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CAPITULO |
TerRcERA PARTE

ANALISIS DEL FUNCIONAMIENTO DE LAS DOCTRINAS
TRADICIONALES RELATIVAS AL CONSENTIMIENTO
EN LOS CONTRATOS CELEBRADOS A TRAVES
DE MEDIOS INFORMATICOS

CONTRATOS CELEBRADOS POR TELEFONO

SUB-CAPITULO |

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

1. Teorias que rigen la formacién del consentimiento

Los problemas que presenta la contrataciéon por telé-
fono, en relaciéon a este punto, son multiples. Para el
anadlisis de los mismos abordaremos el tema estudidndo-
lo detenidamente en funcién de cada una de las cuatro
teorias que rigen la formacién del consentimiento(®.

1 Sobre la contratacién por teléfono, el Doctor Manuel de la Puente y
Lavalle (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios sobre el
Contrato Privado, t. 1, pp. 263 a 269.) manifiesta lo siguiente:

«Dado que el teléfono ofrece la peculiaridad de permitir a los
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1.1. Teoria de la declaracion

En primer lugar, tendriamos que responder a una
pregunta: jcabe la posibilidad de que cuando dos perso-
nas se encuentran conversando por teléfono, y una de
ellas lanza una oferta contractual a la otra, esta tdltima,
declare aceptar, sin que dicha aceptacién sea expedida?

La respuesta —en apariencia— deberia ser negativa,
pero la realidad nos informa algo distinto.

Ocurre que cuando una persona habla por teléfono,
cabe la posibilidad de que, impidiendo ser escuchada por

interlocutores escucharse inmediatamente, tal cual si estuvieran
frente a frente, no obstante estar situados en lugares que pueden
quedar muy distantes entre si, ha motivado que la doctrina se
preocupe si se trata de un contrato celebrado entre presentes o entre
ausentes. Desde luego, el problema del contrato por teléfono es el
mismo que se suscita cuando se utilizan medios de comunicacién
como banderas, rayos luminosos, télex, cuando ambos interlocutores
se encuentran operando sus respectivos aparatos, etc., en los cuales
se da la igual circunstancia de ser posible el inmediato intercambio
de manifestaciones de voluntad, aun cuando los manifestantes se
encuentran alejados el uno del otro. Por lo tanto, todo lo que a
continuacién se diga sobre el contrato por teléfono sera aplicable a
los contratos celebrados por los medios de comunicacién que se
acaban de indicar.

La problematica de estos contratos radica, en realidad, en que no
coinciden el tiempo con el lugar en que se manifiesta la aceptacion, lo
que origina que si bien pueda considerarse como un contrato entre
presentes con relacién al tiempo, no ocurre lo mismo tratdndose del
lugar debido al hecho fisico de que uno de los interlocutores se
encuentra en un sitio distinto del otro. Cuando hablo de un sitio
distinto del otro me refiero no a la mayor o menor cercania entre las
personas, pues aun encontridndose los interlocutores frente a frente
estdn siempre separados por un espacio, por pequefio que éste sea,
sino a la distancia que determina que pueda tener diferentes efectos
juridicos la manifestacién de voluntad expresada por el aceptante.
Antes de seguir adelante, conviene precisar que lo realmente
importante en el contrato por teléfono es el lugar donde se encuentra
el aceptante, ya que es la manifestacién de éste el elemento
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la otra, declare aceptar la oferta. Este paso, como es evi-
dente, seria la declaracién. El siguiente estaria determi-
nado por la expedicién de esa declaracién, la misma que
se produciria cuando la persona que ha declarado decida
transmitir su declaracién por el conducto telefénico.

De lo antes sefialado, podriamos concluir en que esa
persona, a pesar de haber declarado aceptar, podria arre-
pentirse y expedir una declaracién distinta a la original.

De ahi que si tomdsemos la teoria de la declaracién
en la contratacién por teléfono —para la formacién del
consentimiento—, quien propone la oferta se encontraria

determinante de la formacién del contrato, aun cuando por si sola no
dé necesariamente lugar a su perfeccionamiento. Aun aceptindose la
teoria de la cognicidn, que es la que se acepta en este trabajo, lo que
realmente permite la formacién del contrato es la aceptacién del
destinatario, no obstante que la perfeccién del mismo ocurre cuando
la aceptacién es conocida por el oferente. Es por ello que, tratdndose
especificamente del lugar en que se manifiesta la voluntad, se va a
dar principal importancia a la ubicacién del aceptante.

Continuando el desarrollo del problema, el hecho de que los
interlocutores puedan conocer de inmediato sus respectivas
manifestaciones, no influye en lo menor respecto a los efectos
juridicos que pueda tener la respuesta del aceptante por razén del
lugar en que se encuentra, pues, como se ha dicho anteriormente al
tratar de los conceptos de presencia y de ausencia, una lejania muy
grande dentro de una misma circunscripcién territorial puede tener
efectos bastante distintos que una separacién pequeiia, pero que
coloca al aceptante dentro de un régimen juridico diferente al que
estd sujeto el oferente.

Teniendo en cuenta esta especial caracteristica de los contratos por
teléfono, se van a analizar a continuacién las principales cuestiones a
que su celebracién da lugar.

A)  Perfeccionamiento del contrato

Es generalmente aceptado que, cuando por mandato del
ordenamiento legal o por estipulacién contenida en la oferta respecto
a la exigencia de una respuesta inmediata, la oferta que es formulada
a un destinatario que puede escucharla de inmediato y, con la misma
celeridad, formular su respuesta, se considera rechazada si el
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vinculado contractualmente a la otra parte, sin saber,
siquiera, si ésta ha aceptado.

Adems4s, la manifestaciéon del aceptante quedaria en
sus dominios, pues en cualquier momento, como hemos
dicho, podria variarla, anularla o hacerla inexistente,
quedando —de esta forma— en manos del aceptante la ce-
lebracién y control del contrato.

Por otra parte, la teoria de la declaracién proporciona
a la persona que acepta el derecho a arrepentirse y a re-
vocar su aceptacién, ya que conservando en su poder la
manifestacién de aceptacién y manifestando, contraria-

destinatario no la acepta lo més rapido dentro de lo razonablemente
posible.

Esta regla se manifiesta diciéndose que el contrato entre presentes,
cuando no se ha sefialado plazo determinado para la aceptacién, sélo
se perfecciona con la aceptacién inmediata.

La peculiaridad de la contratacién por teléfono ha llevado a los
tratadistas a adoptar tres posiciones distintas, unos consideran que,
por existir la posibilidad de la respuesta inmediata, se trata de un
contrato entre presentes, que s6lo se perfecciona con la respuesta en
el acto; otros piensan que, encontrdndose los contratantes en lugares
diferentes, se da el caso de un contrato entre ausentes, por lo cual no
es aplicable la regla de la aceptacién inmediata; finalmente, otro
grupo de autores opina que se trata de un contrato entre presentes
para los efectos del momento en que se perfecciona el contrato y de
un contrato entre ausentes respecto del lugar de su perfeccién.

B) Momento de celebracidn del contrato.

No cabe duda que el contrato por teléfono permite una
aceptacién inmediata, entendido este Gltimo término como el tiempo
razonable para entender la oferta, reflexionar lo méds rdpidamente
posible sobre sus alcances y manifestar enseguida la respuesta.

Si consideramos, como se ha considerado en este trabajo, que el
concepto de ausencia (para facilidad de explicacién se indica el
concepto de ausencia, debiendo entenderse el concepto de presencia
como el opuesto a aquél) es la existencia de un elemento que impida
que las manifestaciones de la oferta y la aceptacién tengan las
mismas consecuencias juridicas relevantes que si hubieran sido
emitidas en el mismo momento, hay que aceptar que el contrato por
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mente, la revocacién, puede lograr, de manera fécil,
desvincularse de un contrato ya celebrado.

1.2. Teoria de la expedicion

En lo que respecta a la teoria de la expedicién, debe-
mos decir que se expide la declaracién del aceptante,
cuando éste emite su declaracién por la linea telefénica,
con la intencién de que llegue a conocimiento de la otra
parte.

Aparentemente, dadas las caracteristicas de la comu-
nicacién a través del teléfono, cuando se emite (expide)

teléfono, para los efectos del momento de su celebracidn, debe
considerarse un contrato entre presentes desde que no hay nada que
impida juridicamente una respuesta inmediata a la oferta.

La eventualidad citada por VON TUHR (...) de que la comunicacién
telefénica se interrumpa no tiene, en realidad, mayor significacién,
no sélo porque dado el constante mejoramiento del servicio telefénico
ello ocurre muy infrecuentemente, sino también porque lo mismo
puede ocurrir entre dos personas fisicamente presentes cuyo didlogo
es interrumpido por un hecho externo que es extrafio a ellas (como la
llegada impensada de un tercero que debe ser atendido de inmediato,
un temblor, etc.), eventualidad en la cual debe entenderse que la
conversacién continia inmediatamente al momento en que se
restablece la comunicacién, salvo que el oferente manifieste al
destinatario, antes de que éste haya expresado su aceptacién, que ha
revocado su oferta.

C) Lugar de celebracién del contrato.

Asi como no hay duda que el contrato por teléfono permite una
contestacién inmediata, tampoco la hay respecto de que los
interlocutores se encuentran fisicamente situados en lugares dife-
rentes.

Esto ha dado motivo a dos posiciones doctrinarias distintas.

Sin embargo, el problema del contrato por teléfono puede ser notable-
mente (no digo totalmente por las razones que a continuacién expon-
dré) solucionado si se establece como regla general que, salvo estipu-
lacién en contrario, el contrato se forma tanto entre presentes como
entre ausentes en el momento y en el lugar en que el oferente conoce
la aceptacién. De esta manera, todo lo referente a la ley aplicable al
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una declaracién, ésta deberia llegar casi de inmediato a
oidos de la contraparte.

Pero debemos advertir que podrian darse algunas hi-
pétesis en las cuales ello no ocurra de esta forma.

Una de las observaciones que con mayor frecuencia se
hace a la teoria de la expedicion es aquella que sostiene
que facilita el arrepentimiento y la revocacién de la acep-
tacién, utilizando un medio de comunicacién més rapido
que el empleado para el envio de dicha aceptacién.

Ello, sin embargo, no ocurre cuando empleamos la co-
municacién por teléfono, ya que a pesar de ser un medio
de relativa antigiiedad, no existe en nuestros dias nin-
gun otro a través del cual, uno de los contratantes —a
distancia— pueda retractarse de modo més rapido, de su
declaracién de voluntad emitida (expedida).

Otro de los argumentos en contra de la teoria de la
expedicién es que si bien el aceptante demuestra —de la
manera més evidente— su voluntad de concertar el con-
trato, tal demostracién no tiene valor alguno por cuanto

contrato, tomando en consideracién la regla generalmente aceptada
de que la naturaleza y efectos de la obligacién se rigen por la ley del
lugar donde fue contraida, quedara limitado a aplicar la ley que rija
en el lugar de la formacidén del contrato, cualquiera que haya sido la
situacién fisica y juridica de los contratantes, especialmente del
aceptante.

He dicho que el problema no puede ser totalmente solucionado, por-
que no es posible descartar la posibilidad de que alguna ley nacional
imponga que determinados contratos queden regidos por la ley de ese
pais cuando alguno de los contratantes tiene la nacionalidad de éste,
tal como ocurre con el articulo 17 de la Constitucién Politica del Perid
(De la Puente se refiere a la del afio 1979) y, en general, con las dis-
posiciones legales de los paises que han incorporado a sus legislacio-
nes el sentido de la clausula Calvo.»
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el aceptante puede retirar la respuesta aun después de
expedida.

Sin embargo, esta situacién no se presenta en la con-
tratacién por teléfono, toda vez que la declaracién de vo-
luntad 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 teoria de la expe-
dicién facilita el fraude, no sélo por cuanto el aceptante
puede retirar la aceptacién y conservar la constancia de
haberla expedido, sino también porque es muy fécil
acreditar el envio de una correspondencia, mas no asi su
contenido, de tal modo que la pérdida de la comunica-
cién puede permitir al aceptante mentir respecto a su
verdadero tenor, manifestando que su comunicacién
contenia un rechazo y no una aceptacion.

Pensamos que esta objecién a la teoria de la expedi-
cién no tiene mayor alcance en lo que respecta a la con-
tratacién por teléfono. Es evidente que las cuatro teo-
rias que estamos analizando (de antigua data) han sido
pensadas en funcién de la contratacién por correspon-
dencia, entre personas que se encuentran separadas por
distancias considerables. Hoy en dia resulta sumamente
restringido el Ambito de la contratacién epistolar, ya
que existen otros medios mucho maés eficaces y rdpidos
que el correo.

La observacién a esta teoria en el sentido de que faci-
lita el fraude, no tiene correlato en la contratacién por
teléfono. En ésta resulta practicamente imposible recu-
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rrir a los ardides que se podrian emplear en la contrata-
cién epistolar.

Una dltima critica que efectia la doctrina a la teoria
de la expedicién, consiste en que la aceptacién queda ig-
norada por el oferente hasta el momento en que recibe
la comunicacién y se entera de su sentido.

Esta critica tiene escasa validez en la contratacion
por teléfono. El dnico supuesto en que seria de aplica-
cién es aquel en el cual el oferente (destinatario de la
aceptacidén), por alguna causa, imputable o no a él, no
esté en capacidad de escuchar o comprender la respues-
ta formulada por el destinatario de la oferta, caso en el
cual, de acuerdo a la teoria de la expedicién, se daria el
supuesto en que se habria celebrado el contrato sin que
el oferente haya conocido la respuesta.

Pero también podria presentarse el caso en que el
oferente (destinatario de la aceptacién) no reciba la res-
puesta, por la sencilla razén de que exista algin desper-
fecto en la linea telefénica, que impida que aquélla lle-
gue a destino.

De acuerdo a la teoria de la expedicién, se habria ce-
lebrado el contrato a pesar de que la respuesta no hu-
biese sido escuchada por la persona a la que estaba des-
tinada (oferente).

Pero en los demads casos, consideramos que una res-
puesta formulada por la via telefénica no serd ignorada
por el oferente, ya que dadas las caracteristicas de este
medio de comunicacién, no habra la menor duda de que
el momento de la expedicién practicamente coincidira
con el de su recepcién y conocimiento.
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1.3. Teoria de la recepcion

Como sabemos, de acuerdo a la teoria de la recep-
cién el contrato se celebra con la llegada de la comuni-
cacién del aceptante al domicilio del oferente, aunque
este dltimo no se encuentre en dicho domicilio o se en-
cuentre en la imposibilidad de conocer el contenido de
la comunicacién.

En lo que respecta a la contratacién por teléfono, el
momento de la recepcién estard constituido por el ins-
tante en que la palabra del aceptante es escuchada en el
parlante (auricular) del teléfono, independientemente
de si en la practica estd siendo oida por el oferente. Es
decir, que para esta teoria se considerard celebrado el
contrato cuando la voz del aceptante se escuche en dicho
auricular, no interesando para la misma, ninguna otra
circunstancia adicional.

En relacién a la teoria de la recepcién se ha sefialado,
como primer argumento en contra de la misma, que si se
celebra un contrato cuando existe el concurso de las vo-
luntades, no se percibe razén alguna por la cual la re-
cepcién de una comunicacién, cuyo contenido no se cono-
ce, o0 sea que puede contener tanto una aceptacién como
un rechazo, pueda dar lugar a la celebracién del contra-
to; agregdndose que la simple recepcién no es, por consi-
guiente, uno de los elementos constitutivos del contrato.

En relacién a esta critica formulada a la teoria de la
recepcién, podemos decir que en principio la considera-
mos valida, ya que no por el hecho de recibirse una res-
puesta, se conoce el contenido de la misma. Resulta evi-
dente, ademads, que no tienen por qué coincidir necesa-
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riamente los momentos de la recepcién de una comuni-
cacién y del conocimiento de su contenido.

Pero también es cierto, tal como lo dijimos en su
oportunidad, que esta teoria ha sido pensada en funcién
de la contratacién por carta. En este medio de comuni-
cacién resultaba evidente que una cosa era recibir el so-
bre conteniendo la carta y otra muy distinta era conocer
el contenido de la misma.

Pero con la comunicacién por teléfono es distinto,
pues salvo los casos en que el oferente se halle en la im-
posibilidad de escuchar, comprender o entender la res-
puesta recibida, en todos los demés supuestos habré co-
nocido la respuesta en el mismo momento en que ésta
haya llegado al auricular del teléfono, identificdndose,
en la practica, la mayoria de las veces, los momentos de
recepcién y cognicién.

También se ha sefialado como critica a la teoria de la
recepcién que si lo que se busca mediante ella, es esta-
blecer una presuncién de conocimiento (en el sentido de
que se presume que el destinatario de la comunicacién
conoce su contenido en el mismo momento que la recibe)
ipor qué buscar una presuncién tan fréagil, teniendo en
consideracién que la llegada de la comunicacién es un
acontecimiento bastante dificil de probar?

Este cuestionamiento, si bien resulta aplicable a la
contratacién por teléfono, reviste menos gravedad que
en la contratacién epistolar. En esta dltima, resulta su-
mamente dificil probar en qué momento llega una carta
a destino, a menos que se trate de una misiva enviada
por correo certificado o por correo privado o courier, ya
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que en estos medios si resulta factible acreditar la llega-
da de una carta con el cargo de su recepcién, en el que
se indicar4 la fecha y hora de tal hecho.

En lo que respecta a la comunicacién por teléfono,
serd muy fécil conocer el momento en el cual una res-
puesta llega a destino, pues dicho momento coincidir4,
por lo general, con aquel en el cual ella se ha expedido.
Pero, sin embargo, lo que si podria resultar dificil seria
probar judicialmente el momento de la aceptacién, pues
para tal efecto se tendria que contar con algin testigo
que asi lo acreditara o con algtin otro medio probatario ti-
pico o atipico, contemplado por el Cédigo Procesal Civil.

Una tercera critica que suele formularse a la teoria
de la recepcidon, manifiesta que si lo que se busca me-
diante ella es tener la seguridad de que el aceptante no
puede variar su aceptacién, entonces ;por qué hacer
descansar toda la existencia del consentimiento en un
hecho tan extrafio al acuerdo de voluntades como es la
regularidad del medio de comunicacién empleado?

Esta objecién se dirige a cuestionar que el mecanismo
del consentimiento se sustente en la eficacia del correo,
es decir que habra contrato si el correo cumple con ha-
cer llegar la carta a destino, en tanto que no habré con-
trato si el correo incumple con hacer llegar dicha carta.
Ademads, el momento de la celebracién del contrato esta-
ra sujeto al instante en que el correo cumpla con llevar
a destino la correspondencia. Decimos esto, pues es ob-
vio que el medio de comunicacién al que alude esta obje-
cion es el postal.

A lo antes senalado, podemos agregar que si bien es
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cierto que se esta dejando buena parte de la mecdnica
del consentimiento a la eficacia o ineficacia de un medio
de comunicacién, no tenemos alternativa, pues es preci-
samente ese medio de comunicacién el que se encargara
—por haberlo escogido el destinatario de la oferta
(aceptante)— de llevar la respuesta a destino. Por lo tan-
to, resultar4d indispensable que este medio de comunica-
cién sea eficaz, pues, caso contrario, se romperd el ciclo
vital del consentimiento.

A lo dicho debemos agregar que en relacién a la con-
tratacién por teléfono, podriamos esgrimir las mismas
consideraciones sefialadas en torno a la eficacia de la co-
municacién postal, ya que el mecanismo del consenti-
miento, en relacién a la contratacién por teléfono, fun-
cionard o no dependiendo de si este medio es capaz de
transmitir fielmente la respuesta.

Por tdltimo, se ha sefialado en contra de la teoria de
la recepcién que no resulta totalmente cierto que el
aceptante no pueda variar su aceptacién, ya que es posi-
ble concebir que logre retirar la carta del domicilio del
oferente antes de que éste la lea, razén por la cual el
aceptante podria —incluso en la teoria de la recepcién—
cambiar una aceptacién por un rechazo.

Debemos sefialar que este argumento, de por si ex6ti-
co para la contratacién epistolar (ya que seria una hipé-
tesis un tanto dificil de presentarse), resultaria imposi-
ble de ocurrir en la contratacién por teléfono, ya que no
podriamos imaginar el caso en que luego de recibida
una respuesta telefénica, el aceptante logre retirar di-
cha respuesta antes de que el oferente la conozca.
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1.4. Teoria de la cognicion

El sustento de esta teoria es que para que exista con-
sentimiento es necesario que ambas partes conozcan
que estdn de acuerdo, vale decir que sus voluntades
coincidan. Asi, el contrato sélo se celebrar4 en el mo-
mento en que el oferente sepa que el destinatario ha
prestado su aceptacién y que, por consiguiente, hay con-
trato.

Como primer argumento critico a esta teoria, mani-
fiesta la doctrina que si se exige que el oferente debe co-
nocer la aceptacién del destinatario para la formacién
del contrato, con la misma razén debe exigirse que el
destinatario sepa que el oferente tuvo razén oportuna-
mente de su aceptacién y que por ello se configuré el
contrato, y asi sucesivamente, con lo cual —acota la doc-
trina— se formaria un circulo vicioso en el que no se sabe
quién es el dltimo que debe estar informado de la comu-
nicacién recibida por el otro.

