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Resumen
La presente tesis aborda ciertos problemas juridicos que plantea la contratacion electronica en
el ordenamiento peruano, con especial énfasis en la proteccion del consumidor. A través de un
enfoque sistematico, se analizan los elementos normativos y doctrinales que estructuran la
validez, formacioén y ejecucion de contratos celebrados a través de medios electronicos,
identificando vacios normativos y formulando propuestas de lege ferenda orientadas a reforzar
la seguridad juridica y la equidad contractual.
Este trabajo emplea una metodologia juridico-dogmatica, que parte del analisis normativo del
derecho peruano para contrastarlo con doctrina especializada y comparada. Ello permite
identificar insuficiencias normativas y desarrollar propuestas interpretativas y legislativas en
base a una lectura sistematica de las normas existentes y su interaccion con los entornos
electronicos.
Uno de los principales aportes del trabajo radica en el desarrollo del deber de idoneidad como
estandar juridico sustentado en tres fuentes: las garantias legales previstas en el articulo 18 del
Cdodigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, las expectativas legitimas derivadas de la
publicidad ofrecida y el contenido informativo disponible al momento de la contratacion.
Asimismo, se examina el régimen de la oferta mercantil en entornos electronicos, concluyendo
que la publicidad electronica completa y serie puede constituir una oferta valida conforme al
articulo 57 del Cédigo de Comercio. Incluso si no cumple formalmente con dichos requisitos,
se argumenta —con base en el articulo 46 del CPDC— que su contenido se incorpora al contrato
electronico como una oferta que garantiza un estandar de informacion a favor del consumidor.
La tesis también analiza el perfeccionamiento del contrato electronico desde la teoria del
conocimiento establecida en los articulos 1373 y 1374 del Cddigo Civil, y defiende el valor
probatorio de los mecanismos de confirmacion como medios para acreditar el consentimiento
informado. Aunado a ello, se plantea la necesidad de aplicar un control para ciertas clausulas
abusivas en entornos electronicos, en virtud de los riesgos derivados de los contratos por
adhesion generados en dichas plataformas.
De manera transversal, se cuestiona la eficacia practica del régimen de firma electrénica. Frente
a ello, se propone una relectura funcional del articulo 51 del Codigo de Comercio, con el
objetivo de incorporar una férmula que permita presumir la autenticidad e integridad de los
mensajes electronicos cuando las partes hayan pactado previamente su uso y establecidos
signos convencionales de identificacion, con la finalidad de que sea accesible para todos los

participes del mercado, sin afectar su libertad de contratar. Esta propuesta, inspirada en



mecanismos equivalentes vigentes en el ambito bancario, permite ampliar el acceso a medios
seguros de contratacion sin depender exclusivamente de la firma digital.

Ademas, se proponen medidas normativas que fortalezcan la proteccion del consumidor, como
la incorporacion de un derecho de desistimiento y buenas précticas autorregulatorias en
plataformas electronicas.

En suma, la tesis propone un modelo normativo alternativo que fortalezca los derechos del
consumidor en entornos electronicos, generando asi un marco normativo mas coherente,

inclusivo y eficiente para la contratacion electronica en el Peru.
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Introduccion

La contratacion electronica se ha convertido en una pieza clave del comercio moderno.
En el Peru, el comercio electronico ha crecido de forma exponencial gracias al acceso masivo
a Internet y al desarrollo de plataformas digitales. Este escenario ha cambiado la manera en que
empresarios y consumidores interactiian, permitiendo adquirir bienes y servicios con mayor
inmediatez, eficiencia y alcance, y obligando al Derecho a replantear su aplicacion en un
entorno mediado por plataformas, automatizacion de procesos y relaciones asimétricas. No
obstante, esta transformacidon no exige crear nuevas categorias juridicas, sino reinterpretar
funcionalmente los principios clasicos del Derecho civil y del Derecho del consumidor.

En este marco, el trabajo inicia con una caracterizacion preliminar del comercio
electronico como fenémeno juridico y econémico, aborda sus modalidades y funcionamiento
técnico, y revisa el marco normativo nacional e internacional aplicable (proteccion al
consumidor, normativa mercantil e instrumentos internacionales). Este diagnostico permite
comprender el entorno operativo de la contratacion electronica y delimitar con precision las
categorias juridicas relevantes que luego se analizan en detalle.

La tesis parte de una premisa central: el contrato electronico de compraventa no es una
figura autébnoma, sino una expresion contemporanea del contrato tradicional que opera bajo las
mismas estructuras dogmaticas —oferta, aceptacion, consentimiento, objeto y causa—
adaptadas a las condiciones tecnologicas actuales. Desde esta perspectiva, se explica como la
contratacion electronica puede ser formalmente valida y, a la vez, desequilibrada por el uso
sistematico de clausulas generales de contratacion, contratos de adhesion y mecanismos poco
transparentes en la formacion del consentimiento.

El estudio se concentra en cuatro ejes: la oferta mercantil en entornos electronicos, el
deber de idoneidad del proveedor frente al consumidor, el perfeccionamiento del contrato por
medios electronicos y los mecanismos de proteccion aplicables a la compraventa electronica de
bienes. Con un enfoque juridico sistematico, se propone una lectura armonizada del Cédigo
Civil (CC), el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (CPDC) y normas mercantiles
relevantes para reconstruir doctrinariamente los elementos fundamentales de la relacion
contractual y adecuarlos al entorno electronico, de modo que se garantice una tutela efectiva
del consumidor.

En suma, el trabajo ofrece una vision critica del estado de la contratacion electronica en
el Pert y plantea soluciones pragmaticas que armonicen las necesidades del mercado digital
con la proteccion efectiva de los consumidores. Demuestra, en definitiva, que el Derecho cuenta

con herramientas suficientes para abordar la contratacion electronica sin fragmentarse en
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nuevos subsistemas, contribuyendo a un entorno comercial electronico mas justo, equilibrado

y eficiente.



Capitulo 1
Contratacion mercantil y contratacion en masa
1.1  El contrato mercantil en el derecho peruano: formacion, forma y perfeccion

El contrato mercantil se caracteriza por su utilidad en el &mbito del comercio, donde
constituye el vehiculo juridico indispensable para la compra y venta de bienes, asi como otras
relaciones comerciales. Segin Zegarra Mulanovich (2014), el contrato representa una
materializaciéon del acuerdo de voluntades, reflejando la existencia de un negocio juridico
sustentado en declaraciones claras y definitivas de las partes involucradas.

Para determinar si un contrato es mercantil, se recurre al criterio de la mercantilidad del
acto. En palabras de Zegarra Mulanovich (2015), la mercantilidad no depende de que las partes
sean comerciantes, sino de la insercion del acto en una actividad empresarial. Es decir, el
contrato debe estar vinculado a una sucesion de actos organizados que constituyen una empresa
o forman parte de ella.

A diferencia de los contratos civiles, los contratos mercantiles se distinguen por estar
relacionados con actividades empresariales. En ambos casos, se requiere la manifestacion de
voluntad, un objeto licito y juridicamente posible, asi como el cumplimiento de formalidades
legales. Sin embargo, lo que define al contrato mercantil es el criterio de mercantilidad, es decir,
la vinculacion del acto con una actividad empresarial (Garcia-Pita y Lastres, 2010, como se citd
en Zegarra Muldnovich, 2021). En este sentido, el contrato mercantil se fundamenta en los
principios del derecho de obligaciones y contratos, pero se diferencia por su relacion directa
con los actos de comercio y su conexion con actividades empresariales. Ademas, Garcia-Pita y
Lastres (2010, como se citd en Zegarra Muldnovich, 2021), subraya la importancia de las
normas que regulan el trafico comercial, delimitando las relaciones obligatorias y adaptandolas
a las necesidades de una actividad econdmica organizada.

El concepto de contrato mercantil no se limita a lo estipulado en el Codigo Civil y el
Codigo de Comercio, sino que también abarca leyes especiales que regulan actividades
especificas. Por ejemplo, la Ley de Propiedad Intelectual regula contratos relacionados con
marcas, destacando la interseccion entre el derecho mercantil y otras ramas juridicas (Zegarra
Mulénovich, 2021).

En este contexto, el derecho mercantil no solo regula actividad empresarial, sino que,
ademas, respondiendo a las necesidades de las relaciones contractuales modernas protege a
terceros, como los consumidores, promoviendo el equilibro entre las partes, enfoque que

refuerza la importancia del contrato mercantil como herramienta para garantizar la seguridad
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juridica en las operaciones comerciales (Garcia-Pita y Lastres, 2010, como se citd en Zegarra
Mulanovich, 2021).

El contrato mercantil se rige por el principio de autonomia de la voluntad, reconocido
constitucionalmente en el ordenamiento juridico peruano. Este principio permite a las partes
determinar libremente las condiciones del contrato, dentro del marco legal vigente. Segun
Ortega-Piana (2001), la libertad contractual destaca la funcion econdémico-social del contrato,
que actlia como un instrumento para materializar la actividad comercial. Ademas, el dinamismo
del derecho mercantil se refleja en la capacidad de adaptar sus normas a las necesidades del
mercado, garantizando la proteccion de los derechos de las partes y promoviendo la estabilidad
en las relaciones comerciales (Garcia-Pita y Lastres, 2010, como se citd en Zegarra Muldnovich,
2021).

Podemos concluir que el contrato mercantil en el derecho peruano se fundamenta en la
necesidad de regular las relaciones comerciales de manera eficiente y organizada. A través del
criterio de mercantilidad, se asegura que estos contratos estén vinculados a actividades
empresariales, diferenciandose de los contratos civiles en su proposito y contexto. Ademas, el
derecho mercantil incorpora principios como la autonomia de la voluntad y normas especificas
para garantizar el equilibrio entre las partes y la proteccion de terceros. En este sentido, los
contratos mercantiles no solo regulan las transacciones comerciales, sino que también
contribuyen al desarrollo econémico y juridico del pais.

1.1.1 Formacion del contrato mercantil: Oferta mercantil al publico y el régimen civil de
la oferta al publico

Segun Diez-Picazo y Gullon Ballesteros (1992), la formacion de un contrato implica
necesariamente hablar de dos fases: la fase de preparacion y la fase de ejecucion contractual.
En la primera fase, las partes del contrato pueden participar en actos preliminares o
negociaciones previas sin que esto implique necesariamente la generacion de una obligacion
contractual, dado que atiin no se ha expresado un consentimiento definitivo. No obstante, una
vez emitida y aceptada la oferta, se pasa a la fase de ejecucion, en la cual las partes quedan
juridicamente obligadas y deben cumplir con lo pactado.

En esa misma linea, cabe destacar que el consentimiento no es mas que el encuentro
entre la oferta y la aceptacion, las cuales son expresion de la voluntad declarada y expresada
por las partes (Diez-Picazo y Gulloén Ballesteros, 1992). Asimismo, la oferta debera contener
una manifestaciéon de voluntad seria y completa, de tal manera que la sola declaracion de
aceptacion por el destinatario de la oferta sea suficiente para generar el vinculo juridico

contractual (Forno Flores, 1991).
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Para Zegarra Muldnovich (2021), estaremos ante una oferta (y también aceptacion) de
caracter mercantil si: “1) El oferente es empresario y emite la oferta en ejercicio de su empresa;
0 2) Aunque el oferente no sea empresario, su oferta se dirige manifiestamente a dar lugar un
contrato mercantil por su propio contenido o funcion” (p. 45).

Por otro lado, la oferta al ptblico, es aquella que se caracteriza por la ausencia de su
caracter recepticio, esto es, esta dirigida a persona no identificada, ya sea al publico en general
0 a un segmento particular (ejemplo, miembros un determinado club). Como puede apreciarse,
lo caracteristico de esta figura juridica es que el oferente desconoce de antemano la identidad
de los posibles contratos (De la Puente y Lavalle, 2017).Cabe anadir también que, si bien la
oferta al publico es deficiente en cuanto a la receptacion del publico, favorece a las operaciones
que se hacen en masa, a diferencia de la invitacion a ofrecer, que suele utilizarse de forma
exitosa en operaciones con publico reducido (Saavedra, 2019).

Asimismo, para Forno Flores (1991), la invitacion a ofrecer es una figura generalmente
usada en la contratacion en masa, que no es una verdadera oferta por cuanto adolece de algunos
de sus elementos, cuyo proposito consiste en permitir a la parte que la emite poder escuchar las
ofertas de aquella persona a quien la invitacion fue dirigida, pudiendo ser esta ultima una
persona determinada o el publico en general. Asi pues, si la “oferta” (expresion més correcta:
declaracion) que se emite no es completa ni seria y ademas se encuentra abierta a escuchar
propuestas, en lo inmediato no obliga, pero si podra ser germen de un contrato posterior al abrir
paso a una serie de negociaciones entre las partes.

Para el Cédigo Civil, en el articulo 1388°, la oferta al publico “[v]ale como invitacion a
ofrecer (...) Si el proponente indica claramente que su propuesta tiene el caracter obligatorio
de una oferta, valdra como tal”. Sin embargo, es importante tomar en cuenta que el Codigo
Civil no hace diferencia entre la ‘invitacion a ofrecer’ y ‘oferta al publico’; de hecho, las
equipara, por cuanto atribuye a esta ultima, inmediatamente, los efectos de la primera (no
obliga), salvo que el oferente de manera posterior indique claramente que vale como una oferta
(Forno Flores, 1991).

Para Mendoza Antezana (2017), en el concepto de oferta al publico para las
contrataciones masivas es importante que quien es el proveedor o el productor oferte sus bienes
y servicios a la mayor cantidad posible de personas. Es decir, que la oferta al publico podria ser
el medio mas idoneo que utilizan los empresarios para ofrecer sus productos o servicios a sus
clientes. Ahora bien, para nadie resulta un secreto que, en el trafico comercial moderno,
mayormente, la oferta de bienes y servicios que se dirigen al mercado tiene caracter no

recepticio, es decir, no esté dirigida a una persona determinada sino al ptiblico en general, siendo
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la persona quien las ofrece (en la gran mayoria de los casos) un empresario que, actuando en el
gjercicio de su profesion, ha decidido realizar una acto que encuadre en el normal
desenvolvimiento de su actividad empresarial (Forno Flores, 1991). Por ende, podemos
permitirnos decir que, en dichos supuestos, nos encontramos frente a una oferta publica, pero
de caracter mercantil o, mejor dicho, una oferta publica mercantil.

Visto de esta forma, debemos tener cuidado al establecer cual es la normativa aplicable.
Por un lado, la oferta al publico regulada por el Codigo Civil en el art. 1388°, segun dicha
norma, vale como invitacion a ofrecer (salvo se indique lo contrario) y, por ende, no es una
verdadera oferta. Sin embargo, la oferta mercantil al publico, seguin Zegarra Mulanovich
(2021), no puede tener los efectos de una invitacion a ofrecer. Ello porque el articulo 57° del
Codigo de Comercio (1902), aplicable a las declaraciones negociales mercantiles, prohibe
“[t]ergiversar con interpretaciones arbitrarias el sentido recto propio y usual de las palabras
dichas o escritas”.

Entonces, ;qué pasaria si la declaracion que un sujeto dirige al publico retine las
caracteristicas de una verdadera oferta? Desde el punto de vista civil, la respuesta es clara: no
obliga, salvo se indique vale como oferta. Sin embargo, si se trata de una oferta mercantil al
publico, dado el principio de especialidad, no puede estar sujeta al art. 1388° del Codigo Civil.
Consecuentemente, no es posible entenderla inmediatamente como una mera invitacion a
ofrecer, sino como una verdadera oferta mercantil que, por tanto, si obliga. En este contexto, no
es necesario realizar una aclaracion posterior de que la oferta vale como tal, pues tal condicién
se la otorga ella misma en su contenido.

Por lo tanto, como sefala Zegarra Muldnovich (2021), siempre que la propuesta hecha
por un empresario al piblico sea completa y seria deberd entenderse en sus propios términos y,
por lo tanto, vinculara al oferente con cualquiera del publico que le haga llegar una aceptacion
conforme, seria y oportuna.

1.1.2 Forma y formalidad del contrato mercantil

Para Zegarra Mulanovich (2021), se puede entender a la forma del contrato segun dos
acepciones. La primera acepcion, en sentido amplio, apunta a la manera en que un contrato se
manifiesta en la realidad: forma verbal, escrita, etc. Sobre la segunda acepcion, en sentido
estricto o también denominada “formalidad”, hace referencia a aquella especifica forma o
manifestacion externa del contrato exigida por la ley para desplegar determinados efectos
juridicos: validez, eficacia, oponibilidad, etc.

En términos similares, Diez-Picazo y Gullon Ballesteros (1992) qué, ademas del

consentimiento, el objeto y la causa, los contratos requieren un elemento adicional denominado
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"forma". Este elemento se refiere a los diversos medios o mecanismos empleados para
exteriorizar la voluntad de las partes en cualquier negocio juridico y, en principio, queda a
discrecion de aquellas decidir como manifestarla. Sin embargo, en ocasiones, el ordenamiento
juridico limita este concepto al establecer un unico medio especifico para expresar dicha
voluntad, lo que se conoce como "formalidad". Esta formalidad restringe las diversas maneras
de manifestar la voluntad negocial, exigiendo una forma concreta cuyo incumplimiento puede
impedir que el contrato produzca todos sus efectos juridicos.

Ambos autores concuerdan pues, en que todas las manifestaciones de voluntad tienen
forma (es decir, una via de exteriorizacion). Es imposible, de hecho, que las partes confien en
las manifestaciones de voluntad de su contraparte si es que no se encuentra expresada o
exteriorizada. Sin embargo, esas ‘“formas”, muchas veces, encuentran su limite en el
ordenamiento juridico cuanto es este quien, por razones de validez, eficacia o mayor seguridad
juridica, predetermina cual es la mas adecuada para cada situacién en concreto. Cuando eso
sucede, hablaremos de formalidad. De ahi que, ademas, podamos inferir de que la manifestacion
voluntad siempre tendra una forma, pero no en todos lo casos, o mejor dichos, para todos los
actos juridicos, una formalidad.

1.1.3 La perfeccion del contrato mercantil

La perfeccion del contrato representa el momento juridico en el que, tras concluir el
proceso formativo, el contrato adquiere validez mediante la concurrencia de las voluntades de
las partes. En los contratos civiles, esta perfeccion ocurre por el mero consentimiento de las
partes, generando obligaciones no solo respecto a lo pactado, sino también a las consecuencias
legales derivadas de la buena fe y las normas aplicables (Alventosa del Rio, 2018).

En este sentido, el consentimiento se manifiesta a través de la oferta y la aceptacion,
elementos esenciales que dan origen al contrato. Estas declaraciones de voluntad deben
coincidir en contenido, estableciendo asi la base del acuerdo. Alventosa del Rio (2018), sefala
que el contrato se perfecciona cuando una o varias personas consienten en obligarse
juridicamente, siempre que se cumplan las condiciones esenciales de validez.

La oferta, definida como una declaracion unilateral de voluntad dirigida a otro para
celebrar un contrato, debe ser seria y completa. No basta con expresar una invitacion a negociar;
debe contener los elementos esenciales del contrato y estar dirigida a una persona especifica o
al publico en general. La aceptacion, por su parte, debe ser definitiva y coincidir en contenido
con la oferta para que se perfeccione el contrato (Obregon Siegmund, 2012).

Entonces, si el perfeccionamiento del contrato en materia civil ocurre cuando concurren

oferta y aceptacién, nos encontraremos ante la perfeccion del contrato mercantil cuando
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concurran una oferta mercantil y su respectiva aceptacion, pues, en palabras de Zegarra
Mulanovich (2021):
Ni la oferta ni la aceptacion son, por si mismas, ni negocios juridicos ni muchos menos
contratos autosuficientes, sino partes de un contrato; “declaraciones de voluntad”, si,
pero en tanto estan dirigidas a y son aptas para (en conjuncion con la otra declaracion)
dar lugar a la formacion o perfeccionamiento de un contrato. Por lo tanto, lo decisivo es
la mercantilidad de la oferta, en el sentido de que se pueda decir o apreciar desde un
inicio que es realizada por un empresario y si acaso no lo es, por su contenido pueda
apreciarse que esta dirigida a la formacion de un contrato mercantil. Solo si esto es asi

y el destinario de la oferta lo supo o debio saberlo, también serd mercantil su aceptacion.

(p. 125)

La pregunta clave es: jen qué momento se considera perfeccionado el contrato? Segun
el articulo 1373° del Codigo Civil peruano, “[e]l contrato se perfecciona en el momento y lugar
que la aceptacion es conocida por el oferente”. Este enfoque sigue la teoria del conocimiento,
que exige no solo la emisidon de la aceptacion, sino también que el oferente tome conocimiento
de ella.

Hernandez Ferndndez (2004), comenta que la coexistencia de las voluntades del
oferente y el aceptante es esencial para la perfeccion del contrato. Ademas, destaca la
importancia de la celeridad contractual en el ambito mercantil, donde las transacciones
requieren precision y rapidez. En este contexto, la teoria del conocimiento asegura que ambas
partes estdn plenamente informadas y conscientes del acuerdo.

Asi pues, la perfeccion del contrato mercantil es un proceso que culmina con la
coincidencia de voluntades expresadas a través de la oferta mercantil y la aceptacion. Este
proceso, que sigue la teoria del conocimiento en el derecho peruano, garantiza que ambas partes
estén plenamente conscientes de sus obligaciones. En el ambito mercantil, la perfeccion del
contrato adquiere una dimension adicional, al depender de la mercantilidad de los actos
involucrados y de su conexiéon con una actividad empresarial. Asi, se asegura no solo el
cumplimiento de los acuerdos, sino también la seguridad y transparencia en las transacciones
comerciales.

1.2 La contratacion en masa

Al hablar sobre la contratacion en masa, se advierte, de acuerdo con Rodriguez Chavez

(2011), que ésta puede suceder cuando se comienza a producir de forma masiva bienes y

servicios, por lo que, ante el incremento de las necesidades propias de la sociedad, era necesario
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que el Derecho de contratos o contractual cuente con una herramienta agil, adecuada y capaz
de viabilizar esas relaciones de intercambio.

La masificacion social genera la aparicion en masa de bienes y servicios a efectos de
satisfacer la gran cantidad de necesidades que se empiezan a presentar, lo cual comporta que
también sean distribuidos y adquiridos de manera rapida. Para ello, se necesita un medio legal
adecuado que asegure la transferencia de aquellos bienes y servicios que reduzca los costos,
esfuerzos y tiempos en redactar y sentarse a negociar clausula por clausula, contrato por
contrato. Por tal razdn, los métodos tradicionales de contrataciéon quedaron, cuanto menos,
obsoletos, ante esta nueva realidad. La necesidad de distribuir bienes y servicios a gran escala
exige que el contrato, como instrumento de esa distribucion, también se celebre de manera
masiva, estandarizada y uniforme, en concordancia con la homogeneidad de los bienes
producidos (Zegarra Muldnovich, 2021).

