la posibilidad de efectuar una consideración adecuada de la 
magnitud de los bienes sobre los cuales está contratando (y no nos 
referimos -naturalmente- al simple cálculo o cómputo que se pu­
diera hacer sobre los bienes materia del contrato). 

En cuanto al error en el motivo, podemos decir que este tema no 
tiene mayor relación con la contratación por teléfono; aquí, da exac­
tamente lo mismo el medio que se emplee para la contratación, pues 
el motivo será susceptible de viciarse en cualquiera de ellos. 

Por otra parte, recordamos que el artículo 208 del Código Civil 
prescribe: «Las disposiciones de los artículos 201 a 207 también se 
aplican, en cuanto sean pertinentes, al caso en que el error en la de­
claración se refiera a la naturaleza del acto, al objeto principal de la 
declaración o a la identidad de la persona cuando la consideración a 
ella hubiese sido el motivo determinante de la voluntad, así como al 
caso en que la declaración hubiese sido transmitida inexactamente 
por quien estuviere encargado de hacerlo.» 

Pensamos que, en la contratación por teléfono, el error en la de­

claración podría asumir caracteres de mayor relevancia, en la medida 
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que las partes no se encuentran comunicándose una frente a la otra, 
sino a distancia. 

En razón de esa consideración, podría estimarse que ese hecho in­
fluye en que las partes asuman una actitud distinta en cuanto a la re­
flexión de sus declaraciones, ya sea tomando mayores o menores pre­
cauciones de las que se hubiesen tomado si estuvieran frente a frente. 
Por otra parte, habrá que tomar en consideración si las personas se 
encuentran igualmente serenas contratando a distancia que en pre­
sencia de la contraparte. 

Con respecto a la contratación por teléfono , resulta también rele­
vante lo prescrito por el artículo 209 del Código Civil: «El error en 
la declaración sobre la identidad o la denominación de la persona, 
del objeto o de la naturaleza del acto, no vicia el acto jurídico, cuan­
do por su texto o las circunstancias se puede identificar a la persona, 
al objeto o al acto designado.» 

Esta norma adquiere relevancia debido a que en este medio de co­
municación será un tanto difícil apreciar el texto del contrato. En 
efecto, es muy probable que dicho texto no exista, a menos que las 
partes, a pesar de haber contratado por teléfono, se hayan ayudado 
de un texto escrito que ambas o una de ellas tenga, y se lo hayan leí­
do red procamente. 

También será evidente que el tema de las circunstancias a las que 
alude el artículo 209 del Código Civil resultará poco claro, en la me­
dida que mucho más fácil será apreciar dichas circunstancias cuando 
nos encontremos entre personas que contratan una frente a otra, caso 
en el cual ellas podrán percibir - de manera más diáfana- todos los 
elementos que rodean al contrato que se ha celebrado, los mismos 

que podrán conducir o no a error respecto a la identificación de la 
persona, del objeto o del acto designado. 
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Para concluir el tema del error con relación a la contratación por 

teléfono, debemos mencionar el punto de la cognoscibilidad del error. 

Tal vez sea en este rubro donde adquiera mayor relevancia el he­
cho de que las partes .contratantes no se encuentren en un mismo lu­
gar y frente a frente. Decimos esto, dado que el tema de la 
cognoscibilidad del error - es decir, la aptitud de la contraparte (de 
aquella que no comete el error) de haber podido darse cuenta o per­
cibir que la otra se estaba equivocando- será mucho más probable 
que se presente cuando las dos personas están una frente a otra. En 
tales casos, ambas podrán apreciar o percibir los gestos, actitudes, se­
ñas y demás elementos que hagan o puedan hacer pensar que la con­
traparte está incurriendo en error. 

Mientras menos elementos de juicio se tengan respecto del actuar 
de la otra parte, menos posibilidades habrá de considerar que el error 
ha sido susceptible de ser conocido por aquel sujeto que no incurrió 
en error. 

Con esto queremos decir que cuanto más cercanía y contacto 
exista entre las partes contratantes, mayor será la posibilidad de que el 
error sea cognoscible; y caso contrario, cuanto más distantes estén las 
partes y menos elementos de juicio tengan para saber de esta situa­
ción, menores serán las posibilidades de que el error sea cognoscible. 

Así, el hecho de no ser cognoscible el error trae como correlato 
que el mismo tampoco sea esencial; lo cual, a su vez, lleva a que no 
se den los supuestos de error vicio contemplados en el artículo 201 
del Código Civil y, consecuentemente, que el acto no sea susceptible 
de anulación. 

2.2.2. Anulabilidad por dolo 

Como ha sido señalado oportunamente, el dolo es el error en que 

una parte incurre inducida por la otra. 
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Incluso, hemos dicho que el dolo hace muchas veces que un error 
no esencial constituya causa de anulabilidad de un acto jurídico. En 
buena cuenta, los errores, sean esenciales o no, adquieren relevancia 

cuando son cometidos por dolo o engaño de la contraparte. 

Para muchas personas resulta fácil engañar o inducir al engaño a 

otras. 

Si esta situación la pensamos en función de actos o contratos cele­
brados entre dos personas que se encuentran frente a frente y en un 
mismo lugar, imaginemos en qué medida podría aumentar la posibi­
lidad de engaño en los con.tratos celebrados por teléfono. 

Pero también se podría sostener lo contrario, en la medida que 
quien engaña, cuando se encuentra frente a su víctima, cuenta tal vez 
con mayores elementos o recursos para sorprender o inducir a error a 
su contraparte. Tal es el caso de los recursos visuales, del lugar, del 
ambiente y otros que en sede penal nos harían recordar a la denomi­
nada mise en scene o puesta en escena. Sobre esta habla la doctrina 
francesa con respecto al delito de estafa, en el cual el estafador arma 
todo un tinglado de elementos que lleven o conduzcan a su víctima a 
relacionarse con él y a sufrir un detrimento patrimonial en favor suyo 
o de un tercero. 

Debemos señalar que a la contratación telefónica resulta plena­
mente aplicable lo dispuesto por el artículo 21 O del Código Civil. 
Dicha norma establece que el dolo es causa de anulación del acto ju­
rídico cuando el engaño 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 parezca, que en un 
contrato concertado por teléfono nos encontremos en presencia del 

dolo cometido por tercero. Sobre este se ocupa la segunda parte del 
referido artículo 21 O, al señalar que cuando el engaño sea empleado 
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por un tercero, el acto es anulable si fue conocido por la parte que 
obtuvo beneficio de él. 

Dicho tercero podría intervenir en la conversación telefónica entre 
aquellos que celebran el contrato, ya sea en la modalidad de confe­
rencia tripartita o en la convencional, empleando el aparato telefóni­
co de aquel que se verá beneficiado por el error de su contraparte. 

No obstante ello, consideramos que no se desnaturalizaría en lo 
más mínimo el acto, si el tercero que actúa dolosamente (es decir, 
aquel que hace incurrir en error a la víctima del engaño) influyera 

personalmente en el perjudicado. 

Por lo demás, también creemos que resulta de aplicación al tema 
que nos ocupa lo relativo al artículo 211 del Código Civil. Este pre­
cepto establece lo siguiente: «Si el engaño no es de tal naturaleza que 
haya determinado la voluntad, el acto será válido, aunque sin él se 
hubiese concluido en condiciones distintas; pero la parte que actuó 
de mala fe responderá de la indemnización de daños y perjuicios.» 

En materia de conversaciones telefónicas y de la contratación que 
se puede generar a través de las mismas, es evidente también que se 
podría presentar tanto el dolo por acción como el dolo por omisión. 

Tal vez, la conversación a través de la línea telefónica sea el medio 

más propicio para el doJo por omisión, dado que resultará más fácil, 
para aquel que quiere inducir a error al otro, quedarse callado respec­
to de un punto sin que sus gestos de picardía o mala intención pue­
dan ser percibidos por la contraparte (la cual quizás incurra en error 
de una manera más fácil y rápida). 

Es evidente que la disposición del numeral 213 del Código Civil 
(esto es, que para ser causa de anulación del acto el dolo no debe ha­
ber sido empleado por las dos partes) también resulta de aplicación a 
la contratación celebrada por teléfono. 
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Iguales consideraciones podemos formular con respecto a lo dis­
puesto por el artículo 218 (esto es, que es nula la renuncia anticipada 
a la acción que se funda en dolo), haciendo la salvedad de que en los 
casos de contratación telefónica, dicha renuncia no constaría en do­

cumento alguno (a menos que haya sido grabada por la parte a quien 
beneficiaba, caso en el cual carecería absolutamente de validez). 

2.2.3. Anulabi!idad por intimidación 

Hemos dicho en su oportunidad que la intimidación como conducta 
antijurídica influye sobre el agente causándole miedo o temor, con la 
amenaza de un mal futuro inminente o grave, presionando su volun­
tad o ánimo para declarar algo que no quiere. 

En materia de contratación telefónica, puede ocurrir que la inti­
midación se haya producido dentro de la misma conversación (vale 
decir, que ese temor respecto del mal inminente y grave que le pueda 
ocurrir al agente se haya infundido en la propia conversación telefó­
nica que dio origen al contrato), de modo tal que todas estas situa­
ciones se produzcan utilizando el medio de comunicación al cual nos 
estamos refiriendo. 

Ello resultaría plenamente factible, en la medida que para intimi­
dar no resulta necesario que quien intimida se encuentre frente a 
frente con su víctima. Bastaría, pues, utilizar la línea telefónica para 
infundir el mencionado temor. Es más: nos atrevemos a decir que, 
cuando de intimidación se trata, resulta más usual que dicha situa­

ción ilícita se produzca por teléfono, debido a que permite en mu­
chos casos reservar el anonimato de la persona que intimida. 

Es necesario señalar, además que la intimidación puede también 
ser hecha por un tercero, con conocimiento del eventual beneficiario 
del acto celebrado con este vicio (pues de lo contrario, el acto no se­
ría anulable). 
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Pensamos que la intimidación puede provenir de diversas fuentes, 
siempre y cuando se haga en conexión o con el consentimiento ex­
preso o tácito del mencionado eventual beneficiario. 

Por lo demás, es necesario precisar que la intimidación puede ha­
berse producido también fuera de la conversación telefónica; es decir, 
personalmente o empleando cualquier otro medio de comunicación. 
En cualquiera de estas situaciones, el acto sería anulable por intimi­
dación. 

Adicionalmente, podemos decir que el teléfono es un medio idó­
neo para intimidar, ya que la intimidación no implica, como sabe­
mos, violencia física, sino acciones dirigidas contra la mente o el pen­
samiento de la víctima. 

Por lo demás, la intimidación efectuada por vía telefónica no re­

quiere que el mal que se piensa causar vaya a producirse de manera 
instantánea, pues el elemento de inmediatez deberá ser apreciado en 
función de las circunstancias del caso. 

Finalmente, debemos señalar que resulta plenamente aplicable al 
tema de la contratación por teléfono lo dispuesto por el artículo 214 
del Código Civil (esto es, que la intimidación puede haber sido em­
pleada por un tercero que no intervenga en el acto), además de lo es­
tablecido por el artículo 215, el cual extiende los efectos de la intimi­
dación al cónyuge y parientes de la víctima dentro del cuarto grado 
de consanguinidad o segundo de afinidad. 

Tratándose de otras personas o bienes, corresponderá al juez deci­
dir sobre la anulación según las circunstancias. 

También deberá tenerse presente lo prescrito por el artículo 216 
del Código, que establece lo siguiente: «Para calificar la intimidación 
debe atenderse a la edad, al sexo, a la condición de la persona y a las 
demás circunstancias que puedan influir sobre su gravedad.» 
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Igualmente, dentro de la contratación por teléfono, también resul­

ta aplicable lo dispuesto por el artículo 217 (esto es, que la amenaza 
del ejercicio regular de un derecho y el simple temor reverencial no 
anulan el acto). 

Ahora bien; con relación a la posibilidad de pactar anticipada­
mente una renuncia a la anulabilidad del acto por intimidación, sa­
bemos que ello no tendría ningún efecto, ya que esta disposición es­
taría viciada de nulidad absoluta. 

No obstante ello, en la contratación por teléfono, el acordar una 
disposición de esta naturaleza carecería mayormente de sentido, pues 
en realidad la utilidad ficticia de cláusulas de esta naturaleza se da en 
la medida que la contraparte (beneficiaria de la renuncia) pueda con­
tar con dicha renuncia de manera escrita. 

Aun así, entendemos que sería posible, pero sin efectos jurídicos, 
recurrir a una renuncia de esta naturaleza. 

Ello nos lleva a formular la pregunta de cuál sería la utilidad prác­
tica de un convenio de esta naturaleza; a lo cual responderíamos, tal 
como lo hacemos en la cátedra, que cláusulas de esta naturaleza, a 
pesar de ser nulas, tienen efectos disuasivos, en la medida que la víc­
tima del vicio de la voluntad (en este caso de intimidación) que re­
nuncia a cualquier acción al respecto no necesariamente conoce de 
Derecho, así como tampoco necesariamente tendrá una adecuada ase­
soría jurídica. Tales situaciones, en muchos casos lo llevarán a abste­
nerse de intentar la anulación del acto por creer firmemente que no 

tiene derecho a ello. 

Además, el plazo que la ley peruana otorga a la víctima de un vi­
cio de la voluntad para intentar la anulación del acto es muy breve; 
pues, tal como lo establece el artículo 2001 (inciso 4) del Código Ci­

vil, la acción de anulabilidad prescribe, salvo disposición diversa de la 
ley, a los dos años (entendidos, naturalmente, desde el momento de 
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la celebración del acto), término al cual se llegará en muchos casos de 
manera inadvertida. 

Esta es, sin duda, la razón por la cual en nuestros días, a pesar de 
la disposición expresa de la ley, continúa siendo cláusula de estilo, en 
prácticamente todos los contratos celebrados por escrito, aquella en la 
cual las partes renuncian recíprocamente a intentar cualquier acción 
que conduzca a anular el acto por vicios de la voluntad o a rescindir­
lo por causa de lesión. 

2.2. 4. Anulabilidad por violencia 

En la contratación por vía telefónica, resulta relevante analizar el fun­
cionamiento de la violencia física como vicio de la voluntad. 

Decimos esto, porque la violencia física implica que, al momento 
de celebrarse el acto, la víctima ha sufrido o sufre violencia física, de 
modo que declara aquello que no quiere (hecha la salvedad de que 
dicha violencia puede llegar a anular por completo la voluntad del 
agente, caso en el cual el acto sería nulo, o a constituir un elemento 
importante en la obtención de una voluntad viciada, supuesto en el 
cual permaneceríamos en presencia de un vicio de voluntad). 

Pero cualquiera sea el caso, nos lleva a señalar que la violencia tie­
ne, necesariamente, que implicar contacto personal entre la víctima y 
el agente causante de la violencia o de un tercero que actúe en con­
cordancia con dicho agente; caso contrario nos encontraríamos den­
tro del ámbito de la intimidación y no de la violencia. 

En tal sentido, podría ocurrir que, antes o coetáneamente al mo­
mento en que la víctima declara su voluntad, esta haya sufrido actos. 
de violencia dirigidos por su contraparte o un tercero, pero, más allá 
del contacto físico que implica la realización de estos actos violentos, 
la declaración que conduce a celebrar el contrato se haya producido 
telefónicamente. 
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Es obvio que en muchos casos el delincuente que emplea violen­
cia para hacer celebrar a su víctima un acto jurídico no será quien ac­
túe por si mismo, sino que en la mayoría de veces se valdrá de terce­
ros para conseguir tales fines. De este modo, es probable que se obli­
gue a la víctima, inmediatamente después de haber sufrido daños 
corporales o al estar sufriéndolos, a llamar por teléfono al autor inte­
lectual de dichos actos para manifestar su voluntad de contratar o ce­
lebrar aquel negocio perjudicial a sus intereses que beneficiará al 
mencionado delincuente. 

Vemos, pues, como la violencia física puede jugar un papel de 
interrelación con los contratos celebrados por teléfono. 

2.3. Anulabilidad por simulación relativa 

Como se recuerda, en virtud de lo establecido por el inciso 3 del artí­
culo 221, el acto jurídico es anulable por simulación cuando el acto 
real que lo contiene perjudica el derecho de tercero. 

Hemos mencionado, hace un momento, que el tema de la simula­
ción adquiere relevancia en la medida que dicho acto conste en un 
documento que sirva o tenga utilidad para oponer la simulación fren­
te a los terceros ante quienes se quiera acreditar algo ficticio como si 
fuera real. 

En el caso de la simulación relativa, estamos en presencia de un 
acto verdadero que ha sido ocultado o disimulado por las partes con 
un acto ficticio, el mismo al que desean dar la apariencia de real. 

Dentro de este orden de ideas, entendemos que efectuar una si­
mulación a través de la línea telefónica carecería, en la mayoría de los 
casos, de utilidad, dado que no constará en ningún documento ni 

tampoco será conocido por persona alguna distinta de aquellas que 
celebran el acto. 
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No obstante ello, podemos imaginar la eventualidad de que las 
partes simulen un acto a través de la línea telefónica ocultando uno 

verdadero; y haciendo que un tercero, frente a quien se quiere opo­
ner dicha simulación, tome conocimiento del acto celebrado, ya sea 
por acceso directo a la conversación telefónica o por estar escuchando 
a alguna de las partes. 

Sin embargo, más allá del plano teórico, creemos que la utilidad 
práctica de una situación de estas características resulta ínfima, ya 
que no quedará acreditada la celebración 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 artícu­
lo 221 del Código Civil, el acto jurídico es anulable cuando la ley así 
lo declara. 

Sobre este particular nos abstenemos de efectuar mayores comen­
tarios, ya que la citada disposición resulta aplicable a todos los actos 
jurídicos, independientemente del medio que empleen las partes para 
celebrarlos. 

SUB-CAPÍTULO 11 

CONTRATOS CELEBRADOS POR TELÉFONO CON RESPUESTA DEJADA 

EN UNA CONTESTADORA AUTOMÁTICA DE LLAMADAS 

l. LA NULIDAD DEL ACTO JURÍDICO 

1.1. Nulidad por ausencia de manifestación de voluntad del agente 

Ante todo, debemos precisar que en materia de contratos celebrados 
con respuesta dejada en una contestadora automática de llamadas, 
tendrá relevancia la nulidad por ausencia de manifestación de volun­

tad del agente, en la medida que la declaración de voluntad del 
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aceptante no llegue a destino. Esto podría suceder si su voz no que­

dara grabada en la referida contestadora automática de llamadas, su­

puesto en el cual no podrá considerarse conocida por su destinatario. 

Por esa razón, en este caso, habremos de considerar simplemente que 

no hay manifestación de voluntad del agente. 

1.2. Nulidad por incapacidad absoluta 

Tal como fue dicho en nuestro análisis de la nulidad del acto jurídico 

en los contratos celebrados por teléfono entre dos personas que se en­

cuentran en comunicación directa, en nuestros días resulta sumamen­

te complicado identificar - tanto personalmente como cuando nos 
encontramos hablando por teléfono- si una persona es o no un su­

jeto con capacidad de ejercicio. 

Ya anotamos, en nuestro análisis del punto antes mencionado, lo 

complicado que resulta en nuestros días saber por teléfono si alguien 

es capaz o no. 

Todas estas dificultades, que ya de por sí son bastante grandes en 

la conversación telefónica normal, se agravan mucho más cuando nos 

encontramos en una comunicación telefónica en donde las personas 
no se encuentran hablando directamente. Así, al dejarse un mensaje 

como respuesta a una eventual oferta contractual, quien lo recibe no 

podrá indagar directamente acerca de las capacidades o impedimen­

tos de la persona que emitió dicho mensaje. 

Pero más allá de estas consideraciones, en el plano teórico resultan 

plenamente aplicables a este punto todas las doctrinas relativas a la 

nulidad por incapacidad absoluta, independientemente de que las 
mismas, tal comQ ha sido manifestado en su oportunidad, van per-

diendo importancia para la sociedad y para el Derecho. -
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1.3. Nulidad por objeto física o jurídicamente imposible o 
indeterminable 

Hacemos de aplicación a este punto lo señalado con ocasión de nues­
tro análisis de la nulidad en los contratos celebrados por teléfono en­
tre dos personas que se encuentran en comunicación directa, ya que 
lo establecido por el inciso 3 del artículo 219 del Código Civil (esto 
es, que el acto jurídico es nulo cuando su objeto es física o jurídica­
mente imposible o indeterminable) es aplicable a la contratación ce­
lebrada utilizando cualquier medio de comunicación. 

1. 4. Nulidad por fin ilícito 

Es evidente que un acto puede revestir fin ilícito independientemente 
del medio de comunicación que se emplee para celebrarlo. 

Por tal razón, un acto con fin ilícito será nulo sin importar el me­
dio por el cual se ha celebrado, de acuerdo con lo establecido por el 
inciso 4 del artículo 219 del Código Civil. 

1.5. Nulidad por simulación absoluta 

Si bien es cierto que el tema de la nulidad por simulación absoluta es 
aplicable a todos los actos en general, debemos recordar la observa­
ción que formulamos en nuestro análisis de la aplicación del inciso 5 
del artículo 219 del Código Civil en relación con los contratos cele­
brados por teléfono entre dos personas que se encuentran en comuni­
cación inmediata. Allí dijimos que simular un acto en esas condicio­
nes no tiene mayor sentido, ya que no habría instrumento en donde 
conste el acto simulado (el cual serviría para poder oponer la existen­
cia de ese acto frente a terceros). 

Sin embargo, dicha observación no resulta del todo aplicable a la 
simulación absoluta de un contrato que constase en una contestadora 
automática de llamadas, en la medida que sería factible acreditar con 
la referida grabación la supuesta existencia del acto. 
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No obstante ello, son aplicables a este punto todas las salvedades 
que efectuamos en nuestro análisis de la simulación absoluta y la nu­
lidad de los contratos celebrados por teléfono entre personas que se 
encuentran en comunicación inmediata. 

1. 6. Nulidad por no revestir la forma prescrita bajo sanción de 
nulidad 

Hemos señalado en su momento que, de acuerdo con lo establecido 
por el inciso 6 del artículo 219 del Código Civil, el acto jurídico es 
nulo cuando no reviste la forma prescrita bajo sanción de nulidad. 

Está claro que el tema de la forma se flexibiliza muchísimo en 
nuestros días respecto de aquellos actos para los cuales la ley no esta­
blece una formalidad determinada. En tales casos, las partes, con ma­
yor frecuencia, prescinden de cualquier formalidad que antes solían 

imponerse. 

También es evidente que, en los contratos celebrados a través de 
mensajes dejados en una contestadora automática de llamadas, no 
podremos aplicar los criterios tradicionales respecto del cumplimiento 
de alguna formalidad relativa a la celebración de los contratos. 

Sin embargo, no puede descartarse que las partes se hubieran im­
puesto como formalidad la de dejar el mensaje de aceptación en dicha 
contestadora de llamadas, eventualmente bajo sanción de nulidad. 

Pero ello sería exótico. 

Asimismo, si la ley establece alguna forma solemne para un acto 
determinado, las partes deberán seguir dicha formalidad; es decir, no 
podrán celebrar el acto de la forma que nos encontramos estudiando, 
sino que deberán recurrir necesariamente al cumplimiento de la for­

ma prescrita. 
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1. 7. Nulidad derivada del mandato de la ley 

Como se recuerda, el inciso 7 del artículo 219 del Código Civil esta­
blece que el acto jurídico-- es nulo cuando la ley así lo declara. 

En tal sentido, esta n~lidad será aplicable a cualquier acto de los 
señalados por la ley, independientemente del medio empleado para 
su celebración (en este caso, la comunicación telefónica con respuesta 
dejada en la contestadora automática). 

1. 8. Nulidad por estar comprendido en el artículo V del Título 
Preliminar 

Resulta irrelevante el medio por el cual se haya celebrado el acto para 
ser considerado nulo en virtud de lo establecido por el inciso 8 del 
artículo 219 del Código Civil; es decir, cuando el acto que se desea 
celebrar sea contrario a las leyes que interesan al orden público o a 
las buenas costumbres. 

2. LA ANULABILIDAD DEL ACTO JURÍDICO 

2.1. Anulabilidad por incapacidad relativa del agente 

Todas las dificultades y observaciones que formulamos con ocasión 
de los contratos celebrados por teléfono entre personas que se en­
cuentran en comunicación inmediata, en relación con la eventual 
anulabilidad de un acto por incapacidad relativa del agente, son apli­
cables al punto materia de estudio. 

Sin embargo, debemos subrayar que dichas dificultades y proble­
mas podrán verse agravados en actos de este tipo, dado que no existe 
comunicación inmediata cuando se deja la respuesta en una contesta­
dora automática de llamadas. 
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2.2. Anulabilidad por vicio de la voluntad 

2 .2.1. Anulabilidad por error 

No podemos decir que aquellos conceptos referidos a la anulabilidad 

de un acto por error en los contratos celebrados por teléfono por dos 

personas que se encuentran en comunicación inmediata sean de ple­

na aplicación a los contratos celebrados dejando la aceptación en una 
contestadora automática de llamadas. 