Tal circulo vicioso no se configura en la contratacién
por teléfono, dado que, como ya se manifestd, tanto la
oferta emitida por el proponente como la declaracién he-
cha por el destinatario, aceptando la misma, se presen-
tan en un solo acto y casi en el mismo instante.

Expone asimismo la doctrina, que la teoria de la cog-
nicién propicia el fraude, ya que el oferente, obligado
irrevocablemente a su declaracién, puede cambiar su
opinién y, no interesdndole ya la formaci6n del contra-
to propuesto al destinatario, demora en abrir la carta
_en la que viene la aceptacién, o, simplemente, niega te-
ner conocimiento de esta aceptacién, con lo cual se co-
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loca injustamente al aceptante en una posicién muy
desventajosa.

El citado argumento resulta de patente aplicacién a
la contratacién epistolar, toda vez que dicha circunstan-
cia si es factible de presentarse en ese medio de comuni-
cacién; pero en lo concerniente a la contratacién por te-
1éfono no existen posiciones deventajosas por parte 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 conocimien-
to de la aceptacién.

Finalizan las criticas a la teoria de la cognicién, sig-
ndndola de ilégica y basada en principios falsos, pues se
dice que quien ofrece a otro la celebracién de un contra-
to estd aceptando anticipadamente que si el destinata-
rio estd de acuerdo con él se formara el contrato, pues es
lo dnico que él busca; y que el contrato no se forma con
el encuentro material de los signos que manifiestan el
consentimiento, ya que ello importaria volver al forma-
lismo romano y resucitar los actos sacramentales.

Sin embargo, aplicdndola a la contratacién por teléfo-
no, resulta ser la teoria més racional y la que mejor cal-
za para la formacién de negocios concertados a través de
este medio de comunicacién, pues la premisa requerida
por esta teoria (vale decir, el conocimiento de la acepta-
cién por parte del oferente) para la formacién del contra-
to, se realiza sin dilacién alguna; no existiendo, pues, ries-
gos de que no se conozca oportunamente la aceptacién.

2. Plazo para aceptar

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

Asi, el articulo 1375 del mismo cuerpo legal dispone
que la aceptacién debe llegar a conocimiento del oferen-
te dentro del plazo establecido por él.

Aplicando dichos dispositivos a la contratacién con-
certada por teléfono y considerando que las partes se
encuentran en comunicacién inmediata, el interin o sus-
penso que media entre la declaracién de la oferta y la
declaracion de la aceptacién serd infimo, dependiendo
del momento que le tome al destinatario de la oferta
pensar en la propuesta hecha por el oferente. Sin em-
bargo, y en consideracién al articulo 1375 del Cédigo Ci-
vil peruano, esta situacién de inmediatez puede variar
en la medida que el oferente establezca o no un plazo
para aceptar.

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

Puede ocurrir que al formular la oferta, el oferente no
haya indicado el plazo dentro del cual la otra persona
con la que estd entablando conversacion por el teléfono
—destinatario de la oferta— debe declarar su aceptacién,
y en ese sentido éste puede hacer su declaracién en
cualquier momento, en tanto no se revoque la oferta, no
estando, pues, presionado a declararla en ese instante.

2 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios sobre el Contrato
Privado. t. I, p. 222.
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Pero si, por el contrario, el oferente, sin sefialar un
plazo, indica al lanzar su oferta que ésta debe ser acep-
tada de inmediato, pues si no quedara sin efecto, debe
el aceptante manifestar su conformidad o disconfor-
midad en el instante, esto es, dentro de un tiempo ra-
zonable, durante el cual pueda comprender la oferta,
reflexionar brevemente sobre su contenido y adoptar
una decisién.

Precisa la doctrina que para facilitar el trafico, con-
viene que se establezca que el destinatario de la oferta
debe emplear un medio de comunicacién igual o més ra-
pido que el utilizado por el oferente. Asi, si la oferta fue
hecha por teléfono, la aceptaciéon no deber4 hacerse por
carta, sino también por teléfono.

Una tercera cuestién apreciada por la doctrina es
aquella en la cual la falta de aceptacién oportuna deter-
mina, como consecuencia inmediata, la caducidad de la
oferta, por lo cual ya no habria la posibilidad de que se
forme el contrato propuesto por el oferente. Esta situa-
cién puede presentarse, por ejemplo, en el supuesto que
el destinatario de la oferta, estando en comunicacién in-
mediata con el oferente y debiendo responder en ese mo-
mento, lo haga evasivamente sin concretar nada al res-
pecto, o, por el contrario, teniendo un plazo para respon-
der, llegado éste no «devuelva la llamada», frustrando
asi la intencién del oferente.

Una aceptacién formulada luego de vencido el térmi-
no, debe importar —dice la doctrina— en primer lugar, la
formulacién de una nueva oferta hecha por el ex-desti-
natario al ex-oferente en las mismas condiciones que la
primera oferta, protegiendo asi la formacién del contra-
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to, permitiendo al ex-oferente que con su sola aceptacién
tardia, dé lugar a que se celebre un contrato exactamen-
te igual al que propuso. Asi, la aceptacién tardia se pre-
senta como la propuesta para celebrar un nuevo contra-
to. Segiin esta pauta protectora de la formacién del con-
trato, uno negociado por teléfono puede constituirse a
través de una llamada tardia del ex-destinatario de la
oferta en la que plantee la celebracién de un contrato en
los mismos términos propuestos por el ex-oferente.

Es posible que una aceptacién, formulada por el des-
tinatario de la oferta cuando tenia oportunidad para ha-
cerlo por no haber vencido el plazo de la misma, sea re-
cibida o llegue tardiamente a conocimiento del oferente,
es decir después de vencido el indicado plazo. Se produ-
cen —tal como lo presenta la doctrina—, dos posiciones
igualmente respetables: a) para el oferente, la acepta-
ci6n recibida después de vencido el plazo sefialado es
una de naturaleza tardia; b) para el aceptante, la acep-
tacion declarada o expedida dentro del citado plazo es
una aceptacién oportuna, debiendo preguntarnos ja
quién debe preferirse?, ;cudl es el interés que merece
mayor protecciéon?

Adaptando esta situacién a los contratos concertados
por teléfono —cuando el oferente haya establecido un
plazo para aceptar—, ella podria presentarse cuando —
por citar un ejemplo— el aceptante hace la llamada des-
tinada a poner su aceptacién en conocimiento del
oferente, de modo oportuno, es decir, dentro del plazo
sefialado por el oferente, pero dadas las circunstancias
no es el oferente quien constesta dicha llamada, sino un
tercero; y éste recién la pone en su conocimiento dos
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dias después de vencido el plazo, sin indicarle que la
misma fue oportuna.

El Cé6digo Civil peruano de 1936 preveia que ante
esta situacién, la declaracién hecha oportunamente por
el destinatario de la oferta se consideraba ineficaz como
aceptacién (articulo 1331), debiendo el oferente comuni-
car sin dilacién el hecho al destinatario, bajo pena de
responder por los dafios y perjuicios ocasionados, pero
ello no significaba vulnerar el contrato.

No estableciendo la obligacién del oferente de comu-
nicar sin demora al aceptante, el Cédigo Civil peruano
de 1984 precisa —como se sabe— que el contrato queda
perfeccionado (celebrado) en el momento y lugar en que
la aceptacién es conocida por el oferente, cuando la
aceptacién llegue a su conocimiento dentro del plazo que
éste establecid; salida légica, toda vez que el sistema
adoptado por nuestro cuerpo sustantivo se rige por la
teoria de la cognicién.

No obstante las normas expuestas, el doctor Manuel
de la Puente y Lavalle®®, en cierta ocasién expresé su
disconformidad con estas soluciones, tilddndolas de in-
justas, pues —manifestaba— que una aceptacién declara-
da oportunamente, esto es dentro del plazo, por el desti-
natario y que llega a conocimiento del oferente después
de vencido dicho plazo, deberia considerarse como una
aceptacién véalida y dar lugar a la formacién del contra-
to. Asi, aconsejaba que se adoptase como solucién legis-
lativa que el plazo de la oferta no sea relativo a la vi-
gencia de ésta considerada aisladamente, sino teniendo

3 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., t. I, p. 226.
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al plazo como relativo a la formacién del contrato, vale
decir, que el término final constituya la oportunidad en
que se considere formado el contrato; de esta forma se
solucionaria definitivamente el problema de la acepta-
cién que es emitida en forma oportuna y conocida de
modo tardio.

Respetando la opinién de tan distinguido jurista, con-
sideramos que el plazo de la oferta y el de la formacién
del contrato no pueden considerarse aisladamente, toda
vez que la vigencia y oportuna aceptacion de la oferta
conlleva o estd intimamente ligada a la formacién o ce-
lebracién del contrato en si.

Otra cuestiéon vinculada a la anterior es la relaciona-
da a si el oferente que tuvo conocimiento tardio de la
aceptacion —también tardia—, puede producir una acep-
tacion valida o eficaz, lo que importaria —dice la doctri-
na— considerarla como una nueva oferta. Vale decir, por
ejemplo, que una llamada, aceptando la oferta, hecha en
fecha posterior a la sefialada por el oferente y que éste
tome conocimiento de ella luego de dos dias, pudiese ha-
cer considerar como oportuna dicha aceptacién y por
ende celebrado el contrato.

Aplicando extensivamente el articulo 1376 del Cédigo
Civil peruano (ya que este precepto senala el supuesto
de una aceptacién tardia, mas no de un conocimiento
también tardio de la misma), deberiamos decir que el
oferente puede considerar eficaz la aceptacién tardia,
con tal que dé inmediato aviso en ese sentido al
aceptante.

Como bien acota la doctrina, el aviso informativo que
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diera el oferente al aceptante de considerar como valida
su aceptacién tardia (y por consiguiente el conocimiento
tardfo de la misma), no constituye una nueva declara-
cién contractual, asimilable a la oferta o a la contesta-
cién, sino una simple comunicacién informativa, pues de
lo contrario ese aviso seria considerado como una acep-
tacién, que es lo que precisamente se quiere evitar con
la solucién que se propone en el segundo parrafo del ar-
ticulo 1376 del Cédigo Civil peruano antes citado.

Finalizando el anélisis referido a la oportunidad de
la aceptacién en los contratos celebrados por teléfono
cuando las partes estdn en comunicacién inmediata, de-
bemos recordar las sugerencias senaladas por la doctri-
na en el sentido de que el aceptante —habiéndosele seiia-
lado un plazo para emitir su conformidad o no— debe to-
mar diligentemente todas las medidas del caso para lo-
grar que su declaracién sea conocida por el oferente o
llegue a su direccién dentro del plazo establecido.

3. Inicio de ejecucion sin respuesta previa

La figura contemplada en el articulo 1380 del Cédigo
Civil peruano es aquella en la cual un contrato queda
celebrado en el momento y lugar en que comenzé la eje-
cucién de la prestacién a cargo de la otra parte.

Estamos, pues, ante una aceptacién técita, un hecho
o comportamiento concluyente, donde la declaracién
expresa se presenta a través de medios distintos a la
palabra.

Los presupuestos contemplados por el articulo 1380
del Cédigo Civil peruano, a fin de que la prestacién a
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cargo del destinatario de la oferta haya de ejecutarse
sin respuesta previa, son los siguientes: a) que el
oferente lo solicite; b) que la naturaleza de la operacién
asf lo requiera; ¢) que los usos asi lo indiquen; y d) cuan-
do estemos ante contratos que se celebren con falta de
comunicacién inmediata (vale decir, contratos entre per-
sonas que no se encuentren frente a frente).

En atencién a lo precisado, podriamos anotar que los
contratos celebrados por teléfono, estando las partes en
comunicacién inmediata, no serdn susceptibles de un
comportamiento concluyente.

Nos explicamos.

Podria darse el supuesto en el cual el oferente, nego-
ciando directamente a través del teléfono con el destina-
tario de su propuesta, le solicite ejecutar su prestacién
sin respuesta previa y que éste —efectivamente— proceda
en tal sentido, comunicdndole luego el inicio de dicha
ejecucién.

Ello —a nuestro modo de ver— no deberia interpre-
tarse como un contrato celebrado por teléfono. Estaria-
mos, si, ante una propuesta hecha por teléfono que re-
quiere de una aceptacién tacita para la celebracién del
contrato.

Para estar —en sentido propio— ante un contrato con-
certado por teléfono, tanto la oferta como la aceptacién
deben darse a través de la linea telefénica, vale decir que
todo el proceso de formacién del contrato (conclusién y
perfeccionamiento) se verifique a través del teléfono, en-
contrdndose las partes en comunicacién inmediata.
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4. El silencio circunstanciado

La doctrina acepta que en determinadas ocasiones el
silencio, dentro del marco de formacién del contrato,
pueda ser entendido como una manifestacién de volun-
tad, generalmente en el sentido de aceptacién de la ofer-
ta, lo que da origen al silencio circunstanciado.

El sistema que informa al Cédigo Civil peruano, sélo
permite que el silencio importe una manifestacién de
voluntad cuando la ley o el convenio —como precisa Ma-
nuel de la Puente—4 le atribuyen ese significado.

El articulo 1381 del Cédigo Civil peruano permite
atribuir al silencio, cuando se producen determina-
das circunstancias, el significado de aceptacién de la
oferta.

Esas determinadas circunstancias a las que hace
mencién el articulo 1381 del referido cuerpo sustan-
tivo, limitan el silencio circunstanciado a supuestos
muy precisos.

Dichos supuestos son: a) operaciones donde no se
acostumbre la aceptacion expresa; b) si el destinatario
de la oferta ha hecho una invitacién a ofrecer; y ¢) que
la oferta sea acogida sin dilacién; correspondiendo la
prueba de la costumbre y de la invitacién a ofrecer al
oferente.

Otro supuesto —mads bien conceptual y caracteristico—

es que en el silencio circunstanciado el destinatario de

4 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General, 1* parte,
t. II, p. 345.
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la oferta permanece silencioso, no obstante lo cual esta
falta de comportamiento tiene un significado juridico
positivo que equivale al asentimiento.

En atencién a lo expuesto, podemos sefialar que en los
contratos celebrados por teléfono no podriamos encontrar
una aceptacién no expresa reflejada en un silencio.

Resulta evidente, pues, que al concertarse el contrato
por teléfono siempre habrd una comunicacién hablada;
no siendo una situacién donde se acostumbren manifes-
taciones tacitas, asi como tampoco constituye uno de los
medios empleados para hacer invitaciones a ofrecer; y
no necesariamente la oferta serd acogida sin dilacién,
més aun si tomamos en cuenta las diversas hipétesis
susceptibles de presentarse, segin lo estudidramos
anteladamente.

5. Efectos de la muerte o incapacidad sobreviniente
del oferente

La oferta —como se sabe— es auténoma, es indepen-
diente de la voluritad del oferente, de modo que desde
que llega a conocimiento de la persona con la cual el
oferente estd negociando por teléfono, es apta durante
todo el plazo de su vigencia para que, mediante su acep-
tacién y consiguiente conocimiento de la aceptacién por
parte del oferente, el contrato quede concluido.

Siendo auténoma y teniendo como principio rector a
la irrevocabilidad —salvo las excepciones contempladas
por el articulo 1382 del Cédigo Civil peruano—, la oferta
no se ve privada de eficacia ante un imprevisto de muer-
te o incapacidad absoluta de su declarante.
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La vida de la oferta nada sufre con tales aconteci-
mientos; sigue desarrolldndose y p'r(_)du'ciendo. sus efec-
tos, entre los cuales se encuentra, en primer lugar, per-
mitir la conclusién del contrato. '

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

Mucho dependerd, sin embargo, de la decisién que
tome el destinatario de la oferta al conocer el falleci-
miento o la incapacidad, en el sentido de celebrar o no el
contrato con los herederos o representantes legales del
oferente, pues puede no tener interés para el eventual
aceptante, encontrarse vinculado con dichas personas y
en ese sentido podria no devolver la llamada destinada
a la celebracién del contrato.

Cabe recalcar que las consecuencias previstas por el
Cédigo Civil para tales situaciones désagradables que
influyen en la celebracién del contrato, suponen tanto
una oferta hecha sin conceder plazo determinado o
determinable, como cuando exista o no comunicacién in-
mediata 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 apli-
carse en la contratacién por teléfono, cuando las partes
se encuentren en comunicacién inmediata. -
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6. Efectos de la muerte o incapacidad sobreviniente del
destinatario de la oferta

Nétese que el articulo 1387 del Cédigo Civil peruano
se refiere a destinatario de la oferta y no a aceptante, ya
que el destinatario de la oferta es a quien se dirige la
oferta y la conoce, pero aiin no ha declarado su acepta-
cién; mientras que aceptante es el destinatario que de-
clara su aceptacién.

En ese sentido, el imperativo previsto por el mencio-
nado articulo 1387 es correcto, ya que si se permitiera
mantener la obligatoriedad de la oferta pese a haber
muerto o devenido en incapaz el destinatario, se estaria
dando posibilidad a que los herederos o representantes
legales del destinatario la acepten.

Pero éstos no pueden conocer la voluntad del destina-
tario, ya que la misma no fue declarada. Sus herederos
o representantes legales tendrian que declarar su pro-
pia voluntad y ella, en ningin caso, podria ser tomada
como la del destinatario.

Pero podria ocurrir que el destinatario declarase su
aceptacidn, convirtiéndose en aceptante, pero que mue-
ra o se incapacite antes de que su declaracién sea cono-
cida por el oferente.

En este caso estarfamos ante una aceptacién existen-
te pero ineficaz, la misma que por no llegar ain a cono-
cimiento del oferente, no podria dar lugar a la conclu-
sién del contrato.

Manifiesta la doctrina®® que estos supuestos supo-

5 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., 1° parte, t. II, p. 408.
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nen, también, cuando la oferta se haga sin conceder pla-
zo determinado o determinable, que no exista comunica-
cién inmediata entre el oferente y el aceptante. Si la
oferta se hace concediendo plazo determinado o deter-
minable, la hipétesis funciona tanto si existe o no comu-
nicacién inmediata.

En ese sentido, se aplica el efecto contemplado por el
articulo 1387 del Cédigo Civil peruano a los contratos
celebrados por teléfono, cuando las partes se encuentran
en comunicacién inmediata.

7. Excepcion a la obligatoriedad de la oferta

La excepcién contemplada en el articulo 1384 del Cé-
digo Civil peruano, sélo tiene aplicacién en los contratos
celebrados por teléfono cuando las partes se encuentran
en comunicaciéon inmediata, en caso que el oferente, al
instante de formular su propuesta, establezca un plazo
dentro del cual el destinatario podré aceptarla y le indi-
cara, ademds, que dicha propuesta puede ser revocada
en cualquier momento antes de su aceptacién.

Vale decir, la propuesta se mantendra con el caracter
de no obligatoria, mientras el oferente no la revoque y
mientras el aceptante no haga la correspondiente llama-
da, aceptandola.

8. Supuestos de caducidad de la oferta

Como se recuerda, el articulo 1385 del Cédigo Civil
peruano establece que la oferta caduca si se hizo sin
conceder plazo determinado o determinable a una perso-
na con la que el oferente estd en comunicacién inmedia-
ta y no fue seguidamente aceptada.
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Como ha sido dicho reiteradas veces, la comunicacién
telefénica tradicional nos plantea un supuesto de con-
tratacién entre personas que se encuentran en comuni-
cacién inmediata. Ello significa que resulta aplicable al
caso el antes citado principio del inciso 1 del articulo
1385; de modo tal que la oferta caducaria, de no haberse
concedido plazo determinado o determinable, si la perso-
na a la que fue formulada no respondié afirmativamente
a la misma de modo inmediato.

Sin embargo, en este punto debemos hacer una salve-
dad, en el sentido de que no se debe interpretar necesa-
riamente esta inmediatez como inexistencia de interva-
lo entre la oferta y la aceptacién.

Nos explicamos.

Si la oferta formulada al destinatario de la misma
consistiese en una materia o planteamiento de facil y
rapida respuesta, ya sea porque se trate de un asunto
de escasa importancia econémica, o porque estemos
frente a un tema que haya sido conversado con anterio-
ridad y en exceso por las partes, resultaria evidente que
la respuesta del eventual aceptante tendria, necesaria-
mente, que formularse de manera inmediata, es decir,
acto seguido de recibida la oferta.

Pero si, por el contrario, el asunto sobre el cual ver-
sara la oferta consistiese en uno de significativa impor-
tancia econémica, como podria ser el caso en que se ofre-
ciese la venta de un porcentaje representativo de accio-
nes de una empresa minera, por un precio ascendente a
US $ 2’500,000.00, operacién sobre la cual las partes no
hubiesen conversado antes, seria ilégico pensar que el



Mario CAST[LLOIFREYRE
40

destinatario de la oferta se encontrara en la obligacién
de responder a la misma de manera inmediata.

Como vemos, la inmediatez de que trata el Cédigo Civil
tiene, necesariamente, que ser vista de acuerdo a la natu-
raleza de la operacién sobre la que se ofrezca contratar.

Estimamos que hubiese resultado imposible que el
Cédigo Civil estableciera pardmetros exactos, ya que la
infinita diversidad de hipétesis susceptibles de presen-
tarse harian que cualquier encasillamiento al respecto
resultara absurdo.

