El Perfeccionamiento de los Contratos

Fernando Moreno Morejon



El Perfeccionamiento de los Contratos

ISBN: 978-9942-27-090-0

Edicién y Correccién
Lic. Marilin Balmaseda Mederos, MSc.

Diagramacién y maquetacion en BTEX
Ing. Rodolfo Barbeito Rodriguez

Disenio de cubierta
DG. Alexander Javier Campoverde Jaramillo

Segunda Edicién, 2019

(© Sobre la presente edicion: Universidad Catdlica de
Cuenca

Esta obra cumplié con el proceso de revisiéon por pa-
res académicos bajo la modalidad de doble par ciego

Impresién: Editorial Universitaria Catolica (EDUNICA)

Queda prohibida la reproduccién total o parcial de la obra
sin permiso por escrito de la Universidad Catélica de Cuenca,
quien se reserva los derechos para la primera edicién.



Indice general

Lista de Abreviaturas VII
1. Introduccién 1
1.1. La Autonomia de la Voluntad . . . . . ... ... .. .. 3
1.1.1. La autonomia de la voluntad . . . . ... ... .. .. 3

1.2. La autonomia de la voluntad y los contratos de adhesién. 7
1.3. El Consentimiento Contractual y las Modernas Tecnolo-
glasentimiento Contractual y las Modernas Tecnologias 9

1.3.1. Los medios de comunicacion . . . . ... ... .. .. 9
1.4. Elementos del Contrato . . . . . .. ... ... ..... 11
1.4.1. Consentimiento . . . . . . . ... ... ... ...... 11
1.4.1.1. Oferta y aceptacién . . . . . . ... ... ... ... 12
1.4.1.2. Vicios del consentimiento . . . . . ... ... .. .. 15
1.4.1.3. Error . ... ... ... ... ... 20
1.4.1.4. Violencia e intimidacién . . . . . . . ... ... ... 25
1.4.1.5. Dolo. . ... . . ... 26
1.5. ElObjeto . . .. .. .. 27
1.6. Causa . . . . . . . ... 29
1.7. Forma . . . . . . . . ... ... ... 30
2. La perfecciéon de los contratos 33
2.1. Clasificacién de los contratos desde el punto de vista de

su forma de contratacién: ausentes y presentes . . . 33
2.2. Los contratos de formacion sucesiva y los de formacién

instantanea. Los medios de comunicacién . . . . . . 37
2.3. Relevancia del instrumento de comunicacién empleado

durante el proceso de formacién contractual . . . . . 38
23.1. Lascartas. . . . .. .. ... ... ... ........ 38
2.3.2. Eltelégrafo . . ... ... ... o o000 39
2.3.3. Nuncio o mensajero . . . ... ... ... ....... 41
2.3.4. Elteléfono . . .. ... .. .. ... ... ... ..., 42

235, Eltélex . . . . . . . ... 45



2.3.6. El telefacsimil . . . ... ... ... ... ... ..., 45

2.3.7. El correo electrénico (E-mail) . . . . . . ... 47
2.3.8. El intercambio electrénico de datos (EDI) . . . . . .. 50
3. Diversas Teorias sobre el Momento de Perfeccién del
Contrato entre Partes no Presentes 61
3.1. La teoria de la declaracién o exteriorizacion . . . . . . . 65
3.2. La teorfa de la expedicién . . . . . . ... ... 68
3.3. Lateorfadelarecepcién . . . . . . . ... ... ... .. 70
3.4. La teoria del conocimiento, cognicién o informaciéon . . 71

4. La Perfeccion del Contrato en el Derecho espanol no

Uniforme, y en el Derecho ecuatoriano 73
4.1. La perfecciéon del contrato en el Codigo de Comercio . . 73
4.1.1. El articulo 54 y articulo 145 del Cédigo de Comercio

ESPANOL Y ECUATORIANO . . . . .. .. 74
4.1.1.1. Momento de perfeccion del contrato . . . . . . . .. 76
4.1.1.2. Fundamentacién de laregla . . . . . . ... ... .. 79
4.1.1.3. Interrupcién de los mensajes en curso . . . . . . .. 83
4.2. La perfeccion del contrato en el Codigo Civil . . . . . . 89
4.2.1. La consecucion del consentimiento contractual . . .. 90
4.2.2.  El momento de perfecciéon del contrato por carta . . . 92

4.2.3. El momento de perfeccion de la contratacion telefénica 95
4.2.4. El momento de perfeccién del contrato celebrado por

medio de mensajero . . . . ... .. .. ... 96
4.2.5. El momento de perfeccion del contrato por télex . . . 96
4.2.6. El momento de perfeccién del contrato por fax o telefax 96
4.2.7. El momento de perfeccién del contrato por telégrafo . 97
4.3. La perfeccién del contrato en la convencién de Viena . . 97
4.3.1. Laoferta . . ... ... ... .. .. ... ..., 99
4.3.1.1. Existencia de una oferta . . . . . . ... .. ... .. 99
4.3.1.2. Eficaciadelaoferta . . . . . .. .. ... ... ... 101
4.3.1.3. Definicién del término llega . . . . . . . . . ... .. 110
4.3.1.4. Declaraciones realizadas verbalmente . . . . .. .. 114
4.3.1.5. Declaraciones realizadas por medio de actos. . . . . 118
4.3.1.6. Declaraciones realizadas por otros medios de comu-
nicacién . . . ... ... 118

El Perfeccionamiento de los Contratos



4.3.2. La teoria de la recepcién . . . . . .. ... oL 119

4.3.2.1. Impedimentos de la llegada . . . . . ... ... ... 124
5. La Perfeccion del Contrato Electrénico 125
5.1. Antecedentes . . . . .. ... ... L. 125
5.2. Momento de perfecciéon . . . . . . ... 130
5.3. Lugar de perfeccién del contrato . . . . . . ... .. .. 139
6. Conclusién 143
7. Indice de Jurisprudencia 149
Referencias Bibliograficas 151

Referencias . . . . . . . . .. 152






Lista de Abreviaturas

AC Actualidad Civil
ADC Anuario de Derecho Civil
Art.: Articulo

BOE Boletin Oficial del Estado Espanol

CC Cddigo Civil

Cco Cbdigo de Comercio

CNUDMI-UNCITRAL Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional

CV Convencién de Viena

EDI Intercambio electréonico de datos

LODCE Ley Orgénica de Defensa al Consumidor

P pagina
PP paginas

RA Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi
RCDI Revista Critica de Derecho Inmobiliario
RDN Revista de Derecho Notarial

RDP Revista de Derecho Privado

Ss Siguientes
STS Sentencia del Tribunal Supremo






Capitulo 1

Introduccion

La voluntad como base del contrato

Desde siempre la busqueda de seguridad y estabilidad en las
relaciones contractuales ha sido el motor que ha llevado a los le-
gisladores ha establecer en sus respectivos ordenamientos juridicos,
los requisitos generales para el perfeccionamiento de los contratos.

El auge que han experimentado a principios de siglo los inter-
cambios comerciales, debido a la mejora y rapidez de los medios
de comunicacion ha obligado a la aparicién de leyes que traten de
algin modo de ir a tono con esos adelantos, las existentes se reve-
laban insuficientes para cubrir el amplio elenco de cuestiones que
producian, pero en gran medida las leyes creadas se han mostrado
limitadas, ya que muchas de ellas son del siglo pasado, no solo ado-
lecen de graves lagunas, sino que se presentan como instrumentos
inadecuados para regular un tema tan algido como es el perfeccio-
namiento de los contratos electronicos.

En este marco no es raro, que sean multiples los esfuerzos uni-
ficadores que a largo del presente siglo tratan de sustituir las re-
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glas nacionales por un conjunto de disposiciones mas adecuadas
para satisfacer los intereses de la comunidad internacional de co-
merciantes. Esfuerzos que fueron analizados por organismos inter-
nacionales, entre estos, la Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional, La Conferencia de la Haya de
Derecho Privado, La Camara de Comercio Internacional.

En este entorno tenemos que cuando la voluntad consciente y
libremente emitida, es aceptada por la persona a quien se dirige di-
cha declaracién, se produce la perfeccion del contrato, el nacimiento
de este a la vida juridica .

El contrato, no existe propiamente hasta que se retinen todos
sus elementos constitutivos o esenciales, de modo que aparezca co-
mo entidad con existencia independiente, dotada de validez y efi-
cacia en el campo juridico. Es en este momento cuando podemos
afirmar que el contrato es perfecto.

Nuestro andlisis se centra en la llamada fase de perfeccién del
contrato. En relacién con la formacion del contrato la doctrina ha
adoptado diferentes posiciones. Un sector doctrinal divide la for-
macién del contrato en dos fases de distinto cardcter: uno interno
y otro externo.

Sin embargo, otros estudiosos de la materia observan en el iter
formativo del contrato tres momentos sucesivos, a saber: genera-
cién, perfeccion y consumacion. Las fases del contrato son senala-
das someramente; este trabajo se centra en el estudio de una de
ellas, la llamada perfeccién. Ahora bien, se hace preciso delimitar
aun mas el campo de trabajo en el sentido de que vamos a centrar-
nos en los problemas que se plantean en torno a la concurrencia de
voluntades de las partes contratantes, a los tipos de contratos, ins-
trumentos empleados en el proceso de formacién contractual, a las
teorias sobre el momento de perfeccién del contrato, y la perfeccion
en los Codigos Civiles de Comercio, en el Convenio de Viena, y los
Contratos electrénicos.

Presentada la tematica objeto del analisis, la autonomia de la
voluntad se ha constituido en el centro y base de la contratacion.
Dicha autonomia de la voluntad posibilita la flexibilizacién de las
formas contractuales, hasta el punto que hoy se puede llegar a con-
tratar, a través de medios informaticos como un ordenador, y re-
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ducir la aceptacién a una mera pulsacion del «enter”, debido a ello
son muchas las interrogantes y cuestiones que se han abierto en
el comercio electronico, en la celebraciéon de negocios juridicos, en
general, y en su perfeccionamiento, en particular, que afloran en el
desarrollo de cualquier actividad econémica donde se utilicen me-
dios electrénicos. Lo que ha determinado buscar alternativas en pro
de la seguridad técnica y juridica. A ello contribuyen las disposicio-
nes generales que en esta materia van apareciendo y la autorregu-
lacién que los propios operadores econémicos se van imponiendo.

La contratacion electronica, como supuesto de contratacion en-
tre ausentes, implica la necesidad de determinar el momento de
celebracién del mismo, el momento de conjuncién de las voluntades
que perfeccionan el contrato.

En principio parece mas facil determinar el momento de emisiéon
que el momento de la recepcién de la declaracion de voluntad por
medios electrénicos Y al convertirse en una materia cuya problema-
tica traspasa las fronteras nacionales necesita en muchos ambitos
soluciones transfronterizas.

1.1 La Autonomia de la Voluntad

1.1.1 La autonomia de la voluntad

El contrato pertenece a la esfera del derecho voluntario, regido
por la autonomia de la voluntad, esta pertenencia no es absoluta,
ya que se establece una serie de normas generales de la contrata-
cién en un intento de garantizar, en la medida de lo posible, la
justicia y la buena fe arts. 1.254 al 1.314 del Codigo Civil espafiol
(articulos 1.486 al 1.849 del cdigo civil ecuatoriano). Sin embargo,
es, en las legislaciones mas modernas donde encontramos amplias
limitaciones al principio de la autonomia de la voluntad, sobre todo
en aquellas materias que podriamos encuadrar dentro del derecho
social, o dicho de otro modo, en el entorno socio-econémico. Al
respecto sefiala Castan', “hay que reconocer que la legislacién civil

LCASTAN TOBENAS J.: Derecho Civil espariol Comin y Foral, Reus
S. A., vol., TII, Madrid, 1983, p.513.

El Perfeccionamiento de los Contratos
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tiene un excesivo respeto a las convenciones privadas, en detrimento
de la equidad y de las exigencias morales; si podemos plantear «in-
convenientes» a un excesivo respeto a la autonomia de la voluntad
en la contratacion ordinaria, con mucha maés razén ha de tratarse
de forma exquisita en los contratos en que las partes utilizan un
medio electrénico”. Se plantea asi la cuestion de la trascendentali-
dad de la decision privada en cuanto a los medios a utilizar para
perfeccionar un contrato.

El empleo de medios electréonicos en la contratacién puede ser
determinante, no solo como via de enlace, sino incluso como érganos
decisorios ante unos estimulos determinados.

Si partimos de la premisa de que las partes no necesitan ponerse
de acuerdo, previamente, en la utilizaciéon de estas modernas técni-
cas para contratar, en vista que para la perfeccién de un contrato
se requiere el acuerdo de voluntades, mientras no coincidan oferta
y aceptacion no hay contrato. Las partes han de manifestar su vo-
luntad y desde el momento en que hay coincidencia de voluntades
habré contrato, es decir solo la voluntad declarada es susceptible de
producir efectos juridicos-contractuales determinantes?, pero a mi

’DAVARA RODRIGUEZ M. A.: Derecho informdtico, Pamplona,
1993, p.196-197 quien opina que los ordenadores no contratan ni con-
traen obligaciones. Los medios informéticos son un instrumento que uti-
liza el ser humano, quien es sujeto de derechos y obligaciones. Utiliza una
aplicacion informatica para que el ordenador opere en un determinado
sentido. El programa del ordenador contiene las instrucciones y condi-
ciones bajo las cuales se indica que el ordenador proceda a emitir una
orden en un determinado sentido. En el ambito contractual, tal orden
podré consistir en la emisién de una oferta o una aceptacién con las con-
siguientes consecuencias juridicas. No es que la aplicaciéon informética se
deba considerar como una oferta, aceptacion o contrato sometido a con-
dicién. Las instrucciones al ordenador no constituyen manifestacion de
voluntad frente a terceros que generen obligaciones. Son un instrumento
al servicio de la toma de decisiones. Cuando se den las circunstancias
programadas, se producird hacia fuera con relevancia juridica, naciendo
las obligaciones juridicas que vinculan, evidentemente, a un sujeto juridi-
camente imputable, no a una maquina ininputable. RAMS ALBESA J.:
“Comentarios al Codigo Civil”, Revista de Derecho Privado tomo XVII
p-17

El Perfeccionamiento de los Contratos
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criterio es necesario que la exteriorizaciéon coincida con la voluntad
negocial de quien la exterioriza

Nuestros Codigos Civiles prescinden de la forma como requisito
para la validez de los contratos, como se deduce de los articulos
1.261 CC espanol (que carece de toda referencia a la forma) o el
art. 1.258 CC espaiiol (Articulo 1.561, 1576 y ss. del cddigo civil
ecuatoriano); similar linea sigue el art. 51 del Cédigo de Comercio
espanol, y el articulo 11 del Convenio de Viena.

De lo apuntado se colige que el principio de la autonomia de la
voluntad debe extenderse a la libre eleccién de la forma, es decir,
de la manera que puede exteriorizarse el consentimiento, ya que la
declaracién o exteriorizacion de la voluntad en su forma electrénica
no debe ser obstaculo para la validez y eficacia del contrato. Por es-
te motivo los contratos electrénicos o celebrados por via electrénica
tendran plena validez legal y produciran todos los efectos previstos
por el ordenamiento juridico conforme a las normas generales re-
lativas a la celebracion, la formalizacién, la validez y la eficacia de
los contratos.

En este entorno las declaraciones de voluntad electronicas, se-
gn Ruiz Barriuso® tienen particularidades caracteristicas, a saber:

a) la desmaterializacién del documento electrénico,

b) la esencialidad de los mensajes ante la existencia de acuerdos
previos o configuraciones explicitas

¢) la incorporeidad de las relaciones, lo que se manifiesta en la
ausencia fisica de las partes

d) la aparicién de transferencias y flujo de datos electrénicos,
en la mayoria de los casos con efectos transfronterizos.

En el principio de la autonomia de la voluntad al extenderse
a las comunicaciones de mensajes electronicos, las partes pueden
establecer lo que estimen conveniente salvo norma especifica en
contrario, y cuyo limite legal a la voluntad para contratar por estos
medios se refiere a los requisitos legales de los mensajes electronicos,
ya que su aplicacién tiene cardcter de ius cogens y, por tanto, las

SBARRIUSO RUIZ, C.: La contratacion electrénica, Dykinson, Ma-
drid:1999.p.136

El Perfeccionamiento de los Contratos
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partes no pueden disponer sobre los derechos que se contienen en
el mismo. Concretamente los supuestos relativos al reconocimiento
juridico, la naturaleza escrita y de originalidad, y admisibilidad y
fuerza probatoria de los mensajes electrénicos.

Es evidente de que si se puede utilizar cualquier medio o for-
ma de celebracién, se puede expresar la voluntad en un documento
plasmado en papel, nada obsta que esa expresiéon de voluntad se
manifieste por medios electronicos y se recoja en un documento
electronico. Tal criterio se contiene en la Ley Modelo sobre Comer-
cio Electrénico en su art. 11 “En la formacién de un contrato, de no
convenir las partes otra cosa, la oferta y su aceptacién podran ser
expresadas por medio de un mensaje de datos. No se negard validez
o fuerza obligatoria a un contrato por la sola razén de haberse utili-
zado en su formacién un mensaje de datos”, la Ley Ecuatoriana de
idéntica forma en el Capitulo IT De la Contratacién Electrénica y
Telematica en su Art.4 dice “Validez de los contratos electronicos.-
Los contratos podréan ser instrumentados mediante mensajes de da-
tos. No se negara validez o fuerza obligatoria a un contrato por la
sola razon de haberse utilizado en su formacién uno o mas men-
sajes de datos”, optando por establecer la equivalencia funcional,
entendiéndose por ella la posibilidad de utilizar medios electrénicos
con los mismos efectos juridicos que si se utilizase el soporte papel.

“La Ley Modelo establece: a) Una norma general establecida en
el art. 5: No se niega eficacia juridica porque la informacién conste
en forma electrénica. b) Equivalencia funcional de: Escrito; cuando
la informacién en soporte electronico esta disponible para ulterior
consulta art.6. Firma; si se utiliza un método fiable y adecuado de
atribucién de la informaciéon —mensaje de datos- a un sujeto deter-
minado e identificado art. 7. Original: Si existe garantia fidedigna
de que se ha conservado la integridad de la informacién a partir del
momento en que se genero por primera vez en su forma definitiva,
como mensaje de datos o en alguna otra forma art.8”4.

Hay que aclarar que los documentos electrénicos no pueden
per se sustituir la exigencia de la forma documental publica, dado
que la equivalencia se establece en relaciéon con los documentos

‘MADRID PARRA A.: “El negocio juridico Electrénico”, Revista de
la Contratacion FElectrénica, Nro.28, Junio 2002.

El Perfeccionamiento de los Contratos
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privados. Sin perjuicio, de admitir de que en un futuro el documento
electrénico y la escritura publica virtual sean una realidad

1.2 La autonomia de la voluntad y los contratos
de adhesion.

Saleilles® define los contratos de adhesién como “aquéllos en
que el contenido o condiciones de la reglamentacion son obra de
una sola de las partes, de tal modo que el contrayente no presta
colaboracién alguna a la formacion del contenido contractual, que-
dando asi sustituida la ordinaria orientacion bilateral del contenido
del vinculo, por un simple acto de aceptacién o adhesion al esquema
predeterminado unilateralmente”.

Los contratos de adhesién, son aquellos en los que, una de las
partes fija de manera unilateral las clausulas del contrato y la otra
parte, voluntariamente pero sin modificar nada del contenido del
mismo, se adhiere a ellas, son producto de la contratacién en masa
que, en multiples ocasiones, viola los derechos de los consumidores
por el posible desequilibrio -a veces, gran desequilibrio- que se pro-
duce al faltar la emision libre de voluntad por una de las partes en
la fijacion de las clausulas del contrato.

Este tipo de contratos son necesarios y se debe someter a un
control administrativo que garantice el principio de libertad con-
tractual (libre facultad de los particulares para celebrar negocios
juridicos que les plazca, determinar su contenido, efectos, duracion,
siempre estén contenidos en los limites de la ley, y sean reconocidos
por esta, recibiendo de ella fuerza obligatoria; lo cual esta consa-
grada en la Constitucién Politica de la Republica del Ecuador en

SSALEILLES.: Declaration de Volonte, Paris, 1901. VALPUESTA
FERNANDEZ Ma. R.: Teoria General del Contrato, en: el Derecho Ci-
vil, Derecho de Obligaciones y contratos, Tirand lo blanch. Valencia,
2001.p.232-233, para quien desde la perspectiva de las partes, el consen-
timiento es la manifestacién de su autonomia de voluntad, dirigida a la
celebracién de un determinado contrato, y ha de recaer sobre los distin-
tos extremos que lo conforman, con independencia de que el contenido
del mismo haya sido fijado de comtn acuerdo, o haya sido propuesto por
una sola de las partes.

El Perfeccionamiento de los Contratos
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el Art.66 numeral 16 y 26, y en el Art.1561 Codigo Civil que per-
miten la renuncia de los derechos y que confieren caracter de ley
para las partes al contrato legalmente celebrado, respectivamente),
y de libre emision de la voluntad sin error o coaccién, pero, inde-
pendientemente de ello, implican, por lo general, un debilitamiento
de la autonomia de la voluntad de los contratantes reconocida y
reflejada con el Cédigo Civil, ya que son contratos en los que exis-
te una voluntad predominante de una parte, en contraposicién a
una voluntad debilitada que se manifiesta por la mera adhesién del
usuario.

Es evidente que este tipo de contratos son necesarios y no los
vamos a cuestionar ahora, pero en ellos se producen con frecuen-
cia situaciones abusivas y en la préactica podria observarse, cémo la
empresa econémicamente mas fuerte, adquiere una posiciéon privi-
legiada en la contratacién y obliga a la utilizacion de estos medios
para sus futuros negocios, sin ofrecer medidas suficientes de garan-
tia y forzando de tal forma a la otra parte, que podria llegar a viciar
no solo el contrato de que se trate, sino todos los futuros contratos
que con base en éste se celebraren.

Es insuficiente la garantia que nuestros Cédigo Civil establecen,
y exigen es necesario, una reglamentacién precisa del legislador, que
garantice la bilateralidad y equidad en los contratos (sin olvidar
el art. 51 del Cédigo de Comercio, y la Ley de Consumidores y
Usuarios de 19 de julio de 1984, la Ley de Comercio Minorista entre
la legislacion aplicable en Espana, y el art. 41 de la Ley Orgédnica
de Defensa al Consumidor Ecuatoriana).

En la legislacién espafiola, se establece un deber de informacion
que se le impone al prestador de servicio en la fase precontractual
respecto de los contenidos de las comunicaciones comerciales, des-
cuentos, premios y las condiciones para su concesion y en la fase de
formacion del contrato informacion previa, sobre los pasos a seguir
para adquirirlo en red, en forma permanente, facil, directa y gratui-
ta, obligacion que se entenderd cumplida si el empresario la incluye
en su pagina o sitio en las condiciones senaladas. Finalmente, los
datos sobre la forma de contratar deberan ofrecerse de manera cla-
ra, comprensible e inequivoca y antes de iniciar el procedimiento
de contratacién.

El Perfeccionamiento de los Contratos
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Por otra parte, si el empresario que contrata en forma electréni-
ca quiere que sus contratos estén sometidos a condiciones generales
debera previamente a la celebracién del contrato y con la antela-
cién necesaria, como minimo en los tres dias naturales anteriores a
aquella, el disponente debera facilitar al adherente, de modo eficaz
y completo, informacion sobre todas y cada una de las clausulas del
contrato y remitirle por cualquier medio apropiado a la técnica de
comunicacion a distancia utilizada. La omision o cumplimiento de-
fectuoso del deber, autoriza al consumidor adherente para resolver
el contrato, en los casos en que el mismo se hubiere celebrado.

Pero en el caso de sitios web, el cumplimiento de dichos presu-
puestos es complejo, por lo que se entendera cumplidos si el profe-
sional del comercio tiene las condiciones del contrato en su pagina
web, de manera que cualquier consumidor interesado pueda cono-
cerla cuando se conecta a dicha péagina.

El tema de los contratos de adhesion ha sido regulado por la
legislacién Ecuatoriana del articulo 41 al 44 LODCE. En ellas se
establecen que estos tipos de contratos deberan ser redactados en
términos claros, que sean comprensibles e impresos en caracteres
legibles y visibles. Igualmente, se destacan como cldusulas abusi-
vas contra el consumidor y por tanto prohibidas, las que otorguen
al proveedor la facultad de resolver unilateralmente el contrato sin
ningin tipo de contraprestacién o indemnizacién, que eximan, ate-
nien o limiten la responsabilidad de los proveedores por vicios en
el bien o el servicio; impliquen renuncia o limiten el ejercicio de los
derechos del consumidor; permitan al proveedor modificar unilate-
ralmente las condiciones del contrato.

1.3 El Consentimiento Contractual y las Moder-
nas Tecnologiasentimiento Contractual y las
Modernas Tecnologias

1.3.1 Los medios de comunicacién

Los modernos medios de comunicacion traen un evidente cam-
bio en los aspectos de la contratacién ordinaria. La utilizacién del
teléfono, el fax, de las modernas computadoras, y su intromisién

El Perfeccionamiento de los Contratos
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en el mundo contractual, tienen indudablemente que modificar as-
pectos de tal importancia, como el lugar de perfeccionamiento del
contrato, el tipo, o incluso el propio contenido del contrato sobre
el que recaera el acuerdo. Debido a la influencia de los modernos
medios de comunicacién, y mas concretamente de los medios infor-
maticos, tendremos que partir de la teoria general de las obligacio-
nes y contratos, intentando adaptar una, en ocasiones, trasnochada
regulacién antiquisimas a una sociedad cada dia mas tecnificada y
moderna.

El consentimiento contractual es el comtn acuerdo de las partes
sobre la celebracién del contrato, que contiene su reglamentacién
y se proyecta sobre todos los elementos que lo integran. Siendo
el contrato un negocio bilateral requiere para su perfecciéon plena
coincidencia de las voluntades de los sujetos intervinientes®.

A juicio de Fubini, solo la intencién de las partes que han cons-
tituido el contrato complejo, puede dar un criterio positivo para
resolver las dificultades y dudas que puedan surgir. Pero esta teo-
ria, de indudable validez en la actualidad, ha de estudiarse desde
una realidad mucho més complicada que la que parece contem-
plar el citado autor. La capacidad de los contratantes, e incluso la
identificaciéon de los mismos, adquiere una complejidad inusitada,
si pretendemos que los modernos medios de comunicacién faciliten
nuestro trafico juridico.

La calidad en el didlogo de los contratantes se ve afectada e
incluso dificultada, en cierto modo, por los medios técnicos que
se utilicen. Los vicios del consentimiento, sobre todo el error, se
ven caracterizados por estos nuevos instrumentos de contratacién,
pudiendo aparecer en distintos momentos o fases de aquella.

Si el perfeccionamiento del contrato se llevé a cabo median-
te un acuerdo de voluntades, la contrataciéon es indiscutible, y no
acarrearia ningtin problema cuando las partes estan presentes en el
momento de la oferta y de la aceptacién; pero si para una contra-
tacion moderna, exigimos unos requisitos propios del siglo XIX, no
solamente resultaria de una excesiva lentitud, sino que alcanzaria-

SVALPUESTA FERNANDEZ Ma. R.: Teoria General del Contra-
to: en el Derecho Civil, Derecho de Obligaciones y contratos, Tirand lo
blanch. Valencia, 2001.p.232-233.
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mos unas peligrosas consecuencias, al darse un importante desfase
entre la realidad social, y un mundo juridico anclado en plantea-
mientos decimondnicos.

1.4 Elementos del Contrato

Como elementos esenciales del contrato, el art. 1.261 del Cédigo
Civil espaniol, (articulo 1.461 del Cédigo Civil ecuatoriano), estable-
ce el consentimiento, un objeto cierto y una causa de la obligacién.
Dado que la complicada teoria de la causa, en ningin momento se
va a ver afectada de modo esencial por la utilizacién de uno u otro
medio de contratacién.

1.4.1 Consentimiento

El consentimiento (de sentiré cum) consiste en la concordancia
de las dos o mas voluntades (declaradas) de las partes que celebren
el contrato. En otro caso, no hay consenso, hay disenso y, entonces,
no llega a formarse el contrato.

El Perfeccionamiento de los Contratos
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1.4.1.1 Oferta y aceptacion”

La perfeccion en el Derecho moderno, por lo que se refiere a
los contratos consensuales, se determina por la simple concurrencia
del consentimiento, y éste se produce de ordinario, por el concurso
de la oferta y de la aceptacién, esto es, por una coincidencia de
voluntades. La proposicién y la aceptaciéon recaeran sobre la co-
sa v la causa del contrato, coincidiendo en todos sus extremos, si
bien desde perspectivas diferentes; pero si la oferta y la aceptacién
plantean problemas en una contrataciéon directa, en la que no in-
tervengan los modernos medios de comunicacion, estos problemas

se agudizan por la presencia de los mismos®.

TCARRASCO BLANC, H.:”Aspectos de la formacién del consenti-
miento electrénico”; Revista Electrénica de Derecho Informdtico, No.12,
1999. quien al hablar de la oferta electrénica dice que es aquella decla-
racion unilateral de voluntad que una persona realiza a través de medios
de comunicaciéon y o medios informéaticos invitando a otra persona a la
celebracién de una convencién que quedara perfecta con la sola aquies-
cencia de esta, de esto se deduce que el autor parte del supuesto que al
oferta electrénica constituye una oferta escrita, ya que es un texto alfa
numérico o grafico en lenguaje de bits. Tratandose de la aceptacién elec-
trénica dice que es aquella declaracién unilateral de voluntad que una
persona realiza a través de medios de comunicacién y o medios informa-
ticos manifestando su conformidad a una propuesta recibida por ella, es
decir también la aceptacién electrénica se considerada como aceptacién
escrita.

CASTAN TOBENAS J.: Derecho Civil espaiiol Comiin y Foral, Reus
S.A., Vol. ITI, Madrid, 1983, p .605, quien manifiesta que en la propues-
ta de contrato debe reunir los siguientes requisitos 1. Ha de ser emitida
con la intencién de obligarse el oferente contractualmente. 2. Ha de ser
concreta, de tal modo que contenga todos los elementos esenciales que
sean necesarios para la conclusién del contrato. 3. Debe ser dirigida a la
persona con la cual el proponente quiere concluir el contrato.
8Siguiendo a Cavanillas Mugica, Carlos Martinez de Aguirre, habla
de despersonalizacion, ya que el contratante aparece identificado por un
cbdigo o clave y escencializacién por cuanto por razones de economia
y seguridad, la expresiéon del consentimiento se remite a los clausulados
previamente dispuestos, MARTINEZ DE AGUIRRE, C.: “Las nuevas
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La propuesta del contrato debera reunir los siguientes requisi-
tos: 1) ha de ser inequivoca, 2) ha de ser completa, 3) ha de estar
vigente en el momento de producirse la aceptacion, esto quiere de-
cir que debe haber la intencién de obligarse. El oferente-contratante
ha de ser preciso en cuanto a la oferta, que contendra todos los ele-
mentos esenciales para que la contratacién se lleve a efecto; y por
ultimo, 4) ha de ser dirigida a la persona con la que se quiere con-
tratar.

Si bien, esto admite excepciones en la moderna vida negocial?,
como son las ofertas realizadas por correo electrénico (E-mail), las
cuales se envian a ordenadores determinados, aunque en la mayoria
de ocasiones constituyen correspondencia o despachos epistolares
electrénicos, y por lo tanto no pueden ser consideradas ofertas; y,
en linea (on line) en redes de comunicacién abiertas como Internet,
se tiene acceso navegando por diferentes paginas, pero estas no
llegan a nuestros ordenadores, sino que se accede a ellas a través
de visitas a cierto sitios, razén por la cual constituyen ofertas a
personas indeterminadas. Esto tltimo es de vital importancia para
determinar el lugar de emisién de la oferta, que por lo general fija
el lugar donde se entiende celebrado el contrato.

Las ofertas electrénicas pueden ser a personas determinadas o a
personas indeterminadas. Las primeras son perfectamente validas.
Las ofertas a personas indeterminadas pueden a su vez ser expresas

coordenadas del Derecho de la Contratacion”, Actualidad Civil, 14-4, 10
de Abril de 1994.

9GUISADO MORENO A.: Formacién y perfeccionamiento del Con-
trato en Internet, Marcial Pons, Madrid, 2004, pp.178, 179, quien dice
que si la oferta expuesta en la pagina web no contiene dispositivo técnico
de aceptacién, o la misma es incompleta, no estaremos en una verdade-
ra oferta, sino, muy probablemente, ante un anuncio publicitario o una
simple invitacién a contratar, asi mismo distingue websites activas y las
pasivas, en las primeras la empresa proveedora promueve la comercializa-
cién, pudiendo producir los efectos juridicos propios de las declaraciones
de voluntad recepticias y, dado su caracter vinculante, obligar al oferente
a contratar en las condiciones preestablecidas en tanto no la revoque o
modifique, en cambio en las segundas es un espacio en la red en la que se
ubica una oferta genérica de productos y o servicios, constituyendo mas
que una oferta real, una invitatio ad offerendum
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o tacitas. Estas ofertas electronicas que no se dirigen a una persona
en particular pueden considerarse validas si cumplen los requisitos
exigidos por la legislacion.

La extincién de la oferta se produce en los siguientes casos: 1)
cuando es rechazada o alterada por el destinatario no es conforme
o correlativa a la oferta no habré aceptacion sino contraoferta, 2)
por cumplimiento del plazo en el supuesto que se haya senialado, 3)
por la muerte o la incapacidad del oferente que sobreviene en un
momento previo a su aceptacion, e incluso después de haber sido
aceptado si el hecho de la aceptacién no ha podido ser conocido por
el oferente, y 4) por su retirada o revocacién en cualquier momento
previo a la perfeccion del contrato.

Por otra parte, la aceptacién debe ser pura, y corresponder
exactamente a la propuesta, dado que en otro caso, seria una con-
trapropuesta o nueva oferta; y evidentemente, ha de ir dirigida al
oferente con el propdsito serio de celebrar contrato, debiendo ha-
cerse dentro del plazo que expresa o tacitamente conlleve la oferta.

La aceptacién electrénica puede ser clasificada como expresa o
tacita, como pura y simple y aceptacion condicional.

La aceptacién pura y simple es aquella en que se demuestra
total concordancia con la oferta realizada. En cambio, la aceptacién
condicional se emite con reservas que modifican los términos de la
oferta, lo cual seria considerado como una nueva oferta.

En el caso de las ofertas que se hacen en pagina Web, u ofertas
on line, por tener cardcter permanente, resulta muy dificil que se
pueda producir caducidad, toda vez que el cliente compra en el mis-
mo momento en que accede a la respectiva pagina. La caducidad se
podria dar cuando el cliente no adquiere de inmediato el producto,
sino por el contrario decide pensarlo y, posteriormente accede de
nuevo a la pagina donde puede encontrarse con que la oferta ha
sido retirada o han cambiado sus condiciones.

Tratandose de las ofertas enviadas por correo electrénico, no
hay inconveniente para hacer efectiva la caducidad de las mismas,
porque siendo dirigidas a personas determinadas, el proponente
puede arrepentirse en el tiempo medio entre el envié de la pro-
puesta y la aceptacién, salvo que se haya dispuesto otra cosa entre
las partes.

El Perfeccionamiento de los Contratos
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El problema de utilizar medios electrénicos en la contratacion,
es la calidad del didlogo, imprescindible en la celebracién de un
contrato.

Es cierto que la utilizacién de estas nuevas técnicas agilita los
tramites contractuales, pero esta «rapidez», puede llevar a deter-
minar la formacién de la voluntad de una de las partes. Son pues
de aplicacién los arts. 1.265 y ss del Codigo Civil, (articulo 1.467
al 1485 del c6digo civil ecuatoriano) en cuanto a los vicios del con-
sentimiento. En la contratacién electrénica, la voluntad se forma o
manifiesta segin el sector doctrinal que sigamos, asi para un sector
doctrinal con el que no estoy de acuerdo, la voluntad se dice que
se forma en dos o incluso en tres fases diferentes: en la primera de
ellas, las partes acuerdan utilizar estos instrumentos para la conclu-
sién de sus contratos, en ese mismo momento o con posterioridad,
se elaborara y aceptara el programa que contendrd la llamada vo-
luntad potencial, referente al modus operandi de la contratacién;
y por ultimo la ejecucién de ese programa que supone la expresion
de la voluntad que perfecciona un contrato determinado.

No obstante, hemos de reconocer que si se garantiza la libre vo-
luntad de los contratantes en cuanto a la utilizacién de estos medios,
y el objeto del contrato es una materia perfectamente determinada,
invariable y que los contratantes conocen, los problemas de contra-
tacion se reducirian a garantizar la identidad de los contratantes,
v la seguridad de los datos recibidos.

1.4.1.2 Vicios del consentimiento

Los contratantes han de estar perfectamente identificados, con
capacidad suficiente para obligarse, tener y manifestar su intencién
de forma absolutamente libre, de contratar con un sujeto determi-
nado, sobre un objeto cierto, y con unas condiciones predefinidas.

En primer lugar, la identificacién de las partes intervinientes
—emisor de la oferta, coincidente con el emisor telematico del men-
saje, y aceptante, coincidente con el receptor telematico que, a
su vez, se convierte en emisor para transmitir la aceptacion- y la
autenticaciéon- coincidencia de contenido en cuanto a datos e in-
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formacion de lo emitido con lo recibido y que forma la base de la
aceptacion.

En la contratacion tradicional es preciso emplear como elemen-
to de identificacién el nombre de las partes contratantes, y tratdn-
dose del derecho objetivo ecuatoriano la Ley de Registro Civil exige
como elemento de identificaciéon que las partidas de nacimiento de-
ban contener el nombre y apellido del nacido. El Derecho comuin
contemplan reglas, que flexibilizan las exigencias de identificacién
por ejemplo al realizar asignaciones testamentarias, al llevar a cabo
la tradicién, o al constituir o modificar sociedades, se podria admitir
la existencia de un sistema que no sea rigido a la hora de identificar
los sujetos de un contrato celebrado por medios electronicos, dando
validez a la identificacién de las partes a través de login o password
o cualquier otra forma de identificacion electrénica.

Hasta ahora la legislacién Ecuatoriana, no contempla reglas
especificas sobre la identificacién de las partes en la contratacién
electrénica, admitiendo el empleo de firma electrénica simple como
firma electrénica avanzada, pero solo a esta tltima le confiere el va-
lor probatorio de plena prueba cuando se estampa en instrumentos
publicos y privados.

Por lo expresado anteriormente, al no existir prohibiciéon ex-
presa a la hora de contratar por medios electrénicos, es factible
el uso de otros mecanismos de identificaciéon, dentro de los cuales
encontramos las passwords o login, y los nombres de dominio.

En segundo lugar, el sujeto contratante debe tener capacidad
para obligarse, y as{ el art. 1.263 del Codigo Civil espafiol (articu-
lo 1.462 y 1.463 el Cddigo Civil ecuatoriano), establece que “no
pueden prestar consentimiento los menores no emancipados y los
incapacitados”. Pero en realidad la diccion de estos articulos, que
resulta anacrénico al relacionarlo con la regulacién de la incapaci-
tacién de nuestros Coddigos Civil, no debid utilizar la expresion “no
pueden prestar consentimiento”, sino “no tendran capacidad para
contratar”!?.

1'RAMS ALBESA J.:”Comentarios al Cédigo Civil?, Revista de De-
recho Privado, tomo XVII, p.20, quien opina que la falta de capacidad
natural, es decir, la carencia del discernimiento minimo para entender y
querer los efectos juridicos y practicos que la volicién contractual debe
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Nuestros legisladores optan asi, por una regulacién negativa de
la incapacidad, siendo capaces para contratar, todas aquellas perso-
nas a quienes la ley no impida expresamente para dicha actividad,
viniendo a coincidir la capacidad de contratar con la capacidad de
obrar.

