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RESUMEN

Por medio del presente trabajo investigativo pretendemos analizar el momento en que el
contrato celebrado por medios electrénicos se considera perfeccionado, sirviéndonos de
un analisis comparado de las legislaciones de los paises miembros de la Comunidad
Andina; Ecuador, Colombia, Peri y Bolivia, aterrizaremos especificamente en las
modalidades mas comunes de contratacion telematica; contratos celebrados por medios
de portales web, contratos celebrados por medio de videoconferencias y contratos
celebrados por medio de correos electrénicos.

El resultado del analisis normativo comparado nos permitira identificar las similitudes y
diferencias entre las legislaciones referidas, para de alli, identificar las posibilidades que
la técnica legislativa nos ofrezca de caminar hacia procesos, segin corresponda, de
armonizacion o de unificacion legislativa en el marco de la normativa comunitaria

andina.
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INTRODUCCION

Al término de la segunda guerra mundial el comercio a escala global renace, aunado por
la creacion de varias instituciones internacionales -FMI, BM, OMC, ONU-

encaminadas a buscar una paz sostenida entre los pueblos.

Gracias a esta relativa paz, a un desarrollo tecnolégico acelerado —entre éste, el
desarrollo de las tecnologias de la informacién y la comunicacion-, y a un triunfo del
modelo econémico de libre mercado —proceso comtinmente denominado globalizacién’-
, €l comercio mundial se ha incrementado exponencialmente dando paso a que los
Estados ya no se midan tanto por su capacidad bélica como si por su potencial
comercial, entrando a una logica donde los mayores mercados representan mayores
oportunidades, la tendencia mundial pasa por la formacion de bloques internacionales
de integracion econémica’, muchos de los cuales se convierten en verdaderos procesos

supranacionales de integracion, como el caso Union Europea o CAN.

El precitado desarrollo de las tecnologias de la informacién y la comunicacion ha traido
aparejado consigo nuevas formas de interaccion comercial, el comercio electronico ha
permitido que muchos negocios se desarrollen empleando exclusiva o parcialmente vias
electronicas de comunicacion, en donde los contratantes pueden incluso no conocerse,
mantener una interaccion en tiempo real o diferido, desconocer la ubicacion de nuestro
co-contratante, entre otras situaciones, a esta realidad el derecho no puede mantenerse

ajeno, es necesario su participacién activa en los temas que ameritan una regulacion.

Pero, ¢porque decimos que es un tema que amerita regulacion?, la normativa interna de
los diferentes paises alrededor del mundo reconoce desde antafio la necesidad de regular

el momento y lugar en que un contrato se entiende perfeccionado, en la medida que de

! Javier Carrascosa Gonzélez, en su paper sobre globalizacién y derecho, nos advierte, que el fenémeno
de la globalizacion es complejo y se encuentra compuesto por varias estructuras interdependientes entre
si, (...) posteriormente expresa, que éste fendmeno estd compuesto por dos grandes estructuras; la
primera estructura o elemento fundamental es la eliminacion de barreras econémico politicas a la libre
circulacion de factores productivos, y la segunda estructura o elemento es el proceso de desarrollo
tecnoldgico sin precedentes de las comunicaciones fisicas y de las telecomunicaciones, lo que permite un
desplazamiento fluido de personas, informacion, y de modelos culturales y sociales por todo el mundo.
Javier Carrascosa Gonzalez,“Globalizacion y derecho internacional privado en el siglo XXI”, en Anales
de derecho, Universidad de Murcia, 22 (2004), 19, en:
<http://digitum.um.es/xmlui/bitstream/10201/11373/1/AD22%202004%20p%201758.pdf> Consulta: 10
de febrero del 2014

2 Al 31 de Enero del 2014, se han notificado al GATT/OMC cerca de 583 Acuerdos Comerciales
Regionales de los cuales al menos 377 estaban en vigor, Disponible en el portal web oficial de la OMC
“Acuerdos comerciales regionales”,
en:<http://www.wto.org/spanish/tratop_s/region_s/region_s.htm>Consulta: 10 de febrero del 2014




tales circunstancias depende una serie de consecuencias juridicas, como es, el foro
aplicable y la legislacion competente en el caso del lugar de perfeccionamiento del
contrato, y, el momento desde el cual un acuerdo de voluntades genera obligaciones en

el caso del momento de perfeccionamiento de un contrato.

La incidencia del desarrollo de las telecomunicaciones en el comercio, ha obligado a los
paises a proceder a una revision urgente de sus normativas internas, a fin de adaptarse a
esta nueva realidad social, sin embargo tal analisis no debe limitarse Unicamente a un
plano nacional la actuacién en bloques y la geopolitica refuerzan la conviccién de que la
CAN como organismo de integracion de los paises andinos necesita nutrirse dia a dia de
aportes legislativos que fortalezcan su proceso de integracion, entre ellos es necesario
incorporar en la agenda temas relacionados con la contratacion electronica, y
especificamente un capitulo que trate sobre el momento y lugar en que se reputa
perfecto un contrato que se celebre por medios electronicos, visto el vertiginosos avance
de este medio de contratacion, el trafico intracomunitario existente y la necesidad de

dotar de seguridad juridica a los operadores andinos en sus diarias transacciones.

Este trabajo por consiguiente se enmarca en el estudio del derecho comparado de las
legislaciones de los cuatro paises miembros de la CAN —Colombia, Ecuador, Per( y
Bolivia-, a fin de establecer el tratamiento que se otorga a la contratacion electrénica al
interno de estos paises, descubrir las semejanzas y diferencias para de alli, segln la
necesidad del caso, proponer normas de derecho internacional privado uniformes o
armonicas, segun resulte mas conveniente para la técnica juridica, en pro de otorgar a
los operadores econdmicos de estos paises la seguridad juridica necesaria para el
desarrollo de sus actividades comerciales.



CAPITULO I

MARCO TEORICO: MOMENTO DE PERFECCIONAMIENTO DEL
CONTRATO CELEBRADO POR MEDIOS TELEMATICOS

1.1.- PRECISIONES TERMINOLOGICAS Y ALCANCE DEL PRESENTE
ESTUDIO

CONTRATO ELECTRONICO, TELEMATICO E INFORMATICO.- Sobre las
formas en que el mundo contractual y el informatico se relacionan Caffera propone dos
sentidos; el primero de ellos vincula al mundo informéatico como objeto del contrato, y
el segundo de ellos en el que la telemética sirve como un medio o instrumento por

medio del cual se perfecciona y/o se cumple un contrato.®

Podemos distinguir en la descripcion de Caffera dos conceptos aceptados por la mayor
parte de doctrinarios, en primer lugar Caffera identifica lo que se conoce como
contrato informatico, definido como aquel en donde el objeto del contrato conlleva un
elemento informatico (hardware o software) independientemente de la figura legal que
adopte la negociacion (compraventa, arrendamiento, etc.), notese que lo que importa en

esta relacion es la informéatica como objeto de un contrato.

En segundo lugar Caffera identifica lo que se ha dado en Ilamar contrato electrénico,
entendido en sentido amplio como aquel contrato en el que sea total o parcialmente el
medio electrénico actia como un canal que permite las transmisiones de las
declaraciones de voluntad del oferente y/o del aceptante, en palabras de Scotti Luciana,
el contrato electronico es aquel que “con total independencia de su objeto (que puede
ser un bien o servicio informético, pero no necesariamente) se caracteriza por su forma

"nétese que con

de perfeccionamiento: a través o con ayuda de medios electronicos,
este sentido amplio el contrato electronico alcanza a cualquier medio que permita las
trasmisiones de voluntad electrénicamente como puede ser el télex, el fax, el teléfono,

las computadoras, etc.

No obstante de esto, otro sector doctrinario, considera que el término contrato

electronico no debe entenderse en sentido tan amplio, y desmiembran de éste un

®Gerardo Caffera, “Formacion del contrato electrénico”. En Siegbert Rippe comp, Comercio electrénico
andlisis juridico multidisciplinario, (Uruguay: Editorial B de F2003), 133.

* LucianaScotti, “Contratos electronicos: un estudio desde el derecho internacional privado argentino”,
(Argentina: Eudeba, 2012), 72
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concepto independiente, el de contrato telematico entendido como aquel que se celebra
mediante la transmision electrénica de datos y documentos a través de ordenadores
conectados por redes telemaéticas, de esta forma se reducirian también los dispositivos
que permitan las transmisiones de la voluntad por este medio. Segun este postulado, la
expresion, contrato electrénico se emplearia para designar el género, mientras quela de

contrato telematico resultaria ser una especie de contrato electrénico.”

Newton de Lucca, se pronuncia en sentido similar, entiende por contrato informético
aquellos cuyo objeto es un producto o servicio informatico, posteriormente ampliando
esta definicion, nos dice que contrato informatico es un negocio juridico bilateral que

tiene por objeto bienes o servicios relacionados con la ciencia de la computacion.

Luego, define al contrato telematico como aquel en donde la informatica actia como
medio de comunicacion o expresion de la voluntad y permite que se realice la
contratacion, posteriormente ampliando esta definicion nos dice que contrato telematico
es un negocio juridico bilateral que tiene la computadora y una red de comunicacion

como soportes bésicos para su celebracion.®

CONTRATOS TELEMATICOS.-Son aquellos contratos en los que se emplean
medios electronicos de caracter telematico para su formacion o perfeccion, tales medios
telematicos, generalmente ordenadores (decimos generalmente porque la tecnologia
moderna ha permitido que otras tecnologias también funcionen como tal, como el caso
de los modernos smarthphones) estdn conectados por redes de comunicacion. Se
excluye de esta categoria a aquellos contratos perfeccionados por instrumentos técnicos

electrénicos como el telégrafo, el télex o el fax.”

El realizar una division conceptual de los contratos atendiendo al medio que se utiliza

para su formacién o perfeccion, tiene una finalidad metodoldgica para el presente

5 “|_a Directiva de la Comunidad Europea 98/34/CE modificada por la Directiva 98/48/CE, que, a su vez,
se remite a su Anexo V, recoge una lista indicativa de servicios que no tendran la consideracion de
«servicios de la sociedad de la informacién». Asi no seran tales, los «servicios no prestados por medio de
sistemas electronicos de tratamiento o almacenamiento de datos», como pueden ser: a) servicios de
telefonia vocal; b) servicios de fax y télex; c) servicios prestados por medio de telefonia vocal o fax; d)
consulta médica por teléfono o fax; e) consulta juridica por teléfono o fax; f) marketing directo por
teléfono o fax».” Juan Carlos Menéndez Mato, “El contrato via Internet”, (Espafia: J.M. Bosch editor,
2005), 166

® Newton de Lucca, Contratacion informatica y telematica, Temis, Colombia (2012): 36, 52

"Angel Fernandez-Albor Baltar, "Aspectos fundamentales de la contratacién electronica”. En Comercio
electronico en Internet, (Madrid: Editorial Marcial Pons, 2001), 263
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estudio, es decir esta clasificacion no pretende construir nuevas tipologias contractuales,
ya que como bien lo expresa Pinochet, si pretendiéramos construir una nueva tipologia
unicamente por el medio en el que esta contenido un acuerdo de voluntades, entonces el
contrato que se desarrolla por medios impresos deberfa llamarse contrato papel®,
adquiriendo de esta forma el contrato las méas variadas denominaciones segun el medio
de comunicacion que se utilice. Al contrato le seran aplicables las reglas comunes y
doctrina existente y construida a lo largo de los siglos, teorias que sin embargo deben
ser matizadas a las necesidades juridicas que impone una nueva realidad marcada por el

desarrollo de tecnologias modernas de comunicacion.

REDES CERRADAS Y REDES ABIERTAS, SISTEMA EDI (Electronic Data
Interchange) VS. INTERNET .- Caffera se refiere a las redes EDI como experiencias
de comercio electronico entre empresas, sirviéndose de redes cerradas de comunicacion,
imbuidas por altos costos transaccionales, mantenimiento de software, instalacion,
seguridad técnica y demas, atribuyendo a estos hechos la imposibilidad de un desarrollo
masivo de esta tecnologia. Al contrario de esto, el internet aparece como una red abierta

que permite la interconexién global a costos asequibles para las grandes masas.’

CLASIFICACION DE COMERCIO ELECTRONICO.- Numerosas obras sobre
comercio electrénico, establecen diversas formas de clasificar al concepto, siempre
segun el objeto sobre el cual se pretenda realizar la clasificacion, de entre estas variadas
formas, existe una estructurada en relacion a los sujetos que intervienen en la relacion
contractual, de esta manera, nos hablan de; relaciones entre empresarios (comercio
bussiness to bussiness o BtoB), relaciones entre empresarios y consumidores (comercio
Bussiness to Consumer o BtoC),relaciones en que ambas partes  son consumidores
(comercio Consumer to Consumer CtoC), o relaciones en donde interviene un 6rgano

estatal (comercio government to bussiness o BtoG)*°, el efecto de realizar tal

® Ruperto Pinochet Olave, “Aspectos Especiales en la formacion del Contrato Electrénico”, en Ifiigo de la
Maza G. Editor, “Cuadernos de andlisis Juridicos Coleccion Derecho Privado I11”, Ediciones
Universidad Diego Portales, Santiago de Chile, s.f., 98

Gerardo Caffera, Formacion del contrato electrénico, 136

% De Lucca, refiriéndose a las expresiones angloamericanas GtoB, BtoB, BtoC o CtoC, anota que las
mismas encuadran perfectamente en su traduccién al espafiol, ademas expresa que su empleo Unicamente
diferencia entre relaciones juridicas de; derecho pablico en el primero de los casos (GtoB) y relaciones de
derecho privado en los tres restantes, la primera de estas de tipo empresarial (BtoB regida por una
legislacion mercantil), la segunda entre empresarios y consumidores (BtoC regulada por normas de
defensa al consumidor) y la tercera entre consumidores (CtoC o relaciones netamente civiles) Newton de
Lucca, “Contratacion informética y telematica”, 19-20
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clasificacion no es otro que enfatizar el hecho de que para cada tipo de relacion
contractual asi descrita, existird una intervencién especifica de un cuerpo normativo

especifico, segln la competencia que tenga atribuida ésta.

COMERCIO ELECTRONICO DIRECTO E INDIRECTO.- Por comercio
electronico directo debemos entender aquella relacion comercial en la que toda la fase
precontractual y postcontractual o de ejecucion del contrato, hasta la prestacion del
servicio o entrega del bien, se desenvuelve por medios electrénicos, como en el caso de
la venta de un libro digital; la negociacion puede realizarse por medios electronicos, el
libro puede ser descargado electronicamente, y el pago puede concluirse de igual
manera por vias electronicas. Por otro lado cuando hablamos de comercio electronico
indirecto nos referimos a relaciones comerciales en las que Unicamente ciertos aspectos
del comercio son tratados de forma electronica, como por ejemplo cuando adquirimos
un libro fisico realizamos las negociaciones previas e incluso el pago por medios
electrénicos pero el producto es entregado en forma fisica en el lugar sefialado por el

adquirente.

PRINCIPIO DE EQUIVALENCIA FUNCIONAL EN LA CONTRATACION
ELECTRONICA. .- Este principio consagrado en numerosas legislaciones nacionales y
codificaciones internacionales tiene por objetivo dotar de validez juridica a las
comunicaciones, que se desarrollen empleando medios electronicos, su no
discriminacion juridica frente al documento tradicional escrito, asi la ley modelo
UNCITRAL sobre Comercio Electronico dispone en su articulo quinto lo siguiente: “No
se negaran efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria a la informacion por la sola
razon de que esté en forma de mensaje de datos™, el articulo 11 del mismo texto
normativo establece:“En la formacién de un contrato, de no convenir las partes otra
cosa, la oferta y su aceptacion podran ser expresadas por medio de un mensaje de
datos. No se negara validez o fuerza obligatoria a un contrato por la sola razén de

haberse utilizado en su formacién un mensaje de datos”**

ALCANCE DEL PRESENTE ESTUDIO.- El motivo de las definiciones dadas no es
otro que determinar el alcance del presente trabajo investigativo, mismo que pretende

determinar el momento en que se perfecciona un contrato telematico, es decir aquel que

11 véase: Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico
en:<http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/electcom/05-89453_S_Ebook.pdf>

13



se celebra mediante las transmisiones de voluntad por medios informaticos conectados a
través de una red, pero no cualquier red, sino una red abierta como lo es el internet. Nos
interesaremos por las relaciones juridico privadas que se desarrollan entre comerciantes
(BtoB) independientemente de si se trata de una relacién de comercio electronico

directo o indirecto.

1.2- MOMENTO DE PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO EN
GENERAL, Y EN ESPECIAL DEL CONTRATO TELEMATICO

1.2.1.- EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD PRIVADA
EN LAS RELACIONES JURIDICO PRIVADAS

NEGOCIO JURIDICO.- Gémez describe al negocio juridico como una subespecie de
acto juridico, en donde el ordenamiento juridico reconoce a los particulares competencia

para regular los efectos juridicos de su propia actividad.?

El diccionario Juridico Espasa define al negocio juridico como un acto juridico licito
integrado por una o varias declaraciones de voluntad la cual es decisiva y reguladora de

efectos juridicos.

Betti define al negocio juridico como “el acto con el cual el individuo regula por si los
intereses propios en las relaciones con otros (acto de autonomia privada), y al que el
Derecho enlaza los efectos mas conformes a la funcién econdmico-social que

caracteriza su tipo (tipica en este sentido)™

De los conceptos precitados podemos concluir una definicion de negocio juridico en los
siguientes términos; el negocio juridico es una especie de acto juridico que genera
obligaciones cuyas consecuencias son queridas por el autor, obligaciones que el
ordenamiento juridico permite efectien los particulares y que dota de proteccion

juridica a fin de que sean respetadas.

NEGOCIOS JURIDICOS BILATERALES.-Pefia Rogelio, refiriéndose al acto

juridico'® (que nosotros llamamos negocio juridico), lo define como aquellos actos

12 Carlos Gémez Vasquez, “Teoria del contrato”, (Colombia: Universidad de Medellin, 2010), 18
®Emilio Betti, “Teoria general del negocio juridico™, 43Editorial Comares, (2001), citado por Carlos
Go6mez Vasquez, “Teoria del contrato”, (Colombia: Universidad de Medellin, 2010): 18.

4 Nétese que en diferentes apartados del presente texto se utiliza indiscriminadamente el término acto
juridico o el de negocio juridico, en realidad la diferencia parte de la distincion doctrinal que dos escuelas
han generado. Por un lado la escuela francesa define al acto juridico como una conducta del ser humano
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juridicos humanos conscientes y voluntarios cuyo objeto es producir efectos juridicos
concebidos y deseados por su autor, se los divide en unilaterales y bilaterales,
dependiendo que en la expresion concurra una sola persona, como en el caso de los
testamentos —acto juridico unilateral-, o varias personas que, sin embargo, expresan una
sola voluntad y en el mismo sentido -acto juridico bilateral-, este acuerdo de voluntades
entre dos o més partes se denomina consentimiento. Dentro de estos actos juridicos

bilaterales se distinguen las convenciones y los contratos.”*®

CONTRATOS Y CONVENCIONES.-Respecto a las convenciones y contratos cabe
sefialar que pese a la sinonimia que se otorga a estos términos, una parte de la doctrina
se ha orientado por manifestar que ambos conceptos implican efectos juridicos
diferentes, la convencidn viene a ser el género y el contrato la especie, la convencion es
un acuerdo de voluntades cuyo efecto puede constituir o no una obligacion, mientras
que el contrato es una especie de convencion hecha con el fin de obligarse. La
diferencia radica en el caracter de exigibilidad, mientras la convencion es potestativa y
su incumplimiento queda impune, el contrato esta tutelado juridicamente y debe

cumplirse forzosamente.

El objeto de todo contrato es pues una obligacion, pero no toda convencion puede tener
por objeto una obligacion. Luego el objeto de toda obligacion es la prestacion misma,

que puede ser de dar, hacer o no hacer algo.

Cabanellas identifica en el contrato dos requisitos imperiosos; el de exigibilidad de un

proceder y el de responsabilidad ante el incumplimiento.®

EXISTENCIA Y VALIDEZ DE LOS ACTOS JURIDICOS O NEGOCIOS
JURIDICOS.- Guillermo Ospina Fernandez y Eduardo Ospina Acosta en su obra

Teoria General del Contrato y de los demas actos o negocios juridicos, identifican la

siempre licita en la que su autor desea las consecuencias de la misma y éstas se encuentran previstas en la
ley, mientras la doctrina alemana concibe al acto juridico en sentido amplio y en sentido restringido, en
sentido amplio el acto juridico puede referirse tanto a conductas licitas como a ilicitas, en el que las
consecuencias se derivan no de la voluntad del autor o autores de la conducta, sino en lo dispuesto por la
propia ley, mientras que el acto juridico en sentido estricto o negocio juridico existe una conducta licita
que cumple el fin propuesto por el actor, y tales consecuencias se encuentran previstas en la ley. Véase,
Raquel Sandra Contreras LOpez, “Breve resefia de la teoria del acto juridico y el impacto de la teoria de la
inexistencia y nulidades segun Bonnecase”: 5, en:
<http://www.tfjfa.gob.mx/investigaciones/pdf/breverese%C3%B ladelateoriadelactojuridico.pdf.>
Consulta: 13 de agosto del 2013.

Rogelio Enrique Pefia Pefia, “Teoria general del derecho”,(Colombia: Ecoe Ediciones, 2011), 141-142.
Guillermo Cabanellas de Torres, “Diccionario enciclopédico de derecho usual”, Tomo Il, (Buenos
Aires, Argentina: Heliasta, 2008), 386
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existencia y la validez del acto juridico como dos cosas diferentes, aunque muchas de
las veces confundidas como uno solo, o incluso pretendidas ser reducidas a un conjunto
taxativo de elementos constitutivos (capacidad, declaracién de la voluntad, causa licita y
objeto licito), sin embargo aclaran que esto no es asi, ya que concurren en los actos
juridicos ciertos elementos que son necesarios para su existencia y otros tantos para su
validez, para lo cual proclaman una clasificacion en la que para la existencia del acto
juridico son necesarios: la voluntad manifiesta, el consentimiento, el objeto y la forma,
ya que de faltar alguno de estos elementos la sancion legal a este hecho seria la

inexistencia juridica, se reputan nunca haber nacido juridicamente.

Por otro lado, se sefiala como condiciones para la validez del acto juridico, la capacidad,
los vicios al consentimiento, la lesién enorme, causa falsa o ilicita, o la falla en el
cumplimiento de alguna de las solemnidades exigidas por la ley, en cuyos casos
pudiendo existir el acto juridicamente resultaria invalido, sea absoluta o relativamente,

dependiendo del tipo de “infraccién” originada.*’

En sentido similar se pronuncia Monroy, quien considera que en todo negocio juridico
se distinguen requisitos de existencia y requisitos de validez. Los primeros son: la
voluntad o consentimiento, objeto, causa y solemnidades. Los segundos son
consentimiento no viciado por error, fuerza o dolo, capacidad, objeto licito,
formalidades no esenciales para la existencia del negocio juridico. La consecuencia
juridica, en el caso de faltar requisitos de existencia se produce la inexistencia del
negocio juridico, mientras que la falta de requisitos de validez produce la nulidad del

negocio juridico.™

Lejos de la controversia doctrinal que suscita la diferenciacion entre inexistencia e
invalidez de los actos juridicos™®, queremos rescatar de los parrafos precedentes el papel
preponderante que tiene la voluntad y el consentimiento en la formacion de los actos
juridicos en general y de los contratos en particular, al punto que su presencia, junto con

otros elementos, marca la existencia misma del acto juridico.

YGuillerrno Ospina Fernandez, Eduardo Ospina Acosta. “Teoria General del Contrato y de los demés
Actos o Negocios Juridicos”,(Colombia: Editorial Temis,1994), 83-85

8 E| autor se fundamenta para realizar esta aseveracion en el articulo 1749 y siguientes del cédigo civil
colombiano. Marco Gerardo Monroy Cabra, “Introduccién al derecho”, (Colombia: Temis, 2006), 533.