Dentro de tal orden de ideas, en la contratacién por
teléfono entre dos personas que se encuentran en comu-
nicacién inmediata, el destinatario de la oferta tendria
la obligacién de responder inmediatamente, o, por el
contrario, contard con un plazo al respecto, el mismo
que variard, de acuerdo a la naturaleza de la operacién
propuesta.

Por otra parte, el propio articulo 1385 sefnala (inciso
2) que la oferta caduca si se hizo sin conceder plazo de-
terminado o determinable a una persona con la que el
oferente no estd en comunicacién inmediata y hubiese
transcurrido el tiempo suficiente para llegar la respues-
ta a conocimiento del oferente, por el mismo medio de
comunicacién utilizado por éste; sin embargo, dado que
la comunicacién telefénica tradicional constituye un su-
puesto de contrato entre personas que se encuentran en
comunicacién inmediata, este extremo del articulo 1385
del Cédigo Civil resulta inaplicable a dicha manera de
contratar.

Finalmente, en virtud del inciso 3 de la referida nor-
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ma, se establece que la oferta caduca si antes de que se
reciba, o simultdneamente con ella, llega a conocimiento
del destinatario la retractacién del oferente.

Dado que el contrato por teléfono es uno celebrado en
comunicacién inmediata, y teniendo en consideracién
que este medio resulta el més rdpido de que disponen
las personas que se encuentran a distancia para comu-
nicarse, no imaginamos la posibilidad de que se presen-
te la hipé6tesis antes transcripta del articulo 1385.

9. Supuesto de inexistencia de la aceptacion

Tal como lo prescribe el articulo 1386 del Cédigo Ci-
vil, se considera inexistente la aceptacién si antes de
ella o junto con ella llega a conocimiento del oferente la
retractacién del aceptante.

Resulta evidente que el contenido de la norma antes
citada debe ser comprendido en funcién de lo sefialado
por el articulo 1373, precepto que establece que el con-
trato queda perfeccionado (celebrado) en el momento y
lugar en que la aceptacién es conocida por el oferente; y
por lo dispuesto en el articulo 1374, en el sentido que la
oferta, su revocacién, la aceptaciéon y cualquier otra de-
claracién contractual dirigida a determinada persona se
consideran conocidas en el momento en que llegan a la
direccién del destinatario, a no ser que éste pruebe ha-
berse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de
conocerla.

Hecha esta precisién, y dada la naturaleza del medio
de comunicacién bajo andlisis, consideramos imposible
que se produzca una retractacién relacionada con una
oferta contractual formulada por teléfono.






SUB-CAPITULO I

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

1. Teorfas que rigen la formacién del consentimiento

Aunque no lo parezca, la problemética de la forma-
cién del consentimiento varia notablemente en funcién
de si se trata de un contrato concertado por teléfono por
dos personas que se encuentran en comunicacién inme-
diata o si es un contrato celebrado por dos personas,
pero considerando la hip6tesis en que el aceptante deje
su aceptacién en una contestadora automaética de llama-
das conectada a la linea telefénica del oferente.

1.1. Teoria de la declaracion

En lo relativo a la teoria de la declaracién debemos
sefialar que resultan aplicables por completo las con-
sideraciones esgrimidas cuando analizamos el mismo
punto en los contratos celebrados por teléfono entre
dos personas que se encuentran en comunicacidn in-
mediata.
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1.2. Teoria de la expedicion

Como ha sido dicho en su oportunidad, de acuerdo a
la teoria de la expedici6n, se emite la declaracién del
aceptante cuando éste expide su declaracién por la linea
telefénica, con la intencién de que llegue a conocimiento
de la otra parte.

En el caso de la comunicacién por teléfono, si el desti-
natario de la oferta desea dar su aceptacién, y para tal
efecto llama por teléfono al oferente, puede ocurrir que
su linea telefénica se encuentre, ya sea por ausencia,
por imposibilidad de contestar, o por alguna otra razén,
conectada a una contestadora automaética de llamadas.

En este caso, una grabacién en la contestadora solici-
tard al aceptante dejar su mensaje después de escuchar
una sefnal. De considerarlo conveniente, dicho aceptante
dejar4 el mensaje en la constestadora de llamadas.

Por la naturaleza de este sistema, la aceptacién no
llegara a conocimiento inmediato del oferente.

Ahora bien, cabria formularnos la pregunta de si esta
aceptacién va a llegar de todas maneras a conocimiento
del oferente.

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

Causas ajenas a las partes podrian ser, por ejemplo,
una imposibilidad repentina de indole fisico o mental por
parte del oferente, que se malogre la contestadora luego
de recibida la llamada, y otras de naturaleza andloga.
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Causas imputables al oferente podrian ser, por ejem-
plo, que éste no se preocupe por conocer o enterarse de
las llamadas que ha recibido en su contestadora.

Causas imputables al aceptante serian aquellas rela-
cionadas con su arrepentimiento y con la posibilidad de
revocar la aceptaciéon mediante la utilizacién de un me-
dio de comunicacién més rdpido que el empleado para el
envio de la aceptacién.

En el caso de una aceptacién dejada en una contesta-
dora de llamadas, ello puede ocurrir facilmente, pues el
aceptante podria ubicar en otro nimero telefénico al
oferente y decirle que no acepta, agregando que deja sin
efecto la respuesta dejada en la contestadora.

También cabe la posibilidad de que por cualquier otro
medio de comunicacién, o incluso personalmente, comu-
nique al oferente una respuesta diversa, con lo que la
primera respuesta quedaria sin efecto, pues la segunda
es la que habria llegado a conocimiento del oferente con
anterioridad.

En la modalidad de contratacién telefénica bajo ana-
lisis, resulta de plena aplicacién la critica formulada por
la doctrina en el sentido que el aceptante puede retirar
la respuesta aun después de expedida. El retiro a que se
hace mencién podria darse de la manera antes sefialada
o a través de alguna otra forma por medio de la cual se
reste eficacia a la aceptacién formulada.

A la aceptacién que se formula ante una contestadora
de llamadas no resulta aplicable la objecién en el senti-
do que a través de la teoria de la expedicién se facilita el
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fraude, por cuanto el aceptante puede retirar la acepta-
cién y conservar la constancia de haberla expedido, sino
también porque podria acreditarse el envio de la res-
puesta pero no de su contenido, lo que permitiria al
aceptante mentir respecto a su verdadero tenor, argu-
mentando que su comunicacién contenia un rechazo y
no una aceptacién; toda vez que dicha critica es hecha
en funcién a la contratacién epistolar, situaciones o ar-
dides casi imposibles de presentarse en la modalidad
contractual que estamos analizando, dado que la acepta-
ci6én vertida en la contestadora no puede ser retirada, ni
menos negada, por su emisor.

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

1.3. Teoria de la recepcién

En consideracién a esta teoria, el contrato concertado
por teléfono con respuesta dejada en una contestadora
automética de llamadas, quedaria concluido en el mo-
mento que la comunicacién del aceptante quede grabada
o recibida en dicho aparato, aun cuando el destinatario
de aquélla (oferente) no se encuentre en el mismo lugar
donde se halle conectada la contestadora o se encuentre
imposibilitado de conocer el contenido y sentido de la co-
municacién.
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Segiin una primera critica a esta teoria, resulta irra-
cional que la recepcién de una comunicacién, cuyo conte-
nido no se conoce y que puede contener tanto una acep-
tacién como un rechazo, pueda configurar la celebracién
del contrato.

Consideramos que resulta valida dicha apreciacién y
en definitiva encuadra en la modalidad contractual ma-
teria de andlisis, pues si bien es cierto que el instante
en que se deja grabada la comunicacién en la contes-
tadora, 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 méaquina de tal naturaleza) no significa, necesa-
riamente, conocer el sentido de la misma; no siendo
pues, la simple recepcién, un elemento constitutivo del
contrato.

Se ha expuesto que la teoria de la recepcién busca es-
tablecer una presuncién de conocimiento (vale decir que
se presume que el destinatario de la aceptaciéon conoce
su contenido en el mismo instante en que la recibe), y
ante tal fundamento la doctrina cuestiona el por qué de
éste fundamento tan fragil, toda vez que la llegada de la
comunicacién es un hecho muy dificil de probar.

Al igual que en una comunicacién telefénica normal,
en una comunicacién telefénica con contestadora, el
aceptante tendrd las mismas dificultades y ventajas
para poder probar que respondié y que lo hizo en un de-
terminado momento.

Como dijimos con ocasién del andlisis de la comuni-
cacién por teléfono entre dos personas que se encuen-
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tran en comunicacién inmediata, no ser4 dificil conocer
el momento en el cual una respuesta llega a destino,
pues dicho momento coincidird, por lo general, con
aquel en el cual se ha expedido la respuesta. No obs-
tante ello, podria ser dificil probar judicialmente el
momento mismo de la aceptacién, pues para tal efecto
se tendria que contar con algin medio.probatario pre-
visto por la ley procesal.

Respecto de la objecién que se formula‘ a la teoria de
la recepcién, en el sentido de que si lo que se busca me-
diante ella es contar con la seguridad de que el acep-
tante no pueda variar su aceptacién, entonces se cues-
tiona el por qué se hace descansar el tema del consenti-
miento en un hecho ajeno al acuerdo de voluntades,
como es el adecuado funcionamiento del medio de comu-
nicacién empleado. '

Sobre este particular debemos decir que la objecién
es vélida, pero no se tiene alternativa, pues seré indis-
pensable contar con la eficacia del mismo, ya que en su
defecto no habra consentimiento.

Adicionalmente se sefiala en contra de la teoria de la
aceptacién que no resulta totalmente cierto que el
aceptante no pueda variar su aceptacién, ya que es posi-
ble concebir que logre retirar la respuesta antes de que
el oferente la lea, motivo por el cual el aceptante podria
variar una aceptacién por un rechazo.

La posibilidad de que se sustituya una respuesta de-
jada en una contestadora automética de llamadas, si
bien resulta dificil de presentarse, es més factible que
ocurra en comparacién con una respuesta dada en una
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conversacion telefénica entre personas que se encuen-
tran en comunicacién inmediata.

Podriamos imaginar diversos supuestos en los cuales
se produzca una situacion de esta naturaleza, pero, fun-
damentalmente, los mismos tendrian que pasar por bo-
rrar de la contestadora la respuesta afirmativa, dejando
en blanco el espacio de la cinta, como si no se hubiese
llamado, o luego de borrada la respuesta, responder ne-
gativamente.

Pero para poder proceder de esta forma, se tendria
que contar, necesariamente, con la posibilidad de mani-
pular la contestadora, de un teléfono fijo o celular.

1.4. Teoria de la cognicién

Como recordamos, se critica a la teoria de la cogni-
cién, diciendo que en la misma se configuraria una espe-
cie de circulo vicioso, pues si se exige que el oferente
debe conocer la aceptacién del destinatario para la cele-
bracion del contrato, con la misma razén deberia exigir-
se que el destinatario sepa que el oferente tuvo conoci-
miento oportuno de su aceptacién y que en razén de esta
circunstancia se celebré el contrato, y asi sucesivamen-
te, con lo que se configuraria un circulo vicioso en el que
no se sabria quién es el dltimo que debe estar informado
de la comunicacién recibida por el otro.

Como dijimos en su oportunidad, ese circulo vicioso
no se configura en la contratacién por teléfono entre
personas que se encuentran en comunicacién inmediata;
sin embargo, seria susceptible de presentarse en los
contratos celebrados telefénicamente dejando la acepta-
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cién en la contestadora automaédtica 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 tomar4, en tanto que el
aceptante tampoco tiene la certeza de que su respuesta
llegara a conocimiento del oferente. Es asi que la incer-
tidumbre persistird, de modo tal que se podria pensar
que resultaria aplicable la objecién del circulo vicioso.

Sin embargo, esta critica no tiene un fundamento sé-
lido, pues resulta evidente que en algiin momento se
tendra que terminar con la necesidad de que la contra-
parte conozca que la otra parte ha conocido. Pensar en
la posibilidad de que sea necesario ampliar el nimero
de veces en que se requiera el conocimiento del otro,
configuraria una situacion monstruosa.

En lo referente al argumento expuesto por la doctrina
relativo a que la teoria de la cognicién propicia el frau-
de, ya que el oferente podria cambiar su opinién y, es-
tando desinteresado en la celebracién del contrato, se
demorase en revisar la contestadora telefénica, o sim-
plemente negase tener conocimiento de la aceptacién, si-
tuacién en la cual se colocaria injustamente al acep-
tante en una posicién desventajosa, el mismo podria re-
sultar aplicable al medio de comunicacién bajo estudio,
ya que comparte —en esta materia— la estructura de la
comunicacién epistolar.

Finalmente, la teoria de la cognicién es criticada por-
que se dice que quien ofrece a otro la celebracién de un
contrato acepta por anticipado que si el destinatario
estd de acuerdo con él, se celebrar4 el mismo, pues es lo
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dnico que se busca, considerdndose como sobrantes to-
dos los actos posteriores.

Esta critica la estimamos inconsistente, ya que resul-
ta indispensable que el oferente conozca si el destinata-
rio de la oferta la ha aceptado o no, pues de lo contrario
se podria estar frente a una situacién de incertidumbre,
ya que el oferente desconoceria si se ha celebrado ese
contrato en el cual él seria parte.

2. Plazo para aceptar

Continuando con el esquema adoptado al analizar la
primera modalidad contractual concertada por teléfono,
y teniendo en consideracién que el destinatario de la
oferta debe utilizar el mismo medio de comunicacién o
uno m4és rapido que el empleado por el oferente para ha-
cer llegar su declaracién, debemos iniciar esta parte de
nuestro estudio sefialando que si al dejar el oferente su
propuesta en una contestadora automatica de llamadas,
no estableciéndole plazo al aceptante para emitir su de-
claracién, éste debe hacerle llegar el sentido de la mis-
ma, sin mds dilacién que el tiempo que normalmente de-
mora en hacer una llamada y dejar grabado el mensaje
en una maquina contestadora; todo ello segin interpre-
tacién del articulo 1373 del Cédigo Civil peruano.

Presentada asi, resulta sencilla la figura. Pero los
problemas se presentan en el supuesto que —en virtud
del articulo 1375 del Cédigo Civil peruano— el oferente
establezca un plazo al destinatario de su oferta, tema
que da lugar a determinadas cuestiones que examinare-
mos, tal como lo hiciéramos al estudiar los contratos ce-
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lebrados por teléfono entre dos personas que se encuen-
tran en comunicacién inmediata.

La primera cuestién seria aquella en la cual una
aceptacién tardia, vale decir no oportuna, frustrase la
celebracién del contrato, mediando, pues, un plazo. Aqui
pueden presentarse dos situaciones: a) que teniendo el
aceptante un plazo para emitir su declaracién, conteste
la propuesta —dejdndola en una contestadora automaéti-
ca— dentro del plazo, pero de manera evasiva, es decir
sin darle al oferente una respuesta en concreto; b) que
conteste el aceptante —a través de una contestadora au-
tomaética— pero fuera del plazo establecido, haciendo fra-
casar la voluntad del oferente.

Segiin la idea —generalizada en el texto del Cédigo
Civil de 1984— tendiente a proteger al contrato (o a la
relacién contractual), una declaracién del aceptante, de-
jada en la contestadora automadtica del oferente, hecha
fuera del plazo establecido y en las mismas condiciones
que lo hiciera el oferente, tiene el valor de una nueva
oferta, conduce a la celebracién un contrato semejante
al propuesto.

Si aplicdsemos este principio a la posicién adoptada
por el Cédigo Civil peruano, no encontrariamos respues-
ta concreta al caso, o precepto que mejor calce al su-
puesto, ya que el articulo 1376 de dicho cuerpo sustan-
tivo, al regular la figura de la contraoferta, prevé el caso
de una aceptacién tardia y el de una aceptacién oportu-
na no conforme a la oferta, mas no de una aceptacién
tardia que viniese con proposiciones en los mismos tér-
minos que la oferta primigenia.
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Nos mantenemos en linea semejante a la manifesta-
da al estudiar la hipétesis consistente en que el acep-
tante haga llegar de manera oportuna su declaracién, a
través de un contestador automatico; pero que, sin em-
bargo, el oferente recién tome conocimiento de la misma
—al revisar su contestadora— pasado dicho plazo. Vale
decir, aparentemente el contrato no se celebraria, por
cuanto la aceptacién fue conocida por el oferente luego
de vencido el plazo establecido.

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

Asimismo, en virtud del articulo 1376, segundo pé-
rrafo, y debido a la referida presuncién, no dependera
del oferente el considerar una aceptacién grabada en su
contestadora como fuera de plazo, si éste también tomé
conocimiento de ella en dicho término.

Otra cuesti6n relativa a la oportunidad para aceptar
es aquella concerniente a la aceptacion parcial, sea ésta
oportuna o tardia.

Se trata de un caso —el de la aceptacién parcial- de
aceptaciéon de la oferta con modificaciones, requirién-
dose que ésta sea divisible (respecto a los actos juridicos
que se propone celebrar o respecto a los bienes materia
del contrato).

Se presenta como aceptaciéon parcial la que se hace
respecto de una parte de la oferta, rechazando el resto,
de modo tal que la aceptacién no coincide con la oferta,
sin dejar de ser congruente con ésta.
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Tal cuestién encuentra respuesta en el articulo 1376
del Cédigo Civil peruano, norma que prevé la posibili-
dad de que el oferente considere eficaz a una aceptacién
con modificaciones, desde que la aceptacién parcial, no
obstante ser fraccionada, es congruente con la oferta, en
el sentido de ser compatible con ella; pues por la natura-
leza de la oferta, es posible aceptar parte de la misma y
dejar de hacerlo respecto del resto, siempre que esté im-
plicita la voluntad del oferente de admitir un rechazo
parcial.

3. Inicio de ejecucion sin respuesta previa

Sin lugar a dudas —y como ha sido expresado oportu-
namente—, el contrato celebrado por teléfono con res-
puesta dejada en una contestadora automatica de 1lla-
madas, es uno donde las partes no se hallan en comuni-
cacién inmediata.

Se trata de uno de los presupuestos establecidos por
el articulo 1380 del Cédigo Civil peruano para que se
configure un contrato que, sin respuesta previa por par-
te del aceptante, se celebre en el momento y lugar en
que comenzé la ejecucién.

Pero si tomédsemos en cuenta la condicién prevista
por cierto sector de la doctrina, en el sentido de que el
aceptante debe utilizar el mismo medio de comunicacién
o uno més rapido que el empleado por el oferente, para
hacer llegar a su conocimiento la aceptacién, debiendo
ademads abrazar todas las precauciones del caso para
que dicha aceptacién llegue en su oportunidad, vale de-
cir dentro del plazo establecido; y aun més, si deseamos
tener un contrato celebrado por teléfono con respuesta
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en contestadora automdtica —propiamente dicho—, tanto
la oferta como la aceptacién deberian hacerse utilizando
el mismo medio o uno més veloz que el empleado por la
otra parte; y en ese sentido nunca podria presentarse un
supuesto de comportamiento concluyente.

Como lo manifestdramos al analizar los contratos ce-
lebrados por teléfono cuando las partes se encuentran
en comunicacién directa, para tener uno concertado por
teléfono con respuesta dejada en contestador automati-
co, los dos hechos que incluyen tal formacién deben dar-
se a través del referido contestador automatico.

Sin embargo, siendo una modalidad donde las partes
no se encuentran en comunicacién inmediata, depende-
ra del objeto del contrato para que éste quede concluido
sin aceptacién técita, como seria el supuesto en el cual
el contrato sea uno de prestacién de servicios y el servi-
cio sea la profesién habitual del aceptante, o cuando los
servicios sean publicamente enunciados, hipétesis con-
templada por el articulo 1758 del Cédigo Civil peruano,
en el cual se presume una aceptacién.

4. El silencio circunstanciado

Si consideramos literalmente los presupuestos sefa-
lados por el articulo 1381 del Cédigo Civil peruano, para
encontrarnos frente a una aceptacién venida de un si-
lencio circunstanciado, no cabria —en el contrato que nos
atafie— una respuesta positiva del aceptante que revista
tales caracteres.

Si lo que se pretende es celebrar un contrato que que-
de concluido por teléfono, con respuesta dejada en una
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contestadora automadtica, resulta inimaginable que el
destinatario de la oferta haga saber su aceptacién de-
jando un mensaje en la contestadora del oferente, en el
que no diga nada.

Ademads, recordemos que en el contrato celebrado por
teléfono con respuesta dejada en una contestadora auto-
mética, siempre mediard un lapso m4is o menos conside-
rable entre la oferta y la declaraciéon del aceptante, es
decir que la oferta siempre ser4 acogida con dilacién.

5. Efectos de la muerte o incapacidad sobreviniente
del oferente

Teniendo en cuenta las precisiones establecidas al
tratar sobre la primera modalidad contractual celebrada
a través del teléfono, debemos observar algunas circuns-
tancias relacionadas con la actitud del destinatario de
la oferta ante la muerte o incapacidad sobreviniente del
oferente.

Puede ocurrir que el destinatario de la oferta conozca
del fallecimiento o la incapacidad del oferente antes de
emitir su aceptacién, quedando libre para concluir o no
el contrato, segiin convenga a sus pretensiones vincular-
se 0 no con los herederos o representantes legales del
oferente.