Decimos esto, porque en el caso que nos ocupa no existe comuni­

cación inmediata; vale decir, la persona que va a dejar el mensaje en 

la contestadora probablemente no se encuentre presionada por las 
circunstancias que imponen dar una respuesta inmediata a la persona 

que nos está escuchando. 

Se entiende que si se ha convenido contestar de la manera que nos 

encontramos analizando, aquel que debe responder tendrá el tiempo 

necesario para reflexionar acerca de su contestación, y una vez que haya 
pensado lo suficiente sobre el particular podrá emitir su respuesta. 

Dentro de tal orden de ideas, la posibilidad de presentarse el vicio 
de error en un contrato celebrado dejando el mensaje en una contes­

tadora automática de llamadas tal vez sea la misma que se presente 

en otros medios en los cuales existe el tiempo necesario para meditar 

y responder. 

No obstante lo señalado, cabe formular algunos razonamientos 

que podrían llevarnos a dudar de hacer absolutos los alcances de 

nuestra afirmación anterior. Concretamente nos estamos refiriendo a 

un hecho que tal vez pase inadvertido en términos generales: esto es, 

que algunas personas no se sienten muy cómodas y hasta se ponen 
nerviosas cuando tienen que dejar un mensaje en una contestadora 

automática de llamadas. En algunos casos, el solo hecho de escuchar 

la voz de una grabación y tener que responder ante el sonido de un 
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timbre perturba a las personas más de lo que podemos imaginar. Por 
consiguiente, no será infrecuente que en muchas ocasiones los errores 

provengan precisamente de esta circunstancia. 

2.2.2. Anulabilidad por dolo 

Para que se produzca el dolo como vicio de la voluntad es necesa­
rio que haya habido inducción por la otra parte o por un tercero 
para que la víctima vicie su voluntad; vale decir, para que se produzca 

un supuesto de error inducido. 

Ahora bien; esta inducción al error (que precisamente conduce al 
dolo) no podría ser realizada directamente en los contratos celebrados 
dejando la respuesta en una contestadora automática de llamadas, ya 
que no existe comunicación inmediata entre la víctima y el agresor. 
Sin embargo, ello no impedirá que se produzca la inducción al error 
por un medio diferente, incluso en forma personal, y se convenga 
que la víctima deje el mensaje de aceptación en la contestadora auto­
mática de llamadas. 

De este modo, esa puesta en escena positiva (por acción) o negati­
va (por omisión) siempre se producirá, pero no empleando la forma 

de contratar bajo estudio. 

2.2.3. Anulabilidad por intimidación 

En lo que respecta a la anulabilidad por intimidación, hacemos apli­
cables a este tipo de contratación los comentarios que efectuamos 
con relación a los contratos celebrados por teléfono entre personas 
que se encuentran en comunicación inmediata. 

Ello, considerando que para estos efectos no se requiere que la inti­
midación se produzca de manera directa - es decir, inmediatamente 
anterior o coetánea al momento de la celebración del acto (que en el 

caso que nos ocupa coincidirá con el momento en que se deja la res­
puesta en la contestadora automática de llamadas)- , sino que puede 
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producirse con una notoria anticipación o incluso coetáneamente, pero 
por una vía distinta a la que nos encontramos estudiando. 

2.2. 4. Anulabilidad por violencia 

Son aplicables al tema bajo análisis las consideraciones que, sobre este 
mismo punto, esgrimimos con relación a la contratación por teléfono 
entre personas que se encuentran en comunicación inmediata. 

En virtud de ello, no abundaremos sobre el particular. 

2.3. Anulabilidad por simulación relativa 

Sabemos que de acuerdo con lo prescrito por el artículo 221 (inciso 
3) del Código Civil, el acto jurídico es anulable por simulación cuan­
do el acto real que lo contiene perjudica el derecho de tercero. 

Debido a que la simulación cobra relevancia solo si el acto simu­
lado consta en algún medio documental, resulta muy relativa la utili­
dad que pueda tener para las partes simuladoras un acto de dichas 
características que hubiese sido celebrado a través de una 
contestadora automática de llamadas. 

Pero si bien es cierto que cuestionamos la efectividad práctica de 
una situación tal, ello no implica negarle validez teórica. 

2. 4. Anulabilidad derivada del mandato de la ley 

Ya hemos dicho que el artículo 221 (inciso 4) del Código Civil esta­

blece que el acto jurídico es anulable cuando la ley así lo declara. Por 
lo tanto, esta situación se extenderá a cualquier contrato, indepen­

dientemente del medio que se emplee para su celebración. 
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CAPÍTULO 11 

CONTRATOS CELEBRADOS POR FACSÍMIL 

1. LA NULIDAD DEL ACTO JURÍDICO 

1.1. Nulidad por ausencia de manifestación de voluntad del agente 

Sabemos que el artículo 219 (inciso 1) del Código Civil establece 
que el acto jurídico es nulo cuando falta la manifestación de volun­

tad del agente. 

Así, consideramos necesario puntualizar que, cuando nos referi­
mos a la contratación por facsímil, la aludida declaración de voluntad 
deberá hacerse dicha vía. Esto equivale a decir que aunque el agente 
hubiese manifestado su voluntad, por ejemplo de manera verbal, pero 
esta todavía no se hubiera traducido en la redacción del facsímil y el 
envío efectivo del mismo, simplemente se considerará que no ha ha­

bido declaración alguna. 

Evidentemente, también habrá ausencia de manifestación de vo­
luntad en todas aquellas hipótesis en las cuales el fax, a pesar de ha­
ber sido enviado, no hubiese llegado al aparato de destino; y en los 
supuestos en que dicha comunicación sea recibida defectuosamente, 
de modo tal que el destinatario de la misma se vea imposibilitado de 
conocer su contenido. 
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Como vemos, la nulidad por ausencia de manifestación de volun­

tad del agente resulta un punto común en los medios de contratación 
que nos encontramos estudiando. 

1.2. Nulidad por incapacidad absoluta 

Como hemos señalado en nuestro análisis de la contratación por telé­
fono entre dos personas que se encuentran en comunicación inme­
diata, son múltiples las consideraciones que surgen en torno a una 
eventual nulidad por incapacidad absoluta del agente. 

Concretamente en esa oportunidad, mencionamos diversas situa­
ciones en las cuales era difícil para los contratantes advertir recíproca­
mente la capacidad o incapacidad de su contraparte. 

Dentro de esta situación, vimos cómo se iba diluyendo, en el ám­
bito de la contratación moderna, la importancia de la capacidad para 
contratar; debido a que este requisito se exige cada vez menos y a 
que, en muchas ocasiones, resulta casi imposible advertir la presencia 
o ausencia del mismo. 

Sin embargo, el tema de la nulidad por incapacidad absoluta re­
viste matices diversos en la contratación por facsímil. Ello, por varias 
razones. 

En primer lugar, porque el facsímil, si bien tuvo gran difusión en 
nuestro país desde mediados de los años ochenta hasta mediados de 
los años noventa, sigue siendo un medio de comunicación que en la 
casi totalidad de casos es poseído y utilizado por profesionales y em­
presas. Esta situación hace que exista un menor grado de probabilidad 
de que dicho medio sea empleado por incapaces, dado que difícilmen­
te un incapaz trabaje en un estudio, en la oficina de un profesional o 
en una empresa. Además, si se diera el caso, sería aún más difícil que 
tuviera un fax a su disposición. 
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En segundo lugar, el empleo del facsímil por personas incapaces 
será más factible si dichos aparatos se encuentran instalados en domi­
cilios o residencias, y en tanto 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, en la eventualidad de acceder al 
uso de un facsímil, al incapaz le resultará complicado (justamente por 
su incapacidad) redactar un documento que revista caracteres de cre­
dibilidad. 

No es lo mismo, para un niño de diez años, pedir una pizza por 
teléfono que redactar un fax y enviarlo a una empresa para comprar 
una determinada mercadería. Los términos o expresiones que se utili­
zan en cada supuesto son absolutamente distintos . En el primer caso, 
es probable, incluso, que el niño se haga pasar por un mayor de edad 
(lo cual, al fin y al cabo, para efectos prácticos no interesa), pero en 
el segundo caso realmente será muy difícil que ese niño redacte el fax 
en términos y expresiones que estén a la par con las utilizadas en el 
ámbito comercial. 

Con ello no estamos diciendo que una situación semejante sea 
imposible, pero sí inusual; y en la eventualidad de que se redactara 
un fax de esta naturaleza, lo más probable será que quien lo reciba 
advierta que no ha sido redactado por una persona capaz. En tal si­
tuación, es evidente que el acto está viciado de nulidad absoluta. 

Sin embargo, no debe descartarse que el menor de edad o incapaz 

pida a una persona que le redacte el fax, y que sea el propio menor de 
edad quien lo envíe. En este caso, sería muy difícil para la contraparte 
descubrir - solo con estos elementos- la incapacidad del agente. 

Adicionalmente, es necesario señalar que el empleo de facsímiles 

se da en operaciones que revisten por lo menos mediana importancia, 
razón por la cual quien recibe un fax, en muchos casos, tendrá vivo 
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interés en verificar quién es el signatario o remitente del mismo. Esto 

nos da un elemento que también debemos considerar: los facsímiles 
usualmente se firman, con lo cual resultará más fácil advertir que se 
trata de la firma de un incapaz o la firma de una persona capaz (por 
los trazos que generalmente representan indicios respecto de la segu­
ridad con que se ha firmado y la coherencia de la propia firma). 

Por último, es necesario advertir que el artículo 1358 del Código 
Civil no resulta plenamente aplicable a la contratación por fax, dado 
que es difícil imaginar, por lo menos hoy en día, que contratar por 
fax forme parte de las necesidades de la vida diaria de un niño. 

1.3. Nulidad por objeto flsica o jurídicamente imposible 
o indeterminable 

Como sabemos, de acuerdo con lo establecido por el artículo 219 
(inciso 3) del Código Civil, el acto jurídico es nulo cuando su objeto 
es física o jurídicamente imposible o cuando es indeterminable. 

Reiteramos en este punto que el citado precepto es aplicable a la 
contratación en general, independientemente del medio empleado 
para contratar. 

1. 4. Nulidad por fin ilícito 

Evidentemente, lo dispuesto por el artículo 219 (inciso 4) del Có­
digo Civil (esto es, que el acto jurídico es nulo cuando su fin es ilíci­
to) es plenamente aplicable a la contratación celebrada a través de 
cualquier medio, incluyendo el facsímil. 

1.5. Nulidad por simulación absoluta 

En virtud de lo dispuesto por el artículo 219 (inciso 5) del Código 
Civil, el acto jurídico es nulo cuando adolece de simulación absoluta. 
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A este punto no son de aplicación los comentarios que efectua­
mos en nuestro análisis de la contratación por teléfono (en ambas 

modalidades). 

Como se recuerda, nuestra principal objeción a aplicar las normas 
de simulación absoluta a la comunicación telefónica consiste en que 
no hay documento alguno en el cual conste el contenido de dicha 
conversación, elemento que por lo general resulta esencial en materia 

de simulación. 

Sin embargo, en la contratación por facsímil la situación es distin­
ta, dado que sí existe un documento en el que por lo menos conste 
por escrito la aceptación (si no el contrato en su integridad). Este ele­
mento podría servir para oponerlo a los terceros frente a quienes se 
quiere disimular el acto inexistente (simulación absoluta) . 

No obstante, es importante mencionar que las partes deberán te­
ner mucho cuidado si quieren conservar ese documento como prueba 
del acto supuestamente efectuado, ya que los facsímiles -sobre todo 
aquellos impresos en papel térmico de antigua generación- se pue­
den borrar rápidamente. Por esa razón, si desean conservar por un 
mayor tiempo gráficamente dicho documento, deberán tomarle un 
fotocopia de buena calidad (la cual, a pesar de deteriorarse con el 
paso de los años, sin lugar a dudas durará más que un facsímil). 

1. 6. Nulidad por no revestir la forma prescrita bajo sanción de 
nulidad 

Como sabemos, en virtud de lo establecido por el artículo 219 (inci­
so 6) del Código Civil, el acto jurídico es nulo cuando no reviste la 

forma prescrita bajo sanción de nulidad. 

Es sabido que los actos jurídicos -en principio- son consensua­

les, pero que las partes o el mandato de la ley pueden imponerles una 
forma bajo sanción de nulidad. 
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En estos casos, tanto la ley como las partes generalmente imponen 
la forma escrita; y esta forma escrita, a su vez, puede ser simple o por 

escritura pública. 

De esta manera, si las partes se hubiesen impuesto como forma 
escrita bajo sanción de nulidad un escrito simple, entonces al cele­
brarse el contrato por fax se estaría cumpliendo con la formalidad 
preestablecida. 

De allí que en la contratación por facsímil puede tener relevancia, 
como vemos, la forma escrita, dado que es justamente esta la manera 
en que se efectúa dicha comunicación. 

1. 7. Nulidad derivada del mandato de la ley 

Ya ha sido dicho por nosotros que el artículo 219 (inciso 7) del Có­
digo Civil establece que el acto jurídico es nulo cuando la ley así lo 
declara. 

Evidentemente, esta nulidad tiene vigencia más allá del medio 
empleado para contratar (en este caso, el facsímil). 

1. 8. Nulidad por estar comprendido en el artículo V del Título 
Preliminar 

Hacemos de aplicación a este punto los comentarios vertidos con 
ocasión del análisis del acápite anterior. 

2. LA ANULABILIDAD DEL ACTO JURÍDICO 

2.1. Anulabilidad por incapacidad relativa del agente 

Resultan aplicables a este tema los comentarios que efectuamos en 
nuestro análisis de la nulidad por incapacidad absoluta del agente (re­
ferida a la contratación por facsímil). 
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2.2. Anulabilidad por vicio de la voluntad 

2.2.1. Anulabilidad por error 

No son aplicables a la contratación por facsímil los comentarios que 
efectuamos con relación a los contratos celebrados por teléfono, en 
cualquiera de sus dos modalidades. 

Creemos que cuando se contrata por teléfono existen mayores po­
sibilidades de incurrir en error, teniendo en cuenta la prisa y la rapi­
dez con que muchas veces se producen las conversaciones telefónicas. 

Así, equivocarse por teléfono será más frecuente que equivocarse 
por fax, dado que para trasmitir un fax el agente deberá haber medi­
tado de manera adecuada su respuesta. Incluso tendrá la posibilidad 
de revisar aquello que ha escrito, lo cual le permitirá subsanar los 
eventuales errores en que haya incurrido. 

Ahora bien; no debe entenderse que en este tipo de contrato que­
da descartada la posibilidad de presentarse el error como vicio de la 
voluntad. 

Ello, debido a que más allá de las posibilidades de tener control 
sobre el texto de la respuesta a enviar, será posible que quien comete 
el error lo haga por tener una visión distorsionada de la realidad. Tal 
situación le llevará a incurrir en error de todas maneras, más allá del 
contenido del texto en el que manifieste su aceptación a la oferta 

contractual. 

En tal sentido, es claro que dentro de la contratación facsimilar 
podrán presentarse los supuestos que configuran el error esencial, 
fundamentalmente aquellos contenidos en el artículo 202 del Código 
Civil (en sus incisos 1, 2 y 3). 

Es obvio también que podrá tratarse de un error in quantitati, re­
gulado en el artículo 204, o un error en el motivo (artículo 205). 
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Creemos, sin embargo, que resultará menos factible que se presen­
te un caso de error en la declaración (artículo 208 del Código Civil), 
considerando las posibilidades que tienen las partes, en la contrata­
ción por fax, de revisar el contenido de su futura respuesta. 

Menos aún si nos encontramos dentro del supuesto del artículo 
209, el cual, como ya sabemos, establece lo siguiente: «El error en la 
declaración sobre la identidad o la denominación de la persona, del 
objeto o de la naturaleza del acto, no vicia el acto jurídico, cuando 
por su texto o las circunstancias se pueda identificar a la persona, al 
objeto o al acto designado. » 

Finalmente, por tratarse de un medio de contratación en donde el 
acuerdo o la respuesta que da lugar al mismo va a constar por escrito, 
sería factible emplear, de modo disuasivo, una cláusula de estilo de 
renuncia a la acción de anulabilidad por error. 

Sin embargo, más allá del efecto práctico o psicológico que pudie­
ra tener una estipulación de esta naturaleza, obviamente carecería de 
validez jurídica. 

2.2.2. Anulabilidad por dolo 

Sin duda, este vicio de la voluntad también puede estar presente den­
tro de la contratación facsimilar. 

Es claro que la acción dolosa que lleve a un contratante a celebrar 
un acto jurídico por facsímil no se realizará de manera directa al mo­
mento de su declaración, por lo menos no a través del mismo medio 
de comunicación empleado. 

Sin embargo, podría ocurrir que la acción dolosa se haya realizado 
antes o coetáneamente a la celebración del contrato por fax, em­
pleando la contraparte (aquella que se beneficia con la celebración 
del acto) la acción propia, o de un tercero que induzca a la víctima a 
celebrar el acto. 
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El medio empleado por el agresor o por el tercero para inducir a 
error puede haber sido el facsímil o cualquier otro, situación que ca­
recerá de relevancia para nuestro objeto de estudio. 

De acuerdo con lo antes señalado, está claro que el dolo puede 
haber sido cometido por el directo beneficiario o por un tercero (artí­
culo 21 O del Código Civil); así como también podría haberse produ­
cido por acción o por omisión (artículo 212) . 

Pero más allá de estas consideraciones, debe tenerse presente lo 
dispuesto por el artículo 211 del Código Civil. Este, como ya ha sido 
dicho, prescribe lo siguiente: «Si el engaño no es de tal naturaleza 
que haya determinado la voluntad, el acto será válido, aunque sin él 
se hubiese celebrado en condiciones distintas; pero la parte que actuó 
de mala fe responderá de la indemnización de daños y perjuicios.» 

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta lo establecido por el nu­
meral 213 del Código Civil, el cual señala: «Para que el dolo sea cau­
sa de anulación del acto, no debe haber sido empleado por las dos 
partes.» 

Para concluir, debemos mencionar que más allá de los efectos 
disuasivos que pueda tener - sobre todo en el caso del dolo- la re­
nuncia anticipada a la acción de anulabilidad del acto jurídico, ella 
resultaría siempre nula, tal como lo dispone el artículo 218 del Códi­
go Civil. 

2.2.3. Anulabilidad por intimidación 

Más allá de considerar que la contratación implica una comunicación 
inmediata, estimamos que resultarían aplicables a este punto, mutatis 
mutandis, nuestros comentarios efectuados con ocasión del análisis de 
la intimidación en la contratación telefonica, en cualquiera de sus 
dos modalidades. 
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2.2. 4. Anulabilidad por violencia 

Igualmente, hacemos de aplicación nuestros comentarios sobre la vio­
lencia en los contratos celebrados por teléfono. 

2.3. Anulabilidad por simulación relativa 

Como se recuerda, en virtud de lo establecido por el inciso 3 del artí­
culo 221 del Código Civil, el acto jurídico es anulable por simula­
ción cuando el acto real que lo contiene perjudica el derecho de un 
tercero. 

En el caso de la contratación por facsímil, será frecuente la pre­
sencia de actos simulados, dado que existen documentos que acredi­
tan la celebración de los actos. Estos podrían ser opuestos a terceras 
personas, frente a las cuales se quisiera oponer el acto disimulado. 

2.4. Anulabilidad derivada del mandato de la ley 

Conforme a lo prescrito por el artículo 221 (inciso 4) del Código Ci­
vil, el acto jurídico es anulable cuando la ley lo declara anulable. Esta 
disposición extiende sus alcances a todos los actos jurídicos y contra­
tos, sin importar el medio de comunicación que se emplee para cele­
brarlos (en este caso, el facsímil). 
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CAPÍTULO 111 

CONTRATOS CELEBRADOS POR BEEPER O SISTEMA BUSCA-PERSONAS 

1. LA NULIDAD DEL ACTO JURÍDICO 

1.1. Nulidad por ausencia de manifestación de voluntad del agente 

Antes de abordar este punto, nos vemos en la necesidad de recordar 

que la contratación por beeper reviste características bastante especia­

les. Así, si asumimos que el contrato se celebrará con la respuesta que 

una parte da a la otra utilizando este sistema o medio de comunica­
ción, no existirá entre ellas comunicación inmediata. 

Al no existir dicha comunicación inmediata entre aquellos que 

desean contratar, la parte que va a enviar la aceptación no podrá ha­
cerlo de manera directa, sino indirecta, recurriendo a la central tele­

fónica del sistema busca-personas para que desde ese punto sea re­

transmitido el mensaje al abonado con quien quiere contratar. 

En tal sentido, resulta indispensable precisar qué naturaleza jurídi­
ca tiene dicha central receptora y retransmisora de mensajes. 

Estimamos que se trata de un nuncio o mensajero. 122 

122 En palabras de Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena (LOHMANN LUCA DE 
TENA, Juan Guillermo. Op. cit., pp. 163-164.): 
«( ... ) la intervención del nuncio reviste ciertas peculiaridades que pueden resumirsf· 
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que no dispone de auténtico poder de decisión, como no sea el de eventualmente op­
tar entre las variantes que le sean indicadas. De este modo su participación en el acto 
jurídico vendría a ser puramente instrumental, como transmisión de una voluntad 
ajena, que es propiamente la generadora del contenido de la declaración que habrá de 
emitirse de modo físico por el nuncio. A partir de estos principios señala Betti que la 
interposición de un hecho que no configura el negocio, sino sólo un elemento de él, 
que es la forma expresiva, considerada como manera de hacer evidente una voluntad 
que ya está determinada por el titular del negocio. Sobre la base de estas ideas se ha­
bía venido considerando más o menos enfáticamente que la sustitución por mucho 
no podía encajar en la dogmática de la representación, por asimilarle a un sencillo 
portavoz o mensajero de voluntades. En este sentido se han pronunciado no pocos 
tratadistas que consideran que la representación consiste sustancialmente en la total 
elaboración de una voluntad para el representado y q~e a él habrá de afectarle. 
Luis Diez Picazo observa, sin embargo, que la distinción entre el nuncio y el repre­
sentante es sumamente borrosa, pues en toda actividad representativa han de diferen­
ciarse y apreciarse distintas graduaciones. Para ello -dice~ han de hacerse notar las 
dos hipótesis extremas . De un lado, cuando el sustituto está en aptitud de poder de­
cidir la conveniencia o no de un negocio y determinar sus características fundamenta­
les. En suma, señalar el contenido negocia!. De otro lado y sustancialmente diferente 
es el otro extremo de la hipótesis . Es decir, cuando una persona es mero portavoz de 
una declaración de voluntad ajena y la traslada a la otra parte, cumpliendo así una 
función de emisario. 
Una vez señalados estos dos polos opuestos, añade, habrá de convenirse en que entre 
ellos existe toda una gama de posibles actitudes representativas que imposibilitan de­
terminar exactamente el fin de la representación y el principio de la actuación del 
nuncio. Con el agregado, por ende, que a veces existe intervención conjunta del 
dominus y ·del nuncio, de suerte que no es posible independizar netamente la función 
realizada. 
Por último, indica Diez Picazo, también es impropio señalar que el nuncio se limita a 
reproducir exactamente la voluntad del representado, pues con frecuencia la manifes­
tación del emisario no es auténtica reproducción, sino una nueva expresión de la de­
claración, lo que supone que el nuncio ha realizado una labor interpretativa de la de­
claración recibida. Por ello, los términos finales del negocio no serán los derivados de 
la declaración del representado, sino los que resulten de la efectuada por su emisario. 
Para abundar en la dificultad de excluir de la representación la actuación del nuncio, 
ha de advertirse también que la relación entre éste y el representado puede ser la mis­
ma que entre representado y representante auténtico; que no existe sustancial diferen­
cia entre la capacidad o idoneidad para ser nuncio o ser representante; que los efectos 
finales del negocio son los mismos, y que tanto el genuino representante como el 
nuncio están sujetos a responsabilidad por su conducta. 
De todo lo expuesto cabe concluir que a menos que se identifique y circunscriba de 
modo definitivo la labor del nuncio en la de estricto y fiel reproductor y emisario de 
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La consideramos así porque, conforme al contrato celebrado con 

el usuario, esta central tiene por misión, única y exclusivamente, re­

transmitir al abonado aquellos mensajes que le sean dejados en su 

respectivo número. 

Es entonces evidente que la función de estas centrales no pasa por 

interpretar los mensajes recibidos y retransmitirlos, sino retransmitir­

los tal y como son recibidos. 

No obstante ello, cabe la posibilidad de que el mensaje recibido, 
debido a su extensión, deba ser abreviado por la central, pues de lo 

contrario no podría ser enviado al aparato receptor del abonado. 

Tal vez, si alguna actividad le cabe a esta central de beeper, es la de 

resumir los mensajes que revistan estas características. 

Sin embargo, es obvio que resumir un mensaje es un acto mera­

mente material, el cual prácticamente no requiere ninguna labor de 

decisión o interpretación. 

Por ello, la central de este sistema es un simple mensajero y no un 

representante. 