En los contratos que ahora estudiamos y dada la necesidad de
conocer unas claves de acceso, la incapacidad debe, por légica, ser
sobrevenida, y maxime cuando el actual incapaz manifiesta una
voluntad viciada, precisamente por su falta de capacidad, creando
una situacion contractual anulable, pudiendo, eso si, ser ratificada
por su representante legal.

La contratacién que nos ocupa, en la actualidad se circunscribe,
casi en su totalidad, al &mbito empresarial, con lo cual debemos
atender a las limitaciones que pudiera tener el representante legal
del nuevo incapaz, para ratificar un acuerdo de voluntad de tipo
comercial.

llevar consigo. Sea esta carencia permanente o temporal, presupone la
falta de consentimiento, y a esta radical ausencia no se le puede aplicar
directa o indirectamente los efectos que el Derecho positivo predica de
la incapacidad legal, que no es un elemento contractual esencial, sino
presupuesto legal del contrato. Asi, la falta de capacidad natural se tie-
ne que predicar para aquellos sujetos que, siendo juridicamente capaces,
se encuentran en un estado tal que no pueden prestar consentimiento
consciente o no pueden valor las consecuencias que de la prestaciéon del
mismo se derivan. ALBALADEJO M.: Derecho Civil II Derecho de las
Obligaciones , J. M. Bosch. Barcelona, 2002. p.372-375, quien dice que no
pueden en principio celebrar ningin contrato, las personas que carecen en
general de capacidad de obrar patrimonial Inter. Vivos como son: 1.- Los
menores no emancipados que no vivan con independencia de sus padres,
2.- Los que hayan sido incapacitados por sentencia judicial, en el sector
a que la incapacidad alcance, pero son también incapaces para contratar
1.- Los concursados y quebrados, 2.- Las personas que, por la razén que
sea, y con independencia de su estado civil, carezcan (transitoriamente
o permanentemente), y mientras que carezcan, de entendimiento y vo-
luntad, personas que podran ser capaces o no, pero que, en tanto les
falten aquellos, no estan en condiciones de realizar validamente ningin
contrato.
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Un problema diferente se plantea por la falta de representacion,
asi nos podemos encontrar con que alguien actiie en nombre de otra
persona, teniendo poder para ella. Evidentemente la contratacién
en estos casos, es perfecta y vincula a la persona en nombre de la
cual se ha contratado.

Pero seria conveniente para el caso de contratar en represen-
tacién de otro, utilizar una clave diferente a la de aquél, para que
el contratante sea consciente de con qué persona en concreto, estéa
efectuando la contratacion y acudir asi a las soluciones de indole
general, en los casos de abusos de poder.

Hemos de destacar la posibilidad de que el poder que una per-
sona dio a otra para contratar, y con él, el conocimiento del cédigo
de acceso, pueda ser revocado. En estos casos, seria deseable la mo-
dificacion del cédigo de acceso para evitar contratos no deseados, y
en el supuesto de que se haya optado por la dualidad de codigos de
acceso para representante y representado, poner en conocimiento de
la contraparte, la revocacién del poder, pues hay que tener en cuen-
ta que el art. 1.734 del Cédigo Civil espainol (articulo 2.069, 2076
del Cédigo Civil ecuatoriano), determina que cuando el mandato se
haya dado para contratar con determinada persona, su revocacion
no puede perjudicar a ésta, mientras no se le haya hecho saber. Es-
to es, el contratante que desconociere la revocacion, podria exigir
el cumplimiento del contrato, para él, validamente perfeccionado.

Junto a las incapacidades, el Cédigo Civil establece una serie
de prohibiciones para contratar, conceptos que no deben ser con-
fundidos, como sefiala Castan'!. Las incapacidades se fundamentan
en cuestiones subjetivas, mientras que las prohibiciones obedecen
a razones de moralidad. Es de aplicacion la normativa del Cédigo
Civil sobre esta materia. Debiendo destacar que las consecuencias
también son diferentes, dado que el contrato celebrado por un in-
capaz, es anulable, a no ser que falte en él la condicién del uso de
razén, en cuyo caso estariamos ante un contrato inexistente por
carecer de unode los elementos esenciales del mismo, como es el
consentimiento. Por el contrario, el contrato celebrado contra una

"CASTAN TOBENAS, J.: Derecho de Obligaciones, La Obligacion
y el Contrato en general, en:: Derecho Civil espanol Comun y Foral,
Editorial Reus S. A., tomo III, Madrid, 1993. p. 507- 508.
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prohibicién, es nulo de pleno derecho, careciendo absolutamente de
efectos.

Analizada ya la capacidad de los sujetos, hemos de hacer re-
ferencia a los tres elementos esenciales del consentimiento, como
parte fundamental del contrato: la voluntad, la declaracién de la
misma, y la concordancia entre una y otra.

El consentimiento es la representacién de la voluntad contrac-
tual debiendo ser esta voluntad (fruto de voluntades singulares de
cada contratante) consciente y libre. Pero no basta que los contra-
tantes estén de acuerdo en el negocio concreto, sino que se necesita
que ese consentimiento sea manifiesto, en otras palabras, es impres-
cindible que de una forma expresa o tacita, se declare el consenti-
miento, para que el contrato quede perfeccionado. Indudablemente
la voluntad interna y la declarada han de coincidir con plena exac-
titud.

En la contratacion a través de medios electrénicos (y més con-
cretamente informéticos), la voluntad de las partes a criterio de
Jaime Tomas Guerra Balic, en su obra «La conclusion de los con-
tratos por medios informéticos«, se lleva a cabo en dos momentos:
en la elaboracién del programa y en la fase de comunicacién o
de transmision de la voluntad. En la primera de dichas fases, la
voluntad tiene un cardcter potencial que subyace en el programa
mientras no se ejecute. La segunda fase, supone la ejecucion del
citado programa, como voluntad expresada.

Para Francesco Parisi, la voluntad del negocio juridico celebra-
do por ordenador, estaria formada por la voluntad personal del
dominus del negocio y por el programa informatico, condicionado a
la verificacion de las diversas variables previstas. En la elaboracién
del programa, como voluntad potencial, las partes determinan un
sistema de reglas que dan finalmente como resultado, la celebracién
de un contrato'2.

2GUERRA BALIC, J. T.: “El programa como expresién de la vo-
luntad potencial” en la contratacién electrénica, Comunicaciéon para la
tercera Ponencia, II Jornadas de Abogacia Informética, Ilustre Colegio
de Abogados de Barcelona.
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Alvarez Cienfuegos sefiala que este programa ya es una prueba
de la existencia de las obligaciones, como expresiéon de la voluntad
de las partes, cuando menos de manera potenciall.

Criterios con los que no comparto por cuanto las partes no ne-
cesitan ponerse de acuerdo, previamente, en la utilizacién de estas
modernas técnicas para contratar, en vista que para la perfeccién
de un contrato, como dijimos, se requiere el acuerdo de volunta-
des, mientras no coincidan oferta y aceptacién no hay contrato.
Las partes han de manifestar su voluntad y desde el momento en
que hay coincidencia de voluntades habra contrato, solo la voluntad
declarada es susceptible de producir efectos juridicos-contractuales
determinantes, pero a mi criterio es necesario que la exteriorizacion
coincida con la voluntad negocial de quien la exterioriza.

El consentimiento, debe formarse de una manera libre y cons-
ciente. Vicio sera todo lo que impida esta pulcritud en su formacién
y lo desencadene en defectuoso, tanto si afecta a la voluntad mani-
festada en el programa, como a la expresada al ejecutarlo.

El art. 1,265 del Cédigo Civil espaiiol (articulo 1.467 del Codigo
Civil ecuatoriano) dice que “sera nulo el consentimiento prestado
por error, violencia, intimidacién o dolo”, enumeracién que debe
ser entendida como excluyente, no pudiendo alegarse otro vicio de
consentimiento ademds de los sefialados.

1.4.1.3 Error

El Cédigo Civil espafniol no ofrece una definicién del error, sino
que el art. 1.266 (articulos 1.468 y siguientes del Cédigo Civil ecua-
toriano, en los que tampoco existe esa definicién) se limita a regular
los requisitos o circunstancias fundamentales que comportan que el
error sea relevante o no, con vistas a privar de eficacia al contrato
celebrado, hemos de acudir a los conceptos que doctrinalmente se
han dado del mismo.

BALVAREZ CIENFUGOS SUAREZ, J.M.: “Las obligaciones concer-
tadas por medios informéticos y la documentacién electrénica de los
actos juridicos”, Revista informdtica y Derecho, 5, Aranzadi Editorial,
UNED, Centro Regional de Extremadura, Mérida 1994.
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De esta forma, Castan Tobefias'* define el error “como el co-
nocimiento falso de una cosa o de un hecho”, por lo que pienso que
el error, en sentido Juridico, conlleva una serie de circunstancias y
requisitos que merecen una mayor delimitacion.

En todo tipo de contratacion, la voluntad se distribuye y dirige
a distintos aspectos y elementos que en una contratacion tradicio-
nal no plantearian problema alguno. Por otra parte, el didlogo esta
mucho més reducido y estandarizado, por lo que el conocimiento
defectuoso que supone el error, puede aparecer con cierta frecuen-
cia.

Doctrinariamente se ha distinguido el error en la formacién
de la voluntad, que seria el vicio del consentimiento propiamente
dicho, y el error en la declaracién o error obstativo!®, que supondria
una divergencia entre la voluntad real y la declarada; estamos en
presencia de una declaracién discordante respecto de la voluntad
consciente del declarante, se escribe o se dice una cosa por otra,
de una manera que no hay manifestacion de voluntad, sino una
declaracién vacia de contenido volitivo sobre la que es imposible,
en principio, cimentar el consentimiento de los contratantes uno no
quiere lo que se manifiesta.

Jaime Tomés Guerra'® afirma que el defecto en el programa
debe considerarse error vicio, puesto que la voluntad de las partes
queda mediatizada por dicho error, y ello desemboca en un error
en la declaracién; comparto con la opinién del autor citado ya que
recae sobre la aceptacion del programa.

M CASTAN TOBENAS, J.: Derecho de Obligaciones, La Obligacidn y
el Contrato en general, en: Derecho Civil espanol Comun y Foral, tomo
111, Editorial Reus S.A. Madrid, 1993. p.515

PRAMS ALBESA, J.: “Comentarios al Cédigo Civil”, Revista de De-
recho Privado, tomo XVII. p.24, quien manifiesta que error obstativo es
producto exclusivo de la doctrina y de la jurisprudencia, y se trata de
error padecido en la exteriorizacién de la voluntad y no el que, afectando
a la voluntad, invalida el consentimiento.

S GUERRA BALIC, J. T.:”La conclusién de contratos por medios
informaticos”, Revista informdatica y Derecho, 8 UNED, Centro Regional
de Extremadura, Mérida, 1995.
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Es necesario distinguir entre el error de hecho y el error de de-
recho, pero dado que la moderna doctrina, tiende a equiparar los
efectos de uno y otro, nos limitaremos a un tratado exclusivo del
error de hechos. La ignorancia de las leyes no exime de su cumpli-
miento. El error de derecho producird tinicamente los efectos que
las leyes determinen.

A dicho el profesor Lasarte!”, que el Tribunal Supremo es muy
estricto en el reconocimiento del error de derecho como causa de
anulacién del contrato (Sts. 6 de abril de 1962,. y 7 de julio de
1981), posicién adecuada, pues su generalizacién determinarfa la
inutilidad de la integracion del contrato, y sobre todo, la insercién
automatica de clausulas en los casos de nulidad parcial del contrato.

Por lo que se refiere al error de hecho, el art. 1.266 del Codigo
Civil espariol (articulo 1469 del Cédigo Civil ecuatoriano), establece
que “para que el error invalide el consentimiento, deberd recaer
sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato o sobre
aquellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado
motivo a celebrarlo. El error de la persona solo invalidaré el contrato
cuando la consideraciéon a ella, hubiere sido la causa principal del
mismo. El simple error de cuenta, solo dard lugar a su correccién”.

Para el estudio particularizado de cada tipo de error, debemos
atender a los requisitos para ser considerado vicio y causa de anu-
labilidad del contrato. Asi el error debe ser esencial, no imputable
al que lo padece, reconocible para la otra parte y debe existir un
nexo causal entre el error sufrido y la celebracién del contrato'®.

LASARTE ALVAREZ, C.: “Proteccién al consumidor y caricter vin-
culante del folleto informativo en los viajes combinados”, Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, num. 643.

BGOMEZ CALLE, E.: Los deberes precontractuales de informacion,
La Ley. Madrid, 1994. p..30-31. quien afirma que para determinar la
imputabilidad del error habrd que analizar cuando cada parte ha de pro-
curarse informacién a si misma y cuando esta obligada a informar a la
otra, sobre que extremos, como ha de hacerlo, y dice que desde esta pers-
pectiva, cabe distinguir dos supuestos 1. El error es imputable a quien
lo padece y por tanto inexcusable cuando pudo ser evitado empleando
una diligencia media o regular; esto es, que no actué del modo que le era
exigible para procurarse el mismo la informacién necesaria antes de deci-
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Es decir no merece proteccion juridica quien sufre un error pu-
diéndolo evitar con una diligencia normal. Pero esta afirmacién ha
de tener una interpretacién adecuada cuando estamos en presencia
de contratos en que el conocimiento técnico y especializado, juega
un importante papel.

El problema de la excusabilidad plantea la cuestion de la justa
distribucién de riesgos entre los contratantes. Podemos considerar
que el que se equivoca merece proteccion cuando el error es esen-
cial y resulta excusable, pero se podria afirmar que en los contratos
onerosos, el contratante que padece el error, debe soportar sus con-
secuencias, salvo en aquellos casos en que pueda imputarse al otro
contratante.

En la contrataciéon electrénica, si una de las partes ha impuesto
de una u otra forma, este método de contratacion, debera ocuparse
y serd de su responsabilidad, que la otra parte no padezca errores,
dentro de sus posibilidades.

La necesaria igualdad entre las partes puede desaparecer si el
contratante técnicamente mas preparado, no informa e instruye de-
bidamente a quien es menos perito en la materia. Habrd que es-
tudiar el caso concreto para determinar si la diligencia debida se
cumplié por ambas partes, y si el error es o no excusable; excusabi-
lidad que puede no tener el mismo significado y alcance para ambos
contratantes.

El error puede plantearse, no como exclusivo de una de las par-
tes, sino como ambos errores, uno de quien ha emitido erréneamente
su voluntad, y otro del receptor de buena fe, que tampoco advierte
esta discrepancia entre lo manifestado y lo querido. Estamos ante

dirse a contratar o a hacerlo en determinadas circunstancias; de ahi que
este argumento sea utilizado frecuentemente por los demandados frente
a la pretensién anulatoria de la parte contraria, porque, de ser estimado,
la misma ya no podra argiiir que debia haber sido sacada de su error
por el contratante demandado. 2. El error de uno de los contratantes es
imputable al otro cuando este o bien lo provoco aunque fuese sin dolo
ni culpa dando unas informaciones falsas; b) o bien no informo a la otra
parte, cuando esta obligado a hacerlo, para sacarla del error en que el
mismo sabia o debia saber, desplegando la diligencia exigida por la buena
fe que se hallaba.
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un conflicto de intereses que tradicionalmente se ha solventado en
favor de la parte que padecio el error, dejando de lado la proteccién
de la confianza que creo6 en la otra parte.

Siguiendo a Castan'® podemos clasificar el error de hecho se-
gtn los diversos elementos a los que puede afectar. Asi podremos
encontrarnos: 1) ante un error sobre la naturaleza o causa del con-
trato (error in negocio); cuando uno de los contratantes equivoca
el tipo negocial que esta celebrando, su efecto es la inexistencia o
nulidad radical del contrato; 2) un error sobre el objeto del con-
trato (error in re) que puede ser a su vez: a) sobre la identidad
de la cosa, al confundirla con otra (error incorpore) su efecto es la
nulidad radical al destruir la declaracién de voluntad, b) sobre la
esencia o cualidades sustanciales de la cosa (error in substancia),
su efecto serd la anulabilidad del contrato, ¢) sobre cualidades se-
cundarias (in qualitate) que no viciaria el contrato, plantedndose el
problema de si una caracteristica es considerada como secundaria
o sustancial por una de las partes , y d) error sobre cantidad (error
in quantitate) que viciara el contrato si la cantidad es una cualidad
esencial y razén de la celebracién del contrato, lo que lo diferencia
de un simple error de cuenta, que tnicamente dara lugar a su co-
rreccién; 3) error sobre la persona (error in persona) que si bien,
por lo general, no causa la nulidad del contrato, puede darse el su-
puesto, en que sea la consideracién de la misma, la causa principal
de aquél (intuitu personae), en cuyo caso si produciria la nulidad
del contrato; 4) y por tltimo error sobre los motivos del contrato
que no invalidara el mismo si no se han elevado a causa o condicién
de aquél.

Debemos destacar que las caracteristicas con que se presenta
el error en la contratacion a través de medios electronicos, si bien
sustancialmente son las mismas que en la contrataciéon ordinaria,
estos tienen peculiaridades propias. Un error en el programa como

9CASTAN TOBENAS, J.: Derecho de Obligaciones, La Obligacion y
el Contrato en general, en: Derecho Civil espariol Comun y Foral, Edito-
rial Reus S.A., tomo III, Madrid, 1993.pp.516-518, en iguales términos
clasifica al error LACRUZ BERDEJO J.: Elementos del Derecho Civil
1I Derecho de Obligaciones, Dykinson, Volumen primero, Madrid, 2002.
pp.365-367.
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voluntad latente, puede hacer que se esté equivocando lo realmente
contratado, con lo deseado.

La automatizacion puede dificultar la determinacién de las ca-
racteristicas del objeto del contrato, asi un error en el programa,
puede impedir que se detecten circunstancias que harian que una
de las partes no llegase a ejecutar. También el error puede darse en
el didlogo mantenido entre los operadores electrénicos, provocando
las mismas consecuencias.

Con relacién al error in persona, debemos remitirnos a lo di-
cho sobre la capacidad, la representacion y la identificacion de las
partes, y sus consecuencias. Un problema diferente serian las ac-
tuaciones delictivas respecto a intromisiones en la red.

1.4.1.4 Violencia e intimidacion

El art. 1.267 del Cédigo Civil espafiol (articulos 1.472 y 1.473
del Cédigo Civil ecuatoriano) dicen casi en términos similares que
“Hay violencia cuando para arrancar el consentimiento, se emplea
una fuerza irresistible. Hay intimidacién cuando se inspira a uno
de los contratantes el temor racional y fundado de sufrir un mal
inminente y grave en su persona o bienes, o en la persona o bienes
de su cényuge, descendientes o ascendientes. Para calificar la inti-
midaciéon debe atenderse a la edad, y a la condicién de la persona.
El temor de desagradar a las personas a quienes se debe sumision
y respeto, no anulard el contrato”.

Dichos vicios anularan la obligaciéon también, aunque se hayan
empleado por un tercero que no intervenga en el contrato.

Estos supuestos que significan no que la voluntad esté viciada,
sino mas bien, que, no hay consentimiento, ya que la manifestacién
de la voluntad se debe exclusivamente, a la violencia o intimidacién
sufrida. Evidentemente si en la violencia fisica supone una agresién
ilegitima a la capacidad de querer consciente y a la libertad, por lo
que bajo su influencia no puede haber verdadera voluntad, y con
ella el nacimiento del contrato; en la intimidacién habria que valorar
la entidad de la amenaza y su incidencia sobre el presuntamente
intimidado o atemorizado, entendiendo que el listado de conyuge,
ascendientes o descendientes, que hace el art. 1.267 del CC. espanol,
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(articulo 1.472, 1473 del Cédigo Civil ecuatoriano) como metas del
mal con el que se amenaza, debe ser ampliado a todas aquellas
personas que puedan provocar en el amenazado un efecto similar,
incluso un tercero desconocido para él.

En los contratos especiales que ahora tratamos, debemos dife-
renciar la violencia o intimidacién ejercida sobre el titular del codigo
de identificacion personal y la que se ejerce contra una persona que
no sea titular del mismo.

De la misma forma el vicio del error podia afectar a la formacion
del programa o a su ejecucion, la violencia e intimidacién pueden
repercutir sobre quien ha creado el programa, que se presentaria
en este caso como tercero ajeno a la relacion juridica directa, y
sobre quien va a ejecutarlo teniendo conocimiento del cédigo de
identificacién personal necesario para ello. Y tanto si afecta al pro-
grama o a su ejecucién la violencia y la intimidaciéon viciaran el
consentimiento dado que, ambos son manifestaciones de la volun-
tad contractual.

En realidad la violencia sobre el creador del programa recon-
duciria la violencia o intimidacién al vicio del error en la formacién
de la voluntad de los contratantes.

1.4.1.5 Dolo

Esta materia viene regulada en nuestros Cédigo Civil en los
arts. 1.269 y 1.270

CC espanol, (articulo 1.474 y 1.475 del Codigo Civil ecuato-
riano) “Hay dolo cuando con palabras o maquinaciones insidiosas
de parte de uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar
un contrato que, sin ellas, no hubiera hecho”. “Para que el dolo
produzca la nulidad de los contratos, debera ser grave y no haber
sido empleado por las dos partes contratantes. El dolo incidental
solo obliga al que lo empled a indemnizar dafios y perjuicios”.

El dolo en sentido amplio podriamos identificarlo con la mala fe
y producira la nulidad del contrato cuando sea grave determinante
del consentimiento y no haya sido empleado por ambas partes, pues
en este tltimo caso se compensaria. Dejando de lado el dolo inci-
dental a que se refiere el art. 1.270 CC espanol, (articulo 1.474 del
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Cédigo Civil ecuatoriano) y que conllevaria dnicamente la indem-
nizacién por parte del contratante que lo haya empleado, hemos de
centrarnos en el dolo, como causa de nulidad de los negocios Juri-
dicos. Las maquinaciones que una de las partes puede emplear para
hacer contratar a la otra, pueden ser ajenas al programa, y pueden
manifestarse en manipulaciones del mismo, tanto en la creacién de
éste como con posterioridad. En cualquier caso, sea cual fuere el
medio utilizado por el contratante doloso para producir el engafio
y consiguiente contratacion, los efectos serian los establecidos por
nuestros Codigos Civil.

Problema diferente seria la posibilidad de que el dolo fuese em-
pleado por un tercero ajeno a la relaciéon contractual. La interpre-
tacion literal de nuestros Cédigo Civil, impide que este dolo pueda
afectar a la relacién negocial, si bien la doctrina mas moderna, tien-
de a tener en cuenta este dolo cuando es aprovechado por uno de
los contratantes conocedor del engano (entendemos alguien en este
caso, el agente doloso se valdria del tercero mediante su actitud
evasiva, maquinando al no advertir al otro contratante). Especial-
mente en esta materia, el contratante doloso podria valerse de un
técnico en informéatica que manipulase el programa, a priori, o a
posteriori; en este caso estariamos ante un supuesto de dolo, que
cumpliria todos los requisitos exigidos por nuestros Cédigo Civil,
como vicio del consentimiento.

1.5 El Objeto

Albaladejo?® dice... hay que entender por objeto la realidad
sobre lo que el negocio versa, la materia de este, es decir, los bienes,
utilidades, intereses o relaciones sobre los que recae la voluntad
negocial o, si se quiere, que se regulan por el negocio. Nos es valida
la definicién de Diez Picazo, del objeto del contrato, como un bien
susceptible de valoracién econémica que coincide con los intereses
de los contratantes. De lo que se colige que es la materia sobre la
que se construye el entero conjunto contractual.

20ALBALADEJO, M.: Manual de Derecho Civil II Derecho de Obliga-
ciones, Bosch, S.L. Barcelona 2002, p.369.
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En cuanto al objeto del contrato, evidentemente, la utilizacién
de un medio informético, no varia en absoluto los requisitos legales
establecidos en el art. 1.271 y ss. del Cédigo Civil espanol, (articulo
1.471 del Cédigo Civil ecuatoriano) por lo que es necesario que sea
un objeto real o posible, que sea licito, y que sea determinado o
susceptible de determinacién.

a) Posibilidad es decir no podran ser objeto de contrato las co-
sas o servicios imposibles; por lo tanto, por interpretaciéon
a contrario sensu podran ser objeto de contrato las cosas y
servicios posibles, ya que ad impossibilia nemo tenetur.

b) Licitud como presupuesto objetivo del contrato, pudiendo ser
objeto del contrato todas las cosas que no estén fuera del co-
mercio de los hombres y que pueden ser igualmente objeto
de contrato todos los servicios que no sean contrarios a las
leyes o a las buenas costumbres. Respecto a las cosas u obje-
tos que estan fuera del comercio, son: los bienes de dominio
publico; las cosas no susceptibles de apropiacion; los bienes
no incluidos en el concepto de patrimonio y por tltimo, las
cosas de comercio prohibidos por una disposicion legal, en es-
te sentido, materialmente es posible su comercio electrénico,
pero existe norma prohibitiva, ya que desde el punto de vista
juridico no es posible su comercio. Respecto a la legalidad y
moralidad de los servicios, habrian de calificarse como ilicitos
los servicios que no respeten las normativas tanto internacio-
nal como nacional sobre derechos de los trabajadores.

¢) La determinacién del objeto, que se exige que sean objeto
cierto, y determinado en cuanto a su especie.

Interesa destacar, que la utilizaciéon de medios informaticos pue-
de dificultar la determinacién del objeto de los contratos, cuando
estos elementos sean algo mas que unos simples nexos de comuni-
cacién. Nos estamos refiriendo a los ordenadores que previamente
programados, responden a un estimulo, emitiendo la aceptacion
contractual. Por ello la determinacién que se presenta como un re-
quisito incuestionable de todo objeto de contrato, ha de ser mucho
mas precisa en estos casos.
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Por regla general, han quedado excluidos del ambito de apli-
cacién de la normativa Espanola y Ecuatoriana aquellos contratos
cuya valida formacion haya de realizarse en instrumento o docu-
mento publico mediante la intervencién de fedatario o funcionario
publico. Asi, no podran ser objeto denegocios juridicos electrénicos
mientras no se disponga otra cosa, rigiéndose los mismos por sus
respectivas leyes:

1. Los contratos cuyo objeto contractual sea la creacién o trans-
misién de derechos sobre bienes inmuebles, salvo el arrenda-
miento del mismo.

2. Los que requieran intervencion de la autoridades para la va-
lida constitucion de las relaciones juridicas.

3. El contrato de préstamo, seguro de cauciéon y cualquier ne-
gocio juridico de garantia, ya sea civil o mercantil, cuando
el prestatario actiia al margen de su actividad comercial o
profesional.

4. Aquellos cuyo objeto este sometido a la legislacion de familia
o de sucesiones.

En el caso espanol, la Ley de Servicios de la Sociedad de la Infor-
maciéon y de Comercio Electrénico de 2002, y en el caso ecuatoriano
la Ley de los Servicios Electronicos, la Contratacion Electrénica y
Telematica, los Derechos de los Usuarios e Instrumentos Publicos
en sus articulos 44 y 45, han determinado que si se exigiera la for-
ma publica y la intervencion de fedatario o autoridad para la valida
formacion contractual habria de estar a lo que determinara la le-
gislacién especifica. En cualquier caso, no podran celebrarse por
via electrénica los contratos, negocios o actos juridicos relativos al
Derecho de familia y sucesiones.

1.6 Causa

La Teoria de la Causa es una de las cuestiones mas complicadas
y debatidas por la Doctrina moderna, llegdndose a poner en duda,
no solamente su dmbito, sino incluso su propia existencia.
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Desde Domat, como padre de la Teoria de la Causa hasta las
modernas concepciones objetivistas, e incluso las teorias anticausa-
listas, podemos observar una amplia gama de opiniones en cuanto
a esta razén de ser de los contratos, que es la causa. Asi, considerar
la causa como la razén econémico-juridica del negocio (Coviello), o
como la finalidad concreta perseguida por las partes, incorporada
al acto como elemento determinante de la declaraciéon de volun-
tad, son meras disquisiciones doctrinales que en ningin momento
pueden variar las exigencias que el art. 1.274 y ss. del Codigo Ci-
vil espanol establece en cuanto a este elemento (articulo 1.483 y
siguientes del Cédigo Civil ecuatoriano).

Consideramos necesario definir de una forma més precisa, a
nuestro entender, la causa, como el propésito de alcanzar un de-
terminado resultado empirico con el negocio. Si la utilizacion de
un medio electrénico se reduce al mero nexo entre las partes, este
resultado empirico debe estar totalmente objetivizado en el progra-
ma, no pudiendo verse afectado por un querer interno variable del
contratante.

1.7 Forma

La referencia a la forma tanto de la oferta como de la acepta-
cién, dado que supone el aspecto mas particularmente afectado por
los nuevos medios técnicos de contratacién.

En principio, la oferta no requiere una forma especial, (excepto
en aquellos contratos en que se necesite una forma ad substanriam),
pero indudablemente ha de ser hecha de modo reconocible por los
destinatarios, lo que lleva a entender que el contrato se perfecciona
por la mera concurrencia de voluntades, sea cual sea la forma de
manifestarlas, siempre que sean reconocibles y cumplan las caracte-
risticas anteriormente resenadas. Pero decir esto en realidad, no es
responder al problema trascendental de la posibilidad de entender
perfeccionado un contrato cuando las manifestaciones de voluntad
han seguido caminos tan inimaginables para el legislador del siglo
XIX, como el fax, o incluso las redes informaticas. En este punto
adquiere una importancia bésica la seguridad juridica.
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La utilizacién de muchos de estos medios hace que la identifi-
cacién de la persona con la que se contrata, incluso la autenticidad
de los datos que ocasionalmente pone el ordenador, sea de dificil
determinacién. Asi la aportacion de un documento emitido por un
medio electrénico, no asegura quien es la persona que lo ha emiti-
do, cuando menos de una forma indubitada, ni si el contenido del
mensaje recibido, coincide con el del emitido, teniendo en cuenta
que la concordancia entre la aceptacion y la oferta, ha de ser pura
y simple, sin que pueda entenderse celebrado un contrato, si no se
da una absoluta coincidencia.

Es cierto, y especialmente en el &mbito mercantil, que la rapidez
que se obtiene con la utilizaciéon de estos medios, es imprescindible
para obtener unos resultados econémicamente rentables en la ma-
yoria de los casos, pero no por ello debemos olvidar la inseguridad
que en nuestra opinién, se podria alcanzar, si no hay una perfecta
comprobacién de todos los datos imprescindibles en un contrato,
dado el riesgo que supone llegar a un consentimiento nulo por error
del art. 1.265 del Cddigo Civil espanol, (articulos 1.469, 1.470 y
1471 del ec6digo civil ecuatoriano).

Si bien la buena fe es un requisito esencial en toda relacion juri-
dica, la imprudencia de los comerciantes, en cuanto al cuamplimiento
de los requisitos necesarios para la probanza de sus acuerdos, pue-
de llevar a resultados catastréficos para el comercio. Entendemos
que la transmision de informacién a través de ordenadores e incluso
de instrumentos técnicos méas simples como el fax, es de indudable
utilidad para una fase de precontrato, pero no es menos cierto, que
la fase de perfeccionamiento de un contrato exige unas mayores ga-
rantias, que si bien pueden retardar la vida econémica de un pais,
aseguran su trafico mercantil.

Ha de encontrarse un punto, tanto técnico como Juridico, en el
que esta rapidez, tan necesaria en el mundo actual, venga acompa-
nada de un respaldo juridico que impida desagradables sorpresas.

Ante posibles alegaciones de falta de didlogo necesario, hemos
de decir que los medios de comunicacién no impiden un perfecto
conocimiento de los datos sobre el objeto de la contratacion, exis-
tiendo contrataciones més clasicas, que gozan de una menor fase de
precontrato.
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Capitulo 2

La perfeccion de los contratos

Tipos de Contratos

2.1 Clasificacion de los contratos desde el punto
de vista de su forma de contratacion: ausentes
y presentes

Segun los conceptos vertidos en la declaracién de voluntad, la
forma de contratacién en presentes y ausentes ha dado lugar varias
teorias: unas, utilizan como determinante el criterio de la distancia
fisica entre los contratantes; otras el de la distancia fisica y el medio
utilizado para exteriorizar la voluntad; y por tultimo, con lo que
concuerdo y es la que se basan en la distancia juridica, es decir el
tiempo que tarda la declaracién desde que se emite hasta que se
recibe.



34 La perfeccién de los contratos

Asi se habla de contratos entre presentes de formacion instan-
tanea o sucesiva' v los contratos entre personas ausentes de forma-
cién instantanea, o sucesiva, a estos ultimos la doctrina Espanola,
la generalidad de los autores habla de contratos entre ausentes o
de contratos por correspondencia, pero el término entre ausentes
si bien la palabra ausente se dice del que esta separado de algu-
na persona o lugar, es lo cierto que en el lenguaje juridico dicho
término tiene un sentido perfectamente claro y definido, expresivo
de la situacién de ausencia legal, que es preferible no utilizar para
designar otros supuestos que nada tiene que ver con dicha acepcién

exclusivamente técnica?.

'PERALES VISCASILLAS, Ma. Del P.: La formacién del contrato
en la compraventa internacional de mercaderias, Tirant lo Blanch Va-
lencia, 1996. p.152-159, quien habla de contratacion entre presentes: En
los casos de interactividad o simultaneidad en la comunicacién, al modo
como sucede en el caso de la contraccién por teléfono. Serian supuestos
como la videoconferencia, el chat o cualquier otro tipo de comunicacién
en "tiempo real", aunque la "simultaneidadrelativa al mediar alguna pe-
quena diferencia de tiempo entre las comunicaciones mutuas. De esta
forma, los contratos celebrados por medios electrénicos o teleméticos se-
ran contratos entre personas distantes y de formacién sucesiva, si, medio
un lapso de tiempo apreciable entre el intercambio de la oferta y la acep-
tacién, o instantdnea cuando dicho intercambio de consentimientos se
realiza de modo practicamente coincidente.

DAVARA RODRIGUEZ, M.: Derecho Informdtico, Ed. Arazandi.
primera edicién. Pamplona, 1993, quien dice que la contratacién entre
ausentes: se da cuando no hay interoperatividad o interactividad. Es de-
cir, si ambas partes no estdn manteniendo un didlogo con capacidad de
modificacién y tratamiento dindmico sin influir en el tiempo.

A este respecto y al tratar de encasillar a la contratacién electrénica
como contratacién entre presentes o entre ausentes, dice de que este de-
penden de que se siga el criterio espacial o el temporal, y que lo relevante
a efectos juridicos es la exteriorizacion de la voluntad de forma que pue-
da ser conocida. No importa tanto la distancia, cuanto el tiempo, en
la medida en que las partes puedan dialogar, se encuentren presentes
para contratar. De lo contrario, a su criterio la contratacién ha de ser
considerada entre ausentes. Asi, la contratacién telefénica, aunque sea
a distancia, se considera realizada entre presentes, precisamente porque
prima el criterio temporal, sobre el espacial. Las partes se encuentran
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Los primeros se dan cuando el oferente y el aceptante se hallan
en tal situacién que la oferta y la aceptacion se declaran casi simul-
taneamente, se produce una coincidencia temporal y espacial de las
partes cuando emiten sus declaraciones contractuales, y no se plan-
tea cuestion alguna por razén del momento de perfeccionamiento
del contrato, derivada de la existencia de un intervalo durante el
cual pueda dudarse de si se ha verificado o no el encuentro de vo-
luntades que es causa de aquel, pues dicho intervalo no existe.

Para ello pueden distinguirse dos pautas objetivas y una subje-
tiva, para calificar a un contrato como realizado entre partes pre-
sentes en cuanto al momento de su nacimiento: a) la oralidad que
se limita a valorar al teléfono y a la radio como tnicos instrumentos
que permiten una contratacion entre presentes; a través de ellos, se
alcanza un conocimiento instantdneo de la conclusiéon del contrato,
coincidente para ambas partes, gracias a la oralidad y comunica-
cién inmediata que permiten ; en cambio, los concluidos mediante
télex, fax o correo electrénico —por carecer de dicha oralidad- son
considerados contratos entre partes no presentes, siendo su régimen
juridico semejante a los realizados por correspondencia postal, b)
segin el criterio del proceso de comunicacién ininterrumpido son
contratos entre presentes, segiin esta regla, son aquellos supuestos
en los que las partes para realizar el intercambio oferta-aceptacion,
emplean un instrumento de transmisiéon que les permite una comu-
nicacion ininterrumpida, por lo que la posible retirada de la oferta,
su revocacion o la retirada de la aceptacion, no resultan factibles

geograficamente distantes, pero coinciden en la comunicacién simulta-
nea de sus respectivas voluntades relativas, en su caso, a la oferta y la
demanda. Afirma asi mismo que la contratacién electrénica pueden darse
dos supuestos: Contratacién entre presentes, siguiendo el criterio emitido
por Perales Viscasillas, y contrataciéon entre ausentes siguiendo el crite-
rio emitido por Davara, para terminar aseverando que en gran numero
de casos de contratacién electrénica ordinaria los sujetos contratantes
no estan presentes. De forma que la perfeccién del contrato se produce
entre ausentes. Hay una oferta, y el contrato se perfeccionara cuando se
produzca la aceptacién hecha en otro lugar mediante un ordenador, en
MADRID PARRA A.: “ El negocio juridico electrénico”, Revista de la
Contratacion Electronica, Nor.28, Junio 2002, pp.35-36.
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por otro medio, sin que haya alcanzado su destino, previamente, la
citada oferta o aceptacion. Esta es la tesis mantenida entre otros
autores por Diez-Picazo y Gullon; y, asi, consideran a los conclui-
dos por teléfono, radio, fax o télex como contratos equiparados a
los realizados entre partes presentes en cuanto al momento de su
nacimiento. Sin embargo, Diez —Picazo® afiade que, en los casos en
que venga celebrado por télex, solo se considerara como contratos
entre presentes si ambas partes se encuentra simultdneamente en
cada uno de los extremos de la comunicaciéon. Esta tltima matiza-
cién puede hacerse extensible a los medios como el fax, teléfono, el
correo electrénico (siempre y cuando su calidad permita una comu-
nicacién instantdnea); por lo que personalmente las partes, o sus
representantes, deberan encontrarse presentes, al mismo tiempo, en
cada uno de los extremos de la transmisién, y c¢) un dltimo criterio
de caracter subjetivo, es la recogido en la Ley de Ordenamiento del
Comercio Minorista y en la Directiva relativa a la protecciéon de los
consumidores en materia de contratos a distancia, segin el cual,
solo existirda contrato celebrado entre presentes, cuando las partes
lo estén fisicamente. Bajo esta perspectiva, resultan equiparados
todos los medios de comunicacion a contratos a distancia; a efectos
de proteger a este especifico colectivo de contratantes que son los
consumidores.

En cambio cuando las partes no estan presentes por hallarse en
lugares distintos, las declaraciones de una y otra no pueden hacer-
se en la forma simultdnea, al existir una persona ante una oferta
declarada, analizard la misma en un determinado tiempo por la
situada en distinto lugar, y, por tanto, si declara su conformidad
con tal oferta, mediante la correspondiente aceptacién, esta tardara
también un tiempo, mas o menos largo, en llegar a la primera, esto
es, al oferente, estamos frente a la contratacién entre distantes, y
en el cual encontraremos una dificultad, a saber, la distribucién del
riesgo debido al espacio de tiempo que media entre ambas declara-
ciones de voluntad.

Respecto a la aceptaciéon realizada por teléfono o por videocon-
ferencia, en que ambas partes estan manteniendo un didlogo con

SDIEZ-PICAZO.: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Civi-
tas, vol. I, Madrid, 1993, pp. 293- 294
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capacidad de modificacién y tratamiento dindmico sin influir en
el tiempo, debe ser considerada, segin el profesor Miguel Angel
Davara?, como una aceptaciéon entre presentes. Sin embargo, este
autor también afirma que la aceptacién por fax, o por correo elec-
trénico, debido a los problemas de interoperatividad de las redes
y de compatibilidad de sistemas, debe entenderse como una acep-
tacion realizada por correspondencia, y por tanto, de aplicacién la
normativa sobre la contrataciéon entre ausentes.