En esa misma linea, para Vallespinos, como se citd en Rodriguez Chavez (2011), los contratos
en masa son consecuencia de la masificacion social, lo que provoca que las relaciones
contractuales dejen de ser solamente individuales para convertirse en manifestaciones
generalizadas, propias de una sociedad en la que tanto la produccion como la necesidad se
presentan como masivas. Asi, el contrato deja de responder a intereses Unicamente particulares
y se adapta a una necesidad de estandarizacion o uniformidad. En ese contexto, nacen los
contratos en masa, los cuales pueden manifestarse en tres clases de contratos: contrato por
adhesion, contrato conforme a cldusulas generales y contrato de consumo.

1.2.1 Contratos de adhesion, clausulas generales de contratacion y contratos de consumo

El contrato de adhesion se encuentra regulado en el articulo 1390 del Cdédigo Civil, el
cual dispone: “El contrato es por adhesion cuando una de las partes, colocada en la alternativa
de aceptar o rechazar integramente las estipulaciones fijadas por la otra parte, declara su
voluntad de aceptar”.

Posada Torres (2015), describe el contrato de adhesion como un acuerdo de voluntades
en el que una de las partes, el predisponente, establece unilateralmente las condiciones
contractuales, sin que la otra parte, el adherente, tenga la posibilidad de negociarlas,
modificarlas o cuestionarlas. Por su parte, Zegarra Mulanovich (2021), sefiala que la principal
finalidad de este tipo de contratos es facilitar que terceros, distintos a las partes originales,
puedan incorporarse sucesivamente al contrato ya establecido, conforme a lo dispuesto en el
articulo 1391° del Cdédigo civil.

Por otro lado, el Codigo Civil en el articulo 1392° estipula que “[1]as clausulas generales

de contratacion son aquellas redactadas previa y unilateralmente por una persona o entidad, en
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forma general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido normativo de una serie indefinida
de futuros contratos particulares, con elementos propios de ellos”. Para Zegarra Muldnovich
(2021), las clausulas o condiciones generales de contratacion a diferencia de la figura juridica
de la adhesion, son cldusulas predispuestas unilateralmente por un empresario, con la finalidad
de integrarlas en una serie indefinida de futuros contratos.

En cuanto a los contratos de consumo, estos se encuentran regulados en el art. 45° del
Cdodigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (CPDC, 2010, Titulo II, capitulo I), de la
siguiente manera: “El contrato de consumo tiene como objeto una relacion juridica patrimonial
en la cual intervienen un consumidor y un proveedor para la adquisicion de productos o
servicios a cambio de una contraprestacion econémica’.

Segun Arana (2018), el contrato de consumo se caracteriza por celebrarse entre dos
partes: el proveedor, quien ofrece un producto o servicio a cambio de una contraprestacion, y
el consumidor, quien adquiere dicho bien o servicio. En este tipo de contratos, el proveedor
opera con base en su experiencia profesional, lo que le otorga un conocimiento detallado del
producto o servicio ofrecido debido a la habitualidad con la que los producen o comercializan,
mientras que el consumidor generalmente se encuentra en la posicion de necesitar dicho
producto o servicio.

Este tipo de contrato adquiere una estructura particular debido a sus caracteristicas. Por
lo general, suele ser un contrato de adhesion con clausulas generales, es decir que el proveedor
0 empresario ya tiene un contenido contractual previo preparado, y el contratante, que es la
parte vulnerable, es quien acepta las condiciones y clausulas del contrato. Sin embargo, es
menester de la ley brindarle proteccion legal frente a posibles clausulas que generen perjuicios
al contratante (Otiniano Castillo y Saavedra Taboada, 2017). Siendo precisamente tal
proteccion obtenida a través de una normativa especializada contenida en el CPDC (2010).

Asi, para Calais-Auloy (como se citdo en Zegarra Mulanovich, 2021), aunque todo
contrato conforme a clausulas generales y los contratos de consumo siempre implican alguna
medida de adhesion, no siempre ocurre lo contrario. Es decir, no todos los contratos celebrados
por adhesion pueden llegar a ser un contrato de consumo o conforme a clausulas generales.
Asimismo, no resulta indispensable, aunque si habitual, que un contrato de consumo incluya un
formulario o conjunto de cldusulas generales para ser considerado como tal, destacindose la
flexibilidad en su configuracion.

Véase como para estos autores, los contratos de consumo no se oponen a los contratos
de adhesion, ni mucho menos a las clausulas generales de contratacion. De hecho, hasta puede

coexistir en el mismo contrato. Asi, podemos decir que los contratos de consumo son
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habitualmente contratos de adhesion, dada la imposibilidad de negociar el contenido de sus
clausulas y, en gran medida, pueden -o no- contener cldusulas generales para poder celebrarse
de manera masiva y repetitiva con mas de un consumidor, al menos, es lo usual.

1.2.2  La relacion de consumo: principios y caracteristicas del contrato de consumo

La relacion de consumo puede definirse a partir de los sujetos participes en los contratos
de consumo, los cuales son el proveedor y el consumidor, ambos definidos en los apartados 1
y 2 del Art. IV del titulo preliminar del CPDC (2010). Esta relacion es esencial, pues determina,
si es aplicable o no lo dispuesto por la citada normativa.

Cabe destacar que la relacion de consumo se basa en la asimetria informativa, concepto
regulado en el apartado 7 del art. IV del titulo preliminar del CPDC (2010), el cual dispone que
esta es una: “caracteristica de la transaccion comercial por la cual uno de los agentes, el
proveedor, suele tener mayor y mejor informacion sobre los productos y servicios que ofrece
en el mercado a los consumidores”.

En la dindmica entre el proveedor y el consumidor, es comun e incluso deseable que el
primero disponga de una mayor y mas detallada informacién sobre el bien, producto o servicio
que ofrece, dado que conoce sus caracteristicas y beneficios disefiados para satisfacer las
necesidades del mercado (Thorne Leoén, 2010). El consumidor, en contraste, no cuenta con el
mismo nivel de conocimiento, ya que depende de la informacién que el proveedor le
proporciona para decidir si desea contratar. Esta relacion evidencia un marcado desequilibrio,
donde el contrato de consumo se define por criterios econdmicos y socioldgicos, caracterizados
principalmente por la asimetria organizativa, informativa y, en ocasiones, financiera entre las
partes (Zegarra Mulanovich, 2014).

Por otro lado, el CPDC (2010) establece principios propios que deben regir en los
contratos de consumo.

1.2.2.1 Principio de soberania del consumidor (articulo V.1 del CPDC). Por este
principio se fomenta la libre eleccion del consumidor para contratar un servicio o adquirir un
bien. Siempre que el consumidor, reciba informacion correcta y suficiente para tomar una
decision libre (Thorne Ledn, 2010).

1.2.2.2 Principio pro consumidor (articulo V.2 del CPDC). El Estado, puede ejercer
de oficio las medidas legales para proteger los derechos de los consumidores frente a las
actitudes vulnerantes de los proveedores (Thorne Le6n, 2010). Asimismo, el referido articulo
V.2 del CPDC (2010) establece que, en caso de duda, “debe interpretarse en sentido mas

favorable al consumidor”.
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1.2.2.3 Principio de transparencia (articulo V.3 del CPDC). Por este principio se
garantiza al consumidor, el acceso a toda la informacidn sobre el contenido de los acuerdos que
celebren el proveedor y la elaboracion de los productos o servicios que se pone a disposicion
en el mercado. Para ello, exige ademas la citada norma que “[1]a informacion brindada debe ser
veraz y apropiada conforme al presente Codigo”.

En referencia a este principio, pero con aplicacion a los contratos electronicos, explican
Momberg y de la Maza (2018), que la transparencia exige mas que solo proporcionar los
términos contractuales, pues, implica también, que dicha informacion sea clara, comprensible
y precisa para el consumidor promedio.

1.2.2.4 Principio de correccion de la asimetria (articulo V.4 del CPDC). Principio
base de la relacion de consumo, por medio del cual se intenta corregir todas aquellas malas
practicas empresariales que se generan como consecuencia de la desigualdad entre el proveedor
y el consumidor, en favor de este Gltimo.

En palabras de Thorne Leén (2010), “[I]a misiéon del Estado es contribuir en la
correccion de la asimetria que se deriva de este desigual conocimiento de los bienes y
prestaciones que recibe el consumidor, a cambio del precio o retribucion que paga el
proveedor”. Esto por cuanto, como se sefial6 en parrafos precedentes, es normal e incluso hasta
deseable que sea el proveedor quien tenga mayor informacion sobre el producto o servicio,
pues, en mi opinidn, seria inconcebible que se pretenda eliminar aquel conocimiento implicito
que tiene el proveedor sobre su producto. De lo contrario, seria imposible para aquél poder
ofrecerlo, publicitarlo e incluso atender a las consultas que los consumidores realicen sobre los
mismos en aras de su adquisicion. Si se elimina dicha asimetria informativa, se desincentivaria
la dindmica comercial, y la ventaja competitiva que se tengan sobre los demds agentes
economicos.

1.2.2.5 Principio de buena fe (articulo V.5 del CPDC). Asi como en los contratos
civiles, el principio de buena fe en contratos de consumo promueve la buena conducta en las
acciones durante todas las etapas contractuales, principio que es posible constatar analizando,
como dice el CPDC (2010), a través de la “[i]nformacidn brindada, las caracteristicas de la
contratacion y otros elementos sobre el particular”.

Para Thorne Leon (2010), el principio de buena fe obliga, ademés de actuar con
honestidad en las relaciones de consumo, a que se excluyan las conductas anticompetitivas entre
proveedores. Esta exclusion se manifiesta cuando una empresa intenta ganarse como parte de

su cartera a un consumidor, no por su eficiencia, sino mediante practicas como la distorsion de
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la informacion sobre bienes o servicios puesto en el mercado, lo que altera la valoracion de la
oferta (Stucchi como se citd en Thorne Ledn, 2010).

1.2.2.6 Principio de proteccion minima (articulo V.6 del CPDC). Para Durand
Carrion y Flores Flores (como se citd en Rodriguez Negron, 2024) este principio no puede
leerse solo, sino de manera conjunta con el articulo III del Titulo Preliminar del CPDC (2010)
que dispone: “El presente Codigo protege al consumidor, se encuentre directa o indirectamente
expuesto o comprendido por una relacion de consumo o en una etapa preliminar a esta”. En tal
sentido, exponen los citados autores que la proteccion no solo se extiende a la celebracion del
contrato de consumo sino a otras etapas como “la publicidad engafiosa o falsa, cldusulas
abusivas, procedimientos costosos y duraderos, y productos o servicios de baja o paupérrima
calidad”.

Por lo que, en mi opinidn, la expresion “minima” no es sinonimo de reducciéon de
derecho, sino que se refiere a un haz de derechos y garantias que protegen al consumidor desde
la etapa pre contractual hasta la etapa post contractual.

1.2.2.7 Principio pro asociativo (articulo V.7 del CPDC). Bajo este principio, el
Estado permite y promueve la creacion y actuacion de asociaciones para promover la educacion
y defensa en materia de derecho del consumidor frente a los contratos de consumo que puedan
resultar lesivos para el consumidor.

Asi, por ejemplo, el referido dispositivo normativa ha permitido promover la creacion
de instituciones como: Asociacion Peruana de Consumidores y Usuarios (ASPEC);
Organizacion de Defensa y Educacion del Consumidor y Usuario (ODECU); Consejo Nacional
de Asociacion de Consumidores y Usuario del Pertt (CONACUP); entre otros.

1.2.2.8 Principio de primacia de la realidad (articulo V.8 del CPDC). Este principio
ordena que, para identificar la verdadera naturaleza de una relacion de consumo, se tienen que
tomar en cuenta los hechos que realmente ocurren, mas alla de la apariencia legal que revista la
relacion de consumo.

Delgado Zegarra (2020), analizando la aplicacion del principio de primacia de la
realidad, sefiala que, en una relacion de consumo, lo més importante no es la apariencia legal o
las letras pequefias que utilicen las empresas, sino los hechos concretos. Si en la practica un
producto y su campaia publicitaria estd claramente dirigida a nifios y adolescentes, no basta
con colocar un aviso pequefio o simbdlico que diga lo contrario. Lo que debe tomarse en cuenta
es el efecto real que produce la campaiia en el publico, no lo que aparenta decir. Por tanto,
aunque se intente justificar lo contrario, debe ser tratada como una campafia dirigida a menores

y adolescentes.
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1.3  Larelacion entre la publicidad y la contratacion mercantil

La publicidad juega un papel esencial en la promocion de bienes y servicios, sirviendo
como etapa previa a la contratacion mercantil. Segun Cabrejos (2002), la publicidad puede
definirse como un medio de comunicacidn interpersonal, usualmente pagado, cuyo objetivo es
persuadir a potenciales consumidores de adquirir un bien o servicio. Esta funcion persuasiva
crea una relacion juridica preliminar que, bajo ciertos criterios, puede integrarse al contrato
como contenido obligatorio.

La relacion entre publicidad y los contratos se produce debido a las técnicas de
persuasion que tienen como objetivo inducir a los posibles compradores de adquirir bienes o
servicios (Auquilla Cuesta, 2009). Asi pues, la publicidad es un medio para introducir en el
mercado bienes y servicios para su consumo. La relacion que existe entre la publicidad y la
contratacion mercantil masiva es que la publicidad es un medio utilizado y contratado por
empresas o proveedores para ofertar, hacer llegar y poder influenciar al ptblico final para que
adquiera el bien o servicio (Villares Rubio, 2020).

La publicidad no es un sector que no esté regulado. De hecho, la importancia de regular
la publicidad dentro de un Estado radica principalmente en la proteccion al consumidor. Debido
a la importancia y la gran influencia de la publicidad es que es necesaria la regulacion de esta
area del ambito privado por parte del Estado. En el Peru esta regulacion se encuentra en la
Constitucion Politica, Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, Codigo de Proteccion
y Defensa del Consumidor, en el Decreto Legislativo N°1044 (ley de represion de la
competencia desleal), entre otras leyes, directrices y resoluciones del Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y la Propiedad Intelectual (Indecopi).

En esa misma linea, el art. 46 del CPDC (2010) sefiala lo siguiente:

La oferta, promocion y publicidad de los productos o servicios se ajusta a su naturaleza,

caracteristicas, condiciones, utilidad o finalidad, sin perjuicio de lo establecido en las

disposiciones de publicidad.

El contenido de la oferta, promocion o publicidad, las caracteristicas y funciones
propia del producto o servicio y las condiciones y garantias ofrecidas obligan a los
proveedores y son exigibles por los consumidores, aun cuando no figuren en el
contrato celebrado o en el documento o comprobante recibido (la negrita es nuestra).
Entonces, en principio y conforme a lo expuesto, también en el capitulo relativo a la

oferta mercantil publica, podriamos encontrarnos frente a dos situaciones:
1. La publicidad es una oferta mercantil, siempre que sea seria y completa, por lo que de

conformidad con el art. 57° del CdC, ella no puede ser alterada y su contenido obliga.
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2. La publicidad no es seria ni muchos menos completa, por lo que, si se aplica el art.57°
del CdC, no obliga.

En este sentido, la publicidad puede adoptar dos formas: una invitacion a ofrecer o una
oferta mercantil propiamente dicha. Seglin Villares Rubio (2020), la publicidad solo constituye
una oferta mercantil si cumple con los requisitos de ser seria y completa. De lo contrario, debe
interpretarse como una invitacion a ofrecer, sin generar obligaciones vinculantes.

Empero, en nuestro ordenamiento juridico, si las situaciones descritas con anterioridad
se producen en una relacion juridica de consumo, debe tenerse en cuenta -dada la especialidad
del derecho del consumidor- el articulo 46° y 14°.1 del CPDC, dando como resultado que el
contenido de la publicidad obligue y sea exigido por los consumidores, en ambos casos. Esto
ultimo, es lo que se denomina integracion publica, porque convierte a las afirmaciones
publicitarias, en contenido obligatorio del contrato (Garcia-Pita, como se citd en Zegarra

Mulanovich, 2014).



Capitulo 2
Derecho a la informacion e idoneidad
2.1  Derecho a la informacion y derecho a la idoneidad en el ordenamiento peruano

Vimos que, en materia de relaciones de consumo, la asimetria informativa se configura
como un elemento central. Si bien esta situacion no es considerada ilicita por la legislacion, si
representa un desafio inherente a los contratos de consumo, dado que el proveedor suele tener
mayor conocimiento técnico, comercial o juridico sobre los bienes y servicios que ofrece. Desde
esta perspectiva, la asimetria informativa no se elimina ni se prohibe, sino que se regula para
mitigar sus posibles efectos perjudiciales. Después de todo, ;qué tan viable seria una
transaccion si el proveedor desconociera las caracteristicas de lo que ofrece? Tal situacion seria
claramente irresponsable y dafiina para ambas partes.

La legislacion peruana, en lugar de eliminar esta disparidad, establece mecanismos para
proteger al consumidor frente a los riesgos que podria generar el desequilibrio de informacion.
De acuerdo con el articulo 65° de la Constitucion Politica (1993), el Estado actua como garante
de los intereses de los consumidores, asegurando su derecho a la informacion. Este derecho es
exigible al proveedor, quien tiene el deber de proporcionar informacion clara, veraz y suficiente
sobre los bienes o servicios ofrecidos. Segun Villalba Cuéllar (2012), el deber de informacion
implica que el proveedor debe detallar aspectos como el origen, los componentes, el volumen
y las condiciones de uso de los productos o servicios.

El CPDC (2010) desarrolla este principio en diversas disposiciones. Por ejemplo, en el
articulo 1°, apartado 1.1.b, y en los principios de transparencia y correccion de la asimetria
informativa, regulados en el articulo V del Titulo Preliminar. Estas normas refuerzan que, si el
consumidor adquiere un producto habiendo recibido informacién adecuada, no habra reproche
en la medida que las caracteristicas del bien hayan sido debidamente comunicadas.

Pero, ;qué informacion debe brindarse para cumplir con este estdindar? Segun el articulo
2° del CPDC (2010), la informacion relevante es aquella que permite al consumidor tomar

decisiones informadas sobre los productos o servicios que desea adquirir. Esta informacion debe

ser:
. Veraz y suficiente.

. Accesible y de facil comprension.

. Proporcionada en idioma castellano.

Ademas, los articulos 3° al 11° del CPDC (2010) establecen pautas especificas, como:

. Indicar el precio total, incluidos impuestos y costos adicionales.
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o Advertir diferencias de precio segin el medio de pago.
J Detallar el tipo de cambio si la transaccion se realiza en moneda extranjera.

El CPDC también incluye normativas sectoriales para mercados especificos, como los
servicios publicos regulados, el sector inmobiliario o el financiero. Estas disposiciones
identifican la informacion relevante en funcion de las caracteristicas propias de cada actividad
econdmica.

No existe una féormula universal para determinar qué informacion es relevante en todos
los casos. Sin embargo, el CPDC combina una regulacién general con normativas especificas
para sectores novedosos o complejos, garantizando asi la proteccion del consumidor en
diferentes contextos.

2.2 El deber de informacion y la informacion relevante en los contratos de consumo:
garantias de idoneidad.

El derecho a la idoneidad garantiza al consumidor que los bienes o servicios adquiridos
se adecuen a lo prometido y cumplan con sus expectativas razonables, conforme al articulo
1.1°, inciso f, del CPDC (2010). Esta norma establece: “f. Derecho a elegir libremente entre
productos y servicios idoneos y de calidad, conforme a la normativa pertinente, que se ofrezcan
en el mercado y a ser informados por el proveedor sobre los que cuenta”.

Es importante distinguir entre calidad e idoneidad, ya que no son conceptos
equivalentes. Segun la Real Academia Espafola (RAE), “calidad” se refiere al conjunto de
propiedades que permiten juzgar el valor de algo, mientras que “idoneidad” implica adecuacion
o aptitud para un propdsito especifico. Asi, la normativa no exige que todos los bienes sean de
alta calidad, sino que sean idoneos, es decir, apropiados y conformes a lo ofrecido por el
proveedor.

Ahora que sabemos pues, que los consumidores tienen el derecho a que los bienes
ofrecidos sean idoneos, es necesario saber cudl es el concepto juridico de idoneidad. Para ello,
nos remitimos al art. 18° del CPDC (2010), el cual establece:

Se entiende por idoneidad la correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo

que efectivamente recibe, en funcion a lo que se le hubiera ofrecido, la publicidad e

informacién transmitida, las condiciones y circunstancias de la transaccion, las

caracteristicas y naturaleza del producto o servicio, el precio, entre otros factores,
atendiendo a las circunstancias del caso.

De esta manera, mientras la idoneidad es un derecho exigible para el consumidor, para

el proveedor constituye un deber que se manifiesta en la relacion de consumo. Esto es
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expresado por INDECOPI en la Resolucion Final N° 2382-2022/CC2 (2022), de la
siguiente manera:
El articulo 18° del Cédigo establece que la idoneidad es la correspondencia entre lo que
un consumidor espera y lo que efectivamente recibe. Por su parte, el articulo 19° del
Codigo prevé que los proveedores son responsables por la calidad e idoneidad de los
productos y servicios que ofrecen en el mercado. En aplicacion de esta norma, los
proveedores tienen el deber de entregar los productos y prestar los servicios al
consumidor en las condiciones informadas o previsibles, atendiendo a la naturaleza de
estos, la regulacion que sobre el particular se haya establecido y, en general, a la
informacion brindada por el proveedor o puesta a disposicion.

Este deber no solo abarca la funcionalidad y seguridad del bien, sino también su
correspondencia con lo publicitado e informado, como destaca Durand Carrion (2023).

Ademas, el articulo 18° resalta la interdependencia entre publicidad e informacién en la
determinacion de la idoneidad. La publicidad actia como vehiculo de la informacion relevante,
mientras que la informacién define las caracteristicas especificas del producto o servicio
ofrecido. Segin Durand Carrion (2023), el derecho a la informacion y el deber de idoneidad
son pilares fundamentales para garantizar decisiones de consumo informadas.

En este sentido, Supo Calderén y Bazan Vasquez (2020) destacan la importancia del
deber de los proveedores de proporcionar informacion relevante sobre los productos o servicios
que ofrecen, contemplando sus caracteristicas especificas. Esto no solo permite un uso
adecuado de los bienes y servicios adquiridos, sino que también facilita al consumidor evaluar
la veracidad y calidad de la informacion ofrecida, asegurando asi el cumplimiento del deber de
idoneidad. Este enfoque subraya como la publicidad y la informaciéon no son conceptos
aislados, sino que confluyen para equilibrar la relacion de consumo.

Por ejemplo, si un proveedor promete a través de publicidad que un electrodoméstico
incluye una garantia extendida, esa garantia se integra automaticamente al contrato, y su
incumplimiento podria considerarse una transgresion al deber de idoneidad.

Hemos visto como publicidad, informacion relevante e idoneidad no son conceptos
opuestos, sino que confluyen de manera armonica, pues cuando hablemos de idoneidad
debemos volver siempre al concepto de informacion y publicidad para proteger al consumidor
del potencial dafio que puede generar la asimetria informativa a la que se encuentra expuesto
como consecuencia natural de la relacion de consumo. Incluso ya habiamos visto como el
CPDC establece pautas para determinar la informacion relevante que deberia otorgar el

proveedor al consumir. Pero, aun con todo ello, el aludido CPDC ha decidido establecer una
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serie de garantias que coadyuven a valorar la idoneidad de los bienes que son ofrecidos a los
consumidores.