1% Se aleja de los fines de este estudio el profundizar en las diferentes posturas doctrinales al respecto,
para una mayor claridad véase, Ricardo Victor Guarinoni, “De lo que no hay, la inexistencia juridica”.
Doxa 25 2002,
en<http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/23584061091481851665679/doxa25 21.pdf>
Consulta: 22 de febrero del 2014,
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PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD PRIVADA EN LAS
RELACIONES JURIDICO PRIVADAS .-

Ya habiamos remarcado en lineas precedentes el papel determinante que tiene la
voluntad en la existencia de un acto o negocio juridico, sin embargo, cabe preguntarnos,
¢Qué debemos entender por voluntad?, Cabanellas propone una variada gama de
definiciones para el concepto “voluntad”, de entre las que mencionaremos las
siguientes; potencia o facultad de alma que lleva a obrar o abstenerse, acto de admitir o
repeler algo, aceptacién, rechazamiento, deseo, intencion, proposito, determinacion,
libre albedrio®, diriamos que la voluntad es aquella fuerza interna que nos permite

dirigirnos en tal o cual sentido.

En el mundo de los contratos, Alessandri Rodriguez, define a la autonomia de la
voluntad como: “la libertad de la que gozan los particulares para pactar los contratos
que les plazcan, y de determinar su contenido, efectos y duracién,?*”’o como expresa
Monroy, los actos de autonomia privada son actos de autodeterminacion, de

autorregulacion y de auto disposicion de intereses privados.??

Ahora bien, el papel que esta fuerza o voluntad privada en el mundo juridico no ha sido
inmutable a lo largo del tiempo, ya que por el contrario ha estado permeada siempre por

la concepcidn filosofico — politica del momento historico en que se la considera, asi:

En las postrimerias del siglo de las luces, en reaccion al excesivo formalismo que se
habia impuesto, por el contrario las nuevas ideas vinieron aparejadas de un culto a la
voluntad privada, elevandola a niveles omnimodos no vistos con anterioridad. Resulta
muy gréafica la exposicion de Ospina Ferndndez, que transcribimos a continuacion,

tomado de la cita efectuada por Monroy Cabra en su obra, que nos dice:

La legislacion civil francesa, que ha ejercido enorme influencia en Europa y en todos los paises
latinoamericanos, Colombia entre ellos, fue forjada en el clima racionalista y ultra individualista
de la Enciclopedia y de la Revolucion: en ese ambiente filoséfico-politico que erigi6 al
ciudadano en arbitro y medida de la vida comun y sus instituciones, que concibié la sociedad
como el producto artificial de un imaginario "contrato social" y que redujo el Estado a la simple

condicion de "gendarme", cuya Unica funcion deberia consistir en garantizar las libertades

% Cabanellas de Torres, Guillermo, Diccionario juridico elemental (Buenos Aires, Argentina:
Heliasta2003): 419

2! Arturo Alessandri Rodriguez, “De los Contratos™, (Chile: Editorial juridica de Chile, s.f.), 10

%2 Monroy Cabra, Marco Gerardo, “Introduccién al derecho”, 543
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omnimodas de los ciudadanos. Semejante clima filoséfico-politico, légicamente tenia que
propiciar el méximo auge alcanzado por la autonomia de la voluntad privada en la historia del
derecho occidental. Efectivamente los autores del cddigo de Napoleon, sus intérpretes e
imitadores extranjeros pusieron especial empefio en garantizar, hasta donde les fuese posible, la
libertad en las transacciones particulares y, en general, en todos los actos juridicos de contenidos
patrimonial, respecto de los cuales las normas juridicas deberian desempefiar papel meramente
pasivo: deberian limitarse a verificar la existencia de tales actos, a interpretar la voluntad de los
agentes cuando fuere oscura, dudosa o deficiente, y a sancionar coercitivamente su

cumplimiento. 2

Pronto nos dimos cuenta, que el papel protagonico concedido a la libertad, no podia ser
absoluto, era necesario establecer normas que limiten sus efectos, era necesario pues un
conjunto de normas imperativas que precautelando el orden pablico pongan limites a las

libertades ciudadanas.?

Amazo Parrado identifica en el principio de la autonomia de la voluntad privada estas

dos corrientes diferenciadas:

la primera tiene su fundamento en la libertad de los hombres, de gran vigencia en los dos siglos
pasados, por la influencia de los pensamientos empapados de un voluntarismo excesivo
derivados de la Revolucion francesa; la segunda también cuenta con importantes fundamentos,
mas recientes, de mitad del siglo XX, como la intervencion del Estado en las relaciones de los
particulares, en las que adn existen evidencias de la aplicacién de la autonomia de la voluntad,

pero con un poco mas de limites.”®

Esta intervencion estatal, cada vez aplicable a mayores ambitos de la contratacion, con
la consecuente restriccion a la autonomia libre de los contratantes ha propiciado la
formacion de teoremas que nos hablan de una crisis del contrato®®, fundamentada en la
proteccién que el Estado debe otorgar a intereses colectivos considerados fundamentales
para el orden social, ejemplos palpables de esta intromision son las leyes laborales,
leyes de inquilinato, leyes de proteccion a los consumidores, leyes de regulacion del

mercado, entre otras.

2% Guillermo Ospina Fernandez “la ubicacion filoséfica del acto juridico” revista universidad No. 31
(1966): 38y ss, citado por Monroy Cabra, Marco Gerardo, “Introduccion al derecho”, 544

#Guillerno Ospina Fernandez, Eduardo Ospina Acosta. “Teoria General del Contrato y de los demas
Actos o Negocios Juridicos”,7-8.

»DianaAmazo Parrado, ¢Es paradéjica la autonomia de la voluntad frente al principio de legalidad en los
contratos estatales?, (Colombia: Red Revista Estudios Socio-Juridicos, 2009), 10

%Héctor Lafaille, “Contratos”, (Buenos Aires: Ediar, La Ley, 2009), 23, 38.
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Pese a que a lo largo de la historia han decantado un vaiven de ideologias politicas y
diferentes modelos estatales, que otorgan al Estado mayor o menor grado de intromision
en la esfera privada de los ciudadanos, la tan conocida méaxima de derecho, que nos
expresa que en derecho publico solo puede hacerse lo que la ley dicte y en derecho
privado puede hacerse todo cuanto no esté prohibido por la ley reafirma el incélume

principio de la autonomia de la voluntad de las partes.
1.2.2.- LAVOLUNTAD Y SU DECLARACION O MANIFESTACION

La declaracion o manifestacion de la voluntad se conforma de dos momentos
subsecuentes, en un primer momento tenemos la formacion de la voluntad(lado interno
de la voluntad o voluntad real) que responde a un proceso de la psiquis del individuo,
posteriormente, en un segundo momento dicha voluntad debe necesariamente
manifestarse o exteriorizarse(lado externo de la voluntad o voluntad manifiesta) al
mundo fisico si es que queremos que la misma surta efectos juridicos, y siempre que no
se vulnere normas imperativas (como puede ser el cumplimiento de alguna
formalidad)podra hacérselo utilizando la via que mas satisfaga a los intereses del

manifestante.

Sobre la forma en que puede manifestarse la voluntad, por efecto del principio de
autonomia de la voluntad privada ya analizado en parrafos precedentes, los individuos
tienen plena libertad para escoger el medio que mas les convenga para manifestar su
voluntad, seria valido y plenamente factible que dos o mas contratantes deseen utilizar
medios telematicos para obligarse, y siempre y cuando con ello no se vulnere la

normativa vigente, la contratacion asi efectuada deberia ser plenamente valida.

Transcribimos para mayor claridad el principio desarrollado por Ospina al referirse a la
forma de manifestacion de la voluntad: “la forma de la declaracion o manifestacion de
la voluntad debe ser legitima, y lo es cuando estd autorizada por el postulado de la
consensualidad de los actos juridicos, o cuando, tratandose de actos formales, se cifie a

las prescripciones legales respectivas.”’

% Guillerno Ospina Fernandez, Eduardo Ospina Acosta. “Teoria General del Contrato y de los demés
Actos o Negocios Juridicos”, 99
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Estas consideraciones doctrinales propiciaron el desarrollo del principio de equivalencia

1%, angular en el desarrollo juridico del comercio electrénico, principio que

funciona
ademas ha sido recogido en la actual ley modelo de UNCITRAL sobre comercio
electrénico, y que implica un principio de no discriminacion respecto a la forma en que
se manifieste la voluntad, otorgando los efectos juridicos deseados por el autor a la

voluntad que este emita por cualquier medio que éste desee.
¢(VOLUNTAD FORMADA O VOLUNTAD MANIFIESTA?

Identificdbamos respecto a la manifestacion de la voluntad dos momentos subsecuentes,
un primer momento interno o de formacién de la voluntad, y un momento externo o de
exteriorizacion de la voluntad formada, en el desarrollo de tales momentos pueden
suscitarse una serie de acontecimientos de interés para el derecho, en atencion a los

efectos juridicos que tales acontecimientos generan.

Por ejemplo, nos preguntamos; que sucede si una persona, celebra una donacion
(voluntad manifiesta) cuando su interés real era celebrar una compraventa (voluntad
real), o que sucede cuando una persona se obliga para con otra (voluntad manifiesta)
errobneamente por confusion de la persona para con quien era su intencion obligarse
(voluntad real), ante estos hechos, donde entra en conflicto la voluntad real y la
voluntad manifiesta es necesario exponer las teorias que se han desarrollado con el fin
de producir reglas de interpretacion de los contratos, y que se inclinan por dotar de
mayor seguridad, bien sea a la voluntad real o bien sea a la voluntad manifiesta, el
analisis de estas teorias nos aportara valiosa informacion posteriormente cuando nos
refiramos a las teorias creadas para establecer el momento en que se perfecciona un

contrato.
Veamos brevemente en que se fundamentan cada una de estas teorias.

TEORIA DE LAPREVALENCIA DE LA VOLUNTAD.- Esta teoria
inspirada en una alta estima por la autonomia de la voluntad privada y la condena por
las solemnidades que limitaban su libre expresion, entiende a la voluntad como el

elemento primordial del negocio juridico;

 Ana Yasmin Torres Torres, “Aplicacién del principio de equivalencia funcional en la legislacién
colombiana” Revista: Contratacion Electronica, No. 106 (2009), <http://app.vlex.com/#/vid/principio-
equivalencia-funcional-colombiana-73993915>, Consulta: 24 de febrero del 2014.
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“lo que el Derecho recibe y dota de consecuencias juridicas es el querer del individuo mediante el
cual manifiesta su propia autonomia en el orden social. Ciertamente la voluntad, como
movimiento psiquico, necesita una exteriorizacién o manifestacion, pero la declaracion es solo un
elemento instrumental, ya que lo esencial sigue siendo la voluntad interna; por ello, en el

conflicto entre lo esencial y lo accidental; voluntad y declaracién, prevalece siempre lo

primero.”®

En otras palabras el elemento esencial en toda declaracion juridica seréd la verdadera
intencion del declarante y no la expresion material que esta adquiere, que podra ser
coincidente o no con la voluntad interna del individuo, el método interpretativo atendera
a una investigacion primordialmente de orden psicoldgico a fin de conocer o

desentrafiar la real intencion de los contratantes.

TEORIA DE LA PREVALENCIA DE LA DECLARACION.-Desarrollada
principalmente en Alemania, esta teoria por contrapartida se inclina por dotar de mayor

valor a la exteriorizacion de la voluntad.

Se ha llegado incluso a considerar a la voluntad manifiesta como un objeto con vida
juridica propia independiente de la voluntad que la engendrd, y que genera las
implicancias juridico sociales que por tal razén le son propias,® en tal sentido ya no
cabria indagar sobre las caracteristicas volitivas de los agentes, dejando de lado con ello

toda la teoria referente a los vicios del consentimiento.

Otro sector doctrinario menos severo, no niega por si el valor de la voluntad, pero la
considera cargada de efectos juridicos Unicamente en la medida que ésta esté contenida
en la declaracion, el método interpretativo en este caso buscara determinar el sentido de
lo declarado con independencia de lo querido por el agente, excepto cuando tal querer

este contenida en la declaracion misma.®!

Podemos notar en las teorias analizadas que, mientras la una dota de mayor valor a la
voluntad real, se entiende en pos de dotar de proteccion al individuo, (en el caso por

ejemplo que la voluntad del agente este viciada), la otra dota de mayor valor a la

2 Vladimir Aguilar Guerra, “El Negocio Juridico”. Coleccién de Monografias Hispalense. 52 Edicién.
Guatemala (2006), 12, en <http://es.scribd.com/doc/52643630/11/De-la-teoria-de-la-voluntad-a-la-teoria-
de-la-declaracion> Consulta: 12 de septiembre de 2013.

* Emilio Betti, “Teorfa General del negocio juridico”, Revista de Derecho Privado, Madrid (1968), 57

81 Autores que se han pronunciado a favor de la teoria de la declaracién como; Danz E., Enneccerus,
Ludwig, Tehodor, Kipp, Martin Wolf. A favor de la teoria de la voluntad; Robert Pothier, Mosco Luigi.
Véase, Ignacio Galindo Garfias, “La interpretacion del contrato”, en:
<http://www juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/cont/11/dtr/dtr2.pdf>
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voluntad manifestada se entiende en pos de dotar de proteccion a los terceros que
podrian resultar afectados por tal declaratoria (como en el caso de que el posible co-
contratante sufra perjuicios o terceros que se vean igualmente involucrados), sin
embargo tomar partido por una posicion y negar rotundamente la otra, como lo indica
Medina®® resulta imposible, en razén de que los argumentos que las apoyan son
irrebatibles, quien ademas considera que lo que se ha hecho es moderar su alcance para
que no choquen con la realidad, en tal sentido si bien la declaracion o voluntad
manifiesta es importante nada impide que para interpretar su verdadero alcance se deba
acudir a la voluntad realmente deseada, asi por ejemplo nuestro codigo civil nos indica
en su Art. 1576 “Conocida claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a

ella més que a lo literal de las palabras”®

, asi también el articulo 1467 ibidem y
siguientes recoge la teoria de los vicios del consentimiento, cuales son, error, fuerza y

dolo.

1.2.3- EL CONSENTIMIENTOCOMO MOMENTO DE PERFECCION
DELCONTRATO TELEMATICO

Al hablar de los actos juridicos bilaterales, y dentro de estos los contratos y las
convenciones, referiamos la necesaria existencia del consentimiento, entendido como la
pluralidad concurrente de manifestaciones individuales de voluntad, unificadas en un

solo querer.®

Rodolfo Fernandez, al referirse al tratamiento legal del consentimiento en Espafia, lo
vincula con un requisito primordial del contrato, que supone la concurrencia de, al

menos dos declaraciones de voluntad: la del oferente y la del aceptante.*

Arturo Rodriguez, define al consentimiento como “el acuerdo de las voluntades de dos

0 mas personas sobre un objeto juridico”, expresa ademéas que el consentimiento es

%2 Juan Enrique Medina Pabdn, “Derecho civil, aproximacién al derecho, derecho de personas”, 2da.
Edicién, (Colombia: Editorial Universidad del Rosario, 2010), 220

¥ Codigo Civil, codificacion No. 2005-010 Registro Oficial S. 46 (fecha de publicacién: 24 de Junio de
2005)

% Guillermo Ospina Fernandez, Eduardo Ospina Acosta. “Teorfa General del Contrato y de los demas
Actos o Negocios Juridicos”, 145

% Rodolfo Fernandez Fernandez, “El contrato electrénico: formacién y cumplimiento”, (Espafia: J.M.
Bosch editor, 2013), 61.
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parte vital de un contrato, a tal punto que condiciona su existencia por tratarse de un

acto esencialmente bilateral.*®

Los criterios expuestos nos permiten identificar al consentimiento como la coincidencia
en la expresion de al menos dos voluntades sobre un determinado objeto juridico, tales
manifestaciones seran en forma general, por un lado la oferta y por otro la aceptacion de
la misma, entre la expresion de la una o la otra pueden suscitarse una serie de hechos
relevantes para el mundo juridico mas ain cuando para su realizacién se emplean

medios telematicos.

De lo expuesto podemos establecer dos momentos diferentes en el desarrollo de un
contrato, un primer momento de formacion del contrato en el que habremos de
considerar la existencia de una serie ldgica de pasos previos y necesarios (tratos
comerciales previos) para el perfeccionamiento de un contrato, o segundo momento que
acaece con la concurrencia en un solo querer de la oferta y su aceptacion, es decir con el
consentimiento, y pese a que la aceptacién sucede de manera inmediata previo al
consentimiento (de alli que sean confundidos como uno solo) son dos conceptos y

momentos diferentes como lo veremos mas adelante.

1.2.3.1.- LA FORMACION DEL CONTRATO, LOS TRATOS COMERCIALES
PREVIOS

Generalmente constituyen una primera fase en la formacion del contrato, contiene una
serie de negociaciones preliminares, proposiciones, y acuerdos preparatorios, que se
realizan entre las partes, que no obstante no alcanza a formarse como oferta por la
carencia de algunos de los requisitos tradicionalmente entendidos necesarios para su
existencia, como por ejemplo el no establecer un precio, la cantidad de las mercancias, o
el lugar de su entrega. Esta serie de tratos previos pueden realizarse tanto por medios
fisicos como por medios telematicos. Aclaran las intenciones de los posibles
contratantes y despejan el camino a la formulacion de una oferta real. Esta serie de
tratos previos no revisten cualidades obligatorias ya que como se menciono, en las

mismas no se halla la expresion definitiva de la voluntad del agente.*’

% Arturo Alessandri Rodriguez, De los Contratos, 66
¥ibid: 85, 86
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Pilar Viscasillas, considera también que la fase de tratos previos no puede considerarse
juridicamente como una oferta, recalca sin embargo la dificultad que reviste el
diferenciar adecuadamente una oferta de los tratos previos, “sobre todo porque puede
pasarse de una fase a otra con relativa facilidad, pudiendo incluso ambas presentarse sin

solucion de continuidad”®

En contratos celebrados por medio de portales web, o clickwrap agreements, esta fase
de tratos previos no existiria, al tratarse por lo general de contratos de adhesion suscritos

en su mayoria con consumidores.
1.2.3.2.- LA OFERTAY LA OFERTA TELEMATICA

Viscasillas, define a la oferta como “aquella declaracion de voluntad recepticia, que
siendo suficientemente precisa, se encamina a la perfeccién del contrato mediante el

concurso con la declaracion del destinatario de la propuesta”™

Luciana Scaotti, citando lo expuesto por Carrasco Blanc Humberto, define a la oferta
electrénica como: “aquella declaracion unilateral de voluntad que una persona realiza a
través de medios de comunicacion y/o medios informaticos invitando a otra persona a la

celebracién de una convencion que quedara perfecta con la sola aquiescencia de ésta™*°

Podemos definir a la oferta como, aquella manifestacion de voluntad unilateral que
siendo lo suficientemente precisa contiene la propuesta de celebrar determinado negocio
juridico, y que solo requiere la aceptacion pura y simple del destinatario para
perfeccionar un contrato. Tal oferta, en atencién al principio de equivalencia funcional,
puede ser exteriorizada tanto a través de medios tradicionales de comunicacion
(verbales, escritos, mimicos, etc.) como a través de medios modernos como puede serlo

mediante el uso de herramientas telematicas —oferta telematica-.
ELEMENTOS DE LA OFERTA

Ni en el cddigo de comercio ecuatoriano ni peruano existe alguna disposicion expresa
que de una definicion de la oferta o sobre lo que ésta debe contener, por otro lado la

legislacion colombiana establece en el articulo 845 de su codigo de comercio que la

% Marfa del Pilar Viscasillas, “Formacion del contrato electrénico”, en Javier Cremades coord., Régimen
Juridico de Internet, (Madrid: La Ley Actualidad, 2002), 886

% Maria del Pilar Viscasillas, “Formacién del contrato electrénico”, 887

“0 |_uciana,Scotti, “Contratos electrénicos: un estudio desde el derecho internacional privado argentino”,
84
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oferta 0 propuesta, esto es, el proyecto de negocio juridico que una persona formule a
otra, deberd contener los elementos esenciales del negocio y ser comunicada al
destinatario, es sentido similar el cédigo de comercio boliviano establece en su articulo
826 que la propuesta u oferta, o sea el proyecto de negocio juridico que una persona
formula a otra, debe contener los elementos esenciales del negocio, el plazo de validez y

ser comunicada al destinatario.
Vamos a extraer dos aspectos centrales de aquellos debe contener una oferta, asi;

a).- DETERMINACION DEL DESTINATARIO.-Las ofertas pueden dirigirse tanto
a persona determinada (como en el caso del envio de un mail a una persona o grupo de
personas en especifico) o indeterminadas (donde se desconoce al receptor de la oferta,
como en el caso de ofertas realizadas por medio de catélogos fisicos o electronicos, por
un portal web, etc.), dependera de cada legislacion el establecer si la determinacion del
destinatario es un requisito o no de la oferta, a efectos de la obligatoriedad de la misma.

Asi por ejemplo, el codigo de comercio ecuatoriano, establece en su articulo Art. 141
que;para que la propuesta verbal de un negocio obligue a un proponente, debe ser
aceptada inmediatamente por la persona a quien se dirige, coligiéndose que la persona
para este caso es determinada, por otro lado el articulo 148 del mismo texto
legal*!(Sustituido por la Disposicion Final Segunda de la Ley 2000-21, R.O. 116-S, 10-
VI11-2000), establece:“las ofertas publicas contenidas en circulares, catalogos, avisos
publicitarios, proformas, obligan a quien las hace”, con ello podriamos que la oferta

dirigida a persona indeterminada es igualmente obligatoria para quien la hace.

En la legislacion boliviana se establece algo similar, asi en su cddigo de comercio
articulos 826 y 827*’se establece lo siguiente: Art. 826: “La propuesta u oferta, o sea el
proyecto de negocio juridico que una persona formula a otra, debe contener los
elementos esenciales del negocio, el plazo de validez y ser comunicada al destinatario”,
coligiéndose que el término destinatario implica la existencia de un destinatario
determinado. Luego en el Art. 827 se expresa que “La oferta al publico de mercaderias
mediante catalogos, circulares u otra forma de publicidad, obliga al comerciante a

cumplir lo expresamente indicado en ellos. La exposicion publica de mercaderias en

“TArticulos 141 y 148 del codigo de comercio ecuatoriano. Registro Oficial S. 1202 de 20 de agosto de
1960
*>Cédigo de comercio boliviano, decreto ley n° 14379
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escaparates, mostradores u otros medios en las dependencias del negocio, con
indicacién del precio, obliga a su venta, en tanto estén expuestas al publico, en las
condiciones asi sefialadas.” Es decir la oferta realizada a destinatarios indeterminados es

igualmente valida y de cumplimiento obligatorio.

La legislacién colombiana, diferencia en su cdigo de comercio®varias posibilidades:
primero en su articulo 845 establece como elementos esenciales de la oferta los
siguientes:“La oferta o propuesta, esto es, el proyecto de negocio juridico que una
persona formule a otra, deberd contener los elementos esenciales del negocio y ser
comunicada al destinatario”, hasta ahi no hay mayor diferencia con las legislaciones
analizadas,(podriamos colegir que la oferta dirigida a destinatario determinado, es
obligatoria), sin embargo luego en su Art. 847 se establece que:“Las ofertas de
mercaderias, con indicacion del precio, dirigidas a personas no determinadas, en
circulares, prospectos o cualquiera otra especie similar de propaganda escrita, no seran
obligatorias para el que las haga. Dirigidas a personas determinadas y acompafiadas de
una nota que no tenga las caracteristicas de una circular, seran obligatorias si en ella no
se hace salvedad alguna.” Sin embargo en el Art. 848 del mismo cuerpo legal se matiza
tal disposicidn, al establecerse que las ofertas que hagan los comerciantes en las vitrinas
mostradores y demas dependencias de sus establecimientos con indicacién del precio y
de las mercaderias ofrecidas, seran obligatorias mientras tales mercaderias estén
expuestas al publico. Con esto, la legislacion colombiana establece tres posibilidades;
primero, las ofertas dirigidas a personas determinadas son obligatorias; segundo, las
ofertas dirigidas a personas indeterminadas contenidas en catalogos, circulares o
similares no son obligatorias salvo que el proponente quiera darles tal carécter; por
ultimo, las ofertas dirigidas a personas no determinadas pero contenidas en mostradores
0 vitrinas que contengan la indicacion del precio y la mercaderia son obligatorias para el

que las hace mientras estén exhibidas.