En virtud de lo antes señalado, obviamente no son aplicables al 

tema los conceptos y normas sobre la representación. 

voluntades sin capacidad para imprimir su personalidad en el acto jurídico, ninguna 
utilidad reviste separar y retirar su actuación del marco de la representación . Sería, 
como apunta Castán Tobeñas, un sustituto en la manifestación de voluntad, pero no 
en la determinación total o parcial de la misma: 
En nuestra opinión, pues, cuando el nuncio no sea un simple reproductor de la declara­
ción, su actividad queda regulada por la doctrina de la representación. Además, así vie­
nen a reconocerlo los artículos 163 y 166 del Código que aluden (aunque el último im­
plícitamente) a determinación del contenido del negocio por el representado.» 

343 



MARIO CASTILLO FREYRE - PIERRE MARTÍN HORNA 

Ahora bien; en lo que respecta a la nulidad del acto por ausencia 
de manifestación de voluntad del agente, debemos hacer algunas dis­
tinciones acerca del tema. 

Dadas las características del medio de contratación y comunica­
ción bajo estudio, la ausencia de manifestación de voluntad es un ele­
mento que está referido al agente que expide o debiera expedir o ma­
nifestar su voluntad. 

En tal sentido, dentro de la forma de contratación bajo estudio, 
habría ausencia de manifestación de voluntad si la persona que desea 
dejar la respuesta en la central de beeper no lo hace, a pesar incluso 
de tener todas las intenciones de querer celebrar el contrato. 

Sin embargo, una situación de esta naturaleza sería común a toda 
la contratación. Lo peculiar con respecto a este medio de contrata­
ción se da cuando la manifestación de voluntad del agente llega a la 
central pero dicho mensaje no es retransmitido por la operadora. En 
tal caso, si bien es cierto que hay manifestación de voluntad, esta no 
habría llegado a conocimiento del usuario. 

No obstante ello, cabe preguntarse si en un caso como el mencio­
nado debería considerarse que hay declaración. 

Siguiendo la línea de las expresiones vertidas en el análisis del 
consentimiento, relativo a este medio de contratación, concluimos 

que sí hay declaración, dado que quien emite esa declaración y la 
confía al sistema de busca-personas no tiene por qué ser responsable 
del mal funcionamiento de este sistema, escogido por el destinatario 
de la aceptación. 

En este orden de ideas, es obvio que habría contrato y declaración 
(la cual, evidentemente, ha dado lugar al mismo). 

De lo dicho se deduce que la central del sistema busca-personas es 

nuncio o mensajero del abonado a quien se deja el mensaje, en tanto 
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que no lo une vínculo alguno con la persona que ha dejado el referido 

mensaJe. 

Por esta razón, las eventualidades, problemas, desperfectos o cual­
quier otra situación anormal que afecte a la central no tienen por qué 
perjudicar a quien dejó el mensaje; en todo caso, el perjudicado de­
bería ser el abonado que confió a la central la transmisión de los 
mensajes que reciba. 

En conclusión, consideramos que la nulidad del acto por ausencia 
de declaración solamente se puede dar si dicha ausencia de declara­
ción proviene del aceptante, ya que la ausencia de declaración de la 
central del sistema busca-personas no tiene relevancia alguna. 

1.2. Nulidad por incapacidad absoluta 

El tema de la nulidad de los contratos por incapacidad absoluta del 
agente tendrá relevancia en la medida que dicha nulidad afecte a 
quien deja el mensaje en la central del sistema busca-personas o a 
aquel individuo destinatario del mismo. 

En cuanto a estas personas, que en buena cuenta son partes en el 
contrato a celebrar, evidentemente son de aplicación todos los princi­
pios generales expresados por nosotros y relativos a la nulidad por in­
capacidad del agente. 

Asimismo, también son aplicables los conceptos vertidos con mo­
tivo del análisis de la incapacidad de las partes en los contratos cele­

brados por teléfono. 

En aquella oportunidad, decíamos que en nuestros días resulta di­
fícil descubrir si la otra parte es una persona que goza o no de capa­

cidad de ejercicio. 

Estimamos que estas consideraciones se acentúan en cuanto a la 

dificultad que representará conocer la capacidad de la contraparte en 
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la contratación que se realice empleando el sistema busca-personas, 
dado que ni siquiera se escuchará la voz de la contraparte (habida 
cuenta que los mensajes se dejan a través de un intermediario). 

Asimismo, consideramos conveniente detenernos un momento a 
analizar si tiene relevancia que el encargado de recibir y retransmitir 
el mensaje en el sistema busca-personas sea o no una persona capaz. 

Entendemos que, al no ser un representante, sino única y exclusi­
vamente un nuncio o mensajero, no tiene relevancia alguna el hecho 
de que la empleada o el empleado que recibe dicho mensaje sea o no 
capaz. Esto, teniendo en cuenta que solo transmite una voluntad aje­
na y no manifiesta -en lo absoluto- su propia voluntad. 

1.3. Nulidad por objeto fisica o jurídicamente imposible 
o indeterminable 

Como hemos señalado en oportunidades anteriores, la nulidad por 
objeto física o jurídicamente imposible o indeterminable, establecida 
por el artículo 219 (inciso 3 del Código Civil), es aplicable a todos 
los actos, independientemente del medio de comunicación empleado 
para contratar. 

1. 4. Nulidad por fin ilícito 

Con relación a la nulidad prescrita por el artículo 219 (inciso 4) del 
Código Civil (esto es, cuando el fin del acto es ilícito), hacemos de 
aplicación nuestros comentarios vertidos en el punto anterior. 

1.5. Nulidad por simulación absoluta 

Como se recuerda, en virtud de lo establecido por el artículo 219 
(inciso 5) del Código Civil, el acto jurídico es nulo cuando adolece 
de simulación absoluta. 

A pesar de que este dispositivo resulta aplicable a la generalidad 
de actos jurídicos, independientemente del medio de comunicación 
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empleado para tal efecto, consideramos que el tema de la simulación 
absoluta no tiene mayor relevancia en cuanto a la contratación por 
beeper, dado que no se estaría dando un elemento fundamental en 
toda simulación: la existencia de un documento en el que conste el 
acto simulado 

Sin embargo, no por ello negamos la posibilidad de que la simu­
lación también tenga lugar en la contratación por beeper; lo único 
que hemos hecho es anotar que sus efectos serían muy relativos . 

1. 6. Nulidad por no revestir la forma prescrita bajo sanción de 
nulidad 

Es evidente que en ningún caso la ley impone como forma a seguir 
bajo sanción de nulidad, para la celebración de un contrato, que este 
debe concertarse por beeper, de modo que podemos descartar, de pla­
no, esta posibilidad. 

Sin embargo, sería factible que las partes se auto-impogan, como 
formalidad a seguir, que el contrato se concierte por medio de la 
utilización del sistema busca-personas (situación extraña pero no 
imposible). 

1. 7. Nulidad derivada del mandato de la ley 

Como se recuerda, el inciso 7 del artículo 219 del Código Civil esta­
blece que el acto jurídico es nulo cuando la ley así lo declara. 

Tal como ha sido dicho por nosotros en reiteradas ocasiones, esta 
nulidad resulta aplicable independientemente del medio de comuni­
cación que se emplee para contratar. 

1. 8. Nulidad por estar comprendido en el artículo V del Título 
Preliminar 

Como recordamos, el artículo 219 (inciso 8) del Código Civil esta­

blece que el acto jurídico es nulo en el caso del artículo V del Título 
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Preliminar, salvo que la ley establezca sanción diversa; y a su vez, di­

cho artículo V señala que es nulo el acto jurídico contrario a las leyes 
que interesan al orden público o a las buenas costumbres. 

Hacemos de aplicación a este punto los comentarios efectuados 
con ocasión del análisis del acápite precedente, dado que carecerá de 

relevancia si el contrato se celebra por beeper o por cualquier otro 
medio. 

2. LA ANULABILIDAD DEL ACTO JURÍDICO 

2.1. Anulabilidad por incapacidad relativa del agente 

Entendemos que son aplicables a este punto, mutatis mutandis, los 
comentarios que efectuamos con ocasión de nuestro análisis de la nu­
lidad por incapacidad absoluta en los contratos celebrados por beeper. 

2.2. Anulabilidad por vicio de la voluntad 

2.2.1. Anulabilidad por error 

En cuanto al error, consideramos conveniente distinguir si dicho vicio 
de la voluntad se presenta en el oferente, en el aceptante o, en todo 
caso, si se presenta en el nuncio o mensajero, que en el caso bajo análi­
sis está constituido por la central del sistema busca-personas. 

Si se tratara de un error en el oferente o en el aceptante, es evi­
dente que podrá consistir en cualquier tipo de error jurídicamente re­
levante, razón por la cual no vamos a entrar a un análisis detallado 
de la materia. 

Sin embargo, creemos que en virtud del medio de comunicación 

bajo estudio lo más probable es que nos encontremos en presencia de 
un error obstativo que recaiga en la identidad de la persona (por 
ejemplo, que se deje el mensaje para un abonado distinto); o que se 
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dé un error vicio que recaiga sobre una equivocada interpretación del 
mensaje, ya sea de la oferta o de la aceptación. 

Ahora bien; en cuanto al nuncio o mensajero (central del sistema 
busca-personas), podría tratarse de un error obstativo o en la declara­
ción, que recaiga sobre la identidad de la persona a la que se transmi­
te el mensaje; o de un error obstativo o en la declaración, que recaiga 
en la transmisión de la misma. 

2.2.2. Anulabilidad por dolo 

Al tratar acerca del tema del error inducido en la contratación por 
beeper, podríamos pensar que los actos que han llevado a la víctima a 
cometer error pueden haber sido realizados por su contraparte en el 

contrato o por un tercero. 

Es evidente también que se podría tratar tanto de un supuesto de 
dolo por acción como de uno de dolo por omisión. 

Y, además, dicha acción u omisión dolosa podría haberse produci­
do a través de una comunicación por beeper o empleando un medio 
distinto, situaciones que, al fin y al cabo resultarían irrelevantes para 
la configuración del vicio. 

Por último, si las partes renunciaran expresamente - al celebrar el 
contrato- a la posibilidad de demandar posteriormente la anulación 
del acto por dolo, dicha renuncia carecería de relevancia jurídica y 
sus efectos disuasivos se verían notablemente relativizados, ya que la 
misma no constaría en documento alguno. 

2.2.3. Anulabilidad por intimidación 

El miedo o temor que se causa en el agente para llevarlo a manifestar 
una voluntad determinada, destinada a celebrar un contrato, puede 

ser ocasionado por la contraparte o por un tercero; y además, debe­
mos precisar que los actos intimidatorios podrán tener lugar a través 
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del sistema busca-personas o por un medio diferente, distinción que 

carece de relevancia. 

Al fin y al cabo, lo que interesa en cuanto a la intimidación no es 
que ella sea transmitida a través de un medio de comunicación deter­

minado, sino que llegue a conocimiento de la contraparte y cause en 
ella el miedo o temor que está destinado a ocasionar. 

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

Así, creemos que son aplicables a la contratación por beeper todos 
los conceptos expresados al analizar las doctrinas generales sobre la 
intimidación como vicio de la voluntad. 

2.2. 4. Anulabilidad por violencia 

Al constituir la comunicación por el sistema busca-personas una en la 
cual los sujetos no se encuentran en comunicación directa, el empleo 
de la violencia deberá realizarse a través de una vía distinta, ya que 
resulta absolutamente imposible emplear violencia a través del envío 
de un mensaje. 

Para tal efecto, el agresor deberá recurrir a una acción directa en 
contra de su víctima, ya sea de manera personal o valiéndose de ter­
ceros. 

Finalmente, la renuncia anticipada a una eventual acc10n de 
anulabilidad del acto jurídico viciado por violencia carecería de efec­
tos jurídicos, ya que es nula de acuerdo a con establecido por el artí­
culo 218 del Código Civil. 
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2.3. Anulabilidad por simulación relativa 

Como se recuerda, en virtud de lo prescrito por el inciso 3 del artícu­
lo 221 del Código Civil, el acto jurídico es anulable por simulación 
cuando el acto real que lo contiene perjudica el derecho de tercero. 

Hacemos de aplicación a este punto, mutatis mutandis, los con­
ceptos que vertimos con respecto a la nulidad por simulación absolu­
ta en la contratación por beeper. 

2. 4. Anulabilidad derivada del mandato de la ley 

El acto jurídico será anulable cuando la ley así lo declare (artículo 221, 
inciso 4, del Código Civil), sin importar que dicho acto haya sido cele­
brado por el sistema busca-personas o por algún medio diferente. 
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CAPÍTULO IV 

CONTRATOS CELEBRADOS CON LA INTERMEDIACIÓN DE 

COMPUTADORES PROGRAMADOS ALGORÍTMICAMENTE PARA 

REALIZAR LA CONTRATACIÓN 

1. LA NULIDAD DEL ACTO JURÍDICO 

1.1. Nulidad por ausencia de manifestación de voluntad del agente 

En el caso de la contratación con máquinas de expendio automático 
de bienes y servicios, resulta necesario precisar de qué manifestación 

de voluntad estamos hablando. 

Si nos estamos refiriendo a la manifestación de voluntad del cliente 
(es decir, de la persona que utiliza la máquina para aprovisionarse de 
un bien o servicio que necesita), es evidente que para la existencia del 
contrato se requerirá de la declaración de voluntad de esta persona; y 
en ausencia de aquella, el acto será nulo, en virtud de lo dispuesto 
por el artículo 219 (inciso 1) del Código Civil. 

Pero si hacemos alusión a la manifestación de voluntad de la con­
traparte, diremos que esta se expresa a través de la máquina, la cual 
ha sido programada algorítmicamente para contratar. 

No obstante ello, sería posible que exista ausencia de voluntad 
por parte de la empresa propietaria de la máquina, en caso que este 
aparato, por algún motivo, no proceda a transmitir la voluntad de 
la empresa. Esto es así dado que no existe ningún otro camino para 

que se exprese, declare o manifieste la voluntad de la empresa propie-

353 



M ARIO C ASTILLO f REYRE - PI ERRE M ARTÍN H ORNA 

taria o accionante de la máquina de expendio automático de bienes 

o serv1c1os. 

1.2. Nulidad por incapacidad absoluta 

Como se sabe, de acuerdo con lo establecido por el artículo 219 (in­

ciso 2) del Código Civil, el acto jurídico es nulo cuando se ha practi­

cado por persona absolutamente incapaz, salvo lo dispuesto por el ar­

tículo 1358. 

Más allá de las consideraciones efectuadas anteriormente con rela­
ción al sentido del artículo 1358 del Código, es necesario señalar que 

en el caso de los contratos celebrados con máquinas de expendio au­
tomático de bienes o servicios (en la inmensa mayoría de casos) resul­

tará absolutamente irrelevante si el usuario es una persona capaz o in­

capaz. 

Decimos esto, por cuanto estas máquinas están destinadas para el 
expendio de bienes y servicios de uso frecuente por todas las personas 

de una sociedad, incluyendo a los incapaces con capacidad de discer­

nimiento. 

1.3. Nulidad por objeto física o jurídicamente imposible 
o indeterminable 

Debemos recordar nuestra opinión con respecto a que el artículo 219 
(inciso 3) del Código Civil (esto es, que el acto jurídico es nulo 

cuando su objeto es física o jurídicamente imposible o cuando es 
indeterminable) es de aplicación a la generalidad de los contratos, in­

dependientemente del medio empleado para contratar. 

1. 4. Nulidad por fin ilícito 

Cualquier contrato será nulo cuando su fin sea ilícito, razón por la 

cual no tendrá relevancia el hecho de ser celebrado por intermedio de 

estas máquinas. 
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1.5. Nulidad por simulación absoluta 

Si bien es cierto que cualquier acto jurídico será nulo cuando adolez­

ca de simulación absoluta, esta causal de nulidad no tiene mayor rele­

vancia en los contratos celebrados por intermedio de computadores 

programados algorítmicamente para tal efecto, dado que no existirá 

documento o medio probatorio alguno con el cual las partes 
simuladoras del contrato puedan oponerlo a terceros para obtener al­

gún beneficio de dicha simulación. 

Una simulación que no quede acreditada carece de sentido. 

1. 6. Nulidad por no revestir la forma prescrita bajo sanción de 
nulidad 

Como sabemos, esta nulidad está contemplada en el artículo 219 (in­

ciso 6) del Código Civil. 

En lo que respecta a aquellos contratos para los cuales las leyes en el 

Perú establecen algún requisito de forma bajo sanción de nulidad, es 
claro que ninguno es de los celebrados con la intermediación de com­

putadores programados algorítmicamente para realizar la contratación. 

Es más: creemos que sería extraño pensar que alguna norma legal 

estableciera un precepto de estas características. 

También sería inusual que las partes contratantes se impusieran el 

cumplimiento de una formalidad como esta por acuerdo entre ellas; 

pues, más allá de la posibilidad teórica, una situación como la descri ­

ta carecería de sentido. En estos casos, luego de celebrado el contrato 

no queda constancia alguna que pudiera servir para acreditar al mis­

mo; y cuando las partes se auto-imponen el cumplimiento de alguna 

formalidad, fundamen!_almente lo hacen por razones de seguridad ju­

rídica, para contar con un elemento probatorio que les permita de­

mostrar posteriormente (en la necesidad de hacerlo) la celebración y 
contenido de dicho acto. 
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Por todo ello, y sin negar la posibilidad de que las partes se im­

pongan como forma de celebración el concertar un contrato a través 
del medio bajo estudio, en realidad no tenemos conocimiento de que 
se den situaciones como estas. 

1. 7. Nulidad derivada del mandato de la ley 

Como sabemos, en virtud de lo establecido por el artículo 219 (inci­
so 7) del Código Civil, el acto jurídico es nulo cuando la ley así lo 

declara. 

Evidentemente, esta causal acarreará la nulidad de un acto sin im­

portar el medio que se emplee para contratar (en el caso que nos 
ocupa, los computadores programados algorítmicamente para tales 
efectos). 

l. 8. Nulidad por estar comprendido en el artículo V del Título 
Preliminar 

Hemos señalado en reiteradas ocasiones que el artículo 219 (inciso 8) 
del Código Civil prescribe la nulidad de un acto jurídico en el su­
puesto del artículo V del Título Preliminar del mismo cuerpo legal; y 
a su vez, este último establece la nulidad cuando se contravengan le­
yes que interesan al orden público o a las buenas costumbres. 

Obviamente, la nulidad que tratan estas normas también es apli­
cable a la forma de contratación bajo análisis. 

Como se sabe, si bien es cierto que el concepto de orden público 
debe estar positivizado en normas jurídicas, no ocurre lo mismo con 
el concepto de buenas costumbres, tema que sin lugar a dudas es uno 
de los más polémicos, vari.ables, inestables y oscuros del Derecho. 

Solo para dar un ejemplo con relación a las máquinas de expendio 
automático de bienes o servicios, citaremos el caso, muy frecuente en 

nuestros días, de la existencia de máquinas expendedoras de pre-
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servativos. Estas se encuentran ubicadas, en Lima, en muchas farmacias 
y en diversos lugares frecuentados por jóvenes: como es el caso de hos­
tales, bares, discotecas, clubes nocturnos, supermercados, bodegas, res­
taurantes abiertos las 24 horas, etc. En dichas máquinas, el interesado 
deposita una moneda y recibe automáticamente el producto requerido. 

Si bien es cierto que hoy en día en nuestra capital casi nadie se es­
candaliza por la venta pública de preservativos, e incluso desde hace 
tres años comenzó la publicidad televisiva de los mismos, ello no 
siempre ha sido así, pues no nos cabe la menor duda que la instala­
ción de una máquina de estas características hace 30 años hubiera 
desatado un escándalo: todo Lima hablaría del tema; y después de 
que todo el mundo haya hecho cola para ver la máquina, las autori­
dades municipales y de la prefectura habrían dispuesto su confisca­
ción inmediata y la apertura de proceso penal a los responsables de 
su instalación. Todo esto, por tratarse de una máquina atentatoria 
contra la moral y las buenas costumbres de la sociedad. 

2. LA ANULABILIDAD DEL ACTO JURÍDICO 

2.1. Anulabilidad por incapacidad relativa del agente 

Como sabemos, en virtud de lo establecido por el artículo 221 (inci­
so 1) del Código Civil, el acto jurídico es anulable por incapacidad 

relativa del agente. 

Hacemos de aplicación a este punto, mutatis mutandis, los co­
mentarios a la nulidad por incapacidad absoluta del agente que efec­
tuamos en el estudio del medio de contratación que nos ocupa. 

2.2. Anulabilidad por vicio de la voluntad 

2.2.1. Anulabilidad por error 

Si tomamos en cuenta las características de los contratos que nos 
ocupan en esta parte del trabajo (creadores de conductas sociales típi-
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cas que emanan de una invitación a ofrecer, donde las máquinas de 

expendio y de servicio automático resultan ser los destinatarios de la 

oferta, arrojando aceptaciones tácitas excepcionales al expedir el bien 

o poner el servicio a disposición del usuario, pues fueron programadas 

para ello), en donde quienes actúan no son propiamente personas, la 

presencia del error resulta discutible, ya que solo podríamos pensar en 
ello si considerásemos que una máquina puede incurrir en error. 

Con el propósito de esclarecer tal interrogante, abordamos a con­

tinuación el tema planteado. 

La Real Academia Española define al error como aquel concepto 
equivocado o j uicio falso, aquella acción desacertada o equivocada. 

Entre las definiciones de error que da la doctirna, podemos citar 
la de Shoschana Zusman Tinman, 123 quien nos dice que el error con­

siste en la falsa representación de la realidad, determinada por la ig­

norancia; es decir, por no haber tenido la parte conocimiento de to­
das las circunstancias que influyen en el acto concertado; o por la 

equivocación; es decir, por no haber valorado exactamente la influen­

cia de tales circunstancias. 

Así, tal como expresa acertadamente Marcial Rubio Correa, 124 

hay que distinguir error e ignorancia. La ignorancia, dice Marcial 

Rubio, consiste en la total ausencia de noticia sobre el hecho o sobre 

el derecho: la persona simplemente ignora todo lo referente a la si­

tuación. En el error, en cambio, pueden producirse dos situaciones 
bastante distintas entre sí: bien una información incompleta que lleva 

123 ZUSMAN TINMAN, Shoschana. «El error en el acto juríd ico» . C itada por RUBIO 
CORREA, Marcial. Error e ignorancia. EL saber jurídico sobre La ignorancia humana. 

Biblioteca para leer el Código Civil, vol. X. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia 
Universidad Católica del Perú, 199 1, p. 2 1. 

124 RUBIO CORREA, Marcial. Op. cit., p. 2 1. 
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a actuar sobre conocimientos parciales y por tanto inexactos, o bien 

una equivocación en la interpretación de los hechos o del derecho . 

Sobre el mismo punto, el mencionado autor continúa señalando 

que aquello quiere decir que en ei error puede existir una dosis de ig­

norancia, pero esta ignorancia no es total sino parcial : es una falta de 

información completa, pero no la ausencia de noticia sobre el hecho 

o el derecho. Así, la ignorancia y el erro r pueden ser - ambos- de 

hecho o de derecho. 

El citado autor destaca que esta diferencia ha sido trascendental 

en la historia jurídica, y luego procede a precisar los conceptos. 

La ignorancia de derecho puede ser definida como aquella cir­

cunstancia en donde los agentes no tienen, en absoluto, conocimien­

to de la prohibición o determinación de la ley sobre el hecho o caso 

del cual se trate. 

En cambio, el error de derecho se produce cuando el agente tiene 
un conocimiento parcial o deformado de las normas aplicables al he­

cho o caso; o cuando, debidamente informado de ellas, comete un 

error de interpretación o de aplicación. 

Por su parte, la ignorancia de hecho se produce cuando los agen­

tes no tienen conocimiento absoluto de lo que existe o no existe, o 

de lo que puede suceder. 

Y el error de hecho se produce cuando el agente tiene un conoci­

miento parcial o deformado sobre los hechos; o cuando, deb idamen­

te informado de ellos, comete un error en la interpretación de su 

significado. 

Conocida es la posición de Fernando V ida! Ramírez, 125 quien se­

ñala que la ausencia de conocimiento es ignorancia y el conocimiento 

125 VIDAL RAMÍREZ, Fernando. «Acto Ju rídico». En: UNIVERSIDAD DE LI MA. 
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equivocado es error; la ignorancia se equipara al error, jurídicamente 
apreciada. 

Por su parte, Guillermo Lohmann 126 destaca que todo error cons­
tituye una negación de lo que es, o una afirmación de lo que no es: 
falta una adecuación perfecta y completa entre la inteligencia y el ser 
(o lo que se toma como tal) . El error no solo proviene de un defecto 
o insuficiencia de conocimiento, sino de un razonamiento o juicio 
equivocado, que cree como cierto aquello que no es tal. Esto se debe 
a cuatro posibles causas: falta de pruebas sobre el conocimiento, falta 
de habilidad para emplear dicho conocimiento, falta de voluntad 
para usarlo o falsas medidas de posibilidad. Cualquiera de ellas con­
duce a un juicio erróneo, tomando apariencia de correcto lo que no 
coincide con lo válido (es decir, la verdad o lo aceptado como tal) . 