Pues bien, el CPDC (2010) establece en su primer parrafo art. 20° lo siguiente:

Para determinar la idoneidad de un producto o servicio, debe compararse el mismo con

las garantias que el proveedor est4 brindando y a las que estd obligado. Las garantias

son las caracteristicas, condiciones o términos con los que cuenta el producto o servicio

Con respecto a dicha norma, lo primero que debemos apreciar es que el CPDC nos
otorga una definicion de garantias. Sin embargo, al decirnos que aquella es la caracteristica,
condiciones o términos del producto, no hace alusion a otra cosa sino acaso a la informacion
relevante que debe brindarse del producto al consumidor. Asi pues, compartimos con Supo
Calderon y Bazan Vasquez (2020) que la denominada “informacion relevante” puede ser
determinada en una garantia, ya sea a criterio de un legislador dentro de una norma (garantia
legal), de un proveedor bajo lo expresado en un contrato u otra fuente similar (garantias
expresa), o bajo la propia expectativa que guarde un consumidor a su propia experiencia y el
contexto que envuelve una transaccion comercial (garantia implicita).

En esa misma linea, Rodriguez Garcia (2014) establece que hay un modelo de referencia
de idoneidad, la cual es clasificada por el CPDC en tres tipos: i) garantias legales, ii) garantias
explicitas y ii1) garantias implicitas. Se debe tener en cuenta que en los términos del contrato se
debe especificar el contenido informativo de la publicidad, en la cual se hace visible el deber
de idoneidad, entre lo que se le esta brindando al consumidor y lo que en verdad éste espera,
atendiendo a las circunstancias del caso y a los usos y costumbres del mercado en especifico.

Con respecto a las garantias legales, el inciso a del art. 20° del CPDC (2010) indica:

a. Una garantia es legal cuando por mandato de la ley o de las regulaciones vigentes no

se permite la comercializacién de un producto o la prestacion de un servicio sin cumplir

con la referida garantia. No se puede pactar en contrario respecto de una garantia legal

y la misma se entiende incluida en los contratos de consumo, asi no se sefiale

expresamente. Una garantia legal no puede ser desplazada por una garantia explicita ni

por una implicita.

Este tipo de garantias son establecidas por el legislador y no tienen que pactarse para
entender que se encuentran incorporadas en los contratos de consumo. Por ejemplo, en el ambito
inmobiliario, el articulo 77.1°, inciso b, obliga a los proveedores a detallar caracteristicas
esenciales del inmueble, como su area exclusiva y acabados.

En cuanto a las garantias explicitas, el b del art. 20° del CPDC (2010) sefiala:
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b. Una garantia es explicita cuando se deriva de los términos y condiciones
expresamente ofrecidos por el proveedor al consumidor en el contrato, en el etiquetado
del producto, en la publicidad, en el comprobante de pago o cualquier otro medio por el
que se pruebe especificamente lo ofrecido al consumidor. Una garantia explicita no
puede ser desplazada por una garantia implicita.

Ya habiamos recalcado la importancia de los efectos de la publicidad para trasmitir la
informacion que se pone en el mercado, y como la publicidad se integra en los contratos de
consumo de modo que aquello que se ofrece en la publicidad termina vinculando/obligando al
proveedor. Asi pues, las garantias explicitas derivan de las condiciones ofrecidas por el
proveedor a través de contratos, publicidad o comprobantes de pago.

En cuanto a las garantias implicitas, el inciso ¢ del art. 20° del CPDC (2010) expresa:

c. Una garantia es implicita cuando, ante el silencio del proveedor o del contrato, se

entiende que el producto o servicio cumplen con los fines y usos previsibles para los

que han sido adquiridos por el consumidor considerando, entre otros aspectos, los usos

y costumbres del mercado.

Estas garantias se manifiestan ante la ausencia de garantia explicita y garantia legal, lo
cual no debe ser un obstaculo al momento de valorar la idoneidad del bien ofrecido. Sin
embargo, eso no implica que no exista un grado alto de complejidad para ponernos en la piel
de cada consumidor y conocer cudles serian sus expectativas legitimas respecto a determinado
producto. Es en ese punto donde resulta sumamente importante analizar cuales son los usos y
costumbres del mercado respecto al producto.

Para determinar si un producto o servicio cumple con el deber de idoneidad, es
fundamental evaluar la informacion previa que el consumidor recibié y las expectativas
razonables generadas. Por ejemplo, si un consumidor confia a un veterinario la realizacion de
una intervencion quirtrgica de baja complejidad en su mascota, seria razonable esperar que el
procedimiento no conlleve riesgos graves, como su fallecimiento. Aunque la actividad médica
es de medios y no garantiza resultados, en este caso, la expectativa legitima del consumidor,
basada en la naturaleza del servicio, permitiria calificar dicha situacion como una transgresion
al deber de idoneidad. Por lo tanto, es importante alinear las expectativas del consumidor con
las caracteristicas ofrecidas y la informacion disponible (Supo Calderén y Bazan Vasquez,
2020).

En resumidas cuentas, el derecho a la idoneidad protege al consumidor frente a posibles
incumplimientos en la relacion de consumo, exigiendo al proveedor cumplir con lo prometido

y asegurar que el bien o servicio sea adecuado para su propdsito. Las garantias—Iegales,
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explicitas e implicitas—actlian como herramientas normativas para balancear la relacion entre
consumidores y proveedores, fortaleciendo la confianza en el mercado. Tal como lo sefialan
Supo Calderon y Bazan Vasquez (2020), estas garantias son esenciales para garantizar que las
expectativas legitimas del consumidor sean cumplidas y que los bienes y servicios sean
adecuados para el uso previsto.

23 El control de clausulas abusivas en los contratos de consumo

Los contratos de consumo, disefiados para satisfacer la creciente demanda de productos
y servicios, se han convertido en un mecanismo 4gil y eficiente gracias a la utilizacion de
clausulas generales de contratacion. Para Zegarra Mulanovich (2021) estas clausulas permiten
estandarizar términos y condiciones, reduciendo costos de transaccion al evitar la necesidad de
negociar individualmente con cada consumidor. Sin embargo, esta estandarizacion también
plantea riesgos inherentes, particularmente en los contratos por adhesion, donde el consumidor
solo puede aceptar o rechazar el contrato en su totalidad, sin posibilidad de modificarlo (Zegarra
Mulanovich, 2021).

Aunque esta caracteristica puede considerarse consustancial a los contratos de consumo,
el problema surge cuando el proveedor utiliza su posicion dominante para introducir
disposiciones perjudiciales para el consumidor. Estas clausulas, que restringen derechos,
generan ambigliedad o exoneran al proveedor de responsabilidad, son denominadas clausulas
abusivas.

Segln Arana (2018), la nocion de clausula abusiva se refiere a la inclusién indebida de
estipulaciones que exceden las facultades de una de las partes en perjuicio de la otra. En este
contexto, el consumidor, al no haber participado en la redaccion del contrato, se ve afectado
por disposiciones gque limitan sus derechos o crean una situacion de desigualdad contractual
(Arana, 2018; Zegarra Mulanovich, 2021).

El CPDC (2010) aborda esta problematica estableciendo una prohibicion general de
clausulas abusivas en el articulo 49°, que las define como:

En los contratos por adhesion y en las clausulas generales de contratacion no aprobadas

administrativamente, se consideran clausulas abusivas y, por tanto, inexigibles todas

aquellas estipulaciones no negociadas individualmente que, en contra de las exigencias
de la buena fe, coloquen al consumidor, en su perjuicio, en una situacion de desventaja

o desigualdad o anulen sus derechos.

Por otro lado, el CPDC (2010)complementa esta prohibicion general con una regulacion
especifica en los articulos 50° y 51°. Segtin Zegarra Mulanovich (2021), el articulo 50° contiene

una lista de clausulas abusivas que son nulas de pleno derecho, mientras que el articulo 51°
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detalla clausulas cuya equidad debe evaluarse caso por caso. Ademads, aquellas clausulas no
incluidas en estas listas se consideran validas a priori, salvo que se demuestre que violan la
prohibicidn general establecida en el articulo 49° del CPDC.

Para Arana (2018), las clausulas abusivas tienen las siguientes caracteristicas distintivas:

1. Son redactadas unilateralmente por el proveedor.

2. Estan disefiadas para aplicarse a una pluralidad de consumidores.

3. Incorporan condiciones contractuales generales que no se negocian
individualmente.

4. Contravienen principios fundamentales como la buena fe y la transparencia.

5. Incluyen términos que privilegian los intereses del proveedor en detrimento de

los derechos del consumidor.

Un punto importa a destacar es el hecho de que el control de clausulas abusivas esta
intrinsecamente ligado al principio de buena fe, que actia como el estdndar normativo para
evaluar la validez de las disposiciones contractuales. Este principio, fundamental en las
relaciones contractuales, exige que las clausulas generales de contratacion sean redactadas de
manera transparente, equitativa y razonable, evitando generar desventajas significativas para el
consumidor (Arana, 2018).

Asi pues, el articulo 49° del CPDC (2010), al prohibir clausulas que contravienen las
exigencias de la buena fe, refuerza este principio como un limite claro frente a posibles abusos
por parte del proveedor. Segiin Arana (2018), la buena fe no solo regula el contenido de las
clausulas, sino también el proceso de su inclusion en los contratos, buscando un equilibrio entre
las partes.

En esta linea, el principio de buena fe exige que los proveedores actlies con honestidad,
transparencia y diligencia al redactar las clausulas generales de contratacion, asegurando que
estas no resulten ambiguas o confusas. Este principio se ha consolidado como un criterio
fundamental para evaluar la validez de las clausulas predispuestas y garantizar la proteccion del
consumidor, frente a abusos contractuales (Arana, 2018; Zegarra Mulanovich, 2021).

Debemos recordar que el control de clausulas abusivas en los contratos de consumo
constituye una herramienta necesaria para equilibrar la relacion entre consumidores y
proveedores. La normativa peruana, al incluir listas especificas de clausulas abusivas y
establecer su prohibicion general en el articulo 49° del CPDC, se alinea con el principio de
buena fe para evitar desventajas significativas a los consumidores. Este enfoque no solo protege
derechos esenciales, sino que también fomenta la transparencia y la equidad en las relaciones

contractuales (Arana, 2018; De la Maza Gazmuri, 2003; Zegarra Muldnovich, 2021).



Capitulo 3
Comercio electronico y contratacion electronica
3.1 Concepto y caracteristicas del comercio electronico
3.1.1 La sociedad de la informacion

Alvin Toffler, como se citdé en Nieto Melgarejo (2016), divide la historia de la
humanidad en tres grandes etapas, denominadas "olas". La primera esta vinculada al
surgimiento de la agricultura, momento en que las sociedades primitivas abandonan el
nomadismo y establecen un orden social estructurado. La segunda etapa se relaciona con la
transicion hacia la sociedad industrial, un proceso que inicia entre finales del siglo XVII y
principios del XIX, conocida como la Primera Revolucion Industrial. Finalmente, la tercera ola
corresponde al avance y desarrollo de las tecnologias de la informacion.

En la actualidad, vivimos inmersos en la tercera etapa mencionada, caracterizada por el
avance y consolidacion de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones (TIC). Segiin
David Fueyo, como se citd en Nieto Melgarejo (2016), las TIC engloban un conjunto de
sistemas disefiados para gestionar informacién. Esto incluye, de manera especial, los
ordenadores y los programas necesarios para convertir, almacenar, administrar, transmitir y
recuperar datos de manera eficiente.

La transicion de una etapa historica a otra refleja que la sociedad no permanece estatica,
sino que evoluciona continuamente impulsada por factores politicos, sociales y econdmicos.
Esto explica por qué en la actualidad nos encontramos en lo que se denomina "Sociedad de la
Informacion". El término, en si mismo, ofrece pistas sobre su significado, ya que Alfonso
Sanchez (2016) sefiala que la expresion resalta la creciente relevancia del conocimiento y la
informacion en esta era. Segln su analisis, el paso de una sociedad industrial a una centrada en
la informacion se caracteriza por el rapido desarrollo y adopcion de tecnologias de la
informacion. En esta misma linea, Badia (2002) destaca que, en las sociedades modernas, la
informacion posee un gran valor, dado que quien la controla puede posicionarse como un fuerte
competidor en el ambito econémico. Ademas, subraya que las redes de comunicacion, mas alla
de internet, juegan un papel crucial al permitir a los ciudadanos tanto acceder a la informacion
como compartirla activamente.

Por otro lado, para Marquez y Moisset de Espanés (2004), la confluencia de las
tecnologias digitales de generacion, almacenamiento y trasmision de datos, junto con las redes
de comunicacion — abiertas y cerradas — produjo que un conjunto indeterminado de personas
pueda acceder en tiempo real a toda clase de informacion, estando ante una nueva etapa

denominada “civilizacion de la informacion”, “sociedad de la informacion”, “era digital” o
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“ciberespacio”. El concepto de ciberespacio alude a un mundo virtual que se desarrolla cada
dia en paralelo al real, de una manera de informacién electrénica disponible con solo presionar
una tecla (Nieto Melgarejo, 2016).

Los autores en mencion respecto a la sociedad de la informacion concuerdan en dos
aspectos. El primero de ellos es que la informacion es un factor fundamental para garantizar el
desarrollo econoémico. El segundo es que las tecnologias de la informacion son un medio para
facilitar y garantizar que toda clase de informacion pueda llegar a todos los lugares en tiempo
real, sin importar las fronteras fisicas que se hayan demarcado entre las naciones. Precisamente
esta facilidad que otorgan las TICs, para transmitir la informacion es lo que ha ocasionado el
fortalecimiento de la globalizacion que, de acuerdo con la RAE (2024), se define como la
tendencia de los mercados y de las empresas a extenderse, alcanzando una dimension que
sobrepasa las fronteras nacionales. Respecto a ello, Drucker expresa que el modelo de la
sociedad informacional se orienta hacia el desarrollo tecnologico, hacia la acumulacion de
conocimiento, que eleva la complejidad del procesamiento de la informacion que, en el marco
global de economia de mercado es factor dominante y que la actividad econdémica se organiza
en torno a la informacion (Alfonso Sanchez, 2016).

De hecho, la Directiva 98/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (1998) también
resaltan el caracter econémico de la sociedad de la informacion, al establecer que aquella esta
comprendida por “servicios prestados normalmente a cambio de una remuneracion, a distancia,
por via electronica y a peticion individual de un destinatario de servicios” (p. 2). Estan
comprendidas dentro de dichas actividades la compraventa de mercancia en linea, asi como
también servicios no remunerados, siempre y cuando representen una actividad econdémica en
linea, como puede ser ofrecer informacion, albergar informacion, ofrecer instrumentos de
busqueda o comunicaciones comerciales (Parlamento Europeo y del Consejo, 2000). Véase
como los elementos (informacion, el medio para trasmitirla y el contenido econdémico)
confluyen.

Entonces, si en la sociedad actual que vivimos la actividad econdémica se organiza en
torno a la informacién, y la informacion puede tener como soporte a las tecnologias de la
informacion para permitir su difusion en tiempo real o en linea, ;es posible inferir que la
actividad econdmica puede tener como soporte a la tecnologia? La respuesta es un rotundo si.
Creo que esto se aprecia de lo expuesto en el parrafo precedente y, de hecho, es facilmente
apreciable en el mundo que vivimos. Esto es un hecho para Nieto Melgarejo (2016), quien

entiende que la aplicacion electronica en el mercado busca reducir diversos costos, como los de
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transaccion, fabricacion y comercializacion. En ese contexto, se puede prescindir de
intermediarios y se permite el acceso inmediato a servicios de consumo.

En tal sentido, el constante cambio de informacion y de conocimientos adquiridos se
han convertido en un elemento que ha permitido el desarrollo tecnolégico. Todo ello, ha traido
como consecuencia el desarrollo de soportes y estructuras (las TICs) necesarias para que la
informacion se siga esparciendo de forma mas rapida y en un mayor flujo. Esto repercute o
facilita la globalizacion en cuanto las empresas que interactian en el mercado, ahora cuentan
con herramientas tecnoldgicas que aplican al &mbito empresarial. Como consecuencia de ello,
toda la informacion conducente a adoptar una decision que represente una actividad econdmica
(lldmese: publicidad, marketing, busqueda de informacién en linea, servicios post venta) que
antes solo podia ofrecerse de manera fisica, ahora puede ser ofrecida en mundo virtual o
ciberespacio, donde tiempo y espacio son relativos (Comision de las Comunidades Europeas,
1997; Marquez y Moisset de Espanés, 2004; San Miguel Garcia, 2023; Vazques, 1999). Por
ejemplo, el correo electronico, aplicativos moviles, plataformas digitales, o cualquier otra
tecnologia de la informacion, permitiendo el ahorro de costos y el aumento de beneficios en las
cadenas de distribucion, entre otras ventajas.

Por lo tanto, la sociedad de la informacidon que tiene como soporte a los medios
tecnologicos - aunada a la globalizacion - al ser aplicada al mundo de los negocios, ha
ocasionado la apertura de un nuevo mercado, uno que ya no es fisico o material sino uno que
se desarrolla en un mundo virtual. Este puede denominarse “mercado virtual o electronico” en
tanto y en cuanto se apoye en medios electronicos. Esto, en contraposicion al mercado
tradicional, permite que las transacciones comerciales se realicen sin importar el momento y
lugar en que se encuentren los empresarios o consumidores. En este mercado virtual, donde
interactiian los empresarios y consumidores, se practicard el comercio electronico, en cuanto
tenga como soporte a las tecnologias de la informacion y no a la tinta y al papel. Se aprecia,
ahora, el surgimiento de una nueva realidad, una virtual, una inmaterial. De ahi surge la
necesidad del Derecho de regularlo (Marquez y Moisset de Espanés, 2004; Nieto Melgarejo,
2016).

3.1.2 Comercio electronico: concepto
El origen del comercio electronico se remonta hacia el ano 1948, fortaleciéndose en los

afios 70 con la implantacion del Electronic Data Interchange. Sin embargo, no es sino hasta la
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creacion de la World Wide Web? en 1992 junto con la introduccién del cifrado de seguridad
Secure Sockers Layer, cuando se produce la expansion del comercio electronico, todo ello
acompafiado de un notable desarrollo de las TIC’s, lo cual ha generado millones de clientes en
el comercio electronico (Fernandez-Portillo et al., 2015; Recalde Castells, 1999).

Ahora que sabemos cudles son sus antecedentes, es necesario saber qué es o qué se
entiende por comercio electronico. Para ello, expondremos las definiciones que diversas
instituciones han propuesto al respecto.

Asi, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico otorga una
definicion amplia en virtud de la cual comercio electrénico abarca todas las actividades
comerciales que ocurren a través de redes electronicas, incluida la venta de bienes y servicios,
la transferencia de fondos, actividades de marketing online, y recogida y tratamiento de datos
(OECD, 2018).

Segun la Comision de las Comunidades Europeas (1997):

El comercio electronico consiste en realizar electronicamente transacciones

comerciales. Estd basado en el tratamiento y transmision electronica de datos, incluidos

texto, imagenes y video. El comercio electronico comprende actividades muy diversas,
como comercio electronico de bienes y servicios, suministro en linea de contenidos
digitales, transferencia electronica de fondos, compraventa electronica de acciones,
conocimientos de embarque electronicos, subastas, disefios y proyectos conjuntos,
prestacion de servicios en linea (on line sourcing), contratacion publica,
comercializacion directa al consumidor y servicios posventa. Por otra parte, abarca a la

vez productos (p. €j., bienes de consumo, equipo médico especializado) y servicios (p.

ej., servicios de informacion, financieros y juridicos), actividades tradicionales (p. ej.,

asistencia sanitaria, educacién) y nuevas actividades (p. ej., centros comerciales

virtuales). (p. 7)

Otra definicion es aquella que entiende el comercio electronico como un servicio de la
sociedad de la informacion. Asi, la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 8 de junio de 2000 relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad
de la informacion, en particular el comercio electronico en el mercado interior establece:

Los servicios de la sociedad de la informacion cubren una amplia variedad de

actividades economicas que se desarrollan en linea; dichas actividades en particular

! Hernandez Rodriguez, R., Huerta Organista, R. A., y Hernandez Rodriguez, N. A. (2018) sefialan: “En

informatica, la World Wide Web (WWW) o red informatica mundial es un sistema de distribucién de
documentos de hipertexto o hipermedios interconectados y accesibles via Internet” (pp. 206-207).
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consisten en la venta de mercancias en linea. Las actividades como la entrega de
mercancia en si misma o la prestacion de servicios fuera de linea no estan cubiertas. Los
servicios de la sociedad de la sociedad de la informacion no se limitan tinicamente a
servicios que dan lugar a la contratacion en linea, sino también, en la medida en que
representan una actividad econémica, son extensivos a servicios no remunerados por
sus destinatarios, como aquéllos que consistente en ofrecer informaciéon en linea o
comunicaciones comerciales o lo que ofrecen instrumentos de busqueda, accesos y
recopilacion de datos. Los servicios de la sociedad de la informacioén cubren también
servicios consistentes en transmitir informacion a través de una red de comunicaciéon o
albergar informacién facilitada por el destinatario del servicio. La radiodifusion
televisiva segiin se define en la Directiva 89/522/CE vy la radiodifusion radiofénica no
son servicios de la sociedad de la informacion, ya que no se prestan a peticion individual;
por el contrario, los servicios que se transmiten entre dos puntos, como el video o la
carta o el envio de comunicaciones comerciales por correo electronico son servicios de
la sociedad de la informacion. El uso del correo electronico, o, por ejemplo, de sistemas
equivalentes de comunicacion entre individuos, por parte de personas fisicas que actiian
fuera de su profesion, negocio o actividad profesional, incluso cuando los usan para
celebran contrato entre si, no constituyen un servicio de la sociedad de la informacion.
La relacion contractual entre un empleado y su empresario no es un servicio de la
sociedad de la informacion; las actividades que por su propia naturaleza no puedan
realizarse a distancia ni por medios electronicos, tales como el control legal de la
contabilidad de las empresas o el asesoramiento médico que requiere el reconocimiento
fisico de un paciente, no constituyen servicios de la sociedad de la informacion. (nam.
18)

Asimismo, Vazques (1999) define al comercio electronico en un sentido amplio como:
Cualquier forma de transaccion o intercambio de informacién comercial basada en la
transmision de datos sobre redes de comunicacion como Internet, asi no sélo se incluye
la compra y venta electronica de bienes, informacion o servicios, sino también el uso de
la Red para actividades anteriores o posteriores a la venta, como la publicidad, la
busqueda de informacion sobre productos, proveedores, la negociacion entre comprador
y vendedor sobre precio, condiciones de entrega, la atencion al cliente antes y después
de la venta, la cumplimentacion de trdmites administrativos relacionados con la

actividad comercial, la colaboracion entre empresas afines. Actividades, las cuales no



37

tienen que estar presentes necesariamente en todos los escenarios del comercio

electronico. (parr. 1)

Por otro lado, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico con la Guia
para su incorporacion al derecho interno, publicada por la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) en 1999 (y complementada con el articulo
5 bis en 1998), si bien no otorga en sentido estricto una definicion de comercio electrénico, si
nos brinda luces sobre qué actividades u operaciones pueden formar parte del comercio
electronico. Al respecto, la citada normativa delimita su campo de aplicacion a:

Todo tipo de informacién en forma de mensaje de datos utilizada en el contexto de

actividades comerciales, siendo tales actividades: Toda operacion comercial de

suministro o intercambio de bienes o servicios; todo acuerdo de distribucion; toda
operacion de representacion o mandato comercial; de factoraje; de arrendamiento de
bienes de equipo con opcidén a compra; de construccion de obras; de consultoria; de
ingenieria; de concesion de licencias; de inversion; de financiacion; de banca; de
seguros; todo acuerdo de concesion o explotacion de un servicio publico; de empresa
conjunta y otras formas de cooperacion industrial o comercial;, de transporte de

mercancias o de pasajeros por via aérea y maritima o por ferrocarril. (p. 3)

Ademas, la CNUDMI (1999) en el numeral 7 de la Guia para su incorporacion al
derecho interno, relativo al ambito de aplicacion, sefiala cuales son los medios de comunicacion
para efectuar comercio electronico. Entre estos se encuentran:

La comunicacion por medio del EDI definida en sentido estricto como la transmision de

datos de una terminal informatica a otra efectuada en formato normalizado; la

transmision de mensajes electronicos utilizando normas patentadas o normas de libre

acceso; y la transmision por via electronica de textos de formato libre, por ejemplo, a

través de la Internet. Se sefial6 también que, en algunos casos, la nocion de “comercio

electronico” seria utilizada para referirse al empleo de técnicas como el télex y la
telecopia o fax. (la negrita es nuestra)

Estas definiciones de comercio electronico tienen en comun separar lo propiamente
comercial de lo electrénico. Me explico:

3.1.2.1 En cuanto a lo comercial. Si uno acude a la RAE y revisa el concepto de

comercio encontrard dos posibles acepciones. La primera? de ellas nos dird que comercio

2 Segln la Real Academia Espafiola (RAE) (2024), el comercio se define como: "1. m. Compraventa o

intercambio de bienes o servicios. Sin.: compraventa, intercambio, exportacién, importacion, venta, compra,
granjeria, especulacion, subasta, permuta "
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significa compraventa de bienes o servicios. Sin embargo, la segunda® acepcion que nos otorga
la academia es comercio entendido como conjunto de actividades econémicas centradas en el
comercio. Asi, la primera acepcion se refiere a una actividad u operacion en concreto del
comercio -la compraventa-, mientras que la segunda se refiere a todas aquellas actividades u
operaciones que estén estrechamente relacionadas o tengan como finalidad una actividad de
contenido econdmico. En mi opinion, es la ultima acepcion la que se repite en todas las
definiciones que se han expuesto sobre el comercio electronico, es decir, la de comercio en un
sentido amplio. De hecho, hasta se enuncian y ejemplifican qué actividades conllevan el
comercio electrénico y no se reducen tnicamente a la compraventa de bienes o servicios. Asi,
tenemos: la publicidad, la informacion relativas a los bienes o servicios, el marketing, las
negociaciones anteriores a las ventas, subastas, transferencia de fondos, etc.