El codigo de comercio peruano no contiene disposicion semejante a las analizadas al
respecto, sin embargo su codigo civil establece en el articulo 1388 establece que “La
oferta al publico vale como invitacion a ofrecer, considerandose oferentes a quienes
accedan a la invitacion y destinatario al proponente, si el proponente indica claramente

que su propuesta tiene el caracter obligatorio de una oferta, valdra como tal”, con esto,

**Cédigo de comercio de Colombia, decreto 410 de 1971
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las ofertas dirigidas al publico o personas indeterminadas no seran obligatorias a menos
que el mismo proponente les otorgue tal calidad, caso contrario seran consideradas

como invitacion a ofertar.**

Por altimo, la Convencién de Viena sobre Compra venta internacional de Mercaderias®
(CISG por su acronimo en inglés) en su articulo 14 apartado primero indica que “la
propuesta de celebrar un contrato, dirigida a una o varias personas determinadas,
constituird oferta...”, es decir una propuesta para ser considerada oferta en los términos
de la Convencion, debe dirigirse a persona determinada. Por el contrario, segun lo
establece la misma convencion en su articulo 14 numeral segundo “Toda propuesta no
dirigida a una o varias personas determinadas serd considerada como una simple
invitacion a hacer ofertas...” es decir cuando la propuesta no va dirigida a persona

determinada, no podra ser considerada una oferta.

b).- CONTENIDO DETERMINADO O DETERMINABLE.-

Tanto la legislacion boliviana (Art. 826 Cco) y colombiana (Art. 845 Cco) guardan
similitud en cuanto a considerar como un elemento de la oferta “los elementos
esenciales del negocio”, sin embargo ninguna de las dos legislaciones aclara el sentido
de estos términos, ¢podria entenderse en el sentido de la doctrina civil “negocio
juridico” y los elementos esenciales de éste?, o podria por otro lado ¢poseer un sentido
econdmico?, particularmente nos inclinamos por considerar que la redaccion hace
alusion a los elementos del negocio en el sentido econémico, por ejemplo, si se trata de
una compraventa de mercaderias, los elementos esenciales seran, la mercaderia, su
cantidad, el precio, el lugar de entrega, etc. No podemos dejar de hacer notar que esta
falta de precision normativa podria acarrear serias consecuencias juridicas como

consecuencia de una interpretacion no uniforme.

Por otro lado la CISG, establece en su articulo 14 numeral primero, que la oferta para

ser considerada como tal debe ser lo “suficientemente precisa”, a diferencia de los

“4Codigo Civil de Perd, publicado mediante Decreto Legislativo No. 295
en:<http://spij.minjus.gob.pe/CLP/contenidos.dll/demo/coleccion00000.htm/tomo00006.htm/sumilla0000
8.htm?f=templates$fn=document-frame.htm$3.0#JD_ccl7s1t1>

**Ecuador es parte de esta Convencion, véase el Registro Oficial del Ecuador No. 822 de 28 de
Noviembre de 1991, su adhesién se produjo mediante Decreto Ejecutivo No. 2906-A, publicado en
Registro Oficial 837 de 20 de Diciembre de 1991 y su ratificacion ocurri6 el 27 de enero de 1992. El texto
puede encontrarse en la pagina web oficial de naciones unidas,
<www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/sales/cisg/\V1057000-CISG-s.pdf>
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textos legislativos analizados en el parrafo precedente, en esta Convencion, el mismo
articulo define lo que habra de entenderse por propuesta lo suficientemente precisa,
cuando expresa que lo sera aquella propuesta que indique las mercaderias y, expresa o

tacitamente, sefiala la cantidad y el precio o prevé un medio para determinarlos.
¢QUE SUCEDE CON LA OFERTA TELEMATICA?

Ya habiamos dicho que a la oferta telematica por efectos del principio de equivalencia
funcional se le aplica los mismos principios establecidos para la oferta fisica o
tradicional, por ello podriamos interpretar que todo lo dicho hasta aqui es igualmente
aplicable para cualquier oferta independientemente del medio que se utilice para

exteriorizarla.

No obstante de ello, tomemos dos casos tipicos de contratacion telematica dirigida a
personas indeterminadas, asi; la contratacion que se desarrolla por medio de portales
web y las campafias publicitarias generadas por medio de mailing*® masivo orientadas a
la venta de bienes o servicios bien sea mediante comercio electronico directo o
indirecto, en el primero de los casos si la pagina web contiene imagenes de los
productos y sus precios puede plenamente asimilarse a los mostradores o escaparates
fisicos ubicados en cualquier local de comercio, mientras que en el segundo caso, las
propuestas enviadas por medio de correo masivo o mailing, bien podrian contener
catalogos, circulares o medios publicitarios semejantes, su obligatoriedad dependera de
la legislacion que esté conociendo del tema, asi para la legislacion ecuatoriana serian
ofertas vinculantes al igual que para la boliviana, mientras que para la colombiana
podria no serlo, de alli la necesidad de contar con normas comunitarias armoniosas para

estos temas.

Para concluir, no podemos dejar de mencionar lo expresado por la Convencién de las
Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en los

Contratos Internacionales*’, convencién que pese a su intento armonizador no adquirié

6 El portal electrénico worreference.com define al Mailing como el “Envio de informacién o de
propaganda publicitaria por correo a las personas que forman parte de una lista”, véase:
<http://www.wordreference.com/definicion/mailing>fecha de consulta: 02/02/2014.

“" La Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacién de las Comunicaciones Electrénicas en los
Contratos Internacionales, celebrada en Nueva York en 2005 segun lo dispuesto en su articulo 23 ya ha
entrado en vigor, una vez que ha recibido al menos tres ratificaciones. Los estados que la han ratificado
son; la Federacion de Rusia, Honduras, Republica Dominicana y Singapur, su estado actual puede
consultarse en el portal oficial de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
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la respuesta esperada a nivel de la comunidad internacional. La referida convencion
establece en su Art. 11 lo siguiente:“Toda propuesta de celebrar un contrato presentada
por medio de una 0 mas comunicaciones electronicas que no vaya dirigida a una o
varias partes determinadas, sino que sea generalmente accesible para toda parte que
haga uso de sistemas de informacion, asi como toda propuesta que haga uso de
aplicaciones interactivas para hacer pedidos a través de dichos sistemas, se considerara
una invitacion a presentar ofertas, salvo que indique claramente la intencion de la parte
que presenta la propuesta de quedar obligada por su oferta en caso de que sea aceptada.”
En palabras de esta Convencidn, una propuesta dirigida por medio de comunicaciones
electronicas a partes no determinadas por regla general se la considerara una invitacion
a hacer ofertas, excepto si la intencién del proponente denota claramente intencion en

contrario.

PRINCIPALES TEORIAS AL RESPECTO DE LA OBLIGATORIEDAD O NO
OBLIGATORIEDAD DE LA OFERTA.- Ospina Fernandez, nos trae en su obra un

resumen de dos teorias antagonicas entre si, la teoria francesa que pregona la no obligatoriedad

de la oferta, y la alemana que por el contrario defiende la obligatoriedad de la misma, veamos

brevemente un extracto de las mismas.*®

TEORIA FRANCESA: LA NO OBLIGATORIEDAD DE LA OFERTA

Esta corriente del pensamiento niega categdéricamente el caracter vinculante de la oferta,
indica que de la misma forma en que una persona no adquiere derechos sobre los bienes
de otra, por la sola voluntad de la segunda —sin existir el consentimiento de la primera-,
de la misma forma, una promesa efectuada por alguien, no confiere derechos a otra
sobre éste, sin que haya existido una previa aceptacion, en tal sentido se excluye a los

actos juridicos unipersonales del catalogo de las obligaciones.

No obstante de ello, y en vista del 16gico y natural perjuicio que se produciria fruto de
un irresponsable uso de la libre voluntad, esta teoria reconoce también la posibilidad
para con el afectado de ejercitar acciones judiciales tendientes a la reparacion de los
dafios que le hubieren sido infringidos, es decir, si bien es cierto el proponente puede

retirar su oferta antes de que esta haya sido aceptada (caso contrario el contrato ya se

Internacional:
<www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/electronic_commerce/2005Convention_status.html>

“8 Guillermo Ospina Fernandez, Eduardo Ospina Acosta. “Teoria General del Contrato y de los demas
Actos o Negocios Juridicos”, 150-156
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perfeccionaria el contrato) no por ello esta exento de la responsabilidad de resarcir los
perjuicios que pudiere haber sufrido el destinatario de la oferta fruto de la expectativa y

posible preparacion de éste para emanar su aceptacion.

Consecuentemente, esta teoria restringe al destinatario de una oferta la posibilidad de
exigir judicialmente el cumplimiento forzoso de la misma, limitdndole en sus garantias

judiciales a una indemnizacion por los dafios y perjuicios causados.
TEORIA ALEMANA: OBLIGATORIEDAD DE LA OFERTA

De otro lado tenemos la teoria alemana, que propugna un caracter obligatorio para la
oferta, sefiala que tanto oferta como aceptacion son actos juridicos unilaterales y
cuestiona el hecho de que Unicamente a la segunda (aceptacion) la teoria francesa
pretenda dotar de fuerza obligatoria, si la oferta no genera ain un derecho y puede ser
retirada —antes de su aceptacion- libremente por el solo atributo de la libre voluntad de
su emisor, entonces porque la aceptacion, un acto igualmente unilateral, dota a la oferta
de un caracter obligatorio que antes no tenia, formando una convencion de obligatorio
cumplimiento para las partes, advierte por ello un trato juridicamente discriminatorio, al
pretender restringir de la oferta el cardcter obligatorio mientras la aceptacion lo

mantiene plenamente.

Esta teoria indica ademéas que por un ideal innato de justicia, no se puede privar al
destinatario de una oferta de su derecho a exigir de su oferente el cumplimiento de la
misma, visto el hecho de que éste (destinatario) con la intencién de celebrar el contrato

ejecute actos tendientes a aquello o incluso se abstenga de ejecutar otros tantos.

Por estas razones, esta teoria se inclina por reafirmar el caracter vinculante para una
oferta, lo que se traduce juridicamente en la posibilidad para el destinatario de una
oferta de no solo exigir una indemnizacion por los perjuicios que le hubieren sido
irrogados —obligacion subsidiaria- sino también y primigeniamente, exigir la ejecucion

de la oferta —obligacion principal-.

Nos inclinamos por apoyar esta segunda teoria, consideramos que tanto oferta como
aceptacion son actos juridicos unilaterales vinculantes, ya que si Unicamente la oferta no
es obligatoria como lo expresa la corriente francesa, ¢por qué entonces habra de generar
la posibilidad para el destinatario de demandar resarcimiento de dafios y perjuicios ante

su incumplimiento?, por otro lado la teoria alemana al aceptar la obligatoriedad que
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reviste la oferta entrega al destinatario dos posibilidades l6gicas, no excluyentes entre si,
demandar bien sea la indemnizacion por los dafios y perjuicios originados y/o el
cumplimiento del contrato, dependerd de la legislacién propia de cada Estado el
especificar las acciones de las que puede valerse el destinatario ante el incumplimiento

de la oferta.
VIGENCIA DE LA OFERTA

Es de importancia para el derecho el establecer adecuadamente un periodo de vigencia
de una oferta, si bien es cierto el oferente es libre de establecerlo, ante su olvido mal
podria dejarse al capricho del oferente el determinarlo en cualquier momento segun su
conveniencia, ya que puede acarrear graves perjuicios hacia terceros, de alli que la
mayor parte de legislaciones a nivel mundial establecen a falta de manifestacion expresa
del oferente, uno plazo de vigencia de la oferta. En otros casos se contemplan plazos

minimos de vigencia modificables Unicamente para extenderlos.
1.2.3.3.- LA ACEPTACION

Corresponde en este aparatado analizar este segundo momento en la formacién de un

contrato, la aceptacion.

Como se indicd en parrafos precedentes, la aceptacion pura y simple de una oferta es
suficiente requisito para que el contrato se considere formado —en los contratos que no

requieren solemnidades sustanciales-, y por ende dotado de plena validez juridica.

La aceptacion en palabras de Reyes Villamizar debe contener las siguientes
caracteristicas para que perfeccione el contrato: a) la aceptacion debe ser pura'y simple,
b) debe efectuarse dentro del tiempo limite de vigencia de la oferta, y ¢) debe efectuarse

de acuerdo con las reglas de presencia o ausencia del proponente y destinatario.*

Tradicionalmente se reconoce o diferencia entre contratos de formacion instantinea y
contratos de formacion sucesiva, los primeros seran aquellos donde oferta y aceptacion

concurran en un mismo momento™ perfeccionando el contrato de forma inmediata,

* Reyes Villamizar Francisco, “Comercio Electronico en Colombia”, en Lorenzetti, Ricardo Luis,
Comercio Electrénico, (Lima, Temis, 2003), 151

% Fisicamente sera imposible que exista concurrencia de voluntades exactamente en el mismo momento,
es decir milimétricamente en el mismo segundo, es imposible que a las 9h00, un segundo y 10
milisegundos se emita una oferta y que a las mismas 9h00, un segundo y 10 milisegundos se produzca la
aceptacion, se sucedera por lo menos segundos o milisegundos entre el un acto y el otro, sin embargo este
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mientras que en los segundos existira entre uno y otro momento un lapso de tiempo
considerable, en el cual pueden ocurrir una serie de acontecimientos de relevancia para

el mudo juridico.

Los contratos de formacion sucesiva, en el mundo de la contratacion mercantil, han sido
tradicionalmente relacionados con contratos celebrados entre ausentes —concepto
decimononico que asimilaba distancia fisica con distancia comunicacional, pero que en
los tiempos modernos ha sido objeto de una obligatoria reconstruccion identificando por
separado la distancia que separa a los contratantes del periodo comunicacional en que se
emiten sus declaraciones, es decir oferta y aceptacion®-, a diferencia de los contratos

entre presentes tipicamente considerados de formacion instantanea.

De esta diferenciacion (contratos de formacion instantanea y contratos de formacion
sucesiva) surgen en el mundo juridico una serie de teorias que inspiran nuestras
legislaciones actuales, y que pretenden encontrar la mejor solucién para establecer el
momento en que debe entenderse perfeccionado un contrato de los celebrados a
distancia o de formacion sucesiva, presentamos a continuacion las teorias formuladas a

este respecto:

1.- Teoria de la declaracion, aprobacion o aceptacion.- Este sistema es el més
sencillo de todos, indica que para el derecho lo importante es la manifestacion que se
exterioriza no aquella que se queda en el fuero interno de su realizador, “el proponente
no tiene para que exigir el conocimiento de la oferta: la hizo precisamente para que
fuera aceptada™?, la convencion queda perfecta con la sola aquiescencia manifiesta de
su destinatario bien sea expresa o tacitamente, no siendo necesario que llegue a control

de su destinatario.

tiempo no es de relevancia para el mundo juridico que entiende concurrencia de voluntades en el sentido
de absoluta inmediatez.

*!Criterio compartido por Perales Viscasillas quién nos habla de una crisis en la categorizacion de
contratos entre ausentes y presentes, entendidos tradicionalmente como contratos de formacion sucesiva o
instantanea respectivamente. Expresa la necesidad de una nueva clasificacion, identificar por separado los
contratos que se perfeccionan entre presentes y distantes (0 ausentes) de aquellos que se forman sea
instantanea o sucesivamente, la primera clasificacion atenderd a la distancia fisica que separa a los
contratantes mientras la segunda hara alusion a la inmediatez 0 no del periodo comunicacional de las
partes. De esta forma concibe al contrato telematico o electronico como aquel que se perfecciona entre
personas distantes y de formacion instantanea (cuando el intercambio de consentimientos se realiza casi
de forma coincidente) o de formacion sucesiva (cuando entre las declaraciones de voluntad existe un
lapso apreciable de tiempo). Ma. Del Pilar Viscasillas, “Formacién del contrato”, en Gema Botana Garcia
Coord., Comercio Electronico y proteccion de los consumidores, (Madrid: La Ley Madrid, 2001), 411

52 Arturo Alessandri Rodriguez, De los Contratos: 103
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2.- Teoria de la expedicion.- No basta para el perfeccionamiento del contrato con que
el aceptante declare su aceptacion, es necesario que este transmita tal declaracion al
proponente sirviéndose de un medio adecuado para ello, -carta, telegrama, fax-, este
momento o acto seria el que marcaria el instante de formacién de un contrato, debido a
que a partir de este momento la oferta deja de ser libremente revocable al arbitrio de su

emisor.

3.- Teoria de la recepcion.- Este sistema pregona que el contrato queda formado una
vez que la aceptacion arribe a la esfera de control del proponente, sin ser imprescindible
que este tenga conocimiento expreso de su contenido, esto con el fin de evitar dejar al
arbitrio del proponente el que este abra 0 no el documento de aceptacién y excuse un

posible incumplimiento del contrato ya formado en un supuesto desconocimiento.

4.- Teoria de la informacion o conocimiento.-Este sistema impone la obligacion de
que el proponente conozca de la aceptacion de su oferta, es decir no basta con que sea
recibida tal declaracion sino que mas bien debe ser conocida por el proponente, mientras
este hecho no ocurra podra hablarse de coexistencia de las declaraciones pero no de

consentimiento o concurrencia de declaraciones.*
FORMAS DE MANIFESTAR LA ACEPTACION.-

ACEPTACION EXPRESA.- Consiste en aquella declaracion que expresamente esta
encaminada a aceptar la oferta, expresandola por cualquier forma posible, como puede
ser mediante el lenguaje hablado, escrito, mimico, etc. En el &mbito de la contratacion
electronica puede tratarse de manifestaciones emanadas por ejemplo al interior de un
portal web; en el desarrollo de una videoconferencia, o con el envio de e-mails, lo que
nos importa aqui es que las conductas que se exteriorizan deben incluir directamente
una intencion de aceptar, cliquear en un icono de aceptacion o descargar un determinado

programa de la red.

ACEPTACION TACITA.- La aceptacion sera tacita cuando se deduce de hechos o
actos que nos lleva a suponerla de un modo inequivoco, si bien es cierto, se trata de

manifestaciones que no expresan directamente una voluntad nos permiten inferirla por

%% Sobre las teorias referidas véase, Arturo Alessandri Rodriguez, “De los Contratos™ 103 — 104.
Guillermo Ospina Fernandez, Eduardo Ospina Acosta. “Teoria General del Contrato y de los demas
Actos o Negocios Juridicos”: 166. Mario Castillo Freyre y Pierre Martin Horn, Tratado de la teoria
general de los contratos: la plena vigencia del codigo civil en la contratacion contemporanea, Tomo I,
Per(i (2006): 209-212
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la inequivocidad y determinacion con que se realizan siempre en funcion del

cumplimiento del contrato.

EL SILENCIO.- Indiscutiblemente el silencio tiene mucho valor en varios
ordenamientos juridicos del mundo, fruto de éste pueden suscitarse varios efectos
juridicos. Sin embargo en el mundo de los contratos, ¢el silencio adquiere la suficiente
aptitud juridica para convertirse en fuente de obligaciones?, pareceria que la pregunta
adquiere una respuesta negativa. Quien guarda silencio nada dice sobre si acepta o
rechaza la oferta por lo que no cabria incluso considerarla como una aceptacion tacita de

la oferta, que como dijimos implica una declaracion inequivoca de la voluntad.
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CAPITULO Il

PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO TELEMATICO EN LAS
LEGISLACIONES INTERNAS DE LOS PAISES DE LA CAN

2.1.- CARACTERISTICAS DEL MUNDO VIRTUAL

Existen notables implicaciones que el desarrollo en el mundo tecnolégico imprime en el
mundo juridico, fruto de lo cual muchos conceptos tradicionales y dados por sentados se

ven obligados a reformularse.

Empezaremos este segundo capitulo con una ilustracion sobre las caracteristicas que

consideramos presenta el mundo digital.

A).- Desterritorializacion en el espacio virtual.- El mundo del ciberespacio se
presenta en nuestra realidad como un mundo nuevo, no sujeto a la Idgica ni a las
limitaciones que imprimen el mundo real, en este mundo del ciberespacio, dos
operadores economicos por ejemplo, pueden contactarse diacrénica o sincronicamente
desde diferentes lugares del globo, puede por ejemplo que yo comience una relacion
negocial o los tratos preliminares en Espafia, mas mi oferta la envio por correo
electronico desde Alemania, por ultimo la aceptacién la conozco una vez me encuentro
en México, en un segundo caso, pueda que incluso toda la transaccion la realice desde
un lugar no fijo, como si fuera el caso en que se concluye importantes negocios
mientras tomo un café sentado en la comodidad de un avién, y empleo el correo

electrénico para realizar todo el proceso contractual.

Ademas en el marco de estas relaciones, el Estado y el ejercicio de sus potestades
soberanas son sometidas a una dura tarea de modernizacion si pretenden en efecto ser
ejercidas, en este mundo del ciberespacio pueden sucederse una serie de actos que
escapen a la esfera del control estatal (dependerd de cada Estado y su regulacion), los
individuos pueden por ejemplo transar con bienes digitalizados (un disco musical
digitalizado) que ingresan a un territorio libres de todo gravamen o control,
posteriormente ser descargados de la red con un solo clic, sin que se cancelen los
impuestos que por bienes similares se deberian en el mundo fisico, pueda que luego, se

re-envie el archivo descargado a una tercera persona localizada en un Estado diferente,
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y que se obtenga un rédito por tal transaccion sin que el Estado hubiera incluso

percibido esa serie de transacciones®*.

B).- Despersonalizacion en el espacio virtual.- El criterio tradicional vincula el
momento de perfeccionamiento de un contrato con el consentimiento, es decir el
momento en que concurren dos voluntades unilaterales sobre determinado objeto

juridico.

Para el momento en que se formula esta hipotesis, era aun cuestionable la posibilidad de
que la participacion del hombre en la formacion del contrato no sea inmediata, asi por
ejemplo en los siglos XVII1 y hasta bien entrado el siglo XIX, resultaba cuestionable la
posibilidad de que existiesen maquinas capaces por ejemplo de entregar un café luego
de ingresada una cantidad determinada de dinero, u otras capaces de girar efectivo al

titular de una cuenta bancaria con la utilizacién de una simple tarjeta electronica.

El desarrollo tecnoldgico y comunicacional han permitido que las maquinas vayan
progresivamente remplazando al ser humano, actualmente existen programas
informaticos destinados a suplir las necesidades mercantiles de empresas, por ejemplo
una vez que determinado producto estd por agotarse el sistema informatico de la
empresa requirente automaticamente envia el pedido a una direccion establecida por el
proveedor, tal requerimiento es procesado automaticamente por este mediante su
sistema informatico, luego de lo cual se genera la orden de despacho correspondiente,
que es ejecutada por el personal respectivo de forma fisica. Otro ejemplo lo tenemos en
subastas electrdnicas, existen programas que permiten al subastador establecer un
tiempo maximo de espera dentro del cual los oferentes pueden pujar el precio, luego de
la ultima mejor oferta el sistema espera un tiempo determinado luego de lo cual
adjudica automaticamente el contrato al mejor postor, asi también el sistema permite
que los pujadores establezcan un monto maximo de oferta, que se activara gradualmente
mientras el resto de pujadores presenten y mejoren las ofertas, una vez se llega al valor
méaximo preestablecido el sistema deja de enviar posturas. Tales sistemas estan
propiciando una despersonalizacion en nuestras relaciones, ya no es necesario tener una
contraparte humana para realizar una transaccion determinada, al menos no de forma

inmediata.

5 Lorenzetti, Ricardo. “Comercio electronico: documento, firma digital, contratos, dafios, defensa del
consumidor.” (Buenos Aires, Argentina: Abeledo-Perrot, 2001), 13
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¢Qué implicancias juridicas presenta tal situacion?, ;existe formacion de contrato en
estas situaciones?, Caffera manifiesta que si,” ya que nos encontramos ante la misma
voluntad humana pero expresada a través de un medio electrénico, la maquina no actla
sola, actua en funcion de la programacion efectuada por una persona, es su voluntad la
que se manifiesta, no la de la maquina entendida como un ente incapaz de formular
razonamientos propios y actuar por voluntad propia. Asi que antes que determinar si
existe 0 no voluntad lo realmente complicado seria determinar la existencia del nexo
que vincula al emisor de la voluntad con el medio empleado, un sujeto podria aducir por
ejemplo que “la declaracion de la computadora o del programa no obedece a sus
instrucciones, que la computadora no es de su propiedad, o que ha sido utilizada por un
tercero, o que ha sido interferida ilegalmente, 0 que otra persona envié un mensaje en su

nombre...”®

C).- Temporalidad en el espacio virtual.- El tiempo es otro de los elementos que en el
mundo virtual parece distorsionarse, las telecomunicaciones nos han permitido
mantenernos en contacto con personas de otros continentes en minutos, sin que la
diferencia horaria represente un limitante, y donde puede ocurrir que pese a mantener un
contacto simultaneo, al mismo momento, la diferencia de husos horarios traera

juridicamente otras connotaciones.