Puede el destinatario, también, aceptar la oferta,
desconociendo el hecho de que luego de escuchar el men-
saje en su contestador el oferente fallecié o se volvié in-
capaz, resultando integrante de una relacién juridica
patrimonial con personas con quienes no tenia la inten-
cién de hacerlo o que sencillamente no conoce.
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Puede, sin embargo, que le interese entablar tal rela-
cién, ya que seguin la naturaleza de la obligacién que
esté a cargo del oferente, el cambio de personas no le
sea importante y mantendr4 el contrato grabando su
respuesta en el contestador de la otra parte.

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

Aquella situacién que menciondramos al tratar sobre
los contratos celebrados por teléfono cuando las partes
se encuentren en comunicacion directa, en la cual el
destinatario de la oferta se convierte en aceptante, pero
muere o se incapacita sin ser su aceptacién conocida por
el oferente, no seria susceptible de presentarse en esta
modalidad contractual, ya que para que quede celebrado
un contrato por teléfono con respuesta dejada en la
contestadora automadtica, el aceptante deberia dejar su
mensaje en la contestadora del oferente.

Asi, se mantienen las apreciaciones respecto al nu-
meral 1387 del Cédigo Civil, en el sentido que los efec-
tos contemplados ante dichas situaciones también se
aplican para la modalidad que nos ocupa en este punto.

7. Excepcion a la obligatoriedad de la oferta

Estariamos ante una oferta con carécter revocable
cuando el oferente, dejando su propuesta en la contes-
tadora automadtica del destinatario, le precise que podra
retirarla en cualquier momento antes de su aceptacién,
es decir, antes de que el destinatario grabe su respuesta
en la contestadora del oferente.
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8. Supuestos de caducidad de la oferta

Como se recuerda, cuando nos encontramos ante con-
tratos celebrados por teléfono, dejando la respuesta en
una contestadora automatica, no existe comunicacién
inmediata. Para mayor abundamiento en relacién a este
punto, remitimos al lector a las consideraciones expre-
sadas con ocasién del andlisis de las teorias que rigen la
formacién del consentimiento.

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

En cambio, resulta de total pertinencia al tema lo es-
tablecido por el inciso 2 del referido articulo 1385, en el
sentido que la oferta caduca si se hizo sin conceder pla-
zo determinado o determinable a una persona con la que
el oferente no estd en comunicacién inmediata y hubiese
transcurrido el tiempo suficiente para llegar la respues-
ta a conocimiento del oferente, por el mismo medio de
comunicacién utilizado por éste.

Teniendo en cuenta la presuncién legal de conoci-
miento al momento de recibirse la aceptacién, regulada
por los articulos 1373 y 1374, ello significaria que el
destinatario de la oferta, tendria como plazo para acep-
tar el que le demore llamar por teléfono al oferente y
darle una respuesta, ya sea de manera directa o dejada
en otra contestadora automaética de llamadas; todo ello,



Las Doctrinas Tradicionales frente a la Contratacidn Computarizada 59

independientemente del tiempo que, como ha sido visto
en su oportunidad, podria tomarle reflexionar acerca de
la propuesta recibida.

Sin embargo, cabria la posibilidad de cuestionarnos
la eventualidad de que cuando el destinatario de la ofer-
ta decida aceptar, no pueda hacerlo por la via telefénica,
debido a que la linea del oferente se encontrase conges-
tionada o malograda.

En la primera hipétesis, estimamos natural y razona-
ble que el eventual aceptante tenga derecho a que se le
considere como tiempo adicionado aquél correspondiente
al lapso en que encuentre ocupada la linea del oferente.

Sin embargo, dudamos en dar una respuesta tan ca-
tegérica para el segundo supuesto, vale decir, para
aquel en el cual la linea telefénica del oferente se en-
cuentre malograda. Decimos esto, por cuanto resulta po-
sible imaginar, dependiendo de la duracién del desper-
fecto, que un destinatario (eventual aceptante) que ac-
tie con diligencia, pueda dar rdpida respuesta al
oferente, por una via distinta o, incluso, acercdndose
personalmente al domicilio del oferente. Esta salvedad
tiene como valor entendido el hecho de que el destinata-
rio de la oferta conozca de alguna otra forma en que le
resulte viable y razonable comunicarse con el oferente.

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

Entendemos que esta retractacién resultaria viable
en la medida que el oferente pudiese comunicarse con el
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destinatario de la oferta antes de que este dltimo hubie-
se tomado conocimiento del contenido del mensaje deja-
do en su contestadora automdtica de llamadas, con el
propésito de manifestarle algo distinto o, simplemente,
que se ha retractado de la oferta remitida anteriormen-
te, la misma que deberéd considerarse sin valor.

9. Supuestos de inexistencia de la aceptacion

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

Dentro de tal orden de ideas, no resultaria factible
imaginar una retractacién en el marco de una respuesta
(aceptacién) formulada directamente (de persona a per-
sona) por la linea telefénica, habida cuenta de que re-
sultaria imposible el empleo de un medio més rédpido y
eficaz para retractarse de la aceptacién emitida.

Sin embargo, estimamos que ello seria factible en la
medida que la aceptacién fuese formulada a través de
una via idéntica a aquella por la cual fue recibida la
oferta, vale decir, que dicha aceptacién sea formulada
por la linea telefénica, pero dejada en una contestadora
automadtica de llamadas conectada a la linea del
oferente (destinatario de la aceptacién), supuesto al que
resultan aplicables todas las consideraciones esgrimidas
por nosotros al analizar la retractacién de la oferta en el
marco del articulo 1385 inciso 3 del Cédigo Civil, en re-
lacién al medio de comunicacién que nos encontramos
estudiando.



CAPITULO 1II
TErRCERA PARTE

CoONTRATOS CELEBRADOS POR FACSIMIL

1. Teorias que rigen la formacion del consentimiento

Ahora nos corresponde analizar los problemas relati-
vos a la contratacién por facsimil, abordando el tema en
relaciéon a cada una de las cuatro teorias que contempla
la doctrina acerca de la formacién del consentimiento.

1.1. Teoria de la declaracion

Ante todo, estimamos necesario formular una pre-
gunta en el sentido de si cuando se recurre al facsimil
como medio de comunicacién, nos encontramos o no
frente a un contrato entre personas en comunicacién in-
mediata.

Resulta necesario recordar que cuando nos referimos
a personas que se encuentran en comunicacién inmedia-
ta, éstas deben tener la posibilidad de comunicarse ins-
tantdnea y simultdneamente, de modo tal que lo que
diga una parte pueda conocerlo la otra dentro de un lap-
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so minimo, y viceversa. Esto es comunicacién inmediata.
Por lo tanto, serd comunicacién inmediata aquella situa-
cién en la cual una parte escuche o reciba la comunica-
cién de otra, y pueda enviar simultdneamente mensajes
a aquella parte que los envia.

En consecuencia, la contratacién por facsimil seria
considerada como una producida entre personas que se
encuentran en comunicacién inmediata.

En primer lugar debemos sefialar que resulta obvio
que puede darse el caso en que una persona que ha de-
clarado su intencién de enviar un facsimil aceptando
una oferta contractual, luego se arrepienta de haber de-
clarado aceptar y envie un facsimil con una respuesta
negativa. Por lo tanto, podria concluirse en que esa per-
sona, a pesar de haber declarado aceptar, podria arre-
pentirse y expedir una declaracién distinta a la original
(la misma que —obviamente— nunca fue expedida).

De esta forma, si se tomase como teoria conducente a
la formacién del consentimiento a aquella de la declara-
cién, podria haber contrato celebrado por facsimil, a pe-
sar de que la respuesta enviada por este medio sea ne-
gativa, siempre y cuando la declaracién original se haya
efectuado en sentido afirmativo.

Adicionalmente, si se tomara esta teoria, en la con-
tratacién a través de facsimil, el oferente se hallaria
vinculado contractualmente a la otra parte, sin saber si-
quiera si ésta ha aceptado.

En ese orden de ideas, quedarian la celebracién y do-
minio del contrato en manos del aceptante, pues éste en
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cualquier momento estaria en capacidad de variar, anu-
lar o hacer inexistente su manifestacién, mientras ella
no sea pasada por el facsimil; obteniendo de modo muy
facil y siempre dentro de la teoria de la declaracién, su
desvinculacién de un contrato ya celebrado.

1.2. Teoria de la expedicién

Segiin esta teoria, el contrato quedaria celebrado
cuando el aceptante expida su declaracién y/o decisién a
través del facsimil, con el propésito de que llegue a co-
nocimiento del oferente.

En torno al reparo que se hace a la teoria de la expe-
dicién, de facilitar el arrepentimiento y la revocacién de
la aceptacién, mediante el empleo de un medio mé4s ra-
pido que el utilizado para su envio, debemos advertir
que tal observacién resulta acertada si la aplicamos a la
contrataci6én que nos incumbe en esta parte de nuestro
estudio.

Sin desconocer la utilidad, eficacia e importancia de
estos reproductores de imagenes a distancia (facsimiles
o simplemente fax), pues entre sus principales virtudes
estd la significativa reduccién de tarifas telefénicas, és-
tos no son precisamente los medios méds veloces, prerro-
gativa que hasta hoy en dia nadie puede rehusarle a la
comunicacién telefénica cldsica, iinico medio a través
del cual, uno de los contratantes puede retractarse del
modo més rdapido, de su declaracién de voluntad expedi-
da por un medio distinto, en este caso, la via facsimilar.

Asimismo, se puede presentar el caso que a pesar de
demostrar de la manera més evidente su voluntad de
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concertar el contrato, el aceptante retire su decisién aun
después de expedida.

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

Esta situacidn, pasible de presentarse en la contrata-
cién epistolar, también se puede dar dentro de la contra-
tacién por facsimil.

Es evidente que una vez que se ha transmitido la in-
tegridad del texto por este medio de comunicacién, re-
sulta imposible retirar la respuesta o aceptacién. Sin
embargo, por las caracteristicas del facsimil, cabe la po-
sibilidad de que el aceptante interrumpa la transmisién,
justamente antes de que se haya podido transmitir el
texto donde acepta. En caso ya se hubiera transmitido
parte del texto y en éste estuviese el tenor de la acepta-
cién, resulta légico suponer que alli no habria posibili-
dad alguna de retirar dicha respuesta.

En relacién a la critica que se formula en torno a la
teoria de la expedicién, en el sentido que facilita el frau-
de, no sé6lo por cuanto el aceptante puede retirar la
aceptacién y conservar la constancia de haberla expedi-
do, sino también porque resulta sumamente sencillo
acreditar el envio de la respuesta, pero no su contenido,
de modo tal que la pérdida de la comunicacién facsimi-
lar podria permitir al aceptante mentir respecto de su
verdadero contenido, manifestando que su comunicacién
era de rechazo y no de aceptacién, podemos decir que
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esta objecién, pensada fundamentalmente en funcién de
la contratacion epistolar, puede resultar aplicable a la
contratacién por facsimil, ya que el aceptante podria
conservar la constancia de la expedicién del facsimil, pe-
queiio documento en el que figurardn, entre otros datos,
el nimero del facsimil al cual fue transmitido, la fecha y
hora de su transmisién y el nimero de paginas que con-
tenia el documento.

Por dltimo, manifiesta la doctrina, objetando la teo-
ria de la expedicién, que en ella la aceptacién queda ig-
norada por el oferente hasta el momento en que recibe
la comunicacién y se entera de su sentido.

Aplicando esta critica a la contratacién facsimilar, la
misma resulta valida, puesto que cabe la posibilidad de
que se expida la comunicacién y ésta no llegue a desti-
no, o llegue a destino pero no a conocimiento del
oferente. Estos casos podrian estar constituidos por
miltiples situaciones, en las cuales el aceptante consi-
dere que su respuesta ha llegado a destino, pero en rea-
lidad ello no haya ocurrido asi. En este caso, de adoptar
la teoria de la expedicidn, se estaria considerando cele-
brado un contrato por facsimil sin que la respuesta
haya llegado a destino.

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

1.3. Teoria de la recepcion

En lo que respecta a la contratacién por facsimil, el
momento de la recepcién estaré constituido por el ins-
tante en el cual el texto transmitido aparezca impreso
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en el facsimil del oferente, independientemente de si en
la préctica estd siendo leido por este dltimo. Vale decir,
que para la teoria de la recepcién se considerard cele-
brado el contrato cuando se imprima el texto de acepta-
cién, no interesando para dicha teoria ninguna otra cir-
cunstancia adicional.

En lo que respecta a la teoria de la recepcién, como
recordamos, se objeta el hecho de que podria considerar-
se celebrado un contrato cuando se reciba una comuni-
cacién cuyo contenido ni siquiera se conozca, es decir
que el documento recibido podria contener, tanto una
aceptacién como un rechazo, dando lugar esta situacién
a la celebracién de un contrato; sefialandose ademaés que
la simple recepcién no es, por estas consideraciones, uno
de los elementos constitutivos del contrato.

Esta teoria puede resultar aplicable a la contratacién
por facsimil, pues la aceptacién dada a través de esta
via y que haya llegado a la médquina del oferente, no ne-
cesariamente va a ser leida de inmediato por este tlti-
mo, ya que por las més diversas razones —le sean impu-
tables o no— podria darse el caso de que el momento en
que el oferente lea la aceptacién llegada a su facsimil
sea uno posterior.

Asi, de adoptarse como tnica teoria vdlida para la
formacién del consentimiento a la de la recepcién, po-
dria considerarse celebrado un contrato, incluso, sin que
el oferente conozca que ha quedado vinculado en una re-
lacién juridica.

Por otra parte, debemos recordar que se ha criticado
a la teoria de la recepcién, porque si lo que se busca me-
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diante ella es establecer una presuncién de conocimien-
to (en el sentido de que se presume que el destinatario
de la comunicacién conoce su contenido en el mismo ins-
tante que la recibe), entonces deberiamos preguntarnos
por qué buscar una presuncién tan fragil, teniendo en
cuenta que la llegada de la comunicacién es un aconteci-
miento bastante dificil de probar.

Esta objecion formulada a la teoria bajo andlisis,
pensada fundamentalmente respecto de la contratacién
epistolar, no resulta aplicable en gran proporcién a la
contratacién por facsimil, en la medida que cuando se
envia un texto por este medio de comunicacién, resulta
facil obtener la constancia de que el destinatario lo ha
recibido, documento con el que se podria acreditar —si
bien de manera relativa— la recepcién de la respuesta,
mas no su contenido.

Como se recuerda, una tercera objecién que se opone a
la teoria de la recepcién argumenta que si lo que se pre-
tende mediante esta teoria es tener la seguridad de que
el aceptante no pueda variar su aceptacién, entonces sur-
ge el cuestionamiento de cudl es la razén para hacer des-
cansar toda la existencia del consentimiento en un hecho
tan extraio al acuerdo de voluntades como es el adecua-
do funcionamiento de un medio de comunicacién.

Nuestros comentarios en relacién a esta critica son
fundamentalmente los mismos que aquellos esgrimidos
cuando analizamos la contratacién por teléfono en sus
dos modalidades. Sostenemos que en todo contrato para
cuya celebracién se emplee un medio de comunicaci6n,
ya sea mecédnico o automético, resultard indispensable
el adecuado funcionamiento de dicho medio de comuni-
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cacién, pues de lo contrario sencillamente no se podria
celebrar el contrato al no llegar la respuesta o acepta-
cién a destino (domicilio del oferente).

Finalmente, y en relacién a aquel argumento en con-
tra de la teoria de la recepcién, en el sentido de que no
resulta totalmente cierto que el aceptante no pueda va-
riar su aceptacion, por ser posible concebir que logre re-
tirar la respuesta del domicilio del oferente antes de que
éste la lea, situacién en la cual el aceptante estaria en
la posibilidad, dentro de la teoria de la recepcién, de
cambiar una aceptacién por un rechazo.

En relacién a este argumento, el mismo que ha sido
calificado por nosotros como dificil de presentarse, debe-
mos decir que resulta teéricamente factible se dé una si-
tuacién de tal naturaleza en la cual el aceptante —una
vez enviado el facsimil y recibido por el oferente— tenga
acceso al domicilio del oferente, de modo que esté en ca-
pacidad de retirar dicho facsimil antes de que sea leido
por el oferente o, incluso, poder enviar otro facsimil a
través del cual el aceptante manifieste una respuesta
distinta, incluyendo la posibilidad de una negativa.

1.4. Teoria de la cognicion

En relacién a la contratacién por facsimil debemos
sefialar que en ella se producir4 el conocimiento de la
aceptacién en el momento que el oferente lea el docu-
mento enviado por el aceptante a través de este medio.

Como recordamos, un primer argumento critico a la
teoria bajo anélisis sefiala que con esta sucesién de co-
nocimientos necesarios para que se celebre el contrato,
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podria presentarse lo que se ha dado en denominar
como un circulo vicioso.

Este circulo vicioso, pensado inicialmente para la
contratacién por via epistolar, resultaria factible en re-
lacién a los contratos celebrados por facsimil, en la me-
dida que no se trata de un proceso de contratacién entre
personas que se encuentran en comunicacién inmediata,
lo que lleva a la situacién de que la respuesta o acepta-
cién no necesariamente va a ser conocida por el oferente
en el preciso instante en que ha sido formulada y —més
aln—, ni siquiera en el momento en que ha sido recibida.

No obstante ello, debemos decir que esta critica no se
basa en sélidas razones, ya que resulta obvio que en al-
gin momento tendria que cesar la sucesién de conoci-
mientos de las declaraciones formuladas por la contra-
parte. Como hemos sefialado en su momento, la situa-
cién contraria seria inimaginable.

Se arguye también en contra de la teoria de la
cognicién, que ésta propicia el fraude, ya que el oferente
puede perder interés en la celebracién del contrato, de-
morando leer el facsimil o, simplemente, negando tener
conocimiento de la aceptacién, circunstancia en la cual
se colocaria al aceptante en una injusta situacién.

Resulta cierto que el oferente puede haber cambiado
de opinién en cuanto a celebrar el contrato con el
aceptante, raz6n por la cual al recibir el facsimil que
contenga la respuesta del aceptante, opte por no leerlo,
es decir, lo obvie.

Adicionalmente podria ocurrir que habiéndolo leido,
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es decir habiendo tomado conocimiento de la aceptacién,
decida no considerarla, negando haberla recibido. En
este caso, la situacién del aceptante podria tornarse un
tanto complicada, teniendo en cuenta que este tltimo lo
mads que podria acreditar —e incluso de modo relativo—
es que envié el facsimil, si es que tiene la constancia
respectiva; pero lo que no podria probar documental-
mente es el contenido de la respuesta enviada. En este
sentido, para acreditar la veracidad de su afirmacién,
deberd contar con algin otro medio probatorio contem-
plado por la ley procesal.

Finalmente, en relacién a la critica esgrimida contra
la teoria de la cognicién, en el sentido de que ésta resul-
ta ilégica, al sefialar la necesidad de que el oferente
tome conocimiento de la aceptacién, considerando que al
formular la oferta, ya habia manifestado por anticipado
su voluntad favorable a la celebracién del contrato, de-
bemos sefialar que este argumento resulta totalmente
deleznable, méds aun si tomamos en consideracién que el
conocimiento que debe tener el oferente de la aceptacién
no implica una nueva aceptacién, sino simplemente la
necesidad —impuesta por la ley— de estar enterado de
que se ha celebrado el contrato.

2. Plazo para aceptar

Siendo la contratacién por facsimil una que se produ-
ce entre personas que se encuentran en comunicacion
inmediata, lo que exprese una parte puede ser conocido
por la otra de manera casi instantdnea o simultdnea;
pero siempre mediard un lapso —minimo o relativamen-
te considerable— entre la oferta y la aceptacién, depen-
diendo del tiempo que demore al destinatario de la ofer-
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ta —mediando plazo o no—, pensar en la propuesta y
transmitir el mensaje via facsimil.

Asi, si el oferente no establecié plazo alguno, el desti-
natario de la oferta se encuentra en la més amplia liber-
tad de transmitir su mensaje, por facsimil, en el mo-
mento que crea conveniente y haya meditado lo suficien-
te la propuesta, siempre y cuando antes no sea revocada
la oferta.

Si, por el contrario, el oferente —haciendo uso tam-
bién de un facsimil- lanza su propuesta, indicando en el
mensaje enviado que ésta debe ser aceptada de inmedia-
to, el destinatario de la oferta debe corresponder a dicho
requerimiento —aceptando o no— en el instante, sin mas
dilacién que la demora en redactar su respuesta y trans-
mitirla por el facsimil.

Dado el supuesto en que el aceptante envie su mensa-
je fuera del plazo establecido por el oferente, o dado el
caso que el oferente, consciente de que el mensaje debia
ser transmitido a determinada hora y dia, desconecte su
facsimil, impidiendo la transmisién de la aceptacién, se
configura la caducidad de la oferta. Vale decir, que una
aceptacién tardia puede presentarse, tanto por culpa del
destinatario de la oferta, como por culpa del oferente, no
concertdndose asi el contrato.

Sin embargo, debemos acotar que tal caducidad pue-
de preverse por parte del aceptante, ya que si percibe
la desconeccidén del facsimil —via por la cual iba a
transmitir su declaracién—, bien podria recurrir a otro
medio de comunicacién para que su manifestacién sea
conocida por el oferente y llegue a la direccién de este
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dltimo dentro del plazo establecido; ello siguiendo el
sistema establecido por el articulo 1374 del Cédigo Ci-
vil peruano.