Al menos, asi también lo entiende Martinez Nadal (2001), para quien el término
“comercio electronico” incluye ademas de los actos comerciales, todas aquellas actuaciones
preparatorias o indirectas que mantengan una conexion funcional con el objeto principal del
contrato (San Miguel Garcia, 2023). Por eso, la vinculacion del término “comercio electrénico”
con la actividad comercial ha llevado a la Ley Modelo de Comercio Electronico a no incluir
actividades que, aunque realizadas por via electronica y con contenido econdmico, no se
consideran dentro del ambito mercantil (CNUDMI, 1999). Esto también se evidencia en el
apartado 18 de la Directiva 2001/31/CE, que excluye relaciones de caracter laboral y entre
particulares que no estén marcadas dentro de actividades comerciales (Parlamento Europeo y
del Consejo, 2000).

3.1.2.2 En cuanto a lo electronico. Todas las instituciones, salvo la Guia de la Ley
Modelo, han propuesto una definicion de lo electronico, reduciéndolo solo a sistemas de
tratamiento, procesamiento o almacenamiento de datos (TICs) como el internet, correo
electronico, EDI, entre otros. Justamente, es la salvedad establecida por la Guia de la Ley
modelo la que permitiria, en algunos casos, incluir técnicas adicionales de comunicacidon como
lo son el télex o fax dentro del concepto electrénico (como medio para realizar comercio
electronico). Eso deja al albedrio de los diversos ordenamientos juridicos la decision de
establecer, al momento de transponer la norma a su derecho interno, cuando se producen esos
Ccasos.

Para ejemplificar lo dicho, en Espafia, la Exposiciéon de Motivos de la Ley 34/2002

(2002) de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico del 11 de julio

3 Seglin la RAE (2024), el comercio se define como: 2. m. Conjunto de actividades econdmicas centradas en el
comercio. Sin.: negocio, transaccion, trato, trafico, negociacion, contratacion”
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(LSSICE) define al “comercio electronico” como un servicio de la sociedad de la informacion,
debiendo tal servicio prestarse “a titulo oneroso, a distancia, y a peticién individual del
destinario” de la informacion. Por tanto, no se considera comercio electronico aquél que se
produce por medio de “telefonia vocal, fax, o telex”, u “otro medio de comunicacion electronica
equivalente para fines ajenos a la actividad econdmica”.

Caso contrario es lo que se indica en la legislacion colombiana. El articulo 2, literales
a)y b), de la Ley 527 de agosto de 1999 define al comercio electronico como una “relacion de
indole comercial, sea 0 no contractual, estructurada a partir de la utilizacién de uno o mas
mensajes de datos”. Dichos mensajes de datos son “informacidon generada, enviada, recibida,
almacenada o comunicado por medios electrénicos, dpticos o similares como pudieran ser, entre
otros, Intercambio Electronico de Datos (EDI), Internet, el correo electronico, el telégrafo, el
télex o el fax” (Ley 527 de agosto de 1999). Véase pues que la Guia de la Ley Modelo deja a
criterio de cada Estado decidir qué puede ser considerado como medio electronico o no, para la
realizacion de una transaccion de indole comercial.

Sobre la base de lo anterior, se puede definir al comercio electrénico, como:

“Servicio de la sociedad de la informacion que consiste en la transmision de informacion
en forma de mensaje de datos que, a peticion del destinario e independientemente del formato
donde se encuentre, utiliza los medios electronicos (entre otros, el internet, EDI, correos
electronicos, aplicativos moviles, telefonia, telégrafos, télex o fax) con la finalidad de competir
econdmicamente o adoptar una decision de caracter econdmico, excluyéndose aquellas
actividades que no configuren relaciones juridicas de caracter mercantil”.

A mi juicio, se trata de una definicion amplia, acorde a las propuestas por las
instituciones que se han mencionado a lo largo de este apartado. La clave de tal propuesta se
encuentra en entender que siempre se transmite informacion, pero no una que ha sido generada,
recibida o almacenada por la tinta y el papel, sino creada, comunicada, recibida y almacenada
en forma de mensaje de datos, lo cual permite que sean transmitidos por medios electronicos.
Esto también es conforme con el articulo 2 inciso a) de la Ley Modelo de Comercio Electronico,
el cual define al mensaje de datos como "informacion generada, enviada, recibida o archivada
o comunicada por medios electronicos, Opticos o similares, como pudiera ser, entre otros, el
intercambio electronico de datos (EDI), el correo electrénico, el telegrama, el télex o el telefax"
(CNUDMI, 1999, art. 2).

Ademas, tal informacion en forma de mensaje de datos -conforme a nuestra definicién-

ha de ser solicitada. Asi, por ejemplo, las comunicaciones televisivas, difusiones radiales o los
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mensajes de correo electronico no deseados no forman parte del comercio electronico®.
Finalmente, la informacion, ademads de encontrarse en forma de mensaje de datos, ser solicitada
y transmitida por medios electronicos, Opticos u otros similares, debe formar parte de una
actividad de caracter mercantil. Por ejemplo, aquellos mensajes de correos electronicos que
contienen informacion en forma de mensaje de datos y que son transmitidos a través de internet,
pero cuyo contenido es parte de una relacion laboral o de particulares, no estara incluida en el
concepto de comercio electronico.

3.1.3 Elementos del comercio electronico

Los principales elementos del comercio electronico estan definidos en la Ley Modelo
de Comercio Electronico, en la LSSICE, en la Directiva 2000/31/CE y en Ley colombiana
N°527 de 1999, asi tenemos:

3.1.3.1 Mensaje de datos o MD. El articulo 2, literal a), de la Ley Modelo sobre
Comercio Electronico de la CNUDMI (1999), enuncia que:

Por mensaje de datos se entendera la informacién generada, enviada, recibida o

archivada o comunicada por medios electronicos, Opticos o similares, como puede ser,

entre otros, el intercambio electronico de datos (EDI), el correo electronico, el

telegrama, el télex o telefax. (art. 2, lit. a)

En ese sentido, el mensaje de datos contiene la informacion relativa a la declaracion de
voluntad de quien lo emite. Para ser considerada como tal, dicha informacion debe ser
procesada mediante medios electronicos; de lo contrario, no se considera un MD. Ademas, este
tipo de mensaje se caracteriza por su bilateralidad, lo que implica la existencia de dos partes:
un emisor y un receptor del MD. Por ello, no se considera mensaje de datos la digitalizacion de
una carta o la copia respaldo de un documento, ya que en esos casos se trata de una simple
reproduccion sin intencidon de comunicacion electronica entre las partes (Carrasco Salazar,
2015).

3.1.3.2 Firma electrénica. Esta debe ser entendida en funcion del articulo 7° de la Ley
Modelo sobre Comercio Electronico de la CNUDMI (1999), 1a cual, si bien no da una definicion
explicita de la misma, nos brinda luces respecto a su funcionalidad en los ordenamientos donde

se utiliza, asi:

4 Esta conclusion es compartida por la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion
y de comercio electronico, que establece que “Los servicios de radiodifusion televisiva, los servicios de
radiodifusion sonora y el teletexto televisivo” (p. 36-37), y el punto nimero 18 de la Directiva 2000/31/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 8 de junio de 2000, el cual menciona caracteristicas similares.
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Cuando la ley requiera la firma de una persona, ese requisito quedara satisfecho en
relacion con un mensaje de datos: a) Si se utiliza un método para identificar a esa
persona y para indicar que esa persona aprueba la informacion que figura en el mensaje
de datos. (...)”. (art.7)

Lo que establece la citada norma es que, en muchos ordenamientos, la firma escrita de
una persona resulta necesaria para garantizar la identidad del firmante y la conformidad del
contenido con su voluntad. No obstante, ese mismo efecto puede lograrse también a través de
un mensaje de datos —cuando este contiene una declaracion de voluntad— mediante el uso de
una firma electrénica, siempre que se utilice un método para identificar al firmante y confirmar
su aprobacion del contenido del MD (CNUDMI 1999).

Asi pues, para Carrasco Salazar (2015), la firma electronica ejerce las funciones de:
“identificacion y atribucion del mensaje contenido en él; funcion de privacidad (cifrado del
mensaje y nombre del firmante) y funcion de seguridad e integridad” (p. 91).

En cambio, para Marquez y Moisset de Espanés (2004), la firma electronica es un
concepto poco especifico, de tal forma que incluso una firma manual escaneada y puesta al final
de un mensaje de datos puede ser considerada como firma electronica, la cual no cumple la
funcién de autenticacion ni mucho menos de no adulteracion del mensaje. No obstante,
consideran que la firma digital o firma electronica avanzada, al ser un procedimiento técnico
elaborado a través de un sistema de criptografia, si permite la autenticacion del mensaje, la
confidencialidad, la integridad de este y que el firmante no pueda rechazarlo de ninguna manera.

La diferencia entre firma electronica y firma electronica avanzada se establece en el
literal 7 del articulo 3° del Reglamento (UE) No 910/2014 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 23 de julio de 2014, el cual define la firma electronica como “datos en formato
electronico anejos a otros datos electronicos o asociados de manera ldgica con ellos, que utiliza
el firmante para firmar”. Por otro lado, la “la firma electrénica avanzada” es aquella que cumple
los siguientes requisitos:

a) estd vinculada al firmante de manera Uinica; b) permite la identificacion del firmante;

¢) ha sido creada utilizando medios que el firmante puede mantener bajo su control

exclusivo; d) esta vinculada a los datos de tal manera que cualquier cambio posterior a

estos sea detectable. (Reglamento [UE] No 910/2014, art. 26)

De acuerdo con el reglamento, se entiende que la firma electronica avanzada otorga
mayor seguridad juridica que la firma electronica simple, ya que la primera no solo garantiza
la autenticacion, sino que también asegura la inalterabilidad del contenido y su total vinculacion

unicamente al firmante (Reglamento [UE] No 910/2014).
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Lo expuesto no es entendido en el mismo sentido por el legislador peruano. Me explico,
el articulo 2° de la ley de firmas y certificados digitales (Ley N° 27269, 2000), al establecer su
ambito de aplicacion, expresa lo siguiente:

La presente ley se aplica a aquellas firmas electronicas que, puestas sobre un mensaje

de datos o anadidas o asociadas logicamente a los mismos, puedan vincular e

identificar al firmante, asi como garantizar la autenticaciéon e integridad de los

documentos electronicos. (la negrita es nuestra)

Como podréa apreciarse la citada norma utiliza la expresion “aquellas firmas” que:
Puestas sobre un mensaje de datos o asociadas a los mismos (condicidon); puedan garantizar
autenticacion e integridad (funcion). Formulacion que sugiere existen varios tipos de firmas
electronicas, pero que solo aquellas que cumplen los presupuestos descritos quedan
comprendidos bajo la regulacion de la Ley N° 27269. Sin embargo, esta redaccion resulta
imprecisa.

Como hemos visto, no todas las firmas electronicas —como una firma escaneada o un
nombre afiadido al final de un correo electronico— garantizan autenticidad ni integridad del
contenido. Dichas funciones estan reservadas para aquellas firmas que cumplen con exigencias
tecnologicas especificas, como las firmas electronicas avanzadas, a través del uso de sistemas
de criptografia asimétrica (Marquez y Moisset de Espanés, 2004).

Asi pues, para el ordenamiento peruano, la inica firma que cumple con tales condiciones
y funciones es la firma digital, definida en el articulo 3 de la Ley N° 27269 como aquella firma
electrénica basada en un sistema de criptografia asimétrica. Conforme sefiala Zegarra
Mulénovich (2021), este sistema garantiza de manera segura la autenticidad del firmante, la
integridad del documento y su inalterabilidad. Por lo que, aunque el legislador utiliza el término
"firma electronica" en sentido amplio, en realidad restringe su aplicacién a lo que
tecnoldgicamente corresponde a una firma electronica avanzada, reconociendo de manera
inequivoca a la firma digital (firma electronica avanzada) como unico instrumento apto para
cumplir con los estandares de integridad, autenticidad e inalterabilidad.

3.1.3.3 Sistemas de informacion o informaticos. De conformidad con el literal f) del
art. 2° de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico de la CNUDMI (1999), se entendera por
sistema de informacion: “Todo sistema utilizado para generar, enviar, recibir, archivar o
procesar de alguna otra forma mensaje de datos” (art.2, lit. f).

De manera complementaria, el numeral 40 de la Guia para la incorporacién al derecho
interno de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico de la CNUDMI (1999), enuncia lo

siguiente:
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La definicion de 'sistema de informacion' pretende englobar toda la gama de medios

técnicos empleados para transmitir, recibir y archivar informacién. Por ejemplo, en

algunos casos, un 'sistema de informacion' podria referirse a una red de comunicaciones,

y en otros casos, podria referirse a un buzdn electronico o incluso a una telecopiadora.

(nim. 40)

Asi, el sistema de informacion puede operar de manera analoga a un buzon fisico al
recibir mensajes o solicitudes del usuario sin procesarlas de inmediato, funcionando como un
receptor pasivo hasta que se activa un proceso interno que confirme o dé respuesta a la
comunicacion recibida (CNUDMI, 1999).

Por otro lado, segin Hernandez Rodriguez et al. (2018), los sistemas de informacion
estan compuestos por equipos, programas y técnicas de trabajo que procesan datos especificos
en tres etapas: recoleccion de datos, procesamiento mediante operaciones como calculos o
clasificacion y, finalmente, la obtencion de resultados que se almacenan o se presentan a los
usuarios.

3.1.3.4 Redes de transmision de datos. Las redes de transmision de datos se refieren a
los equipos electronicos utilizados por las partes que interactuan en las actividades del comercio
electronico. Estos equipos facilitan la llegada del mensaje de datos y pueden incluir tanto
internet como redes privadas de telecomunicacion (Carrasco Salazar, 2015). En la actualidad,
es claramente apreciable que internet es la red mas utilizada para la transmision de informacion
y la posterior contratacion, especialmente en las interacciones entre empresarios y
consumidores. Esta preferencia se debe a la amplia disponibilidad y al acceso facil que ofrece
internet.

Ademas de internet, existen otras redes de transmision de datos, como las redes de area
local (LAN) y las redes de area amplia (WAN). Las LAN son utilizadas para conectar equipos
dentro de un area geografica limitada, como una oficina, mientras que las WAN abarcan areas
mas amplias, permitiendo la interconexion de Multiples LAN y facilitando las operaciones de
empresas con diversas ubicaciones (Herndndez Rodriguez et al., 2018).

3.1.3.5 El iniciador o emisor de un mensaje de datos. De conformidad con el literal
c) del articulo 2° de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico de la CNUDMI (1999), se
entiende por iniciador de un mensaje de datos a:

Toda persona que, a tenor del mensaje, haya accionado por su cuenta o en cuyo nombre

se haya accionado para enviar o generar ese mensaje antes de ser archivado, si éste es

el caso, pero que no haya accionado un titulo de intermediario con respecto a €l. (art. 2,

lit. ¢)
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Asi, el iniciador se define como la persona que, por cuenta propia o ajena, ha generado
o enviado un mensaje de datos, y cuya identidad es verificable en el mismo. En ese sentido, el
iniciador del mensaje puede ser una persona natural, juridica, o incluso un tercero, siendo
importante tener en cuenta que, su identidad debe constar en el propio MD y no en un
documento sin receptor (Carrasco Salazar, 2015).

3.1.3.6 Intermediario. El articulo 2° literal e¢) de la Ley Modelo de Comercio
Electronico de la CNUDMI (1999) expone: “Por 'intermediario', en relacion con un
determinado mensaje de datos, se entendera toda persona que, actuando por cuenta de otra,
envie, reciba o archive dicho mensaje o preste algiin otro servicio con respecto a €1”.

Ademas, el numeral 38 de la Guia para la incorporacion al derecho interno de la Ley
Modelo sobre Comercio Electronico de la CNUDMI (1999) establece que: “La Ley Modelo se
centra en la relacion entre el iniciador y el destinatario, y no en la relacion entre el iniciador o
el destinatario y uno o mas intermediarios” (nim. 38). Asimismo, en el apartado 39, la misma
guia precisa lo siguiente:

Las principales funciones de un intermediario vienen enunciadas en el inciso ¢), a saber,

la recepcion, transmision y archivo de mensajes de datos por cuenta de otra persona.

Los operadores de las redes y otros intermediarios pueden prestar servicios adicionales

'con valor anadido' como los de formatear, traducir, consignar, autenticar, certificar y

archivar los mensajes de datos y prestar ademas servicios de seguridad respecto de las

operaciones electrénicas (...). (num. 39)

Entonces, el intermediario no es el generador de un mensaje de datos, sino que se
encarga de prestar un servicio relacionado con aquel. Dicho servicio consiste en garantizar la
comunicacion efectiva entre el iniciador de un MD (emisor) y el destinario (receptor), a través
del envio o recepcion del mensaje de datos. Ademés de estas funciones, el intermediario
también puede proporcionar servicios adicionales, como autenticar, certificar, traducir o
almacenar los mensajes de datos (CNUDMI, 1999).

Por ejemplo, cuando el operador de red actia en el rol de intermediario, resulta esencial
que garantice la funcionalidad del sistema, ya sea mediante Internet o a través de redes cerradas
como el EDI. Lo cual es clave para asegurar la transmision ininterrumpida de los mensajes de
datos entre las partes. Asimismo, debe velar por que se implementen medidas de seguridad
adecuadas para proteger la integridad y confidencialidad de la informaciéon transmitida

(Camacho Clavijo, 2005).
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3.1.3.7 El destinatario. El literal e) del articulo 2° de la Ley de Comercio Electronico
lo define como “la persona designada por el iniciador para recibir el mensaje, pero que no esté
actuando a titulo de intermediario respecto a ¢I” (CNUDMI, 1999, art. 2, lit. e).

La citada norma es clara, el destinario no puede ser intermediario del MD generado por
el iniciador. En otras palabras, su rol no consiste en facilitar o gestionar la transmision de un
MD, sino exclusivamente recibirlo. La funcion del destinatario de un MD viene delimitada por
la voluntad del iniciador, quien lo identifica como el unico receptor del MD (Carrasco Salazar,
2015). Antes de dicha designacion, el destinario no cumple ninguna funcién dentro del proceso
de comunicacion electronica.

Adicionalmente, el numeral 36 de la Guia para la incorporacion al derecho interno de la
Ley Modelo sobre Comercio Electronico, establece que:

Por ‘destinatario’ se ha de entender la persona con la cual el iniciador tiene la intencion

de comunicarse mediante la transmision del mensaje de datos, por oposicion a cualquier

persona que pudiera recibir, retransmitir o copiar el mensaje de datos en el curso de la

transmision. (CNUDMI, 1999, nim. 36)

La palabra “intencidén” tiene un profundo significado, ya que dota al destinatario de un
papel especifico en el proceso comunicacional, no limitdndose a ser un receptor pasivo del
mensaje. Dicho de otro modo, la cita aclara que el destinatario no debe confundirse con
cualquier otra persona que pudiera recibir, retransmitir o copiar el mensaje de datos durante su
transmision, reforzando asi al destinatario como una parte activa en la comunicacion. Su
identificacion es clave para el entendimiento del mensaje y las posteriores obligaciones que
surjan del mismo, y como consecuencia de ello podra adquirir los derecho y obligaciones
derivado del mismo (Carrasco Salazar, 2015).

3.2  Contratacion electronica: Definicion, tipos y elementos.
3.2.1 Contratacion electronica: Concepto

Antes de iniciar el desarrollo de este apartado, es importante precisar que, de ahora en
adelante, cada vez que se haga referencia a contratacion electronica, se estard refiriendo a
“contrato electronico”. Esto se debe a que, de conformidad con la Real Academia Espaiiola, el
término "contratacion” se refiere a la accion y el efecto de contratar, mientras que "contratar"
alude especificamente a la accion de realizar un contrato (RAE, 2024).