Para Carlos E. Saltor®, la contratacién telefénica, y la recibi-
da por un operador informatico al otro lado de la linea, deben ser
consideradas como contratacién entre presentes, mientras la reci-
bida por un Banco de Datos, supone tinicamente una autorizacion
para la auto contratacién, como ocurre en el caso de las maquinas
expendedoras, o los cajeros automaticos, en los que hay declara-
cién de voluntad entre ausentes, pero la declaracién del aceptante
y conclusion, tiene lugar entre presentes.

A estos efectos debe resultar irrelevante que alguna de las par-
tes no esté actuando personal o directamente, sino a través de al-
gun “agente electrénico” debidamente programado. En tal caso los
efectos juridicos son imputables directamente a la persona fisica o
juridica que corresponda.

2.2 Los contratos de formacién sucesiva y los de
formacion instantanea. Los medios de comu-
nicacién

El contrato se perfecciona cuando coincide la oferta y la acep-
tacion sobre el objeto y la causa, antes no se puede afirmar que
haya contrato. Puede ser que su formacién sea instantanea, cuan-
do concurren sin mas la oferta y la aceptacién —constitutivo del
consentimiento- de manera inmediata. Para que sea posible, es ne-

‘DAVARA RODRIGUEZ, M.: Derecho Informdtico, Ed. Arazandi,
primera edicién, Pamplona, 1993.

5SALTOR, C. E.: “Informética y Contratos”, Ponencia presentada
en el IV Congreso Iberoamericano de informética y Derecho, Bariloche,
1994
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cesario que las partes se encuentren presentes. Esta situaciéon de
presencia comprende dos modalidades: 1) en sentido fisico: al estar
los participantes situados en un mismo lugar, y 2) en sentido figu-
rado: es decir, cuando las partes, ubicados en distintos puntos en
el espacio, realizan el intercambio de la oferta y de la aceptacién
de idéntico modo al de la presencia fisica, gracias al empleo de un
medio de comunicacién adecuado.

En cambio puede suceder que el proceso de formacién del con-
trato se dilate en tiempo porque los futuros contratantes necesiten
reflexionar, recabar datos, acercar posiciones, negociar garantias, se
habla entonces de formacién sucesiva del contrato, pues, si bien este
nace cuando coinciden oferta y aceptacién, no se puede considerar
que sea irrelevante esta fase previa.

2.3 Relevancia del instrumento de comunicacion
empleado durante el proceso de formacién con-
tractual

2.3.1 Las cartas

Son medios de comunicaciéon que estan recogidos, por el Cé-
digo Civil y el Cédigo de Comercio espaiol (nada se dice en la
legislacion Ecuatoriana a este respecto), en los que se habla tam-
bién de la intervencion del nuntius o mensajero. El correo en la
contratacion internacional ha dado paso a otros medios mas segu-
ros que permiten no solo una comunicacién rapida, sino también
disponer del aparato emisor-receptor del mensaje en el propio cen-
tro de operaciones de los contratantes, lo que supone la superaciéon
de los inconvenientes derivados del traslado a las oficinas de correos
——con el consiguiente® ahorro de tiempo y identidad del expedidor
de la comunicacion. Pero no debe dejarse a lado su empleo, espe-
cialmente en los casos en que se envian invitaciones a ofrecer, asi

DE ROVIRA y PALOMAR.: “Problemas de la contratacién entre
personas distantes”, en A.D.C., 1958. pp. 150-156 nos da un anélisis
histérico de la contratacién entre personas distantes desde el Derecho
romano hasta el actual Cédigo de Comercio espaiiol.
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como si se desea contar con un medio de prueba seguro y que deje
constancia del envio: las cartas certificadas y con acuse de recibo.

2.3.2 El telégrafo

Es un contrato entre personas distantes, que los contrayentes se
hallen en el momento de concluir el contrato en lugares distintos, el
telégrafo, si bien acelera grandemente las reciprocas comunicacién
de las manifestaciones de las partes, no las hacen simultaneas, sino
que subsiste entre las mismas un intervalo mas o menos apreciable
por lo que, en todo caso, los contratos entre personas distantes,
perfeccionados telegraficamente, no dejan de ser contratos de for-
macion sucesiva. Pero, en cuanto a la revocacion de la oferta y de
la aceptacion, si bien en teoria nada obsta a que pueda revocarse la
voluntad declarada telegraficamente al destinatario, en la practica
resultara casi imposible que pueda lograrse tal revocaciéon, debido
a que el telégrafo es un medio rapidisimo que trasmitird la decla-
raciéon de voluntad. Claro es que existe la posibilidad de retirar el
telegrama antes o después de ser expedido, pero en la practica tal-
vez la llamada telefénica sera el tinico instrumento efectivo para
revocar declaraciones de voluntad expedidas telegraficamente.

El art. 51.2 del Cédigo de Comercio espanol, se ocupa de la
contratacion por telégrafo, (en el Cédigo de Comercio ecuatoriano
no hay referencia alguna a este tipo de contratacién) constituyendo
una excepcion al parrafo 1ro del mismo articulo que establece el
principio de libertad de forma. Esta disposicién hace alusion a la
validez del contrato y, como la mayoria de las excepciones, presenta
un caracter limitado y ademds, una formulacién muy conservado-
ra: “La correspondencia telegrafica solo producira obligacion entre
los contratantes que hayan admitido este medio previamente y en
contrato escrito, y siempre que los telegramas retinan las condicio-
nes o signos convencionales que previamente hayan establecido los
contratantes, si asf lo hubiesen pactado””.

"Se ha tratado, eliminar los errores en la transmisién y las dificultades
de identificacién del expedidor, lo que no se ha conseguido en opinién de
ORUS MORATA, A.: “El contrato por correspondencia. Su naturaleza y
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Como se colige de la lectura, este articulo presenta unas exi-
gencias desorbitadas, sin duda establecidas para evitar los riesgos
inherentes a esa forma de contratar, que hacen practicamente inope-
rante en el campo de la contratacién mercantil los contratos asi
realizados®. El legislador del siglo pasado se muestra cauteloso y
reservado en relacion a esa forma de contratar debido quiza a su
falta de confianza hacia un medio de comunicacién que para él era
practicamente desconocido®.

La solucién que adopt6 el Codigo de Comercio en su articulo
51.2 conducia a una restriccion notable del uso de un instrumento de
comunicacién conocido por su rapidez. Este hecho, sin embargo, se
ha atenuado al entenderse, fundamentalmente por la doctrina, que
el requisito de la preexistencia de un convenio sobre la utilizaciéon
de este medio de comunicacién puede derivarse de una aceptacion
tacita por parte de los contratantes'C.

eficacia”, Boletin Informativo del Colegio de Abogados, 1931, (octubre-
diciembre), n. 9, pp. 19 y ss.

8GARRIGUES sefiala que la forma como el Cédigo de Comercio regu-
la la correspondencia telegrafica es anacrénica, respondiendo a su falta
de autenticidad: “el despacho original suscrito por el remitente no se
entrega al destinatario, sino que queda en la oficina de recepcién, el des-
tinatario recibe una copia de copia”. GARRIGUES, J.: Curso de Derecho
Mercantil, Tomo 11, 7*.ed., revisada con la colaboracién de F. Sdnchez
Calero, Madrid. p. 24; y Tratado de Derecho Mercantil, Tomo III, vol.
1.Madrid, 1963. p.73.

9Como se trata en el Cédigo de Comercio a la contratacién por telé-
grafo, tal y como sefiala ROGEL VIDE, C.: “Momento y lugar de per-
feccion del contrato”, Revista Juridica Espanola La Ley, 1982. p.1254,
estd imbuida de prevencién y desconfianza hacia un fenémeno que se ve
desconocido y casi preocupante.

YDIEZ-PICAZO.: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Civi-
tas, vol. I, Madrid, 1993, pp. 293-294. VICENT CHULIA, F.: Introduc-
cion al Derecho Mercantil, Tirant lo Blanch 8ava. ed. Valencia, 1995,
pp-480, opina por su parte, que el articulo 51.2 CCo se aplicaria también
a la contratacién por télex y fax, donde el uso equipara la utilizacion del
terminal, marcando el distintivo o contrasena del usuario, a la firma de
éste. VICENT CHULIA, F.: Introduccién al Derecho Mercantil, Tirant lo
Blanch 8ava. ed. Valencia, 1995, pp.480, incluso manifiesta que el articu-
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La Convencién, por su parte, no establece ningtin requisito para
el uso de ese medio, al que ademéas considera un medio de comu-
nicacion escrito. De esta forma, el texto vienes supone un avance
importante respecto del articulo 51.2 Cco.

2.3.3 Nuncio o mensajero

Si dos personas se hallan separadas entre si y localizadas en
lugares distantes pueden utilizar para contratar los servicios de un
tercero en forma de un intermediario, llamado nuncio o mensajero,
con la funcién exclusivamente material de transmitir la declaracion
de voluntad de una parte a otra.

La doctrina se ha ocupado bastante de buscar las diferencias
que separan el nuncio del mandatario. Prescindiendo, de las discu-
siones de los autores, se dice que en la practica es facil distinguir
el nuncio del mandatario, pues bastara atender a como se formé la
voluntad que dio vida y perfeccion al negocio y si en esta no entrd
para nada la voluntad del encargado, de modo que el negocio igual-
mente hubiere devenido perfecto si el principal hubiere enviado por
ejemplo, una carta a un individuo, nos hallaremos ante la figura del
nuncio, es claro que no es necesario que sea capaz para contratar ni
tenga nocién alguna respecto del negocio a que se refiere la declara-
cién de voluntad de la que es portador, siendo preciso inicamente
que traslade fielmente al destinatario el encargo recibido.

lo 51 CCo tnicamente se aplica para los contratos que simultdneamente
deban celebrarse por medio telegrafico y de forma continuada entre las
partes si utilizan un sistema de comunicaciones que se pueda asimilar o
considerar traslaticiamente anédlogo al telégrafo. SERRA MALLOL, A.:
“Las firmas en contratos mercantiles entre ausentes”, Revista General de
Derecho, 1989, n. 538-539, p. 4443. MENENDEZ MATO J.: La Oferta
Contractual, Aranzadi. Pamplona, 1998, pp. 228, 229, quien al referirse
a la validez del empleo del telegrama, pone en relieve que en diversas
ocasiones por el Tribunal Supremo. Asi sucede, en la Sentencia de 4 de
febrero de 1995, que declara valida su utilizacién, sin necesidad de que
las partes expresamente y por escrito la hubiesen admitido, como parece
exigir el articulo 51.2 del Cédigo del Comercio.
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Se debe tener en una cuenta el principio general que el contrato
formado en base de la declaracion inexacta del mensajero serd nu-
lo, siempre que el error sea suficiente a determinar su nulidad. Si el
nuncio hubiere sido escogido por una sola de las partes, por el acep-
tante, pongamos por caso, quien le encarga transmita al oferente
su aceptacion, y el nuncio no cumple fielmente, sino que modifica y
tergiversa la declaraciéon de voluntad que su principal le ha encar-
gado comunicar, y si en virtud de la manifestacion falsa del nuncio
el oferente considera formado el contrato en términos distintos a
los queridos por el aceptante, es notorio que tinicamente pesara so-
bre éste la posible carga de resarcir a aquel cualquier perjuicio que
le hubiere ocasionado por elegir un mensajero que no ha cumplido
fielmente sus instrucciones, ello, naturalmente, con independencia
de que dicho aceptante pueda dirigirse contra el nuncio por haberle
desobedecido o por no haber realizado el encargo con la debida dili-
gencia. En cambio, si el nuncio infiel o negligente ha sido nombrado
de comtn acuerdo por las partes, ninguna de ellas podra exigir de
la otra responsabilidad por consecuencia de un error que si bien
indirectamente, le es imputable a ambas.

2.3.4 El teléfono

Son contratos que tienen una naturaleza mixta que comulgan
de la caracterizacion de los contratos entre presentes en el requisito
de la inmediatez, y de los contratos entre personas distantes, en el
espacio geografico que media entre los contratantes. Sin embargo,
debe considerarse como un contrato entre presentes, a los efectos de
determinar el momento de su nacimiento, y en donde no existe solu-
cién de continuidad entre la oferta y la aceptacion. El contrato nace,
en estos casos, cuando el destinatario de la oferta trasmite verbal
y directamente su aceptacion al oferente, adquiriendo este tltimo
conocimiento inmediato de ella. El criterio de la transmisién oral
e inmediata, a través del medio de comunicacién empleado, hace
posible contratar entre partes presentes y de manera instantanea.

La doctrina tradicionalmente ha aplicado por analogia como
lugar de formacion del contrato el de la oferta. Sin embargo, se
ha puesto en duda, al sostenerse que en materia de perfeccion del
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contrato la regla general es la del momento y lugar de emisién
de la aceptacién, mientras que en el caso de la contratacion por
carta, se arbitra una solucién especial. Esta es una afirmacién dada
en la doctrina y en la jurisprudencia a partir de la STS 3-1-48
art.11 contrato de seguro de transporte concertado y perfeccionado
por el teléfono el mismo dia del siniestro, aunque formalizado unos
dias después. Luego, al constituir este apartado una excepciéon al
principio general, debe interpretarse restrictivamente, por lo que
no puede aplicarse por analogia a los contratos por teléfono, que se
perfeccionarian alli donde y cuando sea emitida la aceptacion.

En nuestros Cédigos han prestado poca o nula atenciéon debi-
do al hecho de que en la época de su promulgacién, este medio
practicamente no se utilizaba. Plantearon, sin embargo, una polé-
mica doctrinal ha causado incluirlos en la categoria de los contratos
celebrados entre presentes. Opiniéon que hoy en dia se encuentra ge-
neralizada en la doctrina y jurisprudencia'l.

Entre las ventajas de la utilizacién del teléfono encontramos:

1. Porque transforma la distancia fisica que media entre los
mismos en una inmediatez oral e incluso modernamente visual (vi-
deoteléfono), lo que quiere decir que la sucesién temporal entre
la oferta y la aceptacién es casi instantanea, de no ser porque la
prueba de la perfeccion del contrato y en general de cualquier cir-
cunstancia atinente a las relaciones entre las partes contratantes es

HEst4n desacuerdo con esta opinién: GALLART CASES, R.: “El mo-
mento de perfeccién del contrato entre ausentes”. Revista Juridica de
Cataluna, 1960, pp. 290-291; DE ROVIRA y PALOMAR, A.: “Proble-
mas de la contratacién entre personas distantes”, Anuario de Derecho
Civi, 1958, p. 223; ROGEL VIDE.:” Momento y lugar de perfeccién del
contrato”, Revista Juridica Espariola La Ley, 1982 p. 1268, 1270; PEREZ
GONZALEZ, B., y ALGUER, J. En ENNECCERUS, L., KIPP, T., y
WOLFF, M.: Tratado de Derecho Civil. Parte Generali, t. I, vol. 2, la
parte. Traducida y anotada por Pérez, B y Alguer, J. Bosch.3".ed., al
cuidado de A. Herndndez y M.C. Gete-Alonso, Barcelona, 1981 p. 242.
Igualmente, STS 3 de enero de 1948 (RA 11), se trataba de un contrato
de seguro de transporte realizado mediante una oferta que la empresa
transportista dirigié a la entidad aseguradora, que aceptd por teléfono,
entendiéndose perfeccionado el contrato desde que se acepté verbalmente
la propuesta.
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muy dificil, lo que hace no aconsejable su uso. Buena prueba de
ello es la sentencia del LG Frankfurt am Main, 13 julio 1994 (3/15
O 3/94) (Alemania)—confirmada por el OLG Frankfurt, 23 mayo
1995 (5 U 209/94) (Alemania)— que, al enjuiciar una compraventa
internacional de zapatos entre un vendedor italiano y un comprador
aleméan, ha indicado que, si bien es perfectamente posible bajo las
disposiciones de la Convencién de Viena la denuncia telefénica de
la falta de conformidad de las mercancias realizada tras la entrega
del producto al comprador aleman, no puede declarar ajustada la
misma por la imposibilidad que tiene el comprador de probar la
realizacién de la denuncia en un plazo razonable y la concrecién
de la especifica naturaleza del defecto, como exige el articulo 39.1
CNUCCIM. Particularmente los tribunales germanos en la senten-
cia del OLG Koln, 22 febrero 1994 (22 U 202/93), confirmando la
precedente del LG Aachen, 28 julio 1993 (42 O 68/93), han reco-
nocido que la perfeccion de un contrato verbal de compraventa de
manera realizada entre un vendedor holandés y un comprador ale-
méan puede ser confirmada subsiguientemente por el escrito de la
compradora.

En este supuesto, las partes contratantes perfeccionaron un con-
trato verbal el 27 enero 1992, al dia siguiente, la compradora alema-
na envia un fax confirmando el acuerdo telefénico del dia anterior.
Escrito de confirmacién del pedido que el tribunal valora en sus
justos términos como una mera prueba de la perfeccién oral del
contrato, lo que significa desterrar del &mbito de la Convencién la
doctrina alemana acerca del valor del silencio como aceptacion que
sigue a una carta de confirmacion.

2. Los contratos por teléfono como contratos entre presentes
parte de una tipologia contractual muy simple (contratos entre pre-
sentes y entre ausentes) a la que se reconducen dos supuestos que
son radicalmente diferentes. Sin embargo, es claro que, conforme a
lo senalado en el apartado precedente, los contratos celebrados por
teléfono se introducen en los de formacién entre personas distantes
y generalmente en los de formacion instantanea, lo que se presume
en la Convencion, ya que el articulo 18.2 exige que la aceptaciéon de
las ofertas verbales sea inmediata, a menos que de las circunstancias
resulte otra cosa.
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3. Porque la inmensa mayoria de las personas disponen de la
instalacion correspondiente, lo que facilita enormemente su uso.

2.3.5 El télex

Este medio de comunicacién ampliamente difundido en el co-
mercio internacional, ha permitido que los contratantes estén en
contacto de manera casi inmediata, lo que ciertamente supone una
ventaja considerable, ademas de la circunstancia de que el mensaje
se recibe en papel'?.

En cuanto a la eficacia de este medio de comunicacion, la ju-
risprudencia se ha pronunciado afirmativamente asi, las Sentencias
del Tribunal Supremo de 29 de abril 1986, -STS 30 de julio 1996, vy,
—STS 31 de mayo 1993 (RA 4061) — senialando que: “ [...] es un
acto de comunicacion suficiente para crear expectativas y relaciones
comerciales, siendo considerado su uso como normal y habitual en
dicho d4mbito [...J; en todo caso la préctica referida estrictamente a
las relaciones entre los interesados demuestra que era éste un me-
dio usual y normal, por lo cual ha de entenderse lo suficiente para
derivar del mismo la realidad de unas relaciones comerciales [.. .], y
que no esté lejos de acogerse en los tiempos modernos a una vision
de un uso del comercio a la linea del art. 2.1 Cco.”"!3.

2.3.6 El telefacsimil

Consiste en la transmision por linea telefénica de documentos
Vv que aparecen a su vez escritos en el aparato del receptor, presen-
ta una caracteristica de la contratacion entre distantes el espacio
geografico que media entre ambas partes. Y a su vez, una caracteris-
tica, en principio, de la contratacién entre presentes la inexistencia

128y funcionamiento es simple: En efecto, la maquina de télex tele es-
cribiente, manejada por persona avisada, permite la impresién directa de
los caracteres utilizados, a través de ondas electromagnéticas, en el papel
existente en la méaquina del destinatario de la comunicacién». ROGEL
VIDE.:” Momento y lugar de perfeccién del contrato”, Revista Juridica
FEspanola La Ley, 1982, p. 1271.

BInterpretacién que a mi criterio es excesiva.
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de un lapso de tiempo, o en otras palabras, este es casi inapreciable,
entre la emisién de la aceptacién y la recepcién de la mismas. No
quiere decir que por el hecho de que no haya practicamente inter-
valo temporal la entre emisién y la recepcion exista interactividad
como en los contratos entre presentes ya que el receptor puede estar
ausente.

El fax o telefax es un medio que sin «duda ha ganado espa-
cio, al menos hasta que el EDI y el E-mail sean mas ampliamente
utilizados, a los restantes medios de comunicacion.

Las ventajas que ofrece son innumerables lo que hace que sea
un medio bastante recomendable para la contratacién internacional,
primordialmente por la rapidez y seguridad que ofrece, puesto que
es:

1) es un medio de transmisién casi instantdneo, por el cual el
oferente fotocopia

su oferta en la maquina fotocopiadora del destinatario y vice-
versal4; 2) es menos costoso que el teléfono porque la transmision
de la declaraciéon escrita dura menos tiempo que si se hiciese de viva
voz; 3) facilita la comunicacién ya que no es necesario que ambos
contratantes se encuentren junto a sus aparatos esperando la co-
municacién, habida cuenta que el mensaje llega con independencia
de que el destinatario esté ahi para conocerlo; por otro lado, en el
supuesto poco comiin de que las partes estén junto a sus aparatos
una conversacion escrita puede mantenerse entre ellas; 4) disminu-
yen los problemas que se puedan derivar a causa de errores durante
la transmisién porque son mensajes en los que queda constancia
escrita de lo enviado generalmente también de la hora y la fecha
de la emisién, informando ademds la propia maquina de fax del
resultado correcto o incorrecto de la transmisién; 5) disminuyen los
problemas en cuanto a la identificacién de los destinatarios porque
generalmente el mensaje que se envia contiene los datos identifi-

HMUtilizamos este simil por analogia a lo dispuesto respecto del télex,
por ROGEL VIDE.:” Momento y lugar de perfeccién del contrato”, Re-
vista Juridica Espatiola La Ley, 1982, p. 1271: Viene a ser lo mismo, en
cuanto al resultado, que si el oferente escribiese su declaracién en una
méquina de escribir cita en el domicilio del destinatario de la oferta y
viceversa.
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cadores del emisor del mismo y, en su caso, su firma o incluso el
mensaje manuscrito de su pufo y letra que, aun no siendo el origi-
nal, es un reflejo exacto del mismo.

2.3.7 El correo electrénico (E-mail)

El correo electrénico, en inglés se escribe electronic mail y abre-
viadamente como E-mail, es un medio de comunicacion por el cual
se intercambian mensajes de forma casi instantdnea por medio de
los ordenadores, bastando con escribir la comunicaciéon en la pan-
talla del ordenador, luego de lo cual se procedera al envio de la
misma, siempre que existan lineas o redes de comunicacién apro-
piadas, como INTERNET.

Este medio de comunicaciéon puede equipararse a un contrato
entre presentes, similar al telefénico.

El proceso que sigue un mensaje enviado por E-mail es el si-
guiente; una vez que el usuario selecciona la funcién de envio del
mensaje, el Agente de Usuario (UA’s) se encarga de transferir el
mensaje al Agente de Transferencias de Mensajes (MTAs), el cual
tiene como mision actuar de intermediario redirigiendo los mensa-
jes a su destino final; asimismo se encarga de almacenar el mensaje
que no puede alcanzar su destino, esperando un momento propicio
para reenviarlo. Una vez que el mensaje se recibe por el sistema del
ordenador del destinatario, el mismo podra o no avisar automati-
camente al usuario de la llegada del mensaje.

La Ley modelo sobre Comercio Electrénico, y la Ley de Comer-
cio Electrénico Ecuatoriana, reconoce efectos juridicos al mensaje
electrénico, asi se habla, que por el hecho de que la informacién ten-
ga la forma de un mensaje electronico no puede negérsele su efecto
legal, su validez y su obligatoriedad, es un documento que participa
de la naturaleza de los escritos, siempre y cuando se puede mate-
rializar en papel escrito por los procedimientos técnicos adecuados.
Si para la validez de los negocios juridicos, la Ley exige en su for-
ma escrita, tanto como condicién esencial como para los efectos de
su interpretacién, el documento electrénico es perfectamente valido
para la formacién valida de los negocios juridicos ad solemnitatem
y ad probationem.
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El documento electrénico participa de la naturaleza mueble de
los documentos en general, siendo susceptible de ser retenido en los
casos y formas que la Ley determine, al igual que los documentos
siempre y cuando pueda ser tratado para su trascripcion, que sea
integro y que pueda identificarse las partes y la data.

Con respecto a la autoria de un mensaje o documento electré-
nico ha de ser atribuida a la persona que envia el mensaje, tanto si
lo hace por si mismo, como si lo hace otra persona a ruego de este
y bajo la responsabilidad del primero, o por un sistema de infor-
macién programado bajo la responsabilidad del autor para quien
actué automaticamente. Desde el punto de vista del destinatario,
es autor del documento, y por tanto serd reconocido por este, aquel
que acorde con el destinatario esta forma de comunicacién aunque
figure otra persona, la cual tenga acceso al sistema de comunicacién
convenido.

El mensaje viciado de autoria incierta, no afectara al destina-
tario del mismo desde que tuvo noticias de que el mensaje no era
del autor aparente, o hubiere debido conocer con el cuidado debido
o con la aplicacion del procedimiento acordado.

El documento electrénico siempre se presenta en su forma origi-
nal, pues no existe diferencia entre original y copia. Por lo apuntado,
cuando la Ley se refiere a mensaje original lo afirma en el sentido de
no modificado. Hecha esta aclaracién, el mensaje electronico sera
auténtico siempre y cuando sea integro y disponible por el recep-
tor, la integridad se asegura por el hecho de que la informacién
permanezca completa e inalterada, aunque haya podido anadirse o
modificarse algo en el normal curso de la comunicacion.

En los casos en que se utilice el E-mail como medio de comunica-
cién que transportard las declaraciones de voluntad contractuales,
deberd entenderse que el contrato se perfecciona, bajo las reglas de
la Convencién (Art. 23 en relacién con el 24 CNUCCIM), cuando el
mensaje entra en el sistema informatico del destinatario. Asimismo
deberé entenderse enviado cuando el usuario ha dado la orden de
envio del mensaje'®.

DAVARA RODRIGUEZ M. A.: Manual de Derecho Informdtico, El
comercio Electrénico y la contratacion Electrénica, Aranzadi S.A. cuar-
ta edicion, Madrid 2002, comenta que debemos considerar un elemento
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nuevo que entra en juego son las redes de telecomunicaciones unidas, a la
electrénica y al tratamiento automatico de la informacién- en la relacién
contractual que se ve influido desde tres épticas a. Desde el punto de vista
del grado de inmediatez, desde el punto de vista de la calidad del didlogo
y desde el punto de vista de la seguridad. Desde el punto de vista del
grado de inmediatez dice que para que surja el contrato es suficiente que
exista ese acuerdo, pero éste exige que las dos partes concuerden y coin-
cidan en sus voluntades, hablandose de tres fases, la fase precontractual,
el acuerdo de voluntades y la ejecucién. Pero la perfecciéon del contrato,
aunque haya sido iniciada respecto a la formacién de la voluntad en la
fase contractual, se lleva a cabo solamente con el acuerdo de volunta-
des y, a partir de ese momento, nacen las obligaciones consecuencia del
mismo. b) Desde el punto de vista de la calidad del didlogo, enfocando
que, en los medios de comunicacion telematicos, no existe un didlogo, el
cual exige por su propia naturaleza exige de ese grado de inmediatez,
como el dialogo realizado por medio de una conversacién telefénica, o
por medio de una videoconferencia, en los que interviene, como decisiva,
la voluntad de la persona para adaptar dindmicamente ese didlogo, esto
por cuanto gesto, un sonido, o una alteracion significativa en la forma de
hablar puede modificar la voluntad del interlocutor.

¢) Desde el punto de vista de la seguridad, estableciendo que dicho tema
es gran trascendencia, desde el punto de vista de la garantia juridica,
en la formacion de los contratos, la cual a su criterio debe ser analizada
desde tres Opticas a. Comprobacién de la identidad, en el caso de una
contrataciéon entre presentes la persona es identificada por sus signos y
apariencia fisica, por sus datos personales y por la firma en el documen-
to; en el caso de una contratacién entre ausentes -por correspondencia,
la persona puede ser identificada mediante la firma de los documentos y
el domicilio, que de ella se tiene, o en el que se ha acordado recibir las co-
municaciones por este medio. Sin embargo, en el caso de la contratacién
por otros medios electrénicos, vuelve a dudar si se trata del teléfono o
videoconferencia debemos entenderla una contratacién entre presentes,
ya que, aunque no exista firma en un documento, la persona con la que
se contrata puede ser identificada por los medios normales con los que
se reconoce a otro por sus caracteristicas de voz, entonacion, etcétera.
Seguridad de los datos recibidos, se puede enviar un documento de una
forma y con un contenido determinado y éste ser sometido a un proceso
o tratamiento que modifique la informacién, en forma sustancial , un
error o fraude ello puede ser debido a errores por incidir los programas
y equipos de comunicaciones en el envio al destinatario, o una averia en
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2.3.8 El intercambio electrénico de datos (EDI)

El Electronic Data Interchange es «un sistema informatico que
permite las transacciones comerciales y administrativas directas a
través del ordenador, sin necesidad de realizar ningtin tramite'6, y
se define como “el intercambio de datos en un formato normalizado
entre los sistemas informaticos de quienes participan en transaccio-
nes comerciales o administrativas”!?.

El EDI es el sustitutivo natural del documento formato pa-
pel; segiin Davara, es “la transaccién comercial sin papeles” por el
aprovechamiento de la informética y las nuevas tecnologias.

El EDI ha sido definido como el intercambio de datos en un for-
mato normalizado entre los sistemas informaticos de quienes parti-
cipan en las transacciones comerciales con reducciéon al minimo de
la intervenciéon manual.

la via de comunicacién, y, por otro lado, el fraude, con su caracteristica
de intencionalidad, que es més facil de cometer, debido a las mayores
posibilidades de manipulacién, en un mensaje enviado por medios elec-
trénicos que en un mensaje enviado por medios tradicionales; una carta-
Una referencia a los nombres de dominio, al enviar un mensaje por la
Red Internet la tecnologia permite, con un alto grado de seguridad, com-
probar que la direccién a la que se ha enviado el mensaje es la que lo
ha recibido, pero para ello hay que conocer la direcciéon y, debido a la
universalidad de las redes de telecomunicaciones, es necesario que esa
direccion sea univoca e inequivoca, existiendo problemas cuando por la
existencia de varios nombres de dominio de los que se han dado en de-
nominar de primer nivel genéricos que son muy solicitados por distintos
motivos que a veces se encuentran enfrentados.

I DEL PESO NAVARRO, E.: “Resolucién de conflictos en el intercam-
bio electrénico de documentos”, en Ambito Juridico de las tecnologias de
la informacién, Convencién de Derecho Judicial, XI ¢, Consejo General
del Poder Judicial, 1996, pp. 198 y 199.

"DEL PESO NAVARRQO, E.: “Resolucién de conflictos en el intercam-
bio electrénico de documentos”, en Ambito Juridico de las tecnologias
de la informacién, Convencién de Derecho Judicial, XI “, Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, 1996, pp. 199, quien dice, un sistema de este
tipo ha de cumplir tres requisitos basicos: El intercambio se ha de reali-
zar por medios electrénicos, el formato tiene que estar normalizado, y la
conexién ha de ser de ordenador a ordenador.
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El requisito de formato normalizado o estandarizado, se refiere
al hecho de que el formato de los mensajes que va a enviarse no es
libre, como lo seria el formato de un e-mail, o de un fax; sino que en
el EDI el formato obedece a una estructura creada por organismos
internacionales y lo mismo puede decirse respecto de la sintaxis. El
EDI utiliza mensajes disenados tinicamente para ser entendidos por
los ordenadores.

El segundo requisito del intercambio entre sistemas informé-
ticos hace alusiéon al hecho de que el contenido de los datos que
integran los mensajes es procesado a partir de otras aplicaciones
integradas al sistema. Ademas, no solo el contenido del mensaje
es elaborado de manera automaética, siguiendo las 6rdenes del pro-
grama informatico, sino también puede ser siguiendo la decisién
de envio del mensaje. Esta caracteristica se conoce como decision
electrénica, asi como despersonalizacion del proceso de formacién
del contrato.

Con respecto al tercer requisito, el intercambio electronico, sig-
nifica que el EDI utiliza para la comunicaciéon de sus mensajes las
redes de telecomunicaciones. Por tanto, dos son las principales ca-
racteristicas del EDI que a su vez lo diferencian de otros medios de
comunicacion. En primer lugar, el caracter estandarizado del conte-
nido de sus mensajes. En segundo lugar, la elaboraciéon automatica
de los mensajes es exclusiva del EDI. El intercambio electrénico de
datos no es solo un medio de transporte de mensajes, sino que ade-
mas permite el procesamiento automatico de los mismos por sus
aplicaciones, por lo que se le podria definir como una estrategia
de la empresa. Por otra parte, las telecomunicaciones, entendidas
como el conjunto de procedimientos de transmision, permiten el
transporte a grandes velocidades de la informacién procesada por
medios informéticos.

El uso en un formato previamente definido y acordado por las
partes en el ambito de las operaciones de compraventa resulta algo
mas complicado porque las operaciones de intercambio no presentan
rasgos tan comunes como las transferencias de dinero. No obstante
es imprescindible su uso porque, sin esta suerte de lenguaje comin
a los sistemas del emisor y del destinatario, el mensaje no podra ser
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entendido al no serle posible a los ordenadores el reconocimiento

de los segmentos del mismo'®.

Las dos éareas primarias de EDI son; el intercambio de datos
(para pedidos y facturas) y la transferencia electrénica de fondos
(EFT) utilizada entre bancos, que generan un gran volumen en un
pequeno numero de datos y una relacién a largo plazo. La instala-
cién del sistema EDI solo justifica la inversién a las grandes firmas
por la seguridad que le ofrece en las transacciones muy robustas en
comparacion con Internet debido a que EDI funciona sobre redes
de valor anadido privadas y cerradas (VANs). Pero por esa misma
razén, el nimero de empresas con las que establecen relaciones estéa
siempre limitado a aquellas empresas conectadas a esas VANs.

En la declaracién conjunta entre la Unién Europea y los Estados
Unidos sobre comercio electréonico se advertia de la necesidad de
creacion de un marco juridico internacional dada la naturaleza de
las transacciones electréonicas que no tienen fronteras.

Las distintas organizaciones hacen esfuerzos, tanto nacionales
como internacionales, por conseguir una cierta estandarizaciéon en
el uso de los mensajes EDI. Debe tenerse en cuenta que son varios
los lenguajes EDI que se establecen, si bien las analogias entre ellos
hacen que la disparidad no sea del todo importante.

A nivel internacional los siguientes organismos: la Comisiéon
Econdémica de las Naciones Unidas para Europa que ha desarrollado
la norma UN/EDIFACT que puede usarse en un dmbito nacional
e internacional'®. En la Comunidad Europea, el Consejo aprobé el
5 de octubre de 1987 un programa comunitario relativo a la trans-
ferencia electrénica de datos de uso comercial utilizando redes de

'SPERALES VISCASILLAS, Ma. Del P.: “Formacién del contrato
electrénico”, en Régimen juridico de Internet, La Ley, Madrid 2002, p.
166-167.

YEDIFACT es un conjunto de reglas generales que determinan la es-
tructura general de los documentos EDI. EDIFACT responde a las si-
glas de Electronic Data Interchange for Administration, Commerce and
Transport. Se dice que existen cerca de 200 mensajes o formatos que pue-
den aplicarse a los méas variados sectores de la industria y del comercio;
se espera, por otro lado, que su nimero siga creciendo.
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comunicacién TEDIS?°, y la Comisién ha elaborado un Modelo
Europeo de Acuerdo EDI; la CCI también ha sido sensible a estos
esfuerzos publicando las conocidas «Uniform Rules for Conduct for
International Trade Data by Teletransmission» UNCID. Finalmen-
te, es importante la labor que desarrollo el Grupo de Trabajo sobre
Intercambio Electrénico de Datos de UNCITRAL.

Es en el marco del Derecho uniforme comercial internacional
donde se busca alcanzar una cierta uniformidad en el comercio via
informética y donde la exigencia de una cierta estandarizaciéon en la
forma en que se generan los mensajes entre ordenadores constituye
una premisa.

Entre las ventajas que el uso de este medio de comunicaciéon
supone mencionaremos las relativas a la celeridad, seguridad, des-
materializacion, despersonalizacién, simplificacién del proceso de
negociacion y reduccién de los costes de transaccion, asi como una
mayor eficiencia en la administracion y gestion de los recursos, lo
que consecuentemente esta suponiendo una creciente utilizacion del

2OResponde a las siglas Trade Electronic Data Interchange Systems.
Informe preparado por la Comisién de las Comunidades Europeas —TE-
DIS, Situation Juridique des Etats Membres Au Regard du Transferi
Electronique de Données. Bruxelles: Commission des Communautés Eu-
ropéennes, septiembre 1989— analiza la situacién juridica, entre otros,
del ordenamiento juridico espafiol. Del estudio se desprende que existe
una carencia absoluta de normas que disciplinen la materia, no exis-
ten obstéculos juridicos que impidan que las condiciones generales y las
facturas se emitan por medios electrénicos, siempre que en este tulti-
mo caso consten los datos de identificacién necesarios a efectos fiscales.
Encontrdndose que nada se opone a una firma electrénica, ni a que a
los documentos electrénicos se les conceda valor probatorio. Asi mismo,
Commission of the European Communities. TEDIS. Legal Constraints
and Inadequacies Relating to the Use of EDI in the field of Accounting.
Brusseis: Commission of the European Communities, November 1992,
pp-202-219.
Por otro lado, la Comisiéon de las Comunidades Europeas de 18 de no-
viembre 1992 en un Documento de Trabajo de los Servicios de la Comi-
sién sobre los plazos de pago en las transacciones comerciales se ocupa
del EDI como factor de mejora de la gestiéon de las empresas en materia
de pago.
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EDI por las empresas. Con ello se reducen los costes de almacenaje
al enviarse las mercancias justo antes de que el stock de la empresa
destinataria baje a minimos, evitdndose de esta forma los grandes
periodos de depdsitos.

Hay problemas legales, por la utilizacién de este medio aca-
rreando algunas dificultades derivadas de la necesidad de acomo-
dar las especificidades técnicas de este medio de comunicacién con
las tradicionales exigencias del derecho en cuanto a prueba, firma,
documentacién, forma escrita, etc.

Dificultades que, tratan de ser superadas como la labor de las
organizaciones internacionales.

Pero lo que si esta claro en el marco de la teoria general del
contrato, es que en la contratacion electrénica-EDI se da el mismo
iter formativo del contrato escrito u oral, pudiendo diferenciarse 1)
en el hecho de que el contenido de la oferta y aceptacion contrac-
tual viene configurado por programas informéaticos internos que al
efectuar las ordenes que se les inserto cuando se disenaron generan
automaticamente el contenido de los mensajes contractuales asi co-
mo, en ocasiones, su envio, 2) en el hecho de que el canal por el que
circulan las declaraciones de voluntad no es la viva voz ni la oficina
de correos y telégrafos, sino que son las lineas de telecomunicacion.

En cuanto a los requisitos que deben cumplir la oferta y la
aceptacion contractuales, se senala que la oferta y la aceptacion
electrénica cumple los mismos, de la misma manera o incluso con
mas rigor que las declaraciones en un soporte papel debido a las
circunstancias propias a la tecnologia. La intencion de obligarse es
inherente a la implementacién del sistema EDI como sistema de
contratacion. La receptividad de las declaraciones de voluntad se
manifiesta en el hecho de que el contrato esta suscrito a un servi-
cio de valor anadido juntamente con el resto de socios comerciales,
con la finalidad de intercambiarse mensajes contractuales. La sus-
cripcion de acuerdos de intercambios en los que se determine de
manera precisa y detallada que mensajes concretos constituirdan las
ofertas contractuales, las aceptaciones, las versiones de los mensa-
jes, los estandares, los codigos, contribuyen a la consecucion de los
requisitos prescritos. La coincidencia entre ambas declaraciones de
voluntad, requisito denominado regla de la imagen en espejo, dicha
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exigencia genera la llamada batalla de formularios, en la cual ca-
da parte contractual insiste en que su formulario o declaracién de
voluntad es la vinculante en el contrato. Por fin el acuerdo de vo-
luntades perfecciona el contrato cuando se realiza la manifestacién
de una oferta y una aceptacion através de terminales informaticos
implementados en los establecimientos de los contratantes?!.