Recogiendo y reformulando dichas apreciaciones, podríamos des­
tacar las principales características del error: 

Juicio falso. 

Divergencia inconsciente entre la voluntad interna y la real. 

• Ausencia de conocimiento o conocimiento equivocado. 

• Intelección defectuosa. 

• Valoración distinta al criterio que se acepta como válido. 

• Desencuentro entre lo que es objeto o materia de conocimiento y 
el conocimiento que se adquiere de él. 

Tratado de Derecho Civil. Tomo III , vo l. II. Li ma: C ul t ural C uzco S.A., 1994, pp. 
6 19-620. 

126 LO H MANN LUCA DE TENA, Juan G uillermo. EL Negocio jurídico. 2ª ed ición. 
Lima: Edito ra Jurídica Grijley, 1994, p. 450. 
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• Falta de adecuación perfecta y completa entre la inteligencia y el 

ser. 

En ese sentido, el error - más allá de la connotación jurídica que 

alcanza con sus efectos o consecuencias- concierne al entendimiento: 
está referido a la función cognoscitiva del ser humano. Solo el hombre 

tiene la virtud de concebir las cosas, compararlas, juzgarlas e inducir y 

deducir otras de las que ya conoce. Por tanto, solo él puede errar. 

En ese orden de ideas, la respuesta a la interrogante planteada - res­

pecto a si las máquinas pueden incurrir en error- tendría un sentido 

negativo. Las expresiones coloquialmente utilizadas que atribuyen el 
error a las máquinas (tales como: es un error de la máquina, la máqui­
na se ha equivocado, la máquina ha errado) no son adecuadas, puesto 

que, de acuerdo con lo expresado, las máquinas no pueden incurrir 
en error. Las máquinas pueden sufrir fallas, defectos o deterioros, mas 

no errores. 

En esta misma línea de pensamiento, consideraremos que los po­

sibles casos de error son aquellos en los que incurren las personas o 

usuarios al acceder a dichas máquinas para contratar. 

En tal sentido, debemos decir que el usuario de las mismas sí po­

drá incurrir en error. 

Ello, tal vez de manera más fácil que en otros supuestos, debido 

fundamentalmente a que en la mayoría de oportunidades en las cua­

les una persona se encuentra frente a una máquina, se pone un poco 

más nerviosa que de costumbre, dado que no necesariamente tiene 

experiencia en la utilización de aparatos de este tipo. Por ello, será fá­
cil que el usuario incurra en error, incluso presionado muchas veces 

por el tiempo, al real izar la operación de manera rápida; ya sea por­

que tiene necesidad urgente de utilizar el producto (como podría ser 

el caso de una persona con mucha sed que desea tomar ansiosamente 
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una gaseosa helada) o po rque exis ten o tras personas que están espe­

rando para utilizar la máquina. 

Además, no debemos olvidar que en muchas ocasiones lo usuarios 

suelen confundirse debido a los múltiples botones y alternativas que 

tienen estas máquinas, cada uno de los cuales corresponde a un pro­

ducto distinto. 

2.2.2. Anulabilidad por dolo 

Si bien es cierto que en el plano teórico sería factible la presencia del 

dolo como vicio de la voluntad en el usuario de estas máquinas, no 

nos imaginamos que en la práctica pueda presentarse un problema de 

esta naturaleza; esto, por varios motivos . 

En primer lugar, porque los contratos que se celebran a través de 

dichas máquinas son contratos de importancia patrimonial muy re­

ducida, situación que haría irrisoria una acción dolosa de la parte o 

de un tercero con el propósito de obligar al usuario a contratar. 

Y, en segundo lugar, porque en la mayoría de estos contratos el 

usuario se dirige a la máquina de manera voluntaria y en el momento 

que lo considera conveniente, sin que exista la posibilidad real y 

práctica de que se p resente el dolo como vicio de la voluntad. 

Por lo demás, resulta obvio que consideramos imposible, en la 

teoría y en la práctica, que se dé el supuesto en el cual el dolo se pre­

sente en la máquina. Como hemos d icho en su momento, estimamos 

imposible que la máquina incurra en error como vicio de la volun­

tad; y con mayor razón consideramos que no será posible en ella la 

presencia del dolo. 

2 .2.3. Anulabilidad por intimidación 

Hacemos de aplicación a este punto, rnutatis mutandis, los conceptos 

vertidos con ocasión del acápite anterior. 
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2.2. 4. Anulabilidad por violencia 

Igualmente, consideramos que se aplican a este apartado los comen­

tarios que efectuamos al analizar el supuesto de anulabilidad por dolo 
en los contratos celebrados con la intermediación de computadores 

programados algorítmicamente para realizar la contratación. 

2.3. Anulabilidad por simulación relativa 

Estimamos que el tema de la anulabilidad por simulación relativa, en 

los contratos celebrados con las máquinas bajo estudio, podría regirse 

por los conceptos vertidos con ocasión del análisis de la nulidad por 

simulación absoluta. 

2.4. Anulabilidad derivada del mandato de la ley 

Como sabemos, el artículo 221 (inciso 4) del Código Civil establece 

que el acto jurídico es anulable cuando la ley así lo declara. Dicho 

principio es aplicable a la generalidad de actos y contratos, sin im­

portar el medio empleado para su celebración. 
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CAPÍTULO V 

CONTRATOS CELEBRADOS EN EL SUPUESTO QUE LOS 

COMPUTADORES FUNCIONEN COMO DOS TERMINALES CONECTADOS 

ENTRE SÍ A TRAVÉS DE UNA LÍNEA DE PUNTO A PUNTO, 

EN DONDE LA COMUNICACIÓN ES RECIBIDA POR UN OPERADOR 

Sus-CAPÍTULO 1 

QUE AMBAS PARTES SE COMUNIQUEN POR TELÉFONO 

l. LA NULIDAD DEL ACTO JURÍDICO 

1.1. Nulidad por ausencia de manifestación de voluntad del agente 

Como sabemos, el acto jurídico es nulo cuando falta la manifestación 
de voluntad del agente, conforme a lo establecido por el artículo 219 

(inciso 1) del Código Civil. 

En el caso que nos encontramos abordando, en donde dos perso­
nas se encuentran al frente de igual número de computadores, podría 
darse una ausencia de manifestación de voluntad del agente en la me­
dida que una de las partes no manifieste su voluntad de celebrar un 

acto jurídico. 

Dicha ausencia de manifestación de voluntad podría presentarse 
en dos niveles distintos. El primero sería aquel en el cual la persona 
no manifiesta por ningún medio esa voluntad. Sin embargo, esta au­

sencia de manifestación de voluntad sería irrelevante en cuanto al 
medio de comunicación bajo estudio, ya que la respuesta llegará a co-
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nocimiento de la contraparte cuando el agente manifieste su voluntad 

dando las órdenes respectivas a la computadora. En ausencia de estas 

órdenes, no habrá manifestación de voluntad, y por tanto, no habrá 

contrato. 

1.2. Nulidad por incapacidad absoluta 

Como hemos señalado en ocasiones anteriores, cuando nos encontra­

mos frente a contratos celebrados por dos personas que se encuentran 

ante dos computadores conectados entre sí, estamos frente a un su­

puesto de contratación en comunicación inmediata. 

Estas dos personas que accionan los computadores, como es obvio, 

en realidad podrán ser personas con capacidad jurídica o sin ella. Tales 

situaciones, en el plano del Derecho, traerían consecuencias distintas. 

Como sabemos, en virtud de lo establecido por el artículo 43 del 

Código Civil, son personas absolutamente incapaces: los menores de 

16 años, salvo para aquellos actos determinados por la ley; los que 

por cualquier causa se encuentren privados de discernimiento; y los 

sordomudos, ciegosordos y ciegomudos que no pueden expresar su 

voluntad de manera indubitable. 

Consideramos difícil que una persona de aquellas que hemos 

mencionado anteriormente, es decir una persona que por cualquier 

causa queda privada de discernimiento, pueda expresar voluntad al­

guna, dado que esa falta de voluntad se deriva -justamente- de la 

imposibilidad de discernir. Más aún: una persona en estas circunstan­

cias no podría estar frente a una computadora escribiendo u orde­

nando funciones de manera coherente. A lo más, podría presionar de 

manera irracional los botones de la máquina, y sería muy raro que 

dentro de las opciones que puede marcar logre enviar a quien se en­

cuentra en la otra computadora. Esta situación es teóricamente ima­

ginable, pero dentro del orden de las probabilidades resultaría suma­

mente inusual. 
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Con relación a las personas mencionadas en el inciso 3 del artícu­

lo 43 del Código Civil (vale decir, los sordomudos, los ciegosordos y 

los ciegomudos), está claro que si ellos pueden expresar su voluntad 

de manera indubitable, podrán hacer llegar un mensaje de un com­

putador a otro; y dicho mensaje, al no haber incapacidad de por me­

dio, podría generar efectos jurídicos. 

Sin embargo, en tanto nos encontremos frente a las personas 

mencionadas (en la eventualidad de que no pudieran expresar su vo­
luntad de manera indubitable), está claro que una eventual declara­

ción de voluntad de las mismas haría nulo el contrato en el que in­

tervengan. 

Hemos querido dejar para el final el punto más complicado: la 
validez o invalidez de los contratos en que intervienen las personas 

absolutamente incapaces. 

Nos estamos refiriendo al supuesto previsto por el inciso 1 del ar­

tículo 43 del Código Civil, relativo a los actos celebrados por perso­

nas menores de dieciséis años. 

No vamos a volver, en este punto, a tratar acerca de la cada vez 

mayor intervención de personas menores de edad en actos o contra­

tos que antes les estaban vedados. Concretamente nos queremos refe­
rir al tema de la manipulación de computadoras por personas meno­

res de edad. En estos casos, la realidad ha variado mucho desde la in­

vención de la computadora. 127 

127 Consideramos conveniente recordar en este punto algunos conceptos acerca de la his­
toria de las computadoras. Para ello, vamos a recurrir al recuento efectuado en la co­
nocida Enciclopedia Barsa (ENCICLOJEDIA BRITANNICA, INC. Enciclopedia 
Barsa, Estados Unidos de América, 197 4, t. V, pp. 108 y 108ª). 
En adelante, la reseña antes mencionada: 

«A través de la historia , el hombre ha experimentado con diferentes dispositivos para 
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realizar cálculos y reducir el esfuerzo necesario para ello. El primero de tales dispositivos 
fue el ábaco, inventado por los chinos 2600 años a. De J.C. Posteriormente, hay que 
esperar al año de 1642, cuando el francés Bias Pascal desarrolla la primera máquina su­
madora, que funcionaba mediante ruedas contadoras digitales, la cual tuvo aplicación 
inmediata en la realización de cálculos para la oficina de impuestos de Ruan. 
En 1671, Godofredo Leibniz concibe en Alemania la primera máquina calculadora, 
en la que aplicó el principio de multiplicar mediante la repetición de sumas. 
Durante el siguiente siglo se realizaron muchos intentos infructuosos para producir 
una máquina calculadora de aplicación práctica. En 1820, el alsaciano Carlos Javier 
Thomas diseñó una calculadora que se operaba con una manija y que se considera la 
predecesora de las actuales calculadoras de escritorio. 
En 1833, el matemático inglés Carlos Babbage desarrolló la llamada máquina analíti­
ca, en la que aplicó por vez primera el principio de las tarjetas perforadas para resol­
ver un problema matemático complicado. Esta máquina contenía una unidad de me­
moria para almacenar información contenida en tarjetas con perforaciones; contaba 
además con un dispositivo para realizar cálculos aritméticos y una unidad para dirigir 
las operaciones . Desafortunadamente, se tropezó con muchos problemas técnicos en 
la construcción de los diferentes mecanismos, pero la máquina analítica seguía ya los 
lineamientos básicos de las computadoras actuales. 
En 1884, el norteamericano Guillermo S. Burroughs inventó y patentó la primera 
máquina sumadora impresora, la cual fue puesta a la venta en 1891 y tuvo gran éxito 
comercial. 
En 1887 el doctor Herman Hollerith desarrolló para la oficina de censos de los Esta­
dos Unidos un sistema electromecánico basado en la manipulación de tarjetas perfo­
radas, el cual se utilizó para procesar la información del censo de 1890. 
El uso de máquinas que operan mediante tarjetas perforadas para el proceso de datos 
se fue desarrollando lentamente entre los años de 1890 y 1915, pero a partir de esta 
última fecha el desarrollo se aceleró en gran medida al introducirse poco a poco cam­
bios e innovaciones que permitieron incrementar la capacidad y velocidad de las má­
quinas, las que lograron una gran versatilidad que dio como resultado su aplicación 
práctica en toda clase de campos. 
Estas máquinas basadas en la operación con tarjetas perforadas se denominan 'máqui­
nas de registro unitario' y, por ser de tipo electromecánico, tienen serias limitaciones 
en cuanto a velocidad y exactitud e operaciones, ya que cada función elemental debe 
ser realizada por máquinas independientes, por lo que la transferencia de las tarjetas 
perforadas de una máquina a otra toma tiempo y crea la posibilidad de introducir 
errores en el proceso. El primer intento de reducir estas limitaciones mediante la crea­
ción de una máquina que combinase las principales funciones elementales del proce­
samiento de datos fue realizado por el profesor Howard Aiken, de la universidad de 
Harvard, quien trabajó de 1939 a 1944 con ingenieros de la compañía IBM en la 
creación de la primera computadora electromecánica, llamada Mark-1. Con esta má­
quina, el sueño de Carlos Babbage fue realizado totalmente un siglo después. 
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En sus inicios, las computadoras estaban reservadas para servir en 

grandes centros de información. Es sabido que estas máquinas se en­
contraban fundamentalmente al servicio de las instituciones militares, 
gobiernos y grandes empresas de los países altamente desarrollados. 

Es también conocido que, en sus inicios, las computadoras tenían 
grandes dimensiones y ocupaban enorme espacio; no era raro que un 

computador ocupe todo un inmenso salón en una empresa. Y ade­
más, podían realizar menos funciones que un computador personal o 
portátil de nuestros días. 

Pero, paulatinamente, el uso de las computadoras se fue difun­
diendo en el mundo, y conforme se reducía el tamaño de estas má­
quinas, también disminuían los costos de adquisición de las mismas. 

Es evidente cómo en el mundo, y obviamente en el Perú de los úl­
timos años, las computadoras han pasado de ser máquinas de costo inac­
cesible a instrumentos utilizados por todos los organismos públicos y 
privados: no existe en la actualidad prácticamente ninguna oficina, por 
más reducida que sea, que no cuente con el auxilio de un computador. 

Entre 1942 y 1946, el Dr. Juan W. Mauchly, de la univers idad de Pensilvania, cons­
truyó la primera máquina electrónica de calcular, llamada ENIAC (Electronic 
Numerical Integrator and Computer). Esta máquina, en la que intervienen más de 
18,000 tubos electrónicos, está considerada como la primera computadora electrónica 
digital que se haya construido. 
En 1951 se instaló en la oficina de censos de Washington la primera computadora de 
tipo comercial, llamada Univac-1. A partir de esa fecha fueron desarrolladas muchas 
computadoras por universidades, laboratorios y fabricantes. 
En 1957 se introdujeron cambios radicales en la construcción de las computadoras al 
aplicarse una nueva concepción tecnológica denominada 'electrónica del estado sóli­
do' (circuitos rransistorizados), lo que dio lugar a la llamada segunda generación de 
computadoras. La IBM-1620 fue la primera de esta serie. 
Con la introducción en 1964 de dispositivos con circuitos microminiaturizados se 
inició la fabricación de las computadoras que en la actualidad constituyen la tercera 
generación. Esta serie de máquinas comenzó con la IBM/360.» 
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Adicionalmente, la computadora, conforme se ha difundido y han 
disminuido sus costos, también ha entrado en el hogar; hoy resulta 

muy común que los profesionales , además de las computadoras que 
puedan tener en sus respectivas oficinas, cuenten con una en el ho­
gar. Y esta situación no es privativa de los profesionales, teniendo en 
cuenta que cada día más y más gente, independientemente de sus 
ocupaciones, cuenta con máquinas de este tipo en sus hogares. 

También es necesario señalar que, desde la segunda mitad de la 
década de los setenta, el uso de las computadoras se empezó a difun­
dir entre los niños, debido a los video juegos. Estos han tenido gran 
auge en el Perú desde los primeros años de la década de los ochenta. 

Todas estas situaciones han llevado a que, en nuestros días, prácti­
camente no haya personas jóvenes o niños que desconozcan alguna 
de las modalidades del manejo de las computadoras, y que no tengan 
o hayan tenido contacto con estas máquinas. 

En donde se ve una mayor resistencia a la utilización de las com­
putadoras es, por lo general, en las personas de avanzada edad, quie­
nes --evidentemente- no han desarrollado sus aptitudes, con rela­
ción a estas máquinas en sus años de plenitud vital. 

A partir de todo lo antes expuesto, puede apreciarse claramente 
que en nuestro tiempo una computadora puede ser manejada tan 
bien por un adulto como por un niño; y no nos cabe la menor duda 
de que son los niños quienes manejan las computadoras de la mejor 
manera. Esto, por varias razones. La primera de ellas podría ser que 
en la educación moderna se entrena al niño desde edades muy tem­
pranas en el uso de estas máquinas, de modo que hoy es común en el 
mundo y en el Perú ver centros de educación inicial en los cuales, 
dentro de los métodos pedagógicos, se recurre diariamente al uso de 
estas máquinas. 
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Aunado a lo que significa la difusión que han tenido los compu­
tadores en la educación primaria y secundaria de los niños: todos los 
colegios medianos y grandes cuentan con ellos. 

Esto lleva, naturalmente, a que los niños de hoy, en muchos ca­
sos, aprendan a emplear las computadoras antes que a hablar bien o a 
sumar, restar, multiplicar y dividir. 

Además, no debe olvidarse la enorme influencia que ha tenido y 
tiene cada vez más Internet en los niños y en personas de toda edad. 

Otra razón por la cual los niños manejan estas máquinas de una 
manera increíble es porque la niñez es la etapa en que el entusiasmo 
y la imaginación son ilimitados. Para el niño, nada es imposible. El 
niño se atreve a todo, aunque no sepa como hacerlo; está dispuesto a 
aprender, capta todo lo que pasa frente a sus sentidos. El niño es, al 
fin y al cabo, una especie de esponja que absorbe todas las ideas y co­
nocimientos que puede absorber. 

Y, finalmente, no olvidemos que si en las sociedades modernas 

hay gente que tiene más tiempo para aprender este tipo de cosas sin 
tener que abordar la solución de necesidades inmediatas y de proble­
mas mayores, son los niños. Ellos tienen más tiempo que los adultos 
para estar horas y horas frente a un computador, de manera tal que la 
relación entre esa criatura y la máquina se vuelve algo tan fluido 
como en nuestro tiempo era la relación que existía entre un niño pe­
queño y su osito de peluche, o la de una niña con su muñeca. 

Así las cosas en el mundo de hoy, es claro que los niños pueden 
participar - y de hecho participan masivamente- en la utilización 
de estas máquinas, lo cual lleva a que los problemas relacionados con 
la nulidad de los contratos celebrados con la intermediación de 
computadoras se agraven aun más que en lo referente a la interven­
ción de menores de edad en otros medios de contratación. 
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Frente a los problemas esbozados creemos que, en materia de con­
tratación por medios electrónicos, la capacidad del sujeto y la certeza 
de saber si la contraparte es o no un incapaz, relativo o absoluto, está 
en directa relación con la regulación de la firma y del certificado 

digital. 128 

Así, tenemos que con el uso del par de claves propios de la fun­
ción de la firma y el certificado digital, además de sus funciones de 
integridad, confidencialidad y no repudio de los mensajes; la firma y 
el certificado digital tienen como finalidad acreditar la autoría de las 
partes en una contratación por medios electrónicos. 

Sin embargo, aun cuando exista esta legislación, en la práctica, si 
las partes quieren contratar por medios electrónicos, lo van a poder 
realizar con o sin la seguridad debida; en consecuencia, con o sin la 
certeza de que los sujetos contratantes tienen o no capacidad para 
contratar, de acuerdo con lo estipulado anteriormente. 

En estos términos, las partes deberán apelar a la confianza, 129 que 
- por lo demás- es la misma tanto en el mundo real como en el 

mundo virtual. 

128 Básicamente, los problemas generados por la legislación actual sobre firmas y certifi­
cados digitales son resueltos por el Reglamento de la Ley de Firmas. En efecto, criti­
camos la legislación sobre firmas y certificados digitales, que como legislación especial 
resuelve el marco legal básico o primario a partir del cual se proyecta desarrollar el ré­
gimen normativo aplicable al comercio electrónico y, consecuentemente, a la contra­
tación electrónica. Luego, se completa el circuito integrador: «ajustar el cuerpo sus­
tantivo civil y añadir una legis lación especial sobre la materia». El tema de la validez 
de los contratos celebrados por medios electrónicos tiene que ver direccamente con la 
observancia de los requisitos para la existencia o no de la manifestación de voluntad; 
por ello, es conveniente precisar que si consideramos la firma como un elemento que 
acredita la autonomía de voluntad de la parte contratante, en consecuencia de mane­
ra práctica estaríamos frente a un supuesto atípico en donde la validez dependería di­
rectamente de la firma que en este caso sería la firma electrónica o firma digital. 

129 La confianza entre las partes podría ser traducida en la capacidad de ejercicio que am-
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Con respecto a este último punto, identificamos un problema: si 
queremos que la firma y el certificado digital, con su respectivo regla­
mento, constituyan una legislación que dé validez a un contrato cele­
brado por medios electrónicos, entonces tenemos que considerar, al 
menos, que - en apariencia- un acto jurídico sea válido cuando las 

partes confirmen su capacidad a través de la firma y el correspon­
diente certificado digital. 

Sin embargo, creemos que esta aseveración no se adecua a lo pre­
ceptuado en la ley, toda vez que -en general- el contrato, para ser 
válido en la legislación peruana, solo requiere el cumplimiento de las 
condiciones que establece el artículo 140 del Código Civil (espe­
cíficamente, que las partes tengan la capacidad jurídica debida, supues­
to distinto del hecho denominado confirmación de dicha capacidad). 

Así, en realidad lo que se busca es la seguridad jurídica, la cual se 
basa en la legislación de firmas y certificados digitales y está garanti­
zada por ella. Y es que aun cuando la tecnología de la firma y el cer­
tificado digital sea muy conocida y utilizada en el comercio electróni­
co entre grandes empresas transnacionales, sería preferible que, en 
primer término, los agentes locales conozcan tal tecnología y sepan 
cómo utilizarla adecuadamente. Esto, dado que su uso en el mercado 
peruano todavía no es masivo, especialmente en las actividades reali­
zadas por pequeñas y medianas empresas. 

Distinto es el caso de la formación de una determinada relación 
de consumo, donde una de las partes de esta relación es el consumi-

bas tienen para contratar. Si las partes requieren mayor seguridad con estos contratos, 
pueden plasmar el acto celebrado a través de un documento escrito, en el cual deben 
adjuntarse dos cuestiones: la conformidad de lo declarado a través de la firma manus­
crita, y la existencia de un documento que acredite la capacidad de ejercicio de los 
declarantes, el cual, para la legislación nacional , es el Documento Nacional de Identi­
dad (DNI), el Pasaporre y el Carné de Extranjería, entre otros. 
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dor final. Este se encuentra protegido por leyes especiales y dirige su 
confianza al producto que está adquiriendo, siendo secundaria la cer­

teza que este tenga con respecto al otro agente del mercado (sea real 
o virtual). 

Ahora bien; sin desmerecer lo dispuesto por la legislación sobre 

firma y certificado digital, creemos que existen algunos supuestos ca­
paces de generar problemas en la contratación celebrada a través de 
medios electrónicos y en la capacidad de ejercicio de las partes, 
específicamente a través de Internet y sus herramientas. 

Veamos. 

Aun cuando los contratantes tengan el certificado digital, y dada 
la necesidad de conocer determinadas claves de acceso en estos su­
puestos, la incapacidad debería ser, por lógica, sobreviniente. 

En tal caso, aun existiendo un certificado digital que garantice la 
autoría del documento, esta situación viciaría la manifestación de vo­
luntad del contratante, pudiendo ser convalidada al momento de su 
ratificación por el representante legal. Al respecto, resulta conveniente 
precisar que dicho supuesto no se encuentra previsto en la Ley de 
Firmas, toda vez que únicamente se prevé el caso de la muerte de la 
persona contratante, sin considerar otras situaciones que puedan 
acaecer en la realidad. 

También es importante reparar en la actuación del representante 

legal. 

Si no es ratificada por el representante, la manifestación de volun­
tad podrá ser anulada por encontrarse viciada la exteriorización de la 
misma. De ahí que este problema se halle en directa relación con el 
comercio electrónico entre empresas y la relación que tienen estas 
con sus representantes legales. 
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Efectivamente, como anota Valentín Carrascosa, se ha puesto en 

consideración algo elemental: la existencia de una tercera clave privada 

y pública que corresponda al representante; dado que es conveniente 

que la contraparte conozca que está contratando con el representante y 
no con el representado. Esto, teniendo en cuenta que el representante 

podría excederse en sus facultades (u otros supuestos análogos que po­

drían traducirse, en general, como un abuso de poder). 