Por esta razon, son varias las interrogantes que en el mundo juridico se presentan, por
ejemplo, ¢Qué sucede si un contrato se perfecciona por correo electrénico entre dos
ciudadanos domiciliado uno en Sydney Australia y otro en Quito Ecuador?, si en Quito
son las 9h00 am del dia miércoles 26 de marzo del 2014, en Sydney serian la 1h00 am
del dia jueves 27 de marzo del 2014, ;a qué hora se consideraria perfecto el contrato?,

¢se considerarda la hora ecuatoriana o la australiana?.

La respuesta a esta pregunta la daremos en el tercer capitulo de este trabajo, ya que es

necesario considerar algunos aspectos que hasta aqui no se han desarrollado todavia.

%5 Caffera Gerardo, “Formacion del contrato electrénico”, 133
% Lorenzetti, Ricardo. “Comercio electronico: documento, firma digital, contratos, dafios, defensa del
consumidor”, 177
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22.- EL PRINCIPIO DE EQUIVALENCIA FUNCIONAL EN LAS
LEGISLACIONES DE LOS PAISES MIEMBROS DE LA CAN

Sabemos bien que un contrato puede instrumentarse verbalmente o por escrito, siempre
que la legislacion respectiva no suponga la obligatoriedad de que el contrato conste por

escrito o esté dotado de alguna formalidad en especifico.

Los contratos que se instrumentan por escrito, lo hacen generalmente por un medio
tradicional (contratos sustentados en papel), no obstante sabemos bien que los avances
tecnoldgicos, han permitido que la tradiciénal via de contratacion se abra paso a nuevas
posibilidades, permitiendo el desarrollo de contratos instrumentados a través de vias

electrénicas y dentro de éstas, las vias telematicas.

Este surgimiento tecnoldgico y comercial, que forzé también un pronunciamiento legal,
se preocupO en primer término, por dotar de plena validez juridica y caréacter probatorio
a las manifestaciones de voluntad que se instrumenten de forma electrdnica,
desarrollandose una serie de principios sobre los que se sustenta actualmente el
comercio electronico, de ellos, tomaremos y desarrollaremos el principio de

equivalencia funcional.

Ovidio Salgueiro, considera que han surgido nuevas instituciones juridicas a las que
Ilama “instituciones electronicas”, que estas instituciones tienen sus similares en el
mundo fisico o real, pero que en el mundo virtual poseen caracteristicas que las
individualizan. Sin embargo, en lugar de que cada legislacion opte por inventar una
legislacion nueva para estas instituciones de caracter netamente tecnoldgico y de vida
muy corta, ha preferido equiparar la doctrina y la legislacion existente, al menos en lo

que ha efectos y consecuencias se refiere, con este mundo virtual.>’

Rincon Céardenas, entiende por principio de equivalencia funcional, la no discriminacion
que debe existir entre un los mensajes de datos electrénicos, respecto a las declaraciones
de voluntad emanadas de forma escrita o verbal, ya que la misma instrumentacion que

cumple toda manifestacion de voluntad emanada de forma escrita, autografa o verbal, lo

57 José Ovidio Salgueiro, “Contratacién electronica”, en: Jesis Maria Casal, Mariana Zerpa Morloy,
coordinadores, Tendencias actuales del derecho procesal: constitucion y proceso, lera edicion, (Caracas:
Editorial Texto, 2006), 184
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cumple también la instrumentacion electronica contenida en mensajes de datos,

independientemente de su extension, alcance, o contenido.*®

Por lo expuesto, diremos que, por medio del principio de equivalencia funcional se
quiere dotar de plena validez juridica y eficacia probatoria a los mensajes de datos,
asimilandolos a los mensajes que se instrumentan de forma escrita u oral, con esto, los
contratos pueden plenamente instrumentarse por medio de mensajes de datos sin que
por el hecho de estar contenido en tal soporte pierdan valor juridico o eficacia

probatoria.

Este principio ha sido recogido por diferentes legislaciones alrededor del mundo,

incluidos aquellos Estados que nos interesan en el presente estudio, asi:

Colombia, establece en la Ley No. 527 sobre comercio electrénico, en su articulo
150lo siguiente:““Reconocimiento de los mensajes de datos por las partes. En las
relaciones entre el iniciador y el destinatario de un mensaje de datos, no se negaran
efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria a una manifestacion de voluntad u otra
declaracion por la sola razon de haberse hecho en forma de mensaje de datos”,
postulado que se hace extensivo a la formacion de contratos, como se reconoce
expresamente en el articulo 14 de la misma norma, donde bajo el titulo Formacion y
validez de los contratos nos dice; “En la formacion del contrato, salvo acuerdo expreso
entre las partes, la oferta y su aceptacion podran ser expresadas por medio de un
mensaje de datos. No se negara validez o fuerza obligatoria a un contrato por la sola

razon de haberse utilizado en su formacion uno o mas mensajes de datos.”

Ademas de ello, en el codigo de comercio colombiano, igualmente se prevé, art. 824
expone: “Los comerciantes podran expresar su voluntad de contratar u obligarse
verbalmente, por escrito o por cualquier modo inequivoco”, excepto en aquellos

contratos que requieran el cumplimiento de solemnidades especificas.

Bolivia es uno de los paises latinoamericanos que mas ha tardado en adoptar una

legislacion especifica para el tratamiento de los negocios electrénicos, lo ha hecho a

%8 Erick Rincon Cardenas, “Manual de derecho de comercio electrénico y de internet”, (Bogota: Centro
Editorial Rosarista, 2006), 33

% A criterio de Reyes Villamizar, Colombia fue el primer pais latinoamericano en adoptar una ley que
regule el comercio electrénico. Reyes Villamizar Francisco, “Comercio Electronico en Colombia”, 151,
la ley en referencia puede encontrarse en el siguiente link:
<https://www.contratos.gov.co/Archivos/normas/Ley 527 _1999.pdf>
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través de la Ley No. 164 de 8 de Agosto de 2011%°, donde en su articulo 78 confiere
validez juridica y probatoria a: 1) el acto o negocio juridico realizado por persona
natural o juridica en documento digital y aprobado por las partes a través de firma
digital, celebrado por medio electrénico u otro de mayor avance tecnoldgico; 2) el

mensaje electronico de datos; y, 3) la firma digital.

Notese que inicialmente, se condiciona la validez juridica del acto o negocio juridico
celebrado por medio electrdénico, a aquellos que sean aceptados por las partes por medio
de firma digital, méas, luego, se exime de tal condicién al mensaje electrénico de datos
en general.

Asi también los articulos 85 y 86 ibidem, nos expresan que (Art. 85) la oferta de bienes
y servicios por medios digitales, que cumpla las condiciones generales y especificas que
la Ley impone, debe ser realizada en un ambiente técnicamente confiable y en las
condiciones que establece el Cédigo de Comercio (habremos de revisar posteriormente
lo que determina el cddigo de comercio boliviano), luego el articulo 86 expresa que las
partes podran realizar transacciones comerciales mediante documento digital en las
condiciones sefialadas en la Ley.

Finalmente, el codigo de comercio boliviano®, en su Art. 787, expresa que, en materia
comercial, la voluntad de contratar y de obligarse se puede expresar verbalmente y por

escrito, excepto en los casos que la ley exija determinada solemnidad.

PerG por su parte, no cuenta con una ley Unica o especial orientada a regular el
comercio electrénico, pero si ha desarrollado un conjunto normativo que recoge varios

aspectos sobre este tema, entre estas, nos interesa la Ley No. 27291

, por medio de la
cual se modifica el cddigo civil peruano a fin de permitir la utilizacion de medios

electronicos para la comunicacion de manifestaciones de voluntad.

0 ey n° 164 de 8 de agosto de 2011, puede  encontrarse  en:

<http://www.cienciaytecnologia.gob.bo/vcyt2012/uploads/ley_164__ ley general_de_telecomunicacione
s_tecnologias_de_informacin_y_comunicacion.pdf>

®1Decreto ley N° 14379, la ley en referencia puede encontrarse en:
<http://photos.state.gov/libraries/bolivia/337500/pdfs/CodigodeComercio.pdf>

%2a Ley N° 27291 o Ley que modifica el codigo civil permitiendo la utilizacién de los medios
electronicos para la comunicacion de la manifestacion de voluntad y la utilizacion de la firma electronica,
puede encontrarse en el siguiente link:
<http://www.idea.edu.pe/alegales/manifestacionesdevoluntadyfirmaelectronica.PDF>
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Los articulos que se modifican por medio de esta ley, nos permiten inferir la
incorporacién del principio de equivalencia funcional, el modificado articulo 141
califica la manifestacion de voluntad en expresa y tacita, es expresa cuando se realiza en
forma oral o escrita, a través de cualquier medio directo, manual, mecénico, electrénico
u otro analogo y es tacita cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud

o de circunstancias de comportamiento que revelan su existencia.

Luego la ley peruana va més alla, y en su articulo 141-A ibidem, nos indica que, en los
casos en que la ley establezca que las manifestaciones de voluntad deban hacerse a
través de alguna formalidad expresa o requiera de firma, ésta podra ser generada o
comunicada a través de medios electrénicos, Opticos o cualquier otro analogo,
tratandose de instrumentos publicos, la autoridad competente deberd dejar constancia

del medio empleado y conservar una version integra para su ulterior consulta.

Ecuador, desde el afio 2002 cuenta con una ley de Comercio electrénico, firmas
electrénicas y mensajes de datos®, en la que se establece lo siguiente, el Art. 2 de la
Ley, prevé que los mensajes de datos tendran igual valor juridico que los documentos
escritos, en el articulo 6 establece que cuando la Ley requiera u obligue que la
informacion conste por escrito, este requisito quedara cumplido con un mensaje de
datos, siempre que la informacion que éste contenga sea accesible para su posterior
consulta. Por altimo, el Art. 45 de la referida Ley, plantea que los contratos podran ser
instrumentados mediante mensajes de datos, y que no se negard validez o fuerza
obligatoria a un contrato por la sola razén de haberse utilizado en su formacién uno o

mas mensajes de datos.

2.3.- OTROS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES EN CONTRATACION
ELECTRONICA

PRINCIPIOS DE NEUTRALIDAD TECNOLOGICA.-Este principio expresa que
los diferentes sistemas normativos deben ser lo mas neutrales posibles, a fin de evitar la

obsolescencia de la norma ante el avance de la tecnologia.

PRINCIPIO DE INALTERABILIDAD DEL DERECHO PREEXISTENTE DE
LAS OBLIGACIONES Y CONTRATOS.- Este principio busca reafirmar la

normativa y doctrina existente, reguladora de las relaciones juridicas de este tipo, a fin

83 Registro Oficial S. 557, de 17 de abril del 2002
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de evitar innecesarios procesos de duplicidad normativa, sino que por el contrario crear
legislacion Unicamente para aquellos aspectos que realmente requieran una revision

normativa.

2.4.- RELACION TIEMPO - ESPACIO; CONTRATOS DE FORMACION
INSTANTANEA Y SUCESIVA

Tal vez no nos resulte extrafio pensar que el tiempo se ha acelerado, es comun el
comentario de la gente que siente que no le alcanza el dia para cubrir todas sus
obligaciones, la hiperproductividad que nos hemos autoimpuesto y la competitividad
que marca nuestro actual ritmo de vida y de trabajo trae aparejado connotaciones

psicoldgicas y emocionales para los individuos.

El desarrollo de las tecnologias de la informacién y la comunicacion han permitido que
la distancia y el tiempo no sean limitantes al interactuar humano, ambos conceptos
pierden en la actualidad —al menos parcialmente- el sentido que los cddigos
decimondnicos les otorgaron, donde el tiempo y la distancia guardaban una linea de
separacion mas holgada, hoy por hoy atendemos situaciones en las que pueden
perfeccionarse contratos de millones de dolares entre dos partes situadas a miles de
kilometros que interactian en tiempo real, situacion que antafio resultaba dificil
imaginar y prever en la normativa existente, (al igual que podria ocurrir con estas lineas
con respecto a los avances tecnoldgicos futuros), de alli la necesidad de establecer
reglas referentes a la distancia, por medio de la cual, los plazos debian contarse en

atencion de los kilometros que separaban a los contratantes.

Por ello, asistimos a un nuevo mundo, en el que la relacion tiempo-espacio se acorta
cada vez mas, ya no es necesario esperar, dias, semanas 0 meses para que una
correspondencia fisica enviada por via terrestre, lacustre o aérea llegue a su destinatario,
basta con dar un clic para que la misma comunicacion sea enviada en cuestion de
minutos, (el reto moderno radica en acortar ain mas los tiempos, reflejo de lo cual
vemos como en el &mbito de las telecomunicaciones la tecnologia 3G rapidamente fue

reemplazada por la 4G).

La teoria clasica de las obligaciones, al referirse al momento de formacion de los

contratos, diferencia entre contratos de formacion instantanea y contratos de formacion
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sucesiva™ vinculandolos dos con el tiempo que tardan en perfeccionarse, asi si oferta y
aceptacion son manifestadas de forma inmediata estaremos frente a un contrato de
formacidn instantanea, si por el contrario una y otra declaracién estan separados por un
lapso considerable de tiempo, estaremos frente a un contrato de formacion sucesiva, la
declaracion instantanea o sucesiva iba de la mano con la distancia fisica de los
contratantes, de tal manera que tradicionalmente se consideraba que la emision de
declaraciones de voluntad entre ausentes geograficamente iba ligado a una
comunicacion mantenida con intervalo de tiempo, los contratos entre ausentes de
formacién sucesiva fueron también conocidos como contratos celebrados por

“correspondencia”®.

Espacio y tiempo estaban sintonizados con el desarrollo tecnoldgico existente a la
época, sin embargo la diferenciacion basada en estos argumentos, para los momentos
actuales, resulta un tanto ambigua, el aludido desarrollo de las comunicaciones ha
permitido que dos partes fisicamente distantes, se encuentren presentes

comunicacionalmente en un mismo momento, como apunta Polanco Lopez, “el criterio

diferenciador de fondo entre las dos formas de ofertas resaltadas se concentra en la inmediatez o no de

- - - - - Y - 7 66
las comunicaciones, y no tanto en la circunstancia de la presencia fisica de las partes al interactuar .

Caffera se pronuncia en similar sentido cuando nos expresa que:

“Ya no importan tanto donde estén ubicados los sujetos sino si la comunicacion permite o no transmitir una respuesta
inmediata, y esto puede ocurrir, mediante medios de telecomunicacién, tanto cuando estan en situaciones geograficas

iguales, como cuando estan en situaciones geograficas disimiles. Entonces el concepto de presencia asociado a la

determinacion de como se forma el contrato es un problema comunicacional y no es un problema geogréafico”®’

Por ultimo haré mencion a lo expresado por Pinochet Olave, quien considera un error el
identificar los contratos celebrados por medios electronicos con contratos a distancia o
entre ausentes, debido a que si bien es cierto fue el caracter de la distancia el que marco
la formacion de los codigos decimondnicos, hoy por hoy pueden celebrarse

transacciones en donde las partes se encuentran fisicamente en el mismo lugar, pero

%L alaguna define al periodo de formacion del contrato como aquel que precede cronolégicamente al
momento de su perfeccion, designa el conjunto de hechos y de actos juridicos, simultaneos o sucesivos,
ordenados mediante los cuales el contrato se perfecciona. LaLaguna Dominguez Enrique, “Sobre la
perfeccion de los contratos y el cddigo civil”, (Espafia: Universidad de Murcia, 1989), 395

% Alessandri expone que “estos contratos se denominan por correspondencia, porque, no hallandose
presentes las partes, deben darse a conocer sus voluntades por cartas, telegramas, mensajeros u otro
medio analogo” Rodriguez Alessandri, “De los contratos”, 103

% Polanco Lépez Hugo Armando, “Formacién del consentimiento en la contratacion electrénica”.
(Colombia: Grupo Editorial Ibafiez, 2010), 31.

67> Caffera Gerardo, “Formacion del contrato electrénico”, 154
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prefieren el empleo de tecnologias digitales para su interaccion, debido a la versatilidad
que el sistema ofrece, la facilidad que conlleva el reducir un nimero cuantioso de
documentos a un simple archivo digital, que puede ser trasladado incluso en nuestros
bolsillos por medio de un dispositivo digital que permita guardar informacién, de tal
suerte que bien podria darse el caso donde dos contratantes a pesar de estar en la misma
sala (fisicamente presentes) utilicen sistemas de comunicacion telematicos y en donde

sus voluntades bien pueden manifestarse de forma instantanea o sucesiva®®

Queda claro entonces que el contrato celebrado entre ausentes no implica per se una
separacion fisica entre los contratantes, tomo nuevamente las palabras de Perales
Viscasillas quién nos habla de una crisis en la categorizacion de contratos entre ausentes
y presentes, entendidos tradicionalmente como contratos de formacion sucesiva o
instantdnea respectivamente. Expresa la necesidad de una nueva clasificacion,
identificar por separado los contratos que se perfeccionan sea entre presentes o ausentes,
de aquellos que se forman sea instantanea o sucesivamente, la primera clasificacion
atenderd a la distancia fisica que separa a los contratantes mientras la segunda hara
alusién a la inmediatez 0 no del periodo comunicacional de las partes. De esta forma
concibe al contrato telematico o electrénico como aquel que se perfecciona entre
personas distantes y de formacion instantanea (cuando el intercambio de
consentimientos se realiza casi de forma coincidente) o de formacién sucesiva (cuando

entre las declaraciones de voluntad existe un lapso apreciable de tiempo)®®
2.5.- CASOS MAS COMUNES DE CONTRATACION TELEMATICA

Sigamos la clasificacion efectuada por Menéndez Mato™®, quien al referirse a los

contratos electronicos, plantea las siguientes posibilidades contractuales:

88 «Asi, por un lado, es perfectamente posible imaginar la utilizacién del formato electrénico respecto de
sujetos que se encuentren en el mismo lugar, como cuando personas que estan en la misma sala,
empresa, universidad o cualquier otro mismo lugar se comunican via chat o correo electrénico o
cualquier otro medio digital asi, al contrario de lo que se pudo creer en los primeros afios de irrupcion
de las nuevas tecnologias, es factible imaginar situaciones en las que sujetos que no se encuentran
distantes fisicamente se comuniquen via nuevas tecnologias, y es mas, decidan contratar
electronicamente.” Pinochet Olave Ruperto, “Aspectos especiales en la formacién del contrato
electrénico”, 105

% Ma. Del Pilar Viscasillas, “Formacion del contrato”, 411.

™ Menéndez Mato, Juan Carlos. “El contrato via Internet”, (Espafia: J.M. Bosch Editor, 2005), 395. El
autor menciona en su clasificacién un cuarto numeral; los contratos concluidos a través de subasta
electronica, que referimos Unicamente por guardar fidelidad con la clasificacion original del mismo ya
que este cuarto punto serd omitido en nuestro estudio
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1) Contratos celebrados desde una pagina web comercial

2) Contratos perfeccionados por medio de chat o videoconferencias

3) Contratos concluidos mediante correo electronico, que pueden ir

acompaiados o no de firma digital

2.5.1.- Contratos celebrados desde una pagina web comercial.-

¢Como se manifiesta la aceptacion en este tipo de contratos?, ¢se trata de una

relacion entre ausentes o presentes, de formacidn instantanea o sucesiva?, ¢se trata

de verdaderas ofertas en el marco de las legislaciones de los paises de la CAN?

La doctrina no maneja aun un criterio universal, por ello podemos establecer las

siguientes posibilidades:

a)

b)

La pagina web como un elemento de policitacion.- Segun esta corriente, el
portal web antes que manifestar una oferta, manifiesta una invitacion a ofertar o
policitacién, en la medida que su contenido no esta dirigido a personas
determinadas o en especifico, siendo que con ello faltaria uno de los elementos
imprescindibles para configurar el contenido de una verdadera oferta en el
ambito BTOB.

La pégina web como un establecimiento de comercio.- Por otro lado,
conforme se haya estructurado la pagina web, esta podria ser asimilable a un
verdadero escaparate o mostrador, como si se tratase de cualquier local
comercial que podemos encontrar en nuestro mundo fisico, constituyéndose
completas tiendas virtuales, que pueden incluso prescindir de contar con un
establecimiento fisico permanente. En este caso, a pesar de que se trate de
ofertas dirigidas a personas indeterminadas, de existir una relacion con
consumidores, por principio tuitivo, las ofertas deberian ser consideradas

obligatorias para quien las propone.

Siguiendo la clasificacion de Perales Viscasillas, estos contratos seran; por regla general

contratos a distancia (las partes no se encuentran fisicamente presentes en el mismo

lugar, salvo casos realmente excepcionales), y podria considerarse que corresponderan a

la categoria de formacion sucesiva, -siguiendo el criterio de la inmediatez en la
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comunicacion-, debido a que las ofertas en este tipo de portales son abiertos al publico
en general por periodos abiertos de tiempo, durante el cual podran aceptar libremente
infinidad de individuos, y que excepcionalmente podria tratarse de un contrato de
formacion instantanea, como por ejemplo, cuando sabemos de ciertas promociones que
publican determinadas empresas (que utilizan este medio para efectuar transacciones),
por periodos y con productos determinados y limitados, a lo mejor la expectativa nos
permita estar alertas al momento mismo en que se publique la oferta y en el afan de no
perdernos la promocion nos convertimos en uno de los primeros aceptantes, con ello

confluirian ambas manifestaciones casi simultdneamente.

La situacion amerita en este punto realizar una matizacion, ya que si bien es cierto el
contrato puede que en la mayoria de los casos no se perfecciona de forma inmediata,
tampoco podriamos decir que se perfecciona de manera sucesiva, en razén de que este
tipo de contratos son por regla general contratos de adhesién’, donde el que acepta se
adhiere a las condiciones propuestas por el oferente, no existe una fase de negociacion
previa que pueda darnos la idea de un contrato formado por comunicaciones sucesivas,
consideramos que lo mas adecuado seria considerar a este tipo de contratos como
contratos de formacion instantanea, donde la oferta una vez publicada debe permanecer
inmutable por el tiempo que la misma oferta prevea, congelada en el tiempo mientras

llega la aceptacion.

Por ultimo, recordemos lo que expresabamos en parrafos anteriores al hablar de la oferta
y de su obligatoriedad, deciamos que el cdigo de comercio ecuatoriano, establece en su
articulo Art. 141, quela propuesta verbal de un negocio obliga a su proponente, cuando
es aceptada inmediatamente por la persona a quien se dirige, y que las ofertas publicas
contenidas en circulares, catalogos, avisos publicitarios, proformas, obligan a quien las
hace. Hablabamos también de que la legislacion boliviana establece algo similar, en su

cddigo de comercio articulo 827, donde expresa que la oferta al publico de mercaderias

™ Formando lo que los angl6fonos denominan “clip wrap agreements”.- Los Clic wrap agreements, son
contratos que se forman y perfeccionan a través de internet, donde una parte publica en su pagina web
ofertas de ciertos bienes o servicios, el asentimiento para adquirir estos bienes o servicios por parte del
usuario se manifiesta dando un clic en alguna de estas opciones: “I agree”, “I accept” o “OK”, o cualquier
expresion semejante que demuestre que la voluntad del usuario es aceptar la oferta en los términos
sefialados. Martin Samson, “Click-wrap Agreement Held Enforceable”, en:
<http://www.internetlibrary.com/publications/cwahe_art.cfm>, fecha de consulta:  04/02/2014,
interpretacion propia.
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mediante catalogos, circulares u otra forma de publicidad, obliga al comerciante a
cumplir lo expresamente indicado en ellos, y que la exposicion pablica de mercaderias
en escaparates, mostradores u otros medios en las dependencias del negocio, con
indicacion del precio, obliga a su venta, en tanto estén expuestas al publico, en las

condiciones alli sefialadas.

Por otro lado, veiamos como la legislacion colombiana establecia tres posibilidades;
primero, las ofertas dirigidas a personas determinadas son obligatorias; segundo, las
ofertas dirigidas a personas indeterminadas contenidas en catalogos, circulares o
similares no son obligatorias salvo que el proponente quiera darles tal caracter; mientras
que las ofertas dirigidas a personas no determinadas pero contenidas en mostradores o
vitrinas que contengan la indicacion del precio y la mercaderia son obligatorias para el
que las hace mientras estén exhibidas. Finalmente expresabamos que el codigo de
comercio peruano no contiene disposicion semejante a las analizadas al respecto, pero
que su codigo civil si establece en el articulo 1388 quela oferta dirigida al pablico es
una invitacion a ofrecer, considerandose oferentes a quienes accedan a la invitacion y
destinatario al proponente, si el proponente indica claramente que su propuesta tiene el
caracter obligatorio de una oferta, valdrd como tal, por esta razén la oferta dirigida a
persona indeterminada en el caso peruano serd obligatorio Unicamente si el proponente

le otorga tal caracter.