2L ALVAREZ-CIENFUEGOS, J. M.: “Las obligaciones concertadas por
medios informéticos y la documentacién electrénica de los actos juridi-
cos”, Tercer Congreso Iberoamericano de Informdtica y Derecho, Resu-
men de Comunicaciones en Informatica y Derecho, num.3, Universidad
Nacional de Educacién a Distancia, n. 4. Mérida 1992, pp. 1022-1023,
quien dice el contrato electrénico se entiende perfeccionado cuando la
aceptacion llega a conocimiento del oferente de conformidad con el art.
1262.2 CC, no siendo un obstédculo la regla del art. 54 CCo, que acoge la
teorfa de la emisién porque ambos momentos, conocimiento y emisién,
son actos simultaneos en el tiempo cuando se usan medios electronicos.
PERALES VISCASILLAS, Ma. Del P.: La formacidén del contrato en la
compraventa internacional de mercaderias, Tirant lo Blanch Valencia,
1996. p.171-172, quien dice que en el ambito de la teoria general del
contrato, el problema es cémo proyectar a este moderno medio de co-
municacién la teoria general del negocio juridico, fundamentalmente las
reglas sobre la oferta y la aceptacién como determinantes de la perfeccién
contractual. El hecho de que las maquinas ejerciten las érdenes en vir-
tud de un programa preestablecido parece colocar al EDI en una dificil
situaciéon cuando se trata de determinar el valor juridico de una decla-
racién de voluntad «informética» que sustituye a las manifestaciones de
voluntad clésicas, y, por otro lado se ha de determinar si la expresién del
consentimiento se ven afectadas por la irrupciéon de esta moderna forma
de contratacién, con la que se produce una disminuciéon de la interven-
cién humana en el proceso de perfeccion contractual. No obstante este
hecho, la proyeccién de las reglas dedicadas a la oferta y a la aceptacién
sobre los contratos perfeccionados mediante EDI no resulta dificil sobre
la base del principio de libertad contractual porque, aun cuando se con-
trata mediante la utilizacién de medios informéaticos automaéticos, existe
una voluntad que ejecuta la orden a través de un programa preestable-
cido. El acuerdo de voluntades perfecciona el contrato cuando se realiza
la manifestacién de una oferta y una aceptacién a través de terminales
informaticos instalados en los establecimientos de los contratantes.
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En el funcionamiento del sistema EDI existe dos partes contra-
tantes: el expedidor (o iniciador), y el destinatario que previamente
se han puesto de acuerdo®? para la transmisién de mensajes compu-
tarizados de ordenador a ordenador, lo que légicamente exige algin
tipo de conexién (generalmente mediante redes de telecomunicacién
via telefénica), asi como el acuerdo relativo al formato en el que se
enviara el mensaje, el protocolo EDI apropiado, etc., ademés de
las dos partes mencionadas, existe el transportista EDI o centro
servidor, también llamado intermediario o, en la terminologia an-
glosajona VAN (Valué Added Network), cuya funcién principal es
la de canalizar los mensajes EDI, pudiendo también dedicarse a
otras relacionadas con el mensaje informatico, tales como su alma-
cenamiento, descodificacion, grabacién, etc. El sistema transportis-
ta puede estar al servicio de una sola de las partes o de ambas e,
incluso, puede suceder que el expedidor y el destinatario contraten
con su particular transportista debiendo estos ponerse de acuerdo
para el intercambio de informacion.

Con el sistema EDI el acuerdo significa dejar fuera todo el elen-
co de relaciones contractuales que se generan entre el expedidor y
el transportista y entre éste y el destinatario es decir entre un com-
prador y un vendedor para la transmision de ofertas y aceptaciones
mediante EDI, lo que muy probablemente se llevard a cabo en el
marco de contratos de suministro de larga duracién mas que en uno
de compraventa. No obstante, y con independencia del modelo con-
tractual, el proceso de comunicacién de mensajes EDI es el mismo.
En resumen, el proceso se reduce a lo siguiente :

%No todas las transacciones EDI se efectiian mediante la realizacién
de un acuerdo marco de intercambio electrénico, si bien puede decirse
que son los menos, especialmente desde que las implicaciones legales del
EDI se han ido conociendo, a la vez que las organizaciones internaciona-
les se han preocupado por establecer modelos a los que puedan ajustarse
los distintos tipos de transacciones. Lo usual serd que las partes realicen
un contrato por escrito, independiente del contrato base, en el que se
establezca un acuerdo de intercambio electrénico de datos. El estableci-
miento de un acuerdo de este tipo, generalmente referido a una regulacién
ya establecida, como las UNCID Rules, puede encontrarse inserto en las
condiciones generales de una de las partes o en la oferta misma.
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a) Comunicacién directa: si los ordenadores de la empresa del
oferente y del destinatario del mensaje estan comunicados directa-
mente, el mensaje podra decirse que se recibe por el destinatario
cuando entra en su sistema informéatico. Concretamente el proceso
mediante el cual se transmite el mensaje es el siguiente: el «Out-
going Transaction Software (OTS)» del sistema del emisor se conec-
ta con el sistema del destinatario mediante una «EDI Transaction
Editing Interface (EDI-TEI)»; una vez realizada la conexién, EDI-
TEI comprueba algunos datos y acepta la transmisién, tras lo cual
se procede a la comprobacion total con OTS y al cierre de la trans-
misién; posteriormente el sistema EDI-TEI del destinatario envia
una confirmacion del recibo de la orden indicando cuando ésta fue
recibida por su empresa; es ahora cuando el mensaje debe hacerse
perceptible para lo cual se utiliza el «kEDI Transaction Interpreting
Interface (EDI-TII)» para descodificar el mensaje EDI, pudiendo
el destinatario darle el tratamiento adecuado: imprimirlo, grabarlo
o recuperarlo en pantalla. En todo este proceso final de la orden, el
contrato celebrado mediante el intercambio de mensajes por medio
de ordenadores deberd entenderse perfeccionado cuando el siste-
ma del receptor da entrada al mensaje, esto es, cuando EDI-TEI
comprueba y acepta la transmision, siendo el mismo susceptible de
recuperarse por el destinatario; por esta razén el mensaje se con-
siderara enviado cuando sale del sistema informético del oferente,
esto es, cuando sale de OTS. No obstante, la distincién carecera
muy probablemente de toda trascendencia practica por la rapidez
en la transmision de los mensajes EDI.

b) Comunicacién a través de un transportista EDI; en este caso,
el oferente no se comunica directamente con el destinatario, sino con
el intermediario o centro servidor que una vez verificada la conexién
y tras las comprobaciones pertinentes depositara el mensaje en el
buzén de destino en espera de que el documento sea recogido por el
destinatario en la proxima conexién. El buzén donde se depositan
los mensajes EDI cumple los condicionantes del articulo 24 CNUC-
CIM en orden a la llegada del mensaje (direccién postal, a la que
puede sin dificultad asimilarse el buzén informatico). No obstante,
puede suceder que se haya optado por el envio automatico, lo que
significa que los documentos que se depositan en un buzén deter-
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minado se retransmiten al destinatario mediante llamada saliente
generada por el centro servidor, debiendo disponer en este caso el
destinatario de una estructura adecuada con capacidad para acep-
tar llamadas entrantes. El contrato se entenderd perfeccionado, al
igual que sucedia en la hipotesis anterior, cuando el sistema EDI-
TEI del destinatario comprueba y acepta la transmisién, estando
ya el mensaje en situacién de poder ser recuperado?3.

También se entiende perfeccionado el contrato cuando el men-
saje llega al buzén del destinatario o al propio sistema informéatico
del receptor??.

ZPERALES VISCASILLAS, Ma. Del P.: Formacion del contrato en
la compraventa internacional de mercaderias, Tirant lo Blanch, Valencia
1996, p. 174-175.

24E] articulo 9.2 del Acuerdo europeo TEDIS: “Salvo acuerdo en con-
trario, el contrato realizado por EDI se considerarad perfeccionado en el
momento y el lugar en que el mensaje EDI que constituye la aceptacion
de la oferta es disponible para el sistema de informacién del destinata-
rio”. MADRID PARRA, “EDI Electronic Data Interchange”, Revista de
Derecho Mercantil, n. 44, p. 147, cree que se acoge el criterio de la emi-
sién (dispatch rule).

El articulo 13 del Proyecto de Ley Modelo EDI se encarga de estable-
cer en qué momento un mensaje se entiende enviado y recibido: “De no
convenir otra cosa el iniciador y el destinatario de un mensaje de datos,
el envio se producird al entrar los datos en un sistema de informacién
que no esté bajo el control del iniciador. 2) De no convenir otra cosa el
iniciador y el destinatario, el momento de la recepcién de un mensaje
de datos se determinard como sigue: a) de designar el destinatario un
sistema de informacion para la recepcion de esos datos, la recepcion se
efectuard en el momento de entrar esos datos en el sistema de informa-
cién designado, pero de ser enviados a algin otro sistema de informacién
del destinatario, la recepcion se producira al recuperar el destinatario
los datos; b) de no designar el destinatario un sistema de informacién,
la recepcion ocurrird al entrar los datos en algin sistema de informacién
del destinatario. 3) El parrafo 2 serd aplicable aun cuando el sistema de
informacién esté ubicado en un lugar distinto de donde se reciban los
datos conforme al parrafo 4. 4) De no convenir otra cosa el iniciador y el
destinatario de la transmisién informatica de datos, la recepcién de los
datos se efectuard en el lugar donde esté ubicado el establecimiento del
destinatario, mientras que el lugar del envio serd aquel en que esté ubi-
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c¢) Utilizacién del EDI automatizado; a diferencia de las dos
hipétesis anteriores, existen procedimientos automatizados en los
que no existe intervencién humana alguna en el proceso de crea-
cién de las 6rdenes. Esta se da cuando existe una conexiéon entre
los ordenadores del comprador y del vendedor o suministrador, de
forma que se expide automaticamente una cierta cantidad de mer-
cancias en cuanto se constata que el stock del comprador baja a
un minimo de unidades®®. En las situaciones, donde la contrata-
cion se efectiia por medio del tercero independiente de las partes,
el contrato se perfecciona una vez que las mercancias son enviadas,
tratdandose de un supuesto de aceptacion mediante la ejecucion de
un acto que se disciplina en el articulo 18.3 CNUCCIM. Conviene
precisar que lo normal serd que todos los documentos comerciales
se envien también mediante EDI, por lo que si la factura se envia
antes —llegando también antes— que las mercancias, éstos seran
los documentos que valdran como aviso de expedicion y los que a
su vez determinaran la perfecciéon del contrato.

cado el establecimiento del iniciador. Para los fines del presente parrafo:
a) si el destinatario tiene méds de un establecimiento, su establecimiento
serd el que guarde una relaciéon mas estrecha con la operacién subyacente
0, de no haber una operacién subyacente, su establecimiento principal;
b) si el destinatario no tienen establecimiento, se tendrd en cuenta su
residencia habitual. 5) A los efectos de las normas administrativas, pe-
nales o protectoras de la informacién, el lugar de recepcién de los datos
se determinard por el parrafo 4)”.

25Ge establece como otro tipo de emisién automatizada del consenti-
miento las relaciones comerciales en que la contratacién se lleva a cabo
sobre la base de guias de usuarios EDI o “pédginas amarillas EDI”. Asi,
MADRID PARRA, “EDI. Electronic Data Interchange”, Revista de De-
recho Mercantil, p. 121.
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Capitulo 3

Diversas Teorias sobre el Momento
de Perfeccion del Contrato entre
Partes no Presentes

En vista de que no es posible encontrar un punto comun que
aglutine los principios generales de los diversos sistemas legales en
orden al momento en que el contrato se perfecciona, lo que final-
mente se consiguié en la Convencion de Viena sobre la base de esta-
blecer como criterio determinante la teoria de la recepcion para las
declaraciones escritas y la teoria del conocimiento para las decla-
raciones orales, asi como la aceptacién mediante actos de ejecucion
para los supuestos en que la oferta se acepta mediante algin tipo de
acto concluyente, a lo que se suma el reconocimiento del papel que
el silencio puede desempenar como declaracién de asentimiento.

En los sistemas juridicos del entorno del common law como los
del civil law, si bien en estos tltimos el fenémeno se muestra méas
complicado porque no han desarrollado una practica jurispruden-
cial tan intensa como los primeros. La diferencia basica entre ambos
sistemas radica en que, al escogerse momentos diferentes que con-
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trolan la perfecciéon del contrato, existe también una diversa atri-
bucién de las contingencias por las que atraviesa una declaracion
de voluntad, tratdndose, en definitiva, de una mera cuestiéon de po-
der o control o, si se prefiere, de riesgo sobre las declaraciones de
voluntad.

En cuanto a las teorias de la recepcion o del conocimiento, adop-
tadas por muchos sistemas del civil law, aunque también, por los
sistemas del common law, desde la emision de la aceptacién hasta
que ésta se recibe o llega al conocimiento del oferente, las irregula-
ridades que pueda sufrir la misma son de cuenta del aceptante. Por
otro lado, conforme a la regla del buzén anglosajona «Dispatch,
mail box o post Rule» o teoria de la expedicién, que también se
adopta en varios Cédigos romanistas, el aceptante es quien descar-
ga su responsabilidad respecto de la declaracién de aceptacién en
el momento de la expedicién de la misma, por lo que la pérdida o
los retrasos que pueda sufrir a partir de ese momento deberdan ser
soportados por el oferente.

Por ello se acepta que existe un espacio de tiempo en el que una
de las partes desconoce la perfeccion del contrato, tratando los di-
ferentes sistemas juridicos de proteger a uno u otro contratante, en
funcion de la adopcién de un momento que determine la perfeccién
del negocio, lo que viene a traer a escena cuestiones de pruebas co-
mo, si se adopta la teoria de la emision debera probarse ese hecho o
de acuerdo con las teorias contrarias —recepcién y conocimiento—
que la aceptacion no fue nunca recibida o conocida; a consecuen-
cia de ello existe un lapso de tiempo de incertidumbre en la que
la declaracion de voluntad estard sujeta a algtin tipo de anomalia
que tendra que sufrir alguno de los contratantes, esto es, una de
las partes se encontrara en una situaciéon en la que desconocera la
perfeccion del contrato.

Si se escoge la teoria de la declaracion o expedicién, serd el
oferente quien debera soportar los riesgos asociados a la transmisién
de la declaracién. Se trata, pues, de una teoria que tiende a favorecer
al aceptante, lo que se justifica en los Codigos que adoptan esta
teoria, la mayor parte de las veces de naturaleza comercial, sobre
la base de las demandas de agilidad del trafico comercial, o, en
los sistemas juridicos de influencia anglosajona, sobre la base de la
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plena libertad que el oferente tiene para exigir en su oferta que la
aceptacién no sea efectiva hasta la recepcion. Y, al contrario, si se
elige la teoria de la recepcién o del conocimiento, serd el aceptante
quien se vera sujeto al evento de cualquier contingencia que afecte
a su declaracion de voluntad ya emitida. De las cuatro teorias, que
pueden concentrarse en dos — las teorias extremas (declaracién
y cognicién) y las teorias intermedias (expedicién y recepcion), las
mas aconsejables parecen ser, en opiniéon de la doctrina mayoritaria,
estas tltimas' porque, tal y como estan disefiadas, descargan una

'En este sentido se pronuncian: PUIG BRUTAU.: Fundamentos del
Derecho Civil, t. 11, vol. 1, 2*.ed., 1982 p. 193, al entender que las otras
se fundan en circunstancias excesivamente fragiles o subjetivas; y DE
ROVIRA y PALOMAR.: “Problemas de la contrataciéon entre personas
distantes”, en A.D.C., 1958. pp. 166. En cambio, LALAGUNA.: “Sobre
la Perfeccién de los Contratos en el Cédigo Civil”, Centenario del Cédigo
Civil, Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1989 p. 1141, entiende
que las teorias menos aceptables son la de la emisiéon y la expedicién.
Luego, a contrario, para este autor las teorias mas aceptables parecen
ser la de la recepcién y cogniciéon. Por su parte el profesor VICENT
CHULIA F.: Introduccién al Derecho Mercantil, Tirant lo Blanch 8ava.
ed. Valencia, 1995, refiriéndose a los articulos 54 CCo y 1262 CC, dice
que: “Aunque ambos momentos” son criticables, por referirse a hechos
psicolégicos de dificil prueba, sin duda alguna la solucién del Cédigo civil
estd méas acorde con la realidad actual del trafico, en que la ley procura
dar el mayor tiempo posible para la reflexion; ademas sefiala que: Para la
solucién razonable del problema en nuestro derecho bastaria interpretar
el art. 1262 Ce. (de acuerdo con los arts. 3 y 1253 Ce.) en el sentido de
que se presume la cognicién de la aceptaciéon cuando ésta es recibida en
el establecimiento o residencia del oferente (en todo caso, es aconseja-
ble el acuse de recibo por el destinatario o por quien ostente poder del
mismo). VICENT CHULIA, F.: “Doctrina, ciencia de la legislacion e ins-
titucionalizaciéon del Derecho Mercantil en la tltima década”, Estudios
de Derecho Mercantil en Homenage al profesor Manuel Broseta Pont. t.
II. Tirant lo Blanch, Valencia 1995, n.75, p.4113. FERNANDEZ FER-
NANDEZ R.: Contratacién Electrénica La prestacion del consentimiento
en internet, J.M. Bosch editor Barcelona 2001, p.45, 46 cree que la teoria
de la emision es la que mejor encaja con la contratacién electrénica. Des-
de el momento en que el destinatario-aceptante emite su declaracién de
voluntad por medios electrénico el contrato es perfecto y obliga a ambas
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gran parte de las acusaciones de corte subjetivo que se les achacan
a las restantes.

En todas las teorias dominantes es, pues, comun la necesidad de
proteger las expectativas de las partes a la perfeccién del contrato.

Al crear la oferta cierta confianza en el destinatario, y también
en el oferente, en relacién al nacimiento del contrato, las diversas
legislaciones tratan de proteger esa esperanza de muy diferentes
maneras. El derecho del common law utiliza la mail box rule, ade-
lantando asi el momento de perfeccién contractual cuando la con-
tratacién se realiza por correo o telégrafo; en los sistemas de corte
germanico la oferta desde su creacién es irrevocable; por tltimo, en
los sistemas del civil law se protege al destinatario a través de la
doctrina de la culpa in contrayendo o del abuso del derecho, a lo
que se suma la necesidad de que las declaraciones de voluntad sean
conocidas o, al menos, recibidas por sus destinatarios.

La Convencién busca dar la necesaria proteccién que se le ha
de otorgar al destinatario, por lo que, de un lado elige la dispatch
o mail box rule como barrera temporal a la posibilidad de revocar
del oferente, tratandose de un elemento que reduce un factor de
inseguridad en la formacién del contrato, y, de otro, le otorga una
cierta proteccion mediante la consideracién de la irrevocabilidad de
la oferta en aquellos casos en que el destinatario razonablemente
confia en su caracter irrevocable y actiia basdndose en esa confian-
za. Al desvincular el texto vienes al momento de la revocacién de la
oferta en la perfeccién del contrato, cuando la declaracion de acep-
tacién se envia por correo o telégrafo, se facilita que el destinatario
conozca la revocaciéon porque generalmente sabra si la ha recibido
antes o después del envio de la aceptacién, lo que no sucederia si
en la Convencién se hubiese escogido la teoria de la recepcion, pu-
ra y simplemente, sin esa limitacién temporal. Claro que tampoco

partes para su cumplimiento. Desde ese instante a su criterio en que se
exterioriza la declaracién de voluntad, pulsando el aceptante en el icono
o botén correspondiente en la pantalla de su ordenador, el contrato es
perfecto y produce efectos. De este modo la proteccién es maxima para
el aceptante que, una vez aceptado, queda exonerado de cualquier otro
requisito o formalidad, incluso la de verificar la llegada del mensaje de
datos al oferente.
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es insensible ante la proteccién que merece el oferente; por eso le
concede el derecho de retirada y el de revocacion de su declaracion
de voluntad, derecho este tltimo que no posee el aceptante.

3.1 La teoria de la declaracién o exteriorizacién 2

Llamada también de la manifestaciéon y de la emisién, seguida,
entre otros, por Bolaffio, Dahn, Demogue, Litten, Pigozzi y Supino,

247. GOMEZ LAPLAZA Ma.del C.: “Comentarios al Cédigo Civil,
Compilaciones Forales” Revista de Derecho Privado, (dir. M. Albaladejo
y S. Diaz), Editorial de Derecho Reunidas Volumen 1, p.126, expone que
esta teoria tendria la ventaja de la celeridad, ya que el aceptante podria
comenzar la ejecucién del contrato sin esperar a que su declaracién fuera
conocida por el oferente, aunque habria de comunicarle ese comienzo de
ejecucion. Llamada «Theory of declarations» en el sistema del common
law; y «Erkidrungstheorie, o « Ausserungstheorie» en el sistema aleméan.
Teoria que a veces se denomina también, de la emisién, por ejemplo,
ROGEL VIDE.: ” Momento y lugar de perfecciéon del contrato”, Revista
Juridica Espanola La Ley, 1982, p. 1258; y ARRILLAGA, J.: “Valor de
las ofertas hechas a personas indeterminadas”, RDM, 1952, p. 58. Otros
autores, emplean el término emisién como sinénimo de declaracién; asf,
URIA, R.: Derecho Mercantil, Marcial Pons, 19a ed., Madrid, 1992 p.
564. Se usa también la expresién emisién para designar esta teoria, asi
como al objeto de describir el iter que atraviesan las declaraciones de vo-
luntad, de forma que la oferta, la retirada, la revocacién y la aceptacién
se emiten, esto es, salen de la esfera intima de su autor con el propésito
de dirigirse al destinatario. En este sentido, emisién y expedicién son
sinénimos, al contrario de lo que sucede al utilizar estas expresiones en
este contexto, donde emitir significa para los autores mencionados en el
parrafo anterior hacer perceptible hacia el exterior, pero sin que exista la
posibilidad de que llegue a ser conocida por el destinatario una voluntad
que permanecia hasta entonces interna. Por su parte, expedir tiene un
alcance mayor al realizar el declarante un tipo de actuacién que imprime
a la declaracién manifestada de una cierta significacién externa al des-
pojarse de ella: cuando deliberadamente es susceptible de ser conocida.
También es sensible a la terminologfa utilizada LALAGUNA.: “Sobre la
Perfeccién de los Contratos en el Cédigo Civil”, Centenario del Cédigo
Ciwvil, Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid. 1989, p. 1140.
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sitiia el momento de perfeccién en el primer estado de la acepta-
cién, es decir, cuando el destinatario de la oferta emite, manifiesta
o declara su aceptacién al exterior, de forma que una vez que se
exterioriza o manifiesta existe consentimiento y, por tanto, perfec-
cién del contrato. En esta teoria se prescinde del conocimiento por
parte del oferente de la aceptaciéon recaida a su propuesta, y, si
bien pensada para aquellos contratos perfeccionados entre partes
no presentes, olvida uno de los requisitos esenciales de toda acep-
tacién contractual: su caracter recepticio.

Se trata de la hipdtesis en la que el aceptante escribe una car-
ta aceptando la oferta; momento a partir del cual el contrato se
entiende perfeccionado, aun cuando la carta se quede encima del
escritorio.

Segun esto, en los contratos Inter. Absentes, desde el momento
en que la voluntad del aceptante se halla en presencia de la voluntad
expresa y duradera del oferente y se adhiere a ella también expre-
samente, surge el consentimiento reciproco de las dos partes y nace
el contrato, sin necesidad del cumplimiento de otros requisitos.

Se dice que esta teoria es impecable desde el punto de vista
dogmatico®, pero es injusta, es una teoria de corte subjetivo que
no puede sostenerse y que ademads intenta dar una apariencia de
objetividad (se exterioriza una voluntad que ya no permanece en el
interior del sujeto), pero sin que se haga nada por darla a conocer,
por dotarla, en definitiva, del cardcter recepticio caracteristico de
la mayor parte de las declaraciones de voluntad. Es, una teoria
enganosa, ya que sin la posibilidad de darse a conocer tan interna
es una voluntad que se esconde en la mente del sujeto como aquélla

SDIEZ-PICAZO.: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Civi-
tas, vol. I, Madrid, 1993 p. 295, quien no obstante realiza algunas obje-
ciones a la misma.
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que permanece en la esfera intima del mismo?. Por estas razones
no encuentra cabida en la Convencién de Viena.

Por otro lado existen casos de actos extremos capaces de ha-
cer constar la existencia de la declaraciéon de voluntad, como si el
aceptante, sin dar aviso al proponente, participara a un tercero la
decisién de aceptar, o si, cuando el que acepta es comerciante y
transcribe la carta de aceptacion, escrita pero no expedida, en el
libro copiador, o en el diario, supuesto que, independientemente de
toda comunicacién a la otra parte, permiten probar el hecho y la
fecha de la aceptacién. Pero es evidente que al escribir una carta
de aceptacién, o al leerla a un tercero, aunque no se realiza un acto
de disposicién de la voluntad propia, sino que se prepara solo un
instrumento mediante el cual se quiere declarar dicha voluntad a la
otra parte.

4ROGEL VIDE.:” Momento y lugar de perfeccién del contrato”, Re-
vista Juridica Espatiola La Ley, 1982, p. 1258; ORUS MORATA, A.: “El
contrato por correspondencia. Su naturaleza y eficacia”, Boletin Infor-
mativo del Colegio de Abogados, 1931, (Julio-Septiembre), n. 8, pp. 12
y ss; DE ROVIRA y PALOMAR.: “Problemas de la contratacién entre
personas distantes”, en A.D.C., 1958. p. 157; y LALAGUNA.: “Sobre la
Perfeccién de los Contratos en el Codigo Civil” Centenario del Cédigo
Ciwvil, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid 1989, p.1141, que sigue
al primer autor incluso parece que se intenté doctrinalmente otra teoria
de corte todavia mas subjetivo que la que ahora examinamos; se trata
de la teoria de la voluntad que considera el contrato perfeccionado desde
el momento en que el destinatario de la oferta la acepta por un acto
interno de su libre albedrio. Asi lo indica ARRILLAGA.: “Valor de las
ofertas hechas a personas indeterminadas”, RDM, 1952, pp. 57-58, quien
ademads rechaza de plano esta teoria. Al tercer autor igualmente le parece
que si el consentimiento, desde el punto de vista abstracto y filoséfico,
puede considerarse existente en el acuerdo simultaneo y puramente psi-
colégico de las voluntades de las partes, desde el punto de vista juridico
solo adquiere existencia cierta en el momento en que se afirma en un acto
exterior e irrevocable, pues, por ejemplo, la aceptacién contenida en una
carta, cuyo interior puede no enviarla y aun destruirla, queda descono-
cida para el oferente, de modo que una aceptacién en tales condiciones
difiere bien poco de una voluntad aun no manifestada exteriormente.

El Perfeccionamiento de los Contratos



68 Diversas Teorias sobre el Momento de Perfeccién del Contrato

3.2 La teoria de la expedicién®

Segun esta teoria, para la perfeccion del contrato es necesa-
rio que la declaracién de la voluntad de aceptar sea expedida o
comunicada al proponente, es decir, desde el momento en que el
destinatario de la oferta pone en camino —expide- su aceptacion al
oferente, se produce el nacimiento del contrato; pues, al dejar de
situar tal declaracién en su esfera de accién e ir en direccién a la
esfera propia del oferente. La teoria de la expedicién estima que el
segundo periodo de la aceptacion es el decisivo para el perfecciona-
miento contractual.

Los partidarios de la doctrina de la expedicién son Darquer, Gi-
rault, Gutouard, Hepp, Serafin, Scheuri, consideran, en oposicién
a la teorfa precedente, que no basta la mera declaracién de la vo-
luntad de aceptar, sino que es preciso que el aceptante haga por su

SDE ROVIRA Y PALOMAR.:"Problemas de la contratacién en-

tre personas distantes”, en A.D.C., 1958, pp.156-170. También, DIEZ-
PICAZO.: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Civitas, vol. I,
Madrid, 1993, pp.200-202. Quienes dicen sobre la teoria de la exteriori-
zacién, emisién o declaracién, entienden que es la acogida por el Codigo
de Comercio, ya ponian de relieve PEREZ GONZALEZ Y ALGUER
notas al Tratado de Derecho civil, de ENNECCERUS, L., KIPP, T., y
WOLFF, M.: Tratado de Derecho Civil. Parte General, Tomo I, vol. 2,
la parte. Traducida y anotada por Pérez, B y Alguer, J. Bosch, 3*.ed., al
cuidado de A. Herndndez y M. C. Gete-Alonso, Barcelona, 1981 p. 241,
que la contestacién de una carta no significa aun la verdadera decisién
de aceptar y, ademds, es un hecho mas dificil de fiscalizar que el de la
expedicion o el de la llegada de la carta. Anaden que la carta tiene la
fecha que en ella pone el que la suscribe, pero que ello solo puede tener
un valor de presuncién iuris tantun, pues, de otro modo, se prestaria al
abuso.
En el Derecho anglosajén recibe el nombre de «Theory of expedition» y
en el alemén los nombres de «Ubermittlungstheorie» o « Absendetheo-
rie». Llamada, también, en el derecho, teoria de la remisiéon por algunos
autores: ROGEL VIDE.: ” Momento y lugar de perfeccion del contrato”,
Revista Juridica Espatiola La Ley, 1982, p. 1258; LASARTE, C.: Prin-
cipios de Derecho Civil, Tomo 3°. Contratos, n. 2.3. Trivium, Madrid,
1994, p. 64; y PUIG BRUTAU.: Fundamentos del Derecho Civil, tomo
11, vol. 1, 2*.ed. 1982, p. 192.
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parte todo lo necesario para que la aceptacion llegue al proponente,
o realice la ejecucion de algin tipo de acto en relacion con la oferta
(envio de las mercancias o pago del precio).

Algunos consideran a la teorfa de expediciéon como una sub-
especie de la teoria de la declaracién, ya que considera como mo-
mento determinante de la perfeccion del contrato, el representado
por el instante en que el aceptante se desprende de su declaracién
de voluntad ya manifestada. Siguiendo el ejemplo utilizado en el
apartado anterior, el aceptante realiza una actuaciéon positiva con-
sistente en desvincularse de su declaracion al dejar la carta en el
buzén de correos.

El mayor inconveniente que presenta esta teoria es el derivado
de la posible ingerencia del aceptante en el curso normal de trans-
misiéon de la declaracion de voluntad. Actuacion que serd posible,
siempre y cuando la normativa postal del pais desde donde sale la
carta o, en su caso, los paises de transito y destino permitan al
remitente de una carta su rescate antes de la entrega al destina-
tario, lo que tnicamente es posible porque se considera que quien
despacha la carta es su propietario hasta la entrega de la misma,
senal para mi parecer evidente de que el contrato no esta aun per-
feccionado, ya que con la declaracién de voluntad y con el primer
acto de su transmision, la aceptacién no es aun completa, sino que
necesita llegar efectivamente al destinatario.

El Perfeccionamiento de los Contratos
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3.3 La teoria de la recepcién®

Quienes comparten con esta teoria, como Enneccerus, Maas,
Regelsberger, etc., dicen que la aceptacién no es definitiva hasta
el momento en que el aceptante se haya despojado completamente
de su declaraciéon de voluntad, y esta llegue a la otra parte contra-
tante con posibilidad de conocerla, importando poco si la conoce
realmente o no.

En el momento de la aceptaciéon se consigue la perfeccion del
contrato, es decir va un poco mas alld, en comparacién con la teoria
anterior, en esta teoria se exige para la perfeccién del contrato que la
aceptacion llegue al destinatario. El contrato se perfecciona cuando
se le entrega al destinatario la declaracion de aceptacién en, lo que
puede denominarse en sentido amplio, su ambito, circulo o sede de
intereses, esto es, tal y como especifica la Convencién en el art.
24 CNUCCIM, cuando la entrega de la carta se hace al oferente
personalmente o en su establecimiento o direccién postal.

En esta tesis se traslada el criterio de la diligencia del aceptante
(como sucedia en la teoria de la expedicién) al oferente y destinata-
rio de la aceptacién, por lo que, si este tltimo pudo y ademas acttio
diligentemente debié conocer la aceptacion, las consecuencias ju-
ridicas deben ser las mismas que si la hubiera conocido, aunque

SDE ROVIRA Y PALOMAR.: “Problemas de la contratacién entre
personas distantes”, en A.D.C., 1958, p.159 dice que es un absurdo de-
clarar formado el contrato por el mero hecho de que el oferente haya
recibido noticia del destinatario, ya que esta, desconocida de el en su
tenor, puede expresar tanto la aceptacién cuanto la denegaciéon de la
propuesta. Dice también que la conclusién de los contratos Inter. Ab-
sentes encontraria grandes obstaculos si debiera depender de un hecho
puramente material cuyo cumplimiento puede ignorar el proponente, sin
que ni el ni el aceptante tenga culpa alguna. También la prueba, si bien
menos incierta que en la teoria del conocimiento, seria dificil de pres-
tar cuando el remitente no hubiere recurrido al certificado postal, y en
realidad, si arduo es probar el momento en que se ha leido, no es menos
dificil conocer el momento y la verdad de su entrega al destinatario. De-
nominada en el common law «Theory of reception» y «Zugangstheorie»
o «Empfangstheorie» en el ordenamiento juridico germénico.
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no haya existido un conocimiento real efectivo, y el contrato debe
considerarse formado.

La Convencién adopta esta teoria cuando se trata de determi-
nar el momento de la efectividad de las declaraciones de voluntad
escritas oferta, retirada, revocacién, aceptacién o cualquier otra
manifestacion de intencion.

En base a esta teoria se entiende que la aceptaciéon es efectiva
dependiendo de la concurrencia de una doble circunstancia: una
de corte subjetivo, que atiende a una cierta cooperacion del acep-
tante que debe remitir su declaracién de voluntad, y otra de corte
objetivo, ya que la declaracién debe llegar a su destinatario y, con-
secuentemente, los retrasos que pueda sufrir la declaracion desde
su emision hasta su llegada son soportados por el aceptante.

La importancia de esta teoria radica en la eleccién de un mo-
mento objetivo que evita que el oferente pueda retrasar la toma de
conocimiento de la declaracién impidiendo la perfeccion.

3.4 La teoria del conocimiento, cognicién o infor-
macién’

Las teorias anteriores consideran perfeccionado el contrato en
los tres primeros estados de la aceptacion a diferencia de la teoria
del conocimiento donde el contrato se perfecciona en el momento
en que el proponente llegue a conocerla. Entre sus seguidores en-
contramos a: Asser, Bekker, Gabra, Mittermaier, Regnoli, Vidari,
Wachter, Wurth.

El fundamento de la teoria de la cognicién llamada también
del conocimiento y de la informacién, reside en la aplicacién literal
del principio conforme al cual para la perfeccién del contrato es
necesaria una concurrencia actual de voluntades, lo que hace que el
contrato no pueda entenderse perfeccionado hasta el momento en
la que la declaracién de voluntad sea completa y eficaz, y esta se
da cuando haya llegado a poder del otro contratante.

"ROGEL VIDE.: ” Momento y lugar de perfeccién del contrato”,
Revista Juridica Espanola La Ley, 1982, p. 1258 y 1259
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Es decir esta teoria exige para la perfeccion del contrato que la
aceptacion se declare, emita, llegue y se conozca, momento en el que
el contrato finalmente se perfecciona. De esta manera el equilibrio
entre los contratantes es impecable, debido a que ambos conocen
las respectivas declaraciones de voluntad.

Esta teoria es adoptada por regla general por el CC y Cco.
espanol, asi como por el CC. ecuatoriano, y la Convencién de Viena
que la utiliza para indicar la efectividad de las declaraciones de
voluntad realizadas de forma oral.

El Perfeccionamiento de los Contratos



Capitulo 4

La Perfeccion del Contrato en el
Derecho espanol no Uniforme, y en
el Derecho ecuatoriano

Tanto en los de Cédigo de Comercio como en el Civil se dispo-
nen de dos normas que declaran el momento en que el contrato se
perfecciona.

4.1 La perfeccion del contrato en el Cdédigo de
Comercio

Dos preceptos se ocupan del momento de perfeccion del contra-
to en este cuerpo legal: los articulos 54 y 55 del Cédigo de Comercio
espanol y los articulos 142 y 145 del Cédigo de Comercio ecuato-
riano. El art.55 espanol, se dedican tnicamente a regular la perfec-
cién del contrato por medio de un mediador, mientras que los arts.
54 CCo espanol, y 145 CCo. ecuatoriano, son los que destaca por
su importancia, ya que, si bien todos estos articulos se aplicaran a
todo contrato mercantil entre presentes o entre personas distantes,
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la mayor parte de las situaciones donde esté en juego el momento
de perfeccién del contrato exigiran la aplicacion del articulo 54 Cco.
espafiol! y 145 Cco ecuatoriano.

4.1.1 El articulo 54 y articulo 145 del Cédigo de Co-
mercio ESPANOL Y ECUATORIANO

El articulo 54 y el art. 145 Cco espanol y ecuatoriano respecti-
vamente incluidos en el Titulo IV (Disposiciones generales sobre los
contratos de comercio), Libro I (De los comerciantes y del comercio
en general) y en el caso ecuatoriano en el Libro II De los contra-
tos y obligaciones mercantiles en general, Titulo I Disposiciones
generales de los contratos y obligaciones mercantiles en general.

EN ESPANA

El anterior articulo 54 Cco. espafol es mucho mas corto en
redacciéon y més complicado a la soluciéon que propone que su pre-
cedente en el Cco de 1829 sefialan que?:

'En contra se opina que el articulo 1262.2 CC se aplica a la contra-
tacién tanto mercantil como civil a excepcién en el primer caso de la
efectuada entre ausentes de formacién sucesiva a los que se aplicaria el
articulo 54 CCo. Asi lo entiende DURANY PICH, S.: “Comentario a la
sentencia de 22 diciembre 1992, Cuaderno Civitas de perfeccién de los
contratos en el Cédigo Civil”, Revista Juridica Espanola, Jurisprudencia
Civil, Enero-Marzo 1993, n. 31, (R 819), pp. 133 y ss.

2El articulo 243 del Cco. espaiiol de 1829 (muy parecido a los art.142,
143,145 y 146 Cco. ecuatoriano) establecia en una redaccién muy com-
pleta, en comparacién con el anterior art. 54 del Cco. que: “En las nego-
ciaciones que se traten por correspondencia, se consideraran concluidos
los contratos, y surtiran efecto obligatorio, desde que el que recibié la
propuesta expida la carta de contestacion, aceptandola pura y simple-
mente, sin condicién ni reserva y hasta ese punto estd en libertad el
proponente de retractar su propuesta, a menos que al hacerla no se hu-
biese comprometido a esperar contestacién y a no disponer del objeto del
contrato sino después de desechada su proposicién o hasta que hubiese
transcurrido un tiempo determinado. Las aceptaciones condicionales no
son obligatorias hasta que el primer proponente da aviso de haberse con-
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"Los contratos que se celebren por correspondencia quedaran
perfeccionados desde que se conteste aceptando la propuesta o las
condiciones con que ésta fuere modificada”

La nueva redacciéon de las disposiciones de los cédigos civil y
mercantil, ha sido la siguiente:

Articulo 1262 CC.espatiol

"El consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta
vy de la aceptacion sobre la cosa y la causa que ha de construir el
contrato.