Adicionalmente, es aconsejable que existiendo una tercera clave, 

tanto pública como privada, si ella fuese revocada o caducase, tal he­

cho pudiera ser inmediatamente comunicado a la contraparte, a efec­

tos de que no contrate más con el representante que carece de dichas 
facultades. Al respecto, Linares Gil sostiene que sería conveniente es­

tablecer la vinculación entre la persona jurídica a través de la firma 

electrónica, de tal manera que el titular de la firma sea - evidente­

mente- la persona física, y de una sola vez vincularía a la persona 
• 'dº d d 1 1 d • I 130 JUn ica, e acuer o con as normas genera es e representac1on. 

1.3. Nulidad por objeto física o jurídicamente imposible 
o indeterminable 

Una vez más , debemos decir que en virtud de lo establecido por el 

artículo 219 (inciso 3) del Código Civil, el acto jurídico es nulo 

cuando su objeto es física o jurídicamente imposible, o cuando es in-

130 La firma electrónica de la perso na jurídica const ituye toda una polémica, ya que, 
como sabemos, la firma electrónica avanzada o firma d igital puede ser verificada me­
diante la clave públ ica del signatario. Sin embargo, lo que se plantea es que la misma 
persona jurídica sea signataria, aspecto que se deriva de la experienci a tributaria espa­
ñola. Esta visión requiere de la presencia de una persona física que vincule a la perso­
na jurídica, pues esta solo p uede actuar a través de un a sola persona física; es to es, 
quien ostente la rep resentación al momento de la transmisión de u n mensaje (Ver: 
LI NARES G IL, Maximin o. «La fi rma electrón ica de la perso na jurídica: ¿un nuevo 
reto para el Derecho?» . Ponencia presentada en las memorias del VIII Congreso Ibe­
roamericano de Derecho e Informática, p. 559 y siguientes). 
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determinable. Esta nulidad es común a todos los contratos, más allá 

del medio que se utilice para celebrarlos. 

1. 4. Nulidad por fin ilícito 

Evidentemente, todo contrato que tenga fin ilícito, independiente­
mente del medio de contratación utilizado, será nulo, en virtud de lo 
establecido por el artículo 219 (inciso 4) del Código Civil. 

1.5. Nulidad por simulación absoluta 

Como sabemos, el acto jurídico es nulo cuando adolece de simula­
ción absoluta (artículo 219, inciso 5, del Código Civil). 

En relación con este punto, referido al medio de contratación bajo 
estudio, debemos decir que resultará aplicable en la medida que dicha 
simulación pueda constar en algún documento (o instrumento en ge­
neral), con el objeto de poder oponerla frente a terceras personas. 

El instrumento al cual estamos aludiendo podría constar en papel o 
en algún otro medio moderno para archivar este tipo de documento, 
como podría ser el caso de un diskette, un cd-rom o el propio disco 
duro de alguna de las computadoras que se emplean para contratar. 

Con esto queremos decir que en tanto dicha simulación no sea 
conocida por terceras personas (frente a las cuales se desea obtener un 
eventual provecho), ella carecerá de sentido. 

1. 6. Nulidad por no revestir la forma prescrita bajo sanción 
de nulidad 

Como sabemos, de acuerdo con lo establecido por el artículo 219 
(inciso 6) del Código Civil, el acto jurídico es nulo cuando no reviste 

la forma prescrita bajo sanción de nulidad. 

En el medio de contratación bajo estudio, los contratos se cele­
bran mediante el sistema mencionado en su oportunidad; esto es, 
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con la comunicación de las dos partes empleando las computadoras. 

En tal sentido, habrá contrato expresando las voluntades a través del 

medio indicado; es decir, sin necesidad de emplear ninguna otra for­

malidad. 

Los contratos consensuales no tendrán problema alguno para con­
siderarse celebrados a través de este mecanismo. 

El problema, en todo caso, estaría dado por los contratos forma­

les: aquellos en que la ley o las partes imponen una formalidad deter­

minada para expresar las voluntades. 

En tal sentido, nos referimos en primer término a los contratos 

cuya formalidad impone la ley. En nuestro país, esta impone, como 
requisito de forma, el escrito simple, el escrito de fecha cierta o la es­

critura pública. 

Es evidente que ninguna de estas formas se ajusta al medio de 
contratación bajo estudio. En tal sentido, no existe en la actualidad 

una forma solemne impuesta por la ley que le sea correspondiente. 

Sin embargo, como sabemos, el requisito de forma solemne puede 

también ser establecido por las partes; vale decir, que ellas mismas se 

lo impongan bajo sanción de nulidad. 

En esta eventualidad, sería imaginable, en el plano teórico, que las 

partes establezcan, como forma para su futuro contrato, que este sea 

celebrado empleando dos computadoras y de la manera que nos en­
contramos estudiando. 

Podríamos decir que en la contratación celebrada a través de me­

dios electrónicos rige, en principio, la libertad de forma para la cele­
bración de los contratos. 
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Según refiere el profesor italiano Francesco Galgano: 13 1 «El princi­
pio general de libertad de fo rma responde a exigencias derivadas de la 
máxima circulación y producción de riqueza. El favor legislatoris es 

para la celebración de negocios, y no para evitar su celebración; y 
para la rapidez de las contrataciones. La Ley quiere que los bienes 
circulen; que nazcan obligaciones: cuanto más prestaciones sean eje­
cutadas , tanto mayor será la contribución que aportará al desarrollo 
económico en su conjunto, y a la prosperidad en general. La forma 
escrita y, aún más, la forma solemne constituyen, sin embargo, un es­
torbo para la conclusión del contrato y un freno que ralentiza la rapi­
dez de las contrataciones.» 

En efecto, la ley requiere que los bienes circulen y se celebre la 
mayor cantidad de contratos. En consecuencia, la existencia de la li­
bertad de forma se debe a que este principio se encuentra directa­
mente vinculado con las innovaciones tecnológicas que se suceden 
constantemente. Así, se respeta el principio de neutralidad tecnológi­
ca, considerado como uno de los principios rectores del comercio 
electrónico. 

Al respecto, y citando a Andrea Sarra, 132 cabe destacar lo siguiente: 

131 GALGANO, Francesco. El Negocio jurídico. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 
1992, p. 139. 

132 SARRA, Andrea. Comercio electrónico y Derecho. Aspectos jurídicos de los negocios en 
Internet. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2000, pp. 350-352: «( .. . ) en la época del de­
recho civil romano, los mejores símbolos eran la gleba o la tegula y no la palabra es­
crita, puesto que eran muy pocos los que sabían escribir. Luego, a partir de 1450, 
con la invención de la imprenta y el incremento de la alfabetización en virtud de la 
creación del sistema educativo, el mejor símbolo pasó a ser la hoja impresa y lo siguió 
siendo hasta la irrupción de la tecnología de la información. Actualmente, el ritmo en 
el tráfico jurídico ha evidenciado que la simbología debe volver a cambiar y, así, pasar 
de la palabra escrita sobre papel a la expresión de la voluntad por medios digitales 
( ... )». 
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«( ... ) para encadenarla (a la voluntad) era preciso revestirla de un cuerpo 
físico; pero ¿cuáles serán esos actos exteriores que darán a los actos jurí­
dicos una forma sensible? ( ... ) De aquí se llegó al símbolo, porque el 
símbolo no es otra cosa que la analogía representada en cuerpo y acción. 
( ... ) las interrogaciones y las respuestas, y aquellas fórmulas austeras, pre­
cisas y muchas veces inmutables, expresadas en alta voz, no dejaban 
duda alguna acerca de la voluntad, y grababan profundamente en el áni­
mo las consecuencias del acto que se hacía o al cual cooperaban. Tal ha 
sido hasta los últimos tiempos uno de los caracteres del Derecho Civil 
romano, en cuanto a las formas de los actos jurídicos.» 

Vemos que esta cita refleja una inquietud decisiva de un atento 
observador del fenómeno de las nuevas tecnologías de la informa­
ción. Este concepto viene a constituirse en un tema visionario, y su 
criterio se sostiene sobre la idea de volver la vista atrás para observar 
la evolución de las tecnologías utilizadas a lo largo de la historia. 133 

Conforme a lo expuesto, creemos que las formalidades seguirán 
siendo utilizadas; y es que la principal función de la forma es la de 
permitir que los otorgantes del acto reflexionen sobre su significado y 
sus alcances, a la vez que protejan los intereses de los terceros garanti­
zando la seguridad del tráfico jurídico. 134 

Ahora bien; sobre la base de lo expuesto, el artículo 143 del Có­
digo Civil Peruano señala, de manera general, el principio de libertad 
de forma para cualquier acto jurídico (incluyendo obviamente al con­
trato). 

En consecuencia, a efectos de plantear la problemática que surge 
frente a la celebración del contrato a través de medios electrónicos, y 
a propósito de la definición de medio, resulta importante plantear al­
gunas consideraciones. 

133 SARRA, Andrea. Op. cit. , p. 35 1. 
134 SARRA, Andrea. Op. cit., p. 35 1. 
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Se ha visto que todo acto jurídico se resuelve en una exterioriza­

ción directa o indirecta de un evento psíquico imputable a un hom­

bre. En consecuencia, se puede decir que todo fenómeno consciente 

y voluntario debe tomar forma en el mundo exterior para que pueda 

ser socialmente apreciable. En realidad, no hay acto jurídico que ca­

rezca de forma; 135 entendida esta como medio de exteriorización de 

expresión de la voluntad. Otra cosa es la formalidad: esta se refiere a 

aquellos modos específicos de manifestación del querer, exigidos bajo 
sanción de nulidad para determinados negocios. 136 Ahora bien; si en­

tendemos la forma en este sentido, ella no sería un elemento inheren­

te a todos los negocios jurídicos, sino un elemento que restringe -
de algún modo- la contratación moderna (obviamente, en determi­

nados supuestos impuestos por la ley o por la voluntad). 

Hasta este momento, podemos apreciar que existe una discutible 
generalización de términos, que posiblemente confunda los aspectos es­

tructurales del concepto en relación con los aspectos funcionales del 

mismo. Y es que, en rigor, a partir del artículo 140 del Código Civil 
Peruano (específicamente el cuarto requisito de la validez de los actos 

jurídicos) se confunde el tema de la forma con el tema de la formali ­

dad. Por ello, únicamente la ausencia de forma (entendida, según nues­
tro ordenamiento positivo, como solemnidad) invalida el acto jurídi­

co, 137 ya que se entiende como una formalidad ad solemnitatem. 

135 LLAMBÍAS, Jorge. Tratado de Derecho Civil. Parte general, tomo II. Buenos Aires: 
EditorialAbeledo Perrot, 1961, p. 389. 

136 BIGLIAZZI GERI, Lina; BRECCIA, Umberto; BUSNELLI, Francesco y NATOLI; 
Ugo. Derecho Civil. Tomo l, vol. 2. Bogotá: Editorial Universidad Externado de Co­
lombia, 1995, p. 793. 

137 BIGLIAZZI GERI, Lina; BRECCIA, Umberto; BUSNELLI, Francesco y NATOLI, 
Ugo. Op. cit., p. 793. 
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A su turno, en materia contractual, el principio del consensua­
lismo es el que impera -por antonomasia- en la celebración del 
contrato. 

Si profundizamos en este apartado, diremos que, en realidad, el 
consentimiento es una manifestación de voluntad que también, 
ontológicamente hablando, sería una forma de expresión. Por tanto, 
una manifestación de voluntad en sentido estricto es la forma (oral, es­
crita, por signos, comportamientos, etc.) para poder exteriorizar, en el 
mundo real, cualquier motivación humana interna. Así, no es preciso 
hablar de la forma dentro de la teoría general del contrato, sino de la 
formalidad que puede contener cada contrato para su celebración. 

En este sentido, nos estamos refiriendo a la definición de los con­
tratos formales y no formales. 138 Así, los contratos formales son los 
que necesitan, para su validez, la realización de alguna formalidad 
bajo sanción de nulidad; mientras que los otros contratos no forma­
les son los que no necesitan de ninguna formalidad. Nótese que en 
realidad todos los contratos necesitan una forma, justamente por las 
cuestiones antes señaladas; mas, por el contrario, solo algunos deter­
minados tipos legales de contratos requieren de formalidades (tales 
como la escritura pública, entre otras), conforme a lo establecido por 
nuestro ordenamiento positivo. 

138 En contraposición, Eduardo Barboza Beraún sost iene: «(. .. ) contratos, de conformi­
dad con el artículo 1352 del Código Civi l, son aquellos actos jurídicos que para su 
formación, además del consentimiento de las partes, requieren un plus que les impo­
ne la ley( ... ), una determinada formalidad ( ... ) bajo sanción de nulidad. ( ... ) Cabe 
precisar al respecto que nos referimos a contratos solemnes y no a contratos formales, 
pues en rigor no existen contratos formales e informales, sino contratos solemnes y 
no solemnes(. .. )». BARBOZA BERAÚN, Eduardo. «¿Existen los contratos electróni­
cos?» En: Advocatus. Revista de Derecho editada por estudiantes de la Universidad de 
Lima, nº 4, Mayo del 200 l, p. 1O1. 
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Consiguientemente, el principio de la libertad de forma atiende 
-en esencia- a la noción genérica de forma como sinónimo de ma­
nifestación, o sea que se refiere a la acepción no legal del término. 139 

Por lo tanto, se debe diferenciar la forma de la formalidad a la 
cual atiende el Código Civil; ya que, en virtud del principio de liber­
tad de forma, hay negocios que no requieren el cumplimiento de 
ninguna formalidad para su celebración. Sin embargo, también es 
cierto que otros necesitan, por disposición legal o convencional, cum­
plir con ciertas formalidades para ser considerados válidos y así poder 
desplegar su eficacia dispositiva. 140 Por ello, en un sentido lato, resul­
ta conveniente diferenciar el concepto forma de lo que el Código Ci­
vil Peruano denomina formalidad. 

De lo expuesto, podemos afirmar que todo negocio y todo con­
trato tienen una forma. En consecuencia, en la contratación por me­
dios electrónicos también habrá una forma, que evidentemente no 
será la tradicional. En realidad, la existencia del principio de libertad 
de forma en nuestro ordenamiento positivo es un argumento a favor 
de la celebración de contratos a través de medios electrónicos. 

Dicho esto, en las siguientes líneas pasaremos a revisar los concep­
tos de forma, medio y formalidad, a propósito de la modificación del 
artículo 141 del Código Civil, operada en virtud de la Ley Nº 27291, 
publicada en el Diario Oficial El Peruano con fecha 24 de junio de 
2000, en lo que respecta a la manifestación de la voluntad a través de 
medios electrónicos. 

Efectivamente, el artículo 141 del Código fue modificado por la 
citada ley, con el propósito de diferenciar dos conceptos que al pare-

139 BIGLIAZZI GERI, Lina; BRECCIA, Umberro; BUSNELLI, Francesco y NATOLI, 
Ugo. Op. cit., p. 794. 

14º LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit., p. 132. 
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cer se estarían confundiendo. Nos referimos al tema de la forma y el 
medio. 

Así, sostuvo la ahora extinta Comisión de Reforma de Códigos, 

mediante el Dictamen del Proyecto de Ley 5650/99-CR, 141 -en ex­
presiones que de ninguna manera compartimos- que la forma se 
confundía con el medio a través del cual se formula la manifestación 
de voluntad, 142 debido a que la lectura del artículo 141 inducía a que 
el medio directo aludido, sería una forma más que la forma escrita o 
forma oral. Por ello, es que se modificó el artículo 141, presentando 
actualmente el siguiente tenor: 

Artículo 141.- «Manifestación de voluntad. 

La manifestación de voluntad puede ser expresa o tácita. Es expresa 
cuando se realiza en forma oral o escrita, a través de cualquier medio 
directo, manual. mecánico, electrónico u otro análogo. Es tácita, 
cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o de 
circunstancias de comportamiento que revelan su existencia. 

No puede considerarse que existe manifestación tácita cuando la 
ley exige declaración expresa o cuando el agente formula reserva o 
declaración en contrario.» (El subrayado es nuestro.) 

En virtud de lo establecido por la propia Ley Nº 27291, se creó 
un nuevo artículo para el Código Civil. Se trata del numeral 141 -A, 
precepto de texto siguiente: 

141 CONGRESO DE LA REPÚB LICA. Diario de Debates del Congreso de la segunda le­
gislatura ordinaria. 1999. Lima: Editorial CONGRESO DE LA REPÚBLICA, 2000. 

142 El texto original del artículo 14 1 señalaba q ue la manifestación de vol untad puede ser 
expresa o tácita, y q ue será expresa cuando se form ule oralmente, por escrito o por 
cualquier medio di recto. 

383 



M ARIO C ASTILLO F REYRE - PIERRE M ARTÍN H ORNA 

Artículo 141 A.- «Formalidad. 

En los casos en que la ley establezca que la manifestación de volun­
tad deba hacerse a través de alguna formalidad expresa o requiera de 
firma, ésta podrá ser generada o comunicada a través de medios elec­
trónicos, ópticos o cualquier otro análogo. 

Tratándose de instrumentos públicos, la autoridad competente de­
berá dejar constancia del medio empleado y conservar una versión 
íntegra para su ulterior consulta.» (El subrayado es nuestro.) 

Como se puede apreciar, las nuevas normas desarrollan dos aspec­
tos: la forma de exteriorizar el acto jurídico, sea expresa o tácitamen­
te, y la formalidad que impone la ley en determinados casos. 

Pues bien; con relación al primer tema, decíamos en párrafos pre­
cedentes que todo negocio jurídico requiere de una forma para ser 
exteriorizado. 

Pero el problema se presenta al analizar la diferencia que existe 
entre la forma y el medio, dado que son dos aspectos que no se pue­
den separar para comprender el concepto en su totalidad. 

Nos explicamos. 

Ya hemos analizado el concepto de forma. Parafraseando a 
Albaladejo, forma es el modo de ser del negocio, la manera de reali­
zarse; es la vestidura exterior de los elementos del negocio jurídico, o 
los ritos o solemnidades que se han de observar para darles vida. 143 

Según De la Puente, forma es el vehículo por el cual se puede exte­
riorizar la voluntad. 144 El medio es, a su vez, el canal: el mecanismo 

147 ALBALADEJO, Manuel. El negocio jurídico. Barcelona: Librería Bosch, 1993 , p. 
299. 

148 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., primera parte, tomo III, p. 457. 
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por el cual la manifestación viaja para ser recibida por el destinata­

rio de la misma. En consecuencia, el medio puede ser el medio direc­
to al cual se hacía referencia en el texto original del Código; el mis­
mo que representa la inmediatez de las partes contratantes. También 
el medio puede ser indirecto; esto es, en caso que las partes se en­
cuentren ausentes -por lo menos físicamente- y necesiten de algún 
intermediario (como en los casos del teléfono, facsímil e inclusive la 

14-computadora). ) 

145 Aída Noblia sostiene que las obligaciones derivadas del contrato celebrado a través de 
medios electrónicos, en su esencia, no se ven afectadas por el nuevo soporte que las 
contiene; no se agrega ítem alguno al dar, hacer o no hacer, y continúan regladas por 
las normas sustanciales del Derecho Civil y Comercial. Tampoco se modifican las 
normas relativas a la capacidad, consentimiento, causa u objeto (requisitos esenciales 
de validez), efectos jurídicos o reglas de interpretación, tipos contractuales, caracteres 
de cada uno de ellos y de las obligaciones que de los mismos emergen). 
Como expresa el escribano uruguayo Gerardo Caffera: «Simplemente se presenta una 
nueva forma de almacenar signos representativos de manifestaciones volitivas 
negociales y un nuevo canal a través del cual fluirá la declaración negocia! (propuesta 
y aceptación) . Si bien la forma ' real ' de los componentes de la declaración no es idén­
tica a la 'visible', ello no es demasiado novedoso: tampoco lo era en una transmisión 
telegráfica en la época de la sanción del Código Civil. Sin embargo en uno u otro 
caso la lectura puede realizarse en cualquiera de los planos: el poco 'amigable' Código 
Morse, o el poquísimo amigable lenguaje de los bytes, por un lado, y el resultante de 
la 'interfase' correspondiente por el otro.» 
Coincidimos con Caffera en cuanto a lo siguiente: «En sustancia esto no difiere de la 
operativa de los sistemas sintácticos y semántico de 'cualquier' lenguaje, asociados 
mediante un código y pragmáticamente instrumentales en instancias de objetivación, 
y subsecuente transmisión de cualquier clase de estados volitivos, o informaciones.» 
Pero en la evolución, consideramos que este nuevo medio electrónico, unido al desa­
rrollo de los contratos por adhesión y contratos en masa -productos a su vez del de­
sarrollo económico ll amado globalización, en los que el pacto obligacional se realiza 
en una relación directa entre, por una parte, cada in dividuo en particular, y por la 
otra parte empresas multinacionales, poseedoras del poder económico de los conoci­
mientos informáticos, ·del lenguaje global, con enormes bancos de datos- contribuye 
al amplio retroceso del principio de la autonomía privada, rector de los pactos 
obligacionales desde la Época Moderna y la Revolución Francesa, alterando en el ac­
tual contexto -en muchos casos- el principio de equidad que debe regir la conua-
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En realidad, sucede que la exteriorización de la voluntad es la for­
ma y el medio es la fo rma de esa exteriorización ; es decir, este último 
constituye la forma de la declaración de voluntad . Así, Manuel 
Albaladejo sostiene: «( ... ) la forma del negocio es la forma de la de­
claración de voluntad. Esto, sin embargo, no puede ser aceptado sino 
haciendo las siguientes salvedades: ( ... ) la forma del negocio no es 
siempre forma de actuación del declarante, sino que también puede 
ser forma (cirscunstancias) que rodee -en medio de la cual se emi­
ta- la declaración ( ... )». 146 

En igual sentido, el Código Civil del Distrito Federal de México, 
en sus recientes reformas, ha determinado la no-diferenciación entre 
medio y forma. Así, en su artículo 1803 (inciso 1) sostiene lo si­

guiente: 

Artículo 1803.- «El consentimiento puede ser expreso o tácito. Para 
ello se estará a lo siguiente: 

ración; y, por otro lado, favorece el desarrollo de una concepción del Derecho mucho 
más formal que sustancial. Como forma de preservar la seguridad sustancial que el 
Derecho requiere, en aras de la aplicación de los principios de justicia, solidaridad y 
autonomía, se produce a la vez el desarrollo de otros conceptos jurídicos relativos a la 
protección de derechos del consumidor, derecho de habeas data, derecho a la infor­
mación, cuestiones relativas a los medios publicitarios en tanto formas de distorsión 
de la voluntad, y el vuelco de la concepción clásica del contrato, relativa a su finali­
dad de satisfacer intereses contrapuestos, hacia una concepción postmodernísta de sa­
tisfacer necesidades mediante la composición de los distintos intereses de las partes. 
Ya se han introducido en algunos de los ordenamientos jurídicos de los países econó­
mica y culturalmente más desarrollados del sistema mundial, y se van introduciendo 
gradualmente en otros países, diversas normas jurídicas tendientes a aminorar los 
efectos que en forma más visible atentan contra los referidos principios, generando 
diversas doctrinas al respecto. 

146 ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., pp. 300-301. 
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l. Será expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por 

escrito, por medios electrónicos, ópticos o por cualquier otra tecnolo-
, . . / ( ) 147 g1a, o por signos meqmvocos, y ... ». 

Con respecto a la formalidad que establece el artículo 141 (modi­
ficado por la Ley Nº 27291), es preciso analizar las dos formalidades 
que imponen la ley o la voluntad, tanto en torno a la formalidad ad 
solemnitatem como a la formalidad ad probationem. Empezaremos por 
esta última. 

La formalidad ad probationem es impuesta al acto jurídico para fi­
nes de probanza -esto es, para la probanza de la existencia de tal 
acto jurídico-, de acuerdo con lo que prescribe el artículo 144 del 

propio Código Civil. 

Para nuestros efectos, podría pensarse que la demostración de la 
existencia del contrato por medios electrónicos se encuentra en direc­
ta relación con la formalidad ad probationem. Y es que si queremos 
hacer valer nuestro derecho a la propiedad, derivado de un título que 
finalmente es un contrato de compraventa, se requiere -precisamen­
te- probar la existencia de dieho contrato. Sin embargo, la ley no 
exige -en estricto sentido- que el contrato de compraventa (por 
ejemplo, de un inmueble) deba hacerse por escrito, ya que la celebra­
ción del contrato, según el artículo 1352 (en concordancia con el ar­
tículo 1529), se produce por el solo consentimiento. 