En conclusion, en el caso ecuatoriano y boliviano, las ofertas contenidas en escaparates,
mostradores, catalogos o circulares, dirigidas a personas indeterminadas, deben ser
consideradas como ofertas obligatorias para quien las propone, en el caso colombiano
dependera del medio en que se exhiba la mercaderia; si se lo hace a través de catalogos
0 circulares, no serdn obligatorias, (excepto si el proponente quiere dotarles de tal
caracter), mientras que si la mercaderia y el precio estan expuestos en vitrinas o
mostradores si seran obligatorias mientras se encuentren en exhibicion, finalmente la
legislacion peruana considera que las ofertas dirigidas al publico o personas

indeterminadas no seran obligatorias salvo que el proponente disponga lo contrario.

Ahora, debemos preguntarnos, ¢pueden estas disposiciones hacerse extensivas a las

ofertas contenidas en portales electrénicos o portales web?

Leopoldo Brandt, nos expresa que: “Existe la tendencia mundial para asimilar los documentos

electronicos y las firmas electrénicas a sus contrapartes del mundo material, por lo que en Gltima
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instancia, y por mandato de ley, dichos documentos electronicos deberdn ser considerados y no

discriminados, incluyendo aqui a los avisos de las paginas Web”™, compartimos esta posicion
doctrinal, y luego del andlisis del principio de equivalencia funcional que los cuatro
Estados han incorporado con mayor o menor alcance en sus legislaciones, consideramos
que si, que los portales web pueden ser plenamente asimilables a los mostradores o

catalogos fisicos, y que no existen razones para sostener lo contrario.
2.5.2.- Contratos perfeccionados por medio de videoconferencia.-

¢Como se manifiesta la aceptacion en este tipo de contratos?, ¢se trata de una

relacion entre ausentes o presentes, de formacion instantanea o sucesiva?

Atendiendo la clasificacién de Perales Viscasillas, diremos que este tipo de contratos,
los celebrados por medio de una videoconferencia, al existir un intercambio inmediato
de informacion, deberén ser considerados como contratos de formacion instantanea,
mientras que por la distancia fisica que separa a los contratantes, generalmente serén

contratos entre ausentes.

Por ser considerada una relacion de formacién instantanea, (entre presentes segun la
asimilacion entre estos términos ya analizada con anterioridad), la oferta deberia ser
aceptada de forma inmediata, asi lo establecen los textos legales en analisis, como

veremos a continuacion:

Colombia, establece en el articulo 850 de su codigo de comercio, lo siguiente: “La
propuesta verbal de un negocio entre presentes debera ser aceptada o rechazada en el
acto de oirse. La propuesta hecha por teléfono se asimilara, para los efectos de su
aceptacion o rechazo, a la propuesta verbal entre presentes”, por efectos del principio
de equivalencia funcional podriamos decir que a las propuestas que son realizadas por
videoconferencia le es aplicable esta normativa, y que por ello las mismas deberan ser

aceptadas o rechazadas de forma inmediata.

Bolivia, establece en su codigo de comercio, articulo 816 péarrafo tercero que; el
contrato “celebrado por teléfono u otro medio semejante se considera entre presentes
cuando las partes, sus representantes 0 mandatarios se comuniquen personalmente”,

no existe una disposicion expresa que determine la obligacion de aceptar

"2 Leopoldo Brandt Graterol, “Péaginas Web. Condiciones y Términos Legales” (Caracas:Legis Editores,
2001), 39
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inmediatamente en el caso de existir una propuesta de estas caracteristicas, es decir
realizada entre presentes, es el articulo 455 del codigo civil boliviano”, donde se
establecen dos reglas que nos permiten establecer el momento de formacién de un
contrato, asi: en el numeral | se establece que el contrato se forma desde el momento en
que el oferente tiene conocimiento de la aceptacion por la otra parte, salvo pacto diverso
u otra disposicion de la ley, luego en el numeral Il, se establece que el oferente debe
recibir la aceptacion bajo la forma y en el término que hubiese establecido o que sean
corrientes segun los usos o la naturaleza del negocio, en conclusion, como se dijo
anteriormente, no existe norma expresa que determine la obligacidn entre presentes de
aceptar o rechazar la propuesta al acto de oirse, como si lo expresa la legislacion
colombiana, sin embargo se podria colegir esta obligacidn si los usos o la naturaleza del

negocio fuera de aquellos que la tradicion boliviana confiere este caracter.

Perd, la legislacion peruana no ofrece articulos especificos al respecto, Unicamente en
el articulo 1373 del cddigo civil peruano, se expresa que el contrato queda
perfeccionado en el momento y lugar en que la aceptacion es conocida por el oferente,
luego en el articulo 1375 del mismo texto legal, se indica quela aceptacion debe llegar a
conocimiento del oferente dentro del plazo establecido por él, asi en una conversacion
mantenida por videoconferencia bien podria el oferente establecer el requerimiento de

una respuesta inmediata a la oferta por el pronunciada.

Ecuador, la legislacion ecuatoriana establece en su codigo de comercio articulo 141 lo
siguiente “para que la propuesta verbal de un negocio obligue a un proponente, debe
ser aceptada inmediatamente por la persona a quien se dirige. En defecto de esa
aceptacion, el proponente queda libre”, por efecto del principio de equivalencia
funcional tal articulado se hace extensivo a las contrataciones desarrolladas a través de
una videoconferencia, donde entendemos la comunicacion se desarrollard de manera
verbal, por ende la oferta manifestada de esta forma debera ser aceptada o rechazada de

forma inmediata.

™ Decreto Ley No 12760 de 06 agosto de 1975, la ley en referencia puede encontrarse en el siguiente
link: <http://photos.state.gov/libraries/bolivia/337500/pdfs/Codigo-civil .pdf>
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2.5.3.- Contratos concluidos mediante correo electronico, que pueden ir

acompafiados o no de firma digital

¢Como se manifiesta la aceptacion en este tipo de contratos?, ¢se trata de una

relacion entre ausentes o presentes, de formacion instantanea o sucesiva?

La contratacion mediante correos electronicos resultara en la mayor parte de los casos
una contratacion “off line”, es decir los contratantes actuardn en periodos
comunicacionales diferentes no coincidentes, en tal razon este tipo de contrataos
podrian catalogarse como contratos entre ausentes por la distancia fisica que separa a
los contratantes y enmarcarse dentro de la categoria de formacion sucesiva en atencion

al periodo de tiempo que separa las manifestaciones de voluntad.

Hemos dicho que el contrato en general, se perfecciona con la aceptacion puray simple
de la oferta (que ademas es el momento en que coinciden las declaraciones de voluntad
0 consentimiento), tal disposicion no genera mayor problema al tratarse de relaciones
entre presentes, donde oferta y aceptacion pueden manifestarse casi de modo
coincidente, sin embargo, cuando la relacion es entre ausentes, y cuando en esta
ausencia se emplean medio telematicos para comunicarnos, determinar el momento
exacto en que debera considerarse perfeccionado un contrato, requiere un analisis mas

minucioso.

La doctrina tradicional ha generado 4 teorias (mencionadas con anterioridad),
destinadas a establecer el momento en que se considera perfeccionado un contrato
celebrado entre ausentes, estas teorias son: teoria de la declaracion.- el contrato se
perfecciona con la sola aquiescencia manifiesta del destinatario de la oferta; teoria de la
expedicion.- No basta para el perfeccionamiento del contrato con que el aceptante
declare su aceptacion, es necesario que este transmita tal declaracion al oferente
sirviéndose de un medio adecuado para ello; teoria de la recepcion.- el contrato queda
formado una vez que la aceptacion arribe a la esfera de control del oferente, sin ser
imprescindible que este tenga conocimiento expreso de su contenido; teoria de la
informacién o conocimiento.- el oferente debe conocer de la aceptacién de su oferta, no

basta con que la aceptacion sea recibida por el oferente, éste debe conocer su contenido.
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Carlos Vattier califica las teorias de la declaracion y del conocimiento de “extremas”,
mientras que las teorias de la expedicién y de la recepcion son tildadas de

“intermedias”, tomemos textualmente las palabras del autor:

“recordemos sin entrar en valoraciones ni detalles, que los criterios extremos fijan el momento de
perfeccion del contrato, o bien cuando el aceptante declara o manifiesta su voluntad de adherirse
a la oferta, o bien cuando tal voluntad es conocida por el oferente. Para los criterios intermedios,
en cambio, el contrato queda perfeccionado, o bien cuando el aceptante expide su aceptacion de

la oferta, o bien cuando ésta llega a poder del oferente, momento a partir del cual se presume su

conocimiento.”™

Tales teorias encuentran en los sistemas juridicos mundiales diferentes adeptos, por
ejemplo la tradicion anglosajona se ha inclinado por incorporar la teoria de la
expedicion en su legislacién’mientras que otros sistemas juridicos de tradicion romano

germanica han optado preferentemente por la teoria de la recepcion.

En los sistemas juridicos que nos interesan para este estudio el criterio adoptado para
establecer el momento de perfeccion de un contrato telematico varia someramente,

Veamos porque;

Colombia, ademaés de definir en el articulo 864 de su codigo de comercio al contrato en
general, también nos expone el momento en que habra de considerarse perfeccionado un
contrato celebrado entre ausentes, lo hace en los siguientes términos: “..., y salvo
estipulacién en contrario, se entendera celebrado en el lugar de residencia del
proponente y en el momento en que éste reciba la aceptacion de la propuesta.” Luego,
afiade que se presumira que el oferente ha recibido la aceptacion cuando el destinatario

pruebe la remision de ella dentro de los plazos legales.

™Carlos Vattier Fuenzalida, “Sobre la formacion del contrato en el anteproyecto de ley de comercio
elctrénico”, en Lorenzetti, Ricardo Luis, dir, Comercio electrdnico, (Lima: Temis, 2003), 521

>Mariano Novelli, citando lo expuesto por Vattier Fuenzalida, expone:“En el siglo XIX, la regla de la emisién se
consagro en el Derecho anglosajon a partir del discutido caso Adamas vs. Lindsell de 1818, segun el cual la exigencia de verificar
la recepcion o el conocimiento de la oferta y de la aceptacion podria impedir la contratacion por correo al prolongarse hasta el
infinito, de modo que el oferente debe quedar obligado por su oferta durante el trayecto de la carta del aceptante y, por tanto, el
contrato se completa desde la aceptacion de este Gltimo. Confirmada poco después, la mail-box rule pasé pronto a los Estados

Unidos y se ha expandido a todo el &mbito dominado por el common law incluyendo Escocia, India y Sudafrica”Carlos Vattier
Fuenzalida, Nota breve sobre el momento de perfeccién del consentimiento contractual, en AA.VV,
Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis-Diez Picazo, Civitas Madrid (2003): 3214 y s., citado por
Mariano Novelli, “El perfeccionamiento de los contratos celebrados por medios electrénicos en el
derecho argentino y comparado”, en:
<http://www.uai.edu.ar/Investigacion/contenidos/ganadores/ganadores-

2013 _EIl%?20perfeccionamiento%20de%20l0s%20contratos%20celebrados%20por%20medios%20electr
%C3%B3nicos%20en%20el%20derecho%20argentino.pdf>
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Dentro de la misma legislacion colombiana, la ley No. 527°, por medio de la cual se
define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio electrénico,
firmas digitales, entre otras cosas, establece reglas que nos permiten establecer el
momento en que se considera enviado y recibido un mensaje de datos, asi; el articulo 23
de la ley en referencia nos establece que un mensaje de datos se tendra por expedido el
momento que ingresa en un sistema de informacion que no esté bajo control del
iniciador o de la persona que envio el mensaje de datos en nombre de éste, mientras el
articulo 24 en lo que concierne al momento de recepcion de un mensaje de datos,
contempla dos posibilidades que dependeran de si el destinatario estableciéo o no un
sistema de informacion para la recepcién de mensajes de datos, en el caso que si hubiera
establecido un sistema de informacién, el mensaje de datos se considera recibido una
vez que ingrese en el sistema de informacion designado; o, si se envié a un sistema de
informacién que no sea el sistema de informacion designado, en el momento en que el
destinatario recupere el mensaje de datos. La segunda posibilidad se da cuando el
destinatario no ha designado un sistema de informacion, en cuyo caso la recepcion
tendra lugar cuando el mensaje de datos ingrese a un sistema de informacion del

destinatario.

Por ultimo, es necesario mencionar la presuncion que establece el articulo 21 ibidem, al
sefialar que cuando el iniciador recepcione acuse de recibo del destinatario, se presumira

que éste ha recibido el mensaje de datos.

En conclusion, para la contratacion entre ausentes, plenamente aplicable al caso de la
contratacién por medio de correo electrénico, en los términos del codigo de comercio
colombiano, se establece como momento de formacién o perfeccion del contrato a falta
de estipulacion en contrario, aquel en que el proponente recibe la aceptacién de su
propuesta, se entiende de forma general que el mensaje de datos ha sido recibido una
vez ingresa en el sistema de informacion designado por el destinatario. El legislador ha
optado entonces por la teoria de la recepcion para establecer el momento de
perfeccionamiento de un contrato celebrado entre ausentes, matizado por la teoria de la

expedicidn pero a favor del destinatario de la oferta, ya que la misma norma establece

"®La Ley No 527 puede encontrarse en el siguiente link: <http://www.sice.oas.org/e-
comm/legislation/col2.asp>
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que el contrato se presumird formado si el destinatario demuestra la expedicion de su

aceptacion.

Bolivia, el cddigo civil boliviano establece en su articulo 455 que el contrato se forma
desde el momento en que el oferente tiene conocimiento de la aceptacion por la otra
parte, salvo pacto o disposicion de la leyen contrario, materializdndose la teoria de la
informacién o conocimiento, por otro lado, el codigo de comercio boliviano, en el
articulo 815 expone que; los contratos que se celebran por correspondencia, se
consideran perfeccionados desde el momento en el cual el proponente reciba respuesta
de aceptacion de su ofrecimiento, aplicAndose para este supuesto la teoria de la

recepcion.

Luego el articulo 816 del mismo codigo de comercio boliviano expone, en su segundo y
tercer parrafo que; “el contrato celebrado por cable, telegrama, radiograma u otro medio
analogo, se considera como realizado entre no presentes, y “el celebrado por teléfono u
otro medio semejante se considera entre presentes cuando las partes, sus representantes
0 mandatarios se comuniquen personalmente”, por aplicacion del principio de
equivalencia funcional tales disposiciones pueden ser aplicables a los contratos que se
perfeccionan por medio de correos electronicos, considerandose una relacion entre

ausentes.

Por altimo Bolivia es uno de los paises latinoamericanos que mas ha tardado en adoptar
una legislacién especifica para el tratamiento de los negocios electrénicos, lo ha hecho a
través de la Ley No. 164 de 8 de Agosto de 2011, que incluye aspectos sobre;
Telecomunicaciones, Tecnologias de Informacién y Comunicacion, en esta ley, articulo
86 se contempla la posibilidad para que las partes puedan realizar transacciones
comerciales mediante documento digital, siempre y cuando la ley o el mismo contrato
no excluyan expresamente la validez de los documentos digitales, luego el articulo 89
equipara el correo electrénico personal a la correspondencia postal, con la consecuente
proteccion juridica que abarca ademds su creacion, transmision, recepcion vy

almacenamiento.

En conclusiéon, Bolivia adopta para sus relaciones civiles la teoria de la informacion o
conocimiento(sin especificar si este criterio se aplica para la contratacion entre ausentes

0 presentes) dejando a salvo la posibilidad de que otra normativa disponga otra cosa,
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como en efecto sucede con el codigo de comercio que emplea la teoria de la recepcion
para la contratacion entre ausentes, luego, por efectos del principio de equivalencia
funcional las disposiciones mencionadas pueden ser aplicadas a los contratos celebrados
por correo electrénico. Finalmente el correo electronico tiene la misma proteccion
juridica que la correspondencia postal, que incluye la creacion, transmision, recepcion y

almacenamiento de mensajes de datos.

Peru, de forma similar a lo expuesto por la legislacion de Bolivia, en el codigo civil
peruano encontramos el articulo 1373, que textualmente indica:“El contrato queda
perfeccionado en el momento y lugar en que la aceptacién es conocida por el oferente”,
materializdndose con esto la teoria del conocimiento

Luego, por medio de la Ley No. 27291 se modific6 varios articulos del codigo civil
peruano a fin de permitir la utilizacion de medios electronicos para la comunicacion de
la manifestacion de voluntad, entre ellos el articulo 1374, que ahora establece lo

siguiente:

“Conocimiento y contratacién entre ausentes.-La oferta, su revocacion, la aceptacion y
cualquier otra declaracién contractual dirigida a determinada persona se consideran conocidas en
el momento en que llegan a la direccion del destinatario, a no ser que este pruebe haberse
encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla.

Si se realiza a través de medios electrdnicos, Opticos u otro analogo, se presumira la recepcion de

la declaracién contractual, cuando el remitente reciba el acuse de recibo."

Del andlisis de estas reglas podemos colegir que, el articulo 1373 por un lado regula el
momento en que se perfecciona un contrato que se celebra entre presentes, adoptando
para ello la teoria del conocimiento; mientras que, el articulo 1374 regula el momento
en que se perfecciona un contrato que es celebrado entre ausentes, y adopta para ello la
teoria de la recepcion, matizada con la teoria del conocimiento, pues basta con que la
oferta o su aceptacion lleguen a la direccion del destinatario, es decir sean recibidas por
el mismo, para que se las considere ademas conocidas. Esta legislacién incorpora
también una herramienta que no podemos dejar de mencionar, el “acuse de recibo”,
misma que nos permite presumir, para el caso de comunicaciones realizadas por medios
electrénicos, el momento en que la comunicacion es recibida, Jorge Mufiz Ziches,
entiende que este acuse de recibo corresponde a la opcion informatica de “confirmacion

de lectura” y “confirmacion de entrega”, disponibles al momento de usar los servicios
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de correo electronico, “los cuales permiten a los remitentes de comunicaciones
electronicas saber la fecha y hora exacta de la entrada al servidor del destinatario del
mensaje enviado, asi como la fecha y la hora exacta en que este mensaje fue abierto y
por lo tanto leido por el destinatario”.”’

Finalmente el cddigo de comercio peruano establece en su articulo 54, bajo el titulo
“Contratos entre ausentes” que, los contratos que se celebren por correspondencia,
quedaran perfeccionados desde el momento en que se contesta aceptando la propuesta,
podriamos entender con esto, que el codigo de comercio emplea la teoria de la

expedicion.

En conclusion, Pert adopta dos sistemas en su normativa, en el codigo civil y gracias a
las Gltimas reformas legislativas, se adopta la teoria de la recepcion para establecer el
momento en que se considera perfeccionado un contrato celebrado entre ausentes, sin
embargo en el codigo de comercio se mantiene vigente la teoria de la expedicion para

establecer el momento de perfeccionamiento del contrato.

Ecuador, el cddigo de comercio ecuatoriano establece en su articulo145 que: “dada la
contestacion, si en ella se aprobare pura y simplemente la propuesta, el contrato queda
en el acto perfeccionado y surte todos sus efectos legales”, no existe en la ley una
distincion para el caso de contrataciones entre ausentes o presentes, al menos en lo que
al momento de perfeccionamiento del contrato se refiere, si existe tal separacion cuando
la norma establece el momento oportuno para aceptar una oferta, lo hace por medio del
articulo 141, en el que manifiesta que “para que la propuesta verbal de un negocio
obligue a un proponente, debe ser aceptada inmediatamente por la persona a quien se
dirige. En defecto de esa aceptacion, el proponente queda libre” y142 que expresa: “La
propuesta hecha por escrito debe ser aceptada o desechada dentro de veinticuatro horas,

si las partes residieren en la misma plaza...”.

La normativa civil tampoco contiene normas que expresamente determinen el momento

de perfeccionamiento de un contrato celebrado entre ausentes o presentes.

" Mufiiz Ziches Jorge, “El E-commerce en la legislacién peruana”, en Comercio electrénico, Lorenzetti,
Ricardo Luis, dir. (Lima: Temis, 2003), 12
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Adicionalmente a esto debemos mencionar que, desde el afio 2002 el Ecuador cuenta
con una ley de Comercio electrénico, firmas electrénicas y mensajes de datos’®, en la
misma se establece por medio de su articulo 46 que:“el perfeccionamiento de los
contratos electrénicos se someterd a los requisitos y solemnidades previstos en las leyes

y se tendra como lugar de perfeccionamiento el que acordaren las partes.

La recepcion, confirmacion de recepcion, o apertura del mensaje de datos, no implica

aceptacion del contrato electronico, salvo acuerdo de las partes.”

En conclusion, la normativa ecuatoriana en analisis pareceria aplicar, en los términos
del codigo de comercio, la teoria de la expedicion, esto se infiere de las palabras “dada
la contestacion’, mientras que la ley de comercio electronico al referirse expresamente
a los contratos que se celebran por medios electronicos, dispone que ni la recepcion, ni
la confirmacion de recepcion, ni ain la apertura del mensaje de datos implica aceptacion

del contrato electronico salvo que las partes dispongan lo contrario.

2.6.- SOBRE LAS TEORIAS QUE RIGEN EL PERFECCIONAMIENTO DEL
CONTRATO ENTRE AUSENTES:

El problema que genera el hecho de determinar el momento en que un contrato
celebrado entre ausentes se perfecciona, viene dado por la necesidad de atribuir el riesgo

en las comunicaciones y las responsabilidades que se derivarian de tal riesgo.
Las teorias que se han formulado al respecto son como ya se menciono anteriormente;

1) TEORIA DE LA DECLARACION(defendida por VALERY, RIPERT, PUCHTA
y otros) de conformidad con esta teoria para que el contrato se perfeccione basta con la
expresion de asentimiento del aceptante, sin que sea necesario que tal aceptacion se
remita siquiera al oferente; esta teoria en palabras de Ortega Juan, respondia a la
necesidad vista por el legislador de dotar de agilidad y rapidez al trafico mercantil asi
como de limitar la revocatoria de la oferta hasta el momento en que el destinatario

emitiera su aceptacion’®.

Consideramos que esta teoria olvida el caracter recepticio que tienen las declaraciones

de voluntad “oferta” y “aceptacién”, si bien es cierto cuando formulamos una oferta

"®Registro Oficial S. 557, de 17 de abril del 2002
"Ortega Diaz, Juan Francisco. Contratacién, notarios y firma electronica. Temis. Bogota, Colombia
(2010):44
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tenemos la intencion de que la misma sea aceptada no por ello podemos someter al
oferente a una situacion de flagrante inseguridad juridica, al condenarle a suponer la

aceptacion por parte del destinatario de su oferta.

2) TEORIA DE LA EXPEDICION, (defendida por SERAFINI, DEMOLOMBE,
AUBRY Y RAU, LYON-CAEN Y RENAULT, GIRAULT, y otros) segun esta teoria
para que el contrato se perfeccione no basta con que el aceptante formule la respuesta,
es necesario ademas que remita su aceptacion al oferente; de esta manera “el riesgo
impuesto por la demora o la pérdida de la comunicacion es soportado por el oferente,
sin embargo tal riesgo puede mitigarse por voluntad del mismo oferente, si este decide
que la aceptacion no sera efectiva mientras no sea efectivamente recibida, esta teoria ha
recibido aceptacion general por el derecho anglosajon por medio de la llamada mail-box
rule, en el derecho americano o posting rule en el derecho Britanico,® traemos al
andlisis el caso “Adams Vs. Lindsell” de 1818, mismo que sirvié de precedente o
leading case en el derecho anglosajon, en este se suscita el siguiente problema: los
propietarios de cierta cantidad de madera envian una oferta de venta sobre la misma a
los demandantes del caso, sin embargo esta carta continente de la oferta llega tarde a la
direccion de los demandantes. En atencion a esta carta los demandantes responden
aceptando la oferta, sin embargo para cuando llega esta aceptacion los vendedores ya
habian vendido toda la madera a un tercero. En la resolucion de esta causa la Corte
considerd que el contrato se habria perfeccionado en el momento que la aceptacion fue
enviada por el correo. Luego esta regla seria confirmada con el caso “Household Firer
and Carriage Accident Insurance Co. Ltd. vs Grant”, en este caso se da la siguiente
situacion: Grant remite una oferta a “H. F. and C.A. I. Co. Ltd.”, ofreciendo comprar
parte de las acciones de la compafiia, el secretario del Consejo de Administracion,
responde a la oferta adjudicando las acciones, sin embargo la carta se pierde en el correo
y nunca llega a su destinatario, luego la compafiia quiebra y ante tal situacion exige a
Grant el pago de los valores pendientes, es decir por las acciones adquiridas, sin
embargo Grant se niega a tal pago aduciendo que nunca existio un contrato vinculante,
ante tal situacion la Corte considera que el contrato se habria perfeccionado al momento

en que el aceptante remitid la carta con la aceptacion, por cuanto en ese momento salié

) orenzetti, Ricardo Luis. Tratado de los Contratos. Rubinzal-Culzoni Editores. Argentina (1999):425

8 postura que fue mantenida en otros casos como Dunlop Vs. Higginns (1848) o Henthorn Vs. Fraser
(1892), y aln representa la posicion del derecho inglés en el siglo XXI (traduccion propia). Véase: Stone,
Richard y Devenney James. Text, cases and material on contract law. Routledge (2014): 63,64
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de su esfera de control y las voluntades (oferta y aceptacion) ya se encontraron

perfeccionando de tal modo el contrato.