“Hallandose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que
la acepto, hay consentimiento desde que el oferente conoce la acep-
tacién o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda

formado con la condicién”.

El cambio de redaccién perjudico, porque, no quedaba del todo claro
cudl es el momento —el de la declaracion o el de la expedicién— que el
legislador mercantil espanol, ha querido acoger como punto determinan-
te de la perfeccién contractual. Ademads, este articulo dispone expresa-
mente la posibilidad de revocar la oferta hasta la perfeccién, indicando
al efecto algunas excepciones. Por tltimo, aclara que las aceptaciones
condicionales son contrapropuestas, habida cuenta que se exige que el
proponente se conforme con la condicién. En definitiva se regulan de-
terminados aspectos del proceso de formacién de un contrato sobre los
cuales los actuales Cédigos —civil y mercantil— guardan un absoluto
mutismo, pero el este problema en cierto grado se soluciono con la re-
forma del Art.54 del Cco., que acoge como momento determinante de la
perfeccion el de la declaracién. Asi reconocen que el precepto anterior
originaba confusién acerca del momento en que los contratos mercanti-
les se entienden perfeccionados, DE ROVIRA y PALOMAR.:”Problemas
de la contratacién entre personas distantes”, en A.D.C., 1958, p. 173; y
ROGEL VIDE.:”Momento y lugar de perfeccién del contrato”, Revista
Juridica Espanola La Ley, 1982, p. 1258 p. 1260. Por contra, PEREZ
GONZALEZ y ALGUER, en ENNECCERUS, L., KIPP, T., y WOLFF,
M.: Tratado de Derecho Civil. Parte General, tomo I, Vol. 2, la parte.
Traducida y anotada por Pérez, B y Alguer, J. Bosch.3%.ed., al cuidado
de A. Hernédndez y M.C. Gete- Alonso, Barcelona, 1981 p. 241, creen
que la disposicion del Cédigo de Comercio es terminante en cuanto a su
significado.
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ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso, se pre-
sume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta.

En los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos
hay consentimiento desde que se manifiesta la aceptacion”

Articulo 54 Cco:

“Hallandose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que
la acepto, hay consentimiento desde que el oferente conoce la acep-
tacion o desde que habiéndosela remitido el aceptante, no pueda
ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso, se pre-
sume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta.

En los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos
hay consentimiento desde que se manifiesta la aceptacion”.

EN ECUADOR

En el Art. 145 Cco. ecuatoriano:

“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, a no ser que antes de darse la respuesta
ocurra la retractacién, muerte o incapacidad legal del proponente,
salvo lo dispuesto antes sobre la indemnizacién de gastos, dafios y
perjuicios”.

En el Art. 142 Cco. ecuatoriano.

La propuesta hecha por escrito deber ser aceptada o desechada
dentro de veinticuatro horas, si las partes residen en la misma plaza
y, si en distintas, a la vuelta del primer correo que salga después
de las veinticuatro horas de recibida la propuesta.

Vencidos estos plazos, la proposiciéon se tendrda por no hecha,
y si la aceptacién llegare extemporaneamente a noticia del propo-
nente, este debera dar aviso al aceptante de la insubsistencia de su
proposicién”.

4.1.1.1 Momento de perfeccion del contrato

El anterior articulo 54 Cco. espanol mencionaba que el contra-
to se perfecciona “desde que se conteste aceptando la propuesta”;
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expresién que resultaba un tanto ambigua, pudiendo referirse tan-
to a la mera redaccién de una carta de respuesta a la oferta o a
la preparacion de un medio de trasladar la aceptacién al oferen-
te, como al acto de enviar esta al mismo, lo que daba pie a que
parte de la doctrina, especialmente la mercantilista, entienda que
se sigue la teorfa de la declaracién o exteriorizacién®, mientras que
otro sector indica que el criterio adoptado es el de la teoria de la

expedicién®. Se considera que el anterior articulo 54 Cco. acogia

3GARRIGUES, J.: Curso de Derecho Mercantil, tomo 11, 7*.ed., revi-
sada con la colaboracién de F. Sanchez Calero, Madrid. p. 17; y Tratado
de Derecho Mercantil, tomo III, Vol. 1, Madrid. p.57; SANCHEZ CA-
LERO, F.: Instituciones de Derecho Mercantil, Vol. II, 20*. Ed., Madrid,
1997 p. 137; VICENT CHULIA.: Compendio critico de Derecho mer-
cantil, 3*.ed., Barcelona, 1990, p. 32; BROSETA PONT, M.: Manual de
Derecho Mercantil, Tecnos 10* ed., Madrid, 1994, p. 445; ARRILLAGA..:
“Valor de las ofertas hechas a personas indeterminadas”, RDM, 1952, p.
58; PEREZ GONZALEZ y ALGUER, en ENNECCERUS, L., KIPP, T,
vy WOLFF, M.: Tratado de Derecho Civil. Parte General, Tomo I, Vol. 2,
la parte. Traducida y anotada por Pérez, B y Alguer, J. Bosch.3%.ed., al
cuidado de A. Herndndez y M.C. Gete-Alonso, Barcelona, 1981 p. 240;
LUNA SERRANO, A. En LACRUZ, J. L., LUNA, A., DELGADO, J., y
RIVERO, F.: Elementos de Derecho Civil, II, en Derecho de Obligacio-
nes. Teoria General del Contrato. Vol.2°. Bosch, Barcelona, 1987, p. 92;
FERRANDIZ, G.: “Perfeccion, sustantividad y eficacia de la declaracién
de voluntad recepticia” Revista Juridica de Cataluiia, 1986, p. 122, que
parece, no obstante, inclinarse por una lectura del precepto conforme a
la teorfa de la expedicién; ORUS MORATA, A.: “El contrato por corres-
pondencia. Su naturaleza y eficacia”, Boletin Informativo del Colegio de
Abogados, 1931, (octubre-diciembre), n. 9, p. 11.; ESPIN, D.: Manual de
Derecho Civil espariol, Obligaciones y Contratos, Edersa, 6*. ed., Vol.-
111, Madrid. p. 378; Por tltimo, URIA.: Derecho Mercantil, Marcial Pons,
19a ed., Madrid, 1992 p. 564; parece utilizar el término emisién como si-
nénimo de declaracién. También, STS 3 mayo 1978 (RA 1638), si bien
incidentalmente.

4GALLART CASES .: “El momento de perfeccién del contrato en-
tre ausentes”. Revista Juridica de Catalunia, 1960, p. 292; DE ROVIRA
y PALOMAR.:”Problemas de la contratacién entre personas distantes”,
en A.D.C., 1958, p. 173; PUIG BRUTAU.: Fundamentos del Derecho
Civil, tomo II, Vol. 1,2%.ed., 1982 p. 193; LASARTE, C.: Principios de
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la teoria de la expedicién, dentro de la doctrina mercantilista, ya
que parece hablar que, supuesta la aceptacién y vertida esta en una
carta o en cualquier otro medio andlogo, se ponga aquella o este a
disposicion del oferente, haciéndole salir de la esfera de poder del
aceptante, mediante su remisién o expedicién; se indica por Gémez
Calero interpreta el articulo 54 CCo. en el sentido de adscribirse a
la teoria de la expedicién; porque el verbo contestar, tratandose de
correspondencia postal, designa comtinmente una accién compleja,
que consiste en escribir la carta de respuesta y ponerla en correo,
por lo que es légico que se conteste precisamente a aquel que la
formulo o a otra persona en su nombre, y de ahi que la respuesta
de aceptacién no tendria sentido a no ser considerada en relacion
con su destinatario.

El anterior articulo 54 Cco. espanol, era sin duda ademas de la
importancia que presentaba respecto de la perfeccién del contrato,
era trascendental porque se referia a las modificaciones que pueden
afectar a la aceptacion. A estos efectos declaraba que el contrato se
perfeccionaba cuando se contestaba aceptando las condiciones que
modifican a la propuesta, lo que significa®, que el oferente debia
aceptar las modificaciones introducidas en la respuesta a la oferta,

Derecho Civil, tomo 3°. Contratos, n. 2.3. Trivium, Madrid 1994, p. 65;
SCALS, J.: “Voz Oferta”, en Nueva Enciclopedia Juridica. Tomo XVIII.
Seix, Barcelona 1986, p. 375; COCA PAVERAS, M.: Articulo 1262 C.C.
Comentarios del Cédigo Civil. Tomo II. Madrid, 1991, p. 452 y GARCIA
VALDECASAS, al indicar que si bien el CCo acoge la teoria de la decla-
racion, el precepto necesita de una interpretacién que lo aproxime a la
teorfa de la expedicién. GARCIA VALDECASAS, G.: Parte General de
Derecho Civil espariol, Civitas, Madrid 1983, p. 336. Asi, SILVA-RUIZ,
P.: “La Convencién de las Naciones Unidas sobre los contratos de com-
praventa internacional de mercaderias”. Revista del Colegio de Abogados
de Puerto Rico, Vol. 50, n."1-2, n. 16, 1989, pp. 95-96. Por su parte, el
articulo 10.1 COS adopta también la teoria de la expedicién cuando el
contrato se perfecciona entre ausentes.

ORUS MORATA, A.: “El contrato por correspondencia. Su natu-
raleza y eficacia”. Boletin Informativo del Colegio de Abogados, 1931,
(Octubre- Diciembre), n. 9, p. 11, cree que el articulo 54 CCo indica que
cuando una oferta se modifica por el aceptante el contrato sigue siendo
el mismo.
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que no sera ya una aceptacién sino una contraoferta®. Debe acla-
rarse que el articulo mencionado ha sido reformado, y serd motivo
de andlisis en el acapite siguiente.

En cambio el articulo 145 Cco. ecuatoriano menciona que el
contrato se perfecciona “dada la contestacion, aprobando pura y
simplemente la propuesta”; lo que da pie para que entienda que se
sigue la teoria de la expedicién, al igual que lo hacia el anterior
Art.54 del Cco. espanol.

4.1.1.2 Fundamentacion de la regla

Las razones que empujaron al legislador mercantil espanol a
acoger la teoria de la expedicion, en un primer momento y ahora
la teoria del conocimiento y por excepcién la teoria de la recep-
cién, como momento de perfeccién del contrato parecen fundarse
en cuanto a la teoria de la expedicién por la rapidez del tréafico
comercial que exigia una cierta celeridad en el intercambio de co-
municaciones, es decir en las relaciones comerciales, los mayores
negocios por nimero e importancia se conclufan por medio de la
correspondencia epistolar o telegréafica, entre casas y sociedades que
tratan entre si principalmente por la reputacién que gozan de sol-
vencia y de honestidad comercial. Y en cuanto a la adopcién de la
teoria del conocimiento por la celeridad y seguridad. De hecho se
dice que en el derecho comparado las teorias de la declaraciéon y de
la expedicién son las que suelen incorporar los Cédigos de Comercio
sobre la base de las necesidades de agilidad que reclama el trafico
mercantil, a diferencia de las necesidades de seguridad juridica que
reclaman los Cédigos civiles que, en consecuencia, suelen adoptar

la teorfa de la recepcién o de la cognicion”.

SParece asi reconocerlo, también, MORENO QUESADA, B.: “La
oferta de contrato “, Revista de Derecho Notarial, 1956, p. 148; RDN, n.
12, p. 201. ademés, STS 15 febrero 1974 (RA 576).

"Asi, DE ROVIRA y PALOMAR.:”Problemas de la contratacién en-
tre personas distantes”, en A.D.C., 1958, pp. 166-167. Esta orientacién
aparece acogida, por su parte, por la jurisprudencia francesa que, al care-
cer de una norma relativa al momento de perfecciéon del contrato, aplica
la teoria de la expedicién a efectos de determinar ese momento cuando
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Por otra parte, la disparidad de criterios que existia entre el
articulo 1262.2 CC y el 54 Cco. espafiol, era criticado por unos y
rechazado por otros®.

Naturalmente, las razones que se suponen dieron paso al acogi-
miento de la teoria de la expedicién en el articulo 54 Cco. espanol
ha desaparecido. No soélola necesidad de una mayor celeridad en las
transacciones debe reconocerse igualmente para los contratos civi-
les, sino también por la necesidad de una mayor seguridad juridica
en las transacciones.

Con la ley 34-2002 del 11 de julio, de servicios de la sociedad de
la informacién y de comercio electrénico, BOE 12 de julio 2002, Nor.
166 (Ley sobre comercio electrénico), modifica los articulos 1262
CC y 54 Cco., ambos dedicados a la determinacién del momento y
lugar de perfeccion del contrato civil y mercantil.

La disposicién Adicional Cuarta, que modifica el régimen civil
y mercantil en materia de perfeccién del contrato, nos lleva a una
unificacion contractual en materia de obligaciones y contratos.

El segundo parrafo del art.1262 CC. y el primer parrafo del
art.54 Cco. expresamente indica que, “el contrato se perfecciona
desde que habiéndosela remitido el aceptante, no puede ignoraria
sin faltar a la buena fe'"lo que significa que la aceptacion ha debido
emitirse, pero unido al hecho de que el oferente no la haya ignorado,
lo que conlleva a la recepcién de la aceptacién. En definitiva, si
bien la primera regla acoge la teorfa del conocimiento ("desde que
el oferente conoce la aceptacion'), la segunda (es una excepcion) al
acoger la teoria de la recepcién®.

el contrato es comercial, y la teoria de la recepcién cuando el contrato
es civil.

8Comparte con la disparidad de criterios, ROGEL VIDE, ” Momento
v lugar de perfecciéon del contrato”, Revista Juridica Espanola La Ley,
1982, p. 1260 cuando indica que: “no seria del todo desafortunada la
disparidad existente en nuestros cuerpos legales, en punto al momen-
to de formacién del contrato”; autor que sigue a DE ROVIRA y PA-
LOMAR.:”Problemas de la contratacion entre personas distantes”, en
A.D.C., 1958, p.174

YPERALES VISCASILLAS, Ma.P.: “Sobre la perfeccién del contrato
El Popurri de los nuevos articulos 1262 del Codigo Civil y 54 del Codigo
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del Comercio”, Revista de la Contratacion FElectréonica, Nor. 33, 2002,
Diciembre pp.68-83, esta autora dice La Ley 34/2002. de 11 de julio,
de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electréni-
co, BOE, 12 julio 2002, n166 (Ley sobre comercio electrénico), aporta
la modificacién de los articulos 1262 Cddigo Civil(CC) y 54 del Cédigo
de Comercio (CCo), ambos dedicados a la determinacién del momento
v lugar de perfeccién de) contrato civil y mercantil. Si bien unifica el
régimen civil y mercantil en materia de perfeccién del contrato, se habla
de la unificacién contractual en materia de obligaciones y contratos. La
nueva redaccién de las disposiciones de los decimonédnicos cédigos, civil y
mercantil, ha quedado como sigue: Articulo 1262 CC: El consentimiento
se manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacién sobre la cosa
y la causa que han de constituir el contrato. Hallandose en lugares dis-
tintos el que hizo la oferta y el que la aceptd, hay consentimiento desde
que el oferente conoce la aceptacién o desde que, habiéndosela remitido
el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato,
en tal caso se presume celebrado en el lugar en que se hizo la ofer-
ta. En los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos hay
consentimiento desde que se manifiesta la aceptacién. Articulo 54 CCo:
Hallandose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la acepto,
hay consentimiento desde que el oferente conoce la aceptacién o desde
que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a
la buena fe. El contrato, en tal caso, se presume celebrado en el lugar
en que se hizo la oferta. La autora expone que en cuanto al momento de
perfeccion se adopta la teoria del conocimiento y por excepcién la teoria
de la recepcion para el régimen civil y mercantil.

FLORES DONA Ma.: Impacto del Comercio Electrénico en el Derecho
de la Contratacion, Edersa, Madrid.2002, pp.129-131 quien dice que la
polémica sobre los articulos 1262 CC y 54 CCo. Se resuelven parcialmen-
te en la Disposicién final del PLCE, por la que se establece una misma
redaccién para los actuales articulos 1262 CC. Y 54 del CCo., ya que en
los ultimos parrafos de sus nimeros uno y dos dice que en los contratos
celebrados mediante dispositivos automaticos hay consentimiento desde
que se manifiesta la aceptacion. De este modo y en palabras del propio
legislador se aprovecha la ocasién para fijar el momento... de celebracién
de los contratos electrénicos, adoptando una solucién unica, también va-
lida para otros tipos de contratos celebrados a distancia, que unifica el
criterio dispar contenido hasta ahora en los Cédigos Civil y de Comercio,
el problema de la determinacién del momento en que se entiende cele-
brado el contrato electrénico, se resuelve de manera uniforme para todos
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Los parrafos 2do y 3ro del art. 1262 CC., asi como 1ro y 2do
del art. 54 Cco., se han unido en un mismo precepto a los criterios
legales, doctrinales y jurisprudenciales mayoritarios en relacién con
el criterio de perfeccion de los contratos civiles y mercantiles, de
forma tal que para los contratos que no se celebren mediante dis-
positivos automaticos la regla general determinante del momento
de perfeccion del contrato vendrd establecida por la aplicacién de
la teoria del conocimiento que se flexibilizara en los casos de negli-
gencia, culpa o mala fe, en los contratos de opcién de compra, en
el que el oferente retrasa de forma culposa o negligente el conoci-
miento de la declaracién de aceptacion, lo que ha supuesto acoger
la teoria de la recepcién. Para los contratos celebrados mediante
dispositivos automaéticos, las reglas se fijan ahora en el criterio do-
minante en materia de contratos mercantiles (teoria de la emisién)
y asi lo refleja en la nueva redaccion del precepto.

En el caso ecuatoriano el articulo 145 CCo., su redaccion es
clara, menciona que el contrato se perfecciona desde que se acepta
la propuesta consagrando el sistema de la expedicion, puesto que
la contestacién-aceptacion podria llegar a conocimiento del propo-
nente, por haberla colocado su autor fuera de la esfera de accién
de su voluntad.

En el articulo Art.143 Cco. relata que el proponente puede arre-
pentirse “en el tiempo que medie entre el envié de la propuesta y
la aceptacion, salvo que al hacerla se hubiere comprometido a es-
perar contestacién o a no disponer del objeto del contrato, sino
después de desechado o de transcurrido un determinado plazo. El
arrepentimiento no se presume”; con ello se fija la posibilidad de
revocar la oferta hasta la perfeccién, indicando al efecto algunas
excepciones (como la retractacion, muerte o incapacidad legal del
proponente). Por tltimo, aclara que las aceptaciones condicionales
o las modificaciones a la propuesta, se tendra como propuesta Art.
146 Cco.

En gran medida en Espafia se ha solucionado el conflicto al que
hemos hecho alusién, pero en el Ecuador, como medida de futuro,

los contratos regidos por el Derecho espafiol, evitando tener que recurrir
a la aplicaciéon analdgica de la construccién de los contratos celebrados
por correspondencia.
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seria conveniente revisar el articulo Art.145 Cco. ecuatoriano que
resulta poco adecuado —si bien su papel, tras la entrada en vigor
de la Convencion de Viena, ha quedado reducido, al menos por lo
que respecta a los preceptos del Codigo de Comercio, al de la con-
tratacion nacional por correspondencia— al acoger, como momento
determinante de la perfeccién de los contratos civiles y mercanti-
les, las teoria del conocimiento y expedicién respectivamente, que
como hemos visto presenta graves inconvenientes. Y si a esto su-
mamos la circunstancia que desde un punto de vista estrictamente
practico es ineficiente contar con tres reglas diferentes acerca del
momento de perfeccion del contrato, incluso més si se entiende que
el Art.145 CCo. ecuatoriano, se aplican tinicamente a los contratos
perfeccionados entre personas distantes. Debe tenerse, ademads, en
cuenta que para las empresas resultard costoso redactar sus con-
tratos teniendo siempre presente la diferente naturaleza del objeto
del contrato (civil y mercantil), asi como en relaciéon a la concu-
rrencia o no de factores de internacionalidad, especialmente desde
el momento en que la doctrina acerca de la naturaleza mercantil
o civil de un contrato no es ni mucho menos pacifica. Creemos en
consecuencia que seria conveniente que se uniformasen los criterios
que determinan el momento de perfeccién del contrato en el mar-
co del derecho general de obligaciones y, por ello, deberian ambos
Cédigos seguir como modelo las reglas de la Convencién de Viena.

4.1.1.8 Interrupcion de los mensajes en curso

Si bien la teoria del conocimiento por regla general, es la adop-
tada por Espana para los contratos que no se celebren mediante
dispositivos automaticos, la posibilidad de la interrupcién de los
mensajes en curso no existe, pero podria llevarnos a los problemas
de prueba para determinar cuando ha tenido lugar el conocimiento
efectivo de la aceptacién, cuya solucién pasaria, por la necesaria
notificacién a su vez del oferente al aceptante para informarle de
que ha tomado conocimiento de su aceptacién.

En cambio la teoria de la expedicién que es la que sigue el Codi-
go de Comercio ecuatoriano, cuyo mayor inconveniente se deriva de
la posibilidad que tiene el autor del mensaje de impedir la llegada
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y el conocimiento de la aceptacion ya enviada, lo que tinicamente
sucedera cuando se utiliza el correo y el telégrafo y no cuando se
utilizan medios de comunicacién instantaneos en los que no existe
ninguna posibilidad de retirar la declaracién de aceptacion'. Por
cuanto se permite la recuperacion de la correspondencia ya envia-
da, en tanto no llegue a poder del destinatario, es propiedad del
remitente, quien podra, mediante el pago de los derechos corres-
pondientes, recuperarla o modificar su direccién, siempre que las
operaciones necesarias para encontrarla no perturben la marcha
regular del servicio. Lo mismo sucede en el caso de que se utilice
al denominado courier internacional de documentos, esto es, aquel
servicio rapido internacional de recogida, transporte y entrega de
cartas y tarjetas'!.

El hecho que acontece cuando se utiliza el correo y el telégrafo
en el Ecuador, es curiosa porque si de una parte el contrato mer-
cantil se perfecciona con el envio de la declaracién de aceptacion, de
otra el aceptante puede impedir la llegada de la aceptacién, lo que
le permite tanto especular a costa del oferente como burlar una dis-
posicion del Cédigo, circunstancia que acontecia en Espafia hasta
antes de la Reforma de los Cédigos Civil y de Comercio'?. Esta po-
sibilidad, por otra parte, queda excluida cuando se utilizan medios
de comunicacién instantaneos. Es, pues, la especialidad del medio
de comunicacién empleado, el correo y el telégrafo, lo que posibilita
esa actuacion del aceptante contraria en principio a la lealtad que
se entiende inherente al proceso de negociaciéon. No obstante, y sin
perjuicio de la existencia efectiva de esta posibilidad, el hecho es

10No parece acorde con el cardcter recepticio de la aceptacién, que
precisa como tal que llegue a conocimiento de su destinatario, al menos
a su circulo de intereses, de modo que pueda con un comportamiento
diligente tomar conocimiento de esta.

1 GARRIDO PEREZ, A.: La regulacién juridica de los servicios rdpi-
dos internacionales de recogida, transporte y entrega de cartas y tarjetas,
LL, 1995, pp. 1 y ss.

12 Asi parece deducir PUIG BRUTAU.: Fundamentos del Derecho Civil,
tomo II, Vol. 1, 1982,2%.ed., p. 196, que esta falta de armonia entre uno
y otro hace que la teoria de la expedicién no deba tener necesariamente
valor decisivo para la perfeccién del contrato.
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que el contrato se perfecciona desde el momento en que el aceptante
deposita su carta en el buzén del correo. Pero podria ocurrir que
el destinatario de la declaracién tenga conocimiento de ese hecho
y consecuentemente exija la valida perfeccién contractual, lo que
planteara el consiguiente problema de prueba!®. Fuera de este su-
puesto no podra impedirse, cuando la legislacion lo permita, que
el autor de una carta retire la misma e imposibilite la llegada a
su destino. Andloga situacion se produce en el &mbito de la Con-
vencion si se envian las mercancias sin comunicaciéon al oferente
—tal y como admite el articulo 18.3 CNUCCIM—, en cuyo caso el
contrato serd perfecto, aunque el aceptante pueda pedir mediante
una contraorden la vuelta al lugar de origen de las mercaderias. Al
igual que en el supuesto de la contratacién por carta, el oferente
muy probablemente —al menos cuando es la propia oferta la que
dispensa de la comunicacion— no llegue a enterarse de la perfec-
cién del contrato, lo que no impide que se trate en sede tedrica de
un incumplimiento contractual.

Se plantea, también, la hipétesis en que la declaraciéon de acep-
tacion se envia por correo —lo que implicaria siguiendo al articulo
145 Cco ecuatoriano, la perfeccién del contrato—, pero el oferente
aun asi envia una declaracién intentando retirar su declaracién por
un medio de comunicacién mas rapido, lo que en la hipdtesis comen-
tada supone que el oferente conoce la declaracion de retirada antes
que la declaracién de aceptacién. Parece que en estos supuestos una

BPARRA ABAD, A.: “Un comentario al art.18 de la ordenanza postal,
La perfeccion del contrato entre ausentes y la propiedad de la correspon-
dencia”; ADC, 1961 p. 913, la solucién ofrecida por este autor seria valida
para el caso ecuatoriano, quien dice que no existe una contradicciéon en-
tre la ordenanza postal y el CCo —lo que llevaria a la nulidad de la
primera—, sino que se trata de una laguna legal, debiéndose encontrar
un medio para evitar que la declaracién de voluntad quede a disposicién
del expedidor. Este remedio no es otro que la extensién del articulo 51
CCo a la correspondencia postal. De esta forma, sigue el autor, podria
figurar en ella un membrete o estampilla con las palabras prohibida la
devolucion al expedidor, manteniéndose asi el principio consagrado en el
derecho Postal y, al mismo tiempo, se evitaria que la correspondencia co-
mercial, y con ella las declaraciones de voluntad creadoras del contrato,
quedard a disposicion del remitente.
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aplicacién estricta de la regla del articulo 145 CCo., llevaria a que
la declaracion de retirada sea ineficaz porque juridicamente ha de
considerarse perfecta la declaracién que es efectiva con anterioridad
en el tiempo'.

Tgualmente es necesario dilucidar el articulo 55 Cco. espafiol,
que es la segunda y ultima norma se dedica a la perfeccién del con-
trato en las disposiciones generales sobre los contratos de comercio
estableciendo al efecto que:

"Los contratos en que intervenga Agente o Corredor quedaran
perfeccionados cuando los contratantes hubiesen aceptado su pro-
puesta...”

Del tenor literal del precepto, se desprende que solo da cabida a
los Agentes, Corredores y en general a cualquier tercero que retinan
la condicion de intervenir en la perfeccién del contrato actuando
como mediadores —esto es, como aquellas personas que sin prestar
su consentimiento y sin ser representantes de ninguno de los futuros
contratantes se dedican a promover negocios acercando al efecto a
las partes interesadas— y no como fedatarios segiin entiende la

doctrina mayoritaria'®.

14Se manifiesta contrario el PUIG BRUTAU.: Fundamentos del Dere-
cho Civil, tomo II, Vol. 1, 1982,2%.ed., pp. 195 y ss., al atender de forma
preponderante al método sociolégico que al conceptual, esto es, se ha
de prestar mayor atencién, en su opinién, a las circunstancias de cada
caso concreto mas que a las reglas que senalan un momento clave para la
perfeccién del contrato. De esta forma, el citado profesor entiende —si
bien comparando las teorias de la expedicién y de la recepciéon y sin que
parezca que se involucre como momento de perfeccién del contrato el
momento de la expedicion de la aceptacién— que en el hipotético caso
planteado el aceptante debe poder revocar su aceptacién, siempre que
la declaracion en tal sentido llegue a conocimiento del autor de la oferta
antes que la declaraciéon revocada. Se adopta una solucién casi idéntica
a la de los sistemas del common.

BEntre la doctrina, SANCHEZ CALERO.: Instituciones de Derecho
Mercantil IT. Titulos y Valores,Contratos Mercantiles, Derecho Concursal
y Maritimo.17?*, ed. Edersa, Madrid 1994, pp. 138-139; VICENT CHU-
LIA.: Compendio critico de Derecho mercantil, 3*.ed., Barcelona, 1990,
pp.33-34.

El titulo VI del Libro I del Cédigo de Comercio se titula «De los Agentes
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Es precisamente por ello que la doctrina mercantilista la que
suele indicar que el articulo 55 Cco. hace referencia a los mediadores
que se limitan a poner en contacto a las partes contratantes sin ser
representantes de ninguna de ellas'.

Efectivamente, la nota de una actuacion del tercero sin que re-
presente a ninguno de los futuros contratantes y sin que se convierta
en parte del contrato que aquéllos celebren debe ser lo importante
a la hora de enjuiciar la aplicabilidad del articulo 55 Cco., porque
éste en su tenor literal claramente da a entender que el contrato
se perfecciona cuando los contratantes hubiesen aceptado la pro-
puesta del tercero, que actuarda normalmente bajo un contrato de
mediacion o corretaje, el cual le vinculara con alguna de las partes
inmersas en el contrato cuya perfecciéon se promueve.

En cambio en el Art. 142 del Cco. ecuatoriano se habla de
propuesta hecha por escrito y debe ser aceptada o desechada dentro
de veinticuatro horas, si las partes residen en la misma plaza y, si
en distintas, a la vuelta del primer correo que salga después de las
veinticuatro horas de recibida la propuesta, esto en relaciéon con

mediadores del comercio,..», distinguiéndose al efecto entre los agentes
y corredores libres y los colegiados. Los agentes o corredores colegiados
son aquellos que ostentan el caricter de notarios en cuanto se refieran
a la contratacién de efectos publicos, valores industriales y mercantiles,
mercaderias y demas actos de comercio, debiendo llevar al efecto un libro-
registro; ademds, sus libros y pélizas hacen fe en juicio (art. 93 CCo).
Por su parte, los Agentes y Corredores libres carecen de fe publica y los
modos de probar la existencia y circunstancias de los actos o contratos
en que intervengan serdn los establecidos de forma general (art.89 CCo).
Con toda claridad, ya se encargd el profesor GARRIGUES de establecer
que los llamados Agentes mediadores por el Cédigo de Comercio no son
en realidad agentes. GARRIGUES, Tratado III, tomo 1°, p. 582 y Trata-
do de Derecho Mercantil. Tomo I, Vol. 3°. Extincién y Transformacién de
sociedades. Fusiones y Uniones de Empresas. Obligaciones Profesionales
del Comerciante. Agentes Mediadores y Auxiliares. Registro Mercantil.
Madrid, 1947, pp. 1444 y ss

16 SANCHEZ CALERO.: Instituciones de Derecho Mercantil II. Ti-
tulos y Valores, Contratos Mercantiles, Derecho Concursal y Maritimo,
17%.ed. Edersa, Madrid 1994, pp. 138.
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el Art.145 del mismo cuerpo de leyes que dice que aprobada la
propuesta queda en el acto perfeccionado.

Es importante resaltar los siguientes aspectos:

a) El término «propuestay de los articulos 142 y 145 Cco. ecua-
toriano, es sinénimo de «oferta», por lo que no cabe que se inclu-
yan en la disposiciéon aquellas situaciones en que, de una parte, un
tercero que actiia carece de poder de representacién, limitandose
Unicamente a transmitir una invitatio ad offerendum de parte de
su principal con el objeto de que los futuros clientes realicen ofertas
(pedidos) que él transmitird a su principal, quien por tltimo per-
feccionara o no el negocio. Se trata de los tipicos supuestos en los
que se contrata bajo la clausula «salvo confirmacién o aprobacién
de la casa» por medio de los representantes y viajantes de comer-
cio dependientes o en general por cualquiera que se halle vinculado
con el empresario por una relacion laboral. Y tampoco es posible
dar cabida a los agentes o corredores que a tenor del articulo 74
del Cédigo de Comercio ecuatoriano'” se obligan exclusivamente «a
promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena...», ya
que, como sucede en el caso anterior, los agentes se limitan a trans-
mitir las propuestas de uno de los futuros clientes al empresario al
que representan.

b) La oferta o propuesta a que se refiere el articulo 145 Cco.
ecuatoriano ha de ser ademas aceptada por los dos futuros contra-
tantes. Por esta razén debe entenderse que el agente o corredor es
un tercero independiente que no representa a ninguno de los fu-
turos contratantes y que circunscribe su actuaciéon a proponer la
perfeccion del negocio a quienes intervendran en él y quienes con-
secuentemente seran las personas que deberan prestar su consenti-
miento; por ello se encarga de llevar a cabo las gestiones necesarias
para conseguir el acuerdo de voluntades necesario para la perfec-
cién del contrato. No existe, pues, una oferta y una aceptacién en
el sentido clésico, sino una iniciativa — que adopta un tercero inde-
pendiente—, de donde derivan ofertas y aceptaciones subsiguientes
protagonizadas, segtn el caso, por los futuros contratantes del ne-

"Los corredores son agentes reconocidos por la Ley para dispensar-
les su mediacién a los comerciantes y facilitarles la conclusién de sus
contratos.
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gocio. Por ello, no puede darse cabida en el precepto del articulo
142, a aquellas situaciones en las que el tercero actiia por cuenta
de uno de ellos, como comisionista Art. 374 del Cco. ecuatoriano'®,
comisionista que le representa, ostentando ademas la facultad de
dejar obligada a la empresa a la que representa sin necesidad de
que su principal deba volver a prestar su consentimiento. El con-
trato se perfecciona en esas hipotesis cuando el destinatario de la
oferta — realizada por el comisionista — acepta la propuesta (co-
misién de venta) y al contrario cuando el comisionista acepta la
propuesta del vendedor (comisién de compra). Se trata de un su-
puesto mas excepcional en el &mbito de la actuacion del agente, que
normalmente solo se dedica a la promocién y no a la conclusién de
contratos, y se exige que el agente tenga atribuida esa facultad.

En cualquier caso, el comisionista o agente puede actuar en
nombre de su comitente o empresario, por lo que el oferente o el
aceptante, segtin los casos, sabra que el comisionista o el agente es
un apoderado de la persona con la que realmente se obliga. Puede,
ademas, suceder que el comisionista —y no el agente — actiie en
nombre propio (representacién indirecta), plantedndose el problema
de quién es el sujeto que efectivamente contrata.

4.2 La perfeccion del contrato en el Codigo Civil

Para el estudio de las normas dedicadas al perfeccionamien-
to del contrato en el Derecho espanol y en Derecho ecuatoriano,
examinaremos las normas de los Cédigos Civil; normas que son
insuficientes e imprecisas'® y que corresponde a la realidad econé-

8 Comisionista es el que ejerce actos de comercio, en su propio nombre,
por cuenta de un comitente

19Como acertadamente han sefialado: LALAGUNA.: “Sobre la Perfec-
cién de los Contratos en el Codigo Civil”, Centenario del Codigo Civil,
Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid 1989, p.1136; ROGEL VI-
DE.:” Momento y lugar de perfeccién del contrato”, Revista Juridica Fs-
panola La Ley, 1982, p. 1254; DE ROVIRA y PALOMAR.:”Problemas
de la contratacién entre personas distantes” , en A.D.C., 1958, p. 150;
y CERDA GIMENO, J.: “En torno a la formacién del contrato (Co-
mentarios a la obra de A. Ravazzoni: La Formacién del contralto: I La
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mica de la época de promulgacion de los Cédigos; calificativos que
son extensibles a la normativa, mas escasa si cabe, del Cédigo de
Comercio.

En lo que atafie a la normativa de este 1iltimo cuerpo legal debe
complementarse con las disposiciones del Codigo Civil relativas al
modo en que se logra el consentimiento, conservando plena identi-
dad las disposiciones del primer texto en lo atinente al momento
de perfeccién del contrato.

4.2.1 La consecucion del consentimiento contractual

El articulo 1258 CC espanol, situado en el capitulo primero
(Disposiciones Generales), titulo II (De los contratos) del Cddigo
Civil, y el articulo 1.453, y 1459 cédigo civil ecuatoriano, situado en
el Libro IV De las obligaciones en general y de los contratos, titulo
I De las definiciones, indican como se perfeccionan los contratos
expresando al efecto que basta el mero consentimiento en el caso
espanol, y el concurso real de las voluntades en el caso ecuatoriano.
Por su parte, el articulo 1261 CC espanol y el articulo 1.461 codigo
civil ecuatoriano senalan los elementos necesarios que se exigen pa-
ra el nacimiento del contrato: consentimiento de los contratantes,
objeto cierto que sea materia del contrato y causa de la obligacién
que se establezca. La concurrencia de estos elementos es imprescin-
dible, por lo que su falta implicara la nulidad absoluta del contrato,
no pudiendo llegar a nacer el mismo a la vida juridica. El articulo
1262.2 CC espanol, y el articulo 1.462 y siguientes del codigo civil
ecuatoriano, por su parte, complementa a esta disposicién al llenar
de contenido a ese consentimiento reiterando que ha de recaer so-
bre la cosa y la causa que han de constituir el contrato; ademas, le
imprime de una forma de manifestacion: mediante el concurso de
la oferta y la aceptacion.

Una vez que el consentimiento de ambos contratantes coincide
el negocio se perfecciona, y el contrato existe (art. 1254 CC. es-
patiol y articulo 1.453 c6digo civil ecuatoriano). De esta forma, el

fase del procedimiento”. Milan: Giuffré, 1966). Revista Critica de Dere-
cho Inmobiliario, 1973, p. 907; y n. 16, p. 934, quien critica duramente
la “orfandad” normativa del Codigo.
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consentimiento contractual de dos partes, que intervienen libre y
conscientemente, asume la funcién de ser un medio para la perfec-
ciéon del contrato, a la vez que un requisito esencial de su validez
(art. 1261 CC. espanol y articulo 1.461, numeral segundo c6digo
civil ecuatoriano). Por eso, el contrato obliga, de conformidad con
el articulo 1278 CC. espanol y el articulo 1.454 codigo civil ecuato-
riano cuando concurren las condiciones esenciales para su validez,
que son el consentimiento de los contratantes, el objeto del con-
trato y la causa de la obligacién (art. 1261 CC. espaiol y articulo
1.461 del c6digo civil ecuatoriano). La perfeccién no es, pues, fun-
damento, sino presupuesto de validez y de eficacia del contrato, de
forma que solo a partir de un contrato perfeccionado podra, de una
parte, examinarse su validez; y de otra cuando puede decirse que el
contrato obliga y que es eficaz. Esto es, desde el momento de la per-
feccién y siempre que el contrato sea valido comenzara el mismo
a desplegar sus efectos juridicos propios, a menos que la eficacia
quede supeditada a algin tipo de condicién, en cuyo caso queda
suspendida hasta el momento en que pueda iniciarse la produccion
de sus efectos. Asi la perfeccién debe diferenciarse de la eficacia, la
cual se refiere a ciertas exigencias necesarias para la existencia del
contrato pero que quedan fuera del iter contractual que lleva a la
perfeccion. Esta delimitacion en el marco de la Convencién no ha
conseguido todavia perfilarse mediante presupuestos claros.

Estos preceptos basicos del derecho de contratos en general se
asocian en lo que ahora interesa a otro relativo a la compraventa
en particular: el articulo 1450 CC. espaiiol, y articulos 1740 cédigo
civil ecuatoriano que exigen la concurrencia en el momento de la
perfeccion del elemento monetario de la transaccién: el precio. De
estos preceptos se deduce que nuestros Codigos Civil adopta un
punto de vista cldsico sobre la perfeccion del contrato: hace falta el
consentimiento valido de los contratantes, manifestado en la forma
de una oferta y una consecutiva aceptacion, y concretado sobre la
cosa, la causa y el precio constitutivos del contrato de compraventa.
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4.2.2 El momento de perfecciéon del contrato por car-
ta

El lugar de formacién del contrato mercantil espanol, no estaba
regulado de forma expresa en el Codigo de comercio, en consecuen-
cia y en virtud de la remisién del articulo 50 Cco. al Cédigo Civil, se
debia aplicar las reglas que regian al Cédigo Civil para los contratos
concluidos por correspondencia esto es, articulo 1262.2 CC., hoy re-
formado. El contrato, en tal caso, se presumia celebrado en el lugar
que se habia hecho la oferta. Por lo tanto el lugar de perfeccién era
el de formulacién de la oferta.