Hecha tal aclaracion, se pasara a exponer una serie de definiciones respecto a lo que se
entiende por ‘“contratacion electronica”. Asi, para Moreno Navarrete por contratacion
electronica se entiende “aquel acuerdo de voluntades de dos o mas personas distantes una o

unas de otras generadas a través del medio electronico y dirigido a crear obligaciones entre
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ellas” (como se citd en Villares Rubio, 2020, p. 8). De igual forma, Fernandez Burguefio (2010)
entiende por contratacion electrénica al acuerdo de voluntades transmitidos por medios
electrénicos para establecer obligaciones exigibles.

Asimismo, para Davara Rodriguez sera contratacion electronica “aquella que se realiza
mediante la utilizacién de algliin elemento electronico cuando éste tiene, o puede tener, una
incidencia real y directa sobre la formacion de la voluntad o el desarrollo o interpretacion futura
del acuerdo” (como se citd en San Miguel Garcia, 2023, p. 12).

Las definiciones expuestas concuerdan en que el contrato electronico es el acuerdo de
voluntades que genera obligaciones entre las partes, las cuales, por no encontrarse en presencia
fisica una de otra, han decidido que la forma para manifestar tal voluntad es la electronica, a
efectos de reducir la brecha espacial y temporal que las separa para no afectar la celeridad e
inmediatez de los acuerdos. Por tal razon, los contratos electrénicos no son un contrato de tipo
especial o relativo a bienes o servicios tecnoldgicos, sino que se trata del contrato tradicional
celebrado por medios electronicos (Fernandez Burgueiio, 2010b).

Vemos como la expresion contrato electronico no se separa de lo que tradicionalmente
se entiende como contrato, es decir, acuerdo de voluntades tendiente a concretar una relacion
juridica entre las partes. Lo “nuevo” o “adicional” frente a dicho concepto tradicional no es mas
que la forma que se ha decidido utilizar como vehiculo para que las voluntades se encuentren y
se perfeccione el acuerdo. Me refiero a la forma electronica. De ahi que la expresion adecuada
seria “contrato por medios electrénicos” (San Miguel Garcia, 2023).

Pese a lo expuesto, hace falta distinguir la contratacion electronica del concepto de
comercio electronico. En esa linea, Vega Clemente (2015) se refiere al comercio electronico
como cualquier forma de transaccion econdmica o intercambio de informacion comercial
basada en la transmisién de datos por redes de comunicacidon, mientras que el contrato
electronico es una actividad comprendida dentro de las muchas que abarca el comercio
electronico, en concreto, la posibilidad de realizar actos juridicos o de asumir una serie de
obligaciones contractuales utilizando el medio electronico. Segiin San Miguel Garcia (2023),
el comercio electronico comprende el conjunto de actividades que reproducen las principales
fases de la negociacion o implican cualquier forma de transmision econdmica mediante el uso
de instrumentos electronicos. En contraposicion, el contrato electronico constituye una
categoria especifica dentro del comercio electronico, orientada a la realizacion de actos
comerciales por medios no convencionales, cuyo régimen juridico se determina conforme al

Derecho Civil o al Derecho Mercantil, en funcion de las partes contratantes.
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No obstante, no siempre se podrd determinar si un contrato es mercantil en atencion a
las partes que intervienen; al menos asi lo vimos en el capitulo relativo al contrato mercantil,
donde lo importante es la insercion del acto en una actividad empresarial. Pero, si leemos entre
lineas, lo expuesto por el autor tiene cierta logica, ya que existen contratos celebrados por
medios tradicionales que, segin las partes intervinientes, el objeto o una norma de cardcter
especial se encuadran en el &mbito del derecho civil, laboral o administrativo. Ahora bien, por
supuesto que puede celebrarse contratos de contenido laboral a través de del uso de medios
electronicos, supuesto en el cual el derecho laboral tendrd especial predominancia. Por el
contrario, si la contratacion ha surgido producto de actividades que son consideradas como parte
del comercio electronico, siendo pasibles de ser insertadas en una actividad empresarial o
comercial, deberdan regir las normas del derecho mercantil en cuanto las actuaciones del
empresario o comerciante cumplan con el criterio de mercantilidad. Ademas, puede ser aplicado
lo recogido en la Ley Modelo y la Guia de la CNUDMI (1999), en tanto y en cuanto son
actividades que son consideradas taxativamente como parte del comercio electronico.

A modo de sintesis:

. Para los autores mencionados, no existe diferencia entre un contrato celebrado por
medios electrénicos y uno celebrado por medios tradicionales. El tinico elemento que
ha cambiado es la forma, que ahora es electronica. Por lo demas, en cuanto a los
requisitos necesario para su perfeccion o validez —como los sujetos, objeto, causa y el
consentimiento—, no se dice absolutamente nada, ya que se entiende que se mantienen
inalterables.

. Si la contratacion electronica se encuentra comprendida como una singularidad dentro
del conjunto de actividades que forma parte del comercio electronico, nada obsta para
que los sujetos (iniciador-destinatario), principios, entre otros elementos del comercio
electrénico definidos en normativas internacionales se manifiesten en la contratacion
electronica. De hecho, asi también lo entiende Nieto Melgarejo (2016) cuando expresa
que el comercio electronico y la contratacion electronica son conceptos diferentes pero
que comparten caracteristicas. Efectivamente, dichas caracteristicas serdn compartidas
siempre que el contrato electronico comprenda o se germine a partir de activades
comprendidas por el comercio electronico.

. Cuando las actividades que forman parte del comercio electronico generan una relacion
de carécter obligacional y se encuadren dentro de una actividad empresarial concreta,
estaremos hablando de contratacion mercantil electronica. Las partes pueden llegar a ser

empresarios, la administracion o consumidores y las consecuentes combinaciones que
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entre ellos pueda ser posible (San Miguel Garcia, 2023). De ahi que, en mi opinidn, la

busqueda de informacion, las tratativas previas o las consultas del cliente anteriores a la

venta que efectue un consumidor en una pagina web de un negocio de venta electronica

(o la publicidad que se emite con la finalidad de captar clientes), si bien se enmarca

dentro de las actividades que forman parte del comercio electronico, de ninguna manera

por si solas generan una obligacion entre las partes (salvo legislacion que establezca lo
contrario). En cambio, si lo haré la concrecion o celebracion de un contrato de consumo
por medios electronicos.

Por ultimo, existe cierto sector de la doctrina que entiende al contrato electronico en
sentido estricto y otro en sentido amplio, atendiendo al medio o instrumento a través del cual
se transmite las voluntades. Lo cual podria a llegar a ocasionar ciertas dificultades. Esto lo
resumen muy bien Marquez y Moisset de Espanés (2004), para quienes los contratos
electronicos en sentido estricto son “aquellos contratos perfeccionados mediante el intercambio
electronico de datos de ordenador a ordenador y en sentido amplio son aquellos celebrados por
medios electronicos, aunque no sean ordenadores: fax, télex, teléfono” (II. Contrato
electronico. Régimen legal aplicable).

Precisamente, la dificultad se genera por cuanto nos encontramos ante el dilema de qué
debe entenderse exactamente por el término electronico dentro de la contratacion electronica.
Aunque, si como mencion¢ anteriormente, el contrato electronico forma parte del concepto de
comercio electronico y, por tanto, comparten caracteristicas, considero que el numeral 7 de la
Guia para la incorporacion al derecho interno de Ley Modelo sobre Comercio Electrénico
ofrece una solucion cuando enuncia lo siguiente: “Se sefial6 también que, en algunos casos, la
nocion de 'comercio electronico' seria utilizada para referirse al empleo de técnicas como el
télex y la telecopia o fax” (CNUDMI, 1999, nim. 7) (La negrita es nuestra).

En consecuencia, debe ser cada Estado quien, al momento de incorporar la citada Ley
Modelo a su ordenamiento juridico, determine el alcance del término “electronico” dentro de
la definicion de comercio electronico, extendiendo dicha decision al contrato electronico, en
tanto este se encuentra incluido en aquel. Dicho de otro modo, corresponde a cada Estado
definir si, en el ambito de la contratacion electronica, los medios utilizados para la transmision
de las voluntades deben limitarse al uso de computadoras o si, por el contrario, también deben
comprender el télex, el teléfono o el fax.

3.2.2 Tipos de contratos electronicos
Para San Miguel Garcia (2023), los contratos celebrados por medios electronicos, al

igual que en la contratacion tradicional, pueden diferenciarse entre si en relacion con una serie
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de criterios. Sin embargo, de ninguna manera constituyen categorias o instituciones distintas,
pues al fin y al cabo siguen siendo contratos. Asi pues, los contratos electronicos se clasifican:

3.2.2.1 En funcién de las partes intervinientes. Esta se realiza en funcion de las
personas naturales y juridicas que pueden intervenir: empresarios, administraciones publicas,
particulares, consumidores y trabajadores, asi tenemos:

3.2.2.1.1 Relaciones fuera del derecho mercantil y consumo. Relaciones de comercio
electronico en las que intervienen Administraciones Publicas. No todas las relaciones
juridicas surgidas en el contexto electronico se encuentran comprendidas dentro del ambito del
Derecho Mercantil o del Derecho del Consumo. Tal es el caso de las relaciones entre
particulares que se encuadran dentro del Derecho Civil. Del mismo modo, las relaciones
electronicas entre empresarios y trabajadores (B2E) se excluyen del &mbito mercantil, dado que
se rigen por la normativa laboral. Por su parte, las relaciones entre administraciones publicas
(A2A) también quedan fuera del régimen juridico del comercio electronico, debiendo sujetarse
al Derecho Administrativo (San Miguel Garcia, 2023).

Empero, las transacciones electronicas entre empresarios y administraciones publicas
(B2A) si constituyen una modalidad de comercio electronico, al tratarse de relaciones
contractuales sujetas a intercambio econémico a través de medios digitales (San Miguel Garcia,
2023). Asimismo, cuando una administracion publica actlia como proveedor y vende o presta
servicios a consumidores, se configura una relacion A2C. Este tipo de vinculo debe entenderse
dentro del ambito del comercio electronico, en tanto involucra actos juridicos de consumo
canalizados por medios electronicos (San Miguel Garcia, 2023).

3.2.2.1.2 Contratos electronicos mercantiles. Para San Miguel Garcia (2023), se trata
de aquellos contratos en los cuales ambas partes ostentan la condicién de empresarios o
profesionales. Este tipo de contrato representa la modalidad mas habitual de contratacion
electrénica, pues abarca tanto operaciones mayoristas como minoristas. Se trata, en esencia, de
contratos tipicamente mercantiles, cuya particularidad radica en su celebracion a través de
medios electronicos.

3.2.2.1.3 Contratos electronicos de consumo. Para San Miguel Garcia (2023), este
contrato recibe el nombre B2C, ya que la negociacion tiene lugar entre empresas y
consumidores. Por ende, resulta evidente la necesidad de su regulaciéon por la normativa de
consumo y de comercio electronico. Ademads, cuando participan solo consumidores dicho
modelo se denomina C2C, en donde ambas partes son consumidores y actuan como destinarios
finales en una pagina web que solo sirve de intermediaria en el intercambio de bienes y

Servicios.
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No obstante, dicha clasificacion si bien es admitida por los ordenamientos anglosajones,
en el nuestro no resulta adecuado tratar a los contratos electronico de consumo y a los contratos
mercantiles de consumo como categorias distintas, toda vez que, conforme al articulo 2° del
CdC, todo contrato de consumo es, en esencia, un contrato mercantil, ya se celebra en el marco
de la actividad econémica de un sujeto llamado empresario; sujeto que, para el CPDC, es el
proveedor (Zegarra Mulanovich, 2015).

3.2.2.2 Segun la forma en la que se prestan los servicios o se entregan los bienes.
Bajo esta clasificacion, la contratacion electronica puede clasificarse en comercio directo o
indirecto. Sera directo cuando la oferta, la aceptacion, el pago y la prestacion tienen lugar a
través de la red. En cambio, serd indirecto si solo la negociacion se realiza por medios
electronicos, mientras que la ejecucion de la prestacion ocurre de manera fisica, ya que el bien
o servicio requiere ser transportado (San Miguel Garcia, 2023).

3.2.2.2.1 Segun la forma de emision de las declaraciones. Esta clasificacion tiene en
cuenta los medios a través del cual se transmiten las voluntades de las partes, siendo posible
diferenciar entre contratacion electronica pura y mixta (San Miguel Garcia, 2023). Son puros
cuando la manifestacion de la voluntad se ha producido de manera exclusiva por medios
electronicos. Es el caso de la oferta y aceptacion generadas integramente a través del
intercambio de correos electronicos o paginas webs, diferenciandose de los contratos directos
por cuanto los puros no requieren que la entrega de la prestacion ocurra siempre de forma
electrénica, pues solo exige que la voluntad sea la que tenga forma electronica. En tal sentido,
un contrato electrénico puro puede ser directo o indirecto. En cambio, serdn mixtos cuando las
fases de la oferta y aceptacion se combinen con sistemas electronicos y tradicionales. Por
ejemplo, la descarga del contrato remitido de forma electronica y el envio de la aceptacion con
la firma del aceptante por correo postal (San Miguel Garcia, 2023).

3.2.2.2.2 Segun el entorno en el que son celebrados. Los contratos electronicos pueden
ser celebrados en redes abierta de comunicacion y redes privadas de comunicacion. El contrato
se realiza en redes cerradas cuando el mensaje de datos que contiene la oferta y aceptacion se
transmite a través de redes privadas, como el EDI. En cambio, se considera en redes abiertas
cuando las voluntades de las partes se transmiten en redes publicas, como Internet (Marquez y
Moisset de Espanés 2004).

3.2.2.3 Segun los medios utilizados. Esta se realiza en atencion los medios electronicos
utilizados. Asi tenemos:

3.2.2.3.1 Contratos por e-mail o correo electronico. El correo electronico es un modo

de comunicacion que permite intercambiar una gran cantidad de informacién contenida en
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texto, audio o video a diversos lugares en fracciones de segundos. Para ello, es necesario crear
una cuenta que consiste en un nombre de usuario elegido libremente, seguido del simbolo de
@ para después consignarse el nombre del pais de manera abreviada (“fr”” para Francia, “es”
para Espafia, etc.) o un nombre de dominio perteneciente a la compania o campo profesional
(“edu” para education, “com” para comercial business, etc.) (Belda-Medina, 2002).
Segun Vela Delfa (2006):
Se trata de un sistema basado en un principio simple: un usuario de correo electrénico
dispone de un espacio (buzén) en un ordenador conectado constantemente a la red
(servidor) en el que se almacenan los mensajes enviados por otros usuarios. Este buzéon
se identifica mediante una secuencia llamada direccion electronica. Cuando se quiere
acceder a la consulta de los mensajes recibidos basta con conectarse con el servidor y
abrir, mediante la palabra clave, el buzén. Los mensajes pueden conservarse en el
servidor, ocupando un espacio en el mismo, o descargarse y guardarse en el ordenador
del usuario.

El ordenador del destinatario no tiene que estar conectado a la red al mismo
tiempo que el del remitente, ya que en el correo electronico intervienen unas entidades
denominadas Mail-Router - servidores locales de correo electronico- que reciben y
aceptan los mensajes para transmitirlos, posteriormente, a sus destinatarios finales. (p.
107)

Lo anterior admite que las comunicaciones entre el emisor y el receptor del MD no
tienen por qué ocurrir en un mismo momento. Opinién compartida por Castro Varela (2021),
quien reconoce la posibilidad del caracter asincrénico que puede llegar a presentar el email,
como consecuencia de su uso continuo o discontinuo. Esta caracteristica lo diferencia de las
videollamadas o chats, donde suele existir una interaccion continua entre el emisor y receptor
del MD y dénde la inmediatez y rapidez de los mensajes suele ser una constante.

Esto es sumamente interesante, por ejemplo: Yo puedo ingresar a mi correo electronico
y enviar una oferta a Juan respecto a un determinado producto. Sin embargo, por circunstancias
ajenas a mi persona, es imposible mantener una conversacion de manera continua. No obstante,
esto no impide que el mensaje enviado se almacene en el buzon que en la red mantiene Juan, a
pesar de que aiin su computador (o dispositivo) no haya accedido al mismo. La oferta (mensaje
de datos) se considerara recibida o conocida solamente cuando Juan se conecte a lared y acceda

a su buzon.
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3.2.2.3.2 Contratos a través de programas de mensajeria instantinea. Los programas®
de mensajeria instantdnea requieren ser descargados previamente y de nuestra suscripcion.
Ademas, deben estar conectados a la red para funcionar. Cuando ello ocurre, dichos programas
permiten a los usuarios saber quiénes estdn disponibles para interactuar en tiempo real,
mediante una lista de contactos y varias modalidades de comunicacion, segtin la disponibilidad
de estos (Vela Delfa, 2006).

Precisamente, esa capacidad de comunicacion en tiempo real es la que permite a sus
usuarios enviar y recibir de forma instantanea textos, audios, fotos, videos y documentos,
mediante mensajes escritos o a través de videollamadas incorporadas en los programas. En estos
programas de mensajeria, la disponibilidad se traduce en saber si el usuario se encuentra
“conectado/en linea” o “desconectado/no disponible”, a efectos de poder determinar si la
conversacion o intercambio de informacion se produce en tiempo real (conversar activamente)
o por medio de mensajes diferidos (Castro Varela, 2021).

Entre los programas de mensajerias instantdnea mas conocidos se encuentran:
WhatsApp, Facebook Messenger y Telegram, disponibles tanto para ordenadores como para
dispositivos moviles. Estos programas son utilizados a diario para contratar diversos productos
y servicios, siendo WhatsApp el mas popular, debido a su inmediatez -en la mayoria de casos-
y facilidad de uso (Castro Varela, 2021).

3.2.2.3.3 Contratos por sitios de la world wide web (web). Para Vela Delfa (2006), la
web es un servicio de internet que permite a los ordenadores clientes acceder a una gran
cantidad de informacion organizada y contenida en los servidores de la red, como si la
informacion se trata de un documento fisico en formato texto, video, audio, etc. Su éxito se
debe en gran medida a la practicidad de su uso y a su capacidad para englobar otros servicios
de internet, como pueden ser el correo electronico o el chat. A continuacion, el autor sefiala:

Los documentos que constituyen la web, que son conocidos generalmente como paginas

web, estan escritos en lenguaje HTML. Para poder acceder a un documento HTML de

la red es necesario disponer de un navegador. Los navegadores desempenian un papel
fundamental en la operacion de peticion o demanda de informacion. Para poder acceder

a la www todo usuario debe estar provisto de un navegador, que le sera indispensable

en el desarrollo de dos actividades bésicas: pedir el documento al que desea acceder y

visualizar dicho documento en la pantalla. Los documentos HTML pueden ser leidos

5 Hernandez Rodriguez, R., Huerta Organista, R. A., y Herndndez Rodriguez, N. A. (2018). Conjunto de
instrucciones escritas con un lenguaje de programacién que los ordenadores interpretan y facilitan a los
usuarios la realizacion de tareas concretas (pp. 152-153).
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con cualquier navegador, independientemente del ordenador o el sistema operativo

utilizado, siendo reconocidos y diferenciados por identificadores URL. El concepto de

URL resulta imprescindible para poder comprender adecuadamente el funcionamiento

de la web. EI URL o localizador uniforme de recursos, es un tipo de etiqueta inica con

la que se indexan cada uno de los recursos o documentos disponibles en la red. Este
identificador estd formado de varias partes que vendrian a reflejarse en la siguiente
estructura: protocolo://maquina/localizacion/recurso. El URL es conocido normalmente
como la direccion de un documento, porque en sentido estricto actiia como tal, ya que
el usuario la introduce en el navegador que para acceder a un documento concreto. (pp.

115-116)

En funcion de lo dicho, Ia web no es lo mismo que una pagina web. Ademas, hablar de
estos conceptos implica también hablar de sitios web, que, aunque distintos, todos estan
estrechamente relacionados. Asi pues, segiin Herndndez Rodriguez et al. (2018), un "sitio web"
es una "coleccion de paginas web dotada de una direccion web tinica".

En ese sentido, no debemos olvidar que vivimos en mundo globalizado con una gran
cantidad de informacion disponible en formato de texto, audio, video, o la combinacion de
estos. La web permite conocer dicha informacion; sin embargo, para entenderla mejor, suele
estar organizada en documentos alojados en paginas web. Para ilustrar esta idea mucho mejor,
propongo el siguiente ejemplo: Imaginemos que no tenemos acceso a internet y queremos
obtener informacion sobre los periodos del Imperio Romano y las guerras punicas. Por lo que
acudimos a una biblioteca “A” y en dicha biblioteca encontramos un libro “X” que solo tiene
diez paginas de informacion relativa a los periodos del Imperio Romano, pero no abordan las
guerras punicas. Razon por la cual consultamos al bibliotecario, quien nos indica que este tema
se encuentra dentro de un libro “Y” en la biblioteca “B” ubicada en una ciudad lejana. Siguiendo
esta analogia: las bibliotecas vendrian a ser la web, que contiene una basta coleccion de libros;
los libros de esas bibliotecas serian los sitios web; las paginas de cada libro, que contienen
informacion especifica serian las paginas web que, en efecto, pueden entenderse como
documentos; y el camino que recorremos para ir de una biblioteca a otra en busqueda de
informacion vendria ser la red.

Esta representacion personal del funcionamiento de la web se apoya en una comprension
técnica descrita por Vela Delfa (2006), quien destaca el papel fundamental de los navegadores,
los documentos HTML y las direcciones URL como elementos clave para acceder a la
informacion disponible en internet. Asimismo, Herndndez Rodriguez et al. (2018) definen un

sitio web como una coleccion de paginas web vinculadas a través de una direccion tnica. Estas
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nociones permiten profundizar en la idea de que, aunque distintos, los conceptos de web, sitio
web y pagina web estan intrinsecamente relacionados.

Entonces, la analogia descrita de manera precedente puede observarse claramente en
sitios web actuales de comercio electrénico, donde cada seccién o pagina se comporta como
una unidad de informacion especifica dentro de una estructura general. Dicho de otra manera,
cada pagina web o documento (pagina de libro) contiene informacion agrupada o
interrelacionada sobre un determinado tema, en formato video, texto, audio, o su combinacion.
Si queremos acceder a dicha informacion, debemos necesariamente ingresar a ella. Ese conjunto
de paginas web relativas a una misma informacion da lugar a un sitio web (libro). De ahi que
acceder a una o mas paginas web presuponga acceder a un nico sitio web (acceder a una pagina
del libro). El conjunto de sitios web (conjunto de libros) constituye la web (bibliotecas) vy,
finalmente, para poder acceder a dichas bibliotecas es necesaria la red (la via que se transita).

La gran ventaja que la web nos otorga, a diferencia de las bibliotecas fisicas del ejemplo
propuesto, es que no necesitamos viajar grandes distancias para obtener la pagina exacta del
libro que buscamos. Solo es necesario obtener el URL e ingresarlo en un navegador (Chrome,
Firefox, etc.), y de inmediato accedemos a la informacion que estamos buscando. Por ejemplo,
si se ingresa el URL https://www.falabella.com.pe/falabella-pe, accedemos al sitio web
principal de Falabella. Si, en cambio, ingreso el URL: https://www.falabella.com.pe/falabella-
pe/product/883179769/Chaleco-100-Algodon-Mujer-Basement/883179772, acceso una
pagina web interna con informacion especifica de una prenda de algodén. De manera similar,
el URL https://www.falabella.com.pe/falabella-pe/product/883093297/Cuna-Colecho-Bebe-
Golf-con-Mosquitero-Yamp/883093298 me deriva a otra pagina web con informacion relativa
a una cuna para bebé. Véase como en todos los casos se repite el www.falabella, pues seguimos
en el misio sitio web.