En este caso, estamos hablando de los actos meramente consen­
suales que tienen efectos jurídicos. Así, pese a que el contrato se cele-

147 MEXICO: SECRETARÍA DE COMERCIO Y FOMENTO INDUSTRIAL. Decreto 
Federal que reforma y adiciona diversas disposiciones del Código Civil para el Distrito Fe­
deral en materia común y para toda l~ República en materia federal del Código Federal 
de Procedimientos Civiles, del Código de Comercio y de la Ley Federal de Protección al 
Consumidor. Publicado en el diario oficial el lunes 29 de mayo de 2000. 
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bró satisfactoriamente, ello no podrá probarse si no contamos con el 

respectivo soporte de papel, o el que nos otorgue algún medio elec­
trónico. 

Sobre este particular, Albaladejo sostiene: «( ... ) hay que distinguir 
el cumplimiento de la forma, del documento. Este no puede menos 
de resultar creado como consecuencia de aquél, puesto que precisa­
mente la forma consiste en una actividad que tiene como resultado el 
documento. Pero, cumplida la forma, el negocio es válido, y ya no se 
requiere la posterior subsistencia del documento, cuya desaparición o 
destrucción no altera aquella validez, ya que, aunque se destruya, no 
se puede destruir la forma del negocio, es decir, el hecho de haber 
observado la conducta que creó el documento». 148 

Nótese que para el referido profesor solo existe una clase de forma 
exigida por ley, que es la formalidad ad solemnitatem. La formalidad 
ad probationem tiene únicamente por objeto la probanza del negocio 
jurídico y, en consecuencia, no tiene nada que ver con la forma ver­
dadera del negocio. Por ello, son campos completamente distintos el 
de la forma y el de la prueba. 149 

En el caso de la contratación celebrada por medios electrónicos, la 
formalidad ad probationem, si bien no guarda relación con la existen­
cia del negocio ni con su validez, existe debido a la necesidad de pro:­
bar el negocio jurídico celebrado por dichos medios (precisamente 
por su misma naturaleza). 

En efecto, una vez celebrado el negocio observando la forma elec­
trónica, puede, sin embargo, destruirse o simplemente desconocerse 
dicho mecanismo empleado para su consecución. En ese sentido, se­
gún refiere Albaladejo, nos estamos refiriendo al documento ad 

148 ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., p. 306. 
149 ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., p. 3 11. 
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probationem, 150 que significa que no se admite prueba si no es median­

te el documento - informático- , producto de haber observado la for­

ma al celebrar el negocio. 15 1 En consecuencia, lo que se exige no es la 

formalidad ad probationem, sino el documento, que viene a ser el so­

porte material donde se registra el contrato. Para el contrato celebra­

do por medios electrónicos, dicho soporte material es el documento 
informático, tal como lo establecen las citadas normas peruanas. 152 

Podríamos decir que es realmente la formalidad ad solemnitatem a 
la que se refiere el inciso 4 del artículo 140 del Código Civil, la mis­

ma que se traduce en dos tipos de formalidades sustanciales: la for­

malidad que deviene de la ley y la que deriva de la voluntad. 

El artículo 141, modificado, se refiere únicamente a la formalidad· 

esencial proveniente de la ley; por lo que deviene en insuficiente, en 

principio, el aspecto relacionado a las formalidades que las mismas 
partes se imponen en el iter contractual. 

Es preciso señalar que las formalidades impuestas por las propias 
partes resultan perfectamente posibles; y, según De la Puente, si las 

partes pactan que estas formalidades determinan un requisito indis­

pensable para la validez del contrato, entone.es el contrato será 

nulo. 153 Desde luego, si resulta del convenio que las partes han pacta­
do la forma ad probationem, no funcionará la presunción; y la inobser­

vancia de la forma no determinará la nulidad del contrato, sino sim-

150 En cambio, para el documento ad probationem, si el Derecho positivo exige la prueba 
mediante el documento, entonces, destruido este después de haber observado la for­
ma, el negocio no puede probarse (ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., p. 312). 

151 ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., p. 312. 
152 Asimismo, hay que señalar que aunque la formalidad ad probationem tiene eficacia en 

la convicción judicial llevada a cabo luego de un proceso, se hace necesario cuestionar 
si es esencial o no en la formación del contrato, a propósito de la relatividad de la coin­
cidencia existente con el medio por el cual la voluntad es transmitida. 

153 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo l, p. 193. 
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plemente la dificultad o imposibilidad de probar su existencia (argu­
mento del artículo 1411). 154 

Adicionalmente, el legislador ha dejado a la interpretación el sig­
nificado de la expresión versión íntegra. 

Desde nuestro punto de vista, tal expresión (versión íntegra) sig­
nifica que debe garantizarse para su verificación posterior. Puede im­
portar un documento escrito. De hecho, lo escrito predominaría para 
demostrar un hecho. Este aspecto se encuentra en directa relación 
con la legislación peruana sobre documentos informáticos, y con las 
certificaciones que permiten a las partes la vinculación de ellas con el 
documento informático, mediante la Ley Peruana de Firmas y Certi­

ficados Digitales. 

Pero, antes de concluir con nuestros comentarios al sentido de los 
artículos 141 (modificado) y 141-A, tenemos que expresar que - en 
el fondo- , con respecto a estas normas, resultaría necesario formu ­
larnos una pregunta, a nuestro entender definitiva: 

¿Realmente era necesaria esta reforma? 

Estamos absolutamente convencidos de que la respuesta que se 
impone es la negativa, por cuanto el artículo 141 original, cuando 
hacía referencia a las maneras como se podía expresar la voluntad, es 
decir, de forma oral, escrita o por cualquier otro medio directo, nun­
ca negó la posibilidad de que dicha voluntad se transmitiera o se for­
mulara a través de un medio manual, mecánico, electrónico u otro 
análogo. 

Y así se entendió siempre. 

154 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., tomo III, p. 466 y siguientes. 
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Nunca, persona alguna interpretó el texto original del artículo 141 

como restrictivo, en el sentido que la voluntad no pudiese transmitirse 
a través de medios electrónicos, lo que venía ocurriendo perfectamen­
te hasta el sábado 24 de junio del año 2000 (fecha de publicación de 
la Ley Nº 27291) y siguió ocurriendo a partir de esa fecha. 

El agregado al cual estamos haciendo referencia, es absolutamente 
inútil, pues en él los «reformadores» del Código Civil intentaron tra­
ducir en ley, innovaciones tecnológicas que no era necesario incluir 
en la norma, desconociendo que el Código Civil, en redacción am­
plia y previsora, ya contemplaba todas estas situaciones, sin necesidad 
de que se intentase convertir a dicho cuerpo legal en una especie de 
defectuoso «manual científico». 

Similar crítica podría formular en torno al agregado artículo 141-
A, ya que jamás el Código Civil, en su texto original, había prohibido 
que la manifestación de voluntad, en los casos en que la ley establez­
ca que deba hacerse a través de alguna formalidad expresa, o requiera 
de firma, ésta podría ser generada o comunicada a través de medios 
electrónicos, ópticos o cualquier otro análogo. 

Esto se venía realizando perfectamente antes del sábado 24 de ju­
nio del año 2000 y se siguió haciendo - con la misma normalidad­

ª partir de esa fecha. 

Nada cambió. 

¿Y por qué? 

Simplemente, porque lo que no estaba prohibido, estaba permiti­
do, y, en tal virtud, las personas procedían conforme a Derecho, no 
siendo necesario demostrar una falsa erudición, introduciendo en el 

Código preceptos en demasía. 
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1. 7. Nulidad derivada del mandato de la ley 

Cualquier contrato es nulo cuando las partes, al celebrarlo , incurren 
en alguna causal de las señaladas por la ley con nulidad. De esta ma­
nera, si dicho acto se celebrara a través del medio de comunicación 
bajo estudio, también sería n ulo, en virtud de lo es tablecido por el 
artículo 219 (inciso 7) del Código Civil. 

1. 8. N ulidad por estar comprendido en el artículo V del Título 
Preliminar 

Idénticas consideraciones que las esgrimidas en el punto anterior po­
dríamos formular con relación a los contratos que son nulos por con­
travenir las leyes que interesan al orden público o a las buenas cos­
tumbres, de conformidad con lo prescrito por los artículos 219 (inci­
so 8) y V del Título Preliminar del Código Civil. 

Como sabemos, las computadoras ofrecen, en nuestros días, posi­
bilidades infinitas de uso; de manera tal que podrían ser empleadas, 
incluso, al servicio de actividades que sean contrarias al orden públi­
co, la moral o las buenas costumbres. 

2. LA ANULABILIDAD DEL ACTO JURÍDICO 

2.1. Anulabilidad por incapacidad relativa del agente 

En virtud de lo prescrito por el artículo 221 (inciso 1) del Código Ci­
vil, el acto jurídico es anulable por incapacidad relativa del agente. 

Es timamos que las consideraciones efectuadas con relación a la 
nulidad por incapacidad absoluta del agente, referidas al medio de· 

contratación bajo estudio, son aplicables al presente punto. 
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2.2. Anulabilidad por vicio de la voluntad 

2.2.1 . Anulabilidad por error 

Estimamos que, independientemente de los supuestos que de manera 

habitual pueden presentarse con relación al error como vicio de la 

voluntad, la situación que implica que dos personas se encuentren 
comunicadas empleando la intermediación de computadoras consti­

tuye un elemento trascendente respecto a las mayores o menores po­

sibilidades de incurrir en el referido vicio. 

Nos explicamos. 

Cuando se trate de personas enteradas en el uso de las computado­
ras, considerando que ellas tengan experiencia suficiente en el manejo 

de las mismas, el empleo de estas máquinas no representará un ele­

mento importante en torno a las mayores o menores posibilidades 
que ellas tendrán para incurrir en error. 

En esta eventualidad, los usuarios emplearán las computadoras 
con tanta facilidad como al hablar o al escribir manualmente. Es 

más: la adecuada utilización y empleo de estas máquinas puede cons­

tituir una ayuda considerable para evitar incurrir en determinadas 

formas de error. 

En cambio, cuando las partes contratantes no tienen experiencia 

suficiente en el manejo de estas máquinas, será muy probable que tal 

situación provoque, precisamente, determinadas circunstancias que 

induzcan a las partes a tener un desconocimiento o una visión 

distorsionada de la realidad. 

Además, en la eventualidad de que las partes desconozcan el uso 

correcto de estos medios, será más factible que no tengan la tranqui­

lidad necesaria para negociar y contratar. Esta circunstancia, sin lugar 

a dudas, podría ser decisiva en cuanto a la producción del vicio de la 

voluntad bajo estudio. 
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2.2.2. Anulabilidad por dolo 

Es tal vez en la contratación por computadoras entre personas que se 
encuentran frente a las mismas donde resulta más factible la presen­

cia del dolo como vicio de la voluntad. 

Decimos esto, porque no solamente existirá una distancia física 
entre los contratantes (a pesar de que ellos se encuentran en comuni­
cación inmediata), sino que -como es sabido- a través de los com­
putadores se puede recurrir al empleo de la realidad virtual; es decir, 
aparentar determinadas situaciones que no son del todo reales. 155 

Estas realidades virtuales, que en un inicio eran simples burdas 
imitaciones de la realidad, ahora lo son a la perfección, de modo que 
en diversas ocasiones resulta difícil distinguir cuándo nos encontra­
mos frente a una realidad virtual o frente a la realidad de la vida. 

Dentro de tales consideraciones, el empleo de estas técnicas por 
medio de las computadoras podrá llevar a las partes a viciar su volun­
tad por dolo, en la medida que exista la predeterminación de una de 
ellas para proceder de ese modo. 

2.2.3. Anulabilidad por intimidación 

Como sabemos, el acto jurídico es anulable cuando el agente ha vi­
ciado su voluntad por intimidación. Esta causal de anulación puede 
estar presente en cualquier contrato, con independencia del medio 
que se haya empleado para celebrar dicho acuerdo. 

155 Tal vez uno de los ejemplos más antiguos y conocidos de realidad virtual creada por 
computadoras sea el que se genera en los simuladores de vuelo, máquinas computari­
zadas que desde hace varias décadas son empleadas en la aviación civil y militar para 
el entrenamiento de pilotos de diferentes tipos de aviones y helicópteros. 
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No obstante ello, consideramos pertinente efectuar algunos co­
mentarios con respecto al medio que nos ocupa actualmente. 

Cuando hablamos de la intimidación en los contratos celebrados 
por dos personas con el auxilio de computadoras, el miedo o temor 
puede haber sido infundido con el empleo de dichas máquinas o a 
través de una vía distinta. Ello será irrelevante en tanto exista el vicio 
y el acto se celebre empleando las computadoras. 

Si se utilizaran las computadoras para infundir el miedo, dichos 
actos intimidatorios podrían realizarse empleando la misma vía a la 
que luego se va a recurrir para contratar. Ello resultará viable, dado 
que es posible trásmitir cualquier mensaje a través de este medio. 

2.2. 4. Anulabilidad por violencia 

El acto jurídico es anulable por violencia. 

Ahora bien; es difícil imaginar que la violencia se emplee a través 
del medio de comunicación bajo estudio, dado que el mismo implica 
que las personas no se encuentren en un mismo ambiente. 

En tal sentido, si bien es cierto que será posible el empleo de la 
violencia para obligar a una de las partes a contratar, dicha violencia 
-por lo general- se empleará directamente contra el agente, por la 
contraparte o por un tercero, antes o durante el momento en que se 
le obliga a dar su asentimiento para la celebración del acto. 

2.3. Anulabilidad por simulación relativa 

Como sabemos, el acto jurídico es anulable por simulación cuando el 
acto real que lo contiene perjudica el derecho de tercero; esto, en vir­
tud de lo establecido por el artículo 221 (inciso 3) del Código Civil. 

A este extremo de nuestro análisis debemos hacer de aplicación, 
mutatis mutandis, los comentarios efectuados con relación a la nuli­
dad por simulación absoluta. 
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2. 4. Anulabilidad derivada del mandato de la ley 

El acto jurídico es anulable cuando la ley así lo declara, conforme a lo 
establecido por el artículo 221 (inciso 4) del Código Civil. Por razones 
obvias, dicho precepto es aplicable a todos los contratos, independien­
temente del medio que empleen las partes para su celebración. 

Sus-CAPÍTULO 11 

QUE LAS DOS COMPUTADORAS ESTÉN PERMANENTEMENTE 

PRENDIDAS Y ESPERANDO CUALQUIER SEÑAL 

1. LA NULIDAD DEL ACTO JURÍDICO 

1.1. N ulidad por ausencia de manifestación de voluntad del agente 

Está claro que, incluso dentro de esta forma de contratación, el acto 
será nulo cuando exista ausencia de manifestación de voluntad del 
agente, de acuerdo con lo establecido por el artículo 219 (inciso 1) 
del Código Civil. 

Ahora bien; cuando nos referimos a la ausencia de manifestación de 
voluntad, estamos haciendo alusión a que las máquinas no emitan o 
declaren la voluntad para la cual han sido programadas. En tales casos, 
a pesar que existe una voluntad por parte de las empresas (la misma 
que se encuentra programada en las computadoras), dicha voluntad no 
será conocida recíprocamente, ya que habrá ausencia de declaración. 

Por lo demás, estamos asumiendo, tal como fue dicho en su mo­

mento, que nos encontramos frente a contratos celebrados por perso­
nas en comunicación inmediata (ya que las personas o empresas ac­
túan de esa forma a través de las computadoras) . 
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Finalmente, debemos subrayar que la ausencia de manifestación 

de voluntad en este caso, al igual que en el resto de actos jurídicos, es 

determinante para que el contrato sea nulo, pues todo contrato re­

quiere la exteriorización de la voluntad (la cual carece de relevancia 

jurídica si permanece en el fuero interno del agente). 

1.2. Nulidad por incapacidad absoluta 

El tema de la nulidad por incapacidad absoluta no tiene mayor rele­

vancia y aplicación en cuanto a los contratos celebrados entre dos 

computadoras que están permanentemente prendidas y esperando 
cualquier señal, dado que el empleo de esta forma de contratar es co­

mún entre empresas y no entre personas naturales. 

Con ello queremos señalar que no será frecuente el caso en que 

dos incapaces - o por lo menos uno- programen y conecten sus 
computadoras entre sí de esta forma. Este no sería un modo común 

de actuar por parte de personas incapaces, menos aún por parte de 

menores de edad. 

Sin embargo, esta posibilidad no podría ser descartada en el plano 

teórico, ya que, por interés, curiosidad o diversión, los menores de 

edad -o incapaces en general- podrían activar máquinas para reali­

zar las funciones que nos encontramos estudiando. 

1.3. Nulidad por objeto física o jurídicamente imposible 
o indeterminable 

El contrato será nulo cuando su objeto sea física o jurídicamente im­

posible, o cuando sea indeterminable, en virtud de lo establecido por 

el artículo 219 (inciso 3) del Código Civil. Esto, independientemente 

de encontrarnos ante un acto celebrado mediante dos computadoras 

que estén permanentemente prendidas y esperando cualquier señal. 
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1. 4. N ulidad por fin ilícito 

Como sabemos, en virtud de lo establecido por el artículo 219 (inci­
so 4) del Código Civil, el acto jurídico es nulo cuando su fin es ilíci­

to , supuesto al cual le son aplicables las consideraciones esgrimidas en 
el punto anterior. 

1.5. Nulidad por simulación absoluta 

De conformidad con lo establecido por el artículo 219 (inciso 5) del 
Código Civil, el acto jurídico es nulo cuando adolece de simulación 
absoluta. 

En principio , serían aplicables al caso las consideraciones expresa­
das sobre el tema de nulidad por simulación absoluta en los contratos 
celebrados por dos personas que utilizan para tal fin la intermedia­
ción de computadores. Sin embargo, creemos que en el medio de 
contratación que nos encontramos estudiando resultaría aún más ex­
traño que se recurra a la simulación; supuesco que, sin embargo, no 
podemos descartar en el plano teórico. 

1. 6. Nulidad por no revestir la forma prescrita bajo sanción de 
nulidad 

Como sabemos, el acto jurídico es nulo cuando no reviste la forma 
prescrita bajo sanción de nulidad, en virtud de lo establecido por el 
artículo 219 (inciso 6) del Código Civil. Dentro de tal orden de 

ideas, son aplicables al caso, por completo, las consideraciones que 
efectuamos con ocasión del análisis de esta causal de nulidad en los 

contratos celebrados por dos personas que se comunican directamen­
te con el auxilio de computadoras. 
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1. 7. Nulidad derivada del mandato de la ley 

El contrato será nulo cuando la ley así lo declare, independientemen­
te del medio empleado para contratar (artículo 219, inciso 7, del Có­
digo Civil). 

1. 8. Nulidad por estar comprendido en el artículo V del Título 
Preliminar 

Este es el caso de la nulidad de un acto por ser contrario a las leyes 
que interesan al orden público o a las buenas costumbres. Obviamen­
te, esta causal se presentará independientemente del medio de contra­
tación empleado. 

2. LA ANULABILIDAD DEL ACTO JURÍDICO 

2.1. Anulabilidad por incapacidad relativa del agente 

Esta causal de anulabilidad, contemplada en el artículo 221 (inciso 1) 

del Código Civil, resulta prácticamente imposible de presentarse en 
contratos celebrados con la intermediación de dos computadoras que 
estén permanentemente prendidas y esperando cualquier señal. 

Respecto a esta causal, hacemos aplicables, mutatis mutandis, las 
expresiones vertidas con ocasión de nuestro análisis de la nulidad por 
incapacidad absoluta del agente. 

2.2. Anulabilidad por vicio de la voluntad 

2.2.1 . Anulabilidad por error 

Como ha sido dicho en ocasiones anteriores, no creemos posible que 
las computadoras incurran en error, entendido este como un vicio de 
la voluntad. 

En todo caso, podría ocurrir que los seres humanos se equivoquen 
al programar la computadora, lo cual haría posible este vicio de la 
voluntad. 
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2.2.2. Anulabilidad por dolo 

Para que se produzca el dolo como vicio de la voluntad, es necesario 

que una de las máquinas haya sido programada dolosamente; es de­

cir, programada con la finalidad de llevar a la contraparte a manifes­

tar una voluntad viciada. 

Si bien esto es posible, seguiría siendo teóricamente discutible que 

la máquina destinataria de la declaración de la otra (es decir, aquella 

que ha sido programada dolosamente) emita una declaración de vo­

luntad en la que hubiere existido una voluntad viciada por dolo, y no 

más bien un simple resultado por parte de la máquina destinataria de 

esa declaración en base a los elementos propios de su programación. 

2.2.3. Anulabilidad por intimidación 

No cabe la presencia de este vicio en lo que respecta a las máquinas 

en sí (vale decir, de la intimidación a una máquina) para que esta de­

clare una voluntad viciada. Una situación de tal naturaleza sería ini­

maginable, por cuanto las máquinas no son capaces de sentir miedo. 

Sin embargo, podría ocurrir que la intimidación se dirija a las 

personas que programan las máquinas; de modo tal que a través de 

dicha intimidación se les obligue a programarlas de una cierta forma, 

a fin de emitir determinadas declaraciones. 

En esta eventualidad (prácticamente imposible, pero teóricamente 

aceptable), la intimidación se habrá configurado (como no podría ser 

de otra manera) en personas. Tal situación sí podría producir la exis­

tencia de este vicio de la voluntad. 

2.2.4. Anulabilidad por violencia 

Hacemos de aplicación a este punto, mutatis mutandis, nuestras con­

sideraciones esgrimidas con ocasión del análisis del punto precedente. 
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2.3. Anulabilidad por simulación relativa 

Como sabemos, en virtud de lo establecido por el artículo 221 (inci­
so 3) del Código Civil, el acto jurídico es anulable por simulación 

cuando el acto real que lo contiene perjudica el derecho de tercero. 

Entendemos que son aplicables a este punto, con las salvedades del 
caso, los conceptos vertidos en el tratamiento de la nulidad por simula­
ción absoluta en los contratos celebrados por el presente medio. 

2.4. Anulabilidad derivada del mandato de la ley 

Es evidente que un contrato será anulable cuando la ley así lo esta­
blezca, tal como lo dispone el inciso 4 del artículo 221 del Código 
Civil. 

Por lo demás, esta causal de anulabilidad del acto resulta aplicable 
independientemente del medio empleado para su celebración. 

401 
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.ANÁLISIS DEL FUNCIONAMIENTO DE LAS DOCTRINAS TRADICIONALES 

RELATIVAS AL DISENTIMIENTO EN LOS CONTRATOS CELEBRADOS A 

TRAVÉS DE MEDIOS ELECTRÓNICOS 

CAPÍTULO 1 

CONTRATOS CELEBRADOS POR TELÉFONO 

Sus-CAPÍTULO 1 

CONTRATOS CELEBRADOS POR TELÉFONO ENTRE DOS PERSONAS 

QUE SE ENCUENTRAN EN COMUNICACIÓN INMEDIATA 

El esquema ideal para la conclusión de un contrato celebrado por te­
léfono es que las voluntades y las declaraciones, tanto del oferente 
como del destinatario de la oferta, sean realmente coincidentes; es 
decir, que se configure un real y efectivo consentimiento. 

Explicaremos lo antes señalado con un ejemplo: A, oferente, desea 
vender un reloj de pulsera marca Rolex, y en ese sentido se manifies­
ta al comunicarse con B para hacerle conocer su oferta. B, luego de 
pensar en la propuesta hecha por el oferente, quiere y manifiesta 
(acepta) comprar el reloj Rolex. El contrato ha quedado concluido 
sin que algo trabe la formación del consentimiento. 

El asunto se torna diffcil cuando dicho consentimiento se ve im­

posibilitado de generarse,-:__ya sea porque las intenciones de las partes 
resultan discordantes .o porque sus voces -transmitidas por la señal 
eléctrica- se oyen también contradictorias. 
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Así, puede ocurrir que Pedro, con la intención de vender una do­

cena de camisas Christian Dior, llame por teléfono a Juan y le haga 
dicha propuesta. 

Juan toma unos cuantos instantes para reflexionar respecto de la 
oferta y su decisión interna es comprar la docena de camisas Chris­
tian Dior; sin embargo, manifiesta querer comprar una docena de ca­
misas Armani. Aquí se aprecia una disconformidad manifiesta que 
obstaculiza la formación del contrato. 

Es posible también -tomando en parte el ejemplo anterior- que 
Pedro verdaderamente desee vender las camisas Christian Dior y así lo 
ofrezca realmente. Juan, en cambio, anhela comprar camisas de marca 
Armani, pero acepta (manifiesta) comprar las camisas Christian Dior, 
aunque realmente se está refiriendo a las de marca Armani. 

En este caso, el disenso es oculto, ya que las voces procedentes de 
los auriculares resultan aparentemente conformes, pero son realmente 
disconformes (al igual que las voluntades). De esta manera, se produ­
ce la no conclusión del contrato. 

Pero, ¿cómo resulta posible la no-celebración de un contrato 
cuando Juan, a simple vista, manifiesta querer comprar lo ofrecido 
por Pedro? 

Recordemos, al respecto, el análisis que hace la doctrina en torno 
al artículo 1361 del Código Civil P~ruano de 1984. 156 

Dicho artículo señala -en su primer párrafo- que el contrato es 
obligatorio en cuanto se ha expresado en él. Es obligatorio el contra­
to, en la medida que genera un efecto obligatorio o de atadura sobre 
la relación jurídica creada por él. 