Por otro lado continuaba el mencionado articulo diciendo que
“La aceptacién hecha por carta no obliga al que hizo la oferta. Sino
desde que llegb a su conocimiento”, y como se deduce se adoptaba,
como momento en el cual el contrato se perfeccionaba por carta
la teoria del conocimiento, llamada también teoria de la cognicién,
porque se exigia el efectivo conocimiento por el oferente del conte-
nido de la declaraciéon de aceptacion, lo que se fundamenta por la
naturaleza misma del contrato que se entiende como el producto
de la conjuncién de dos voluntades mutuamente conocidas.

No obstante, la aplicacion de esta teoria daba lugar a que si el
oferente tenia mala fe podia retrasar la fecha del conocimiento de la
aceptacion, y, en consecuencia retrasar la perfeccion del contrato.
Quedando al arbitrio de una de las partes la formacion del contrato,
que podria demorar indefinidamente. El Tribunal Supremo ante
ello, a través de numerosas sentencias, STS del 7 de noviembre de
1976, del 28 de mayo de 1976, del 16 de abril de 1979, del 23 de
diciembre de 1992, ha interpretado el anterior articulo 1262.2 del
CC, estableciendo, en su lugar, como momento de perfecciéon aquel
en el cual el aceptante pone al oferente en condiciones de conocer
el contenido de la declaracién, cuando la carta entra dentro de
su circulo de intereses, es decir cuando la aceptacion ha llegado al
ambito de posible conocimiento del oferente y que este haya podido
conocerla actuando diligentemente, al margen de que el efectivo
conocimiento se haya producido o no.

Resultan a estos efectos plenamente correctas las afirmaciones
contenidas en la STS 24 abril 1995 (RA 3546)88, donde se discu-
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te el momento de perfeccién de un contrato de opcién de compra
sin que concurran ninguna de las circunstancias obstativas. En el
supuesto planteado, el optante tres dias antes de la fecha limite
para el ejercicio del derecho de opcién acude al Notario para que
realice la oportuna notificacion mediante carta certificada que no
se deposita en correos hasta pasados dos dias de la fecha limite del
ejercicio. El optante demanda ante el Juzgado de primera instan-
cia que se condene al concedente de la opcion al otorgamiento de
la escritura de venta. El tribunal, considerando que la aceptacién
no obliga hasta que el oferente tiene conocimiento de la misma,
desestim¢é la demanda por haberse ejercitado la opcién fuera de
plazo. En grado de Apelacién, la Audiencia la revoco, estimando
la demanda, porque la compraventa se perfeccion6 por la exclusiva
voluntad del optante, manifestada dentro del plazo. En Casacién,
se estima el recurso interpuesto por el concedente de la opcién y
asi se senala que: “La compraventa no queda perfecta por la sola
manifestacién de voluntad del optante dentro del plazo de ejercicio
de la opcidn, sino que es necesario, dada la naturaleza recepticia
que posee, que llegue a conocimiento del concedente de la opcién o
vendedor dentro del susodicho plazo [...].

Aplicando necesariamente el parrafo 2°del anterior articulo 1262
CC., la venta no se entiende perfeccionada hasta que el oferente
(concedente o vendedor) no conoce la aceptacion (del optante)”

La doctrina justifica las diferentes opciones tomadas, en cuanto
a como se distribuyen el momento de perfeccion del contrato en
funcién de los diferentes medios de comunicacion?’.

20DIEZ-PICAZO.: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Vol. I,
Civitas. Madrid, 1993, p.298, aunque sin mencionar el juego de los ar-
ticulos 1254 y 1258 CC, claramente indica que el articulo 1262.2 CC se
refiere inicamente a la aceptacién hecha por carta, de donde se infie-
ren dos consecuencias; en primer lugar, que queda fuera del &mbito del
precepto aquellos supuestos en que se contrata entre personas presentes
o entre personas distantes cuando ha existido entre ellas un proceso de
comunicacién interrumpido; y, en segundo lugar, que entra dentro de la
disposicién los contratos entre personas distantes cuyo proceso de comu-
nicacién se realiza ex intervalo temporis, cualquiera que sea el medio de
comunicacién empleado. no obstante, DIEZ-PICAZO, L., y GULLON,
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A.: Instituciones de Derecho Civil, vol. 1. Tecnos, Madrid 1995, p. 434,
donde claramente restringen la aplicabilidad del articulo 1262.2 CC a los
contratos celebrados por carta; LALAGUNA.: “Sobre la Perfeccién de
los Contratos en el Cédigo Civil” Centenario del Cédigo Civil, Centro
de Estudios Ramoén Areces, Madrid 1989, p. 1143, entiende que la regla
general es la establecida en el art. 1262.1 CC, aplicdndose la regla del
parrafo 2°a los contratos entre personas distantes de formacién sucesi-
va se conozca o no la aceptacion. Inclindndose por la misma solucién, se
muestran en LACRUZ, J. L., LUNA, A., DELGADO, J., y RIVERO, F.:
Elementos de Derecho Civil, II, Derecho de Obligaciones. Teoria General
del Contrato, Vol.2°. Bosch, Barcelona 1987, p. 92; y COCA PAYERAS.:
Comentario al articulo 1262 Céddigo Civil, (dir. por C.Paz-Ares,L. Diez
Picazo, R.Bercovitz y P. Salvador Coderch.) Tomo 2, Ministerio de Jus-
ticia 1991, Madrid, p. 453. ROGEL VIDE.: ” Momento y lugar de per-
feccion del contrato”, Revista Juridica Espanola La Ley, 1982, p. 1269,
es de todos los autores el que, en nuestra opiniéon, mas claramente lo
indica: Yes que, en definitiva, si el contrato se forma con la conjugaciéon
de los consentimientos, la perfeccién del contrato tiene lugar, se produce,
cuando y [...] donde la aceptacion sea emitida». Ademds, a diferencia de
los anteriores, si sefiala como se distribuiria el momento de perfeccién del
contrato en funcién de los diferentes medios de comunicacién, de forma
que aplica la solucién del art. 1262.2 CC a los contratos concluidos por
carta y telégrafo, pero no a los concluidos por teléfono y télex, que al
ser contratos de formacién instantdnea entre ausentes deben considerar-
se como contratos entre presentes ROGEL VIDE.:” Momento y lugar
de perfeccién del contrato”, Revista Juridica Espatiola La Ley, 1982, p.
1258. En el mismo sentido, DE ROVIRA y PALOMAR.:"Problemas de
la contratacién entre personas distantes”, en A.D.C., 1958, pp. 170-171,
que también aplican el juego de esos articulos aunque sin mencionar al
1254 CC, extendiendo asimismo el &mbito de aplicacién del precepto a la
contrataciéon realizada por telegrama, telefonema y mediante nuncio. Por
su parte, COCA PAVERAS COCA PAYERAS.: Comentario al articulo
1262 Cédigo Civil, (dir. por C.Paz-Ares,L. Diez Picazo, R.Bercovitz y P.
Salvador Coderch.) Tomo 2, Ministerio de Justicia. Madrid 1991 p.453,
entiende que al telefax y al correo electrénico entre ordenadores les es
aplicable la regla relativa a los contratos entre presentes. Por tultimo,
la jurisprudencia ya ha sostenido desde la conocida STS 3 de enero de
1948 (RA 11) que los contratos celebrados por teléfono son contratos
entre presentes, lo que en el supuesto de hecho debatido, la perfecciéon de
un contrato de seguro de transporte, se produjo al aceptar verbalmente
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Pero toda esta discusién doctrinaria y jurisprudencial ha ter-
minado con la expediciéon de la ley 34-2002 del 11 de julio, de ser-
vicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico,
BOE 12 de julio 2002, Nor. 166 (Ley sobre comercio electrénico),
modifica los articulos 1262 CC y 54 CCo, ambos dedicados a la
determinacién del momento y lugar de perfeccion del contrato civil
y mercantil, consiguiéndose una unificacién contractual en mate-
ria de obligaciones y contratos, en la que se establece que para los
contratos que no se celebren mediante dispositivos automaticos la
regla general determinante del momento de perfeccién del contrato
vendra establecida por la aplicacién de la teoria del conocimiento
que se flexibilizard en los casos de negligencia, culpa o mala fe, en
los contratos de opcién de compra, en el que el oferente retrasa
de forma culposa o negligente el conocimiento de la declaracion de
aceptacion, lo que ha supuesto acoger la teoria de la recepcion.

4.2.3 El momento de perfecciéon de la contrataciéon
telefénica

La sentencia de 3 de enero de 1948 establece que los contratos
concluidos por teléfono seran considerados como contratos entre
presentes?!. Respecto a la doctrina, esta es partidaria del trata-
miento analégico de la contratacién telefénica como contratacién
entre presentes, respecto del momento de perfeccion del contrato.

el representante de la Compaiiia la propuesta del Agente de la Compa-
nfa Aseguradora (art. 55 CCo), declarando ademds que no se dan los
presupuestos para la aplicaciéon del articulo 1262.2 CC.

21La sentencia dice lo siguiente “dicho contrato alcanzo el momen-
to de su perfeccién desde que el representante de la Compaiiia acepto
verbalmente la propuesta, porque, celebrado por teléfono, no es la ma-
terial ausencia de las partes, sino el medio de comunicacién empleado,
la circunstancia a tener en cuenta para fijar aquel momento, como lo ha
venido a reconocer nuestra legislacién en el articulo 225 del Cédigo de
Obligaciones y contratos de la Zona del Protectorado de Marruecos, al
disponer que las ofertas y aceptaciones realizadas por medio del teléfono
entre las partes o sus mandatarios personalmente, se entenderan hechas
entre presentes”.
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No obstante, en cuanto al lugar, el contrato se estima perfeccionado
de la misma forma como si de una contratacién epistolar se tratase.

4.2.4 El momento de perfeccién del contrato celebra-
do por medio de mensajero

En cuanto al momento y lugar de perfeccién del contrato ce-
lebrado por medio de mensajero tenemos. Segin la teoria de la
declaracién, cuando el aceptante de su respuesta al nuncio es como
si la comunicacion al que le envia, el cual, habla y escucha por boca
de su mensajero, luego a el mismo por consiguiente, es a quien el
aceptante responde cuando comunica al mensajero su aceptacion, y
entonces también las dos partes se vinculan y el contrato se forma.

Por el contrario segin el sistema de cognicién, el mensajero
ejerce la funcién pasiva de una carta que habla, por lo que el con-
trato ha de entenderse concluido en el lugar y en el tiempo en que
la respuesta llegue a noticia del proponente. Si, efectivamente, el
mensajero cumple, con respecto al remitente, la misma funcién que
el telégrafo o la carta, el contrato se reputara concluido y perfec-
cionado directamente entre quien lo expide y a quien se envia.

4.2.5 El momento de perfeccion del contrato por té-
lex

Es equiparable al supuesto del teléfono respecto del momento
de perfecciéon, mas no con relacién al lugar, que serd el domicilio
del oferente, por aplicacién analogica del Art. 1.262.2 CC. espanol,
y por ser este domicilio el lugar donde se exterioriza la aceptacién.

4.2.6 El momento de perfecciéon del contrato por fax
o telefax

Es una contratacion entre presentes, de la misma forma que
el teléfono respecto del momento de perfeccién. En cuanto al lu-
gar, el contrato se considera perfeccionado como los contratos por
correspondencia. Es claro que estos contratos deberian ser clasifi-
cados como contratos entre personas distantes, como contratacion
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epistolar del Codigo Civil y como simple contratacién por corres-
pondencia segin el Cédigo de Comercio, pues se da una razén de
semejanza clara entre ambos lapso temporal aunque pequeno en-
tre la emision de la declaracién y su efectiva recepcion y distancia
temporal entre los contratantes.

El proceso de formacién se asemeja al del contrato por télex,
por lo que seguird en todo sus reglas, de hecho, en la practica lo ha
venido a sustituir.

4.2.7 El momento de perfeccién del contrato por te-
légrafo

La contratacion realizada por medio de telégrafo se dan las mis-
mas caracteristicas que en la contratacion epistolar las personas es-
tan geograficamente separadas y también media un lapso temporal
entre la emisién de las declaraciones de voluntad y su recepciéon por
la otra parte sea la oferta, sea la aceptacion. En consecuencia, una
interpretacién autoriza a aplicar la regla que rige la contratacién
por correspondencia a la contratacion por telegrama.

Si bien el CCo. espanol ha regulado la contratacion por medio
del telégrafo, pero no a fines de fijar el momento de perfeccion del
mismo sino a fines de fijar la obligacién de preverlo por contrato
escrito.

4.3 La perfeccion del contrato en la convencion de
Viena

La Convencion de Viena de 1980 unifica la normativa sustan-
cial en materia de contratos de compraventa internacional de mer-
caderias, evitando de esta suerte, las diferencias existentes por la
coexistencia de distintas soluciones nacionales.

El Convenio, sin embargo, no regula todas las compraventas in-
ternacionales??, ni, tampoco, todos los aspectos de ellas. Ademas,

ZMOXICA ROMAN J.: La compraventa mercantil e instituciones afi-
nes, Aranzandi Editorial, Navarra 2000, pp 362-365. quien manifiesta
que se aplica a los contratos de compraventa de mercaderias (toda clase
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su aplicacion depende de la voluntad de las partes y de determina-
dos usos presentes en el comercio internacional.

Una de las tareas més arduas con la que tuvieron que enfren-
tarse los redactores de los distintos textos es hallar un momento
aceptable en virtud del cual el contrato pudiese entenderse perfec-
cionado para todos los sistemas juridicos implicados en la elabora-
cién de los sucesivos Proyectos, incluido el de 1978, que llevaron a
la aprobacion de la Convencién de Viena.

La razén principal, para atender a un doble proceso legisla-
tivo del derecho sobre compraventa radicaba en la imposibilidad
de llegar a un acuerdo acerca del momento en que el contrato de-
bia entenderse perfeccionado, particularmente desde que no existe
unanimidad, acerca de ese momento en los diversos ordenamientos
juridicos. El momento de perfeccién se determiné ya en el Proyecto
de Roma sobre formacién de 1958 al expresar en el articulo 12 de
que si la aceptacién consistia en una declaracion, el contrato se en-
tenderia perfeccionado en el momento en que la declaracién fuese
comunicada al oferente, mientras que si consistia en la ejecucién
de un acto, ese seria el momento que determinase la perfeccion.
Sin embargo, aun siendo natural que la declaracién de aceptacién
debia comunicarse, fallaba el Proyecto a la hora de determinar el
momento exacto en que esa comunicacion deberia entenderse efecti-
va, excepto en el supuesto de que la aceptacién se hubiese realizado
por correo, telégrafo o mensajero, en cuyo caso la aceptacién se

de bienes muebles corporales, quedando excluidos los bienes inmuebles
y los incorporales, no importa que se trate de una compraventa civil o
mercantil) entre partes que tengan sus establecimientos en Estados di-
ferentes que les sea conocido al momento de la celebracién del contrato,
sin importar ni la nacionalidad de los contratantes, ni el lugar de ce-
lebracién del contrato ni la situacién de la mercancia, siendo ademas
necesario que esos Estados sean contratantes, y si no lo son al menos si
las normas de Derecho Internacional privado prevean la aplicacion de la
Ley de un Estado contratante, no siendo aplicable a aquellos Estados que
hayan declarado su no aplicacién en el momento del deposito de su ins-
trumento de ratificacion, aceptacién, aprobaciéon o adhesién. Se excluyen
a) cuando se trata de mercaderfas compradas para uso personal, familiar
o domestico del comprador, b) en subastas, ¢) las ventas judiciales, d)las
relativas a valores
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tomaba efectiva si se entregaba en la direccién del oferente (art.
10).

Iguales esfuerzos han hecho los redactores de la parte dedicada
a la perfeccién del contrato de compraventa en la Ley Uniforme
sobre formacién del contrato de 1964, donde se discuti6 a acerca de
la conveniencia de incluir una disposicién que indicase el momento
de perfeccién del contrato, lo que finalmente se logré sobre la base
de repetir las disposiciones del Proyecto anterior (articulos 8 y 12
LUF). La situacién actual —en la Convencién de Viena de 1980
sobre compraventa internacional no hace diferenciaciéon respecto a
la contratacién instantanea o no instantanea, es decir, entre pre-
sentes o entre distantes, en lugar, se limita a establecer el momento
en que la aceptacién surge efecto. Esto hace que se considere que
la misma regla se aplique en ambos supuesto, en cuanto a la per-
feccién del contrato, el articulo 23 CNUCCIM, que se dedica tinica
y exclusivamente a concretar o resumir lo que se ha especificado en
otras disposiciones de la parte II del texto uniforme vienes.

4.3.1 La oferta

4.3.1.1 Existencia de una oferta

El articulo 14.1. especifica que la propuesta de celebrar un con-
trato dirigida a una o varias personas determinadas, constituira
una oferta si es suficientemente precisa e indica la intencién del
oferente de quedar obligado en caso de aceptacién. Una propues-
ta es suficientemente precisa si indica las mercancias y, expresa o
tacitamente, senala la cantidad y el precio, o prevé un medio para
determinarlos.

La oferta puede provenir tanto del comprador como del vende-
dor y que, para que sea considerada como tal, debe ser concreta
—hasta el punto de permitir que la relacién se desarrolle sin modifi-
cacion respecto de los bienes objeto del contrato y las personas del
mismo- y, manifestar claramente la voluntad de vincularse median-
te el mismo.

Ello plantea directamente la cuestion de la precision de las mer-
caderias y del precio a pagar por las mismas. El elemento decisivo
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en este caso para medir su precision, es que no sea necesario un
nuevo acuerdo posterior para su fijacion??.

La exigencia de fijacién del precio a pagar por las mercaderias
objeto de la transaccién se ve contradicha por las soluciones pre-
vistas en el articulo 55 del Convenio donde se habla de un contrato
validamente celebrado pero en el que ni expresa ni tacitamente se
haya senalado el precio o estipulado un medio para determinarlo.
Las relaciones entre ambos articulos son objeto de muchas dudas??.

Una oferta que no tenga un destinatario concreto serd conside-
rada segun el apartado 2 del articulo 14, como una simple invitacién

#3El laudo no. 309 -1993, del 3 de marzo de 1995, del Tribunal de Ar-
bitraje Comercial Internacional de la Cdmara de Comercio e Industria
de la Federacién Rusa (CNUDMI, Caso no. 139). El supuesto de hecho
refiere a la solicitud de dafios y perjuicios presentada por una empresa
austriaca —~demandante- contra otro ucraniano- demandado como conse-
cuencia de su negativa a entregar determinada cantidad de mercaderias.
El demandado alego en su descargo la inexistencia de acuerdo, dado que
el pedido remitido en su momento por el mismo para la entrega de las
mercaderias en un plazo determinado, concretaba la naturaleza de las
mismas y su cantidad, pero no el precio ni la forma de determinarlo,
limitdndose a senalar que el precio se convendria diez dias antes de co-
menzar el nuevo afo. La falta de especificacién posterior justifico que
el Tribunal considerase que las partes no habian perfeccionado ningin
contrato

#“ESPULGUES MOTA C, BARONA VILAR, S. HERNANDEZ

MARTI J.: Contratacién internacional, Tirant lo Blanch, 2*. Edicién,
Valencia, 1999. p.294.
S. del Tribunal Supremo Hungaro de 25 de Septiembre de 1992 (Diritto
del comercio internazionale, 1993, p.651). El supuesto de hecho versaba
sobre las negociaciones llevadas a cabo por un fabricante estadounidense
de motores de avién —demandante- que, tras largas negociaciones con
una empresa hingara fabricante de aviones Tupolev, realizo dos ofertas
alternativas de venta de diferentes tipos de motores de aviacién sin es-
pecificar un precio exacto. El fabricante hingaro eligié uno de los tipos
de motores propuestos y realizo un pedido. Presentada la demanda se
cuestiono acerca de la celebracién de un contrato valido. El Tribunal Su-
premo entendié que tanto la oferta, como la aceptacién, eran vagas y no
precisaban directa, o indirectamente, el precio a pagar y, por lo tanto,
no existia un contrato valido.
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a hacer ofertas, a menos que la persona que haga la propuesta in-
dique claramente lo contrario. La expresién dirigida a una o varias
personas determinadas debe interpretarse en el sentido de comuni-
caciones restringidas a las personas que reciben la masiva. En este
sentido, un vendedor que envia un catalogo esta, normalmente, in-
teresado en darle la maxima distribucién estando gustoso de que la
persona que lo recibié lo entregue a otras.

4.3.1.2 Eficacia de la oferta

De acuerdo con el articulo 15.1., la oferta se reputa eficaz a
partir del momento en que llega a su destinatario. En este sentido,
el articulo 24, considera que la oferta llega a su destinatario cuando
se le comunica verbalmente o se entrega, por cualquier otro medio,
al destinatario personalmente, o en su establecimiento o direccién
postal, o, si carece de estos, en su residencia habitual y ello con
independencia de que el destinatario llegue o no realmente a conocer
tal oferta.

A efectos de la aplicacién del articulo 24 ha de tenerse en cuenta
el articulo 27 de la Convencién que, a salvo de una disposicién
en contrario del texto convencional, faculta a una persona que ha
realizado una comunicaciéon por medios adecuados, a invocar tal
comunicacion, con independencia de cualquier demora o error que
pueda producirse en la transmisién de esa comunicacién o del hecho
de que no llegue a su destino. Estos preceptos serdan abordados mas
adelante con mayor profundidad.

3.3.1.3. Retirada y revocacion de la oferta

El articulo 15.2. precisa que la oferta, aunque sea irrevocable,
podré ser retirada por el oferente siempre que esta notificacién de su
retirada llegue al destinatario de la oferta antes o al mismo tiempo
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que la oferta?®. La concrecién de esta llegada previa o simultanea,
estard acompanada de previsibles dificultades.

La retirada se reputa de aquellas ofertas que, habiendo sido
remitidas a un destinatario, no han sido todavia valoradas por este;
no habiéndose generado, por lo tanto, expectativa juridica alguna
que deba ser salvaguardada. En cambio la revocacion, es aquel en
que la oferta ha alcanzado al destinatario pero este no ha procedido
todavia a aceptarla o rechazarla. El Convenio, en este supuesto,
admite también la posibilidad de revocacién de la oferta si esta
llega al destinatario antes de la emision de la aceptacion. De suerte
que el articulo 16.1 se alinea con las posiciones mantenidas en los
paises anglosajones.

Sin embargo, este punto de partida se ve combinado en el apar-
tado 2 del Art. 16, en donde se especifica:

1. Que la oferta no podré revocarse si indica, al senalar un plazo
fijo para la aceptacion, o de otro modo, que es irrevocable, o

2. Si el destinatario podia razonablemente considerar que la
oferta era irrevocable y ha actuado basandose en esa oferta.
Esta segunda es mucho mas conflictiva que la anterior, dado
el cardcter subjetivo de la misma: se exige un entendimiento
razonable por parte del destinatario y una actuaciéon conse-
cuente por su parte. Para su concreta verificacion habra que
estar a las circunstancias del caso y al tipo de mercaderias
de que se trate?S.

PDIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. Y otros.: La compraventa
internacional de mercaderias, Editorial Civitas, Madrid. 1998 quien dice
que el destinatario de la retirada no puede alegar ningtin justo motivo
para impedir dicha retirada, puesto que, toda vez que la oferta no le
habia llegado, ningin tipo de expectativa, ningin interés atendible se
habia creado en él.

2°HONNOLD, J.O.: Derecho uniforme sobre compraventas internacio-
nales, Editoriales de Derecho Reunidas Madrid, 1987, pone un siguiente
caso el 1 de mayo el constructor pidié al suministrador que le enviase
una oferta de la venta al constructor de una cantidad especifica de la-
drillos. El constructor explico que necesitaba la oferta para calcular una
propuesta para construir un edificio. El constructor anadié que debia en-

El Perfeccionamiento de los Contratos



La Perfeccién del Contrato 103

3.3.1.4 Extincion de la oferta

De acuerdo con el mandato del articulo 17, la oferta se conside-
rard extinguida, aun siendo irrevocable, cuando su rechazo llegue
al oferente. El articulo 24, antes mencionado, determina cuando se
considera que el rechazo ha llegado al oferente; esto es, cuando se le
comunica verbalmente, o se entrega por cualquier otro medio al des-
tinatario personalmente, o en su establecimiento o direccion postal,
o si no tiene establecimiento ni direcciéon postal, en su residencia
habitual. De nuevo, habra que tener en cuenta la regla incluida en
el articulo 27 respecto de las posibles peripecias que pueda sufrir
tal comunicacion.

3.3.2. Efectividad de la aceptaciéon

El momento en que el contrato de compraventa internacional de
mercaderias se perfecciona en el marco de la Convenciéon de Viena
esta establecida en la peniltima de las disposiciones dedicadas a
la perfeccién del contrato en la Convencién —articulo 23— y que
dice:

tregar la propuesta el 1 de junio y que las ofertas quedaran abiertas y se
otorgarian el contrato el dia 14 de junio. El 7 de mayo el suministrador
envié una oferta al constructor por los ladrillos, y el constructor utilizo la
oferta para preparar su propuesta del dia 1 de junio para el contrato de
construccién. El 10 de junio el suministrador notifico al constructor que
habia revocado su oferta. El 15 de junio las propuestas fueron abiertas
y se otorg6 el contrato al constructor. Segin esto el constructor informo
al suministrador que aceptaba la oferta del suministrador. En el ejemplo
citado, sigue expresando HONNOLD, es razonable para el destinatario
(constructor) considerar que la oferta era irrevocable, ya que el sumi-
nistrador sabia que el constructor haria uso de la oferta para realizar
su propuesta. En suma, el constructor actué basidndose en la oferta al
entregar la propuesta que le llevase a un contrato que le obligaba a la
construccién de un edificio por un precio convenido. Los dos requisitos
del parrafo 2b) del articulo 16 se cumplen y el intento del suministrador
de revocar su oferta no resulta efectivo
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“El contrato se perfeccionard en el momento de surtir efecto
la aceptacién de la oferta conforme a lo dispuesto en la presente
Convenio”?7.

Los redactores del texto uniforme consideraron necesario esta-
blecer esta disposicién ya que numerosos articulos de la parte ITI?8
(compraventa de mercaderfas) se refieren directamente al momento
de la perfeccién del contrato, lo que ha de entenderse por referen-
cia a la parte II de la Convencién. Por eso, se decidié indicar en
una unica disposicién que el momento de perfeccién del contrato
coincide con el momento en que la aceptaciéon surte efecto. De esta
forma, si bien el articulo 23 CNUCCIM es central, en cuanto que
especifica de forma clara y contundente que el contrato se perfeccio-
na al surtir efecto la aceptacion de la oferta, debe relacionarse con
el resto de las disposiciones de la parte IT que se dedican a declarar
el momento exacto en que la aceptacion surte efecto, dependiendo
del modo en que el aceptante decida llevar a cabo su indicaciéon de
asentimiento a la oferta.

El Art. 18.2 establece cual es ese momento La aceptacién de
la oferta surtirda efecto en el momento en la que la indicacion de
asentimiento llegue al oferente dentro de un plazo de tiempo prees-
tablecido®® o razonable3?, desde el instante en que el destinatario

2"Disposicién que se debe al texto alternativo al articulo 6 LUF pro-
puesto por la Secretaria: «Informe del Grupo de Trabajo, en Anuario de
la CNUDMI, vol. IX, pfo. 206, p.84.

2881. Dispones Legales, también de la parte I (Disposiciones generales).
En particular los articulos 1.2, 10.a, 16.1, 3l.b y ¢, 33. ¢, 35.2.b, 35.3,42.1a,
42.2a, 55,57.2,68,71.1,73.3,74,79.1,

2YMOXICA ROMAN J.: La compraventa mercantil e instituciones afi-
nes, Aranzandi Editorial, Navarra 2000, pp 374-375 dice que el oferente
al emitir su oferta haya fijado un plazo para la aceptacién, y en tal su-
puesto para que sea eficaz no solo ha de emitirse dentro de dicho plazo
sino llegar a su destinatario u oferente. A criterio del autor se puede
plantear el problema de un retraso en la llegada de la aceptacién a su
destinatario, y ello es una cuestién que no se le escapa a la Convencién
que lo regula en el Art. 21.

SOMOXICA ROMAN J.: La compraventa mercantil e instituciones afi-
nes, Aranzandi Editorial, Navarra 2000, pp 374-375, dice: para deter-
minar si es 0 no razonable el plazo que ha utilizado el aceptante, que
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de la oferta realiza un acto relativo a la misma dentro de un pla-
zo de tiempo prefijado o razonable como lo establece el Art. 18.3,
en los supuestos en que no se requiere comunicacién, o desde que
el oferente admita la aceptacién tardia como lo dice el Art. 21. Y
por fin el articulo 24 expresa que toda comunicacion llega al des-
tinatario cuando se le comunica, ya sea verbal®! o se entrega por
cualquier otro medio al destinatario ya sea personalmente o en su
establecimiento o direccién postal, o en carencia de ambos, en su
resi-dencia habitual. Obviamente, en los casos de entrega personal
en el establecimiento, direccion postal o residencia habitual se exige
que tal comunicacién se deposite en un lugar apropiado —por ejem-
plo, el buzén- o se deje en manos de una persona autorizada. De lo
que se desprende que se acoge la teoria del conocimiento para las
declaraciones realizadas de forma oral y la teoria de la recepcion
para las declaraciones escritas®2.

siempre serd una cuestion de hecho, senala el autor que hay que atender
a las circunstancias de la transaccién, y especialmente a una compara-
cién entre los medios de comunicacién empleados por una y otra parte.
No significa que el aceptante ha de utilizar necesariamente los mismos
medios de comunicacion que el oferente, aunque tal conducta es deseable,
y no deberé considerarse apropiada una aceptacién comunicada por unos
medios mucho mas lentos que los que utilizo el oferente. MARTINEZ G,
E.: La formacion del contrato a través de la oferta y aceptacion, Marcial
Pons, Barcelona 2000, p.109

3IMOXICA ROMAN J.: La compraventa mercantil e instituciones afi-
nes, Aranzandi Editorial, Navarra 2000, pp 374-375 quien dice: que en las
ofertas verbales en las cuales la aceptacion ha de ser inmediata, es decir,
sin plazo alguno, salvo que de las circunstancias concurrentes resulte la
concesién de un plazo.

328, del Oberlandesgerich de 31 de marzo de 1995 (CNUDMI, Caso
no. 135) pone de manifiesto la necesidad de que exista una oferta y una
aceptacion validas para que pueda perfeccionarse el contrato. En este ca-
so, un fabricante aleman de vidrio convino en fabricar 220.000 tubos de
ensayo para una empresa italiana. Durante las negociaciones se mencio-
naron distintos tipos de vidrio, entregandose finalmente tubos de ensayo
de calidad Fiolax. El demandado rehusé pagar, alegando que habia soli-
citado tubos de la calidad Duran superior. El Tribunal, en su Sentencia,
manifiesto que solo cabia reclamar el precio si se habia perfeccionado el
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Dando lugar a la distinciéon entre aceptacién expresa y tacita,
cuya diferencia es que la primera esta representada por palabras y
segunda por hechos o actos.

1) Aceptaciones llevadas a cabo mediante declaraciones escritas
u orales (art.18.1 CNUCCIM). Son aquellas en las que el destina-
tario de la oferta muestra su conformidad con la misma. Dentro de
ellas se incluiran las realizadas mediante carta, telégrafo, télex, fax,
EDI, E-mail, etc.

Por declaraciones orales habrd de entenderse aquellas que em-
pleen la palabra oral, ya cuando las partes negocian cara a cara,
ya cuando utilizan medios de comunicacién que la transmiten (te-
1éfono, radio, videoconferencia, etc.)?3.

2) Aceptaciones que se realizan mediante actos (art. 18.1 CNUC-
CIM)3* que pueden ser ya sea las aceptaciones por medio de actos
que se caracterizan como comportamientos o conductas, asi como
aquellos otros que se caracterizan como actos de ejecucién (envio
de las mercancias y pago del precio, fundamentalmente) que, a dife-
rencia de los supuestos establecidos por el articulo 18.3 CNUCCIM,
deben comunicarse al oferente. Existen dos requisitos para conside-
rar como aceptacion a la ejecucion: 1. La ejecucion y, 2. soportar
la carga de comunicar al oferente.

3) Aceptaciones tardias, causadas por alguna irregularidad du-
rante su proceso de transmisién, que se consideran, sin embargo,
efectivas en el momento de su llegada al oferente (articulo 21.2
CNUCCIM)?5.

contrato: esto es, si habia habido una oferta y una aceptacion validas. El
Tribunal considero la inexistencia de una oferta valida y, por lo tanto, de
un contrato valido, dado que en ningiin momento vendedor y comprador
llegaron a un acuerdo sobre una concreta calidad de vidrio.

33MARTINEZ G, E.: La formacion del contrato a través de la oferta
y aceptacion, Marcial Pons, Barcelona 2000, p.76

3"MARTINEZ G, E.: La formacién del contrato a través de la oferta
y aceptacion, Marcial Pons, Barcelona 2000, p.91

SSESPULGUES MOTA C, BARONA VILAR, S. HERNANDEZ
MARTT J.: Contratacion internacional, Tirant lo Blanch, 2*. Edicién,
Valencia, 1999. p.299, dice “que en este caso, si la carta o cualquier otra
comunicacién indica que ha sido enviada en circunstancias tales que si
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Ademas de la regla general establecida en el articulo 23 CNUC-
CIM, en relacién con el articulo 18.2 CNUCCIM, existen otras dis-
posiciones en la parte II que a modo de excepcién respecto de la
regla general de efectividad con la llegada también indican cuando
la aceptacién de la oferta surte efectos:

1) Del reconocimiento del valor del silencio o la inaccién como
aceptacion. La jurisprudencia ha diferenciado entre un silencio cua-
lificado y un silencio simple. El primero, es aquel que bien por dis-
posicién legal o convenios particulares, una determinada manifes-
tacién de la voluntad en virtud de elementos objetivos y subjetivos
que concurren con la ausencia de la declaracion positiva, permiten
al juzgador valorarla como portadora de voluntad, en cambio el se-
gundo es un comportamiento negativo, irrelevante desde el punto
de vista juridico. En el caso del Art. 18.1 del C.V. estamos frente a
una excepcion legal, en el que el propio ordenamiento le atribuye al
silencio un determinado valor a efectos negdciales, estableciendo la
presuncion iuris tantum, debiendo estar acompanado de determina-
dos requisitos®®. Exponente de esta posibilidad es el voto particular

su transmisién hubiera sido normal habria llegado al oferente en el plazo
debido, la aceptacién tardia surtiréd efecto como aceptacién, a menos que,
sin demora, el oferente informe verbalmente al destinatario que considera
su oferta caducada o, le envié una comunicacién en tal sentido. De esta
forma, se protege al oferente respecto de las aceptaciones debidamente
enviadas que, sin embargo, llegan a el con un importante retraso, pu-
diendo resultar atendiendo a sus actuales circunstancias especialmente
oneroso para el oferente”. MARTINEZ G, E.: La formacion del contrato
a través de la oferta y aceptacion, Marcial Pons, Barcelona 2000, p.108,
quien considera que el contrato es perfecto, salvo que el oferente ma-
nifieste su disconformidad sin demora, pero no en todos los casos, sino
en aquellos en que el oferente pueda conocer, a través del medio de co-
municacién empleado para su trasmisién, que se envié en plazo y que
en circunstancias normales hubiera llegado estando todavia vigente la
oferta.

36Art.18.1 CNUCCIM. ESPULGUES MOTA C, BARONA VILAR, S.
HERNANDEZ MARTI J.: Contratacién internacional, Tirant lo Blanch,
2. Edicién, Valencia, 1999. p.297. quien cree que se deja la puerta abierta
cuando se le permite a las partes que convengan algo distinto al respecto
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del Magistrado D. A. Fernandez Rodriguez, en la Sentencia de 19
de diciembre de 1990 (RA 10287) que senala que:” tampoco es li-
cito considerar el silencio como indiferente para el Derecho, al no
caber duda que en algunos casos el silencio puede ser interpreta-
do como consentimiento, como manifestaciéon de una determinada
voluntad..., de manera que el problema, en materia de silencio, no
esta en decidir si puede ser expresion del consentimiento, sino en
determinar bajo que condiciones puede aquel ser interpretado como
tacita manifestacion de ese consentimiento”.

2) La segunda de las excepciones estd también establecida en
el articulo 18 CNUCCIM. Se trata de su parrafo 3°donde se indica
que si la oferta, las practicas o los usos permiten que el destinatario
pueda indicar su asentimiento ejecutando un acto sin comunicacién
al oferente, la aceptacién serd efectiva en el momento en que se
ejecute el acto: normalmente el envio de las mercancias o el pago
del precio (es el llamado hecho positivo concluyente)37.

de que el silencio o la inaccién no constituyen, por si solos aceptacién,
ya que si por ejemplo una oferta incluye una frase como la siguiente,
caso de no tener noticias suyas en el plazo de una semana, entenderé que
acepta mi oferta. De acuerdo con el tenor del articulo 18 del Convenio,
tal mencién no vincularia al receptor de la oferta que podria rechazar
los bienes en el caso de que, pasada la semana, el oferente le enviase
las mercaderias, manifiesta si mismo que el Convenio remite, en ultimas
instancia, a la voluntad de las partes.

3TArt. 18 péarrafo 3.. ESPULGUES MOTA C, BARONA VILAR,S.
HERNANDEZ MARTI J.: Contratacién internacional, Tirant lo Blanch,
2%, Edicién, Valencia, 1999. p.298 senala que en aquellas ocasiones en
que es factible la aceptacién a través de la ejecucién de un acto, aque-
lla surtird efecto en el momento en que se ejecute ese acto, siempre que
esa ejecucion tenga lugar dentro del plazo fijado o dentro de un plazo
razonable, pero considera que la no exigencia de una comunicacién al
oferente plantea problemas a la doctrina, en cuanto a establecerse un
régimen mas favorable que el previsto en el Art. 18.2, con relacién a la
eficacia del asentimiento, termina manifestando que la doctrina matiza
entendiendo que la validez de esta modalidad dependera de que el oferen-
te llegue a tener conocimiento de la realizacién del acto, sin ser necesario
que sea el propio aceptante quien le informe de ello. DIEZ-PICAZO.:
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, introduccion a la teoria del
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3) La ultima de las excepciones al principio de llegada como
regla general a la efectividad de la aceptacion en el texto unifor-
me es la contenida en el parrafo 1°del articulo 21 CNUCCIM que
entiende que el contrato se perfecciona en el momento en que el ofe-
rente envia una comunicacién escrita informando al aceptante, que
remiti6é su declaracién extemporaneamente, de la efectividad de su
declaracién. Se acoge, pues, la teoria de la expediciéon para declarar
la efectividad del contrato en esas especificas circunstancias3®.

Salvo las concretas excepciones recién enumeradas, la regla ge-
neral acerca del momento de perfeccién del contrato es la estableci-
da por el articulo 23 CNUCCIM, en relacién con los articulos 18.2
vy 24 CNUCCIM, que establece, la teoria del conocimiento para las
declaraciones realizadas de forma oral y la teoria de la recepcién
para las declaraciones escritas.