Precisamente, y sin alejarnos del analisis anterior, al acceder al sitio web de Falabella
se puede encontrar diversas paginas web que contiene informacién en formato video, imagen y
texto. Estas paginas web muestran modelos, colores, tallas, especificaciones técnicas, precios y
opciones para afiadir productos al carrito. Si el usuario desea concretar una compra, es dirigido
a otra pagina web dentro del mismo sitio web, donde podra conocer los métodos de pago y
entrega disponibles. Esto lo resume Castro Varela (2021) de la siguiente manera:

En este caso, la propuesta se encuentra en la Web con todas las caracteristicas necesarias

ya expuestas, con el precio, la modalidad de pago forma y fecha de entrega, etc. La

aceptacion se realiza siguiendo los pasos preestablecidos en un procedimiento de

contratacion de una pagina, completando los formularios de pedidos del producto o
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servicio y con un click en un boton “Aceptar”, “Ok”, “Siguiente”, “Finalizar” o
semejante, previa aceptacion de los llamados “Términos y Condiciones”; es decir,
siguiendo los pasos preestablecidos para el procedimiento de contratacién. (p. 77)

Por ende, no cabe duda como la World Wide Web se constituye como un instrumento
electronico funcional para contratar.

3.2.3 Elementos del contrato electronico

Para Gagliardo, existen dos grupos de elementos en la contratacion electronica: Los
objetivos, susceptibles de empleo por los sujetos que forman parte de la relacion mercantil
llevada a cabo por via electronica (el mensaje de datos o MD, la norma técnica de estructuracion
del mensaje de datos, firma electronica y redes de transmision de datos); y los subjetivos, que
se refieren a los sujetos destinarios de los mandatos y privilegios legales, asi como los derechos
y obligaciones contractualmente adquiridos mediante la contratacion electronica (iniciador del
MD, destinario del mismo, intermediarios y el proveedor de servicios de certificacion
electronica) (como se citd en Carrasco Salazar, 2015).

Otra manera de clasificar a los contratos electronicos es con base en los elementos
subjetivos y esenciales. Los primeros corresponden a las personas fisicas o juridicas que
intervienen en la negociacion del contrato, ya sea como como prestadores de servicios,
destinario de servicios o particulares. Los segundos se refieren, en concreto, al consentimiento,
objeto y causa. (San Miguel Garcia, 2023).

Asi pues, dado que, previamente se hizo referencia a los elementos objetivos en el
apartado relativo a los “elementos del comercio electronico” y como estos se transponen a la
contratacion electronica, pasaremos a explicar solamente los elementos subjetivos y esenciales
de aquella, tomando como base la CDNUMI (1999), la LSSICE que transpone la directiva
2000/31/CE del 8 de junio; y los conceptos que hemos ido desarrollando hasta el momento.

3.2.3.1 Elementos subjetivos

3.2.3.1.1 Prestador de Servicios: Iniciador del mensaje de datos e Intermediario. El
término "prestador de servicios" se encuentra definido en el literal ¢) del Anexo de la LSSICE,
como aquella “persona fisica o juridica que proporciona un servicio de la sociedad de la
informacion”, entendiéndose como servicio de la sociedad de la informacion, segun el literal
a) del mismo ANEXO, como “todo servicio prestado normalmente a titulo oneroso, a distancia,
por via electronica y a peticion individual del destinatario” (Jefatura del Estado, 2002, Anexo,

lit. ayc).
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Ahora bien, dentro de los servicios de la sociedad de la informacion, se encuentra el
comercio electronico, que abarca actividades como la publicidad, los servicios postventa, la
contratacion electronica y la buisqueda de informacion sobre bienes y servicios. Estas
actividades estan integradas en el &mbito mercantil -en cuanto se inserten en el ejercicio de una
actividad empresarial- y son fundamentales para el funcionamiento de las economias
contemporaneas. Ademas, otro tipo de servicio de la sociedad de la informacion es el servicio
de intermediacion, que esta definido por el literal b) del Anexo de la LSSICE como "un servicio
de la sociedad de la informacion por el que se facilita la prestacion o utilizacion de otros
servicios de la sociedad de la informacién o el acceso a la informacion" (Ley N° 27269, 2000,
anexo, lit. b).

Conforme a lo expuesto, un “prestador de servicios” puede prestar un servicio de
intermediacion, ya que este ultimo constituye un servicio de la sociedad de la informacion. Asi,
cuando un prestador de servicios de la sociedad de la informacion ofrece un servicio de
intermediacion, actia como intermediario. En ese contexto, el articulo 2° de la Ley Modelo
sobre Comercio electronico de la CNUDMI (1999), si bien no establece en sentido estricto una
definicion del término “‘intermediario”, describe las funciones que este desempefa: “Por
‘intermediario’, en relacion con un determinado mensaje de datos, se entendera toda persona
que, actuando por cuenta de otra, envie, reciba o archive dicho mensaje o preste algin otro
servicio con respecto a €1” (CNUDMI, 1999, art. 2). Esto significa que el “intermediario” actua
como facilitador de la comunicacion entre el iniciador (quien envia el mensaje de datos) y el
destinatario (quien lo recibe), desempefiando un papel crucial en la transmision electronica de
datos.

En efecto, el “prestador de servicios” de la sociedad de la informacion puede prestar
tanto servicios de comercio electronico o contratacion electronica, como servicios de
intermediacion, pues, en ultima instancia, todos ellos son servicios de la sociedad de la
informacion. Ello lo expone Camacho Clavijo (2005), quien sefiala:

La existencia en Internet de proveedores que con caracter profesional y empresarial

ponen sus servicios a disposicion de otros profesionales y de consumidores divide al

mercado en dos segmentos: 1. el mercado de intercambio entre los prestadores del
servicio de la sociedad de la informacion (proveedores de contenidos e intermediarios)

y consumidores; 2. el mercado de intercambio entre estos prestadores de servicios de la

sociedad de la informacion y otros profesionales que, a su vez, también pueden ser

calificados como prestadores de servicios de la sociedad de la informacion. (pp. 112-

113)
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En definitiva, el “prestador de servicios” de la sociedad de la informacion desempena
distintos roles, segin el contexto en el que actue. En ciertos casos, realiza funciones de
intermediacion entre el iniciador y el destinatario de un mensaje de datos, a efectos de que
ambas partes accedan, envien, almacenen o utilicen servicios propios de la sociedad de la
informacion, como la busqueda de informacion sobre bienes y servicios, publicidad, marketing,
comercio electronico y contratacion electronica. Todos ellos a través del intercambio de
mensaje de datos.

Por otro lado, en el contexto de un contrato electronico, el “prestador de servicios”
asume un rol distinto. En este caso, debe proporcionar informacion sobre el contrato, para la
cual ha de actuar como iniciador de un mensaje de datos. Esto significa que el prestador envia
un mensaje que contiene la declaracion de voluntad relativa a la oferta, convirtiéndose en
oferente en el proceso de contratacion electronica. Al hacerlo, el prestador se posiciona como
contratante o empresario en la transferencia, asumiendo responsabilidad sobre los términos y
condiciones establecidos en dicha oferta, cuestion que, a mi parecer se encuentra implicita en
el articulo 11 de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico de la CNUDMI (1999) el cual
establece lo siguiente:

En la formacion de un contrato, de no convenir las partes otra cosa, la oferta y su

aceptacion podran ser expresadas por medio de un mensaje de datos. No se negara

validez o fuerza obligatoria a un contrato por la sola razon de haberse utilizado en su

formacion un mensaje de datos. (art. 11)

Asimismo, en esta condicidon de iniciador, el prestador puede recibir un servicio de
intermediacidn para garantizar que su mensaje de datos llegue efectivamente al destinatario-
aceptante en el entorno electronico.

Esta interpretacion no se deriva de una fuente unica, sino que ha sido elaborada a partir
de una lectura integral de distintas aproximaciones normativas y doctrinarias, entre ellas la Ley
34/2002, de 11 de julio de 2002, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio
electronico, la Ley Modelo sobre Comercio Electronico de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional y la Guia para su incorporacion al derecho interno:
Con el nuevo articulo 5 bis aprobado en 1998 (CNUDMI, 1999) y los planteamientos de
Camacho Clavijo (2005) y Carrasco Salazar (2015). Dichos marcos conceptuales han servido
como base para comprender el rol que desempefia el prestador de servicios en el entorno
contractual electronico.

La idea expuesta en el parrafo precedente es reforzada por San Miguel Garcia (2023),

para quien el dmbito de actuacion del prestador de servicios es amplio, y no se reduce
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unicamente a la compraventa de bienes y servicios, sino a prestar otros servicios entre los cuales
estan las operaciones de intermediacion sobre la provision de acceso a internet o transmision
de datos por redes de comunicacion. Estos ultimos servicios pueden ser realizados por
operadores de telecomunicaciones, proveedores de acceso a internet, portales, motores de
busqueda siendo lo habitual en el prestador del servicio que sea un empresario o profesional en
las variantes de intermediario y de quien contrata. Asi, por ejemplo, el intermediario que actie
como proveedor de acceso a internet debe velar porque el servicio de internet no tenga
interrupciones, a efectos de que las partes del contrato electronico puedan entablar una relacion
juridica fluida entre si. Dicho de otra manera, el servicio de intermediacion debe consistir en
ser el puente que permita que el mensaje de datos enviado por el iniciador-contratante llegue al
destinatario-contratante. De este modo, se cumple con lo previsto en el articulo 2° de la Ley de
Modelo sobre Comercio Electronico. (Camacho Clavijo, 2005; CNUDMI, 1999, art. 2; San
Miguel Garcia, 2023).

3.2.3.1.2 El destinario del servicio. El literal d) del articulo 2 de la CNUDMI (1999) no
se refiere estrictamente al "destinario del servicio", sino al "destinatario" de un mensaje de
datos. En efecto, expresa que “por ‘destinatario’ de un mensaje de datos se entendera la persona
designada por el iniciador para recibir el mensaje, pero que no esté actuando a titulo de
intermediario con respecto a é1” (lit. d).

Asi pues, siendo el mensaje de datos informacion que se transmite por medios
electronicos en el contexto de las actividades que conformar el comercio electronico y, habiendo
definido a este ultimo como un servicio de la sociedad de la informacién, entonces qué duda
cabe que, al referirnos al destinario de un mensaje de datos, por extension nos estamos
refiriendo al destinario de un servicio de la sociedad de la informacion. De hecho, la LSSICE,
en el literal d) de su ANEXO, se refiere al destinatario del servicio como aquella “persona fisica
o juridica que utiliza, sea o no por motivos profesionales, un servicio de la sociedad de la
informacion” (Ley N° 27269, 2000, anexo, lit. d). Esta definiciéon no solo complementa la
propuesta formulada en el literal d) del articulo 2 de la CNUDMI (1999), ya citado, sino que
también subraya que el destinatario, al hacer uso de dichos servicios, entra en contacto con
mensajes de datos.

Como sefiala A. Bercovitz, el concepto de destinatario propuesto por la LSSICE abarca
tanto a la persona que contrata como a aquella que recibe informacién a través de medios
electronicos (como se citdé en San Miguel Garcia, 2023). Esta doble dimension, es muy
importante, pues permite entender el rol del destinatario tanto en el comercio electronico —

concebido en sentido amplio, conforme a la CNUDMI (1999) — como en una de sus
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manifestaciones especificas: la contratacion electronica. En esta tltima, el destinatario no debe

ser visto como un receptor pasivo, sino como un actor activo dentro de la dinamica contractual,

tal como ha sido sefialado por Carrasco Salazar (2015). Esto se comprende, en el siguiente
sentido:

. Persona que contrata: El destinatario es quien acepta la oferta del iniciador,
convirtiéndose asi en el contratante en las transferencias. Su participacion es esencial
para que se formalice el contrato.

. Receptor de informacion: Ademas de aceptar ofertas, el destinatario también puede
recibir comunicaciones relacionadas con la oferta, como actualizaciones o publicidad,

las cuales pueden influir en su decision de compra.

3.2.3.2 Elementos esenciales. La vision tradicional que tenemos sobre el contrato
cuenta con una serie de elementos para su validez, tales como: el consentimiento, objeto y causa
(Diez-Picazo y Gullon Ballesteros, 1992). Pero, en el ambito de la contratacion electronica,
estos elementos encuentran sus matices. Asi pues, el primer elemento es producto del encuentro
de la oferta y aceptacion, voluntades que, en el caso de la contratacion electronica, no se
exteriorizan por los medios tradicionales, sino por via electronica. Sin embargo, los requisitos
exigidos por las normas civiles y mercantiles respecto al consentimiento siguen siendo los
mismos. En cuanto al segundo elemento, no existe norma especifica que lo regule en el &mbito
contractual electrénico; por tanto, deben aplicarse las disposiciones del derecho privado que
sean pertinentes. Asi, en un contrato mercantil, el objeto debe cumplir con los requisitos
previstos por el derecho privado tales como ser determinado o determinable y posible.
Finalmente, la causa también debe regirse por las disposiciones del derecho privado y, en ese
sentido debe ser verdadera y licita (San Miguel Garcia, 2023; Zegarra Muldnovich, 2021).

Lo enunciado guarda perfecta relacion con la definicion de contrato electronico que
hemos expuesto: aquella que entiende que dicho contrato no ha venido a crear una nueva
institucidon juridica, opinion compartida por San Miguel Garcia (2023). Por el contrario,
mantiene los elementos de validez que doctrinariamente siempre han existido. Lo tinico que ha
variado -aunque suene repetitivo- es la forma o el medio mediante el cual se transmite la
voluntad. Ademas, deben aplicarse las normas especificas del derecho civil o mercantil cuando
de los sujetos involucrados o del objeto sea posible identificar si nos encontramos ante una
relacion juridica de caracter civil o mercantil. Esto encuentra sustento legal en el articulo 5° de
la Ley Modelo sobre Comercio Electronico, el cual establece: “No se negaran efectos juridicos,

validez o fuerza obligatoria a la informacion por la sola razon de que esté en forma de mensaje
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de datos” (CNUDMI, 1999). Este mensaje de datos contiene la informacion referente al
contenido de las voluntades negociales, interpretacion que a su vez encuentra respaldo en el
articulo 11° de la citada norma, que dice lo siguiente:

En la formacion de un contrato, de no convenir las partes otra cosa, la oferta y su

aceptacion podran ser expresadas por medio de un mensaje de datos. No se negara

validez o fuerza obligatoria a un contrato por la sola razon de haberse utilizado en su

formacion un mensaje de datos. (CNUDMI, 1999)

En primer lugar, ello significa que la oferta y la aceptacion (declaraciones de voluntad),
se transmiten en forma de mensaje de datos, debiendo el MD utilizar el medio electronico para
llegar a la contraparte. En segundo lugar, implica que, a dicha oferta y aceptacion, contenidas
en un mensaje de datos y transmitidos por medios electronicos, no se les exige requisito
adicional alguno para ser perfectamente validas (salvo que ha de cumplirse con el principio de
equivalencia funcional, como explicaré mas adelante). Asimismo, si la oferta y aceptacion se
transmite a través de un MD, y son el iniciador y el destinario quienes lo envian y reciben,
respectivamente, se reafirma nuestra posicion de que, en tal contexto, ambos actiian en los roles
de oferente y aceptante, actian como partes contratantes.

3.3  Principios del comercio electronico en la contratacion electronica
3.3.1 Equivalencia funcional

El principio de equivalencia funcional, regulado en los numerales 15 al 18 de la Guia
para la incorporacion al derecho interno de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico de la
CNUDMI (1999), se resume en tres puntos claves. En primer lugar, la documentacion en papel
cumple funciones tales como: garantizar la reproduccion y lectura del documento; permitir
identificar al autor y su aprobacion del contenido; y asegurar la inalterabilidad del documento
en el tiempo. En segundo lugar, los mensajes de datos, por su naturaleza electronica, no cumplen
automaticamente con estas funciones. Por ello, el principio de equivalencia funcional establece
que, siempre que los mensajes de datos cumplan con los requisitos formales equivalentes a los
del soporte en papel, deben recibir el mismo reconocimiento y efectos juridicos (CNUDMI,
1999, nims. 15-18; arts. 5-8).

En igual sentido, opina Cardenas Caycedo (2016), para quien la eficacia y el valor
juridico de los mensajes de datos y firmas digitales es comparable al de los documentos escritos
y firmas manuscritas, siempre que se cumplan los requisitos técnicos y juridicos exigidos para
ello.

La Guia aclara también que el principio de equivalencia funcional no implica que la

simple existencia de un mensaje de datos sea suficiente para otorgarle efectos juridicos. Este
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principio solo aplica a las formalidades de "escrito", "escrito y firmado", o "escrito original".
Asi, un mensaje de datos podra desplegar los mismos efectos juridicos que un documento en
papel, siempre y cuando cumpla las funciones que dichas formalidades desempefian en un
contexto juridico tradicional (CNUDMI, 1999, arts. 5-8).

En este sentido, el numeral 46 de la Guia, relativo al articulo 5 de la Ley Modelo,
enfatiza que dicha norma no debe interpretarse como una norma general parar eliminar los
requisitos de "escrito", "firma" y "original". Mas bien, aclara que el hecho de que una
declaracion se presente en formato electronico no debe ser motivo suficiente para negarle
efectos juridicos. Sin embargo, si el MD no cumple con los equivalentes funcionales de las
formalidades exigidas, no desplegara plenos efectos juridicos. Por ejemplo, si una norma exige
que un contrato sea firmado y original, un mensaje de datos que no cuente con una firma digital
valida o de mecanismos que aseguren su unicidad y fiabilidad no podria ser considerado
juridicamente equivalente para el contexto electronico (CNUDMI, 1999).

Como explican Illescas y Perales Viscasillas (2003) (como se cito en Cardenas Caycedo,
2016), el principio de equivalencia funcional radica en identificar las funciones juridicas que
cumplen ciertos requisitos formales en las tradicionales declaraciones de voluntad, para luego
encontrar sus correctos equivalentes funcionales en el entorno electronico. Esto asegura que, al
elegir el equivalente adecuado, los mensajes de datos pueden generar efectos juridicos similares
a los documentos escritos y firmados convencionalmente.

En definitiva, el principio de equivalencia funcional permite adaptar las formalidades
de las declaraciones de voluntad al entorno electronico, siempre que los mensajes de datos
cumplan con sus respectivos y adecuados equivalentes funcionales. Esto no elimina las
formalidades legalmente exigidas, sino que busca garantizar que el entorno electronico ofrezca
un nivel de seguridad y confiabilidad comparable al de los documentos en papel.

3.3.2 Principio de no alteracion del derecho de obligaciones y contratos privados

Lo novedoso del contrato electronico es la forma o el soporte a través del cual se
transmiten las voluntades, por cuanto las normas relativas a la formacion y validez de los
contratos tales como consentimiento, objeto y causa, se mantienen inalterables. En ese sentido,
st una relacion juridica de cardcter obligacional surge en el marco del comercio electronico,
deben aplicarse las normas del derecho privado como si tratara de un contrato celebrado por
medios tradicionales (San Miguel Garcia, 2023; Vega Clemente, 2015).

En el mismo sentido, pero cubriendo un espectro mas amplio, Cardenas Caycedo (2016)
entiende que este principio no solo se refiere a las normas que regulan el derecho de contratos

y obligaciones, sino que ademas incluye a las instituciones, categorias dogmaticas y principios
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que deberian mantenerse inalterados y aplicarse de la misma manera a todos los contratos
electronicos. Esta vision es sumamente practica, pues evita crear nueva legislacion o nuevo
derecho para cada nuevo contrato electronico, por la unica razon de que el medio a través del
cual se manifiesta la voluntad ha evolucionado, preservando la coherencia del sistema juridico.

Este principio es fundamental desde un punto de vista practico ;Cabe imaginarse que
tengamos que crear una nueva teoria de obligaciones y contratos, cada vez que aparezca una
nueva forma de intercambio de declaraciones de voluntad? En efecto, si uno se detiene a pensar
un poco sobre el particular, se dara cuenta que siempre ha sido asi, es decir, los contratos
laborales, los administrativos y los mercantiles siempre se han regido por las reglas aplicables
a los contratos en general. Claro esta que, por sus propias particularidades, requieren una
legislacion especializada, pero eso ha de ocurrir cuando los vacios legales no puedan ser
cubiertos por la legislacion preexistente. Alli es donde debe aparecer la capacidad del legislador
-en este caso, peruano- para encontrar tales lagunas legislativas y resolver los problemas
especificos que supone contratar por medios electronicos.
3.3.3 Principio de neutralidad tecnologica

La Guia para la incorporacion al derecho interno de la Ley Modelo sobre Comercio
Electrénico de la CNUDMI (1999) recoge este principio en su numeral 8, donde expresa lo
siguiente: “Cabe sefialar que, en principio, no se excluye ninguna técnica de comunicacion del
ambito de la Ley Modelo, que debe acoger en su régimen toda eventual innovacion técnica en
este campo”.

Este principio busca garantizar que la regulacion del comercio electronico no esté atada
a los mecanismos tecnoldgicos actuales, permitiendo asi que cualquier evolucion futura en tales
mecanismos pueda ser incorporada sin necesidad de modificar la normativa existente. La
adaptabilidad normativa es clave para que el derecho no quede obsoleto ante el constante avance
tecnologico (Vega Clemente, 2015). En esa linea, Cardenas Caycedo (2016) advierte que la
legislacion debe cubrir no solo las tecnologias actuales, sino también las futuras, sin que
prevalezca una sobre otra. Por otro lado, Hernandez Martinez (2012a), afiade que este principio
protege de manera implicita la voluntad de las partes, al permitirles la libertad de seleccionar la
tecnologia que se adapte a sus necesidades contractuales. Esto ultimo es perfectamente
verificable, pues cada vez se aprecia en mayor medida, como la distancia ya no es un

impedimento para satisfacer nuestras necesidades.
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3.3.4 Principio de libertad contractual, principio de buena fe y principio de
consensualidad

Conforme al principio de no alteracion del derecho de obligaciones y contratos privados,
los principios de libertad contractual, buena fe y de consensualidad, también deben aplicarse
plenamente en la contratacion electronica, por cuanto son un corolario del primer principio.

Para San Miguel Garcia (2023), el principio de libertad contractual se extrae del derecho
de obligaciones y ademés se encuentra previsto en el articulo 4.1 de Ley modelo sobre
Comercio Electronico de la CNUDMI. Este principio, permite a las partes determinar las reglas
que regiran su relacion juridica obligacional, teniendo como limite el orden publico y la moral.
Por su parte, Vega Clemente (2015) coincide en que este principio permite a las partes
determinar los efectos juridicos que van a regir entre ellos, pudiendo asi sustraerse de lo previsto
en el capitulo 3 de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico de la CNUDMI —capitulo que
regula las disposiciones generales aplicables a la formacion y validez del contrato electronico—
la cual regird, de ser ese el caso, como norma supletoria en ausencia de pacto entre las partes.