Puede ocurrir también que las figuras de oferente y
aceptante se inviertan; por ejemplo: Juan pone en cono-
cimiento de Manuel, su intencién de venderle su dltima
adquisicién, un programa para juegos de video, indicdn-
dole un plazo para emitir su conformidad; pasado dicho
plazo, Manuel envia un mensaje al facsimil de Juan en
el que propone comprarle el programa informaético, al
mismo precio sefialado por éste.

Aqui se han cambiado los papeles: el oferente o ex-
oferente, se convierte ahora en destinatario de una nue-
va oferta y el aceptante o ex-aceptante, se convierte
ahora en proponente de un nuevo contrato, negocio que
tiene las mismas condiciones o los mismos términos que
el originalmente propuesto.

Segtin lo manifestdramos al analizar los contratos ce-
lebrados por teléfono, esta situacién no aprecia correlato
determinado en los preceptos del Cédigo Civil peruano,
relativos a la oportunidad y forma de aceptar.

Ante la hip6tesis de que una aceptacién oportuna-
mente enviada llegue a conocimiento del oferente de
manera tardia, la cuestién es de muy fécil solucién en la
contratacién por facsimil, pues si consideramos en pri-
mer término el precepto legislado por el articulo 1375
del Codigo Civil peruano, segin el cual la aceptacién
debe llegar a conocimiento del oferente, entonces una
aceptaciéon oportunamente transmitida via facsimil que
por diversas razones (fallas en la transmisién, lectura
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del mensaje pasado el término, etc.) llegue tardiamente
a conocimiento del oferente, no permitiria la concerta-
cién del contrato, vale decir que éste no se celebra; pero
en atencién a la presuncién contemplada por el articulo
1374 del Cédigo Civil peruano y al sistema que informa
a la contratacién entre ausentes, la aceptacién se consi-
dera conocida en el momento en que llega a la direccién
del destinatario. En ese sentido, si estamos ante un
mensaje oportunamente enviado al facsimil del oferente,
aun cuando éste lo lea pasado el término previsto, el
contrato ya se habria perfeccionado.

En ese orden de ideas, también dependerd del
oferente admitir una aceptacién tardia que sea conocida
por él pasado el plazo previsto.

3. Inicio de ejecucion sin respuesta previa

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

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

Pero dado que éste es un contrato donde las partes se
encuentran en comunicacién inmediata directa, nos re-
mitimos al anédlisis de las observaciones que hiciéramos
al estudiar la hipétesis de una aceptacién técita o de un
inicio de ejecucidn sin respuesta previa, en los contratos
celebrados por teléfono.
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4, El silencio circunstanciado

En interpretacién estricta de la modalidad contrac-
tual que nos ocupa (contratos concertados a través del
facsimil), el contrato no se considerard celebrado en tan-
to la oferta no sea expresamente aceptada.

Del mismo modo, atendiendo a las caracteristicas que
imprimen a estos contratos, la oferta nunca ser4 acepta-
da sin dilacién, ya que —como precisdramos— entre uno y
otro mensaje enviado a través del facsimil, siempre me-
diard un minimo o relativamente considerable lapso de
tiempo.

5. Efectos de la muerte o incapacidad sobreviniente
del oferente

Dado que las consecuencias previstas por el articulo
1383 ante la muerte o incapacidad absoluta del
oferente, se aplican tanto cuando la oferta se haga con-
cediendo o no plazo, como cuando las partes se encuen-
tren o no en comunicacién inmediata, no abundaremos
en el tratamiento de este punto, ya que el anélisis desa-
rrollado al abordar los contratos celebrados por teléfono,
corresponde también a un contrato concertado emplean-
do el facsimil.

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

La muerte o incapacidad sobreviniente de una perso-
na que recibe un facsimil en el que se le propone la cele-
bracién de un contrato, trae como correlato la caducidad
o la ineficacia de la oferta. Es esa la solucién contempla-
da por el articulo 1387 del Cédigo Civil peruano.
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7. Excepcion a la obligatoriedad de la oferta

Puede ocurrir que el declarante de la oferta haya
omitido indicar en su mensaje enviado al facsimil del
destinatario, que la oferta no es obligatoria, o sea que
puede ser revocada en cualquier momento antes de que
su aceptacién sea conocida por él, deseando salvar esta
omisién.

El articulo 1384 del Cédigo Civil peruano le permite
hacerlo mediante otro mensaje —inmediato o simulté-
neo—, en el sentido que puede revocar su oferta en cual-
quier momento antes de que él reciba la aceptacién.

Coémo lograr ese envio simultdneo o inmediato?

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

8. Supuestos de caducidad de la oferta

Tal como ha sido dicho en reiteradas oportunidades,
la contratacién por facsimil es una que se da entre per-
sonas que se encuentran en comunicacién inmediata.

En razén de estas consideraciones, puede afirmarse
que a este modo de contratar le resulta aplicable lo dis-
puesto por el inciso 1 del articulo 1385 del Cédigo Civil,
norma que prescribe que la oferta caduca si se hizo sin
conceder plazo determinado o determinable a una perso-
na con la que el oferente estd en comunicacién inmedia-
ta y no fue seguidamente aceptada.

En cambio, no resulta de aplicacion lo prescrito en el
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inciso 2 del referido numeral, en el sentido que la oferta
caduca si se hizo sin conceder plazo determinado o
determinable a una persona con la que el oferente no
estd en comunicacién inmediata y hubiese transcurrido
el tiempo suficiente para llegar la respuesta a conoci-
miento del oferente, por el mismo medio de comunica-
cién utilizado por éste.

Por dltimo, en relacién a lo dispuesto por el inciso 3
del articulo 1385 del Cédigo Civil, en el sentido que la
oferta caduca si antes de recibida o simultdneamente
con ella llega a conocimiento del destinatario la retrac-
tacién del oferente, debemos precisar que en esta even-
tualidad, sin duda, seria posible imaginar que el
oferente pudiese emplear un medio més rdapido para po-
nerse en comunicacién con el destinatario de su oferta y
manifestarle, ya sea por teléfono o personalmente (por
citar los dos supuestos més factibles) su negativa res-
pecto del contenido de la oferta originalmente formula-
da, o alguna expresién en el sentido que la misma queda
sin efecto.

9. Supuestos de inexistencia de la aceptacion

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

Si el facsimil enviado por el aceptante al oferente,
aceptando la oferta formulada, es conocido por este ulti-
mo en el mismo instante en que llega a destino, no ca-
bria posibilidad alguna de que el aceptante pueda re-
tractarse de su aceptacién, en la medida que se habrian
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verificado los supuestos de los articulos 1373 y 1374 del
referido cuerpo legal.

Pero si el contenido del facsimil enviado por el
aceptante al oferente no fuese conocido en el mismo ins-
tante de su llegada, resulta obvio que podria presentar-
se el supuesto en que el aceptante se retracte de su
aceptacién hasta antes de que el oferente tome conoci-
miento del contenido del facsimil recibido.






CAPITULO Il

TERCERA PARTE

CONTRATOS CELEBRADOS POR BEEPER
O SISTEMA BuscA-PERSONAS

1. Momento y lugar de la celebracion del contrato

En relacién a los contratos celebrados por beeper o
sistema busca-personas podemos sefialar, en primer tér-
mino, que se trataria de un proceso de contratacién en-
tre personas que no se encuentran en comunicacién in-
mediata, ya que el mensaje que el aceptante envie al
oferente tendria que ser dejado en una central de comu-
nicaciones, a fin de que desde ese punto lo transmitan al
aparato receptor del oferente.

1.1. Teoria de la declaracion

Resulta evidente que la primera critica que se formu-
la a la teoria de la declaracidn, consistente en que cabe
la posibilidad de que el destinatario de la oferta la acep-
te y luego envie una comunicacién al oferente en sentido
contrario, o simplemente no envie comunicacién alguna,
a pesar de lo cual se consideraria celebrado el contrato
de acuerdo a esta teoria, de ser aplicada a la contrata-
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cién por beeper o sistema busca-personas, se produciria
una situacién absurda.

De lo dicho podria concluirse en que una persona, a
pesar de haber aceptado una oferta contractual, tendria
la posibilidad de arrepentirse y expedir una declaracién
distinta a la original, de ahi que si se adoptara esta teo-
ria en relaciéon a la formacién del consentimiento, el
oferente se podria hallar vinculado contractualmente a
su contraparte, incluso, sin saber si ésta ha aceptado.

Por lo demés, resulta obvio que la manifestacion del
aceptante queda en sus dominios, ya que en el momento
que lo juzgue conveniente puede variarla, anularla o ha-
cerla inexistente, quedando bajo el control del aceptante
o destinatario de la oferta la celebracion del contrato.

Adicionalmente debe recordarse la objecién que se
formula a la teoria de la declaracién, en el sentido que
facilita a la persona que acepta el derecho de arrepen-
tirse y de revocar su aceptacién, pudiéndose desvincular
de un contrato.

1.2. Teoria de la expedicion

Como sabemos, de acuerdo a la teoria de la expedi-
cién, el contrato se considera celebrado una vez que la
respuesta del aceptante es expedida por el medio de co-
municacién empleado.

En relacién a la contratacién por beeper o sistema
busca-personas, se consideraria celebrado el contrato
cuando el aceptante dé su respuesta telefénicamente a
la central de comunicaciones.
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Como recordamos, uno de los argumentos que se le-
vantan con mayor frecuencia en contra de la teoria de la
expedicién es aquel que sostiene que promueve el arre-
pentimiento y la revocacién de la aceptacién, utilizando
un medio més rapido que aquel empleado para formular
la aceptacién.

Esta objecién la consideramos plenamente vélida en
cuanto a la contratacién por beeper o sistema busca-per-
sonas, ya que podria existir la posibilidad de encontrar
un medio de comunicacién més rdpido que éste. Depen-
diendo del hecho de si la central de beeper o sistema
busca-personas envia el mensaje de manera inmediata,
o con un intervalo de tiempo, podria resultar factible
que el aceptante que desee retractarse de su aceptaciéon
logre ubicar al oferente en un nimero telefénico directo,
o bien lo ubique personalmente, comunicdndole una res-
puesta diversa, dejando de esta forma sin efecto la acep-
tacién original.

Reiteramos que esta posibilidad sélo seré factible en
la medida que la central demore la transmisién del
dato, pero hacemos la observacién en el sentido que di-
cha retractacién no tendria ninguna validez para la teo-
ria de la expedicién, por cuanto para ésta el contrato se
habri celebrado en el momento en que se haya expedido
la primera respuesta afirmativa. El esquema planteado
por nosotros en los dos parrafos anteriores tendria vali-
dez, Gnica y exclusivamente, en la medida que nos en-
contremos dentro del esquema legal previsto por el Cé-
digo Civil peruano.

Otro de los argumentos que se esgrimen en contra de
la teoria de 1a expedicién, consiste en que si bien el
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aceptante demuestra de la manera més evidente su vo-
luntad de concertar el contrato, tal demostracién no ten-
dria validez alguna por cuanto el aceptante podria reti-
rar su respuesta incluso después de expedida.

En relacién a la contratacién por beeper o sistema
busca-personas, debemos decir que esta objecién no es
pertinente, en la medida que la empresa que brinda este
servicio tiene la obligacién de transmitir el mensaje in-
mediatamente después de recibido.

Dentro de tal orden de ideas, si la empresa recibe de
manera sucesiva dos mensajes por parte del destinata-
rio de la oferta: el primero aceptando y el segundo re-
chazando la oferta, tiene que enviar ambos mensajes, en
el orden en que los ha recibido, independientemente de
que sean contradictorios, situacién que corresponde juz-
gar unica y exclusivamente al abonado y no a la empre-
sa que brinda el servicio.

Por estas razones, sostenemos que en la comunica-
cién por beeper o sistema busca-personas, el aceptante
carece de la posibilidad de retirar la respuesta emitida.

Dada la naturaleza de la contratacién por beeper o
sistema busca-personas, no consideramos factible la
posibilidad de que se presente aquella objecién que se
formula a la teoria de la expedicién en el sentido que
resultaria fécil para el aceptante acreditar el envio de
la comunicacién, pero no de su contenido, de modo tal
que la pérdida de la comunicacién pueda permitir al
aceptante faltar a la verdad respecto a su verdadero te-
nor, manifestando que ella contenia un rechazo y no
una aceptacién.
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Decimos esto, por cuanto en la comunicacién por
beeper o sistema busca-personas el mensaje es recibido
telefénicamente por la central que lo retransmite al
usuario, de modo tal que no resulta posible para el
aceptante acreditar de manera directa el envio del men-
saje y su contenido (salvo que cuente con algin otro me-
dio probatario), mientras que, por otro lado, el usuario
del servicio (oferente) si ha recibido el mensaje original.

Finalmente se argumenta en contra de la teoria de la
expedicién el hecho de que cabe la posibilidad que la
aceptacién quede ignorada por el oferente hasta el mo-
mento en que reciba la comunicacién y se entere de su
sentido.

Esta critica tiene plena validez para el caso de la con-
tratacion por beeper o sistema busca-personas, ya que
cabria la posibilidad de que el aceptante envie su acep-
tacién a la central de comunicaciones, la misma que
puede haberla recibido, pero por las més diversas razo-
nes o circunstancias, no la transmita, situacién que de
acuerdo a la teoria de la expedicién seria absolutamente
irrelevante, ya que se consideraria celebrado el contrato
al haberse expedido la respuesta, independientemente
de si ésta llegé o no a destino (aparato receptor del
usuario —oferente—).

1.3. Teoria de la recepcion

Ante todo deberiamos sefialar que en la contratacién
por beeper o sistema busca-personas se estima recibido
el mensaje en el momento que éste llega a la central de
comunicaciones, pues esta central constituye una inter-
mediaria entre la persona que deja el mensaje (aceptan-
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te) y el destinatario del mismo, usuario del sistema
(oferente).

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

Como recordamos, se ha sefialado en contra de la teo-
ria de la recepcién que si se celebra un contrato cuando
exista la concurrencia de voluntades, no se percibe ra-
z6n alguna por la cual la recepcién de una comunica-
¢ién, cuyo contenido es desconocido, es decir que puede
consistir tanto en una aceptacién como en un rechazo,
pueda dar lugar a la celebracién del contrato; sefialdn-
dose ademds que la simple recepcién no es uno de los
elementos constitutivos del contrato.

Hemos manifestado oportunamente que esta objecién
puede resultar védlida en alguna medida. En lo que ata-
fie a la contrataciéon por beeper o sistema busca perso-
nas, puede decirse que cabe la posibilidad de que no
coincidan los momentos en que se recibe el mensaje y en
que se conoce su contenido. Como se sabe, cuando un
mensaje llega al aparato receptor, éste emite un sonido
agudo, el mismo que indica al usuario su llegada. Pero
cabe la posibilidad, obviamente, de que el usuario se en-
cuentre imposibilitado momentdneamente de tomar co-
nocimiento del mensaje, o, simplemente, que no se pre-
ocupe de leer su contenido, vale decir, que lo ignore.

Como se recuerda, se ha criticado también a la teoria
de la recepcién por considerar que si lo que se busca me-
diante la misma es establecer una presuncién de cono-
cimiento, entonces cuél seria el sentido de buscar una
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presuncién tan frégil, teniendo en cuenta que la llegada
de la comunicacién es un hecho bastante dificil de probar.

Esta observacién, que como hemos dicho fue pensada
originalmente en razén de la contratacién epistolar, re-
sulta relativizada en lo que respecta a la contratacién
por beeper o sistema busca-personas, ya que pensamos
resultaria factible probar, a través de la empresa que
brinda el servicio, el hecho de que se envié el mensaje
en cuestién, ademds de acreditar su contenido.

Como sabemos, otra de las criticas que se formula a
la teoria de la recepcién manifiesta que si lo que se bus-
ca mediante ella es tener la seguridad de que el acep-
tante no pueda variar su aceptacién, entonces, cé6mo es
que se hace descansar todo el tema del consentimiento
en un hecho tan extrafio al acuerdo de voluntades como
es el adecuado funcionamiento del medio de comunica-
cién empleado.

Respecto de este punto, debemos manifestar simila-
res términos que aquellos que sostuvimos en nuestro
andlisis de la contratacién por teléfono y facsimil, en el
sentido que en todas aquellas oportunidades que se uti-
lice un medio de comunicacién para efectos de contratar,
necesariamente tendrd que contarse con el adecuado
funcionamiento de este medio de comunicacién, ya que
en el supuesto contrario no resultaria posible que se lle-
gue a celebrar el contrato.

1.4. Teoria de la cognicion

Si aplicamos los términos de la teoria de la cognicién
a la contratacién por beeper o sistema busca-personas,
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deberiamos decir que el contrato se considerara celebra-
do en el momento que el usuario (oferente) lea el conte-
nido del mensaje que aparece en su aparato receptor.

Como se recuerda, el primer argumento critico a esta
teoria es aquel que sostiene que la misma promueve la
configuracién de una especie de circulo vicioso, al reque-
rir una sucesién de conocimientos de las declaraciones
efectuadas por la contraparte.

Esta critica, en principio, resultaria de aplicacién a
la contratacién por beeper o sistema busca-personas,
pero para rebatir los alcances de la misma, tendriamos
que recordar los argumentos que sustentamos en nues-
tro andlisis de la contratacién por teléfono y facsimil,
razén por la cual no vamos a expresar nada més sobre el
particular.

Debemos recordar también que se sefiala en contra
de la teoria de la cognicién el hecho de que propicia el
fraude, ya que permite que si el oferente ha cambiado
de opinién, en el sentido de no desear ya la celebracién
del contrato, entonces resultard posible que dicho
oferente decida no conocer el contenido del mensaje reci-
bido, o, tomando conocimiento de él, opte por negar su
recepcién y contenido, razones por las cuales se podria
sostener que se estaria colocando al aceptante en una
posicién desventajosa.

Respecto de esta critica podriamos sefialar que la
misma no resulta ajena a la contratacién por beeper o
sistema busca-personas, pero también podemos decir
que los riesgos de que se presente una situacién de esta
naturaleza no son mayores que aquellos que analizamos
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con motivo de nuestro estudio de la contratacién por te-
léfono y facsimil, de manera tal que nos remitimos a
esos puntos en lo que respecta a nuestros argumentos
en pro de los beneficios de esta teoria.

Finalmente, debemos recordar que también se sostie-
ne en contra de la teoria de la cognicién el hecho de que
ésta resulta ilégica, a la vez que basada en principios
falsos, ya que quien ofrece a otro la celebracién de un
contrato, acepta por anticipado que si el destinatario
estd de acuerdo con él, se celebrara el mismo, estando
demds cualquier acto adicional.

Respecto a esta critica hacemos de entera aplicacién
los argumentos que sostuvimos con ocasién de nuestro
anélisis de la contratacién por teléfono y por facsimil.

2. Plazo para aceptar

Iniciando nuestro estudio de la oportunidad para
aceptar en los contratos celebrados por beeper, debemos
tener en consideracién algunos aspectos:

a) Estamos ante una modalidad contractual en la cual
las partes no se encuentran en comunicacién inme-
diata;

b) La propuesta venida del oferente es dejada en una
central desde la cual es enviada al aparato receptor
del destinatario;

¢) La oferta puede o no incluir un plazo para responder,
pero dada la naturaleza de estos contratos, siempre
mediard un término razonable para que la aceptacién
sea conocida por el oferente; y
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d) Dado que la oferta es hecha a través de un beeper, la
forma para aceptar —a fin de facilitar el trafico— de-
berd ser recurriendo al mismo medio de comunicacién
utilizado por el oferente o a uno més rapido.

Para efectos de nuestro anélisis, tomaremos como su-
puesto el hecho de que tanto oferente como aceptante
s6lo se puedan comunicar via beeper, vale decir que am-
bos cuenten con el servicio del sistema busca-personas.

Asi, puede suceder que el oferente, al dejar el mensa-
je en la central, no indique un plazo dentro del cual de-
bera el destinatario de la oferta dar conocimiento de su
respuesta.

En ese sentido éste podria responder en cualquier
momento, no estando obligado a hacerlo en los minutos
siguientes de haber recibido el mensaje.

Si, por el contrario, el oferente, al dejar el mensaje en
la central, precisa que la oferta debe ser aceptada de in-
mediato, el destinatario de la misma deber4 responder a
tal pretensién tan pronto como reciba el mensaje y re-
flexione sobre el mismo; llamar4i a la central, dejara su
mensaje y éste serd enviado al aparato receptor del
oferente.

El lapso que medie entre una y otra declaracién y su
puesta en conocimiento a cada una de las partes, depen-
der4 de la eficacia de la empresa que presta el servicio.

Respecto a aquel supuesto contemplado en la estruc-
tura de nuestro anélisis de este punto, en el cual una
aceptacién tardia ocasiona la caducidad de la oferta y
por tanto constituya un obstédculo a la celebracién del
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contrato, nos debemos preguntar ;hasta qué punto se
puede considerar una aceptacién tardia en un contrato
celebrado por beeper?

Nuestra pregunta va en el sentido de que en ciertos
casos, y dependiendo de la eficacia de la empresa que
preste este servicio (si utiliza el satélite o las micro-
ondas para enviar los mensajes), una aceptacién puede
ser enviada oportunamente —faltando, por ejemplo, me-
dia hora para que venza el plazo—, pero sin embargo, la
empresa recién envia el mensaje pasada esa media hora,
llegando a conocimiento del oferente —obviamente— en
forma tardia.