156 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El contrato en general. Tomo I. pp. 418-435. 
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Es el segundo párrafo del artículo 1361 el que nos incumbe para 
el esclarecimiento de la interrogante antes formulada. Este señala que 

se presume -iuris tantum- que la declaración expresada en el con­
trato responde a la voluntad común de las partes, y quien niegue esa 
coincidencia deberá probarlo. 

La conclusión consiste en que el contrato no es sino la expresión 
de voluntades absolutamente iguales; es decir, de una voluntad co­
mún a todas las partes. 

En consideración a ello, del ejemplo desarrollado se aprecia que 
tanto la voluntad de Pedro como la de Juan no son iguales. Por tanto, 
ante una eventual acusación de no coincidencia de dichas voluntades, y 
luego de probarse tal discrepancia, quedará acreditado el disenso, pro­
duciéndose así la nulidad del contrato por falta de consentimiento. 

Se presenta también como un supuesto de disenso manifiesto 
aquella situación en la cual Marco -quien reside en Inglaterra- de­
sea vender dieciocho cajas de chocolates Cadbury. Con esa intención 
entabla una conversación telefónica con Dante, quien .a su vez reside 

en el Perú. 

Sin embargo, al formular su propuesta, Marco ofrece -equivoca­
damente- cajas de chocolates Swiss. Dante, por su parte, teniendo 
en cuenta que la llamada es de larga distancia, responde casi inmedia­
tamente; y a pesar de que desea comprar chocolates Cadbury, equivo­
cadamente acepta los Swiss. 

Las voluntades, en este supuesto, son realmente coincidentes entre 
sí, pero discrepantes en la declaración: existen declaraciones aparente­
mente coincidentes pero realmente disconformes. El consentimiento, 
por lo tanto, no se ha formado. 

Una situación con singulares características es aquella donde se 
aprecia un consentimiento manifiesto provisional, susceptible de con-
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venirse en disenso oculto definitivo. Aquí, la influencia del error 
recae en la aquiescencia o intención del destinatario de la oferta, tal 

como se aprecia en el ejemplo que a continuación detallamos. 

Julián es vendedor mayorista de frutas y tiene entre su mercadería 
diversas cosechas de uva. Con la intención de vender parte de esa 
mercadería, llama por teléfono a Matías (quien a su vez es minorista 
y vende en una feria de abastos) y le ofrece cinco cajas de uvas Bor­
goña. Matías, entendiendo equivocadamente la oferta de Julián, cree 
que le ofrece uvas Italia - que son las que desea comprar- , y al mo­
mento de manifestar su aceptación, responde a Julián que acepta 
comprar las uvas Borgoña. 

Esa manifestación errada de Matías se debe a la presencia de un 
error obstativo que posibilitaría la impugnación; sin embargo, no de­
bemos olvidar que el asentimiento de Matías se convirtió en la decla­
ración conjunta de Julián y la suya propia, al coincidir con la oferta. 
De esta manera, el error en esa declaración conjunta no originaría la 
anulación del contrato - efecto que se producía en la teoría del acto 
jurídico- , sino la nulidad de este por disenso, tal como precisa 
nuestro Código Civil en su artículo 219 (inciso 1). 

Pero, si por el contrario aplicáramos la teoría de la confianza, re­
cogida por nuestro Código Civil en su ya comentado artículo 1361 
(que otorga a la declaración una presunción iuris tantum de que co­
rresponde a la voluntad común), tendríamos un contrato inicialmen­
te válido pero susceptible de convertirse en nulo al descubrirse la falta 
de voluntad común. 

Claro está que quien invoque esa falta de coincidencia entre las 
voluntades tendrá que probarla. Y si eso no llegara a demostrarse, el 
contrato sería definitivamente válido. 

Tenemos, por último, aquella situación en que las voluntades se 
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presentan realmente coincidentes, y las declaraciones aparentemente 
disconformes pero realmente coincidentes. 

Sería el caso, por ejemplo, en que el oferente, habiendo hecho su 
oferta por teléfono, haya establecido al destinatario de la misma un 
plazo para aceptarla. Llegado el plazo, el destinatario le encarga a un 
nuncio o portavoz que devuelva la llamada al oferente y le haga co­
nocer su respuesta. El nuncio, por su parte, habiendo (tal vez) enten­
dido mal al aceptante, se refiere ante el oferente de modo inexacto 
sobre el contenido de la declaración de aquel. Declara, por ejemplo, 
que el aceptante desea comprar el bien a US$ 2 ,000 (y no a S/ . 
7,000, como habían quedado oferente y destjnatario).157 

Esra es una situación de disenso aparente que acarrea la nulidad 
provisional del contrato, pero con un consentimiento efectivo que lo 

convalida posteriormente. 

Sus- CAPÍTULO II 

CONTRATOS CELEBRADOS POR TELÉFONO CON RESPUESTA DEJADA 

EN UNA CONTESTADORA AUTOMÁTICA DE LLAMADAS 

Es evidente que los efectos que acarrean los distintos supuestos de di­
sentimiento serán idénticos en cualquier modalidad contractual. Así, 
aplicándolos a los medios informáticos que en la actualidad nos sir­
ven para contratar, y que se estudian en el presente trabajo, obtendre­
mos los mismos resultados. 

Sin embargo, lo trascendente de la materia está en resaltar cómo 

157 Para este ejemplo estamos asumiendo -arbitrariamente-- que el tipo de cambio sea 
de 3.50 nuevos soles por cada dólar de los Estados Unidos de América. 
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-muchas veces- se frustra la celebración de un contrato cuando 
falta aquel requisito imprescindible que es la declaración conjunta de 
una voluntad común. 

Se ha establecido, en líneas precedentes, que estamos -en esen­
cia- ante un contrato celebrado por medio de una contestadora au­
tomática de llamadas cuando tanto la oferta como la aceptación son 
consignadas en dicho aparato electrónico. 

De este modo, tendremos un consentimiento real y efectivo cuan­
do el oferente, con el deseo de celebrar un contrato, deposita la ofer­
ta, a través de la línea telefónica, en la contestadora de llamadas del 
aceptante; y este, por su parte, contesta la propuesta de la misma for­
ma como fue enviada, conteniendo dicha aceptación (declaración) la 
voluntad de contratar en los mismos términos propuestos. 

Situación adversa tendremos cuando dichas voluntades y/o decla­
raciones no sean concordantes. 

Para mejor comprensión del lector, aplicaremos las ya conocidas 
hipótesis del disentimiento a un caso particular, el cual nos servirá 
para explicar el tema. Se trata de las negociaciones de un corredor de 
inmuebles que, con la intención de concluir sus contratos, debe con­

signar las ofertas en las contestadoras automáticas de sus eventuales 
compradores, vendedores o arrendatarios. 

Apliquemos el ejemplo a un supuesto de disenso manifiesto. 

Con el deseo de alquilar un departamento ubicado en una céntri­
ca avenida miraflorina, nuestro comisionista se comunica con uno de 
sus posibles arrendatarios y deja la propuesta en la contestadora auto­
mática de este. 

Al revisar sus mensajes, el destinatario toma conocimiento de la 
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oferta e inmediatamente retorna la llamada; puesto que, efectivamen­
te, desea arrendar el inmueble de Miraflores. 

Al momento de consignar su respuesta en la contestadora auto­

mática de nuestro comisionista, y debido a un lapsus, manifiesta que 
está decidido a arrendar el inmueble de San Isidro. 

Las voluntades son en realidad coincidentes, no así las declaracio­
nes. Por tanto, el consentimiento no se ha formado. 

Tendremos también un consentimiento viciado, y por ende des­
truido, cuando el hipotético arrendatario, comprador o vendedor no 
solo se equivoque sobre lo que él quiere, sino también sobre lo que 
quiere el corredor de inmuebles. 

Por ejemplo, podría ocurrir que, en el mensaje grabado, nuestro 
comisionista exprese, por equivocación, su intención de alquilar el 
departamento de Miraflores, cuando en realidad desea alquilar el de 
San Isidro. El posible arrendatario comprende equivocadamente la 
oferta, pues cree que le está ofreciendo el departamento de Miraflores 
(el cual realmente desea alquilar). Incurriendo en error obstativo, gra­
ba su mensaje en la contestadora del comisionista, declarando aceptar 

el departamento de San Isidro. 

De acuerdo con la teoría de la declaración (que analizamos en su 
oportunidad), se habría celebrado el arrendamiento, dado que existe 
una declaración conjunta en ese sentido. 

Sin embargo, el ejemplo así expuesto constituye un diálogo de sor­
dos - como lo denomina la doctrina- . Existiendo error obstativo, 
este impide el acuerdo de voluntades, y por consiguiente produce 
una ausencia de consentimiento que acarrea la nulidad absoluta del 

contrato. 

Adaptemos ahora nuestro ejemplo a un supuesto de disenso oculto. 
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Se trata, en este caso, de un corredor de inmuebles que declara 
correctamente en su mensaje la voluntad de alquilar el departamento 
de Miraflores, pero el destinatario de la oferta entiende equivocada­

mente el mensaje y cree que le está ofreciendo el departamento de 
San Isidro (que es aquel que desea arrendar) . 

Al consignar su respuesta en la contestadora de nuestro corredor 
de inmuebles, el destinatario simplemente dice que acepta. 

Nótese que la voluntad del destinatario se formó equivocadamen­
te al entender mal la oferta. 

Al percatarse las partes de que no existe declaración conjunta, el 
contrato resulta nulo por falta de consentimiento. 

Situación distinta ocurre cuando la discrepancia (o coincidencia) 
de las voluntades y/o manifestaciones sea tan solo en apariencia. En 
este caso, un disenso aparente anularía el contrato anticipadamente, 
pero una vez verificado el real contenido de las voluntades y/ o decla­
raciones el contrato sería válido. 

Los sistemas de telefonía celular, por ejemplo, cuentan con servi­
cios adicionales que hacen las veces de contestadoras automáticas de 
llamadas, denominados mail box y cel box, según la compañía a la 
cual correspondan. 

A través de estos, quien desee entablar comunicación con el usua­
rio de un teléfono celular que se encuentre desconectado o fuera del 
área de servicio, puede depositar un mensaje, que es recibido por una 
operadora. 

Posteriormente, el usuario accede a su caja de mensajes marcando 
el código asignado por la empresa servidora. En ese momento, los 

mensajes son reproducidos literalmente por la operadora, que es la 
encargada de maniobrar la contestadora para tal fin. 
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Si hacemos de aplicación este sistema a nuestro caso del comisio­
nista dedicado al corretaje de inmuebles y al supuesto de disenti­
miento acotado anteriormente, podría suceder que los mensajes -
vale decir las aceptaciones- depositados por los hipotéticos compra­
dores, vendedores o arrendatarios no lleguen con la nitidez o fideli­
dad necesaria para un real conocimiento y entendimiento de los mis­
mos por parte del oferente. 

Verbigracia, podría ocurrir que nuestro comisionista desee arren­
dar el inmueble de San Juan de Miraflores y así lo declare en su ofer­
ta. Luego, revisando los mensajes depositados en su mail box, en­
cuentra uno venido de un posible arrendador del inmueble. En dicho 
mensaje, debido a alguna interferencia o por encontrarse fuera del 
área de servicio, escucha lo siguiente: «XXX deseo alquilar el departa­
mento de xxx Miraflores». 

Entiende, pues, que el departamento que el destinatario desea al ­
quilar es el de Miraflores y no el de San Juan de Miraflores. 

Aquí hay un disenso aparente que da lugar a la nulidad provisio­
nal del contrato; pero una vez que las partes confirmen el consenti­
miento efectivo, dicho contrato quedará concluido. 
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CAPÍTULO 11 

CONTRATOS CELEBRADOS POR FACSÍMIL 

Dado que el facsímil es un medio reproductor de imágenes o de co­
municación escrita, resulta menos probable que el error - determi­
nante para originar un disentimiento- provenga de quien elabore el 

. . 
mensaje a enviar. 

Nos explicamos. 

El gráfico o redacción que se haga de algo deriva siempre de nues­
tro ánimo interno. Así, el contenido de la escritura o el gráfico (vo­
luntad exteriorizada) refleja, en potencia, ese deseo interno. 

Cuando expresamos ese deseo o cualquier idea a través del lengua­
je hablado, es posible que el significado creado en nuestra psique no 
sea acorde con el significante que le otorgamos a la cosa, hecho o 
persona. 

Tendría más justificación que el error se halle en la no-concordan­
cia entre lo ideado por nuestra mente y lo que realmente expresamos 
al hablar. 

Ya Ferdinand de Saussure158 se refirió a ello como una alteración 
en la dicotomía significante-significado. Estos constituyen las dos mita-

158 DE SAUSSURE, Ferdinand. Citado por MALMBERG, Benil. Lingüística estructural 
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des medulares en la formación de todo signo lingüístico: la unión del 

concepto (contenido, representación o idea) con una imagen acústica 
(o gráfica) representa la existencia de una cosa, hecho o persona. 

Pero cuando alguien redacta un documento destinado a la conclu­
sión de un contrato, es lógico pensar que lo revisará al detalle antes 
de enviarlo. 

Bajo esta línea de pensamiento, las posibles causas de disentimien­
to no vendrán de quien redacta el mensaje u oferta a enviarse por 
fax, sino de quien lo recibe, ya que este podría incurrir en error al in­
terpretarlo. 

Pongamos un ejemplo en donde apreciemos un disenso manifies­
to que imposibilita la conclusión de un contrato a través del fax. 

Daniel sabe que Pedro desea, desde hace mucho tiempo, contar 
con un computador personal que le permita ejercitar su oficio de 
diseñador de textos. 

En ese sentido, Daniel redacta un documento en donde le comu­
nica Pedro que cuenta con un aparato de tales características. Señala, 
además, que el valor real de dicho bien asciende en el mercado a 
US$ 1,500. 

Convencido de que su oferta reúne los requisitos propios y exigidos 
a ella (completa o autosuficiente, en la medida que, como mínimo, de­
talla el bien y el precio; contiene la determinación del oferente; se des­
prende de ella la intención de celebrar una compraventa; y será conoci­
da por el destinatario al ser enviada a través del fax), la envía. 

y comunicación humana. Introducción al mecanismo del lenguaje y a la metodología de la 
lingüística. (Versión española de Eul ali a Rondón Binué.) Mad rid : Editorial Gredos, 
1974, p. 30. 
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Sin embargo, el mensaje es entendido en sentido diferente por Pe­
dro, pues este cree que Daniel desea donarle la computadora y retor­
na un mensaje en donde expresa su aceptación a la oferta propuesta. 

Pedro ha incurrido en error in negotio, el cual por su naturaleza es 
obstativo; es decir, ha incurrido en una equivocación sobre la natura­
leza del acto, sobre la índole misma de este. Las declaraciones son 
aparentemente coincidentes pero realmente disconformes, al igual 
que las voluntades. 

En otro ejemplo, Daniel le ofrece a Pedro la venta de una lámpara 
enchapada en plata, y en esos términos envía la oferta a través del fax. 
Pedro, sin embargo, entiende equivocadamente y cree que le está ofre­
ciendo una lámpara de plata maciza (la que realmente desea comprar). 

Al enviar el mensaje para dar a conocer su aceptación, Pedro po­
dría hacerlo de dos maneras: diciendo «acepto», o «acepto comprar la 
lámpara de plata maciza». 

Indudablemente, la segunda manera de aceptar acarrea la nulidad 
del contrato por disenso manifiesto, ya que ni las voluntades ni las 
declaraciones son concordantes. Aquí, Pedro ha incurrido en error in 
substantia sobre el objeto, el cual, por tratarse de un error vicio, trae 
dicha consecuencia. 

La segunda manera de aceptar origina un disenso oculto, y aun 
existiendo declaración conjunta le faltaría la voluntad común. Pedro 
no se confunde al declarar que acepta, pues él cree comprar la lámpa­
ra de plata maciza; ocurre que dicha aceptación se formó equivocada­
mente al entender mal la oferta. 

Por otro lctdo, se ha visto que el tráfico del fax cuenta entre sus 
modalidades con el fax-modem, el cual hace posible que desde una 
computadora se envíen y se reciban mensajes. 
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Con ello, y como ha sido manifestado oportunamente, resulta 

más fácil enviar un mismo mensaje a varias personas - ubicadas en 

diferentes lugares- , sin necesidad de introducir varias veces el mis­

mo documento. 

Pensamos en cuántos posibles contratos quedarían sin conclusión 

si dicha remisión en masa contara entre sus destinatarios con personas 

distintas a las que en realidad debieron enviarse dichos mensajes. 

Supongamos entonces que quien se encarga de enviar las ofertas a 
través del fax-modem se equivoca al indicar los destinos y estas van a 

parar a manos de otras personas. 

Y a su vez, esos errados destinatarios creen que dichas ofertas deri­
van de quienes en realidad son sus oferentes, y entonces aceptan. 

Se aprecia un error en la declaración que - en ambos casos­

recae en la identidad de la persona, pues las declaraciones (oferta y 

aceptación) han sido dirigidas a personas distintas de aquellas con las 
cuales se quiere contratar. Por tanto, no habrá contrato. 
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CAPÍTULO 111 

CONTRATOS CELEBRADOS POR B EEPER o SISTEMA B USCA-PERSONAS 

Hemos dicho que, a nuestro juicio, los contratos celebrados a través 
de beeper deben calificarse como contratos entre personas que no se 
encuentran en comunicación inmediata, pues las partes no se en­
cuentran en presencia directa - frente a frente- ni pueden comuni­
carse de inmediato una con otra. 

El in itinere entre la oferta - consignada en el número de abonado 
del destinatario y transmitida luego al aparato receptor (beeper) de 
este- y la aceptación - que sigue el mismo curso que la oferta- no 
se verifica en un instante; no es un lapso in continenti que sí se apre­
cia, por ejemplo, en los contratos celebrados por teléfono cuando las 
partes se encuentran en comunicación directa, (más aún cuando 
quien envía el mensaje solicita que este sea transmitido a una hora 
determinada, considerablemente posterior). 

Debemos asociar a ello el hecho de estar presente un nuncio o 
portavoz sin poder de representación, encarnado por las operadoras o 
recepcionistas que reciben y envían los mensajes. Estas, siendo sim­
ples, estrictas y fieles reproductoras de la declaración, se constituyen 
en emisarias de voluntades que imprimen a los contratos celebrados 

por beeper características netas de contratos entre personas que no se 
encuentran en comunicación inmediata. 

Bajo esta óptica, la falta de consentimiento puede originarse por 
causa del oferente, del destinatario de la oferta o de la recepcionista 
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de los mensajes. Dentro de este orden de ideas, analizaremos los su­
puestos de disentimiento en los niveles mencionados. 

a) A nivel de oferente-aceptante. 

El error - determinante para impedir la conclusión del contra­
to- puede presentarse cuando la declaración es dirigida a persona 
distinta de aquella con la cual se quiere celebrar el acto. 

Puede ocurrir que tanto oferente como aceptante, al enviar sus 
respectivos mensajes, indiquen equivocadamente un número distinto 
de abonado, y en consecuencia las comunicaciones corran destinos 

no previstos. 

En este punto, caben nuestras apreciaciones hechas al tratar sobre 
el disentimiento en los contratos celebrados a través del fax. 

Dentro de tal orden de ideas, no habría contrato alguno; ya que, 
aunque las voluntades están dirigidas a ello, la presencia del error 
obstativo - que recae en la identidad de la persona- impide la de­
claración conjunta de dichas voluntades. 

Resulta factible también - tal como señaláramos en el estudio de 
los contratos celebrados por fax- que el disentimiento derive de una 
errónea interpretación que tanto oferente como destinatario puedan 
hacer de los mensajes recibidos, cuya consecuencia - como viéra­
mos- es la no-conclusión del contrato. 

b) A nivel de nuncio o portavoz (operadora-recepcionista). 

Puede ocurrir que la persona encargada de recibir y enviar los 
mensajes sea quien incurra en error. Dicho error se presenta cuando 
el nuncio o portavoz envía el mensaje a una persona distinta, cuando 
transmite el mensaje (oferta o aceptación) en sentido inexacto o 
cuando simplemente lo acorta, llevando a los destinatarios (oferente 
o aceptante) a comprenderlo equivocadamente. 
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En el primer supuesto, en donde el mensaje es enviado a otra per­
sona (error obstativo o en la declaración que recae en la identidad de 
la contraparte), resulta indiscutible que se trata de un disentimiento 
manifiesto, puesto que el acuerdo de voluntades ha quedado frustra­
do. Así, el consentimiento resulta viciado, y por ende, destruido. 

Con respecto a los dos últimos supuestos - es decir, aquellos en 
que el mensaje enviado es inexacto o incompleto (error obstativo o 
en la declaración que recae en la transmisión de la misma)- , el tema 
sí merece discusión. Dichas situaciones podrían acarrear la formación 
de un disenso aparente que diera lugar a la nulidad provisional del 
contrato; pero en la primera oportunidad que tuvieran las partes de 
comunicarse directamente, estas podrían verificar el real sentido de 
sus voluntades exteriorizadas. Así, el· contrato se convalidaría por exis­
tir posteriormente un consentimiento efectivo. 

421 





CAPÍTULO IV 

CONTRATOS CELEBRADOS CON LA INTERMEDIACIÓN DE 

COMPUTADORES PROGRAMADOS ALGORÍTMICAMENTE PARA 

REALIZAR LA CONTRATACIÓN 

Queda claro que las dos grandes modalidades de computadores pro­
gramados algorítmicamente para contratar son las máquinas de ex­
pendio automático de bienes y las de servicios. 

Sin embargo, como también se señaló, cada una de estas modali­
dades pueden revestir otras variantes. 

Así, por ejemplo, las máquinas de expendio -conocidas en nues­
tra sociedad- son las de bebidas gaseosas, bebidas alcohólicas, bebi­
das calientes, golosinas, cigarros, tarjetas para teléfonos públicos y 

máquinas dispensadoras de fotografías. Mientras que las máquinas de 
servicio automático están representadas por los teléfonos públicos que 
se activan con tarjetas y/o monedas. 

Antes de ingresar al tema del disentimiento propiamente dicho, 
conviene detallar ciertos rasgos particulares de estos medios de con­
tratación, los cuales nos permitirán adoptar una postura efectiva con 
respecto al punto que nos ocupa en esta parte del trabajo. 

Examinaremos, en primer término, a las máquinas de expendio de 

bienes. 

Dichos aparatos generalmente se encuentran en lugares públicos, 
a la intemperie, - muchas veces- a toda hora y en zonas de concu­

rréncia masiva (por ejemplo, en supermercados, parques de diversión, 
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gasolineras, etc.). Extraordinariamente, dichos lugares cuentan con la 

presencia de algún representante de la empresa propietaria o gestora 
de las máquinas que - ante una falla o desperfecto- pueda manio­
brar las mismas a fin de rectificar posibles errores (inclusive si los 

propios usuarios se equivocaran en sus decisiones) . 

En ese sentido, dependerá de dichas circunstancias la apreciación 
del disentimiento. 

Se ha precisado (al tratar acerca de los vicios de la voluntad en los 
contratos celebrados a través del medio informático que nos ocupa 
en esta parte del trabajo) que las máquinas no pueden incurrir en 
error. En virtud de ello, consideraremos que los posibles casos de di­
sentimiento son provocados por las personas o usuarios que acceden 
a dichas máquinas para contratar. 

Un eventual caso de disentimiento puede presentarse cuando el 
usuario, al acceder a una máquina de expendio, marca equivocada­
mente el código del producto que desea adquirir, y en consecuencia 
la máquina expide un bien distinto al realmente deseado por aquel. 

Por ejemplo, el usuario desea una Coca Cola - que en la máqui­
na de expendio cuenta con el código A2- , pero por equivocación 
marca Al y la máquina expide una botella de Inca Kola. Así, dicha 
equivocación ha impedido que exista una declaración conjunta de la 
voluntad común. 

El esquema ideal de contratación a través de estos medios infor­
máticos es el siguiente: 
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Máquina de expendio: 

Invita a ofrecer respecto 

de: 

Inca Kola A1 

Coca Cola A2 

Sp~e A3 

Fanta A4 

Usuario: 

Ofrece comprar una Coca 

Cola y marca el A2. 

La máquina, automáticamente, expide una Coca Cola. Aquí habría: 

CONSENTIMIENTO EFECTIVO 

Ante el inusual supuesto de estar presente algún representante de 
la empresa propietaria de la máquina, nuestro primer ejemplo, relati­
vo al disentimiento, expuesto en líneas precedentes, llevaría a m ás de 
uno a señalar que dicho disentimiento lo sería tan solo en apariencia. 

Nos explicamos. 

Al haberse equivocado el usuario, bien podría este solicitarle al re­
presentante el favor de devolverle su dinero o, en todo caso, pedirle 
que maniobre el aparato a fin de cambiar un producto por otro. 

Al respecto, caben las siguientes apreciaciones. 