Algunos criterios que podemos extraer sobre los que se asiente esta posicion serian los
siguientes: 1) el momento en que el oferente decide utilizar un servicio postal para
remitir su oferta, a la vez lo faculta para representarlo en recibir la aceptacion. 2) el
aceptante pierde el control sobre su aceptacion al momento en que es enviada. 3) Se
restringe la libertad del oferente de revocar su oferta en pos de otorgar proteccion
juridica al aceptante. 4) El oferente como duefio de su oferta es libre de condicionar la
efectividad de la aceptacion a la recepcién de la misma, asi que, si no lo hace éste se
convierte en el Unico responsable por tal omision y por ende debera soportar los riegos a

consecuencia de la misma®.

No debemos olvidar que la aplicacion de esta teoria se da a inicios del siglo XVII y
pretendia otorgar una solucién efectiva a los problemas que se suscitaban con los
contratos que se celebraban por medio de correo (fisico) o telegramas, sin embargo para
inicios del siglo XXI la revolucion digital era una realidad, las nuevas tecnologias
paulatinamente fueron cambiando la forma en que la comunicacion tenia lugar,

modificAndose con ello ademas los efectos juridicos que de éstas se derivaban.

3) TEORIA DE LA RECEPCION, (defendida por CROISSANT vy
REGELSBERGER) esta teoria defiende que ademas de la remision de la aceptacion, es
necesario que la misma sea recibida por el oferente; esta teoria ha recibido general
aceptacion en el derecho romanista y los paises con su influjo, y ofrece un vision que
precautela de mejor manera los intereses de oferente y aceptante al distribuir de mejor
manera los riesgos en la comunicacién, esto por cuanto: 1) el oferente debera ser
efectivamente comunicado de la aceptacion de su oferta con lo cual se limita dejarlo
indefinidamente en estado de duda sobre si se produjo o no la aceptacion de su oferta. 2)
la aceptacion cumple su papel de declaracion receptiva. 3) La recepcion no implica
obligatoriamente que el oferente conozca de la aceptacion basta con que este la reciba,
con lo cual se precautela el interés del aceptante al impedir que el oferente alegue

desconocimiento de la aceptacion para incumplir el contrato, la teoria de la recepcion

8 Extraido de la tesis doctoral realizada por Durany Pich, Salvador. La formacién del contrato.
Universitat Pompeu Fabra (1993): 251-252.
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nos permite presumir que una vez recibida la comunicacion por el oferente, éste, esta en

la obligacion de conocer su contenido por cuanto ha arribado a su esfera de control.

4) TEORIA DEL CONOCIMIENTO, por ultimo esta teoria manifiesta que no basta
con que la aceptacion de la oferta sea recibida por el oferente, sino que ademas es
necesario que esta sea conocida por el oferente®, se sustenta esta teorfa en el siguiente
argumento: si para la perfeccion del contrato que se celebra entre presentes, es necesario
el conocimiento de la aceptacion por parte del oferente ¢porqué deberia de darse un
tratamiento diferente a los contratos celebrados entre ausentes?®*, las deficiencias de
esta postura vienen dados por los siguientes argumentos: 1) la balanza del riesgo se
inclina demasiado en perjuicio del aceptante, quien luego de emitir su aceptacion debera
permanecer indefinidamente en la incertidumbre de conocer si el oferente conocio
efectivamente de la aceptacion o no. 2) Esta incertidumbre otorgaria al oferente la
posibilidad de revocar libremente su oferta en tanto y en cuanto el perfeccionamiento
del contrato depende exclusivamente de su voluntad de conocer o no de la aceptacion, a
este le bastara con indicar que nunca conocié de la aceptacion dada a su oferta. 3) ¢Si se
admite la posibilidad de que el oferente conozca de la aceptacion y que este
conocimiento sea requisito esencial para perfeccionar el contrato, ¢porqué privar al
aceptante de igual posibilidad?, es decir dotarle de la posibilidad de conocer que el
oferente conoce de su aceptacion, prolongando el perfeccionamiento del contrato hacia
el infinito y por ende sentenciado al contrato celebrado entre ausentes a la imposibilidad

de su celebracién.

Debido a la radicalidad que presentan las teorias de la declaracion y del conocimiento,
son sus teorias intermedias; expedicion y recepcion, las que han sido adoptadas por la
mayor parte de legislaciones a nivel mundial y las que en consecuencia generaron serios
debates al momento de la discusion de la Convencién de Viena sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias (Tratado que por su caracter global buscé dotar de una respuesta legal
adecuada a la realidad de los diferentes ordenamientos juridicos del mundo), Convencion que al
final de cuentas termind decantdndose por adoptar la teoria de la recepcion, lo hizo en

los siguientes términos; el articulo 23 determina que el contrato se perfeccionara en el

8 Sobre los autores que defienden cada postura nos habla De Lucca Newton, en su obra Contratacién
informética y telematica: 87 citando la obra de Diniz, Maria Elena. Tratado tedrico e Pratico dos
contratos, Sao Paulo; Editora Saravia. (2002).

8 Ortega Diaz, Juan Francisco, Contratacién, notarios y firma electrénica: 45
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momento que la aceptacion surta efecto, mientras que el articulo 18 numeral segundo,

nos expresa que la aceptacion surte efecto el momento en que llega al oferente.

No debemos olvidar que el debate generado por la adopcion de la una u otra teoria tuvo
su auge en una época donde el medio de comunicacién entre ausentes por excelencia era
el correo fisico, posteriormente con la aparicion de nuevas tecnologias como el fax y
luego en las postrimerias del siglo XX el internet, este debate fue perdiendo su fuerza
por las seguridades informaticas que los nuevos sistemas han venido ofreciendo, bajo
esta perspectiva queremos rescatar un avance importante que la legislacion peruana ha
incorporado en su normativa, legislacion que adoptando la teoria de la recepcion la ha
sabido matizar con un elemento tecnoldgico que nos permite presumir el estado de la
comunicacion, nos referimos con esto al acuse de recibo, la norma en referencia

establece para el perfeccionamiento del contrato lo siguiente:

“Conocimiento y contratacion entre ausentes.- La oferta, su revocacion, la aceptacion y
cualquier otra declaracion contractual dirigida a determinada persona se consideran conocidas en
el momento en que llegan a la direccion del destinatario, a no ser que este pruebe haberse
encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla.

Si se realiza a través de medios electrénicos, Opticos u otro analogo, se presumira la recepcion de
la declaracion contractual, cuando el remitente reciba el acuse de recibo."

Por las razones expuestas, luego del analisis de las teorias sefialadas, nos inclinamos por
apoyar la teoria de la recepcion, consideramos que por medio de esta, se precautela de
manera mas equitativa los derechos tanto del oferente como del aceptante, del oferente
en la medida que se impide condenarlo a un estado indefinido de duda acerca de
conocer si se produjo o no la aceptacion de su oferta, una vez la aceptacion ha ingresado
en la esfera de control del oferente este esta en la obligacion de conocer su contenido
salvaguardando con esto ademas los derechos del aceptante, por ultimo el desarrollo
tecnoldgico actual, nos permite enviar y recibir comunicaciones de forma instantanea,
con lo que los riesgos propios de la comunicacion a distancia por medios fisicos se han
visto atenuados, méas aun el correo electronico actual nos ofrece las herramientas acuse
de recibo y en determinados programas el acuse de lectura, mecanismos que nos

permiten conocer si una comunicacion ha sido efectivamente recibida o aperturada.

Para concluir, si bien la teoria de la expedicion contiene sélidos argumentos que
justificaron su aplicabilidad en el pasado, la realidad tecnoldgica actual nos ofrece una
serie de ventajasque nos permiten subsanar los temores que la teoria de la expedicion en

determinado momento subsano, el acuse de recibo, herramienta tecnoldgica que el Peru
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ha sabido incorporar acertadamente dentro de su legislacion y debe servir como un
escaparate para el resto de legislaciones, para el caso que nos ocupa, las legislaciones de

los cuatro paises miembros de la CAN.

2.7.- DISPOSICIONES INTERNACIONALES RESPECTO AL MOMENTO DE
PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO, Y EN PARTICULAR DEL
CONTRATO CELEBRADO POR MEDIOS ELECTRONICOS.

La preocupacion internacional por dotar a los diferentes Estados de un marco juridico
uniforme en materia de contratacion mercantil internacional, ha sido cada vez mas
creciente, la idea de contar con normas uniformes materializa el interés de los
operadores econdmicos de contar con reglas de juego claras que les permita mantener y
potencializar sus relaciones comerciales sin que el mapa politico juridico sea una
limitante para ello. En este sentido, numerosos instrumentos juridicos se han venido
desarrollando alrededor del mundo de entre los que debemos destacar los siguientes; a
nivel europeo tenemos las Directivas 1999/93/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de diciembre de 1999, y la Directiva 2000/31/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, mediante las cuales respectivamente, se
establece un marco comunitario para la firma electronica y se determinan ciertos
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion y en particular del

comercio electronico intracomunitario.

La Comisiones sobre derecho y précticas comerciales y de comercio electronico, de la
Céamara de Comercio Internacional de Paris (CCI) ha aprobado las clausulas
contractuales 2004 para el comercio electronico conocidas como ICC eTerms 2004 y la
guia de la CCI para la contratacion electronica; normativas que si bien es cierto no
obliga a ningun Estado, resultan de aplicabilidad practica en la medida que la costumbre

mercantil adopta muy comodamente las reglas conferidas por estos centros de estudio.

A nivel multilateral, la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (UNICTRAL por sus siglas en inglés), ha venido desarrollando una serie
de instrumentos juridicos entre los cuales mencionamos la Convencion de Viena sobre
Compraventa Internacional de Mercaderias (1980), ley modelo sobre las firmas
electronicas (2001), ley modelo sobre comercio electronico (1996), Recomendaciones
dirigidas a los gobiernos y a las organizaciones internacionales acerca del valor juridico

de los registros de computadora (1985), Convencién de las Naciones Unidas sobre la
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utilizaciéon de las comunicaciones electronicas en los contratos internacionales (2005),
Fomento de la confianza en el comercio electronico: cuestiones juridicas de la

utilizacion internacional de métodos de autenticacion y firma electrénicas (2007).%°

De las normativas referidas nos serviremos de un analisis comparativo de los siguientes
textos normativos; CONVENCION DE VIENA SOBRE COMPRAVENTA
INTERNACIONAL DE MERCADERIAS (CISG), PRINCIPIOS UNIDROIT SOBRE
LOS CONTRATOS COMERCIALES INTERNACIONALES 2010, vy Ila
CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LA UTILIZACION DE LAS
COMUNICACIONES ELECTRONICAS EN LOS CONTRATOS
INTERNACIONALES (CUECIC).

Aclaramos que la comparacion versard sobre los aspectos que fueron analizados

anteriormente al tenor de las legislaciones de los paises miembros de la CAN.

CONVENCION DE VIENA SOBRE COMPRAVENTA INTERNACIONAL DE
MERCADERIAS (CISG).-

Naciones Unidas por intermedio de su departamento técnico especializado conocido por
sus siglas en espafiol como CNUDMI o Comision de Naciones Unidas para el desarrollo
del derecho mercantil internacional, (UNCITRAL por sus siglas en inglés), vista la
necesidad de dotar de seguridad juridica a los operadores econémicos en un mundo cada
vez mas globalizado e inspirado en el deseo de contar con textos normativos uniformes
que permitan dar certeza juridica a las operaciones comerciales que se desarrollaran
entre operadores econdmicos privados ligados a diferentes Estados y por ende
ordenamientos juridicos, consigue desarrollar lo que ahora conocemos como
Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias, adoptada en
Viena el 11 de abril de 1980.

Tal convencion tiene por objeto dotar a los Estados y a sus operadores econdémicos de
un texto normativo uniforme en lo que respecta a las reglas que ha de regular la
compraventa internacional de mercaderias, ademas de serla norma que reemplazo otras

normativas uniformizadoras como la Ley Uniforme sobre la Venta Internacional de

% Oviedo Albéan Jorge, “Convencion De Las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de Comunicaciones
Electrénicas en Contratos Internacionales”, 16-18 en: Int. Law: Rev. Colomb. Derecho Int. Bogota
(Colombia) N° 7 11-59, enero-mayo de 2006, disponible
en:http://www.javeriana.edu.co/Facultades/C_Juridicas/pub_rev/documents/Oviedolcorreg._001.pdf
(fecha de consulta: 15 de mayo del 2014)
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Objetos Mobiliarios Corporales, conocida por sus siglas como "LUVI" y la Ley
Uniforme sobre la Formacion de los Contratos de Venta Internacional de Objetos
Muebles Corporales, conocida por sus siglas como "LUF", ambas convenciones
objetadas de ser desarrolladas por paises de la Europa Occidental sin considerar las

aspiraciones de otros sistemas normativos como el norteamericano.®

Actualmente la Convencion es un texto de amplia aceptacion mundial como lo
demuestran sus 80 Estados parte, asi pues, revisemos la normativa pertinente contenida

en tal Convencion en lo que respecta a los puntos objeto de nuestro tema de estudio;

OFERTA.-La Convencion por medio de su articulo 14 numeral primero define a la
oferta como la propuesta de celebrar un contrato dirigida a una o varias personas
determinadas, si es suficientemente precisa e indica la intencion del oferente de quedar
obligado en caso de aceptacion (una oferta serd lo suficientemente precisa si sefiala las
mercaderias, y Si expresa o tacitamente determina la cantidad y el precio o prevé una

forma para establecerlos)

DETERMINACION DE LA OFERTA.- En el mismo articulo 14 numeral segundo se
expresa que la propuesta no dirigida a una o varias personas determinadas sera

considerada como una simple invitacion a ofertar.

OBLIGATORIEDAD DE LA OFERTA.- De la lectura integral de la Convencion, se
infiere que la oferta es obligatoria para quien la hace, sin embargo, se establecen reglas
que nos permiten conocer el momento hasta el cual el proponente puede revocar su
oferta, asi; de la lectura del articulo 15 tenemos que la oferta surte efecto una vez llega
al destinatario, puede retirarse si el retiro llega al destinatario antes o al mismo tiempo
que la oferta, luego en el articulo 16 numeral primero, prevé la posibilidad de revocar la
oferta, en cuanto la misma puede ser revocada siempre y cuando la revocatoria llegue al

destinatario antes que éste haya enviado la aceptacion.

ACEPTACION.-El articulo 18 expone que toda declaracion u otro acto del destinatario
que indique asentimiento a una oferta constituira aceptacion, pudiendo
consecuentemente tratarse una aceptacion expresa o tacita, luego aclara que el silencio

por si solo no constituye aceptacion.

% Alejandro M. Garro y Alberto L. Zuppi, “La convencién de las naciones unidas sobre los contratos de
compraventa internacional de mercaderias”, en: <http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/text/garro-
zuppi.html> fecha de consulta: 25/02/2014
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MOMENTO DE ACEPTACION EN CONTRATOS CELEBRADOS ENTRE
PRESENTES.-EI mismo articulo 18 numeral segundo establece que la aceptacion de
las ofertas verbales tendra que ser inmediata a no ser que de las circunstancias resulte

otra cosa.

MOMENTO DE ACEPTACION EN CONTRATOS CELEBRADOS ENTRE
AUSENTES.-Luego, el ya referido articulo 18 numeral segundo establece que, la
aceptacion de la oferta surtira efecto en el momento en que la indicacion de

asentimiento llegue al oferente.

MOMENTO DE PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO.- El articulo 23
determina que, el contrato se perfeccionard en el momento de surtir efecto la aceptacion
de la oferta, y la aceptacion de la oferta, como vimos en el parrafo anterior, surte efecto

el momento que llega al oferente, materializandose con esto la teoria de la recepcion.?’

La CISG, cuenta con 80 Estados parte, para los fines que nos interesa, entre tales

miembros se cuenta a Colombia, Ecuador y Per(, lamentando la ausencia de Bolivia.?®

CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LA UTILIZACION DE
LAS COMUNICACIONES ELECTRONICAS EN LOS CONTRATOS
INTERNACIONALES (CUECIC)

La Convencién de las Naciones Unidas sobre la utilizacion de las comunicaciones
electrénicas en los contratos internacionales, es un texto normativo trabajado
igualmente por la Comision de Naciones Unidas para el desarrollo del derecho
mercantil internacional (CNUDMI), aprobado por la Asamblea General de Naciones
Unidas el 23 de noviembre de 2005 mediante su Resolucion 60/21 y abierto para la

firma el 16 de enero de 2006.%°

8 NOTA.- Debemos sefialar también la precision terminolégica que presenta la Convencion en su articulo
24 donde explica que la expresion “llega” al destinatario quiere decir que le comunica verbalmente o se le
entrega por cualquier otro medio personalmente, o en su establecimiento o direccion postal o, si no tiene
establecimiento ni direccién postal, en su residencia habitual.

8| a situacion actual respecto a los estados miembros ha sido tomado de la pagina web oficial de la
UNCITRAL:<http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/sale_goods/1980CISG_status.htmI>Fech

a de consulta: 15/03/2014

#Texto oficial de Naciones Unidas: Convencién de Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las
Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales, contiene notas explicativas: 15, en:
<http://www jurisprudencia.gob.sv/visormlx/cduncitral/CD_content/electronic%20commerce/ECC/ECC-

s[1].pdf>
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Este texto normativo tiene por objeto principal establecer reglas que den certeza a los
operadores economicos al momento de emplear comunicaciones electronicas en sus
contrataciones, una lectura del preambulo de la Convencién en analisis facilmente nos

puede reafirmar lo expresado:

“Los Estados Parte en la presente Convencion,

Reafirmando su conviccion de que el comercio internacional basado en la igualdad y el mutuo
provecho constituye un elemento importante para el fomento de las relaciones de amistad entre

los Estados,

Observando que una mayor utilizacion de comunicaciones electronicas mejora la eficiencia de las
actividades comerciales y los vinculos comerciales y brinda nuevas oportunidades de acceso a
partes y mercados anteriormente considerados remotos, con lo cual desempefia un papel
fundamental en lo que respecta a promover el comercio y el desarrollo econémico en los planos

nacional e internacional,

Considerando que los problemas creados por la incertidumbre en cuanto al valor juridico de las
comunicaciones electronicas en los contratos internacionales constituyen un obstaculo para el

comercio internacional,

Convencidos de que si se adoptaran normas uniformes para eliminar los obstaculos que se
oponen al uso de las comunicaciones electronicas en los contratos internacionales, incluidos los
que se deriven de la aplicacion de los instrumentos internacionales vigentes de derecho mercantil,
aumentaria la certidumbre juridica y la previsibilidad comercial de los contratos internacionales y
se ayudaria a los Estados a obtener acceso a las rutas comerciales modernas.

Estimando que las normas uniformes deben respetar el derecho de las partes de escoger medios y
tecnologias apropiados, teniendo en cuenta los principios de neutralidad tecnoldgica y
equivalencia funcional, siempre y cuando los métodos escogidos por las partes cumplan el

proposito de las normas juridicas pertinentes,

Deseosos de encontrar una solucion comdn para eliminar los obstaculos juridicos que se oponen

al uso de las comunicaciones electrénicas de manera aceptable para los Estados con diferentes

sistemas juridicos, sociales y econémicos”*

De alli que este cuerpo normativo no se haya centrado en incluir reglas especificas que
uniformicen materia sustantiva en lo que respecta a la formacion del contrato, mas que

aquello estrictamente necesario y siempre en atencion a asegurar la eficacia de las

% preambulo de la Convencién de Naciones Unidas sobre la Utilizacién de las Comunicaciones
Electronicas en los Contratos Internacionales
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comunicaciones electrdnicas, por ejemplo, no encontraremos en la Convencion normas
que determinen el momento en que la oferta o su aceptacion adquieren eficacia juridica
a efectos dela formacion del contrato.” Este texto normativo se presenta ante todo como
un texto que aporte y complemente otros textos normativos internacionales como el de

la CISG analizado anteriormente.

La CUECIC, ha sido suscrita por 18 estados, entre los que se cuenta Colombia (a efecto
de los paises involucrados en el presente estudio), de los cuales2 han ratificado,
Honduras (15/06/2010), y Singapur (07/07/2010), uno la ha aprobado, Federacion de
Rusia (06/01/2014), y otros dos Estados se ha adherido a la Convencion, Republica
Dominicana (02/08/2012) el Congo (28/01/2014).%

Revisemos algunas de las reglas contenidas en la Convencidn necesarias para efectos de

nuestro estudio,

PRINCIPIO DE EQUIVALENCIA FUNCIONAL.- En el capitulo Il de la
Convencioén, articulo 8 de la Convencion, bajo el titulo reconocimiento juridico de las
comunicaciones electronicas, se expresa que, no se negara validez ni fuerza ejecutoria
a una comunicacion o a un contrato por la sola razén de que esa comunicacion o ese

contrato esté en forma de comunicacion electrénica.

PERSONAS DETERMINADAS O INDETERMINADAS.- El articulo 11 de la
Convencion, expresa que la propuesta de celebrar un contrato, presentada via
comunicacion electrénica dirigida a una o mas partes no determinadas, sino que sea
generalmente accesibles para todos (incluido dentro de estos toda propuesta que
hagauso de aplicaciones interactivas para hacer pedidos a través de dichos sistemas)
serd considerada una invitacion para presentar ofertas, excepto si el oferente

demuestra claramente su intencion de quedar obligado en caso de aceptacion.

*'Tomado de las notas contenidas en el texto oficial de Naciones Unidas: Convencién de Naciones Unidas
sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales, tales notas han
sido elaboradas por la Secretaria de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI) con una finalidad puramente informativo, es decir no son parte del texto de la
Convencion: 15, 17, en:
<http://www jurisprudencia.gob.sv/visormlx/cduncitral/CD_content/electronic%20commerce/ECC/ECC-
s[1].pdf>
% Portal oficial web de UNCITRAL:
<http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/electronic_commerce/2005Convention_status.html>,
Fecha de consulta: 21/04/2013.
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TIEMPO DE ENVIO Y RECEPCION DE LAS COMUNICACIONES
ELECTRONICAS.- Como ya se hizo mencion en parrafos previos, la Convencion no
establece el momento en que la oferta o su aceptacion adquieren eficacia juridica, sin
embargo de ello, en su articulo 10, si nos brinda un conjunto de reglas que permiten
establecer el momento en que una comunicacion electrénica se tendra por expedida, o
recibida, asi; de manera general, una comunicacion electrdnica se tendra por expedida el
momento en que sale del sistema de informacion que esté bajo el control del iniciador o
de la parte que actte a su nombre, mientras que se la tendra por recibida, el momento en
que ésta pueda ser recuperada por el destinatario en una direccion electronica que el
haya designado, se presume que el destinatario puede recuperar la comunicacion en el

momento en que llegue a la direccidn electrénica de éste.

PRINCIPIOS UNIDROIT SOBRE LOS CONTRATOS COMERCIALES
INTERNACIONALES 2010

El Instituto para la Unificacion del Derecho Internacional Privado (UNIDROIT) es un
organismo multilateral creado inicialmente como un organismo técnico auxiliar de la
Liga de Naciones, actualmente cuenta con 63 Estados miembros, entre los que se cuenta

a Colombia y Bolivia dentro de los Estados que nos interesan en nuestro estudio®.

El UNIDROIT, es un instituto que tiene como principal labor desarrollar textos
normativos que permitan la unificacion del derecho privado comercial de los Estados
miembros, unificacién que no la realiza por si solo, el Instituto es ante todo un
organismo auxiliar, con vocacion académica prepara los principios que después
orientaran los textos normativos que han de ser aprobados en Tratados o Convenciones

internacionales.