A simple vista, esta situacién llevaria a colocar al
aceptante en una posicién desventajosa. Pero no es asi,
ya que tanto oferente como aceptante, usuarios del ser-
vicio busca-personas, conocen anteladamente las cir-
cunstancias, ventajas e inconvenientes que pudiesen
presentarse; y en ese sentido el destinatario de la oferta
debe considerar —oportuna y diligentemente— las medi-
das del caso para asegurar que su respuesta llegue al
aparato receptor del oferente dentro del plazo sefialado.
Sin embargo, y tal como lo sefialamos anteriormente,
podria discutirse si debiera —en teoria— considerar de
que los mensajes son recibidos en el momento que son
dejados en la central del sistema de busca-personas, ra-
z6n por la cual y siempre dentro del plano teérico, care-
ceria de relevancia si los mismos son retransmitidos con
dilacién, en tanto la central los haya recibido dentro del
plazo establecido por las partes.

Mantenemos nuestros comentarios vertidos al estu-
diar los contratos concertados por teléfono, respecto al
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punto en el cual el aceptante hace llegar al oferente una
manifestacién fuera del plazo establecido, pero la misma
no contiene en si una respuesta a su oferta, sino una
nueva oferta, pero en iguales términos que la primera;
destinada a la celebracién de un nuevo contrato idéntico
al propuesto originalmente.

Respecto al supuesto en el cual un mensaje enviado
por el aceptante dentro del plazo que le sefialara el
oferente, pero debido a ciertas circunstancias dicho
mensaje sea conocido por el oferente de modo tardio, po-
demos precisar que si aplicdsemos el articulo 1374 del
Cédigo Civil peruano a la hipétesis planteada, tendria-
mos que la aceptacién se consideraria conocida en el mo-
mento en el cual llegara al aparato receptor del
oferente, a no ser que éste pruebe haberse encontrado,
sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla (que su
aparato receptor se haya averiado o él no se encuentre
cerca al mismo).

En estas circunstancias no se celebraria el contrato,
toda vez que éste se concertaria en el momento en que el
oferente leyera el contenido del mensaje que aparece en
su aparato receptor.

En ese mismo sentido van nuestras apreciaciones re-
lativas a la hipétesis en la cual, tanto la aceptacién
como el conocimiento de ésta por parte del oferente,
sean tardios.

3. Inicio de ejecucion sin respuesta previa

Si tomamos el supuesto que indicAramos inicialmen-
te, en donde tanto oferente como aceptante sélo se pue-
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dan comunicar via beeper, vale decir que ambos cuentan
con el servicio de este sistema busca-personas, en donde
las declaraciones de ambos (oferta y aceptacién) sélo lle-
gardn a conocimiento del otro a través de este medio, no
podriamos concebir un estado de ejecucién de la presta-
cién sin respuesta previa.

Mantenemos asi la linea de los comentarios efectua-
dos dentro de esta parte de nuestro trabajo.

Sin embargo, cabria hacer una salvedad en el senti-
do que dependerd del tipo de contrato que se celebre y
de la prestacién que corresponda al aceptante, para
que se pueda presentar la figura del comportamiento
concluyente en estos casos, como seria el supuesto de
un contrato de prestacién de servicios entre ausentes,
figura contemplada por el articulo 1758 del Cédigo Ci-
vil peruano.

4. El silencio circunstanciado

Aplicando el precepto contemplado por el articulo IV
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil peruano y toman-
do las expresiones de Manuel de la Puente(!), no podria
concederse valor al silencio circunstanciado en situacio-
nes distintas a las contempladas en el articulo 1381 del
mismo cuerpo legal, aun cuando pudiera efectuarse una
interpretacién extensiva de dicha norma.

En ese caso, en un contrato celebrado entre partes
que s6lo pueden comunicarse por beeper, el contrato
quedaré concluido sélo a través de dicho medio, no ha-

1 DE LAPUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. 1° parte,
t. II, p. 346.
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ciéndose presente ninguna de las «determinadas cir-
cunstancias» a las que se refiere el articulo 1381 del Cé6-
digo Civil peruano, frustrando, de este modo, la presen-
cia de un silencio cualificado o circunstanciado.

5. Efectos de la muerte o incapacidad sobreviniente del oferente

Dependiendo de si las obligaciones originadas por el
contrato son intuitu personae, que las prestaciones sean
infungibles y la decisién del destinatario sea «con-
servar» el contrato, la oferta dejada en una central y
luego enviada al aparato receptor del destinatario, se
mantendrd vigente aun cuando el oferente fallezca o
devenga en incapaz, vy de esa manera celebrar4 el con-
trato, obligando a los herederos o representantes legales
del oferente frente al aceptante.

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

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

Es destinatario de la oferta —en los contratos celebra-
dos por beeper— quien tan solo recibe la propuesta del
oferente a través de su aparato receptor y, en ese senti-
do, la muerte o incapacidad sobrevenida de éste frustra
la formacién de una voluntad comin, produciendo, antes
que ello, la caducidad o ineficacia de la oferta.

7. Excepcion a la obligatoriedad de la oferta

Una oferta no obligatoria —en los contratos estudia-
dos en esta parte de nuestro trabajo— seria aquella en la
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cual el oferente, al dejar su mensaje en la central, para
ser enviado al aparato receptor del destinatario, le indi-
case que podré revocar su oferta en cualquier momento
mientras no reciba su respuesta.

Como también podria ocurrir que el oferente, luego
de enviado el mensaje con la oferta, haga una inmediata
comunicacién, que llegue simultdneamente o antes que
la oferta, en el sentido que podré retirarla antes de que
sea aceptada.

8. Supuestos de caducidad de la oferta

Como se sabe, la contratacién por beeper no es una
que se produzca entre personas que se encuentran en
comunicacién inmediata.

Por esta razén no resulta aplicable a este modo de
contratar lo dispuesto en el inciso 1 del articulo 1385
del Cédigo Civil, en el sentido que la oferta caduca si se
hizo sin conceder plazo determinado o determinable a
una persona con la que el oferente estd en comunicacién
inmediata y no fue seguidamente aceptada.

Si resulta pertinente, en cambio, lo dispuesto por el
inciso 2 del referido numeral, precepto que establece
que se produce la caducidad de la oferta si se hizo sin
conceder plazo determinado o determinable a una perso-
na con la que el oferente no estd en comunicacién inme-
diata y hubiese transcurrido el tiempo suficiente para
llegar la respuesta a conocimiento del oferente, por el
mismo medio de comunicacién utilizado por éste.

De acuerdo al medio de comunicacién que nos encon-
tramos estudiando, podria considerarse caduca la oferta
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si luego de llegada al aparato receptor del destinatario,
éste no contestara dentro de un plazo razonable, el mis-
mo que deberia comprender, tanto un lapso pertinente
de reflexién sobre la misma, como el contestar emplean-
do el mismo medio de comunicacién (lo que equivale a
decir que se deje la aceptacién en una central de siste-
ma busca-personas, para que sea retransmitida al
oferente) o que se transmita por un medio més rdpido y
eficaz, el mismo que permita que dicha respuesta llegue
a destino dentro del plazo previsto por la ley.

Finalmente, como se recuerda, el Cédigo Civil perua-
no establece en el inciso 3 del articulo 1385, el supuesto
de caducidad de la oferta, si antes de que se reciba o si-
multdneamente con ella llegase a conocimiento del des-
tinatario la retractacién del oferente.

En la eventualidad de que nos encontremos 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 en la
eventualidad de que esos mensajes lleguen a destino de
manera instantdnea, y considerando también que la
persona que los recibe se encuentre en aptitud legal de
conocerlos en el acto, seria muy dificil para el oferente
retractarse de la oferta formulada, ya que para tal efec-
to deberia emplear un medio més rdapido que el utilizado
(en este caso, el beeper).

Podriamos imaginar que dicho oferente empleara,
para retractarse de su oferta, la comunicacién telefénica
directa, pero ello careceria de sentido en la mayoria de
casos, en la medida que lo més probable sea que se haya
recurrido a la comunicacién por beeper, precisamente,
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debido a la dificultad que se le planteaba para ubicar al
destinatario de la oferta en una linea telefénica directa.

Pero, siempre dentro del terreno de las hipétesis, po-
driamos sefialar que en la eventualidad —como de hecho
ocurre con algunas empresas— de que el servicio de
beeper no transmita de manera inmediata los mensajes
recibidos, el oferente gozaria de un tiempo adicional
para poderse retractar de la oferta, empleando un medio
de comunicacién mds réapido, siempre y cuando tenga al-
guno a su disposicién.

9. Supuestos de inexistencia de la aceptacion

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

Debemos hacer de aplicacién a este punto, mutatis
mutandis, los comentarios que efectudramos con ocasién
del andlisis del inciso 3 del articulo 1385, aplicado a la
comunicacién por via facsimilar.
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CAPITULO IV
TERCERA PARTE

ConrTrATOS CELEBRADOS CON LA INTERMEDIACION
DE COMPUTADORES PROGRAMADOS
ALGORITMICAMENTE PARA REALIZAR

LA CONTRATACION

CoMO HEMOS SENALADO en la segunda parte del presente
trabajo, los contratos celebrados con la intermediacién
de computadores programados algoritmicamente, se ve-
rifican, generalmente, a través de las mdquinas de
expendio automético de bienes o servicios, dentro de las
cuales podemos mencionar a aquéllas de venta de gaseo-
sas, bebidas alcohélicas, golosinas, bebidas calientes, ci-
garros, peridédicos y revistas, tarjetas para hacer llama-
das telefénicas, etc.; asi como también los teléfonos pi-
blicos, aparatos tragamonedas, etc.

Tales contratos podrian ubicarse dentro de los deno-
minados por la doctrina como «contratos de hecho» o
«conductas sociales tipicas», pues evidentemente el ha-
cer uso de tales mdquinas para la obtencién de dichos
bienes o servicios no constituye un caso de ausencia de
voluntad, sino una declaracién sui generis de voluntad,
ya que se configura como una voluntad presunta de las
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personas, la misma que sélo se manifiesta mediante el
hecho de la utilizacién de tales maquinas de uso masivo.

Asi, Haupt?, al referirse a las «relaciones contrac-
tuales de hecho» como «aquellas que establecen una re-
laci6én juridica igual a la creada por un contrato, pero
que no emanan de una voluntad de contratar sino de
unos hechos a los que socialmente se les atribuyen esas
consecuencias», manifiesta que tales relaciones pueden
provenir de tres situaciones distintas: a) del mero hecho
de entrar en contacto las personas con el fin de entablar
entre ellas negociaciones; b) de contratos de hecho inefi-
caces, como la sociedad de hecho o el contrato de trabajo
de hecho; y ¢) de prestaciones del trifico de masas, en
las que las obligaciones surgen del hecho de realizar un
determinado comportamiento, sin previa declaracién de
voluntad.

En ese orden de ideas, el articulo 141 del Cédigo Civil
peruano dispone que la manifestacién de voluntad pue-
de ser expresa o tdcita. Es expresa cuando se formula
oralmente, por escrito o por cualquier otro medio direc-
to. Es tacita cuando la voluntad se infiere indubitable-
mente de una actitud o de circunstancias de comporta-
miento que revelan su existencia.

Es, pues, el comportamiento una manera técita de
declarar la voluntad. Ello determina, por ejemplo, que el
comportamiento de una empresa, al poner a disposicién
del piblico sus miquinas de expendio automético, cons-
tituya, segiin el sistema peruano, una declaracién de vo-

1 Citado por DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., 1* parte, t.
111, p. 169.
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luntad destinada a formular una oferta al ptiblico; a la
que corresponde el comportamiento de las personas
usuarias, de disponer y/o utilizar dichas méquinas.

De esta manera se celebran los contratos.

De ello que se infiere que en los contratos concerta-
dos con la intermediacién de computadores programados
algoritmicamente, se tienen dos figuras juridicas: a) una
oferta al piblico, representada por el hecho de ciertas
personas (empresas) de poner a disposicién del piblico
(una generalidad de terceros) las mdquinas de expendio
automadtico que ofrecen una serie de bienes y servicios;
b) un contrato de hecho (o conducta social tipica), reco-
nocido a través del comportamiento puro y simple de los
terceros usuarios, que como establece Betti(?), no se
constituye como un «indicio» de una voluntad que es
susceptible de ser comprobada por otros medios, sino es,
més bien, una expresién objetiva de esa voluntad.

Sin lugar a dudas, los aparatos autométicos o0 maqui-
nas de expendio de bienes o servicios, estdn considera-
dos como uno de los medios empleados con mayor fre-
cuencia en la formulacién de ofertas al piblico, debiendo
proporcionar la informacién de manera completa, mani-
festar (expresa o tdcitamente) la intencién de contratar,
que tales mdquinas sean aptas para ser conocidas por el
publico al que estdn dirigidas y que contengan la identi-
ficacién del oferente.

1. Teorias que rigen la formacion del consentimiento

A continuacién estudiaremos las miultiples situacio-

2 Citado por DE LA PUENTE, Manuel. Op. cit., 1* parte, t. I, p. 342.
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nes que se presentan en los contratos celebrados con
intermediacién de computadores programados algorit-
micamente para tal efecto.

Para ello, abordaremos el tema analizdndolo en rela-
cién a cada una de las teorias que fundamentan la for-
macién del consentimiento.

La primera pregunta que tenemos que formular es si
cuando nos encontramos ante un contrato celebrado por
una persona con la intermediacién de computadores pro-
gramados algoritmicamente, hay comunicacién inmediata.

De acuerdo al concepto que hemos asumido en pégi-
nas anteriores acerca de lo que significa la comunica-
cién inmediata, tendriamos que concluir en que nos en-
contramos ante ese supuesto, ya que el usuario de la
méquina puede esperar de la misma, de manera directa
e inmediata, las respuestas para las cuales ha sido pro-
gramada. Adicionalmente, cuando el usuario manifieste
su voluntad respecto de la mdquina, en el sentido de
utilizar los bienes o servicios que ella brinda, debera
producirse una reaccién de la computadora aceptando o
rechazando la oferta formulada por el eventual usuario,
ya que como hemos dicho oportunamente, se trata de
una oferta al piblico, en la que el usuario se convierte
en oferente y la empresa a cargo de la maquina resulta
ser el destinatario de la oferta o eventual aceptante.

Es 16gico suponer que en la contratacién con maqui-
nas de este tipo nos encontramos frente a una invitacién
a ofrecer, y no ante una oferta propiamente dicha, ya
que dentro del régimen legal peruano la oferta obliga al
oferente durante el plazo de duracién de la misma; y
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justamente porque se trata de productos o servicios con-
tenidos en nimero limitado dentro de estas mdquinas
(es decir que hay un stock determinado), seria ilégico
pensar que la empresa a cargo de las méquinas
estubiese obligada a contratar con todas las personas
que deseen obtener dichos bienes o servicios, por la sen-
cilla razén de que llegado el momento en que se acabe el
stock no podrian satisfacer las futuras operaciones que
deseen celebrar los eventuales usuarios.

Es asi que el andlisis del funcionamiento de las cua-
tro teorias relativas a la formacién del consentimiento
deberia darse en funcién de estas consideraciones, vale
decir, invirtiendo el esquema que hemos venido mane-
jando hasta estos momentos, entendiendo al usuario
como oferente y a la empresa que tiene a su cargo la ma-
quina, como destinatario de dicha oferta y eventual
aceptante.

En funcién de esta circunstancia, al analizar las
mencionadas teorfas, no lo haremos respecto de la acep-
taci6én, la misma que es dada por la empresa contratan-
te, a través de la mdquina automédtica o computarizada,
sino en relacién a la declaracién del usuario u oferente,
va que el supuesto contrario seria de escaso interés.

1.1. Teoria de la declaracion

Se podria criticar a esta teoria el hecho de que si se
aplicase, el usuario, a pesar de haber declarado aceptar,
podria arrepentirse y expedir una declaracién diversa a
la original.

Como la teoria de la declaracién sélo pasa por el he-
cho de que el usuario declare que acepta la invitacién a
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ofrecer, vale decir, que se decide a ofrecer, esta decisién,
que pasaria por declarar en tal sentido, seria el paso
previo a remitir dicha declaracién a la médquina, situa-
cién o etapa en la que, naturalmente, el usuario estaria
en capacidad de retractarse y expedir una declaracién
distinta, o, simplemente, no expedir declaracién alguna.

Si se tomase como teoria vélida para la formacién del
consentimiento a aquella de la declaracién, la empresa a
cargo de la maquina habria recibido una oferta, sin si-
quiera tener el menor conocimiento de tal situacién, en
la medida que la méquina no habria recibido sefial algu-
na al respecto.

Resulta evidente también, en lo referente a la teoria
de la declaracién, que el usuario conservaria en su po-
der la posibilididad de variar, anular o hacer inexis-
tente su declaracién por la que ofrecia a la empresa (a
través de la méquina) celebrar el contrato.

Esta situacién haria que se verifique aquella critica
que hace la doctrina en el sentido que el usuario conser-
varia en su poder la facultad de revocar su oferta, ya
que la misma ni siquiera ha sido expedida hacia el even-
tual destinatario.

1.2. Teoria de la expedicion

En lo que respecta a esta teoria debemos sefialar que
el usuario expide su declaracién de voluntad cuando
presiona los botones de la mdquina computarizada, con
la intencién de ofrecer a la empresa a cargo de ésta la
celebracién de un contrato en relacién al bien o servicio
de que se trate.
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Como se recuerda, una de las observaciones que co-
munmente se hace a la teoria de la expedicién es que fa-
cilita el arrepentimiento y la revocacién —en este caso,
de la oferta—.

Sin embargo, consideramos que esta observacién no
seria aplicable a la contratacién celebrada a través de
méaquinas de expendio automaético de bienes o servicios,
ya que cuando el usuario presiona los botones corres-
pondientes de las mismas, con el propésito de enviar al-
guna orden a la mdquina, practicamente seria imposible
que diera una contraorden.

Lo m4as probable serd que simple y llanamente dicha
orden lleve casi instantdneamente a la mdquina y —por
lo tanto— en este mismo instante se habria celebrado el
contrato.

Otra observacién que se formula a la teoria de la ex-
pedicién sostiene que si bien el oferente demuestra su
voluntad de concertar el contrato, tal demostracién no
tendria valor alguno, por cuanto dicho oferente podria
retirar la oferta —incluso— luego de haberla expedido.

No obstante lo anotado por la doctrina, en lo que res-
pecta a la contratacién por intermedio de méquinas,
una situacién de esta naturaleza resultaria préactica-
mente impensable, en la medida que no se concibe la po-
sibilidad —en la inmensa mayoria de estos aparatos— de
que el usuario de los mismos —negando haber presiona-
do los botones pertinentes— se retracte de su oferta, reti-
randola. Simplemente ello no seria factible, a lo que se
agrega el importante argumento de que dicho usuario
ya deposité su dinero en la médquina, situacién que agra-
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varia su estado, en la medida que su arrepentimiento no
tendria ningin efecto, puesto que la médquina va —de to-
das maneras— a brindar el servicio requerido (en caso de
estar en aptitud de hacerlo).

En pocas palabras, queremos decir que en relacién a
estas mdaquinas no cabe arrepentimiento.

Sin embargo, estimamos existe un supuesto de excep-
cién. Es el caso de los teléfonos publicos, en la medida
que en estos aparatos si cabe arrepentimiento, dada su
naturaleza de servicio medido, siempre y cuando no se
haya comenzado a utilizar dicho servicio. De haberse
comenzado su utilizacién, ya no cabria arrepentimien-
to sobre la celebracién del contrato, pues éste ya se ha-
bria celebrado. Lo que podria ocurrir seria que la ma-
quina devolviese —de ser el caso— la cantidad de dinero
que no hubiera sido utilizada por el cliente; o, de ser te-
1éfonos accionados por tarjeta, se descontaran de la tar-
jeta los segundos o minutos que se hubiesen utilizado de
la misma.

Por lo menos hoy en nuestro pais, estas son las tini-
cas mdquinas de expendio de bienes o servicios, de uso
publico, que proceden de este modo.

Por otra parte, debemos recordar que también se ha
manifestado que la teoria de la expedicién facilita el
fraude, no sélo por cuanto el oferente puede retirar su
oferta y conservar la constancia de haberla expedido,
sino también porque seria muy fdcil acreditar el envio
de una comunicacién, mas no de su contenido, de mane-
ra tal que la pérdida de la comunicacién podria permitir
al oferente faltar a la verdad en relacién a su verdadero
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tenor, manifestando que su comunicacién contenia una
respuesta diversa.

Estimamos que esta critica que se formula a la teoria
bajo anélisis no resulta aplicable a la contratacién por
medio de mdquinas de expendio automaético de bienes o
servicios, en la medida que aqui el usuario se encuentra
en una situacién en la que no puede engafiar —en lo ab-
soluto— a nadie, pues la maquina habréa recibido sus in-
dicaciones (oferta) y la misma procederd en funcién
—precisamente— de esas indicaciones.

Asi las cosas, resulta obvio que el usuario no tiene la
menor posibilidad de mentir o tergiversar el verdadero
tenor de la comunicacién expedida a la maquina.