Si el representante accede a devolver el dinero, el usuario tiene dos 

posibilidades: retirarse sin concertar contrato alguno (es decir, desistir 
de su oferta) o volver a intentarlo, esta vez procurando no equivocarse. 
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Sin embargo, ante cualquiera de las dos posibilidades, la presencia 

del disentimiento resulta indiscutible; pues aun desistiendo de la 

oferta, en un primer momento ya se produjo el disenso, e intentarlo 

por segunda vez significaría otra oferta que no niega el disentimiento 
anterior. 

Aunamos a ello el hecho de que las máquinas en cuestión reciben 
inspecciones de carácter periódico, las cuales otorgan a la presencia 

de los representantes un rasgo extraordinario. 

Señalemos ahora un ejemplo en donde podamos apreciar la pre­
sencia de un error que impida la conclusión del contrato. 

Es el caso de un contrato a celebrarse a través de una máquina ex­

pendedora de bebidas calientes. 

Expliquemos gráficamente el mismo. 

Máquina de expendio: Usuario: 

Invita a ofrecer respecto de: Ofrece comprar consomé 

Chocolate caliente - 01 
creyendo que se trata de 
una especie más de café, 

Café con crema 02 cuando en realidad es 
sopa; en ese sentido, 

Capuchino 03 marca el código D4. 

Consomé 04 

Café Gourmet 05 

La máquina, automáticamente, expide el recipiente, que empieza a ser llena­
do con un líquido que no es café, sino sopa. 

DISENSO 
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El error en el que ha incurrido el usuario es uno que recae en la 
substancia del objeto. Él realmente creía que el consomé era café, 
siendo su voluntad discordante con lo que expresó y, obviamente, 
con la aceptación tácita excepcional que emite la máquina. 

Abordemos ahora el análisis del disentimiento en las máquinas de 
servicio automático comúnmente denominadas teléfonos públicos. 

Para ello , graficamos tres posibles supuestos de disentimiento que 
podrían presentarse al querer contratar a través de este medio infor­
mático. 

Máquina de setvicio automático: 

Invita a ofrecer el servicio de telefonía 
pública. 

DISENSO 

Usuario: 

Su deseo es conce rtar una 
llamada. De este modo , se 
acerca al teléfono e introduce 
una tarjeta o monedas, pero 
luego desiste y retira los ins­
trumentos que pondrían en 
funcionamiento la máquina . 
Aquí habría: 

Porque ni las voluntades ni las manifestaciones han concordado. 

No se aprecia una declaración conjunta de la voluntad común; 

por lo tanto, no hay contrato. 
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Máquina de servicio automático: 

Invita a ofrecer el servicio de telefonía 
pública. 

Usuario: 

Deseando comunicarse con 
el número de teléfono 
4226152, inserta la tarjeta o 
las monedas y empieza a 
marcar los números; pero 
se equivoca y marca el 
4226153. 

Este es un disenso manifiesto, pues la oferta y la aceptación tácita 
excepcional son realmente disconformes. 

Máquina de servicio automático: 

Invita a ofrecer el servicio de telefonía 
pública. 

DISENSO 

Usuario: 

Deseando comun icarse con 
el 4226152, introduce brusca­
mente las monedas y, en su 
apresurado intento, obstruye 
la rendija. El contrato, enton­
ces, se habría frustrado. 

La coincidencia entre las voluntades y las declaraciones se hace 
imposible - en este caso- por causa imputable al usuario. 
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CAPÍTULO V 

CONTRATOS CELEBRADOS EN EL SUPUESTO QUE EL O LOS 

COMPUTADORES FUNCIONEN ENTRE SÍ A TRAVÉS DE UNA 

LÍNEA DE PUNTO A PUNTO, EN DONDE LA COMUNICACIÓN ES 

RECIBIDA POR UN OPERADOR 

Sus-CAPÍTULO 1 

QUE AMBAS PARTES SE COMUNIQUEN POR TELÉFONO 

Si tomamos en cuenta las características de los contratos celebrados a 
través de este medio informático (oportunamente precisados en el 
punto concerniente al plazo para aceptar), resulta fácil deducir que 
los supuestos de disentimiento podrían tener, en estos, una acogida 
total. 

Ya sea que los mensajes (oferta o aceptación) aparezcan letra por 
letra en el terminal de destino o que los usuarios transmitan un file 
ya listo, podría ocurrir lo siguiente: que ni las voluntades ni las declara­
ciones sean coincidentes; que las voluntades estén de acuerdo pero no 
lo estén las declaraciones y viceversa; que alguna de las partes (o am­
bas) incurra en un error que imposibilite la conclusión del contrato. 

Por ejemplo, Jorge y Luis se encuentran en comunicación directa, 
ya que sus computadores se hallan conectados vía modem a través de 

una línea telefónica. Jorge prepara un file para hacerle conocer a Luis 
su intención de transferirle la propiedad de un automóvil BMW del 

año 2001 si este a cambio le transfiere la propiedad de un departa­
mento ubicado en La Molina. 
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Transcurridos unos minutos, el mensaje aparece en la pantalla del 

computador de Luis y este lo lee. 

Luego de reflexionar sobre la oferta, Luis responde a Jorge en senti­
do negativo. Sencillamente, no es esa su voluntad y así lo manifiesta. 

No existe contrato de permuta, pues el consentimiento no se hizo 
presente. 

Tomemos en parte el mismo ejemplo para presentar otro posible 
caso de disentimiento. 

Supongamos que Luis es propietario de tres departamentos ubica­
dos en diferentes lugares: uno en San Juan de Lurigancho, otro en 
San Juan de Miraflores y otro en Surco, en la calle San Juan. 

Así, Luis prepara un file en el que propone a Jorge transferirle la 
propiedad de su departamento ubicado en San Juan (no especifica si 
es San Juan de Miraflores, San Juan de Lurigancho o la calle San 
Juan en Surco, pero su voluntad es transferir el departamento de la 
calle San Juan en Surco) si este a cambio le transfiere la propiedad de 
su auto. 

Llegado el mensaje al computador de Jorge, este lo lee y cree que 
el departamento ofrecido es el de San Juan de Miraflores (que es 
aquel cuya propiedad desea adquirir); por lo tanto, acepta. 

Nótese que la aceptación de Jorge no incluye tampoco una especi­
ficación respecto al bien materia del contrato, y en consecuencia, las 
declaraciones son aparentemente coincidentes pero realmente 
disconformes. Ni las voluntades ni las declaraciones son en realidad 
coincidentes. 

En efecto, habría un consentimiento manifiesto provisional, sus­
ceptible de convertirse en disenso oculto definitivo. Existe una decla­

ración conjunta, pero falta una voluntad común. Jorge no se equivo-
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ca al decir que acepta, pues cree que mediante esa declaración está 

aceptando comprar el departamento de San Juan de M iraflores; lo 

que ocurre es que la voluntad de Jorge se formó equivocadamente al 
entender cosa distinta en la oferta de Luis. 

Cuando Jorge y Luis se reúnan -con posterioridad a la transmi­

sión de sus respectivos mensajes- para moldear el contenido del 

contrato, se darán cuenta del verdadero sentido de sus voluntades y 
declaraciones, y sabrán a qué departamento se refería cada uno; en­

tonces, el contrato quedará frustrado. 

Se ha señalado que en los contratos celebrados po r este medio las 
partes se encuentran siempre en comunicación directa, transmitién­

dose mensajes tal como si se encontraran conversando por teléfono. 

De modo que, con el propósito de no caer en la repetición de 

ideas y precisiones, remitimos el estudio de este punto a lo señalado 

- al respecto- en los contratos celebrados por teléfono cuando las 
partes se encuentran en comunicación inmediata. 

Sus- CAPÍTULO 11 

Q UE LAS DOS COMPUTADORAS ESTÉN PERMANENTEMENTE 

PRENDIDAS Y ESPERANDO CUALQUIER SEÑAL 

El mecanismo de contratación apreciado en la modalidad que nos 

ocupa es impulsado directamente por las propias computadoras, las 

cuales fueron programadas y se encuentran permanentemente prendi­

das para tal efecto. 

Por tal razón, se ha precisado que las computadoras programadas 

por personas se presentan como el fiel reflejo de la voluntad humana. 

Sin embargo, creemos que dicha apreciación no contradice o 

invalida nuestra posición acotada al estudiar los vicios de la voluntad 
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y el disentimiento en los contratos celebrados a través de las máqui­

nas de expendio automático de bienes o servicios, en el sentido que 

no podemos referirnos a un error de la máquina y, en todo caso, lo 

apropiado sería hablar de una falla o desperfecto en la misma. 

En realidad, el constituirse en fiel reflejo de la voluntad humana 

- porque fueron programadas por humanos- no significa que las 

máquinas tengan voluntad o se configuren en representantes, manda­

tarios o portavoces de sus programadores. 

En efecto, las máquinas programadas y permanentemente prendidas 

para la celebración de estos contratos sencillamente permiten la comu­
nicación directa de empresa (almacén general) a empresa (proveedor). 

Ahora bien: ¿cómo se presentarían los supuestos de disentimiento 
en esta modalidad contractual? 

Se ha señalado oportunamente que las características de estos con­
tratos dependen de la manera cómo fueron programadas las 

computadoras. Así, podría ocurrir que la computadora de la empresa 

proveedora no solo haya sido programada para recibir los mensajes o 
las ofertas provenientes de los grandes almacenes, sino también para 

confirmar si se cuenta en stock con los productos requeridos. 

Entonces, en la medida que las computadoras estén procesadas de 

dicha manera (no solo para recibir los mensajes, sino también para 

confirmar los pedidos y posteriormente enviar los productos con su 

correspondiente factura, boleta o guía de remisión), los supuestos en 
los cuales el disentimiento resulte o no de la infortunada presenC:ia de 

un error - recaiga este en la voluntad o en la declaración- son de 

imposible dación en estos contratos; ya que no se puede hablar de vi­

cios de la voluntad en aparatos que funcionan maquinal e involunta­

riamente, sino de fallas, desperfectos o deterioros que no encajan 

dentro de los preceptos determinantes para provocar un disentimien­

to. 
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Empero, en la medida que dichas máquinas solo estén programa­
das para recibir los mensajes, podríamos apreciar los supuestos de di­
sentimiento - sean estos con error o sin él- , ya que luego de la re­
cepción de los mensajes intervienen las personas encargadas de darles 
trámite (como es el caso de la preparación de las guías de envío, o 

para luego procesarlas a fin de que lleguen al otro terminal junto con 
los productos y sus respectivas guías de entrega). Por consiguiente, 
dichas personas sí podrían incurrir en error, el mismo que acarrearía 
- desde luego- la no-conclusión del contrato por disentimiento. 

Así, el esquema ideal de contratación sería el siguiente: la empresa 
«X» solicita a su proveedor «Y» el envío de 500 bolsas de sal para co­
cina; el proveedor «Y» - confirmando previamente si cuenta con el 
pedido- procesa la factura o boleta respectiva, la cual es recibida auto­
máticamente por el terminal de «X» aunque los productos sean en­
viados con posterioridad. No obstante, la operación que determina la 
conclusión del contrato se efectúa en cuestión de minutos. 

Tomando en parte el ejemplo anterior, podría ocurrir que «X» en­
víe un mensaje haciendo el pedido de terminados productos y el 
computador de «Y» le responda en sentido negativo: «productos ago­
tados». En este caso no hay contrato, pues el consentimiento no se 
ha formado; pero no por un disentimiento, sino por una simple ne­
gativa a la oferta. 

Si, por ejemplo, las computadoras de «Y» solo están programadas 
para recibir los mensajes, podría ocurrir lo siguiente: «X» envía un 
mensaje (que es recibido por la computadora de «Y») en donde soli­
cita 500 bolsas de sal para cocina y, luego de un par de horas, la mer­
cadería es remitida con su correspondiente factura y guía de remi­
sión; sin embargo, dicho envío no consiste en 500 bolsas de sal para 

cocina, sino en 500 bolsas de sal de mesa; es decir, los productos re­
queridos no corresponden a los que fueron enviados. Aquí se aprecia 
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una falta de coincidencia entre las voluntades y las declaraciones de 
las partes, la cual origina un disentimiento y, por ende, la no-conclu­
sión del contrato. 
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CAPÍTULO VI 

CONTRATO CELEBRADO POR UN OPERADOR QUE SE COMUNICA CON 

UN BANCO DE DATOS; ES DECIR, SU DECLARACIÓN DE VOLUNTAD 

NO ES RECIBIDA POR OTRO OPERADOR, SINO QUE SE ENCUENTRA 

CON INFORMACIÓN ESTRUCTURADA ALGORÍTMICAMENTE, DE TAL 

FORMA QUE ÉL MISMO PUEDE ENCONTRAR LO QUE NECESITA 

El esquema perfecto de contratación a través de este medio implica 
una invitación a ofrecer en donde el usuario accede a lo que se deno­
minaría un centro comercia! electrónico, en el cual la mercancía - res­
pecto de la cual desea contratar- se encuentra estructurada algorít­
micamente en un banco de datos, y donde dicho centro comercial re­
sulta ser el destinatario de la oferta. 

Con la ayuda de un mouse, un control remoto o cualquier otro ac­
cesorio de computación, el usuario recorre los pasillos de la tienda se­
leccionada y, luego de examinar el producto a comprar - desde todos 
los ángulos que le permita su computador- , formulará el pedido. 

Por su parte, las personas encargadas de recibir las ofertas dan trá­
mite a las mismas para que posteriormente los productos sean entre­
gados por correspondencia; acto en el cual el usuario está obligado a 
pagar el precio del producto, si no lo ha pagado previamente con tar­
jeta de crédito a través de su computador. 

De este modo, el contrato se ha celebrado ante la existencia de un 
consentimiento efectivo. 
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Apreciada la manera ideal de contratar por este medio, pasemos 
ahora a adaptar -con la ayuda de ejemplos- los posibles casos de 
disentimiento que serían susceptibles de presentarse en él. 

Juan Pérez desea adquirir una impresora con las siguientes carac­
terísticas: 

• De impresión a alta velocidad. 

• De funcionamiento silencioso y sencillo. 

• De diseño compacto. 

• De mayor superficie de impresión; es decir, que impnma, po r 
ejemplo, hasta 66 líneas en papel tamaño A-4. 

• Que contenga un equipo de actualización del color, con el que 
pueda activar cartuchos a color. 

• Con alimentador de hojas sueltas; vale decir, con capacidad de 
carga automática de hojas. 

• De precio razonable. 

• Con fotocopiadora incluida. 

• Con scanner incluido. 

Para ello, accede a la base de datos de una conocida tienda que 
comercializa hardware y software de computadoras y solicita (directa­
mente desde su terminal) le faciliten información respecto de las im­
presoras que cuentan en stock. 

En ese sentido, se van mostrando en el terminal del usuario los 
datos de las impresoras respecto de las cuales la tienda invita a ofrecer 
(aparece el modelo de cada impresora con sus respectivos rasgos de 
funcionamiento). 
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De los productos analizados por el usuario solo uno encaja dentro 
de su deseo (la impresora Hewlett Packard Laser Jet l lOOA). Se toma 

unos minutos para pensar y decide comprar dicha impresora (siendo 
esa su voluntad). 

Sin embargo, al momento de enviar su mensaje, declara - debido 
a un lapsus calami- querer comprar la impresora Epson Stylus Color 
ESC/P2. 

Nótese la falta de coincidencia de las declaraciones de voluntad 
que determina la no-existencia de una declaración conjunta y que el 
contrato sea nulo (inexistente) por no haber declaración de voluntad. 
Esto se debe a que, como señala Manuel de la Puente, 159 para cele­
brar el contrato se requiere, por un lado, el querer del presunto com­
prador de declarar al presunto vendedor que desea comprar (formular 
la oferta de compra), o sea, la voluntad de declarar del comprador. 
Por otro lado, es necesario el querer del vendedor de declarar al com­
prador que desea vender en los términos planteados por el compra­
dor (formular la aceptación de la oferta), o sea, la voluntad de decla­
rar del vendedor. Al recoger el vendedor la voluntad de declarar del 
comprador contenida en la oferta, y hacerla suya mediante su volun­
tad de declarar contenida en su aceptación, se dará lugar a la declara­
ción conjunta de ambos (voluntad de declarar) de su voluntad co­
mún (voluntad declarada). 

Tomando el ejemplo desarrollado anteriormente, podría ocurrir 
que Juan desee verdaderamente comprar la impresora Hewlett Pac­
kard Laser Jet 11 OOA, pero manifieste comprar la Epson Stylus Color 
ESC/P2 (aunque realmente se esté refiriendo a la anterior). 

-
159 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Primera parte, tomo 

I, p. 134. 
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Obsérvese que Juan no se equivoca al declarar, pues él cree que 
mediante esa declaración está ofreciendo respecto de la impresora 

Hewlett Packard Laser Jet 11 OOA. Lo que ocurre es que la voluntad 
de José se formó equivocadamente al entender de manera incorrecta 
las descripciones de las impresoras respecto de las cuales la tienda in­
vita a ofrecer. 

Se trataría, pues, de un disenso oculto donde las voluntades resul­
tan realmente disconformes y las declaraciones aparentemente coinci­
dentes pero realmente disconformes. 

Es decir, la declaración conjunta es solo aparente, pero en realidad 
no existe porque el verdadero sentido de la declaración de José (el 
que deseó otorgarle) es proponer comprar la computadora Epson 
Stylus Color ESC/ P2, y su declaración no está en desacuerdo con 
aquel sentido. Sin embargo, en cuanto las partes se percaten de que 
no ha existido declaración conjunta, el contrato será nulo por falta de 
consentimiento (artículo 219, inciso 1, del Código Civil Peruano). 

Para terminar con el tema del disentimiento en esta parte de nues­
tro estudio, apreciemos un ejemplo en el cual el disentimiento se for­
ma solo en apariencia, acarreando la nulidad provisional del contrato 
pero convalidándose posteriormente por un consentimiento efectivo. 

Grafiquemos el supuesto retomando nuestro ejemplo de líneas 
precedentes. 

La tienda invita a ofrecer respecto de las siguientes impresoras: 

• Hewlett Packard Laser Jet 11 OOA. 

• Epson Action Laser Plus . 

• Epson Action Laser II . 

• Epson Action Laser 1600 . 
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Juan Pérez accede a la base de datos de la tienda y, luego de apre­
ciar (a través de su computador) las características de cada impresora, 
envía el siguiente mensaje: «deseo comprar la impresora Hewlett 
Packard con Scanner» . 

A simple vista, la oferta de Juan no corresponde a la nomenclatu­
ra de las impresoras puestas en venta. Aparentemente no existe coin­
cidencia de declaraciones; sin embargo, son coincidentes en realidad, 

pues el mensaje de Juan coincide con uno de los rasgos de la Hewlett 
Packard Laser Jet 11 OOA - que, por lo demás, la diferencia respecto 
de las otras- . Por tanto, en este caso sí habría contrato. 
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CAPÍTULO VII 

CONTRATOS CELEBRADOS A TRAVÉS DE LA RED INTERLAN 

En consideración a los caracteres que distinguen a la red lnterlan 
como medio de comunicación eficaz y a través del cual resultan facti­
bles muchas de las modalidades contractuales estudiadas, remitimos 
al lector al análisis que sobre el particular formulamos en el punto re­
lativo al consentimiento. 
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CAPÍTULO VIII 

CONTRATOS CELEBRADOS POR CORREO ELECTRÓNICO 

Iniciemos el análisis del disentimiento en los contratos celebrados a 
través de correo electrónico con el supuesto en el cual las partes se 
encuentran en relativa comunicación inmediata; vale decir, que am­
bos usuarios - oferente y aceptante- se encuentren en un mismo 
momento navegando o haciendo uso de la red. 

Los supuestos de disentimiento a presentarse podrían ser los si­
guientes: 

l. Walter Vásquez -usuario de Internet- viene desarrollando 
una particular investigación: Las plantas y la genética. Para ello, desea 
contar periódicamente con información actualizada al respecto. En 
ese sentido, envía un e-mail a Julián Torres, usuario también de la red 
(quien, por su parte, se dedica a la comercialización de libros científi­
cos), para que mensualmente le haga llegar las más recientes publica­
ciones sobre el tema. 

El mensaje es enviado del modo siguiente: 

«From 

Da/g 

7éJ. 

Sub¡ect. 

wvásquez@casa.inv.pe 

Sat, 25 may. 2002 10:45 Est. 

jtorres@grafic.edú.pe 

Urgente 
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Julián, deseo que cada inicio de mes me suministres las más recientes pu-
blicaciones relativas a la genética y la botánica. 

¿Cuentas en stock con alguna obra al respecto? 

Hazme conocer tu respuesta en un par de horas. 

Walter.» 

El e-mail llega al domicilio electrónico de Julián y este lo lee. Su 
voluntad es aceptar el contrato propuesto por Walter, pero debido a 
un lapsus al escribir, responde de la siguiente manera: 

«From: 

Date. 

To: 

Subject. 

jtorres@grafic.edu .pe 

Sat, 25 May. 2002. 12:50 Est. 

wvásquez@casa.inv.pe 

Urgente 

Walter, en estos momentos no cuento con libros de ese rubro, pero acepto 
suministrarte cada mes los libros de zoología que tuviere. 

Julián.» 

Se aprecia una falta de coincidencia de las declaraciones de volun­
tad; es decir, un disenso manifiesto que da lugar a la nulidad del con­
trato (en aplicación del inciso 1 del artículo 219 de nuestro Código 
Civil, ya que falta la manifestación conjunta de la voluntad). 

2. Lucía es propietaria de dos singulares canes: Coraje, un apaci­
ble pequinés, y Devorador, un fornido y airado lebrel. La relación en­
tre los canes se torna cada vez menos llevadera, de modo que Lucía 
decide deshacerse de Devorador y lo pone en venta. 
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Así, envía un e-mail al domicilio electrónico de Sergio, con el si­

guiente contenido: 

«From 

Date. 

To. 

Subject. 

lbonelli@home.inv.pe 

Sund, 26 May. 2002. 9:20 Est. 

sotero@indivi.inv.pe 

Urgente 

Sergio, estoy vendiendo a mi perro Devorador en US$400.00. ¿No deseas 
comprarlo? 

Lucía .» 

Sergio, al leer el e-mail, entiende equivocadamente y cree que De­
vorador es el pequinés (el perro que realmente desea), así que inte­
riormente dice: «SÍ, lo quiero comprar». 

Pero la aceptación de Sergio puede manifestarse de dos maneras: 

a) 

«From sotero@indiv.inv.pe 

Date: Sund. 26 May. 2002 10:00 Est. 

To. lbonelli@home.inv.pe 

Subject. Urgente 

Lucía, siempre me han gustado los perros pequineses; acepto comprar a 
Devorador. 

Sergio.» 

b) 

«From: sotero@indiv.inv.pe 
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To: 
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Sund. 26 May 2002 10:00 Est. 

lbonelli@home.inv.pe 

Urgente. 

Lucía, acepto la oferta. 

Sergio». 

Resulta evidente que en ambos casos se ha producido un disenti­

miento; en el primero sería manifiesto y en el segundo oculto. 

Sin duda, en el primer caso falta la declaración conjunta de vo­

luntad, pues Lucía ofrece vender el perro de raza lebrel y Sergio acepta 
cambiar el perro de raza pequinés; por tanto, eso determina la no­
conclusión del contrato. 

En el segundo caso existe una declaración conjunta, pero falta una 

voluntad común. Sergio no se equivoca al enviar dicho mensaje: «( ... ) 
acepto la oferta», pues él cree que con dicho mensaje está aceptando 
comprar el pequinés. Lo que sucede es que su voluntad se formó equi­

vocadamente al creer que Devorador es el pequinés y no el lebrel. 

De tal suerte que, en cuanto las partes se percaten de que no ha 
existido declaración conjunta, el contrato resultará no formado por 
falta de consentimiento. 
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Tratado dr la Teoría (,eneral de los Contratos 
la plena \igencia drl Código Chil ( n la contratacion contemporánea 

r n los ultimos año~ mucho ~e h,t romentado acerca de qur la ditus10n ({( 
nue\as tt. enologías empleadas para contratar habna producido un destas( 
entre la realidad) lo-.. precepto~ le~ales relati\ os a la contratacion en gemnl. 

luego d( ime, tigar 1,1 materia desde 1991. el profesor \fano LL~tillo Fr<.") n 
llego a la co1u.:lusión <le que ello no era cierto) que muy por el contrano el 
Co<ligo Ch il Peruano de 198 l mantiene plena \ igencia rn la contratacion 
umtemporánea te is que demuestra en este libro. escrito en coautoría con 
el 1men académico\ abogado Pierre Martm liorna. 

Pero. como podra apreciar el lector. este tomo, constitu) e sólo el primero de 
mu obra mmor t1tul.1da Tratado de la Teoría General de los Contr.ltos, en 
CU) os futuros \Olumenes. de próxima aparición. el profesor Castillo Fm re 
tftctua un an.ilbh rxegetico de toda la Secc1on Primera del Libro \ 11 del 
Codigo Ci\ il. a la luz de la realidad del Perú de nuestros d1as \ fiel a la línea 
tratada hace) a l C) anos por la Biblioteca Para leer el l ód1go Ch il. 


	202108241357
	202108241357-1