En cuanto al principio de buena fe, Cardenas Caycedo (2016), lo reconoce como
fundamental en la generacidn e interpretacion del contrato, estando presente en todas sus fases,
desde las tratativas previas hasta su ejecucion. Este principio impone deberes como la lealtad,
la diligencia y la obligacion de proporcionar informacidn veraz, que deben cumplirse incluso
en contextos electronicos. Asimismo, Vega Clemente (2015) y San Miguel Garcia (2023)
coinciden en que, dada la novedad y complejidad técnica de la figura de la contratacidon por
medios electronicos, el principio de buena fe debe aplicarse con especial rigurosidad, a fin de
salvaguardad una contratacion en igual de condiciones.

Por otro lado, para Hernandez Martinez (2012b), el principio de consensualidad consiste
en la facultad que tienen las partes contractuales para manifestar su voluntad de obligarse,
independientemente del instrumento que para tal efecto utilicen, salvo que el ordenamiento
juridico exija una solemnidad especial para la validez del acuerdo contractual, en cuyo caso la
misma deberd ser cumplida. Asi pues, diremos que son consensuales aquellos contratos que
solamente requieran para su validez el simple acuerdo de voluntades de las partes sin importar
el medio o instrumento utilizado, y no lo seran aquellos que requieran por parte del
ordenamiento una formalidad o solemnidad especifica (Hernandez Martinez, 2012a).

34 Contratacion electronica mercantil y de consumo
3.4.1 La contratacion por medios electronicos en el ordenamiento peruano
A través de este apartado, buscamos determinar si la contratacion mediante medios

electronicos estd regulada en el ordenamiento juridico peruano. Para ello, se analizara la
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regulacion del contrato en general, su formaciéon y perfeccionamiento, incorporando los
principios inherentes al comercio electrénico.

3.4.1.1 El contrato por medios electrénicos en el ordenamiento peruano. El articulo
1351° del CC define el contrato como “el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular,
modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial”. Ademas, el articulo 1352° establece
que “Los contratos se perfeccionan por el consentimiento de las partes, salvo aquellos que
deben observar una forma sefialada por ley bajo sancién de nulidad”™.

Estos preceptos consagran principios como la consensualidad y la libertad contractual,
permitiendo que las partes determinen libremente el contenido y la forma del contrato, siempre
que, de conformidad con el articulo 1354° del CC, no contravengan normas imperativas.
Asimismo, el consentimiento, entendido como el encuentro de voluntades exteriorizadas (Diez-
Picazo y Gullon Ballesteros, 1992), puede manifestarse de forma oral, escrita o mediante
medios electronicos u otros analogos, seglin los articulos 141° y 141°-A del Codigo Civil.

Entonces, las citadas normas son las que reconocen los principios de consensualidad,
neutralidad tecnolodgica y libertad contractual, cuya lectura armodnica permite dotar a las partes
la facultad de elegir la forma a través de la cual manifestaran su voluntad, tendiente a establecer
una relacion juridica patrimonial (consensualidad). Se trata de una “forma” que no se agota en
los medios tradicionalmente conocidos, sino que incluye también a los electronicos, e incluso
deja abierta la posibilidad de incorporar cualquier otro instrumento futuro que cumpla una
funcién analoga. Eso se desprende del uso de la expresion “otros analogos™ en el texto
normativo, lo que consagra el reconocimiento del principio de neutralidad tecnologica en la
exteriorizacion de las declaraciones de voluntad de las partes.

Asimismo, también les permite a las partes la posibilidad de fijar el contenido del
contrato aun cuando aquel no se encuentre especificamente regulado, siempre y cuando tanto
la forma como el contenido no contravengan un dispositivo de orden legal, como puede ser la
exigencia de una formalidad o la transgresion del orden publico o la moral (libertad
contractual). Asi pues, nada obstaria para que los contratos celebrados a través de medios
electronicos tengan plena validez y gocen de la proteccion juridica que sea pertinente.

No obstante, hay quienes podrian preguntarse qué sucede en aquellos casos donde el
solo consentimiento de las partes, independientemente de la forma que se utilice, no es
suficiente para el perfeccionamiento del contrato, es decir, aquellos supuestos en donde la
voluntad ademés de encontrarse exteriorizada debe cumplir con una formalidad o solemnidad.
La respuesta la otorga el Codigo Civil peruano en su art.141°-A, el cual confiere a las partes la

posibilidad de celebrar contratos que requieran de una formalidad solmene o de firma, a través
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del uso de medios electronicos u otros andlogos, siempre y cuando la funcion juridica que
cumple la solemnidad o la firma escrita encuentre su equivalente funcional en el soporte digital
y la firma digital (Castillo Freyre y Molina Agui, 2021).

Véase, pues, como el ordenamiento juridico peruano explicitamente reconoce la
posibilidad de celebrar contratos y perfeccionarlos a través de la simple manifestacion de
voluntad o de una formalidad especifica. Todo ello puede ser conseguido a través del medio
electronico, como ademas reconocen los principios de equivalencia funcional y neutralidad
tecnologica en el articulo 141-A del CC. Asi también, en los articulos 1352° y 1354° CC se
reconocen los principios de no alteracion del derecho prexistente manifestado en los principios
de consensualidad y libertad contractual, necesarios para establecer las bases que delimiten el
marco juridico necesario que legitime la existencia y proteccion de los contratos celebrados por
medios electronicos.

3.4.1.2 La formacion del contrato por medios electronicos en el ordenamiento
peruano: El consentimiento electréonico. Habiamos enunciado que, para los arts.1351° y
1352° del CC, el contrato se perfecciona, salvo que haya exigencia de una formalidad
especifica, por el simple consentimiento. A su vez, dicho consentimiento no es mas que el
encuentro de la manifestacion de dos declaraciones individualizadas, las cuales se originan,
cada una de ellas, en las etapas de oferta y aceptacion (Castro Varela, 2021). En otras palabras,
y de manera muy resumida, el consentimiento contractual es el encuentro de las declaraciones
de las partes, una de las cuales se encuentra contenida en la oferta y la otra en la aceptacion.

Hablar de la formacion del contrato implica tener en cuenta cudles son los actos que se
producen con anterioridad a su perfeccion (Diez-Picazo y Gullon Ballesteros, 1992). Asi pues,
conforme al articulo 1373° del CC, antes de la perfeccion del contrato y antes del
consentimiento, lo que existe son dos declaraciones que se forman de manera independiente,
pero que aun no se han encontrado: la oferta y la aceptacion. Por tal razén, corresponde explicar
ambos conceptos juridicos, a efectos de determinar si los mismos pueden formarse mediante el
uso de instrumentos electronicos.

3.4.1.2.1 La oferta. E una declaracion de voluntad unilateral a través de la cual una
persona se dirige a otras, a efectos de que la sola declaracion de este tltimo — sin necesidad de
ninguna otra- perfeccione el contrato (Castro Varela, 2021; Forno Flores, 1991). Ademas,
doctrinariamente se ha establecido que la oferta cuenta con tres elementos necesarios para que
sea considera como tal, a saber: Que sea completa, seria y formal.

. Completa: Significa que la oferta debe contener todos los elementos necesarios para

que, con su sola aceptacion, el contrato quede perfeccionado, sin necesidad de
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declaracion adicional aclaratoria alguna por parte del oferente (Forno Flores, 1991).
Para Castro Varela (2021) este elemento se presenta de manera clara en los contratos
electronicos, en donde el solo click con el mouse por parte de los internautas
perfecciona el contrato. Ejemplo de esos contratos con un solo click, son lo que se
produce a través de la world wide web.

. Seria: La oferta seré seria cuando, de las circunstancias y de sus propios términos, no
existe duda respecto a que el oferente quiere quedar vinculado con su sola aceptacion
(Forno Flores, 1991). Asi pues, no seran ofertas serias aquellas que se realizan a
manera de broma (Castro Varela, 2021). Estos dos elementos, el que la oferta sea
completa y seria, se encuentran recogidos en el articulo 1382° del CC.

. Forma: Para Diez-Picazo y Gullon Ballesteros (1992), la oferta, salvo la exigencia de
una formalidad requerida por el ordenamiento juridico, puede manifestarte en
cualquier manera que las partes hayan elegido. Asi pues, al ser la oferta una declaracion
de voluntad, conforme a lo previsto en el articulo 143° del CC que consagra el
principio de libertad de forma, se otorga al oferente la posibilidad de elegir, entre los
diversos medios, aquel que considere mas adecuado o pertinente a sus intereses para
transmitir el contenido de su oferta, salvo que se exija una solemnidad, en cuyo caso
esta ultima debera ser cumplida (Forno Flores, 1991).

Cabe preguntarse si lo establecido por la doctrina y por nuestro derecho respecto a la
oferta requiere una nueva regulacion cuando se utiliza el instrumento electronico. La respuesta
es un rotundo no, por dos razones. La primera es que el propio ordenamiento juridico consagra
el principio de libertad de forma y, aun cuando se requiera una formalidad para emitir la
declaracion de oferta, esta puede tener un equivalente funcional en el medio electrénico, como
se ha explicado anteriormente. La segunda razén es que el principio de no alteracion del derecho
prexistente en materia de obligaciones y contratos reafirma la vigencia, tanto del principio de
libertad de forma como del concepto y los elementos que rodean a la figura juridica de la oferta,
aun cuando esta se manifieste a través de instrumentos electronicos. En este mismo sentido se
expresa Hernandez Martinez (2012b), para quien el principio de no alteracion del derecho
garantiza que al momento de la trasposicion de la figura de la oferta al entorno electronico esta
no sufra ninguna variacion.

3.4.1.2.2 La aceptacion. Es una declaracion de voluntad unilateral emitida por el
destinario de la oferta, que coincide con los términos propuestos por el oferente. Esta

manifestacion puede transmitirse por el medio que las partes elijan, en virtud del principio de
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libertad de forma, salvo que el ordenamiento juridico establezca una formalidad especifica
(Diez-Picazo y Gullén Ballesteros, 1992).

Ahora, la confirmacion del principio de libertad de forma en la aceptacion no solo
reafirma la posibilidad de manifestar una aceptacion mediante medios electronicos, sino que
avala la existencia misma de un contrato electronico. Pues, en ausencia de una disposicion
normativa que imponga una forma especifica para transmitir la oferta y la aceptacion, no existe
impedimento para que ambas declaraciones se realicen a través de instrumentos electronicos,
dando lugar a un contrato plenamente valido, tal como sostiene Herndndez Martinez (2012b).

3.4.1.3 El momento de perfeccion del contrato por medios electronicos. El articulo
1352° del CC explica que el contrato se perfecciona con el consentimiento de las partes. Como
hemos visto hasta ahora, en el ambito de la contratacion electronica, dicho consentimiento se
forma a partir del encuentro de la oferta electronica y la aceptacion electronica. No obstante,
surgen preguntas como: ;cudndo ocurre la perfeccion del contrato? ;A partir de qué momento
el contrato electronico empieza a producir sus efectos juridicos? Asi pues, nuestro Codigo
Civil, en su art.1374°, responde:

Articulo 1374.- Conocimiento y contratacion entre ausentes

La oferta, su revocacion, la aceptacion y cualquier otra declaracion contractual dirigida

a determinada persona se consideran conocidas en el momento en que llegan a la

direccion del destinatario, a no ser que este pruebe haberse encontrado, sin su culpa, en

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

De dicho articulo, llama la atencién el segundo parrafo, ya que incorpora a los contratos
celebrados por medios electronicos dentro de la categoria de los denominados contratos entre
ausentes y establece una presuncion de recepcion del MD a través del denominado acuse de
recibo. Entonces, para responder a la pregunta de en qué momento se perfeccionan los contratos
electronicos, es necesario explicar si tiene alguna relevancia entender al contrato electronico
como un contrato entre ausentes, ademas de precisar el concepto juridico del acuse de recibo.

3.4.1.3.1 Contrato entre ausentes y presentes

Asi como existen los denominados contratos entre ausentes, también existen los
contratos entre presentes, respecto de los cuales la doctrina no tiene problemas para entender
que son celebrados de manera oral, una parte frente a la otra. En estos casos, la relacion juridica
se perfecciona a partir del momento en que la aceptacion es conocida por el oferente. Por el

contrario, en los contratos entre ausentes, las declaraciones de voluntad se transmiten por
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escrito, ya que las partes se encuentran separadas geograficamente y no existe unanimidad
doctrinaria respecto al momento exacto en que el contrato se perfecciona (Hernandez Martinez,
2012b).

En igual sentido, para Romero Zavala (1999), cuando las partes se encuentran en el
mismo lugar y se comunican a viva voz, estamos ante un contrato entre presentes. En cambio,
se trata de un contrato entre ausentes cuando las partes se hallan fisicamente en distintos lugares,
generando un intervalo de tiempo apreciable entre la oferta y la aceptacion, como ocurre en los
contratos que se celebran por carta o telegrama.

No obstante, como sefiala Castro Varela (2021), esta clasificacion responde a la 16gica
de los codigos decimondnicos, donde la ubicacion fisica de las partes determinaba la naturaleza
del contrato. Actualmente, por la fluidez de las comunicaciones electronicas, lo relevante ya no
es la distancia geografica, sino el intervalo temporal entre la emision y la recepcion de las
declaraciones de voluntad. De este modo, el criterio correcto para clasificar los contratos
deberia basarse en si se forman instantaneamente o de manera sucesiva. El autor sefiala que un
contrato celebrado por medios electronicos puede ser considerado entre presentes si el
intercambio de voluntades ocurre sin interrupcion temporal significativa. Por el contrario, sera
considerado entre ausentes cuando las declaraciones de oferta y aceptacion no logren coincidir
en un mismo instante, produciendo una interrupcion que plantea la discusion sobre el momento
exacto de perfeccion del contrato electronico.

Aunado a ello, Martinez Aguirre (como se cito en Pinochet Olave, 2005a), sostiene que,
si la aceptacion es conocida inmediatamente por el oferente, estaremos ante un contrato entre
presentes. En cambio, si existe un intervalo de tiempo juridicamente relevante o media
interrupcion que impida que la aceptacion sea conocida en el mismo momento de ser emitida,
estaremos ante un contrato entre ausentes. Este autor, distingue entre contrato entre ausentes o
presentes, en funcidn de la existencia o no de una interrupcion. No obstante, esta distincion no
es mas que otra forma de referirse al predominante criterio temporal que actualmente debe regir
la clasificacion de contratos entre ausentes y presentes.

Es decir, se tratara de una relacion juridica inmediata, instantanea o sin interrupciones
cuando sea entre presentes, y de una relacion no sucesiva o con interrupciones cuando sea entre
ausentes. Esto lo resume Zegarra Mulanovich (2021) cuando expresa que: “Ahora es
perfectamente posible, y ademas muy comin, comunicarse a notable distancia geografica, pero
sin ninguna distancia temporal apreciable o de manera simultdnea: por teléfono,

teleconferencia, internet, etc.” (p. 144).
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Vistas las cosas, la determinacion respecto al momento de perfeccion cuando de

contratos entre presentes se habla, no resulta problemadtica, cuestion que no puede afirmarse

respecto al contrato entre ausentes. Por ello, para este ultimo contrato, la doctrina ha

desarrollado una serie de teorias tendientes a resolver el problema de la determinacion del

momento de su perfeccion, entre las cuales tenemos a la teoria de la emision, declaracion,

recepcion y conocimiento. Ahora pasamos a explicarlas brevemente:

Teoria de la declaracion: La sola emision de la declaracion de voluntad de aceptacion
perfecciona el contrato. Sin embargo, se critica el hecho de que la otra parte del contrato,
Osea el oferente, quede obligado por una declaracion que ignora (Pinochet Olave,
2005b).

Teoria de la emision o expedicion: Bajo esta teoria no es suficiente que el destinatario
de la oferta declare su voluntad de haber aceptado, sino que ademdas debe emitirla lo
cual supone desprenderse de la misma, quedando fuera de su ambito de control; por
ejemplo, cuando la carta es enviada por correo sin que exista posibilidad de su retiro
(Castro Varela, 2021).

Teoria de la recepcion: Como su mismo nombre lo dice, el momento de
perfeccionamiento del contrato coincide, pues, con el momento en que se produce la
recepcion de la aceptacion por parte del oferente, no siendo importante si ha sido leida
o no (Romero Zavala, 1999). Para Pinochet Olave (2005b), bajo esta teoria lo importante
es que la declaracion haya llegado al oferente, sin importar si ¢l ha tomado o no
conocimiento efectivo de ésta.

Teoria del conocimiento o cognicion: En esta teoria el momento de perfeccion del
contrato se produce cuando el oferente conoce efectivamente la declaracion del
aceptante (Pinochet Olave , 2005b). Justamente, dejar al ambito de la subjetividad del
oferente el momento de perfeccion del contrato ha sido objeto de critica, por cuanto es
muy dificil de probar tal hecho (Castro Varela, 2021).

De tales teorias, para Romero Zavala (1999) las dos primeras dejan en la esfera del

aceptante la posibilidad de decidir el momento de la perfeccion del contrato, mientras que las

dos ultimas otorgan tal ventaja al oferente. Realizada la precision, ahora corresponde detallar,

(cuadl es la teoria que nuestro legislador ha decidido adoptar para los contratos entre presentes

y ausentes? ;Existe dos teorias para determinar el momento de perfecciéon del contrato,

atendiendo al tipo contractual, o es una sola? La respuesta la otorgan los articulos 1373° y el

1374° del CC.
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Respecto a como deber ser interpretados ambos preceptos normativos, Forno Flores
(1991) sostiene que los articulos 1373° y 1374° del CC regulan aquellas declaraciones de
voluntad dirigidas a personas determinadas, las cuales se forman desde su expedicion, pero
cuyos efectos juridicos se producen solo cuando la declaracion es efectivamente conocida por
su destinario. Para ello, es necesario que llega a su direccion, salvo que se pruebe que el
desconocimiento se produjo por circunstancia que no le es imputable al oferente.

La posicion del legislador peruano respecto de su preferencia por la teoria del
conocimiento también es compartida por Romero Zavala (1999), para quien el articulo 1373°
del CC establece que, en los contratos entre presentes, al ser la oferta y la aceptacion
simultaneas, el contrato se perfecciona en el momento en que el oferente conoce la declaracion
de su contraparte. No obstante, lo mismo no puede predicarse del contrato entre ausentes,
supuesto en el cual, seglin el referido autor, el articulo 1373° debe interpretarse en conjunto con
el articulo 1374° del CC. Siendo este ultimo precepto normativo, quien mantiene claramente su
preferencia por la teoria de la cognoscibilidad, pero introduce una peculiaridad: el conocimiento
de la declaracion de voluntad del aceptante se presume efectivo desde el momento en que llega
a la direccion del oferente, desplegando asi la totalidad de sus efectos juridicos. Sin embargo,
al tratarse de una presuncion, cabe la posibilidad de que el oferente, para exonerarse de
responsabilidad, demuestre que, a pesar de la llegada de la declaracion a su domicilio, no pudo
conocerla por circunstancias no imputables a su voluntad.

Los dos ultimos parrafos dejan en claro que no existen dos teorias respecto al momento
de perfeccion del contrato, una para los contratos entre presentes y otra para los contratos entre
ausentes. En realidad, en el ordenamiento peruano, existe sola una teoria, y esa es la del
conocimiento, ya que, si en la parte final del articulo 1374° se otorga al oferente la facultad de
demostrar que ““sin su culpa no podia conocer”, ello implica que la recepcion no pone el punto
final al momento de perfeccion del contrato (Forno Flores, 1991). Sin embargo, surge la
pregunta: ;cudl es la razon para establecer una presuncion unicamente en el contrato entre
ausentes? Es un aspecto procesal.

Me explico, ya habia mencionado que tradicionalmente el contrato entre presentes se
forma instantdneamente por cuanto no media brecha geografica. En ese contexto, las partes
sabran y podran obtener en ese constante intercambio de declaraciones de manera inmediata las
pruebas necesarias para demostrar que el contrato ha sido perfeccionado o no. Por ello,
doctrinariamente este supuesto no genera inconvenientes. No obstante, en los contratos entre
ausentes no se puede decir lo mismo. Dadas sus circunstancias, resulta imposible que el

destinario de la oferta tenga certeza absoluta respecto a si el oferente tomd conocimiento
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efectivo de su declaracion (Muiiiz Ziches, 2004). No existe herramienta alguna que le permita
al aceptante probar que dicho conocimiento se ha producido en la psiquis del oferente,
especialmente si nos encontramos ante un oferente de mala fe quien ha decido alargar lo
maximo posible el momento de perfeccionamiento del contrato aduciendo que aiin no ha
conocido la declaracion del aceptante (Flores Flores, 2015; Muiiiz Ziches, 2004).

En resumidas cuentas, el contrato entre ausentes se perfecciona siguiendo la teoria de la
cognoscibilidad. No obstante, dada la imposibilidad de comprobar facticamente el
conocimiento de la aceptacion, nuestro ordenamiento presume dicho conocimiento desde el
momento en que aquella es recibida en el domicilio del oferente. Acudiendo a Pinochet Olave
(2005b), aunque en referencia a otro ordenamiento, podria decirse que la expresion "desde que
efectivamente conocio" se equipara a “desde que la declaracion llegé a su domicilio”, dado que
el conocimiento efectivo se presume a partir de la recepcion en la direccion del oferente.

3.4.1.3.2 ;Es el contrato electronico un contrato entre presentes o ausentes?. Nuestro
legislador ha decidido, en el segundo parrafo del articulo1374° del CC, incluir a las
declaraciones de voluntad - entre ellas a la aceptacion - que utilizan como medios para su
transmision a los instrumentos tecnologicos, dentro del régimen de los contratos entre ausentes,
manteniendo asi -aunque de forma anacronica- el criterio geografico que daba origen a hablar
de contratos entre ausentes, pese a que la distancia fisica no siempre implica, hoy por hoy, una
distancia temporal.

No obstante, discutir esta clasificacion en nuestro ordenamiento resulta carente de
sentido practico, reduciendo su pertinencia a una cuestion didactica. Esto, por cuanto nuestro
derecho prefiere la teoria del conocimiento como regla general para determinar el momento de
perfeccion contractual, aplicable a todo tipo de contratos, incluso en aquellos casos donde opera
bajo el manto de una presuncion legal, como ocurre en el primer parrafo del articulo 1374° del
CC.

En relacion con lo dicho, en el ambito del derecho uruguayo, Castro Varela (2021)
sostiene que hablar de contratos entre presentes, ausentes, de formacion inmediata o sucesiva,
carece de relevancia si se trata de contratacion electronica, ya que el momento de perfeccion
del contrato se produce en el instante en el cual la declaracion de aceptacion llega al proponente.
En la misma linea, pero en el caso chileno, Pinochet Olave (2005a) aduce que las normas que
regulan a los contratos entre ausentes o presentes resultan insuficientes en el ambito de la
formacion del contrato electronico, puesto que su aplicacién practica lleva a la misma

consecuencia juridica.
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Ambos autores relativizan los conceptos de ausencia o presencia en el ambito de la
contratacion electronica, pues lo importante siempre serd determinar el momento de perfeccion
del contrato. En ese sentido, da lo mismo si se trata de contratos entre ausentes, presentes,
inmediatos o sucesivos, si las normas que regulan tales clasificaciones contractuales les otorgan
las mismas consecuencias juridicas.