Finalmente, se critica a la teoria de la expedicién el
hecho de que la oferta quedaria ignorada por el destina-
tario de la misma hasta el momento en que reciba la co-
municacién y se entere de su sentido.

Pensamos que esta observacion tiene escasa validez
en la contratacién por medio de mdquinas de expendio
automdtico, en funcién a que el tinico supuesto en el que
seria aplicable es aquel en el cual el destinatario de la
oferta, por alguna causa, se encuentre imposibilitado de
comprender el sentido de la oferta formulada por el
oferente, caso en el cual, de acuerdo a la teoria de la ex-
pedicién, se daria el supuesto en que se habria formula-
do una oferta vélida, sin que el destinatario de la misma
la haya conocido.

Pero también podria presentarse el supuesto en el
cual el destinatario de la oferta no la reciba, porque
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exista algin desperfecto en la mdquina automadtica, que
impida que aquélla llegue a destino. De conformidad con
la teoria de la expedicién, se habria formulado una ofer-
ta contractual valida, a pesar de que dicha oferta no hu-
biese sido recibida por la médquina a la que estaba desti-
nada (destinatario de la oferta).

Sin embargo, debemos sefialar que una situacién de
esta naturaleza no dejaria de ser excepcional, en la me-
dida que si tenemos en cuenta las caracteristicas y los
avances tecnolégicos de las mdquinas modernas de
expendio automadtico de bienes o servicios, en la casi ge-
neralidad de los casos, el momento de la formulacién de
la oferta coincidird con el de su recepcién por parte del
destinatario de la misma.

1.3. Teoria de la recepcion

Recordaremos que de acuerdo a la teoria de la recep-
cién la oferta se considera efectuada con su llegada al
domicilio del destinatario de la misma, aunque éste se
encuentre en la imposibilidad de conocer el contenido de
la comunicacién.

En el caso de la contratacién a través de maquinas
autométicas de expendio de bienes o servicios, se consi-
derard recibida la oferta en el momento que ésta llegue
a la mdquina.

(Y cuéndo llega a la mdquina?

Pues sencillamente en el momento en que el usuario
presiona los botones de la misma, estando esta mdquina
prendida y en adecuado funcionamiento.
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Como puede verse, en el caso de las méquinas de
expendio automadtico de bienes o servicios, el momento
de la recepcién coincidird —por lo general- con el mo-
mento de la expedicién, punto que ya fue abordado por
nosotros en su oportunidad.

1.4. Teoria de la cognicién

Esta teoria sostiene —como se sabe— que para la for-
macién del consentimiento es imprescindible que las
partes conozcan que sus voluntades concuerdan. Queda,
pues, celebrado el contrato en el instante en que el
oferente conozca que el aceptante se ha manifestado en
sentido afirmativo a su propuesta.

Al exigirse que el oferente conozca la aceptacién del
destinatario para la formacién del contrato, con la mis-
ma razén —dice 1a doctrina— deberia exigirse que el des-
tinatario conozca también que el oferente tuvo conoci-
miento de su aceptacién, lo que llevaria a constituir un
circulo vicioso en el que no se aprecia claramente quién
es el dltimo en tener que estar informado de la manifes-
tacién emitida por el otro.

Aplicando esta observacién al tipo contractual bajo
estudio, podemos precisar que resulta dificil que dicho
circulo vicioso se configure, toda vez que la oferta emiti-
da por el usuario al poner en ejercicio la maquina, reci-
be de ésta una respuesta (aceptaciéon) de manera auto-
maética, tal como fue programada.

Respecto a la observacién que hace la doctrina en el
sentido que la teoria de la cognicién favorece el fraude,
pues el oferente, obligado irrevocablemente a su decla-
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racién, puede variar su opinién y no interesarle ya la
formacién del contrato que ha propuesto al destinatario,
demorando —con intencién— el tomar conocimiento de la
aceptacién, o simplemente negase saberlo, lo que coloca-
ria al aceptante en una situacién desventajosa, podemos
sefialar que tal situacién no resulta probable se presen-
te en la contratacién con médquinas de expendio o servi-
cio automadtico, pues una vez emitida la oferta del usua-
rio, al insertar sus fichas o monedas en las maquinas,
no hay posibilidad de cambio ni demora considerable en
tomar conocimiento de la aceptacién, ya que automati-
camente obtiene el servicio o bien que desea.

Sin embargo, cabe acotar que tratdndose de teléfonos
publicos si resulta posible que el usuario (oferente) cam-
bie de opinién y ya no desee el servicio, pudiendo retrac-
tarse, presionando el botén pertinente para recuperar
sus fichas, monedas o tarjeta.

Pero cabria formular una pregunta: ;hasta qué punto
se puede hablar de una posicién desventajosa del even-
tual destinatario, si precisamente tales mdquinas -los
teléfonos publicos— estdn programadas algoritmica-
mente para emitir esa respuesta, formando parte del
servicio que prestan?

Se ha dicho, ademaés, que la teoria de la cognicién es
ilégica y que se basa en principios no verdaderos, pues
se expone que quien ofrece a otro celebrar un contrato,
acepta anticipadamente que si el destinatario estd de
acuerdo con él, se formar4 el contrato; siendo esto lo
tnico que él busca. Asi, la doctrina discute que el con-
trato no se celebra con el encuentro material de los sig-
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nos que manifiestan el consentimiento, pues ello impor-
taria volver a los formalismos romanos.

Sin intencién de desvalorizar esta critica, considera-
mos que la teoria de la cognicién, aplicada a los contra-
tos con intervencién de computadores programados
algoritmicamente, no resulta carente de légica, sino, por
el contrario, la que mejor se adeciia para la formacién
de actos concertados por medio de estos computadores,
dado que el requisito exigido por dicha teoria (el conoci-
miento de la aceptacién por parte del oferente) para la
formacién del contrato, se efectiia sin demora y sin ries-
gos de que no se conozca oportunamente la aceptaciéon
del eventual destinatario.

2. Plazo para aceptar

El esquema seguido hasta ahora respecto al plazo
para aceptar, varia al analizar los contratos celebrados
a través de méquinas de expendio automaético, porque
estamos ante conductas sociales tipicas que emanan de
una invitacién a ofrecer, considerdndose —como se sabe—
oferentes a quienes acceden a la invitacién y destinata-
rio a la empresa proponente.

Aplicando tal pauta al contrato que nos atafe, serian
oferentes los terceros usuarios que se apersonaran fren-
te a las mdquinas para obtener de ellas el bien o servi-
cio; en tanto que las empresas propietarias de las ma-
quinas se constituirian en eventuales aceptantes.

En ese orden de ideas, al responder las médquinas al
requerimiento de los oferentes —despachando el bien o
servicio solicitado—, este hecho no constituye, en ningin
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caso, una ausencia de voluntad, sino que —por el contra-
rio— estariamos ante una declaracién de voluntad sui
generis, ya que precisamente fueron programadas para
expedir tales «respuestas».

Nos encontramos, pues, ante una aceptacién tdcita
excepcional, en tanto que atendiendo a la naturaleza de
la operacién, la prestacién a cargo del aceptante —a tra-
vés de las méaquinas programadas algoritmicamente— se
ejecuta sin respuesta comin previa, vale decir sin dila-
cién, quedando celebrado el contrato en el mismo ins-
tante en que la maquina expide el bien o pone el servicio
a disposicién del usuario.

Cabe aqui formular un cuestionamiento en el sentido
de si éste es un caso de comportamiento concluyente o
uno de silencio circunstanciado.

Es el articulo 1381 del Cédigo Civil peruano el que
recoge la figura del silencio circunstanciado o cualifica-
do, segiin el cual —como precisa Manuel de la Puente y
Lavalle—®), en ciertas circunstancias idéneas de hecho,
que son perceptibles por el destinatario, el silencio de
éste debe reputarse como aceptacion.

Con el propésito de responder a nuestra pregunta, ca-
bria hacer la distincién entre el silencio circunstanciado
y el comportamiento concluyente. Este iltimo no es una
omisién, sino una actuacién constituida por la ejecucién
de la prestacién; el destinatario de la oferta actia posi-
tivamente de determinada manera, aunque ella no sea
una declaracién normal de aceptacién, pero su compor-

3 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op.cit., 1° parte, t. II, p. 344,
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tamiento es entendido legalmente como una aceptacién.
En el silencio circunstanciado el destinatario de la ofer-
ta no actia, permanece silencioso, a pesar lo cual esta
falta de comportamiento tiene un significado juridico
positivo, que equivale al asentimiento.

Noétese, pues, que en el silencio circunstanciado se
aprecia una falta de comportamiento, detalle que si esté
presente en las mdquinas de expendio o de servicio au-
tomédtico que entran «en accién» ante la solicitud del
oferente. En ese sentido, la contratacién concertada a
través de computadores programados algoritmicamente
es un caso de comportamiento concluyente, ya que los
preceptos requeridos por el articulo 1380 del Cédigo Ci-
vil peruano calzan, en su mayoria, en esta modalidad
contractual. Nos explicamos: a) estamos ante un contra-
to donde el inicio de la ejecucién da lugar a su celebra-
cién; b) ello resulta de la naturaleza de la operacién o
porque asi lo reconocen los usos; c¢) no existe una decla-
. racién normal de aceptacion, pero la «accién» de la mé-
quina es entendida juridicamente como una aceptacién.

Respecto del aviso que debe dar, prontamente, el
aceptante al oferente del inicio de la ejecucién, quedan-
do obligado —en su defecto— a la indemnizacién de dafios
y perjuicios (carga impuesta por la dltima parte del cita-
do articulo 1380 del Cédigo Civil peruano), considera-
mos que aquél no influye en la celebracién del contrato,
pues ésta se produce plenamente con el inicio de ejecu-
cién de la prestaciéon para la cual estd programada la
maéquina; aviso que s6lo da lugar al resarcimiento de da-
fios y perjuicios.

Ademsds debemos considerar la precisién hecha por la
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doctrina en el sentido que el supuesto contemplado por
el articulo 1380 del Cédigo Civil peruano no sélo cobra
vigencia cuando estamos ante contratos que se celebran
con falta de comunicacién inmediata, sino que ademaés
se deben presentar los demds preceptos antes sefialados
y aplicados al contrato que nos ocupa en esta parte de
nuestro estudio.

De lo expuesto podemos denotar que en los contratos
celebrados con la intermediacién de computadores pro-
gramados algoritmicamente no cabe tal aviso del inicio
de ejecucidén, ya que en primer lugar estamos ante un
contrato en donde las partes tienen una comunicacién
instantdnea y, hablando en estricto, dichas «partes» es-
tan representadas por una persona y por una méaquina
programada algoritmicamente para la contratacién, re-
sultando ilégico el aviso de la mdquina de expendio, el
mismo que, dada la situacién, pone en conocimiento del
oferente su respuesta de modo instantéaneo.

Podemos concluir que en los contratos concertados
con la intermediacién de computadores programados
algoritmicamente para tal fin, el lapso que media entre
la declaracién del oferente y la del aceptante es sélo cues-
tién de segundos (lo que le tome a la madquina —segin
fue programada-— expedir el bien o servicio requerido).

3. Inicio de ejecucion sin respuesta previa

En los contratos celebrados a través de maquinas de
expendio automaético de bienes o servicios, se presenta
con total claridad la figura del comportamiento conclu-
yente, segin lo explicdramos al analizar el plazo para
aceptar, al abordar este tipo de contratos.
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De ese modo mantenemos la linea de nuestras apre-
ciaciones vertidas al respecto, en el sentido de que al en-
trar en accién estas mdquinas —expidiendo el bien re-
querido por el oferente o poniendo a disposicién de éste
el servicio—, esta conducta se constituye, aunque de ma-
nera anémala, en una declaracién de aceptacién a la
propuesta, segin el sentido del articulo 1380 del Cédigo
Civil peruano.

4. El silencio circunstanciado

Las caracteristicas que rodean a los contratos concer-
tados a través de las mdquinas de expendio automaético
de bienes o servicios, nos llevan —apresuradamente— a
tildarlos como operaciones donde se configura un silen-
cio circunstanciado.

Sin embargo, en un andlisis destinado a establecer
las diferencias entre la figura del comportamiento con-
cluyente y la del silencio circunstanciado (tal como lo hi-
ciéramos al tratar el punto relativo al plazo para acep-
tar), se modifica nuestra percepcién del problema.

Sobre ese particular nos dice Sacco® que «las dos fi-
guras eran en un tiempo mezcladas dentro de la més
amplia categoria de la declaracién técita de voluntad.
La distincién entre ellas fue delineada por los autores
de la segunda mitad del presente siglo, y hoy constituye
un resultado admitido por la mejor doctrina, que tiene
cuidado —sobre todo— de distinguir el silencio circuns-
tanciado de la llamada actuacién de voluntad o ejecu-
cién del contrato sin previa declaracién».

4 Citado por DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., 1a parte, t.
II, p. 345.
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Claro estd que los contratos celebrados a través de
mdquinas de expendio automético de bienes o servicios
se concertan gracias a la invitacién a ofrecer que se hace
a través de las mismas y siempre hay una respuesta sin
dilacién a la oferta; pero el hecho de expedir el bien de-
seado por el oferente o poner el servicio a su disposicién
constituye un evidente actuar o comportamiento, mien-
tras que en el silencio circunstanciado hay una ausencia
de tal comportamiento, permanecwndo el aceptante si-
lencioso e inmévil.

Nos remitimos asi, a lo que expresdramos al tratar el
plazo para aceptar en relacién a este tipo de contratos.

5. Efectos de la muerte o incapacidad sobreviniente del oferente

Llegado este punto, pareciera que los caracteres de
los contratos celebrados a través de médquinas de
expendio automadatico de bienes o servicios, no correspon-
diesen al esquema trazado, tanto por la doctrina como
por las normas sustantivas.

La propia situacién de muerte o incapacidad sobrevi-
niente del oferente, asi como sus efectos, resultan —por
obvias razones— de alguna manera distorsionados en es-
tos casos.

Grafiquemos la situacién.

Cierta persona o usuario se acerca a una méquina de
expendio de bebidas gaseosas con el deseo de obtener de
ella una Coca Cola; inserta su ficha o moneda requerida
por la médquina y digita el c6digo correspondiente a esta
bebida. Mientras la mdquina expendedora procesa la
oferta —segin fue programada-, el oferente sufre un
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ataque cardiaco, el mismo que le causa una muerte ins-
tantdnea; o un derrame cerebral, que lo vuelve incapaz
absoluto.

En virtud de lo prescrito por el articulo 1383 del Cé-
digo Civil, y en concordancia con los articulos 660 y
1218 del mismo cuerpo legal, la bebida expedida por la
méquina, ya no pertenece m4s a la empresa aceptante.
Ella corresponde a los herederos o representantes lega-
les —segin sea el caso— del oferente.

En estos casos, la ley peruana ha protegido la cele-
bracién del contrato gracias a la autonomia y a la obli-
gatoriedad —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 contra-
tos celebrados a través de las mdquinas de expendio. El
destinatario en este caso es la empresa o una persona
individual propietaria o accionante de dichas médquinas.

Recordemos ademads que las maquinas fueron progra-
madas con anticipacién para que —al recibir una oferta—
sean capaces de concluir contratos, expidiendo el bien o
poniendo el servicio a disposicién del oferente.

En ese sentido, tiene escasa o ninguna relevancia el
hecho de la muerte o incapacidad sobreviniente del des-
tinatario de la oferta, pues la voluntad de éste se en-
cuentra ya reflejada en el actuar de las médquinas, las
mismas que para ello han sido programadas.

La muerte o incapacidad del destinatario no produce
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la caducidad de la oferta, pues el contrato queda cele-
brado pese a tales hechos.

El supuesto previsto por el numeral 1387 del Cédigo
Civil peruano, asi como las posiciones hasta hoy verti-
das por la doctrina en torno a esta situacién, no encuen-
tran aplicacién estricta en esta modalidad contractual,
fruto del avance de la tecnologia.

7. Excepcion a la obligatoriedad de la oferta

No existe posibilidad de tornar una oferta, que en
principio es obligatoria e irrevocable, en pasible de
revocarse en cualquier momento; ello, teniendo en cuen-
ta las caracteristicas que encierran los contratos cele-
brados a través de médquinas de expendio automaético de
bienes o servicios.

Resultaria imposible hacer llegar la revocacién de la
oferta en cualquier momento, antes o simultdneamente
a la propuesta, ya que ésta resulta eficaz por ser conoci-
da por el oferente en cuestién de segundos, no siéndole
factible a esta persona usar otro medio para hacer llegar
dicha comunicacién.

8. Supuestos de caducidad de la oferta

En virtud de lo establecido por el inciso 1 del articulo
1385 del Cédigo Civil, la oferta caduca si se hizo sin con-
ceder plazo determinado o determinable a una persona
con la que el oferente estd en comunicacién inmediata y
no fue seguidamente aceptada.

Como hemos senialado, consideramos que en estos
contratos existe comunicacién inmediata.
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Por tal razén, el citado inciso 1 del referido numeral
les resultaria aplicable.

En cambio, no resulta de aplicacién lo dispuesto por
el inciso 2 del mencionado articulo 1385, norma en vir-
tud de la cual la oferta caduca si se hizo sin conceder
plazo determinado o determinable a una persona con la
que el oferente no estd en comunicacién inmediata y hu-
biese transcurrido el tiempo suficiente para llegar la
respuesta a conocimiento del oferente, por el mismo me-
dio de comunicacién utilizado por éste.

Dada la naturaleza de las méquinas de expendio au-
tomaético de bienes o servicios, y considerando que a tra-
vés de las mismas las empresas que son sus propieta-
rias, —en estricto derecho— no ofrecen nada, sino que,
por el contrario, realizan una invitacién a ofrecer, esta-
remos entonces en el supuesto que el usuario es el
oferente, y éste ofrece, presionando los botones respecti-
vos de la mdquina, a través de los cuales indica en qué
consiste su oferta.

Dentro de tal orden de ideas, podria considerarse que
caduca una oferta formulada por el usuario, en la medi-
da que la mdquina no procese, de manera instantdnea,
el pedido, y expida el bien o brinde el servicio solicitado.

Finalmente, y como se recuerda, el inciso 3 del arti-
culo 1385 establece que la oferta caduca si antes de que
se reciba o simultdneamente con ella llega a conocimien-
to del destinatario la retractacién del oferente.

En relacién al inciso citado, podemos decir que el
mismo no resulta aplicable al caso de las méaquinas de
expendio automdtico de bienes o servicios, en la medida
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que, por lo general, en ellas no cabe retractacién alguna,
tal como fue analizado por nosotros al abordar el tema
de las teorias que rigen la formacién del consentimiento.

9. Supuestos de inexistencia de la aceptacion

Establece el articulo 1386 del Cédigo Civil que se
considera inexistente la aceptacién si antes de ella o
junto con ella llega a conocimiento del oferente la re-
tractacion del aceptante.

Estimamos, dada la naturaleza de estas mdquinas,
que la norma antes citada resultaria de imposible apli-
cacién al tema sub-estudio, en la medida que, por la for-
ma en que estdn programadas, dichas mdquinas no son
‘capaces de arrepentirse.



CAPITULO V

TERCERA PARTE

CoNTrRATOS CELEBRADOS EN EL SUPUESTO
QUE EL O LOS COMPUTADORES FUNCIONEN
CON Dos TERMINALES CONECTADOS ENTRE Si
A TRAVES DE UNA LiNEA DE PuNTO A PUNTO,
EN DONDE LA COMUNICACION ES RECIBIDA
POR UN OPERADOR

SUB-CAPITULO |

Que ambas partes se comuniquen
por teléfono

1. Teorias que rigen la formacion del consentimiento

Como ha sido mencionado oportunamente, en este
tipo de comunicacién, caben dos posibilidades: que el
usuario escriba un mensaje en su computadora, el mis-
mo que letra por letra aparecera en el otro terminal, o
que el usuario transmita todo un file ya listo.

En relacién al andlisis de las teorias que rigen la for-
macion del consentimiento, podriamos formularnos la
interrogante de si en este tipo de contratacién las partes
se encuentran o no en comunicacién inmediata.
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Dada la naturaleza de este medio, las personas que
accedan al mismo se encontrardn —sin lugar a dudas—
en comunicacién inmediata. Decimos esto, porque las
computadoras de ambas se encontrardn conectadas por
modem —a través de la linea telefénica— o por la red que
se encuentren utilizando, de modo tal que lo que una
parte transmita a la otra podra ser conocido de inmedia-
to; y esta situacién serd susceptible de presentarse en
sentido inverso, lo que implica que ambas partes podrén
transmitirse mensajes de manera sucesiva, los mismos
que aparecerdn en la pantalla de la computadora, tal
como si ellas se encontraran conversando personal o
telefénicamente.

1.1. Teoria de la declaracion

Es evidente que resulta aplicable a la contratacién
bajo estudio la critica que se suele formular a la teoria
de la declaracién, consistente en que el aceptante, a pe-
sar de haber aceptado, puede arrepentirse. Esta obser-
vacién resulta aplicable practicamente a todos los me-
dios de comunicacién que se utilizan para contratar, en
la medida que la declaracién, consistente en un acto
exteriorizable de manifestacién de voluntad por parte
del aceptante, no pasa por expedir dicha declaracién ha-
cia la contraparte, pues en ese caso ya nos encontraria-
mos ante una teoria distinta.