En el articulo 20 se especifican normas para el computo de
los plazos de la aceptacién para cuando no se ha fijado un plazo
por referencia a un dia concreto, sino por dias, es decir, no hay
problema cuando la oferta establece que el plazo maximo finalizara
el dia tal del mes tal del ano tal, pero si que puede existir cuando
se dice que para la aceptacion de la oferta dispone de X dias y no
se indica cuando empieza a correr. En este caso se dispone que si la
oferta se ha realizado mediante un telegrama, empieza a contarse
desde que el telegrama es entregado para su expedicion; si se ha

contrato, Civitas, t.1 Madrid, 1993. pp.306. ss, como los supuestos reco-
gidos en el apartado tercero del art. 18 del CV constituyen aceptaciones
tacitas, aunque no llegue a ser realizados de forma completa; es decir,
existe aceptacién tacita si se expide una parte de las mercaderias o se
paga una parte del precio. Incluso afirma, son actos de aceptacién técita
los relativos a la preparacién de la expedicién de las mercaderias o del
pago del precio, por ejemplo, la apertura de un crédito documentario.

38Momento que es controvertido en la doctrina uniforme, ya que de-
roga el principio general del art. 18 CV, permite al oferente dotar a la
aceptacion tardia de efectividad, a pesar de recibir la eventual acepta-
cién una vez caducada su oferta. Lo que obsta a su consideracién como
contraoferta. El contrato se entiende perfecto, por tanto, cuando se reci-
be la declaracién de conformidad del aceptante, y no cuando el oferente
informa de la eficacia de esta, por ello la aceptacion tardia tendria un
cierto efecto retroactivo.
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efectuado a través de carta desde la fecha que lleva esta, y si no
figura ninguna desde que aparezca en el sobre. Si la oferta se ha
efectuado por un medio que llega a su destinatario inmediatamente,
tales como el teléfono, télex, etc., empieza a correr desde que llegue
a su destinatario, es decir en el propio acto3”.

4.3.1.8 Definicion del término llega

El articulo 24 CNUCCIM, establece el momento en que todas
las declaraciones de voluntad, incluida la aceptacion, llegan al des-
tinatario. Momento que marca la efectividad de la declaracién con
las consecuencias inherentes a cada una de ellas. De esta forma se
indica que:

A los efectos de esta parte de la presente Convencion, la oferta,
la declaracion de aceptacion o cualquier otra manifestacion de in-
tencién llega al destinatario cuando se le comunica verbalmente o
se entrega por cualquier otro medio al destinatario personalmente,
o en su establecimiento o direcciéon postal, o si no tiene estableci-
miento ni direccién postal, en su residencia habitual®®.

39MOXICA ROMAN J.: La compraventa mercantil e instituciones afi-
nes, Aranzandi, Editorial, Navarra 2000, pp 375-376.

4T,as comunicaciones, noticias y declaraciones que se gobiernan por la
fase formativa del contrato deben ser comunicadas, como entrega en la
direccion del destinatario. Esta expresion fue completandose a medida
de la evolucién de los Proyectos (el articulo 12.1 LUF acoge la misma
definicién que su precedente si bien anadiendo que las comunicaciones
se hardn por los medios que sean usuales en las circunstancias). Ha sido
sustituida por el actual término «llega» al redactarse por la Secretaria
de UNCITRAL la variante propuesta al texto de la LUF que es casi sin
variacién la redacciéon actual que ofrece la Convencién de Viena. Durante
la Conferencia celebrada en Viena no se hicieron enmiendas a este ar-
ticulo que fue aprobado en la. sesién (Informe de la Primera Comision,
A/CONF.97/11, en A/CONF.97/ 19, p. 106; y A/CONF.97/C.1/SR.11,
en A/CONF.97/19, pfo. 46, p. 314).
Los Principios de UNIDROIT —art. 1.9 (Comunicacién) siguen fielmente
las orientaciones del articulo 24 CNUCCIM. Se acoge, pues, como prin-
cipio dominante el de la recepcién de las comunicaciones, lo que se aplica
no solo a la fase formativa del contrato, sino también a la fase ejecutiva

El Perfeccionamiento de los Contratos



La Perfeccién del Contrato 111

Las declaraciones de voluntad y en general cualquier manifesta-
cién de intencién se tornan perfectas en el momento de su llegada,
esto es, cuando son recibidas (entregadas) o conocidas (comunicada
verbalmente), y no cuando son declaradas o emitidas®!.

Existen, algunas excepciones a esta regla general de la Conven-
cién, y que han acogido la teoria de la expedicion. Se trata de:

a) el envio de la declaracién de aceptaciéon por correo o telé-
grafo como limite a la regla general de revocacién hasta la
perfeccion;

b) la aceptacién por silencio o inaccién
¢) la aceptacién por actos de ejecucién

d) la noticia del oferente por escrito en la que comunica al pre-
tendido aceptante, que ha introducido variaciones poco im-
portantes en los términos de la propuesta, la no perfeccién
del contrato.

e) el inicio del computo del plazo de aceptacién fijado en una
carta o en un telegrama

f) la aceptacién tardfa, cuando la comunicacién convalidatoria
se hace por escrito;

g) la noticia por escrito en la que el oferente comunique al acep-
tante que considera su aceptacién tardia caducada

Se impone, una comunicaciéon personal al destinatario o, en el
caso de que la declaracién de aceptacion se realice por cualquier
medio que no sea la comunicacién oral, la entrega bien personal
(en cualquier sitio) bien en su establecimiento o direccién postal o,
en su defecto, en su residencia habitual.

del mismo; a diferencia de la Convenciéon que utiliza criterios distintos
como regla general: el articulo 24 CNUCCIM para la fase formativa y el
articulo 27 CNUCCIM para la fase ejecutiva (teoria de la expedicién).

4113 definicién amplia del término «llega» puede considerarse en ge-
neral como uno de los mejores aciertos de la Convencién.
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Lo normal es que el oferente indique en su oferta una direccién
donde se puedan remitir las declaraciones de voluntad y demés
comunicaciones.

Puede darse el caso de que los contratantes no han pactado otro
lugar distinto, asi como cuando los usos o las practicas no senalen
otro lugar diferente, o cuando la direcciéon que el oferente haya dado
en su oferta no se corresponda con ninguno de los lugares menciona-
dos en el articulo 24 CNUCCIVM, se dice que, el cumplimiento de la
necesidad de llegada de cualquier indicacién de asentimiento puede
producirse mediante la entrega y recepcién de la comunicacién por
terceras personas distintas del oferente y del aceptante. Pudiendo
ser un tercero —agente, representante, o en general cualquier ter-
cero que se halle vinculado con una de las partes contratantes—
puede ser, en primer lugar, una persona autorizada para transmitir
y entregar la declaracion de aceptacién al oferente. Puede tratarse,
en segundo término, de un tercero autorizado para la recepcién de
las comunicaciones. Es posible que el tercero esté apoderado pa-
ra el otorgamiento del consentimiento o que, por el contrario, su
actuacién se limite a la de simple mediador, por lo que su misién
serd Unica y exclusivamente la de acercar a posibles compradores y
vendedores para que los mismos perfeccionen el contrato. El trata-
miento que deberd darsele a los supuestos mencionados dependera,

pues, del poder de representacién del tercero??.

4213 UNIDROIT ha hecho esfuerzos por redactar una Convencién so-
bre contratos de agencia comercial en materia de venta internacional de
mercancias que se dedica a la regulacién interna de ese contrato (relacién
empresario-agente).
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Ha de tratarse en todo caso de un representante autorizado®>.
Ademas, parece existir unanimidad total en la doctrina uniforme
en solucionar los problemas relativos a la suficiencia del poder de
representacion conforme al Derecho nacional no uniforme que re-
sulte aplicable al tratarse de una cuestion de validez que el articulo

4 CNUCCIM reenvia para su enjuiciamiento al mismo*?.

Por tltimo, a los efectos de aplicacién del articulo 24 CNUC-
CIM, valen los mismos criterios respecto al orden de los lugares
apropiados para recibirse la comunicacién98.

Los contratantes han de buscar un correcto entendimiento de
la declaracién, lo que lleva al problema de cual de los contratantes
debera soportar el riesgo — siempre mayor en la contrataciéon in-
ternacional cuando se utiliza el lenguaje oral— de una defectuosa
comprensién o bien de los fallos de comunicacién.

43La Secretarfa, al actual articulo 24 CNUCCIM ha comentado, que
las cuestiones acerca cudles son las personas que pueden estar habilitadas
para representar al destinatario deben resolverse de conformidad con la
ley nacional aplicable (A/CONF.97/5, en A/CONF.97/19, pfo. 6, p. 28).
Algunos doctrinarios hablan que en los casos de entrega a terceros no
autorizados para recibir los mensajes, se les habrd de considerar como
mensajeros del declarante y no del destinatario, por lo que serd aquél
quien soportara el riesgo de transmisiéon hasta el momento de su llegada
al destinatario.

44E] profesor DIEZ-PICAZO.: “La formacién del contrato”, Anuario
de Derecho Civil, enero-marzo 1995, tomo XLVIII, fase I, p. 11, explica
que se aplican las reglas generales de los contratos cuando la persona
que haya emitido la oferta sea un representante legal o voluntario, un
apoderado, un agente o el 6rgano de una persona juridica. Y que compete
al aceptante reclamar un examen de los poderes, aunque, segun los casos,
podra funcionar un apoderamiento derivado de hechos concluyentes.
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En virtud de lo dispuesto en el articulo 274° y salvo disposicién
expresa de la Convencién, los errores, demoras y pérdidas de las
comunicaciones, que deban realizarse, no privan a su autor del de-
recho a invocar tal comunicacién. De esta forma, si bien el articulo
27 no declara expresamente pero de su contexto se desprende que
el riesgo de transmisién de las declaraciones recae sobre el desti-
natario. Con todo, se exige expresamente en ciertas situaciones, y
en aras fundamentalmente de asegurar un justo equilibrio entre los
contratantes, que las comunicaciones sean recibidas por su destina-
tario en orden a su efectividad: asi los articulos 47.2, 48.4, 63.2, 65.1
y 79.4 CNUCCIM. En todos ellos se exige el recibo de la comuni-
cacién por el destinatario; término que, a falta de otra indicacién,
deberd interpretarse conforme a la definicién que proporciona el ar-
ticulo 24 CNUCCIM. Las excepciones que la teoria de la recepcion
presenta en la parte II de la Convencién tienen la misma razén de
ser que las excepciones a la teoria de la expedicion en la parte IIT de
la misma: se trata, en la mayor parte de los casos, de no cargar con
mas obligaciones — el riesgo de transmision de las declaraciones de
voluntad— a la parte cumplidora.

4.3.1.4 Declaraciones realizadas verbalmente

Son las declaraciones orales son las que se realizan de palabra, lo
que puede hacerse estando las partes presentes las conversaciones,
cara a cara, o a distancia por teléfono, en cuyo caso cualquier medio
de comunicacién que sirva para transportar la palabra de forma oral
entrard dentro del &mbito de la disposicion (teléfono, radio, video-
conferencia, etc.)®. Tgualmente deben considerarse orales aquellas
declaraciones que son transmitidas por un intermediario también

45E] articulo 27 dispone literalmente que: “Salvo disposicién expresa
en contrario de esta parte de la presente Convencién, si una de las partes
hace cualquier notificacion, peticién u otra comunicaciéon conforme a di-
cha parte y por medios adecuados a las circunstancias, las demoras o los
errores que puedan producirse en la transmisiéon de esa comunicacién o
el hecho de que no llegue a su destino no privaran a esa parte del derecho
a invocar tal comunicacién”.

46 Algunos comentaristas —la mayor parte no se pronuncian acerca
de esta cuestién— pertenecientes al entorno juridico germanico también
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verbalmente. Ha de tratarse de una persona autorizada por el acep-
tante, ya sea un empresario independiente como en el caso de las
mensajerias, ya un empleado suyo, para transmitir de forma oral al
oferente la declaracién afirmativa de asentimiento.

El articulo 18.2 CNUCCIM establece que “la aceptacion de las
ofertas verbales tendrd que ser inmediata, a menos que de las cir-
cunstancias resulte otra cosa”. Este articulo tolera de que el oferen-
te permite que la aceptacion se realice oralmente pero no de forma
inmediata, lo que a efectos de perfecciéon no impide que el conoci-
miento de la aceptacion por el oferente se realice simultaneamente.
Por su parte, el uso del adjetivo verbales en el art. 18.2 CNUCCIM,
asi como el tenor del articulo 13 CNUCCIM (la expresién por es-
crito comprende el telegrama y el télex) descarta del dmbito del
precepto la comunicacion escrita por medios de transmision instan-
taneos, aun cuando los contratantes establezcan una comunicacién
directa y préacticamente sin interrupciéon en el intercambio de las
declaraciones como puede suceder en el caso del télex, fax, EDI o
E-mail.

En los casos en que el aceptante decida emitir su aceptacion
por teléfono dejando el mensaje grabado en el contestador del des-
tinatario. Declaracién que, si bien es oral, se excluye de la regla que
exige el conocimiento simultaneo tras la emisién de la respuesta y
consecuentemente ha de entenderse que el contrato se perfecciona
en el momento en que el mensaje se graba en la cinta del aparato
receptor del oferente, lo que significa que esa declaracién es perfec-
ta cuando llega (una vez que se graba) y no cuando se escucha’’.

entienden que la teoria que adopta la Convencién para declarar la per-
feccién del contrato verbal es la del conocimiento.
Por su parte el profesor DIEZ-PICAZO.: “La formacién del contrato”,
Anuario de Derecho Civil, enero-marzo 1995, tomo XLVIII, fase I, p. 13,
de un modo amplio indica que se adopta la teoria de la recepcion.
“"SCHLECHTRIEM, citado por PERALES VISCASILLAS, Ma. Del
P.: Formacion del contrato en la compraventa internacional de mercade-
rias, Tirant lo Blanch, Valencia 1996, pp.233-236, entiende que en estas
hipotesis estamos en presencia de una declaracion oral, siendo para él
dudoso el momento en que el contrato en esos casos se entiende per-
feccionado, bien en el momento de la llegada del mensaje, bien en el
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Naturalmente podria suceder que ambos fenémenos (grabacién y
escucha) sean simultdneos, por ejemplo el oferente estd presente en
el momento justo en que se produce la grabacién del mensaje, por
lo que en ese momento el de la escucha se entendera el contrato
perfeccionado.

Una declaracién verbal pasa por los mismos estadios que atra-
viesa una declaracién escrita, si bien la distancia entre las fases
se acorta de tal forma que se suceden sin solucién de continuidad.
De esta forma, la emisién, la recepcién y el conocimiento de la
declaracién de voluntad son hechos inmediatos. No obstante, las

momento de la escucha. Al final, declara al efecto que el mensaje dejado
en el contestador se reputa como una declaracién de voluntad efectiva
cuando el destinatario la escucha. Comprenden asimismo que el momen-
to de su efectividad viene marcado por la grabaciéon del mensaje. Para
AUDIT, citado por PERALES VISCASILLAS, Ma. Del P.: Formacion
del contrato en la compraventa internacional de mercaderias, Tirant lo
Blanch, Valencia 1996, pp.233-236, cree que para estos casos deberia apli-
carse el criterio de la buena fe del articulo 7.1., por su parte otro sector
doctrinal, cree que la grabacién de mensajes en el contestador es equipa-
rable al telefax; asi observando la préactica mercantil internacional indica
que el contestador sirve precisamente para recepcionar mensajes y su
utilizacién en el trafico hace surgir la presunciéon de su autorizacién para
la recepcién de las comunicaciones producidas en los horarios regulares,
siempre y cuando, de una parte, pueda asi deducirse por la aplicaciéon de
los articulos 7 y 9 CNUCCIM vy, de otra, que se produzca el intercam-
bio de las declaraciones entre comerciantes que pertenezcan al mismo o
cercano circulo mercantil. Fuera de estos horarios usuales, asi como en
el caso de grabacién de declaraciones en contestadores de personas que
no tienen horario regular, la llegada habra de producirse con la escucha,
lo que usualmente sucedera en el primer caso al dia siguiente, mientras
que en el segundo serd incierto. A su criterio, ademds, se sustraerian de
la regla aquellos casos en que del texto grabado por el oferente no pueda
deducirse que una declaracién de aceptacion dejada en el contestador es
eficaz.

El profesor DIEZ-PICAZO.: “La formacién del contrato”, Anuario de
Derecho Civil, enero -marzo 1995, tomo XLVIII, fase I, p. 22, quien pro-
porciona una definicién de las ofertas verbales: “La oferta es verbal si
se produce entre personas que utilizan un sistema de comunicacién inte-
rrumpido y sin intervalos de tiempo entre sus diferentes tramos”.
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consecuencias que se derivan de la adopciéon de uno u otro momen-
to como determinante para senalar la perfeccién del contrato de
compraventa son diferentes, especialmente en el terreno internacio-
nal donde los riesgos derivados de incomprensiones y equivocos son
mayores que cuando los dos contratantes emplean el mismo idioma.
Atn los riesgos son mayores cuando las partes no estan dialogando
cara a cara, sino utilizando medios que permiten el transporte oral
de las declaraciones. Se deduce facilmente que las consecuencias so-
bre estos factores son diversas dependiendo de la teoria clave que
se adopte.

La exigencia del conocimiento por parte del destinatario de la
declaracién, en orden a la efectividad de las declaraciones de vo-
luntad en general y en particular para determinar el momento de
la perfeccion del contrato realizado de forma oral, significa, que el
destinatario ha de conocer el contenido de la declaracién que se le
dirige, y si no entiende lo que se le estd diciendo, debe pedir algiin
tipo de aclaracién o bien que se le repita lo dicho, debe haberla
escuchado y aprehendido aunque no sea necesario un conocimiento
cabal y perfecto, en el sentido que entienda o comprenda juridica-
mente, palabra por palabra, el contenido de la declaracién. El juego
entre esta disposicion y el criterio interpretativo del articulo 8 de
la Convencion, concretado en el estdndar de la racionabilidad, asi
como un correcto entendimiento de los principios de internaciona-

lidad, uniformidad y buena fe del articulo 7.1 CNUCCIM.

Si al transmitirse el mensaje la linea telefénica se ve interrum-
pida, la aceptacién deberd repetirse®®.; al contrario de lo que se
propugna en algin ordenamiento juridico, donde la declaracién ha-
bra de entenderse efectiva en las hipétesis en que el oferente conoce

48 Asi SCHLECHTRIEM, citado por PERALES VISCASILLAS, Ma.
Del P.: Formacion del contrato en la compraventa internacional de mer-
caderias, Tirant lo Blanch, Valencia 1996, pp.233-237, en este sentido,
es mds que clarificador el ejemplo 1) que ilustra: A hace una oferta a B
por teléfono. La conexién telefénica en ese momento se corta, pero éste
emite su aceptacién ignorando la interrupciéon de la comunicacién. El
hecho de que A no conteste a B es suficiente para que B tenga razones
para suponer que la linea se cort6. Conclusion: no hay contrato.
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el mal funcionamiento del aparato y sabiendo que la linea se ha
cortado no se comunica con el aceptante49.

4.3.1.5 Declaraciones realizadas por medio de actos

El destinatario puede hacer llegar su declaraciéon de aceptacion
al oferente a través de la realizacién de un determinado comporta-
miento o conducta o mediante una actuacion®®. La manifestacién
de asentimiento mediante una actuacién se refiere a la aceptacién
mediante actos que se relacionan directamente con la ejecucion del
contrato, actos que se encasillan con lo dispuesto en el articulo 18.1
CNUCCIM.

4.83.1.6 Declaraciones realizadas por otros medios de comunicacion

Dentro de ellas estarian las que no pueden considerarse como
comunicaciones orales o como actuaciones calificadas como com-
portamientos o conductas, es decir las declaraciones por escrito,
incluidas las que se transmiten por medios electrénicos, asi como
las afirmaciones de voluntad que se realizan por medio de una ac-
tuacion, aquellas situaciones en que el aceptante decide grabar su

19 Asi, SCHLECHTRIEM, citado por PERALES VISCASILLAS, Ma.
Del P.: Formacion del contrato en la compraventa internacional de mer-
caderias, Tirant lo Blanch, Valencia 1996, pp.233-237, el ejemplo 2 si
bien referido a las comunicaciones por télex: A realiza a B una oferta
por télex. B transmite la aceptacién, y A sabe que la respuesta ha sido
transmitida, pero conoce que existe un fallo mecanico desconocido por
B. Conclusién: hay contrato. Pero se podria hablar de la inefectividad de
la aceptacién al entender que sobre la base del principio de buena fe y de
los demés principios extraibles del articulo 7 CNUCCIM una aceptacién
oral no llega al oferente a menos que sea recibida y comprendida por él.

50 Autores como LUDWIG, opina que la correcta transmisién y decisién
sobre el entendimiento idiomético debe recaer sobre el declarante ya que
este puede comprobar el funcionamiento de los medios y la compresién
del destinatario. Esta regla solo se excepcionaria cuando el declarante no
tuviese duda alguna acerca de la correcta comprensién de la declaracién,
pero el destinatario hubiese tenido dificultades de comprensién.
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declaracién de voluntad y enviar la cinta al oferente o cuando se
deja el mensaje grabado en el contestador.

Las declaraciones escritas llegan cuando la oferta, la declara-
cién de aceptacion o cualquier otra manifestacién de intencion se
entrega al destinatario personalmente, o en su establecimiento o di-
reccién postal, o si no tiene establecimiento ni direccién postal, en
su residencia habitual, a lo que anadiriamos cuando las mercancias
llegan al establecimiento del destinatario para los casos del articulo
18.1 CNUCCIM?®?.

La entrega se produzca en la residencia habitual del destinata-
rio; lugar que unicamente podré considerarse apropiado cuando los
primeramente mencionados no existan o no haya podido realizarse
en ellos la entrega.

La definicién del articulo 24 CNUCCIM debe ademéas comple-
tarse con lo dispuesto en el articulo 10.1 CNUCCIM respecto de la
pluralidad de establecimientos. Disposicién que podria extenderse
analdgicamente para los supuestos en que el destinatario tenga una
pluralidad de direcciones postales®®. De forma que si el oferente
tiene mas de un establecimiento (o direcciones postales), aquél que
guarde una relaciéon mas estrecha con el contrato y su cumplimiento
serd el idéneo para remitir la declaracién de aceptacion.

4.3.2 La teoria de la recepcion

Mediante una amplia descripcién el articulo 24 CNUCCIM se
pretende ademads proteger al oferente frente a la llegada de la decla-
racién a lugares para €l inaccesibles, inadecuados o poco habituales.
Por eso la llegada se produce con la entrega en su establecimiento
o en su direccién postal, lo que denota que la entrega se realiza en
el &mbito de sus intereses. La doctrina uniforme esta de acuerdo en
que los condicionantes del articulo 24 CNUCCIM se satisfacen con

5 Articulo 18.1 CNUCCIM.

52LLo que también admite SCHLECHTRIEM, citado por PERALES
VISCASILLAS, Ma. Del P.: Formacién del contrato en la compraventa
internacional de mercaderias, Tirant lo Blanch, Valencia 1996, pp.233-
237, por su parte, parece dudar acerca de la aplicacién analdgica del
articulo 10 a esos casos.
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la entrega de la declaracién de voluntad por mensajero en su ofici-
na, por la impresion del fax, al dejar la carta en el buzén®?, con la
entrega de la notificacién informando de la llegada de la carta o del
telegrama®? y afladirfamos al entrar el mensaje EDI en el sistema
de informacion de la computadora del destinatario®® o bien cuando
se deposita en su buzon electrénico o informatico.

De otra parte, y por lo que se refiere a la protecciéon que se
otorga al emisor de la declaracion, la eleccion del criterio objetivo
de recepcién es para él claramente favorable, porque, fuera del caso
en que se exige la entrega personalizada, la llegada de la declaracion
se desvincula de la necesidad de recepcién por una persona fisica
—donde podrian plantearse problemas en orden a si esa persona
tiene autoridad para recibir la declaracion—, siendo tnicamente
necesario que la declaracién se le entregue en su direccién postal,
sin que la perfeccién del contrato se alargue hasta el momento en
que el destinatario de la declaraciéon conozca el contenido de la
carta.

Respecto al requisito de entrega cabe hacer todavia algunas
precisiones:

a) En los casos en que la comunicacién se entrega en un lugar
inapropiado, esto es, en algiin lugar que no sea el apartado de co-
rreos, buzoén o la entrega personal en mano. La carta, que contiene
la aceptacion o cualquier otra comunicaciéon, se echa por debajo de
la puerta del establecimiento del oferente o se deja en el peldafio
de la escalera, planteandose el problema de si pueden considerarse
satisfechas las exigencias de llegada del articulo 24 CNUCCIM?®S.

53SCHLECHTRIEM, citado por PERALES VISCASILLAS, Ma. Del
P.: Formacion del contrato en la compraventa internacional de mercade-
rias, Tirant lo Blanch, Valencia 1996

54 Nétese que si el aviso fuese telefénico, el contrato se perfeccionaria
de conformidad con la teoria del conocimiento.

SSSCHLECHTRIEM, citado por PERALES VISCASILLAS, Ma. Del
P.: Formacion del contrato en la compraventa internacional de mercade-
rias, Tirant lo Blanch, Valencia 1996.

S6HONNOLD, J.O.: Derecho uniforme sobre compraventas internacio-
nales, Editoriales de Derecho Reunidas. Madrid, 1987 entiende que esos
supuestos no constituyen «entrega» en el establecimiento del destinata-
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En principio, nos inclinamos por considerar que no se cumplen los
condicionantes de llegada, si bien no debe excluirse la posibilidad
de que la existencia de la comunicacion pueda llegar a ser percibida
por el oferente porque la recoja él o alguno de sus empleados; en
caso contrario, el contrato no podra entenderse perfeccionado. Si
el encargado de entregar la declaraciéon ha sido una empresa inde-
pendiente o el servicio ptblico de correos, el aceptante podra exigir
algun tipo de indemnizacién por el funcionamiento anormal de su
servicio.

Podria suceder que la aceptacién se envie por correo certifica-
do, siendo lo normal que se presente una persona autorizada con
la misién de realizar la entrega personal, momento en el cual la
declaracién cumplird las exigencias del articulo 24 CNUCCIM en
relacién con el articulo 23 CNUCCIM, observandose los requisitos
de efectividad de la declaracién. Para los casos en que nadie respon-
da, se dejara algin tipo de aviso que indique la llegada de la carta
certificada, lo que, en nuestra opinion, ha de poder considerarse
como «llegaday, especialmente si el destinatario de la declaracién,
que conoce la existencia de la notificacion, se demora en recoger la
carta correspondiente®” .

b) Se plantean, en segundo lugar, problemas respecto de aque-
llas hipétesis en que la llegada del mensaje se produce fuera del

rio, a menos que posteriormente la comunicacién llegase a la atencién
del destinatario. Por su parte, SCHLECHTRIEM citado por PERALES
VISCASILLAS, Ma. Del P.: Formacién del contrato en la compraventa
internacional de mercaderias, Tirant lo Blanch, Valencia 1996, pp.233-
237, senala que la interpretacion de los Profesores Honnold y Farnsworth
es contraria al mandato de la buen fe, por lo que esas hipétesis podran
considerarse, en su opinién, como aceptaciones validas.
STSCHLECHTRIEM citado por PERALES VISCASILLAS, Ma. Del
P.: Formacion del contrato en la compraventa internacional de mercade-
rias, Tirant lo Blanch, Valencia 1996, pp.233-237, cree que la notificacion
de una carta certificada depositada en correos no puede considerarse que
cumpla los requisitos del articulo 24 CNUCCIM porque en su opinién,
en el trafico internacional la llegada debe estar vinculada a presupuestos
que son claros y uniformes. Esos criterios claros y uniformes se cumpli-
rian si la llegada no se hace depender de hechos exteriores que en nada
importan al derecho: que el oferente esté o no en su establecimiento.
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horario regular del establecimiento, en cuyo caso se dice que la co-
municacién se presume que es efectiva a mas tardar en el momento
ordinario de la apertura del mismo®®. Estos supuestos la declaracién
debe entenderse entregada en el momento efectivo de su llegada, lo
que unicamente podra probarse en contadas ocasiones, particular-
mente si el medio de transmision empleado es el EDI, E-mail o el
fax —medios que dardn cuenta del dia y de la hora de llegada de
la comunicacion.

Si la declaracion de aceptacion ha de llegarle al oferente en
un dia determinado este se incluye en su totalidad las 24 horas,
pudiendo la comunicacién entender efectiva a mas tardar al dia
siguiente con la apertura regular del establecimiento, esto teniendo
en cuenta que el articulo 20.2 CNUCCIM regula la incidencia de
los dias feriados oficiales o no laborables extendiendo el plazo de
vigencia de la oferta hasta el primer dia laborable.

58 Asi, MOXICA ROMAN J.: La compraventa mercantil e instituciones
afines, Aranzandi Editorial, Navarra 2000, p.376, quien dice que para el
computo de los dias son hébiles todos ellos, sin excluir los feriados o no
laborables, pero si la comunicacién de la aceptacién no puede ser entre-
gada en la direccion del oferente el dia del vencimiento del plazo por no
ser este laborable en el lugar del establecimiento del oferente, se entende-
ra prorrogado el plazo hasta el primer dia laborable siguiente. Asi mismo
SCHLECHTRIEM, citado por PERALES VISCASILLAS, Ma. Del P.:
Formacion del contrato en la compraventa internacional de mercaderias,
Tirant lo Blanch, Valencia 1996, pp.233-237, opina que la redaccién se
corresponde con las necesidades practicas internacionales, y asi estable-
cer el momento de la llegada con el efectivo conocimiento seria injusto, a
menos que asi pudiese establecerse por la aplicacién de las practicas ante-
riores, usos o negociaciones previas. ESPULGUES MOTA C, BARONA
VILAR, S. HERNANDEZ MARTI J.: Contratacién internacional, Ti-
rant lo Blanch, 2*. Edicién, Valencia, 1999. p.298, quien asevera que a la
hora de computar el plazo de aceptacion, el articulo 20.2 especifica que
los dias oficiales o no laborables no se excluiran del mismo. Sin embargo,
si la comunicacién de aceptacién no pudiere ser entregada en la direc-
cién del oferente el dia del vencimiento del plazo, por ser ese dia feriado
oficial o no laborable en el lugar del establecimiento de oferente, el plazo
se prorrogara hasta el primer dia laborable siguiente.
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En el articulo 19 se regula la contraoferta que, en general, se da
cuando el destinatario de la oferta no la acepta pura y simplemente
sino con algunas modificaciones, y dependiendo de la entidad de
estas tiene distinto significado la contraoferta para la Convencion.

El Art. 19, parrafo primero, proclama la aplicacién de la regla
del espejo al establecer que cuando la respuesta del ofertado lleve
adiciones, limitaciones u otra modificaciones que alteren sustan-
cialmente la oferta, deberd ser considerada como un rechazo de la
misma y constituird propiamente una contraoferta, como una nue-
va oferta en sentido contrario, del primer ofertado al oferente. Con
este apartado se pone fin a la controversia sobre la calificacién de la
declaracién que introduce nuevos elementos en la oferta, tratandose
de una contraoferta que deja sin efecto la propuesta primitiva, por
lo que no es posible su posterior aceptacién. En el apartado segundo
que, cuando los elementos modificados no supongan una alteracién
sustancial de la primitiva oferta, se considerard como una acepta-
cién, salvo que el primitivo oferente de forma inmediata haga llegar
a conocimiento de la otra parte que no acepta las modificaciones,
ya que si no actia diligentemente en la comunicacion, los términos
del contrato seran los de la primitiva oferta con las modificaciones
contenidas en la aceptacién. Este apartado constituye una excep-
cién a la regla general, de modo que se considera como aceptacién
la respuesta a una oferta aunque entre ellas existan discrepancias,
siempre y cuando esta no afecte a los elementos esenciales de la
oferta. El problema radica en determinar cuando se considera que
un elemento es adicional y cuando sustancial.

En el apartado 3° del Art. 19 se estima que altera sustancial-
mente los elementos de la oferta las modificaciones que se refieran
al precio, al pago, a la calidad y cantidad de las mercaderias, al
lugar y fecha de entrega, al grado de responsabilidad de una par-
te con respecto a la otra o a la solucién de las controversias. Este
apartado tinicamente nos proporciona un listado, de que elementos
podemos considerar que alteran sustancialmente los términos de
la oferta e impiden que el contrato sea perfecto; pero, en ningin
caso establece criterios generales para exacta delimitacion. Lo que
permite, que exista un elevado grado de subjetivismo, puesto que
las partes podrian alegar, para evitar la formacién del contrato que
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ellos consideran un determinado elemento del mismo como esencial
y, por tanto, sin acuerdo sobre el no hay consentimiento.

4.3.2.1 Impedimentos de la llegada

La Convencién no regula todas las posibilidades de compor-
tamientos que los contratantes pueden desplegar a los efectos de
impedir la llegada regular del mensaje al circulo de intereses del
destinatario. El texto uniforme se ha limitado simplemente a regla-
mentar de forma objetiva como debe entenderse cumplido el requisi-
to de llegada a los efectos de determinar el momento de efectividad
de las declaraciones y demdas comunicaciones.
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Capitulo 5

La Perfeccion del Contrato
Electrénico

5.1 Antecedentes

La determinacién del tiempo de perfeccién del contrato es im-
portante porque ademas de determinar a partir de que momento el
contrato existe, puede determinar la ley aplicable a la capacidad de
los contratantes; especificar la norma aplicable en los supuestos de
modificaciones legislativas: ya que, si durante los tratos prelimina-
res hubiese habido un cambio legislativo, el momento de perfeccién
determina si debe aplicarse la ley nueva o la anterior en el tiempo.
También puede determinar los plazos de prescripcién, el limite de
la retroactividad del contrato condicional, la transferencia de los
riesgos de la cosa objeto del negocio y los precios del mercado o la
rescisién de los contratos hechos en fraude de acreedores!.

'DIEZ PICAZO, L.: Fundamentos de Derecho civil patrimonial, 4*.ed.
Madrid, 1993, p.268 y ss
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Pero inclusive, para una parte de la doctrina, la regla de la per-
feccién del contrato, se utiliza para resolver el tema de la revocacién
de la oferta y de la aceptacién contractual, ya que la aceptacién no
obliga al oferente hasta que llegue a su conocimiento, es decir que
hasta ese momento puede revocar la oferta.

En un contrato por medio electrénicos, las declaraciones de
voluntad de las partes viajan tan rapidamente que no es posible
imaginar que pueda haber habido una modificacion legislativa y
que el momento de perfeccion va a determinar la ley aplicable.

El lugar de formacién del contrato puede fusionar como punto
de conexion para determinar la competencia del juez para conocer
de los asuntos que se deriven del litigio.

Las partes contratantes en base al principio de libertad con-
tractual siempre que sus clausulas no vayan contra la ley, la moral
y el orden publico, podran establecer el tribunal competente. Por
otro lado, en los contratos internacionales, con base en el articulo
3.1. del Convenio de Roma que dice que los contratos se regiran por
la ley elegida por las partes, es decir que las partes podran acordar
previamente criterios distintos a los de la ley.

En la contratacion electronica la perfeccién del contrato se pro-
duce entre ausentes, hay una oferta, y el contrato se perfeccionara
cuando se produzca la aceptacion hecha en otro lugar mediante
ordenador.
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Asi mismo en la contratacién electrénica suele distinguirse?.

entre las operaciones «cerradas o no en lineak. Con la operacién
cerrada en linea se hace referencia a un contrato que se perfecciona
electrénicamente (y que ordinariamente se refiere a soportes infor-
maticos, valores y otros objetos susceptibles de entrega electréni-
ca), mientras que en los cerrados off line, la perfeccién del contrato
puede dilatarse o condicionarse por la voluntad de las partes, bien
hasta su celebraciéon por medios tradicionales, bien por via electré-
nica hasta que se produzca la entrega real del objeto o el mismo
sea examinado por el adquirente.

Pero en ambos casos, para que haya aceptacién la declaracion
de voluntad del emitente (con independencia de que se trate de

2GUISADO MORENO A.: Formacién y perfeccionamiento del Con-
trato en Internet, Marcial Pons, Madrid, 2004, pp. 120-122. En otro orden
de cosas, convendra hacer referencia a la distincion entre la contratacién
electrénica y la contratacién informética, por medio del cual el cliente
adquiere, normalmente, a titulo de compraventa o de leasing, del co-
rrespondiente proveedor bienes o material informético, ya se trate de
equipos materiales (hardware) o de programas informdticos (software),
si bien también pudiera incluirse la prestacion de los servicios de mante-
nimiento de tales equipos y programas.
En el momento actual es practicamente undnime la opiniéon de que la
contrataciéon informadtica tiene un d&mbito material mas reducido, pues
versa sobre bienes o servicios relacionados con la informatica, en tanto
que en contratacion electrénica el objeto del contrato puede ser de distin-
ta naturaleza. La contratacién informética no exige, por otra parte, que
la concertacion de las prestaciones ni en general ninguno de los aspectos
del inter negocial se realice utilizando medios electrénicos, lo que cons-
tituye, en cambio, una exigencia ineludible en el caso de la contratacién
electrénica.
Convendra sefialar, con todo, que tampoco los contratos informéticos po-
dran sin méas subsumirse en los contratos electronicos, pues no bastara
a tal efecto con que el objeto de los mismos tenga un claro componen-
te tecnoldgico o una indiscutible vinculacién con las nuevas tecnologias
de la informacién y la comunicacién. Cabe mantener, por el contrario,
que su encuadramiento dentro de la contratacién electrénica serd posi-
ble cuando aquellos contratos tengan por objeto bienes inmateriales, de
propiedad industrial o intelectual y siempre y cuando su contratacién y
o entrega se realice por medios electrénicos
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aceptacion o simple formulacion de su pedido, segin se advierte
en la operacion contractual electrénica), ha de reunir los requisi-
tos generales de la aceptaciéon contractual: a) coincidencia con la
oferta en su integridad ( haciendo un clips en la palabra aceptar
contenida en las condiciones generales para la adquisicion de un
servicio o rellenando un formulario de pedido visualizado en pan-
talla 0 un documento electrénico creado al respecto), pues en su
defecto, nos encontrariamos con una contraoferta; b) intencién de-
finitiva de contratar, esto es, aceptacion pura y simple, pues si la
declaracién de voluntad se somete a una condicién ( por ejemplo,
acepto la oferta del viaje siempre que pueda permanecer tres dias
en el hotel en vez de cuatro) o un plazo ( acepto, solo durante tres
dias) es dudoso que pueda entenderse que haya voluntad de con-
tratar en los términos ofertados, por lo que la cuestién habra de
resolverse casuisticamente en la practica empresarial. En cualquier
caso, la manifestacién de voluntad de aceptar es una declaraciéon
recepticia, esto es, dirigida al oferente en la forma establecida: en
algunos casos bastara con hacer un clip en la palabra Aceptar vi-
sualizada en la pantalla, puesto que automaticamente se remitira
al oferente (es decir, al prestador de servicios en cuestion); en otros
casos habra que enviar expresamente la declaraciéon de aceptacion
(por ejemplo, por correo electrénico a la direccién que se indique
en el documento visualizado en la pantalla).

Asi mismo se deben tener presente que la ley 34-2002 del 11 de
julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electrénico, BOE 12 de julio 2002, Nor. 166 (Ley sobre comercio
electrénico), ha modificado los articulos 1262 CC y 54 CCo., ambos
dedicados a la determinacién del momento y lugar de perfeccion del
contrato civil y mercantil.

La disposicién Adicional Cuarta, que modifica el régimen civil
y mercantil en materia de perfeccién del contrato, llevindonos a
una unificacién contractual en materia de obligaciones y contratos,
que hemos tratado anteriormente.

De las disposiciones que hago menciéon se colige que para los
contratos celebrados mediante dispositivos automaticos, las reglas
se fijan ahora en el criterio dominante en materia de contratos mer-
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cantiles (teoria de la emision) y asi lo refleja en la nueva redaccién

del precepto, en cuya redaccién existen varios errores®.