En las lineas que siguen analizaremos los principios UNIDROIT sobre los contratos
comerciales internacionales en su version 2010, sin olvidar que este texto juridico

constituye lo que se conoce como “soft law”, lo que quiere decir, que se trata de un

% portal oficial web de UNIDROIT: <http://www.unidroit.org/about-unidroit/membership> fecha de
consulta: 22/04/2014
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texto normativo que no tiene carécter vinculante pero que no por ello carezca de efectos

juridicos®,

Asi en el predmbulo mismo del texto podemos encontrar un listado de posibilidades de
aplicacion, como en el caso que las partes hayan acordado que su contrato se rija por
ellos, o cuando las partes hubieren acordado que su contrato se rija por principios
generales del derecho, la “lex mercatoria” o expresiones semejantes, o en el caso que

las partes no han escogido el derecho aplicable al contrato.

Ademas de ello, estos Principios pueden ser utilizados para interpretar o complementar
instrumentos internacionales de derecho uniforme, para interpretar o complementar el
derecho nacional, o servir como modelo para legislaciones nacionales e

internacionales.®®

OFERTA.-El articulo 2.1.2 establece la propuesta de celebrar un contrato, es oferta, si
es suficientemente precisa e indica la intencion del oferente de quedar obligado en caso

de aceptacion.

No existe disposicion referente a la oferta dirigida a personas determinadas o

indeterminadas.

PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO.- El articulo 2.1.1, establece que el
contrato se perfecciona mediante la aceptacion de una oferta o por la conducta de las
partes que sea suficiente para manifestar un acuerdo, es decir se reconoce como formas
de aceptacion tanto la expresa como la técita. Luego en el articulo 3.1.2, se prevé que
todo contrato queda perfeccionado, modificado o extinguido por el mero acuerdo de las

partes, sin ningun requisito adicional.

ACEPTACION.-Sobre la forma en que debe manifestarse la aceptacion, el articulo
2.1.6, expone que constituye aceptacion toda declaracion o cualquier otro acto del
destinatario que indique asentimiento a una oferta. Luego en el mismo articulo numeral
(2), se indica que la aceptacion de la oferta surte efectos cuando la indicacion de

asentimiento llega al oferente, es decir los principios UNIDROIT se han hecho eco de la

*Mauricio del toro huerta, El fenémeno del soft law y las nuevas perspectivas del derecho internacional,
revistaanuario  mexicano de  derecho internacional, México  (2006): 519, en:
<http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/derechointernacional/6/art/art12.pdf>

% preambulo de los principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales 2010, versién
en el portal web oficial de UNIDROIT:
<http://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2010/blackletter2010-spanish.pdf>
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teoria de la recepcion a efectos de fijar el momento en que el contrato se reputa
perfeccionado. Los principios no definen lo que deberd entenderse por la expresion:
“llega”.

CODIGO DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO SANCHEZ DE
BUSTAMANTE

Finalmente, a nivel regional, podemos mencionar lo expresado en la Convencion de
Derecho Internacional Privado celebrado en La Habana, el 20 de Febrero de 1928, que
desarrollo méas conocida como Codigo De Derecho Internacional Privado Sanchez de
Bustamante,® donde en su articulo 245, refiriéndose a los contratos mercantiles se
establece que “Los contratos por correspondencia no quedardn perfeccionados sino
mediante el cumplimiento de las condiciones que al efecto sefiale la legislacion de todos

los contratantes™.%’

% Codificacién 1220, publicacion: Registro Oficial Suplemento 153, fecha:25-nov-2005

%" para las Republicas que nos interesan, el cddigo se encuentra vigente para Ecuador, Per( y Bolivia,
Colombia no lo suscribid, José Luis Siqueiros, “La codificacion del derecho internacional privado en el
continente  americano”,  Juridica-Anuario, No 14, México (1982): 250, en
<http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/14/pr/pr21.pdf>
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CAPITULO HI

LA CAN Y SU REGIMEN JURIDICO POSIBILIDADES DE ARMONIZACION
O DE UNIFICACION LEGISLATIVA.

3.1.- QUE SE ENTIENDE POR ARMONIZACION, Y POR UNIFICACION
LEGISLATIVA

Previamente a determinar lo que se entiende por armonizacién o unificacion legislativa
citaremos las voces de diferentes autores que se han pronunciado en sentido general,

sobre la necesidad de contar con normas armoénicas en materia contractual, asf;

Citaremos en primer lugar lo expuesto por Soto Carlos, quien hace votos porque
América Latina y el mundo se pongan de acuerdo, a efectos de contemplar reglas y
principios uniformes orientados a promover el comercio electronico, con lo que se
resolverian serios problemas como el de la legislacion aplicable y juez competente en el
caso de conflictos que se deriven de contratos electrénicos celebrados a nivel

internacional .*®

En sentido similar se pronuncia Mufiiz Ziches, quien se muestra promotor de la
necesidad de uniformizar la legislacion en un inicio al menos de los paises del Pacto
Andino hoy Comunidad Andina, ademéas propone la idea de contar con tribunales

internacionales especializados en la materia.*®

Vattier Fuenzalida refiriéndose a los contratos electronicos, expone que el caréacter
internacional que revisten alienta la unificacion legislativa internacional, muestra de ello
son los textos de derecho uniforme emanados por organismos supranacionales como

Naciones Unidas o la Unién Europea.'®

Hernandez Martinez, considera que en regulacion electrénica:

“la mayoria de los paises de la Comunidad Andina han incorporado a sus ordenamientos
juridicos, normatividades o regulaciones que responden a necesidades y concepciones
particulares, en Gltimas, que atienden una concepcién nacional. En el &mbito comunitario se
evidencia, y asi se ha declarado, la necesidad de armonizar o unificar la normativa respecto

del entorno digital, de establecer principios y medidas dentro de las organizaciones regionales

*®Soto Coaguila Carlos Alberto, EI Comercio electrénico en el derecho peruano. Pg. 148

% Mufiiz Ziches Jorge, El e-commerce en la legislacion peruana. Pg. 123-124

100 \/attier Fuenzalida Carlos, Sobre la formacién del contrato en el anteproyecto de ley de comercio
electronico. Pg. 520
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existentes, en el caso latinoamericano la Comunidad Andina (CAN), que permitan dotar de

seguridad juridica a los actores de las relaciones electrénicas™™

Adriana Dreyzin de Klor, realiza una breve resefia de las teorias dominantes con
respecto a la regulacion que se pretende para el internet, su obra concluye exponiendo el
deseo de contar con normas uniformes de derecho internacional privado, o mejor dicho:

“el marco juridico idoneo, sea en funcién de la certeza que reconoce, sea por su contribucion a favorecer

el desarrollo del comercio internacional, es la regulacion generada en los foros de codificacion

. . »102
internacional de Derecho 0

Cérdenas'®, en su articulo periodistico sobre e-comercio andino, identifica una serie de
problemas originados en el comercio electrénico para los que se precisa una solucion,

en tal sentido expone:

“Para superar los problemas originados en la ausencia y diversidad de legislaciones existentes
en esta materia debe avanzarse en el establecimiento de un marco juridico claro, sencillo,
gradual y compatible con las normas vigentes a escala internacional, que tenga especialmente

en cuenta los siguientes aspectos:

(....) Normas generales sobre la venta a distancia y especialmente sobre el momento y lugar
de la celebracion de los contratos. La regla general para el correcto funcionamiento del

mercado interior deberia ser que la oferta comercial en linea deba ajustarse a la ley de origen.

(.)

Mariana C. Silveira, referencia lo expuesto por Thomas Jefferson, en una carta fechada
a julio de 1816, donde expone la necesidad de contar con leyes dinamicas que se
adapten a los nuevos cambios y requerimientos sociales, paraddjicamente nos muestra
como en materia de contratacion electronica muchos de los codigos y leyes
latinoamericanas se han estancado en regulaciones decimondnicas, tal situacion, en
palabras de la autora obliga a las partes a realizar un exhaustivo trabajo de
interpretacion y de aplicacion analdgica para tratar de adaptar las normas existentes al
mundo del comercio electrénico Tomando las palabras de la autora, las diferencias

normativas especificas, “van desde la falta total de regulacion a normas de alcance disimil en cuanto

11 Hernandez Martinez William David, “La formacion del contrato electrénico en el marco de la
Comunidad Andina”, 25, en <http://www.redalyc.org/pdf/1002/100228405001.pdf> fecha de consulta:
26/12/2013.

192 Dreyzin de Klor Adriana, “Derecho aplicable al comercio electrénico” 284-290, en:
<file:///C:/Users/davidarroba/Downloads/15195-46811-1-PB%20(1).pdf> fecha de consulta: 15/03/2014.
103 Cardenas  Manuel  José,  E-comercio  andino, junio  del 2000 en:
<http://www.comunidadandina.org/prensa/articulos/porta27-6-00.htm>
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a la validez de los documentos y firmas electronicas. Estas discrepancias se ven exacerbadas por la falta
de uniformidad de los distintos enfoques adoptados por cada pais: algunas normas promueven tecnologias
especificas; otras defienden el principio de neutralidad tecnoldgica; otras se limitan a una declaracion de
principios en cuanto a la necesidad de promover el avance del comercio electronico, sin regular ningn

tema en particular. En virtud de este panorama, resulta esencial el promover la uniformidad de la

. . - - . 9104
normativa sobre comercio electronico en América Latina.

Compartimos la vision de los precitados autores que abogan por caminar hacia modelos
normativos comunes en pos de evitar los conflictos tipicos del derecho internacional
privado, veamos a continuacion el marco juridico comunitario andino, y analicemos los

procesos de armonizacion y unificacion legislativa que se gestan al interior del mismo.

Previo a continuar debemos aclarar que el derecho internacional privado ha venido
trabajando en las técnicas legislativas conocidas como “de armonizacion” y “de
unificacion™®, cuyo sentido general exponemos a continuacion, con la finalidad de dar
al lector una vision amplia que le permita diferenciar los procesos de armonizacion y
unificacion que se desarrollan al interior del marco juridico comunitario andino, de los

procesos de armonizacion y unificacion que desarrolla el derecho de forma general.

Desde la perspectiva del derecho internacional privado en general, entiéndase por
normas armonizadoras a aquellas normas indirectas que permiten a los Estados
mantener su diversidad legislativa pero adoptando un mismo criterio para entregar la
competencia a un determinado ordenamiento juridico, por ejemplo, el Art. 146 del
Cddigo Sanchez de Bustamante expresa lo siguiente:“La capacidad para disponer por

testamento se regula por la ley personal del testador”'®

, notese que la norma en
referencia no nos expresa las condiciones que deben reunirse para que una persona sea
considerada capaz, lo que nos manifiesta es que la capacidad de esta persona se regira
por su ley personal, de esta manera la armonizacion ha permitido que los paises
signatarios del tratado (Codigo Sanchez de Bustamante), manejen un mismo criterio
para atribuir la competencia legislativa,siendo que, para todos los paises signatarios la

capacidad de la persona se regira por su ley personal.

104 Sjlveira Mariana C., “Repercusiones internacionales del comercio electronico: el marco legal del
comercio electrénico en América latina y la necesidad de armonizar la normativa aplicable”, en:
<http://app.vlex.com/#/vid/repercusiones-latina-armonizar-aplicable-123973>, fecha de consulta:
20/03/2014

195 Rodolfo Déavalos Fernandez, “Derecho internacional privado, parte general”, (La Habana: Editorial
Félix Varela, 2006): 51-61

1% Ccodigo De Derecho Internacional Privado Sanchez de Bustamante, ratificado por el Ecuador y
publicado en el Registro Oficial Suplemento 153, de fecha 25 de Noviembre de 2005.
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Por otro lado, las normas uniformes son normas directas o0 materiales que traen la
solucion al caso de forma directa sin la necesidad de remitirnos a un ordenamiento
juridico en particular, asi por ejemplo el Art. 11 de la Convencion de Viena sobre
Compraventa Internacional de Mercaderias expone: “El contrato de compraventa no
tendra que celebrarse ni probarse por escrito ni estara sujeto a ningan otro requisito de

forma. Podréa probarse por cualquier medio, incluso por testigos”'%’

, notese que la
redaccion de este articulo no remite a un ordenamiento juridico en particular o distinto
para atribuir la competencia legislativa, sino que por el contrario el mismo texto de la
norma nos dice de forma directa y en lo principal, que el contrato no tiene que

celebrarse ni probarse por escrito.

La técnica legislativa que se adopte depende de la naturaleza misma de la materia, asi
por ejemplo “las reglas uniformas son deseables en ciertas materias del Derecho de
obligaciones, la venta, la representacion, los contratos de trabajo, los de banca y
seguros, pero no en el derecho de familia, rebelde a la unificacion como en el derecho

sucesorio o el de los bienes”1%

Ahora bien, entendido el concepto de armonizacién y de unificacion desde un sentido
amplio (conceptos desarrollados por el derecho internacional privado) entraremos a
analizar el marco juridico creado con el organismo de integracion conocido como la
Comunidad Andina (CAN), entidad sucesora de lo que desde el 26 de mayo de 1969
conformaba el Grupo Andino, Pacto Andino o Acuerdo de Cartagena, €s un organismo
regional de integracion y cooperacién econémico y social, que actualmente se halla
integrada por los Estados de Ecuador, Peru, Bolivia y Colombia, ademéas de contar con
varios paises asociados como son los Estados de Chile, Argentina, Brasil, Paraguay y

Uruguay, y como pais observador el Estado de Espafia.

Esta Organizacion Internacional estd conformada por Organos e Instituciones
articulados en lo que se conoce como Sistema Andino de Integracion, (entre ellos
tenemos; al Consejo Presidencial Andino, el Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores, la Comision, la Secretaria General, el Tribunal Andino de

Justicia, el Parlamento Andino, entre otras.) De estas instituciones el Consejo Andino de

197 Convencién  de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa  Internacional de
Mercaderias, en <http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/sales/cisg/\V1057000-CISG-s.pdf>

108 Stella Biocca, Sara Cérdenas, Victoria Basz, “Lecciones de derecho internacional privado, parte
general”, (Buenos Aires: Editorial Universidad, 2007): 43
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Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision, y la Secretaria General poseen

competencias normativas, como lo veremos mas adelante.

El sistema normativo de la CAN, esta integrado por normas superiores o primarias
como la que contiene la Constitucion Comunitaria, y normas derivadas o secundarias
que emanan de los Organos comunitarios y que gozan de aplicacion directa e

inmediata,®

esta categorizacion (normas primarias y derivadas) la encontramos en el
articulo 2 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina que

textualmente nos dice:

Articulo 2.- Naturaleza y caracteristicas del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.- El
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina esta conformado por normas fundamentales o de
derecho primario y por normas derivadas o de derecho secundario. Las normas de derecho
primario estan constituidas por los tratados suscritos y ratificados por los Paises Miembros en
materia de integracion comunitaria andina asi como por sus protocolos adicionales y
modificatorios. Las normas de derecho secundario o derivado estdn constituidas por las
Decisiones del Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores y de la Comision, por las
Resoluciones de la Secretaria General, por los Convenios de Complementacion Industrial y
otros que adopten los Paises Miembros entre si en el marco del proceso de integracion

subregional andino.**°

Segun lo dispone la normativa comunitaria los 6rganos con competencia normativa son,
el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision de la Comunidad
Andina y la Secretaria General, de estos 6rganos, los dos primeros, tienen competencia
para expedir Decisiones, mientras que la Secretaria General se pronuncia por medio de
Resoluciones, estas normas derivadas (Decisiones y Resoluciones) se convierten en
normas de inmediata y directa aplicacion en el ordenamiento juridico nacional de los
Estados parte, derogando la normativa interna que se le oponga o supliendo los vacios

normativos internos nacionales.

Los procesos de integracion comunitarios contienen aspectos que le otorgan un caracter

especial, por ello las normas juridicas que de estos procesos se derivan han alcanzado a

109 |_uis Carlos Plata L6pez y Donna Yepes Ceballos, “Naturaleza juridica de las normas comunitarias

andinas”. Revista de Derecho Ne 31, Colombia, (2009): 219. En
<http://ciruelo.uninorte.edu.co/pdf/derecho/31/8_NATURALEZA%20JURIDICA%20DE%20LAS%20N
.pdf>( fecha de consulta: 5/11/2013)

19 Decision 500 Gaceta Oficial Afio XVII - Nimero 680. Lima, 28 de junio del 2001. Publicado en el
Registro Oficial No. 384 de 6 de Agosto del 2001.
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nivel doctrinario autonomia frente al derecho internacional publico y privado en

general, desallorando lo que se conoce como Derecho Comunitario o de la Integracion.

En este sentido, la normativa comunitaria andina ha venido trabajando sobre normas
secundarias que pueden ser clasificadas, segun su alcance, en normas armonizadoras o
unificadoras*, entendiéndose por las primeras, a aquellas normas expedidas por el
organismo supranacional que no ingresan al ordenamiento juridico interno de los
Estados miembros a normar directamente, sino que deben atravesar un proceso
legislativo al interno de cada uno de estos, la normativa comunitaria armonizadora
impone ciertos lineamientos basicos que la norma interna debe acoger otorgandole
ademas un plazo para tal efecto, caso contrario, es decir a falta de tratamiento legislativo
interno, la normativa comunitaria ingresa a regir en el ordenamiento juridico nacional

de forma automatica.

Por otro lado, las normas unificadoras son aquellas expedidas por el organismo
supranacional cuyo texto normativo contiene disposiciones de fondo y que regulan la
materia de manera inmediata, sin que exista la necesidad de un tratamiento legislativo al

interno por parte de los Estados implicados.**

Esta clasificacion la encontramos en el articulo segundo y tercero del Tratado de

creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, que reza como sigue:

“Articulo 2.- Las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde la fecha en que sean
aprobadas por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o por la Comision de la
Comunidad Andina.

Articulo 3.- Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o de la
Comision y las Resoluciones de la Secretaria General seran directamente aplicables en los Paises
Miembros a partir de la fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que
las mismas sefialen una fecha posterior.

Cuando su texto asi lo disponga, las Decisiones requerirdn de incorporacion al derecho interno,
mediante acto expreso en el cual se indicara la fecha de su entrada en vigor en cada Pais
Miembro.”

1 Aqui realizamos un pequefio paréntesis, y recordamos lo expresado en parrafos anteriores cuando
analizdbamos la clasificacion que el derecho internacional privado en su caracter doctrinario efectda sobre
sus normas, dijimos que tal clasificacién las identifica como normas armonizadoras y normas
unificadoras, las normas armonizadoras dijimos, son normas indirectas que atribuyen la competencia
legislativa a un ordenamiento juridico en particular para encontrar la solucién de fondo, mientras que las
normas unificadoras son normas directas que contienen la solucion al fondo del caso.

M2Esta clasificacion ha sido extraida de la obra de Montafio Galarza, César.“La Jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en materia de Armonizacion Legislativa: el Caso del
Impuesto al Valor Agregado”: 27-29 En: José Vicente Troya Jaramillo e Isabel Palacios Leguizamoén
Editores. 1V Encuentro de Magistrados de la Comunidad Andina y del Mercosur. Serie, Memorias y
Debates, Quito (2012)
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Ahora bien, a fin de determinar las materias que podrian tratarse por via de
armonizacion o de unificacion, es necesario revisar la normativa pertinente, en tal

sentido tenemos lo siguiente;
La base normativa para la “Armonizacion” seria la siguiente:

Art. 3, literal b) del Acuerdo de Cartagena que indica lo siguiente:

“Art. 3.-Para alcanzar los objetivos del presente Acuerdo se empleardn, entre otros, los
mecanismos y medidas siguientes:

b) La armonizacion gradual de politicas econdémicas y sociales y la aproximacién de las
legislaciones nacionales en las materias pertinentes”

Ademés de la precitada norma tenemos todo el Capitulo IV del mismo Acuerdo,
traemos al andlisis la parte pertinente;
“Art. 54.- Los paises miembros coordinaran sus planes de desarrollo en sectores especificos y
armonizaran gradualmente sus politicas econdémicas y sociales, con la mira de llegar al desarrollo
integrado del &rea, mediante acciones planificadas.

Este proceso se cumplird paralela y coordinadamente con el de formaciéon del mercado
subregional mediante los siguientes mecanismos, entre otros:

e) La armonizacion de las politicas cambiaria, monetaria, financiera y fiscal, incluyendo el
tratamiento a los capitales de la Subregion o de fuera de ella;
g) La armonizacién de métodos y técnicas de planificacién”

Por ultimo el articulo 58 ibidem que establece:

Art. 58.- La Comision, a propuesta de la Secretaria General y tomando en cuenta los avances y
requerimientos del  proceso de integracion subregional, asi como el cumplimiento
equilibrado de los mecanismos del Acuerdo, aprobard normas vy definird plazos para la
armonizacion gradual de las legislaciones econdmicas y los instrumentos y mecanismos de
regulacion y fomento del comercio exterior de los Paises Miembros que incidan sobre los
mecanismos previstos en el presente Acuerdo para la formacion del mercado subregional.

Respecto a los regimenes comunes tomariamos como referencia el Art. 55 del Acuerdo
que sefiala: “La Comunidad Andina contard con un régimen comin sobre tratamiento a los capitales
extranjeros y, entre otros, sobre marcas, patentes, licencias y regalias”. Asimismo, el Art. 56 prevé
gue: “La Comunidad Andina contara con un régimen uniforme al que deberan sujetarse las empresas
multinacionales andinas.” Por ultimo el articulo 54 antes referido, en su literal f contempla
como un mecanismo que permita la formacion de un mercado subregional, el de:

establecer “Una politica comercial comin frente a terceros paises”

Al margen de estos articulos puntuales, a lo largo del Acuerdo de Cartagena existen
varias normas dispersas que establecen la necesidad de armonizar las politicas estatales
en diversos sectores.
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¢(ARMONIZACION O UNIFICACION LEGISLATIVA?

Con estos antecedentes corresponde ahora analizar si la tematica que esta tesis se
propone podria tratarse por la via de la armonizacion o la unificacion legislativa en el

marco normativo de la CAN.

Luego del andlisis efectuado a la normativa comunitaria primaria de la CAN, vemos
como el Acuerdo de Cartagena determina expresamente las materias que podran tratarse
por via de armonizacion o de unificacion legislativa, la unificacion ha sido reservada
para materias como: tratamiento a los capitales extranjeros, marcas, patentes, licencias y

regalias, empresas multinacionales andinas y politica comercial frente a terceros paises.

Sin embargo de lo anterior, varias materias han sido tratadas por el camino de la
unificacion legislativa, pese a no estar detalladas expresamente en el listado, este
tratamiento ha obedecido generalmente a mandatos conferidos por convenios
internacionales que asi lo han previsto, para muestra de ello mencionamos las siguientes
normativas comunitarias, la Decisién 460 del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores sobre Proteccion y recuperacion de bienes culturales del
patrimonio arqueoldgico, histérico, etnologico, paleontolégico, y artistico de la
Comunidad Andina, que tiene como fin el de promover politicas y normas comunes
para la identificacion, registro, proteccion, conservacion, vigilancia y restitucion de los
bienes que integran el patrimonio cultural de los paises de la Comunidad Andina, nace
en atencion al Convenio Andrés Bello de Integracion Educativa, Cientifica y Cultural de
los paises de la Region Andina y otros. Otro ejemplo lo tenemos con la Decision 391
que establece un Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos, tal normativa
es expedida en atencion a la Tercera Disposicion Transitoria de la Decision 345 de la
Comision cuyo texto expresa lo siguiente: “Los Paises Miembros aprobaran, antes del
31 de diciembre de 1994, un Régimen Comun sobre acceso a los recursos biogenéticos
y garantia a la bioseguridad de la Subregion, de conformidad con lo dispuesto en el
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica adoptado en Rio de Janeiro el 05 de junio de
1992.”

Finalmente, la Decision 458 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores
contiene los lineamientos de la Politica Exterior Comun, que establece las siguientes
areas de accion: 1. Area Politica (Unidad Regional, Relaciones extraregionales,

Democracia y derechos humanos, Fortalecimiento del multilateralismo, Seguridad y
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fomento de la confianza, Desarrollo sostenible, Drogas, Corrupcién, Terrorismo,
Tréfico ilicito de armas) 2. Area econémica (Integracion regional, Promocion del libre
comercio, Acceso preferencial, Cooperacion internacional, Promocion comercial y de
las inversiones, Comercio de bienes y servicios, Inversion extranjera, Financiamiento
internacional, Propiedad Intelectual, Agricultura, Energia, Transportes) 3. Area socio-

cultural (Identidad andina, Desarrollo social, Patrimonio cultural).