La declaracién es algo asi como un punto que se en-
cuentra en la linea divisoria entre el fuero interno del
sujeto y la exteriorizacién recepticia de dicha declara-
¢ién; es un acto que puede encontrarse todavia dentro
de la esfera de control del agente (aceptante). En esa
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medida, podréd luego declarar algo distinto y enviar di-
cha declaracién a su contraparte.

De ahi que si tomédsemos a la teoria de la declaracién
como valida para la formacién del consentimiento, en el
medio de comunicacién bajo estudio quien propone la
oferta se encontraria vinculado contractualmente a su
contraparte, sin siquiera conocer si ésta ha aceptado
0 no.

Como se ha expresado, al quedar dicha declaracién
en los dominios del aceptante, éste podria variarla, anu-
larla o hacerla inexistente, quedando en sus manos la
celebracién y manejo del acto.

Es obvio que la critica a la teoria de la declaracién,
en el sentido de que proporciona —en este medio de co-
municacién— derecho a arrepentirse y a revocar su acep-
tacién, es cierta.

1.2. Teoria de la expedicion

En lo concerniente a esta teoria, debemos sefialar que
se considerard expedida una aceptacién en el momento
que el aceptante dé la orden a su computadora de enviar
dicho mensaje a la computadora de destino (aquélla del
oferente).

Como se recuerda, una de las criticas més frecuentes
a la teoria de la expedicién es que sostiene que facilita
el arrepentimiento y que promueve la revocacién de la
aceptacién, ya que el aceptante estd en capacidad de
utilizar un medio de comunicacién més rapido que el
empleado inicialmente.
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En lo referente a la contratacién por computadores
conectados entre si (en red o por modem) y accionados
por personas, resulta sumamente dificil que se presente
una situacién de esta naturaleza, en la medida que no
imaginamos la existencia de un medio de comunicacién
al que el aceptante, que ya expidié su respuesta, pueda
recurrir para dejarla sin efecto, retractdndose de un
modo més rdpido.

El medio de comunicacién que nos encontramos estu-
diando, resulta ser el méds rdpido, en la medida que si
son dos computadoras conectadas en red (sin teléfono de
por medio), la comunicacién llegar4d instantdneamente;
y si se tratase de dos computadoras conectadas por
modem a través de la linea telefénica, dicha comunica-
cién también serd inmediata, en la medida que —como lo
hemos dicho reiteradamente a lo largo de este trabajo—
este medio resulta ser, a pesar de su antigiiedad, muy
eficaz.

En este estado de cosas, el aceptante no podria re-
tractarse de su aceptacién, ya que su respuesta llegaria
a destino antes de que la pudiese variar.

Otro argumento en contra de la teoria de la expedi-
cién es aquel que sostiene que si bien el aceptante de-
muestra su voluntad de celebrar el contrato, tal demos-
tracién no tendrd ningin valor, en la medida que dicho
aceptante pueda retirarla aun después de expedida.

Consideramos, por nuestra parte, que esta critica no
tiene mayor transcendencia en lo que respecta al medio
de comunicacién que nos encontramos analizando, ya



Las Docrrinas Tradicionales frente a la Contraracidn Computarizada

123

que, como ha sido dicho, el aceptante no podria retirar
su respuesta después de haberla enviado.

Igualmente se sefiala en contra de esta teoria que
ella facilita el fraude, no solamente porque el aceptante
puede retirar su aceptacién y conservar la constancia de
haberla expedido, sino también porque resultaria suma-
mente facil acreditar el envio de una comunicacién, mas
no asi su contenido, de modo tal que la pérdida de la co-
municacién puede permitir al aceptante mentir en rela-
ci6n al mismo, sefialando que contenia un rechazo y no
una aceptacién.

Esta objecién, nacida respecto a la contratacién epis-
tolar, no tiene mayor aplicacién dentro del medio de co-
municacién bajo estudio. Ocurre que resultaria casi im-
posible que se produzca el mencionado fraude, ya que no
es factible que se verifique el retiro de la comunicacién,
toda vez que expedida seguird su curso normal, llegando
a destino de manera casi instantdnea. Asimismo, quien
envia una comunicacién de computador a computador,
al no poder retirarla una vez expedida, se vera imposibi-
litado de mentir respecto a su contenido, ya que el mis-
mo serd conocido de inmediato por el destinatario de la
aceptacion (oferente).

Finalizando las apreciaciones sobre esta teoria, sos-
tiene la doctrina que la manifestacién del aceptante
queda sin ser conocida por el oferente, sino hasta el mo-
mento en que éste reciba la comunicacién y se entere de
su contenido.

Siguiendo los lineamientos que sustentdramos en lo
referente a la contratacién por teléfono, el inico supues-
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to en que seria de aplicacién la critica hecha por la doc-
trina, es aquel en el cual el destinatario de la acepta-
cién, por alguna circunstancia —imputable o no a él- no
esté en condiciones de escuchar o entender la respuesta
emitida por el aceptante, situacién a pesar de la cual,
segtn la teoria de la expedicién, ya se habria celebrado
el contrato, sin que el oferente haya tenido conocimiento
de la respuesta a su propuesta u oferta.

Podria suceder también que el oferente no pueda re-
cibir la respuesta a consecuencia de un desperfecto exis-
tente en su computador. Asi, de acuerdo a la teoria que
nos ocupa, el contrato ya se habria concertado, a pesar
de que la aceptacién no llegé a destino.

1.3. Teoria de la recepcion

Recordemos que segiin esta teoria el contrato se cele-
bra con el arribo de la comunicacién del aceptante al do-
micilio del oferente, aunque éste no se encuentre en su
domicilio o esté imposibilitado de conocer el contenido
de dicha comunicacién.

Aplicando esta premisa a la contratacién materia de
andlisis, podriamos decir que el momento de la recep-
cién se constituiria cuando el mensaje enviado por el
aceptante —a través de su computador— sea acogido por
el computador del oferente, no teniendo relevancia, en
la préctica, que tal mensaje sea escuchado o visualizado
en la pantalla de éste. Importa, pues, para esta teoria,
tan solo la admisién, acogida o recepcién de la comuni-
cacién y no otra circunstancia adicional.

No concibe la doctrina que el simple hecho de recibir
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una comunicacién, cuyo contenido no se conoce y que
puede contener tanto una afirmacién como una nega-
cién, pueda dar lugar a la celebracién del contrato, pues
la simple recepcién no es un elemento constitutivo del
mismo.

Esta critica resulta vdlida para la contratacién por el
medio de comunicacién materia de estudio. Sin embar-
go, dado el hecho de que ambas computadoras se en-
cuentran accionadas por personas, las mismas estaran
en capacidad de conocer los mensajes inmediatamente
después de su recepcién.

Asi, resulta obvio que al momento en que se reciban
los mensajes en la computadora de destino (aquella del
oferente), se considerari celebrado el contrato, ya que
para la teoria de la recepcién no tiene trascendencia si
el mensaje recibido ha sido conocido o no, sino simple y
llanamente el hecho de su recepcién.

Ahora bien, serd evidente que en la gran mayoria de
casos, el destinatario de la aceptacién (oferente) estara
en capacidad de conocer la respuesta de manera inme-
diata, una vez que ésta llegue a su computadora, salvo
aquellos supuestos en los cuales dicho oferente se en-
cuentre en la imposibilidad (la misma que podria deri-
varse de las més variadas causas) de tomar conocimien-
to de dicha respuesta.

Adicionalmente se ha criticado a la teoria de la recep-
ciéon al decirse que lo que se busca mediante ella es esta-
blecer una presuncién de conocimiento (al presumirse
que el destinatario conoce el contenido de la comunica-
cién en el mismo instante en que la recibe), y entonces
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aparentemente no tendria sentido buscar una presun-
cién tan poco consistente, teniendo en cuenta que la lle-
gada de la comunicacién es un hecho nada facil de de-
mostrar.

Pensamos que esta critica resulta vdlida a la contra-
tacién a través del medio de comunicacién analizado, ya
que en la préctica no resultara facil acreditar el momen-
to en el cual se produjo la llegada de la respuesta a la
computadora de destino, pues tal situacién no constara
de manera alguna, hecha la salvedad de que, salvo que
hubiese ocurrido algiin desperfecto en la transmisién, el
mensaje habria llegado acto seguido al momento en que
fue transmitido.

En tercer lugar, se critica a la teoria de la recepcién
porque si lo que se busca con ella es contar con la segu-
ridad de que el aceptante no pueda variar su aceptacién,
entonces surge el cuestionamiento de por qué hacer des-
cansar toda la existencia del consentimiento en un he-
cho tan extrafio al acuerdo de voluntades como es la re-
gularidad del medio de comunicacién empleado.

Nuestros comentarios a esta critica son los mismos
que formulamos al analizar los medios de contratacién
antes tratados.

Finalmente, se dice en contra de la teoria de la recep-
cién que no es cierto —en términos absolutos— que el
aceptante no pueda variar su aceptacién, ya que resulta
posible imaginar el caso en el cual luego de recibida una
respuesta llegada a la computadora de destino —la del
oferente—, el aceptante logre retirar la comunicacién del
domicilio del oferente, antes de que éste la lea, razén
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por la cual el aceptante podria, incluso dentro de esta
teoria, modificar una aceptacién por un rechazo.

Esta situacién resulta factible de presentarse, aun-
que su ocurrencia, por razones obvias, serd sumamente
infrecuente. Para que ello se produzca serd necesario
que —ya sea por una manipulacién directa o por un acce-
so desde otro computador a distancia— el aceptante pue-
da alterar el contenido de su respuesta dentro de la
computadora del oferente.

Este tal vez sea el caso en que con mayores posibili-
dades de éxito el aceptante pueda recurrir a la altera-
ci6n de la informacién proporcionada al oferente, en vir-
tud de que cada dia son mds usuales los medios con que
se cuenta para ingresar, a distancia, y por medio de la
utilizacién de computadoras, a los archivos informaéticos
de otras personas.

Situaciones de esta naturaleza han motivado, inclu-
so, reacciones en el campo del Derecho Penal, ya que es-
tas hipétesis no se encontraban previstas dentro de las
figuras delictivas cldsicas.

De lo antes expresado, es fécil suponer que esta criti-
ca a la teoria de la recepcién resulta pertinente; pero
todo ello tendria lugar, dnica y exclusivamente, en el
supuesto que dichos actos puedan realizarse, como es
obvio, antes de que el oferente conozca el contenido de
la aceptacién original.

Sin embargo, la teoria de la recepcién dnicamente
toma en cuenta el momento en que la aceptacién llega a
destino, no interesando —en medida alguna— que el
oferente tenga conocimiento de esta respuesta.
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1.4. Teoria de la cognicion

Como es sabido, la teoria de la cognicién considera
celebrado el contrato (formado el consentimiento) cuan-
do la respuesta del aceptante es conocida por el destina-
tario.

En virtud de ello, podemos sefialar que el primer ar-
gumento critico a esta teoria, consistente en que si se
exige que el oferente debe conocer la aceptacién del des-
tinatario para la formacién del contrato, con la misma
razén deberia exigirse que el destinatario sepa que el
oferente tuvo conocimiento oportuno de su aceptacién y
que por ello se celebroé el contrato, debiendo seguir esta
relacién de modo sucesivo, situacién que configuraria,
segiin la doctrina adversa a la teoria de la cognicién, un
circulo vicioso.

Ya hemos manifestado, con ocasién de nuestro anali-
sis a otros medios utilizados para efectos de contratar,
nuestra opinién contraria a la observacién relativa al
circulo vicioso, motivo por el cual hacemos de aplicacién
todas esas expresiones a este punto.

Igualmente sefiala la doctrina que la teoria de la
cognicién propicia el fraude, ya que el oferente —quien
se encuentra obligado de manera irrevocable a su decla-
racién— podria cambiar de parecer, decidiendo no tomar
conocimiento de la respuesta, demorar su conocimiento,
o, simplemente, negar haberla recibido.

Esta critica resulta fundada en lo que respecta a la
teoria de la cognicién, pues si se sujeta la celebracién
del contrato a un momento cuya ocurrencia va a estar li-
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brada de manera tan amplia a la voluntad del destina-
tario de la aceptacién (oferente), podria prestarse a ma-
nipulacién por parte de esta persona, si es que ella deci-
de no tomar las medidas necesarias para conocer rdpida
y eficazmente la respuesta dada.

Asi las cosas, de tomarse exclusivamente como teoria
véalida para la formacién del consentimiento a aquella
de la cognicién, siempre estaria latente este peligro.

Finalmente, se critica a la teoria de la cognicién cali-
ficandola de il6gica y basada en principios falsos, al sos-
tenerse que quien ofrece a otro la celebraciéon de un con-
trato, acepta anticipadamente que si el destinatario
est4 de acuerdo con él se formar4 dicho contrato, pues
es lo tinico que busca; no debiendo ser necesario ningin
elemento adicional.

No vamos a formular comentarios sobre esta critica,
en razoén de que a ella resultan aplicables aquellos que
sobre este punto hicimos en relacién a los medios de co-
municacién utilizados para contratar, que fueran anali-
zados en paginas precedentes.

2. Plazo para aceptar

Empecemos precisando las caracteristicas que pre-
senta este contrato: a) es un contrato donde las partes
se encuentran en comunicacién inmediata, pues las
computadoras de ambas se hallan conectadas via
modem, a través de una linea telefénica o en red; b) lo
que una parte transmita a la otra, podra ser conocido de
inmediato por esta tiltima, pudiendo transmitirse men-
sajes de manera sucesiva; c) las posibilidades de comu-
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nicacién pueden ser dos: que el usuario escriba un men-
saje que aparecerd letra por letra en el otro terminal, o
que el usuario transmita todo un file ya listo.

Recordemos ahora los preceptos a considerar en el es-
tudio de la aceptacién oportuna: a) el contrato queda ce-
lebrado en el momento y lugar en que la aceptacién es
conocida por el oferente; b) la aceptacién se considera
conocida en el momento en que llega a la direccién del
oferente; c) la aceptacién debe llegar a conocimiento del
oferente dentro del plazo establecido por éste.

Resulta 16gico que dada la naturaleza del medio de
comunicacién materia de andlisis, siempre mediard un
lapso entre el mensaje enviado por el oferente y la res-
puesta remitida por el aceptante, aun cuando dichos
mensajes se transmitan letra por letra o por un file ya
listo.

Hechas estas reflexiones, iniciamos nuestro anélisis.

Puede suceder, como ya se dijo, que el oferente al for-
mular su propuesta no precise el término dentro del
cual el destinatario de la misma debe responder, encon-
trandose en libertad de contestar cuando estime conve-
niente, una vez estudiada al detalle la oferta y mientras
ésta no sea revocada.

Asimismo, el oferente puede, al formular su oferta,
precisar que deberia ser aceptada inmediatamente des-
pués de recibida, debiendo el aceptante, de esta forma,
contestarle sin més dilacién que la presentada por el he-
cho de digitar letra por letra el mensaje o preparar el
file que seria transmitido.
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En lo concerniente al supuesto en el cual el oferente
establezca un plazo para la aceptacién, en todas las hi-
p6tesis susceptibles de presentarse(!) caben nuestras
apreciaciones vertidas al analizar este punto en los con-
tratos celebrados por teléfono, en el sentido que siempre
se considerard —para efectos de tener por celebrado el
contrato— el momento en el cual llegue el mensaje a la
direccién y/o a conocimiento del oferente, obviamente
dentro del plazo que éste senale.

3. Inicio de ejecucion sin respuesta previa

En atencién a las caracteristicas que particularizan a
este medio de comunicacién y los rasgos que presentan
los contratos concertados a través de ellos, podemos se-
falar que en estos contratos no cabria una circunstancia
de aceptacién tédcita o hecho concluyente, pues, como es-
pecificAramos al analizar el plazo para aceptar en éstos
contratos, estamos ante actos donde las partes se en-
cuentran en comunicacién inmediata y los mensajes que se
transmiten uno al otro son conocidos de modo sucesivo.

Asi, resulta patente que encontrandose las compu-
tadoras de ambas partes conectadas via modem, este
sistema funciona siempre a través de la linea telefénica;
advertimos, pues, que cabria formular aqui las mismas
opiniones que virtiéramos al analizar los contratos cele-

1 Que la aceptacién sea enviada tardiamente produciendo la caducidad
de la oferta, o que ésta sea enviada vencido el plazo pero incluyendo
una nueva oferta en los mismos términos que la primera,
protegiendo, de ese modo, la celebracién del contrato; que sea
enviada oportunamente pero llegue a conocimiento del oferente
vencido el plazo o, por el contrario, tanto la aceptacién como su
conocimiento sean verificados vencido el plazo sefialado.
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brados por teléfono, en el punto relativo al inicio de eje-
cucién sin respuesta previa.

Si lo que se pretende es tener —en estricto— un autén-
tico contrato celebrado cuando las computadoras funcio-
nen con dos terminales conectados entre si, a través de
una linea de punto a punto, siendo recibida la comuni-
cacién por un operador y estando ambas partes hablan-
do por teléfono, todo el proceso de formacién del contra-
to deberia llevarse a cabo a través de ese medio.

Vale decir que la concurrencia de las declaraciones de
voluntad para formar una declaracién conjunta de vo-
luntad comin, o sea la celebracién del contrato y su co-
rrelativo perfeccionamiento, deben producirse a través y
s6lo por medio de las computadoras empleadas por las
partes.

4. El silencio circunstanciado

Como ya fue precisado, es éste un contrato donde no
cabe otro modo distinto para su celebracién, que la acep-
tacién expresa, pues las partes se encuentran siempre
en comunicacién directa, transmitiéndose mensajes su-
cesivamente, sea letra por letra o preparando previa-
mente un file para su envio.

Por ello resulta casi imposible que se presente un su-
puesto de silencio circunstanciado en esta modalidad
contractual.

Debemos destacar también el hecho de que los men-
sajes son transmitidos con cierta dilacién —por més bre-
ve que fuere—, razén por la cual otro de los presupuestos
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contemplados por el articulo 1381 del Cédigo Civil pe-
ruano no se aprecia en este medio de comunicacién.

5. Efectos de la muerte o incapacidad sobreviniente del oferente

Pese a que las partes utilizan las computadoras para
comunicarse entre ellas, ya sea enviando el mensaje le-
tra por letra o un file ya preparado, el intercambio de
frases se hace tal como si esas partes se encontraran
conversando por teléfono.

En ese sentido, con el propésito de no caer en la reite-
racién, remitimos el tratamiento de este punto a lo se-
fialado en relacién a los contratos celebrados por teléfo-
no, entre dos personas que se encuentran en comunica-
cién inmediata.

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

Se constituye como destinatario de la oferta en el
presente contrato, aquel que ve en la pantalla de su
computador la propuesta proveniente del ordenador del
oferente.

Podria ocurrir, que no habiendo enviado atn la res-
puesta a tal oferta, dicho destinatario muera o devenga
en incapaz.

Segin lo establecido por el articulo 1387 del Cédigo
Civil peruano, pese a haber tomado conocimiento de la
oferta, ésta no resultaria eficaz, por cuanto no ha sido
aceptada, produciendo su caducidad e imposibilitando la
celebracién del contrato.
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7. Excepcion a la obligatoriedad de la oferta

Evitando al oferente recurrir al complicado trdmite
de retractarse de su oferta, para posteriormente emitir
una nueva declaracién de ella, en la que deje constancia
de que ésta no es obligatoria, el articulo 1384 del Cédigo
Civil le permite enviar conjuntamente con su oferta, o
antes, una comunicacién precisando que dicha propues-
ta podria ser revocada en cualquier momento mientras
el destinatario no envie su mensaje aceptandola.

8. Supuestos de caducidad de la oferta

En virtud de lo dispuesto por el inciso 1 del articulo
1385 del Cédigo Civil, la oferta caduca si se hizo sin con-
ceder plazo determinado o determinable a una persona
con la que el oferente estd en comunicacién inmediata y
no fue seguidamente aceptada.

Tal como ha sido dicho por nosotros, la forma de con-
tratacién bajo andlisis es una en la cual las partes se en-
cuentran en comunicacién inmediata. Por tal razén, re-
sulta aplicable lo dispuesto en el inciso 1, antes citado.

No resulta aplicable, en cambio, dada esta considera-
cién, lo prescrito por el inciso 2 del referido numeral, en
el sentido que la oferta caduca si se hizo sin conceder
plazo determinado o determinable a una persona con la
que el oferente no estd en comunicacién inmediata y hu-
biese transcurrido el tiempo suficiente para que la res-
puesta llegue a conocimiento del oferente, por el mismo
medio de comunicacién utilizado por éste.

En relacién a lo establecido por el inciso 3 del articu-
lo 1385, norma que establece que la oferta caduca en el
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supuesto que antes de que ella sea recibida o de manera
simultdnea, llegase a conocimiento del destinatario la
retractacion del oferente, podemos decir que consideran-
do la inmediatez de la transmisién de datos por este me-
dio de comunicacién, y encontrdndose las partes en co-
municacién inmediata, no seria factible hablar de re-
tractacion del oferente.

9. Supuestos de inexistencia de la aceptacion

En razén de lo que acabamos de expresar con ocasién
del anélisis del inciso 8 del articulo 1385, debemos ma-
nifestar que resultaria casi improbable se produjere una
retractacién por parte del aceptante, luego de haber for-
mulado su aceptacién.
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