SPERALES VISCASILLAS Ma. del Pilar.: “Sobre la perfeccién del
contrato el POPURI de los nuevos articulos 1262 del Cédigo Civil y 54 del
Cédigo de Comercio”, Revista de Contratacion Electronica, Nor.33, Di-
ciembre 2002, a criterio de la autora piensa que la pretendida unificacién
solo se ha logrado sosegadamente, ya que continua existiendo duplicidad
normativa cuando se trata de contratos de compraventa mercantiles in-
ternacionales, que se regiran, cuando se den las condiciones de aplicacién
por la Convencién de Viena, contratos de compraventa nacionales, que
independientemente de su naturaleza civil o mercantil contaran con la
misma solucién arts 1262 CC y 54 CCo. Y ademads ahora el momento
de perfeccion de los contratos contara con reglas diversas dependiendo
de si el contrato se celebra o no mediante dispositivos autométicos. No
obstante, asevera la autora que ha de senalarse que es positivo el que se
hayan unificado las reglas de perfeccionamiento contractual al nivel de
los contratos nacionales, civiles y mercantiles, puesto que esta es una de
las tendencias que se observan en el moderno derecho de contratos.

De las cuatro teorias cldsicas que gobiernan el momento exacto en que
el contrato nace a la vida Juridica (declaracién, expedicion, recepcién
y conocimiento) nos interesa destacar que en el dmbito de los contratos
requieren un andalisis mas detallado las llamadas teorias intermedias: ex-
pedicién y recepcion. La teoria de la declaracion y de la cognicién deben,
en su opinién, ser rechazadas. La primera porque, ademéas de que no se
reconoce en ningun ordenamiento juridico, carece de virtualidad practica
al referirse al proceso interno volitivo del destinatario de la oferta. La
segunda porque igualmente se enlaza con la necesaria cooperacién del
oferente, que es una persona fisica y no una maquina, aunque aqui debe
sefialarse que los nuevos articulos 1262 CC y 54 Cco acogen la teoria de
la expedicién para determinar el momento de perfeccion de los contra-
tos celebrados por medio de dispositivos automéaticos. En su criterio se
trata un criterio subjetivo rechazable. GUISADO MORENO A.: Forma-
cion y perfeccionamiento del Contrato en Internet, Marcial Pons Madrid
2004,pp.203-205, quien dice que con la nueva disposicién en cuanto a los
dispositivos automaticos se aleja del criterio universalmente aceptado,
cual es de la llegada o recepcién de la aceptacién Art. 18.2 de la CV.
De 1980, asevera asi mismo que es preocupante el grado de inseguridad
juridica que se genera con el establecimiento de los referidos criterios
en los cédigos de Derecho Privado. También con la introduccién de la
inusitada expresion “dispositivos automaticos”, pues no comprende muy
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En el derecho de Ecuador no cabe la menor duda que un con-
trato perfeccionado por medios electrénicos es un contrato entre
ausentes, ya que como hemos dicho las expresiones de la voluntad
del oferente y del aceptante no tienen lugar, por regla general, en
forma simultdnea existiendo un lapso entre una y otra.

Por otro lado si se tiene en cuenta la clasificacién de los contra-
tos en consensuales, reales y solemnes, se ha llegado a la conclusién
de que solo podrian celebrarse por medios electronicos los contra-
tos consensuales y solemnes, debido a que resulta dificil llenar las
exigencias propias del perfeccionamiento de los contratos reales.

También podria pensarse que se trata de una nueva categoria de
contratos, los contratos electronicos, que se suma a las ya indicadas,
porque se perfeccionan expresando la intencién a través de medios
de esta naturaleza, es decir, la voluntad negocial se exterioriza a
través de un soporte diferente, lo que originaria una nueva gama de
contratos.

5.2 Momento de perfeccion

El contrato electrénico como contrato a distancia, esta presen-
te en la propia definicion de contrato electrénico, asi como de la
configuraciéon de la Red Internet y de su vocaciéon universal. En
este sentido, la dependencia e intercomunicacién de los interesados
en el contrato electrénico, a la existencia de soportes informaticos
y correcto funcionamiento de las redes de comunicacién explica la

bien el significado y alcance de dicha expresién, lo que ha conducido a
interpretaciones muy diversas por parte de la doctrina, que se debate
entre una equiparacién con la propia contratacién electrénica y con las
llamadas maquinas vendedoras e, incluso, con los denominados agentes
electrénicos. No se ofrece un concepto de dispositivo automatico en su
Anexo de Definiciones, como hubiera sido deseable, y cuando en dicho
Anexo se define el contrato electrénico o contrato celebrado por via elec-
trénica, no se alude a la expresién dispositivo automatico, sino a la de
equipos electrénicos de tratamiento y almacenamiento de datos. Si a ello
se suma el significado que ordinariamente se atribuye al termino automé-
tico, claramente vinculado a la mecénica y no a la electrénica, el mismo
resultara de muy dificil encaje en la categoria de los equipos electrénicos.

El Perfeccionamiento de los Contratos



La Perfeccién del Contrato Electrénico 131

asimilacion del contrato electrénico a los celebrados entre ausentes
o contratos a distancia, en base a la contemplacién de supuestos
similares o incluso, iguales al de la contratacion en linea, regulados
en la legislacién sobre comercio electrénico. Y por ello, la aplica-
cién a los contratos electréonicos en lo que resulte compatible, del
régimen juridico de las ventas a distancia. Asi mismo son contratos
de formacién sucesiva como dice el profesor Madrid Parra, al no
existir interactividad o interoperatividad.

En los parrafos 2°y 3°del art.1262 CC, asi como 1°y 2°del art.
54 Cco, se han unido en un mismo precepto a los criterios legales,
doctrinales y jurisprudenciales mayoritarios en relacion con el crite-
rio de perfecciéon de los contratos civiles y mercantiles, de forma tal
que para los contratos que no se celebren mediante dispositivos au-
tomaticos la regla general determinante del momento de perfeccion
del contrato vendra establecida por la aplicaciéon de la teoria del
conocimiento que se flexibilizara en los casos de negligencia, culpa
o mala fe, la teoria de la recepcién. Para los contratos celebrados
mediante dispositivos automaticos, las reglas se fijan ahora en el
criterio dominante en materia de contratos mercantiles (teoria de
la emisién) y asf lo refleja en la nueva redaccién del precepto?.

‘PERALES VISCASILLAS Ma. del Pilar.: “Sobre la perfeccién del
contrato el POPURI de los nuevos articulos 1262 del Cédigo Civil y 54 del
Cédigo de Comercio”, Revista de Contratacion FElectronica, Nor.33, Di-
ciembre 2002 dice que Disposicién Final Primera estd en realidad trans-
poniendo en los nuevos preceptos la regla del antiguo art. 1262CC teoria
del conocimiento, que fue flexibilizada por la jurisprudencia y la doctrina
fundamentalmente en el &mbito de los contratos con opcién de compra-
que paso asi a acoger la teoria de la recepcién cuando el oferente de for-
ma culposa o negligente retrasaba el conocimiento de la declaracién de
voluntad.

ILLESCAS ORTIZ.: “Claroscuro con patitos. De nuevo sobre la legis-
lacién proyectada en materia de contratacién electrénica”, RCE, mayo
2002, Nor.27, p.18 dice que en relacién con la tltima regla de los comen-
tados preceptos del y del Cco, opina que cuando se utilizan dispositivos
automaticos, el contrato se perfecciona cuando se manifiesta la acepta-
cién, lo que significa acoger la teoria de la expedicién o emisién. Discrepa
de los autores que han comentado esta regla en el sentido de entender
que se trata de una regla nueva.
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PERALES VISCASILLAS Ma. del Pilar, entienden que dicha regla se
aparta de la teorfa de la emisién y del conocimiento, viniéndose a acoger
el criterio de la manifestacién, esto es, la teoria de la declaracién.
DAVARA RODRIGUEZ M.A.: El comercio electrénico y la contratacion
electronica, Manual de Derecho Informdtico, Editorial Aranzandi S.A.,
cuarta edicién, Septiembre, Madrid 2002, p. 210, quien respecto a cudndo
queda concluido el contrato, dird, que de acuerdo con la nueva redaccién
dada por la LCE a los articulos 1262 del Cédigo Civil y 54 del Cédigo de
Comercio, en el caso de los contratos celebrados mediante dispositivos
automaticos, se entiende que existe el consentimiento desde el momento
en que se manifiesta la aceptacion, independientemente de que el oferen-
te haya o no recibido dicha aceptacion, y de esa forma queda delimitado
el momento en que se perfecciona el contrato.

Con la particularidad ademads, en la contrataciéon electronica, de que la
aceptacion asi enviada llegard practicamente a su destino en el mismo
tiempo en que se ha realizado, pues la velocidad de la transmisién entre
ordenadores hace que sea despreciable el tiempo en que tarde en llegar
al oferente.

No obstante, también hay que hacer notar que, basidndonos en un prin-
cipio de buena fe contractual, la aceptacién llegard al momento préctica-
mente y, ademds, la comunicaciéon entre ordenadores se realiza mediante
un coloquio de control por el que el aceptante podra recibir, casi al ins-
tante, la conformidad de la aceptacién, que su mensaje ha llegado al
destino y la comprobacién del contenido enviado, quedando el contrato
«purificado.®® una aplicacién extensiva de lo especificado en el Cédigo
Civil al regular la nulidad de los contratos, y, en particular, su articu-
lo 1313, al disponer que: "La confirmacién purifica al contrato de los
vicios de que adoleciera desde el momento de su celebracién» Esta con-
firmacién, en la transmisién electrénica, puede consistir, por ejemplo, en
duplicar la transmisién del mensaje, con comprobacién de contenido, en
forma automatica. Esto es, el mensaje, sin intervencién de la persona, se
envia, se comprueba, se acepta y se confirma, dos veces en forma auto-
matica.

MARTINEZ G, E.: La formacién del contrato a través de la oferta y
aceptacion, Marcial Pons, Barcelona 2000, pp 137-138, quien al sefialar
el momento en que ha de considerarse perfecto el contrato o en que ha
tenido lugar la aceptacién de una oferta encuentra dificultades ante un
medio tan complejo como el correo electrénico, donde intervienen, ade-
maés del remitente y el destinatario, buzones de transito si los sujetos se
encuentran conectados a una red. En estos casos, los mensajes pueden
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De lo anterior se desprende, que el problema de la determina-
cién del momento en que se entiende celebrado el contrato electréni-
co, se resuelve de manera uniforme para todos los contratos regidos
por el Derecho espaniol, evitando tener que recurrir a la aplicacién
analogica de la construcciéon de los contratos celebrados por corres-
pondencia, por tratarse la contratacién electrénica de operaciones
realizadas entre personas distantes fisicamente o sin presencia si-
multanea, aunque conectadas entre si (por correspondencia, en vez
de por soportes informéticos), en cambio en el Derecho ecuatoriano,
debemos recurrir a esta aplicacion analdgica, ya que el legislador no
ha aprovechado la oportunidad para fijar el momento de celebra-
cién de los contratos electrénicos en su Ley de Comercio Electréni-
co, firmas Electronicas y mensajes de datos, sino que ha adoptado
la solucion establecida en el Cédigo de Comercio al mencionar en
su articulo 46 que para el perfeccionamiento de los contratos elec-
trénicos se sometera a los requisitos y solemnidades previstos por
la ley, adoptando la teoria de la expedicion.

distanciarse en el tiempo para llegar al buzén del destinatario, pues la
velocidad de transmisién dependera de la frecuencia con que se recojan
los distintos buzones intermedios y de la rapidez con que el destinatario
retire su correo. En estos supuesto afirma la autora, es fundamental la
autentificacién, las partes deberian asegurarse de que realmente la per-
sona que ha enviado el mensaje es el remitente que alli figura, que existe
propdsito de dicho autor de quedar vinculado por el mensaje y que, en su
caso, esta autorizada para contratar. Adquiriendo importancia debido a
la existencia en Derecho continental de la regla de mandato aparente que
tiene como efecto que uno puede resultar obligado por un contrato que
nunca ha convenido. En este sentido habla de que estas tecnologias invi-
tan a profundizar en un consentimiento contractual, no fundado ya en la
voluntad del declarante, sino en la responsabilidad o la asunciéon de los
riesgos propios de lo que se ha venido a denominar trafico juridico infor-
matico. Habria una fuente de responsabilidad u obligatoriedad un tanto
objetiva, al modo de las modernas corrientes en el &mbito del Derecho de
danos. Las modernas técnicas de autentificacién (cédigos secretos, crip-
tografia y reconocimiento electrénico del cardcter fisico a larga distancia)
tratan de resolver la problemética planteada. En definitiva, estamos una
vez mas ante el criterio de la recepcién como momento de perfeccion del
contrato.
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Sin embargo, el CC. ecuatoriano, establece que el contrato que-
da perfeccionado en el momento y lugar en que la aceptacién es
conocida por el oferente. Ahora bien también estipula acerca de
las manifestaciones contractuales que la “oferta, su revocacion, la
aceptacion y cualquier otra declaracién contractual dirigida a de-
terminar persona se consideran conocidas en el momento en que
llega la direccién al destinatario, a no ser que este pruebe haberse
encontrado, sin culpa en la imposibilidad de conocerla”

En caso de la revocacién cabe solo antes que sea aceptada la
oferta. En las contrataciones electrénicas las declaraciones contrac-
tuales pueden considerarse conocidas, desde mi 6ptica, cuando sa-
len del sistema de informacién empleado por el aceptante, que es
el criterio adoptado el derecho espanol.

En el plano de los intereses en juego, la eleccion de la teoria
de la emisién da poca protecciéon al aceptante, ya que adelanta el
momento reconocido al mismo para poder modificar su declaracién
de voluntad; teéricamente desde el instante en que emitio6 la acepta-
cién y no desde el que llego a conocimiento de quien hizo la oferta.
Asimismo la referencia general a la manifestacion de la aceptacion
cuestiona el momento en que se entiende perfeccionado el contrato;
instante que debe entenderse como coincidente con aquel en que la
declaracién del aceptante sale del sistema de informacién emplea-
do por el eminente, de forma que el ya no puede modificarlo; de
este modo, la salida del sistema de informaciéon empleado por el
aceptante se eleva al instante en que se perfecciona el contrato.

La teoria de la recepcién para determinar la perfecciéon del con-
trato es mas consecuente con el cardcter recepticio que tiene la
declaracién de voluntad del aceptante frente al oferente; con el prin-
cipio de equilibrio de las prestaciones que esta implicito para toda
la contratacion, con la finalidad de tutela del interés de los con-
sumidores presente en la normativa electrénica, y con la solucion
acogida en el articulo 15 de la Ley modelo de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, relativa
al Comercio Electrénico.

La perfecciéon del contrato electronico tras la emision de la acep-
tacién solo tendra lugar en los contratos obligacionales (como los
de compraventa, arrendamiento). En cambio, para la perfeccién de
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los contratos reales es presupuesto condicionante de su nacimiento
la entrega real del bien u objeto del contrato deposito, préstamo y
prenda.

= EL EDI como contratos instantaneos en los que no existe lap-
so temporal entre la emisiéon de una declaracién de voluntad
y su recepcién por el receptor, o bien como contratos no ins-
tantaneos dependen exclusivamente de la tecnologia utilizada
en la instalaciéon del sistema EDI.

Para tener un sistema u otro dependerd del tipo de red, y la
forma de conexion utilizada. Ademés de aspectos de gestién del
mensaje que pueden repercutir en la mayor o menor instantaneidad
de la recepcién de las declaraciones de voluntad.

= Para lograr la instantaneidad total es requisito indispensa-
ble la utilizacién de conexiones por medio de redes punto a
punto, que permite una comunicaciéon instantanea, los con-
tratos utilizando esta tecnologia se regiran por las reglas que
gobiernan la contratacién entre presentes o contratacién ins-
tantdnea. En este caso se tratara de un supuesto similar a la
contratacion telefénica.

Contratacion mercantil regida por el Cédigo de Co-
mercio espanol

Red punto a punto. Si se sigue la teoria de la declaracion, el
momento de formacién serd aquel en el que el aceptante, sea el
personalmente, sea la aplicacién informatica, realiza la declaracién
de voluntad aceptando.

Contratacion mercantil regida por el Cédigo de Co-
mercio ecuatoriano

Si se sigue la teoria de la expedicion, el contrato se entendera
perfeccionado cuando la aplicacién del aceptante envia el mensaje;
lo cual viene determinado por el momento en que se aprieta la tecla
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o llave que manda el mensaje. En una red punto a punto, serd el
momento en que el mensaje sale de la estacién del usuario.

Contrataciéon mercantil regida por el Convenio de
Viena 1980

El articulo 18.2 y 23 del Convenio de Viena sientan la teoria
de la recepcién respecto al momento de perfeccién del contrato.
Red punto a punto. El momento de perfeccién del contrato es el
de llegada del mensaje al sistema informatico El acto cognoscitivo
se realizara donde este la unidad central o el ordenador inteligente,
independientemente de donde estén los terminales.

En cuanto al lugar de formacién del contrato, este, siguiendo
un criterio conceptualista, vendra determinado por el momento de
perfeccion, es decir, serd el lugar de llegada de la aceptacién al
oferente lo cual significa en el supuesto de una red dedicada que ese
lugar serd aquel en que se halle el sistema informatico del oferente.
En el sistema EDI, normalmente, este lugar sera la empresa del
oferente.

= La utilizacién de conexiones por medio de redes de valor ana-
dido, en las cuales los mensajes son recibidos por un centro de
compensacion, que los deposita en los respectivos buzones de
cada usuario, y desde alli, son requeridos por el destinatario
cuando este lo decide, da lugar a conexiones no instantédneas,
los contratos concluidos utilizando esta tecnologia se regiran
por las reglas que rigen la contratacién por correspondencia.

Contratacion mercantil regida por el Cédigo de Co-
mercio espanol

Red gestionada: Segtn la teoria de la declaracién vale lo dicho
en relacién a la red punto a punto.
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Contratacion mercantil regida por el Cédigo de Co-
mercio ecuatoriano

Segun la teoria de la expedicion, el momento de expedicion es
el momento en que se aprieta la tecla que manda el mensaje.

Contratacion mercantil regida por el Convenio de
Viena

Red gestionada. Los momentos que pueden considerarse como
de recepcion del mensaje son los siguientes:

1. Que el momento de recepcion es el de la llegada del men-
saje al ordenador del receptor®. Y que se producird una vez
que Y traslade el mensaje que esta depositado en su buzén
del centro de compensacién a su propio sistema informati-
co, pudiendo el receptor aplazar la llegada del mensaje. Si
se entiende que el momento de perfeccién es aquel en el cual
el receptor esta en condiciones de trasladar el mensaje del
centro de compensacién a su sistema lo cual se producira el
mismo dia de la recepcién o bien si este dia es festivo, el pri-
mer dia siguiente al festivo, se soluciona el problema de dejar
al arbitrio del oferente la perfeccién del contrato.

2. El momento de llegada del mensaje al centro de compensa-
cion o tercero servidor también es susceptible de considerarse
de recepcién. Esto debido, a que desde ese momento en que
le receptor tiene posibilidad de acceder a los mensajes, si bien
puede decidir retrasarlo. Con esta teoria se evita el perjuicio
que tendria el emisor si el receptor lo retrasa maliciosamente.
La utilizacién del centro de compensacién para determinar el
momento de recepcion tiene el inconveniente que puede ocu-
rrir que dicho centro se halle en pais extranjero con respeto
al receptor, con lo cual el lugar de recepcién del mensaje se-

5JULIA BARCELO, R..: Comercio electrénico entre empresarios la
formacion y prueba del contrato electrénico (EDI), tirand lo blanch, Va-
lencia 2000. p.353-354.
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ria dicho palis, cuando el contrato ni los contratantes tienen
vinculo alguno con el mismo.

Si se sigue la teoria de la recepcién, el contrato electréonico-
EDI, el momento de perfeccién puede ser aquel en el que el mensaje
de aceptacién sea accesible al oferente, que es el momento en que
el receptor esta en condiciones de trasladar el mensaje que esta
depositado en el buzén del receptor (en su centro de compensacion)
a su sistema. Con la aplicacion de la teorfa de la recepcion resulta
mas equitativo el reparto de los riesgos en cuanto al momento de
perfeccién del contrato en la contratacién por medios electrénicos,
porque se supone que cada parte soporta el riesgo sobre su mensaje,
cosa distinta si se aplica la teoria de la emision. También, el oferente
tiene la seguridad de que el contrato se ha formado, y por otro lado,
no tiene la facultad de retrasar la formacion del contrato.

A manera de conclusién se podria se podria decir que de no con-
venir otra cosa el iniciador y el destinatario, el mensaje de datos
se tendra por expedido cuando entre en un sistema de informacién
que no este bajo el control del iniciador o de la persona que envié el
mensaje de datos. Asi mismo de no convenir otra cosa el iniciador
y el destinatario el momento de recepciéon de un mensaje de datos
se determinara a) Si el destinatario ha designado un sistema de
informacion para la recepcién de mensajes de datos, las recepcién
tendrd lugar 1. En el momento en que entre el mensaje de datos en
el sistema de informacion designado; o 2. De enviarse el mensaje
de datos a un sistema de informacién del destinatario que no sea el
sistema de informacién designado, en el momento en que el desti-
natario recupere el mensaje de datos, y b) Si el destinatario no ha
designado un sistema de informacién, la recepcién tendra lugar al
entrar el mensaje de datos en un sistema de informacién del des-
tinatario. Hay que entender por este ultimo cualquier sistema que
este dentro de la esfera de actuacion del destinatario, ya que no ha
designado ninguno en particular, es decir hemos tocado tinicamente
el concepto de emisién y recepcion de mensajes de datos, sin entrar
a considerar el momento de la perfeccién del contrato, el cual se
da cuando la aceptacion hay sido emitida por el aceptante por el
procedimiento informatico correspondiente y haya sido ya recibida
por el destinatario oferente o, al menos haya entrado en el sistema
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de datos del ambito de influencia del oferente, para mi criterio sin
que se exige el requisito adicional relativo al acuse recibo o notifi-
cacion posterior a la recepcién de la aceptacién que debe realizar
el oferente. El acuse recibo es una obligacién posterior, sujeta al
régimen sancionatorio en caso de incumplimiento, pero en ningin
caso como un requisito de perfeccién o existencia del contrato®.
Por fin debe tenerse en cuenta que las reglas que rigen el mo-
mento de perfeccién del contrato son de derecho dispositivo, en
consecuencia en la medida que la ley lo permita, se analizara la
conveniencia de alterarlas por medio de acuerdo entre las partes.

5.3 Lugar de perfeccién del contrato

Con el articulo 1262 CC espaniol no modifica la regla relativa al
lugar de perfeccionamiento del contrato en sede de teoria general,
por lo que el contrato se presume celebrado en el lugar en que se
hizo la oferta, lo cual es extensible para lo contratos mercantiles.

Esta aplicacion de las reglas del Cédigo Civil para la determi-
nacién del lugar de perfeccionamiento del contrato presentan pro-
blemas cuando la contraparte del empresario es un consumidor y
ello porque, de configurarse la publicidad comercial como una ofer-
ta en sentido juridico, tendremos que el consumidor que solo tiene
la opcién de aceptar o no ocupara siempre la posicion de aceptante
resultando que el lugar de perfeccionamiento serd siempre el lugar
donde radique el establecimiento del vendedor-oferente. La ley de
comercio electronico en el articulo 29 indica que cuando la transac-
cién involucre a un consumidor el contrato se presume celebrado en
el lugar en que este tenga su residencia habitual, mientras que en la

SMADRID PARRA A.: “Anteproyecto de ley modelo sobre aspectos
juridicos del intercambio electrénico de datos EDI y medios afines de
comunicacién de datos”; en Estudios de Derecho Mercantil en Homenaje
al profesor Manuel Broseta Pont, tomo II, tirant lo banch, Valencia 1995,
p-2092, quien dice no se entra en cuestion del posible perfeccionamiento
de un contrato ni en los efectos juridicos de la oferta y la aceptacién.
El precepto articulo 11 acuse recibo se limita a regular, con caréacter
supletorio para caso de que las partes no lo hagan, las consecuencias
juridicas del establecimiento de un requisito, cual es el acuse recibo.
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contratacion electréonica entre empresarios se presumiran celebra-

dos en el lugar en que este establecido el prestador de servicios”.

7119. PERALES VISCASILLAS, Ma.del Pilar.: “Sobre la perfeccién
del contrato el POPURI de los nuevos articulos 1262 del Cdédigo Ci-
vil y 54 del Cédigo de Comercio”, Revista de Contratacion Electronica,
Nor.33, Diciembre,2002, p.82-83 DAVARA RODRIGUEZ M.A.: El co-
mercio electronico y la contratacion electrénica, Manual de Derecho In-
formdtico, Editorial Aranzandi S.A., cuarta edicién, Septiembre Madrid.
2002, p. 211, para quien el lugar de celebracién del contrato, en aquellos
que se realicen por via electrénica tenemos que distinguir los que inter-
venga como parte un consumidor y los realizados entre empresarios o
profesionales.

Cuando en un contrato celebrado por via electrénica intervenga un con-
sumidor se presumird siempre que el contrato ha sido celebrado en el
lugar en que el usuario o consumidor tenga su residencia habitual. Si no
interviene un consumidor y el contrato celebrado por via electrénica ha
sido entre empresarios o profesionales, se presumira que el contrato se
ha celebrado en el lugar en que esté establecido el prestador de servicios
si no ha existido pacto en contrario.

FERNANDEZ FERNANDEZ R.: Contratacién Electrénica: La pres-
tacion del consentimiento en Internet, J.M. Bosch Editor, Barcelona
2001.pp.73-74 quien dice frente a lo manifestado por Davara Rodriguez
“que ese precepto plantea interrogantes: 1. Todo indica que se trata de
una presunciéon que admite prueba en contrario. Claro que la prueba seria
aqui diabdlica, si tenemos en cuenta que el contrato electrénico se celebra
on line, es decir, no se celebra en ningtn sitio o lugar, en el sentido real
del termino. Mucho menos podemos hablar de jurisdiccién o soberania.
2.- La norma distingue claramente las relaciones comerciales entre em-
presas, frente a los contratos entre empresa y consumidor o consumidores
entre si. En estos dos tltimos casos, siendo una de las partes del contrato
consumidor- o las dos, en su caso- el contrato se presumird celebrado en
el lugar en que el consumidor tenga su residencia habitual.3. Tratdndose
de contratos entre empresas, el contrato se presume celebrado en el lugar
en que este establecido el prestador de los servicios. Cuestion esta com-
pleja y de dificil determinacién en las empresas prestadoras de servicios
de la sociedad de informacién. Puede ocurrir que el soporte técnico del
prestador de los servicios se encuentre en un lugar distinto que el domi-
cilio social. También puede ocurrir que el establecimiento principal del
negocio o el centro de direccién se encuentre en Espafia y en cambio la
sociedad sea extranjera. Son estos casos frecuentes. En tal supuesto de-
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beremos aplicar las normas de Derecho Internacional y Comunitario, que
pueden servir como criterio interpretativo en materia de establecimiento.
Es decir, el lugar en que la actividad empresarial se realiza. Si no apare-
ce con claridad cual es el lugar del establecimiento del prestador de los
servicios, debido a la multiplicidad de establecimientos o centros fabriles,
entendemos que el lugar en que la actividad empresarial se realiza debera
ser el criterio a seguir a la hora de fijar el lugar del establecimiento del
prestador de los servicios y por lo tanto, la ley aplicable que de lo mismo
se desprende, asi como la jurisdiccién competente. Dando un paso mas
en la labor de establecer el lugar de celebracion, entiendo que el lugar
en que la actividad empresarial se realiza es coincidente con el lugar de
mayor demanda de productos o servicios del empresario”.
JIMENEZ-CASQUET F.: os de Derecho de Internet, tirantlo blanch,
Valencia 2002.pp. 356-357 quien dice que tras la reforma de los articulos
del Cédigo Civil y del Comercio, los contratos entre ausentes se presu-
mira celebrados en el lugar en que se hizo la oferta. El problema esta
en determinar, para el caso del comercio electronico, cual es el lugar
de realizacién del mensaje de datos que incorpora la oferta contractual.
Su determinacién es dificil y, ademaés, no es especialmente relevante. En
principio una oferta podra hacerse desde cualquier ordenador, por lo que
no sabremos si hay que determinar el lugar de la sede social del oferente,
el lugar del sitio web en el que se le formula, el lugar de emplazamiento
del servidor que emplea el oferente para enviar los mensajes que contie-
nen la oferta. La inseguridad juridica es patente, especialmente dado que
el destinatario de la oferta no suele tener conocimiento de estos empla-
zamientos.

La solucién del problema dada por la LSSICE es establecer un punto de
conexion para los contratos electrénicos diferente al contemplado en el
Cédigo Civil, y en su articulo 29 considera celebrados los contratos elec-
trénicos en el lugar en el que el consumidor tenga su residencia habitual,
v los contratos mercantiles en el lugar en que se encuentre establecido el
prestador de servicios. La finalidad perseguida por el precepto a criterio
del autor es favorecer a la parte mas débil en el caso de contratos en
los que intervenga como parte un consumidor y unificar los contratos
electrénicos de cardcter mercantil la localizacién de todos los contratos
del prestador de servicios en su lugar de establecimiento.

La otra opcién no seguida por el legislador, era la de definir el lugar de
realizacion de la oferta en el caso de los contratos electrénicos, comple-
mentarios.
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El lugar de perfeccion de los contratos electronicos-EDI, la elec-
cion de la teoria de la recepcion por la que el lugar de recepcion
es el de llegada al sistema del receptor, y por tanto a su empresa,
supone que el contrato se forma en un lugar que tiene un vinculo
mas estrecho con el contratante y con las partes.

En cambio en la Ley de Comercio Electrénico, Firmas Elec-
tronicas y Mensajes de Datos del Ecuador, sobre el lugar de per-
feccionamiento es voluntario (Art.46 LCEFEMD.), lo quiere decir
que no es requisito del contrato electrénico la coincidencia entre
perfeccionamiento del contrato y su lugar de celebracion.

Con la aceptacién ocurre que la Ley solo se refiere a que com-
portamiento no se entenderan como aceptacion, lo cual deja en
claro que los modos de aceptacion dependen de lo que las partes
acuerden en el contrato.

En cuanto a la Jurisdiccién es voluntaria, excepto en aquello
contratos sometidos a la Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor,
en cuyo caso se fija la jurisdiccién en el domicilio del usuario (Art.47
LCEFEMD).

En las contrataciones electrénicas siempre es conveniente que
las partes aclaren o convengan en el cual ha de ser el lugar desde
el que se entiende hecha la emisién de un determinado mensaje
electrénico, ya que de lo contrario puede haber dificultad para su
determinacion.

El Perfeccionamiento de los Contratos
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Conclusion

Al analizar algunas peculiaridades de la contratacion electréni-
ca, como un aspecto importante de la incidencia de las tecnologias
de la informacién y las telecomunicaciones en la formacion de la
voluntad y, consecuentemente, en el perfeccionamiento de los con-
tratos, he encontrado algunos problemas que determinan algunas
lagunas juridicas como consecuencia de la indebida adecuacion del
Derecho espanol, ecuatoriano a la evolucién tecnoldgica, cuando se
utilizan la electrénica en aquel lugar de aquella forma en que re-
sulta mas adecuada y 1util para su actividad personal, profesional,
industrial o mercantil.

Como conclusién de la contratacion electronica, y en particular
del perfeccionamiento de los contratos se destacaran los siguientes
aspectos

1. Cada dia son més los negocios que se realizan utilizando estos
medios electrénicos y cada vez son mas aceptados de hecho
-sino de derecho- en nuestra sociedad. Pero con este tipo de
contratacion en muchas ocasiones surgen dificultades, tanto
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II.

III.

V.

de orden juridico como de orden técnico. Las dificultades ju-
ridicas son consecuencia del dominio del papel escrito en el
Derecho de todos los Estados de lo que podiamos llamar nues-
tro ambito y de las obligaciones impuestas por el Derecho de
esos Estados de expedir y de conservar los documentos sobre
soporte papel, con una fuerza juridica especial que reside en
la caracteristica manuscrita de la firma.

Con relacién a la contratacién por via electrénica, los con-
tratos electronicos produciran todos los efectos previstos por
el ordenamiento juridico no siendo necesario para su validez
nada mas que los requisitos generales para su celebracion por
otro medio no electrénico, sin necesidad, siquiera, del previo
acuerdo de las partes para la utilizaciéon de estos medios

Un aspecto a tomarse en cuenta es lo referente a la validez
de la voluntad basada en el contenido de un mensaje enviado
por persona no autorizada para ello, la aceptacién dada por el
ordenador a una oferta enviada por el mismo método -el de la
transmisién telematica- aceptado por las partes, constituira
la expresién «de voluntad» y la aceptacién de la relacion
contractual sin hacer mas planteamientos de quién ha sido
-fisicamente- la persona que ha dado la orden de envio de esa
oferta o de esa aceptacién, o quién ha sido la persona que
ha «manipulado» o manejado simplemente, pero sin estar
autorizado, el sistema informatico. Cada parte debera tomar
las medidas que crean oportunas y necesarias para que no se
puedan producir estas situaciones, pero si se producen, esto
no deberd afectar de ninguna forma a la otra parte.

Respecto a los problemas referentes al tiempo, hay que tener
en cuenta que la tecnologia hace posible que la informacion
«viaje» a gran velocidad con el consiguiente efecto de acor-
tar el marco de tiempo con respecto al cual puede influir
en una toma de decision, o sobre el contenido de una nueva
informacion a la que modifica.

En cuanto a la voluntad mediante didlogo realizado por me-
dios electrénicos, o telematicos, que no sean el teléfono o la
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VI.

VII.

videoconferencia, la debemos considerar como intercambio de
informacion en un didlogo de diferente calidad que en otros
casos y, por tanto, objetivar la aceptacién de la misma for-
ma que si se realizara sobre un papel escrito en el caso de la
correspondencia. Consecuentemente, la contratacion realiza-
da mediante un dialogo telemético entre ordenadores, debe
entenderse como una contratacién entre ausentes y, por ana-
logia siempre que previamente se haya pactado su aceptacion
como medio de expresion de la voluntad contractual, y debe
aplicarse las normas que se emplean en el caso de la acepta-
cién por medio de correspondencia.

Otro factor de trascendental importancia es la identificacién
de las partes intervinientes -emisor de la oferta, coincidente
con emisor telematico del mensaje, y aceptante, coincidente
con receptor telematico que, a su vez, se convierte en emisor
para transmitir la aceptacion- y la autenticacion coincidencia
de contenido en cuanto a datos e informacion de lo emitido
con lo recibido y que forma la base de la aceptacion.

En el caso del Derecho espanol hasta antes de la reforma
del 2002, cuando el contrato era mercantil, entendiamos que
se perfeccionaba desde el mismo momento que se emite la
aceptacion de acuerdo con lo que estaba especificado en el
Cédigo de Comercio (Art.54), y en caso de que el contrato no
era mercantil, no se perfeccionaba hasta que la aceptacién no
llega a conocimiento del oferente, ya que es una declaracion
recepticia y, consecuentemente, no obligaba al oferente hasta
que conoce esa declaracién de voluntad, de acuerdo con lo
especificado en el Cédigo Civil ( Art. 1262, segundo parrafo)

Pero con la nueva redacciéon de los dos articulos de los Codi-
gos Civil y de Comercio espanol al unirse en un mismo precepto
a los criterios legales, doctrinales y jurisprudenciales mayoritarios
en relacién con el criterio de perfecciéon de los contratos civiles y
mercantiles, de forma tal que para los contratos que no se celebren
mediante dispositivos automaticos la regla general determinante
del momento de perfeccién del contrato vendré establecida por la
aplicaciéon de la teoria del conocimiento que se flexibilizard en los
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casos de negligencia, culpa o mala fe, en los contratos de opcién de
compra, en el que el oferente retrasa de forma culposa o negligente
el conocimiento de la declaraciéon de aceptacion, lo que ha supues-
to acoger la teoria de la recepcién. Para los contratos celebrados
mediante dispositivos automaticos, las reglas se fijan ahora en el
criterio dominante en materia de contratos mercantiles (teorfa de
la emisién).

En el caso ecuatoriano el contrato al ser mercantil se perfec-
ciona desde el momento que conteste aceptando la propuesta o las
condiciones con que esta fuere modificada, acogiendo de esta for-
ma la teoria de la expedicion, teoria que serviria también, para los
contratos celebrados mediante dispositivos automaticos, esto por
cuanto en la Ley de Comercio Electrénico, Firmas Electronicas y
Mensajes de Datos del Ecuador, el perfeccionamiento de los contra-
tos electrénicos se somete a los requisitos y solemnidades previstas
en las leyes, con lo cual nos remite al Cédigo de Comercio; y, en ma-
teria civil se ha acogido la teoria del conocimiento, para determinar
el momento de perfeccién de los contratos.

Cuando se trate de contratos de compraventa mercantiles in-
ternacionales y tiene por objeto mercaderias no destinadas a un
uso personal, familiar o doméstico, la perfeccién del contrato con-
forme a la Convencién de Viena arts. 18.2 y 15.1 de la CNUCCIM,
se regiran por la teoria de la recepcién, para las declaraciones es-
critas, y, la teoria del conocimiento para las declaraciones orales.
Pudiendo darse algunas variantes al momento en que se entiende
perfeccionado el contrato:

1. En el momento en que el destinatario de la oferta inicia la
ejecucion del contrato, sin necesidad de declaraciéon previa.

2. Cuando el oferente conoce la aceptacién del destinatario di-
rectamente, al encontrarse ambos presentes y hacerlo de ma-
nera inmediata, y no diferida.

3. En el instante en que la aceptacion llegue a la esfera de accion
del oferente, cuando las partes no estén presentes

Por otra parte Articulo 18.2 y 23 del Convenio de Viena fija la
regla de la recepcién de la aceptacién como momento de perfeccién,
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por la cual el contrato se perfecciona cuando la aceptacion llega al
ambito controlado por el oferente. En la Contratacién electrénica-
EDI, este momento puede ser aquel en el que el mensaje de acepta-
cién sea accesible al oferente, que es el momento en que el receptor
esta en condiciones de trasladar el mensaje que esta depositado en
el buzoén del receptor (en su centro de compensacién) a su sistema.
El lugar de perfeccion es aquel en el que se produce dicha llegada
de la aceptacion.

Se debe recalcar, que en lo relativo al lugar de celebracion del
contrato, en el caso espanol, en aquellos que se realicen por via elec-
trénica, hay que distinguir los que intervengan como parte un con-
sumidor y los realizados entre empresarios o profesionales. Cuando
en un contrato celebrado por via electrénica intervenga un consu-
midor se presumird siempre que el contrato ha sido celebrado en
el lugar en que el usuario tenga su residencia habitual. Si no inter-
viene un consumidor y el contrato celebrado por via electronica ha
sido entre empresarios o profesionales, se presumira que el contrato
se ha celebrado en el lugar en que este establecido el prestador de
servicios si no ha existido pacto en contrario.

En la Ley Ecuatoriana, el tema del lugar de perfeccionamiento
es voluntario, lo que quiere decir que no es requisito del contrato
electrénico la coincidencia entre perfeccionamiento del contrato y
su lugar de celebracién. Con la aceptacién ocurre que la Ley solo
se refiere a que comportamiento no se entenderan como aceptacion,
lo cual deja en claro que los modos de aceptacion dependen de lo
que las partes acuerden en el contrato.

La Jurisdiccién es voluntaria, excepto en aquello contratos so-
metidos a la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor, en cuyo
caso se fija la jurisdiccién en el domicilio del usuario (Art.47 LCE-
FEMD.)

viil. Para evitar incertidumbre, es loable que en el ambito de la
contratacion electronica, se haga efectivo el principio de la
autonomia de la voluntad, estableciendo en el contrato a que
régimen juridico queda el mismo sometido, en todos los as-
pectos inherentes a la perfeccion de los contratos.
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