Como sabemos la politica exterior es una materia que puede tratarse por via de
unificacion legislativa de alli que los tépicos arriba sefialados bien podrian también
tratarse por esta via, como en efecto ha sucedido con El Plan Andino de Cooperacion

para la Lucha contra las Drogas llicitas y Delitos Conexos (Decision 505).

Sobre el camino de la armonizacion, el articulo 1 del Acuerdo de Cartagena establece
los objetivos de la organizacion comunitaria entre los que se establece el de promover el
desarrollo equilibrado y armonico de los Paises Miembros en condiciones de equidad,
mediante la integracion y la cooperacion econdmica y social; acelerar su crecimiento y
la generacion de ocupacion; facilitar su participacion en el proceso de integracion
regional, con miras a la formacién gradual de un mercado comin latinoamericano,
luego en el articulo 3 establece como un mecanismo para arribar a estos fines la
necesidad de armonizar gradualmente politicas econdémicas y sociales y aproximar las

legislaciones nacionales en las materias pertinentes.

Luego el articulo 58 de la misma normativa conferia a la Comision la potestad de
aprobar normas y definir los plazos para la armonizacion gradual de las legislaciones
economicas y los instrumentos y mecanismos de regulacion y fomento del comercio
exterior de los paises miembros, que incidan sobre los mecanismos previstos en el

Acuerdo para la formacion del mercado subregional.

En conclusién, en la medida que nuestro objeto de investigacion no se encuentra
expresamente establecido entre las materias que pueden tratarse por via de la
unificacion legislativa, ademas de que no se trata de una materia urgente que no pueda
plantearse al interno de cada estado miembro, y por cuanto la armonizacion busca
aproximar las legislaciones nacionales en pos de fomentar el comercio exterior y la
formacion de un mercado subregional andino, consideramos que la armonizacion es la
técnica legislativa més apropiada para establecer el momento en que un contrato

celebrado entre ausentes debe considerarse perfeccionado.
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De tal suerte, la legislacion armonica comunitaria bien podria establecer un plazo para
que las legislaciones de los paises miembros de la CAN adopten en sus normativas
internas el criterio de la recepcién para determinar el momento en que un contrato
celebrado entre ausentes (aplicable a la contratacion off line telematica) se considere
perfecto, incorpordndose ademas la herramienta del acuse de recibo como un

mecanismo que permita presumir la recepcion de la comunicacion.

ESTADISTICAS SOBRE EL TRAFICO COMERCIAL INTRACOMUNITARIO

Previo a concluir este capitulo revisemos algunas estadisticas sobre el trafico comercial

intracomunitario, elaboradas por la Secretaria General de la Comunidad Andina:

EXPORTACIONES INTRA COMUNITARIAS 2012

(Millones de ddlares)

PAIS PAIS DE DESTINO INTRA
EXPORTADOR BOLIVIA COLOMBIA ECUADOR PERU COMUNITARIAS
BOLIVIA 414 184 596 1194
COLOMBIA 125 2033 1582 3741

ECUADOR 22 1055 1989 3066

PERU 555 896 897 2348

TOTAL 10349
INTRACOMUNITARIO

Fuente: Sistema Integrado de Comercio Exterior, SICEXT. Decision 511.

Elaboracién: Secretaria General de la Comunidad Andina. Programa de Estadistica

El trafico comercial intracomunitario se ha incrementado exponencialmente en los 45
afios de vida de la Comunidad Andina en cerca de 196 veces lo que era en un inicio, a
diferencia de lo que ocurre con el trafico comercial extracomunitario que ha tenido un
crecimiento menos acelerado, pues ha crecido un aproximado de 73 veces lo que era en
un inicio,**a pesar de que no disponemos de estadisticas que demuestren el monto en

que tales transacciones fueron concluidas por medio electronicos, si contamos con cifras

113 as referencias estadisticas fueron tomadas del documento estadistico elaborado por la Secretaria
General de la Comunidad Andina signado con el nimero SG/de 582/Rev.1 de 6 de marzo de 2013 E.3.1,
bajo el titulo Comercio Exterior en la Comunidad Andina 2012, disponible en:
<http://www.iadb.org/intal/intalcdi/PE/2013/11660.pdf> fecha de consulta: 10/04/2014
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que miden el porcentaje de la poblacion que utilizo internet para la compra o venta de
productos, asi, para el afio 2011, en Colombia el 5,7 por ciento de las personas usaron el
internet para comprar u ordenar productos o servicios, en Ecuador lo fue del 4,3 por
ciento de la poblacién, mientras que en el Pert un 3,6 por ciento de la poblacion.
Bolivia no cuenta con informacion que refleje las actividades para las que se utilizo el

internet.**4

3.2.- SIMILITUDES Y DIFERENCIAS EN LAS LEGISLACIONES
ANALIZADAS

3.2.1.- Contratos celebrados desde una pagina web comercial.-

El codigo de comercio ecuatoriano, establece en su articulo Art. 148, que las ofertas
publicas contenidas en circulares, catalogos, avisos publicitarios, proformas, obligan a
quien las hace, la legislacion boliviana establece algo similar, en su codigo de comercio
articulo 827, donde expresa que la oferta al pablico de mercaderias mediante catalogos,
circulares u otra forma de publicidad, obliga al comerciante a cumplir lo expresamente
indicado en ellos, y que la exposicion publica de mercaderias en escaparates,
mostradores u otros medios en las dependencias del negocio, con indicacion del precio,

obliga a su venta, en tanto estén expuestas al publico, en las condiciones alli sefialadas.

Por otro lado, veiamos como la legislacién colombiana establecia respecto a las ofertas
dirigidas a personas indeterminadas, que; las ofertas dirigidas a personas indeterminadas
contenidas en catélogos, circulares o similares no son obligatorias salvo que el
proponente quiera darles tal caracter, mientras que las ofertas dirigidas a personas no
determinadas pero contenidas en mostradores o vitrinas que contengan la indicacion del

precio y la mercaderia son obligatorias para el que las hace mientras estén exhibidas.

Por dltimo el codigo de comercio peruano no contiene disposicion semejante a las
analizadas al respecto, sin embargo, su cddigo civil establece, por una parte en el
articulo 1388 que la oferta dirigida al publico es una invitacion a ofrecer,
considerandose oferentes a quienes accedan a la invitacion y destinatario al proponente,
y que si el proponente indica claramente que su propuesta tiene el caracter obligatorio

de una oferta, valdra como tal, por otro lado tenemos el Art. 1959 en el que se establece

14 Tomado de: Estadisticas de tecnologias de informacién y comunicacion (tic) en los hogares de la
comunidad  andina 2011, SG/de 58 1 de marzo de 2013. EZ3.1, en
<http://estadisticas.comunidadandina.org/eportal/contenidos/2181_8.pdf> fecha de consulta:10/04/2014
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que quien mediante anuncio publico promete unilateralmente una prestacion a quien se
encuentre en determinada situacion o ejecute un determinado acto, queda obligado por
su promesa desde el momento en que ésta se hace publica, sin pretender entrar a emitir
opiniones criticas sobre la normativa peruana, consideramos que para el caso en
especifico debera considerarse la norma contenida en el articulo 1388 por su condicion
de especificidad (especificamente creada para establecer las reglas que rigen la
contratacion entre ausentes), mientras que la norma del articulo 1959 reviste a nuestra

opinion un caracter mas general.

La Convencién de Viena sobre Compra venta internacional de Mercaderias (CISG) en
su articulo 14 apartado primero indica que “la propuesta de celebrar un contrato,
dirigida a una o varias personas determinadas, constituira oferta si es suficientemente
precisa...”, es decir una propuesta para ser considerada oferta en los términos de la
Convencién, debe dirigirse a persona determinada. Por el contrario, segin lo establece
la misma convencion en su articulo 14 numeral segundo “Toda propuesta no dirigida a
una o varias personas determinadas sera considerada como una simple invitacién a
hacer ofertas...” es decir cuando la propuesta no va dirigida a persona determinada, no
podré ser considerada una oferta, mientras que la Convencion de las Naciones Unidas
sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos
Internacionales, establece en su Art. 11 de forma similar a la CISG, que, “Toda
propuesta de celebrar un contrato presentada por medio de una 0 mas comunicaciones
electronicas que no vaya dirigida a una o varias partes determinadas, sino que sea
generalmente accesible para toda parte que haga uso de sistemas de informacion, asi
como toda propuesta que haga uso de aplicaciones interactivas para hacer pedidos a
través de dichos sistemas, se considerara una invitacion a presentar ofertas, salvo que
indique claramente la intencion de la parte que presenta la propuesta de quedar obligada
por su oferta en caso de que sea aceptada.” Es decir, una propuesta dirigida por medio
de comunicaciones electronicas a partes no determinadas se la considerard una
invitacion a hacer ofertas, excepto si la intencion del proponente denota claramente su

interés de obligarse con la propuesta.

OBLIGATORIEDAD DE | COLOMBIA BOLIVIA PERU ECUADOR CISG CUECIC
LA PROPUESTA

DIRIGIDA A PERSONAS

INDETERMINADAS

OBLIGATORIO Si la mercaderia y el | Obligatorias  para | Quien mediante | Obligatorias
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precio estdn expuestos | quien las propone anuncio  pulblico | para quien las

en vitrinas o mostradores promete propone
obligatorias mientras se unilateralmente
encuentren en exhibicion una  prestacion

queda  obligado

por su promesa

NO OBLIGATORIO Catalogos o circulares, no seran Considerada Considerada
no seran obligatorias, obligatorias salvo como una | invitacién
(excepto si el proponente que el proponente simple presentar
quiere dotarles de tal disponga lo invitacion a | ofertas
caracter) contrario. hacer ofertas

a

Cuadro de elaboracion personal

3.2.2.- Contratos perfeccionados por medio de videoconferencia.-

Colombia, establece en el articulo 850 de su cddigo de comercio, lo siguiente: “La
propuesta verbal de un negocio entre presentes debera ser aceptada o rechazada en el
acto de oirse. La propuesta hecha por teléfono se asimilara, para los efectos de su
aceptacion o rechazo, a la propuesta verbal entre presentes”, podriamos decir que a las
propuestas que son realizadas por videoconferencia le es aplicable esta normativa, y que

por ello las mismas deberén ser aceptadas o rechazadas de forma inmediata.

Bolivia, establece en su codigo de comercio, articulo 816 parrafo tercero que; el
contrato “celebrado por teléfono u otro medio semejante se considera entre presentes
cuando las partes, sus representantes 0 mandatarios se comuniquen personalmente”,
no existe una disposicion expresa que determine la obligacién de aceptar
inmediatamente en el caso de existir una propuesta de estas caracteristicas, es decir

realizada entre presentes.

Perq, la legislacion peruana no ofrece articulos especificos al respecto, Unicamente en
el articulo 1373 del cddigo civil peruano, se expresa que el contrato queda
perfeccionado en el momento y lugar en que la aceptacion es conocida por el oferente,
luego en el articulo 1375 del mismo texto legal, se indica que la aceptacion debe llegar a

conocimiento del oferente dentro del plazo establecido por él.

Ecuador, la legislacién ecuatoriana establece en su codigo de comercio articulo 141
que “para que la propuesta verbal de un negocio obligue a un proponente, debe ser
aceptada inmediatamente por la persona a quien se dirige. En defecto de esa
aceptacion, el proponente queda libre”, tal articulado se hace extensivo a las

contrataciones desarrolladas a través de una videoconferencia, donde entendemos la
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comunicacion se desarrollara de manera verbal, por ende la oferta manifestada de esta

forma debera ser aceptada o rechazada de forma inmediata.

La CISG, establece en su articulo 18 numeral segundo que la aceptacion de las ofertas
verbales tendra que ser inmediata a menos que de las circunstancias resulte cosa

diferente.

3.2.3.- Contratos concluidos mediante correo electronico, que pueden ir

acompafiados o no de firma digital

Colombia, para la contratacion entre ausentes, plenamente aplicable al caso de la
contratacion por medio de correo electronico, en los términos del codigo de comercio
colombiano art. 864, se establece como momento de formacion o perfeccion del
contrato, a falta de estipulacién en contrario, aquel en que el proponente recibe la
aceptacion de su propuesta, se entiende de forma general que el mensaje de datos ha
sido recibido una vez ingresa en el sistema de informacion designado por el destinatario.
El legislador ha optado entonces por la teoria de la recepcién para establecer el
momento de perfeccionamiento de un contrato celebrado entre ausentes. Sin embargo,
ofrece también una salvaguarda legal para el aceptante, en la medida que establece la
presuncién de recepcion cuando el aceptante pruebe la remision de su aceptacion, en
este caso, la norma emplea la teoria de la expedicion (a favor del destinatario de la

oferta).

Bolivia, adopta para sus relaciones civiles la teoria del conocimiento (Art. 455 C.C. el
contrato se forma desde el momento en que el oferente conoce la aceptacién), por otro
lado el codigo de comercio (Art. 815) emplea la teoria de la recepcion para la
contratacion entre ausentes (los contratos que se celebren por correspondencia se
perfeccionan desde el momento en que el proponente recibe aceptacion de su
ofrecimiento), luego, por efectos del principio de equivalencia funcional las
disposiciones mencionadas pueden ser aplicadas a los contratos celebrados por correo

electronico.

Peru, el codigo civil peruano establece en el articulo 1373 por un lado el momento en
que se perfecciona un contrato que se celebra entre presentes, adoptando para ello la
teoria del conocimiento; mientras que, el articulo 1374 determina el momento en que se

perfecciona un contrato que es celebrado entre ausentes, y adopta para ello la teoria de
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la recepcion, matizada con la teoria del conocimiento (la oferta, su revocacion, la
aceptacion, y cualquier otra declaracion contractual se consideran conocidas en el
momento que llega a la direccion del destinatario), basta con que la oferta o su
aceptacion llegue a la direccion del destinatario, (recepcién) para que ademas se las
considere conocidas, aqui debemos sefialar como una innovacién legislativa la
incorporacion del acuse de recibo como un mecanismo que permite presumir la
recepcion de la aceptacion. Por otro lado, el cédigo de comercio peruano establece en su
articulo 54, bajo el titulo “Contratos entre ausentes” que, los contratos que se celebren
por correspondencia, quedaran perfeccionados desde el momento en que se contesta
aceptando la propuesta, podriamos inferir, que el c6digo de comercio emplea la teoria

de la expedicion.

En conclusion, Pert adopta dos sistemas en su normativa, en el codigo civil y gracias a
las ultimas reformas legislativas, se adopta la teoria de la recepcion (matizada por la
teoria del conocimiento) para establecer el momento en que se considera perfeccionado
un contrato celebrado entre ausentes, sin embargo en su codigo de comercio se mantiene

vigente la teoria de la expedicion.

Ecuador, el cddigo de comercio ecuatoriano establece en su articulo 145 que: “dada la
contestacion, si en ella se aprobare pura y simplemente la propuesta, el contrato queda
en el acto perfeccionado y surte todos sus efectos legales”, no existe en la ley una
distincion expresa para el caso de contrataciones desarrolladas entre ausentes o
presentes. Sin embargo la norma establece el momento oportuno para aceptar una
oferta, lo hace por medio del articulo 141, en el que manifiesta que “para que la
propuesta verbal de un negocio obligue a un proponente, debe ser aceptada
inmediatamente por la persona a quien se dirige. En defecto de esa aceptacion, el
proponente queda libre” y 142 que expresa: “La propuesta hecha por escrito debe ser
aceptada o desechada dentro de veinticuatro horas, si las partes residieren en la misma

plaza...”.

La normativa civil tampoco contiene normas que expresamente determinen el momento

de perfeccionamiento de un contrato celebrado entre ausentes o presentes.

Sin embargo la ley de Comercio electrdnico, firmas electronicas y mensajes de datos,
establece por medio de su articulo 46 que: “el perfeccionamiento de los contratos

electronicos se sometera a los requisitos y solemnidades previstos en las leyes y se
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tendra como lugar de perfeccionamiento el que acordaren las partes”, pero “La

recepcion, confirmacién de recepcién, o apertura del mensaje de datos, no implica

aceptacion del contrato electrdnico, salvo acuerdo de las partes.”

En conclusion, la normativa ecuatoriana en analisis pareceria aplicar, en los términos

del cddigo de comercio, la teoria de la expedicion, esto se infiere de las palabras “dada

la contestacion”, mientras la ley de comercio electronico al referirse expresamente a los

contratos que se celebran por medios electronicos, dispone que ni recepcion, ni

confirmacion de recepcidn, ni adn la apertura del mensaje de datos implica aceptacion

del contrato electronico salvo que las partes dispongan lo contrario.

Momento de
perfeccion  del
contrato.
TEORIAS

COLOMBIA

BOLIVIA

PERU

ECUADOR

CISG

CUECIC

Declaracion

El cédigo de comercio
ecuatoriano indica que el
contrato se perfecciona
con la aceptacion pura y
simple de la oferta, no
hace una diferenciacion
clara de contratos entre

ausentes y presentes

Expedicién

El codigo de
comercio peruano al
referirse  a  los
contratos entre
ausentes adopta la
teorfa de la

expedicion

Recepcion

En los términos del
codigo de comercio
colombiano se
adopta la teoria de

la recepcién como

momento de
perfeccién del
contrato, con

ciertos matices

El  cddigo de
comercio
boliviano adopta
la teoria de la
recepcion,  para
aquellos contratos
que se celebren
por

correspondencia.

Conocimiento

En los términos
del codigo civil
boliviano el
contrato se

considera perfecto

Para el codigo civil
peruano el contrato
entre ausentes se
considerara

perfeccionado  una
vez la aceptacion
llegue al sistema de
informacion del
destinatario, se
presume conocida la
comunicacién  que

Ilega al destinatario

La ley de comercio
electronico, plantea que
ni la recepcion, ni la
confirmaciéon de la
recepcion ni la apertura
del mensaje de datos

implican aceptacion.

La aceptacion de
la oferta, que
marca el momento
en que se
perfecciona un
contrato,  surtira
efecto en el
momento en que
la indicacién de
asentimiento

llegue al oferente.

No establece el
momento en que
se considerara
perfeccionado un
contrato celebrado
por medios

electrénicos.
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el momento en
que el destinatario
conoce de la

aceptacion.

Cuadro de elaboracion personal

En este punto cabe respondernos una pregunta que nos habiamos formulado con
anterioridad, ¢Qué sucede si un contrato se perfecciona por medio de un correo
electronico enviado entre dos ciudadanos domiciliado uno en Sidney Australia y otro en
Quito Ecuador?, si en Quito son las 9nh00 am del dia miércoles 26 de marzo del 2014
(proponente), en Sidney serian la 1h00 am del dia jueves 27 de marzo del 2014
(aceptante), ¢a qué hora se consideraria perfecto el contrato cuya aceptacion llega al
proponente a las 9h00 del dia miércoles 26 de marzo del 20147, en atencion a que tanto
Ecuador y Australia son Estados parte de la CISG, y la CISG adopta como criterio para
fijar el momento en que se perfecciona un contrato, aquel en que el proponente recibe la
aceptacion, podriamos colegir entonces que el contrato se considerara perfecto a las
9h00 del dia miércoles 26 de marzo del 2014, no obstante el juez que conozca la causa,
debera tener en consideracion la diferencia en los husos horarios que separa a los

contratantes y actuar en atencion a ello.

Sin embargo, si bien esta convencidon nos otorga un criterio unificador que nos ha
permitido establecer el momento en que el contrato se considerara perfeccionado,
subsiste la duda sobre si esta disposicion se hace extensiva 0 no a los contratos
celebrados por medios electronicos, la CISG por medio de su articulo 13 hizo extensible
la expresion “por escrito” a los comunicados que expresamente se desarrollen por medio
de telegrama y télex, nada dijo respecto a otras tecnologias como en el caso que nos
ocupa donde la comunicacion se desarrolla de forma telematica, por efecto del Principio
de Equivalencia Funcional y el de inmutabilidad del derecho de las obligaciones y los

contratos (referidos anteriormente) podriamos concluir que si.

Planteamiento que nos hace visible la necesidad de que el mundo adopte la CUECIC,
Convencién que en esencia, refuerza por medio de la aplicacion del principio de
equivalencia funcional el uso de comunicaciones electronicas en las contrataciones

internacionales, dotandolas de pleno valor y eficacia juridica.
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CONCLUSIONES:

Luego del andlisis doctrinal y normativo efectuado podemos llegar a las siguientes

conclusiones:

1) El andlisis normativo comparado de las cuatro legislaciones de los paises miembros
de las CAN nos demuestra que cada una de estas legislaciones adopta criterios
diferentes para establecer el momento en que el contrato celebrado entre ausentes se
considera perfeccionado, estos criterios incluso varian al interno de las legislaciones de
los paises implicados, de tal suerte que incluso entre legislacion civil y mercantil

encontramos la aplicacion de diferentes teorias.

2) Vista la disparidad normativa, bien podria la Comunidad Andina como organismo de
integracion, proponer la creacion de una norma que utilice la técnica legislativa de la
armonizacion por las siguientes razones: a) el objeto de nuestra investigacion (momento
en que se perfecciona un contrato celebrado por medios teleméaticos) no se encuentra
expresamente establecido entre las materias que el Acuerdo de Cartagena determina
deba tratarse por via de la unificacion legislativa. b) notamos que regular el momento en
que se entiende perfeccionado un contrato que se celebra por medios telematicos no
constituye una materia urgente que no pueda plantearse al interno de cada estado
miembro, c) por dltimo consideramos que la armonizacion como lo ha previsto la
normativa andina es la técnica legislativa destinada a aproximar las legislaciones
nacionales en pos de fomentar el comercio exterior y la formacién de un mercado
subregional andino, por estas razones, la legislacion armdénica comunitaria que
proponemos, bien podria establecer un plazo para que las legislaciones de los paises
miembros de la CAN adopten en sus normativas internas el criterio de la recepcion para
determinar el momento en que un contrato celebrado entre ausentes (aplicable a la
contratacion off line telematica) se considere perfeccionado, incorpordndose ademas en
las respectivas legislaciones, la herramienta del acuse de recibo como un mecanismo

gue permita presumir la recepcién de la comunicacién.

3) El trafico comercial intracomunitario se ha incrementado exponencialmente en los
45 afios de vida de la Comunidad Andina en cerca de 196 veces lo que era en un inicio,
a diferencia de lo que ocurre con el trafico comercial extracomunitario que ha tenido un
crecimiento menos acelerado, pues ha crecido un aproximado de 73 veces lo que era en
un inicio.
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4) El criterio de ausentes o presentes debe atender al periodo comunicacional en el que
interactGan los contratantes prescindiendo de la distancia fisica que los separa, de tal
suerte que un contrato celebrado entre presentes lo sera cuando las partes interactian de
forma instantanea a pesar de que las mismas puedan estar situadas a kilometros de
distancia; por otra parte serd un contrato entre ausentes cuando la interaccion entre los
contratantes se realice de manera no instantanea, a pesar de que las partes puedan

encontrarse incluso en el mismo lugar.

5) Para el caso de los contratos celebrados entre presentes, aplicable a la contratacion
por medio de videoconferencia, la oferta deberad ser aceptada o rechazada al acto de
oirse, caso contrario no causara obligatoriedad. Los contratos que se celebren por medio
de portales web deben ser considerados como parte de una relacion entre ausentes, los

portales web como tal no constituyen ofertas sino una invitacion a ofertar.

6) Para el caso delos contratos que se celebren entre ausentes, como el caso de la
contratacion telematica off line, consideramos que la teoria que deberia prevalecer es la
teoria de la recepcion, matizada por la presuncion de tal recepcion mediante el acuse de
recibo, de tal suerte que el contrato entre ausentes deberia considerarse perfeccionado el
momento en que el oferente recibe la aceptacion de su oferta, el acuse de recibo
permitira al aceptante presumir que su aceptacion ha sido recibida y que el destinatario

conoce de la misma.

7) Nos inclinamos por apoyar la teoria de la recepcion, por cuanto consideramos por
medio de esta, se precautela de manera mas equitativa los derechos tanto del oferente
como del aceptante, del oferente en la medida que se impide condenarlo a un estado
indefinido de duda acerca de conocer si se produjo o no la aceptacion de su oferta
(teoria del conocimiento), luego, si bien la teoria de la expedicion contiene solidos
argumentos que justificaron su aplicabilidad en el pasado, la realidad tecnologica actual
nos ofrece una serie de ventajas, como el acuse de recibo para las comunicaciones
telematicas, que nos permiten subsanar los temores que la teoria de la expedicion en

determinado momento subsano.
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