Este razonamiento resulta coherente con nuestro ordenamiento juridico. Si el Codigo
Civil reconoce expresamente la validez de los contratos celebrados por medios electronicos,
logicamente también reconoce la aplicacion del principio de no alteracion del derecho de
obligaciones y contratos, propio de esta modalidad contractual. Por tanto, se refuerza la
conclusion de que la teoria del conocimiento constituye el criterio general para determinar el
momento de perfeccion de absolutamente todos los contratos, incluidos los electronicos.

Sin embargo, trasladar la teoria del conocimiento a los contratos electronicos no es
sencillo. Como explica Leon Untiveros (2001), tal teoria tiene como razon de ser garantizar el
equilibrio entre las partes, sobre la base del concepto de domicilio real y la no intervencién de
terceros. En cambio, lo mismo no se puede decir en los contratos electronicos, pues el dominio
que se puede tener sobre el domicilio fisico no es el mismo que se tiene sobre los sistemas de
informacion.

De hecho, Muiiiz Ziches (2004) y Flores Flores (2015) coinciden en que no es viable
aplicar de directamente la teoria del conocimiento a los contratos electronicos sin una
mediacion técnica. Dicha teoria fue pensada para una realidad juridica y tecnolédgica distinta,
donde el domicilio fisico permite al aceptante verificar si el oferente ha recibido la aceptacion
y, en consecuencia, conocido la misma. En cambio, en el contexto electronico, los sistemas de
informacion no tienen equivalencia directa con el domicilio fisico, por lo que el aceptante no
puede constatar de forma inmediata si el MD ingresé efectivamente al sistema del oferente.
Exigir esa prueba implicaria una carga procesal desproporcionada, que atentaria con la
celeridad caracteristica de los contratos electronicos.

Precisamente, la imposibilidad de que el aceptante verifique por si mismo si el MD ha

sido efectivamente recibido, aunado a la falta de control sobre los sistemas de informacion®,

6 Cuando hablamos de los sistemas de informacion, hicimos referencia a que los mismos se refieren a cualquier
medio tecnolégico que permita recopilar, procesar, transmitir y recepcionar informacion, en ese sentido un
programa informatico tal como WhatsApp actla como un sistema de informacion en la medida que permita
gestionar, registrar y almacenar las conversaciones, actuando como parte clave en la relacion con los clientes
por cuanto es un medio para compartir los términos contractuales, medios de pago y recibir las manifestaciones
de voluntad de las partes. En otras palabras, la funcion que realizan los sistemas de informacién coadyuva a
una decisién en concreto: la confirmacion del acuerdo o negociacién. La misma logica es pasible de predicar
de las paginas webs, los correos electrdnicos, o cualquier otro a eleccion de las personas siempre que cumpla
con la definicién de sistema de informacion tal como lo hemos expuesto.
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dificulta aplicar directamente la teoria del conocimiento, a efectos de garantizar el deseado
equilibrio entre las partes. Dicho de otro modo, aunque los contratos electronicos se
perfeccionan en el momento que el mensaje de datos es conocido por el oferente, resulta
presupuesto previo e indispensable saber cuando un mensaje de datos ha sido efectivamente
recibido, para a partir de ese instante entender que ese MD se tiene por conocido y, en
consecuencia, perfeccionado el contrato electronico.

Aqui es donde cobra relevancia el articulo 15° de la CNUDMI (1999), que ofrece un
estandar técnico util para suplir la falta de regulacion expresa en nuestro derecho sobre el
momento de la recepcion de un mensaje de datos, independientemente de la teoria que se siga
para determinar el momento de perfeccion de un contrato electronico. Segun dicho articulo:

1. Si el destinatario ha designado un sistema de informacién: 1.1) En el momento

en que el mensaje de datos entre al sistema de informacion designado; o 1.2) Si se envia

a un sistema de informacion que no es el designado por el destinatario, en el momento

en que el destinatario recupere el mensaje de datos.

2. Si el destinatario no ha designado un sistema de informacion, la recepcion tendra

lugar cuando el mensaje entre en el sistema de informacion del destinatario

Esta definicion funcional permite precisar el instante técnico de la recepcion de un MD
en el entorno electronico, lo que es fundamental para crear y trasladar una presuncion de
conocimiento adaptable a los contratos electronicos. En efecto, ante la imposibilidad de
verificar de manera empirica que el MD ingreso al sistema del oferente, y que este tiene control
sobre el mismo —como ocurre con el domicilio fisico en los contratos tradicionales—, la
contratacion electronica exige soluciones normativas que proporcionen seguridad juridica.

Consciente de esta problematica, nuestro legislador ha incorporado en el segundo
parrafo del articulo 1374° del CC una solucidn practica para el entorno electronico: el acuse de
recibo. Esta figura permite confirmar la recepcion del MD vy, por tanto, vincular juridicamente
al oferente al conocimiento de la aceptacion, facilitando el perfeccionamiento del contrato
electronico (Muiiiz Ziches, 2004).

En resumen, el sistema juridico peruano mantiene su preferencia por la teoria del
conocimiento como criterio general para determinar el momento de perfeccion del contrato.
Esta referencia, seglin el contexto, se manifiesta mediante presunciones legales: ya sea con la
llegada de la aceptacion al domicilio del oferente en contrato tradicionales, o con su llegada al
sistema de informacion respaldada por un acuse de recibo en los contratos electronicos. Esto
implica reconocer que el antiguo concepto de domicilio fisico ha sido superado por nociones

funcionales como los sistemas de informacién, y que la prueba de la recepcion en el contexto



74

electronico —y por ende del conocimiento— se produce mediante el acuse de recibo (Flores
Flores, 2015).

3.4.1.3.3 Acuse de recibo. Anteriormente dijimos que el acuse de recibo es el
mecanismo que nuestro CC ha considerado conveniente para respetar la teoria del conocimiento
en cuanto al momento de perfeccion de los contratos en general. Saber con exactitud cuando el
mensaje de datos ha llegado al destinario es importante para salvaguardar el equilibrio entre las
partes, asi como para determinar desde cuando se despliegan los efectos juridicos del contrato
electrénico o, mejor dicho, las obligaciones son exigibles. No obstante, no se ha dicho nada atin
respecto lo que significa el acuse de recibo.

Para Marquez y Moisset de Espanés (2004), el acuse de recibo es una declaracion
expresa de recepcion del mensaje de datos por parte del destinario del mensaje o de su sistema
de informacion, cuya finalidad consiste en dotar de certeza a la declaracion de voluntad emitida.
Por su parte, Villares Rubio (2020) considera que el acuse de recibo no es un requisito para la
perfeccion del contrato -el cual se configura con el conocimiento de la aceptacion-, sino que se
trata de un deber posterior al perfeccionamiento del contrato electronico. Suele llegar por correo
electrénico y su finalidad es servir como un mecanismo de prueba de que la contratacion es
valida y eficaz.

En esa misma linea, Castro Varela (2021) afirma que una cosa es el acuse de recibo y
otra muy distinta la aceptacion. La primera implica una confirmacion respecto a la segunda, en
tal sentido, busca otorgar certeza a la declaracion de aceptacion, mientras que la aceptacion es
necesaria para la formacion del contrato electronico. Ambas se producen en etapas totalmente
distintas.

Sabiendo que el contrato se perfecciona con el conocimiento, por parte del oferente, de
la declaracion emitida por el aceptante, el acuse de recibo no supone una modificacion respecto
de lo legalmente establecido. Mas bien, responde a una dificultad técnica concreta: en el
contexto electronico, verificar de manera inmediata cuando el mensaje de datos ha sido recibido
—y, por tanto, conocido— por el sistema del oferente resulta inviable. Esto imposibilita aplicar
la teoria del conocimiento, tal como ha sido desarrollada por nuestra legislacion (conocimiento
0 recepcion que presume conocimiento). Debemos recordar que, una cosa es el momento de
perfeccion del contrato —que se produce con el encuentro entre oferta y aceptacion— y otra
muy distinta es la capacidad de acreditar el encuentro de las voluntades negociales en un
entorno electronico, donde no hay contacto fisico, ni recepcidn visible de documentos como en

el ambito tradicional (Muiiiz Ziches, 2004).
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En los contratos tradicionales, celebrados cara a cara, se entiende que el contrato se
perfecciona inmediatamente en el mismo momento y lugar, pues inmediatamente también la
declaracion de aceptacion es conocida por el oferente (Romero Zavala, 1999). No obstante, en
los contratos electronicos las partes pueden no saber con exactitud cudndo el contrato se
encuentra perfeccionado. El aceptante, por ejemplo, no tiene una manera empirica de verificar
si su MD fue ingresado y registrado por el sistema de informacion del oferente.

En esos casos, el acuse de recibo no sustituye ni cumple los mismos efectos juridicos
que la aceptacion, sino que simplemente ayuda a ofrecer luces indubitables respecto al momento
exacto -temporalmente hablando- en que el MD es recibido y, en consecuencia, conocido. Esto
permite determinar cuando se considera perfeccionado el contrato electronico. En palabras mas
sencillas, permite confirmar que la aceptacion fue registrada por los sistemas de informacion
del oferente (Muiiiz Ziches, 2004).

Es decir, el acuse de recibo no equivale a la recepcion material del mensaje de datos,
sino que establece una presuncion legal de que esta ha ocurrido, lo cual habilita —en coherencia
con la teoria del conocimiento— a considerar conocida la declaracion de aceptacion por el
oferente. El acuse responde a una necesidad técnica y juridica: evitar que el aceptante cargue
con una prueba dificil o incluso imposible, y garantizar que la contratacion electronica conserve
la inmediatez que la caracteriza.

3.4.2 Los contratos mercantiles celebrados por medios electronicos

Para analizar la posibilidad de celebrar contratos mercantiles a través de medios
electrénicos, corresponde atender a lo previsto en los articulos 50° y 51° del CdC:

Articulo 50°. — Régimen juridico de los contratos mercantiles

Los contratos mercantiles, en todo lo relativo a sus requisitos, modificaciones,

excepciones, interpretacion y extincion, y capacidad de los contratantes, se regiran en

todo lo que no se halle expresamente establecido en este Codigo o en leyes especiales,
por las reglas generales del derecho comun.

Articulo 51.- Eficacia y prueba de los contratos mercantiles

Seran validos y producirdn obligacion y acciéon en juicio los contratos
mercantiles, cualesquiera que sean la forma y el idioma en que se celebren (...) con tal
que conste su existencia por algunos de los medios que el derecho civil tenga
establecidos (...).

De la lectura de ambos preceptos, se desprende que, en ausencia de regulacion especifica
en la regulacion mercantil, resultan aplicables -de manera supletoria- las disposiciones del

derecho civil. En consecuencia, la celebracion, formacién y prueba de los contratos mercantiles
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-incluidos la oferta, la aceptacion y el momento de perfeccion- pueden validamente realizarse
por medios electronicos, siempre que se respeten los principios generales del derecho comun y
los contratos puedan acreditarse conforme a las reglas probatorias civiles. Esto se debe a que
nuestro Coédigo de Comercio no ha previsto una forma electronica para celebrar los contratos,
aunque tampoco los excluye’.

. La perfeccion de los contratos mercantiles a través de medios electronicos

En lo relativo a la perfeccion de los contratos mercantiles a través de medios
electronicos, por aplicacion de los articulos 50° y 51° del CdC, estos se rigen por las mismas
reglas que los contratos civiles. Con la unica particularidad de que el perfeccionamiento se
produce por el encuentro de una oferta mercantil y su respectiva aceptacion, ambas transmitidas
por medios electronicos.

Corresponde entonces determinar: ;En qué momento dichas manifestaciones
concurren? ;En qué momento se considera celebrado un contrato mercantil través de medios
electronicos? Cuestion importante a efectos de determinar desde cudndo las partes contratantes
se encuentran obligadas por el contenido de un contrato mercantil celebrado a través de medios
electronicos.

Recordemos que, conforme a los articulos 1373° y 1374° del CC, nuestro ordenamiento
sigue la teoria del conocimiento como criterio para establecer el momento a partir del cual las
obligaciones son exigibles por las partes para todos los tipos contractuales, incluyendo aquellos
que hagan uso de los medios electronicos. Esto, independiente de clasificar a los contratos
civiles celebrados por medios electronicos, como contratos entre ausentes, presentes,
instantdneos o sucesivos.

Sin embargo, esta l6gica no se traslada automaticamente a los contratos mercantiles
celebrados por medios electronicos, toda vez que el articulo 54° del CdC establece lo siguiente:
“Art.54.- Contrato entre ausentes: Los contratos que se celebren por correspondencia, quedaran
perfeccionados desde que se conteste aceptando la propuesta o las condiciones con que ésta
fuere modificada”.

De dicha norma, surgen dos posibles interpretaciones:

1. La primera de ella consiste en una interpretacion literal del articulo 54° del CdC, en el

sentido de que solo es de aplicacion para aquellos contratos mercantiles celebrados a

través del uso de correspondencia, en los cuales el momento de perfeccion coincide con

la contestacion de la oferta mercantil. Por tanto, no podria extenderse su aplicacion a

Al menos no de modo general, ya que el articulo 51, 2° parr. del CdC regula la contratacion telegrafica que es,
en un sentido amplio, una forma de contratacion electrdnica.
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otros contratos mercantiles que empleen medios distintos a la correspondencia para

transmitir la oferta mercantil.

En estos caso -cuando no se utiliza la correspondencia-, ante la ausencia de norma

expresa mercantil que defina su momento de perfeccion, habra de seguirse lo dispuesto

por nuestro Cdédigo Civil. En consecuencia, el contrato mercantil celebrado por medios
electronico se perfeccionara conforme a la teoria del conocimiento. Esta interpretacion
es compartida por Zegarra Muldnovich (2021), quien sostiene que el articulo 54° del

CdC debe entenderse en su contexto histérico y no como una disposicion general que

rija todos los contratos mercantiles entre ausentes. Por tanto, considera que su aplicacion

esta limitada a un supuesto especifico y no debe extenderse a nuevas formas de
contratacion que no existian al momento de su redaccion.

2. La segunda interpretacion consiste en entender que todos los contratos mercantiles entre

ausentes se perfeccionan con la contestacion del destinario de la oferta mercantil,
mientras que los contratos celebrados entre presentes -ante la ausencia de una norma
mercantil expresa- se rigen por las disposiciones civiles, en concreto, por la teoria del
conocimiento para determinar su momento de perfeccion. Asi, coexistirian dos teorias
para determinar el momento de perfeccionamiento de los contratos mercantiles a través
de medios electronicos: Teoria de la declaracion o teoria del conocimiento, seglin se
clasifique al contrato como entre ausentes o presentes, respectivamente.
No obstante, esta distincion ha sido objeto de critica en la doctrina por apoyarse en una
division que resulta anacronica frente a los avances tecnoldgicos actuales. En este
sentido, Zegarra Muldnovich (2021) considera que aplicar el articulo 54° del CdC en
funcidn de una clasificacion entre presentes o ausentes es problemadtico, ya que se trata
de una regla pensada para una época donde los contratos se celebraban exclusivamente
por medios tradicionales como la correspondencia postal. Pero no contemplaba nuevas
realidades, como las del comercio electronico.

Desde mi punto de vista, la primera interpretacion resulta mas coherente con nuestro
ordenamiento juridico. Ello porque evita recurrir a clasificaciones desfasadas sobre la presencia
o ausencia de las partes, y mantiene siempre la teoria del conocimiento para determinar el
momento de perfeccion de todos los contratos mercantiles celebrados por medios electronicos-
mas alla de la ficcion que utilicemos para demostrar el conocimiento-, salvo en el caso de los
contratos celebrados por correspondencia.

Con ello, se preserva la armonia de nuestro ordenamiento y el principio de no alteracion

de obligaciones y contratos aplicable a los contratos electronicos, sin necesidad de tender a



78

clasificaciones que, en lugar de resolver un problema juridico, plantean otro: determinar si un

contrato mercantil debe considerarse entre presentes o ausentes.

. El acuse de recibo en los contratos mercantiles celebrados a través de medios
electronicos

Los contratos mercantiles pueden celebrarse validamente a través del uso de medios
electronicos, y su perfeccionamiento, salvo en el caso de la correspondencia, ocurre con el
conocimiento de la aceptacion mercantil. Sin embargo, el conocimiento efectivo de dicha
aceptacion resulta dificil de acreditar en el contexto electronico. Pero, en el ambito civil, esta
incertidumbre se ha resuelto mediante la figura del acuse de recibo, solucion que también puede
trasladarse validamente a los contratos mercantiles celebrados a través de medios electronicos
por aplicacion de los articulos 50° y 51° del CdC.

En este contexto, el acuse de recibo cumple una funcion fundamental: acreditar que el
MD, que contiene la aceptacion mercantil ha ingresado a los sistemas de informacion del
oferente, permitiendo presumir que la declaracion es conocida (CNUDMI, 1999; Muiiiz Ziches,
2004). Con ello, se supera la imposibilidad de verificar facticamente, en el entorno electronico,
cuando la aceptacion mercantil es recibida y, en consecuencia, efectivamente conocida, sin
apartarse de la teoria del conocimiento que sigue nuestro ordenamiento.

Ahora bien, el acuse de recibo no constituye el acto que perfecciona el contrato, sino
mas bien es una presuncion probatoria que acredita ese momento de perfeccion (Villares Rubio,
2020). Admitir lo contrario, comporta dejar en manos del oferente la posibilidad de no emitirlo,
alargando indefinidamente la falta de conocimiento y con ello la perfeccion del contrato,
desequilibrando la relacion contractual, y contraviniendo los principios de buena fe y equidad
(Flores Flores, 2015; Romero Zavala, 1999).

Como el acuse no perfecciona el contrato, su ausencia tampoco lo impide, ya que esta
se produce -como regla general- con el conocimiento de la aceptacion mercantil. Pero dado que,
humanamente, no es posible constatar de inmediato si el MD fue ingresado en el sistema del
oferente, el acuse de recibo actia como una presunciéon de recepcion y, por extension, de
conocimiento del MD. Esta solucion, utilizada también en el ambito civil, permite mantener la
armonia del sistema juridico al suponer efectivamente conocido el MD una vez que se presuma
recibido, lo que ocurre con el acuse de recibo.

Todo lo explicado es una aplicacion de lo previsto en el articulo 1354° del CC al ambito
mercantil. En nuestro ordenamiento, el acuse de recibo no es la recepcion del MD ni tampoco
perfecciona el contrato por si mismo, sino que es un instrumento funcional que permite

conservar la teoria del conocimiento como criterio unificado para todas las ramas contractuales
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del derecho peruano, en las que se haya decidido utilizar los medios electronicos para la
celebracion de contratos. Como advierte Zegarra Mulanovich (2021), si bien el articulo 1374°
del CC adopta un lenguaje inspirado en la Convencion de Viena sobre Compraventa
Internacional de Mercaderia -la cual se inclina por la teoria de la recepcion-, esta no desplaza a
la teoria del conocimiento. Por el contrario, lo que opera es una presuncion de conocimiento
basada en la recepcion, cuyo proposito es garantizar que la aceptacion sea efectivamente
conocida. Bajo esta logica, el acuse de recibo actiia como un instrumento que permite integrar
el componente técnico de la recepcion de un MD con la exigencia normativa del conocimiento.

En resumen, el acuse de recibo fortalece la coherencia del sistema juridico peruano al
permitir que los contratos mercantiles celebrados por medios electronicos sigan rigiéndose por
la teoria del conocimiento. Ello, sin modificar la base doctrinal de nuestro ordenamiento, pero
ajustando su aplicacion a las dificultades del entorno electronico.

3.4.3 Los contratos de consumo a través de medios electronicos

Los contratos conforme a clausulas generales de contratacion emergen como un
mecanismo seguro y eficiente para satisfacer la creciente demanda de bienes y servicios,
optimizando costos de transaccion. Esto evita la necesidad de redactar de manera individual el
contenido normativo de cada contrato, estableciendo en su lugar un marco predeterminado de
clausulas aplicables de manera recurrente a los acuerdos que un empresario celebre con futuros
clientes.

Este modelo contractual responde al fenémeno de la contratacion en masa, la cual, lejos
de disminuir, se intensifico con la globalizacion y el progresivo avance de las redes de
comunicacion. Un ejemplo de contratos que se rigen habitualmente por clausulas generales de
contratacion son los contratos de consumo.

Segtin Arana (2018), el contrato de consumo es un acuerdo entre dos partes, donde, por
un lado, se encuentra el proveedor y, por otro, el consumidor. Este acuerdo implica la
transferencia de un producto o servicio a cambio de la respectiva contraprestacion. El proveedor
actlia como empresario, ya sea porque fabrica o comercializa habitualmente los productos
ofrecidos, o porque posee un conocimiento profesional de estos. Por su parte, el consumidor se
define como el adquirente o usuario final de los productos o servicios objeto del contrato.

Lo descrito obedece al llamado criterio de mercantilidad y, en ese sentido, no cabe duda
de que el contrato de consumo es, por excelencia, un contrato mercantil. Lo cual implica que
es valido y eficaz la celebracion de tales contratos por medios electronicos. No obstante, esto

ultimo no es producto de la aplicacion de los articulos 51°y 52° del CdC, sino del CPDC (2010).
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Asi lo establece en el segundo parrafo del articulo 45° y en el inciso f del articulo 47°, al
expresar que:

Articulo 45.- Contrato de consumo

Las disposiciones del presente capitulo son aplicables a todos los contratos de consumo,

sean celebrados por cualquier modalidad o forma, segin la naturaleza y alcances

correspondientes (...)

Art. 47.- Proteccion minima del contrato de consumo

f. En el caso de contratacién por via electronica, telefénica o bajo cualquier
sistema de atencion automatizada asistido por inteligencia artificial el proveedor es
responsable de acreditar que la informacién fue puesta oportunamente a disposicion del
consumidor y que este aceptd los términos contratados.

Por lo tanto, los contratos de consumo también pueden celebrarse a través de medios
electronicos, no solamente porque sean contratos mercantiles por excelencia, sino porque el
legislador asi lo dispuso.

3.4.4 Los contratos de consumo conforme a clausula generales de contratacion
celebrados a través de medios electronicos

Los contratos de consumo pueden celebrarse conforme a clausulas generales de
contratacion. Entonces, si se admite la forma electrénica por el CPDC, por supuesto que puede
celebrarse contratos de consumo conforme a clausulas generales de contratacion a través de
medios electronicos.

Asi pues, la estandarizacion de las clausulas generales de contratacion, aunque eficiente,
plantea ciertos retos en términos de equidad contractual. En el &mbito electronico, este desafio
se intensifica debido a la asimetria informativa y la falta de contacto directo con los bienes o
servicios ofertados. Esta situacion agrava los riesgos para el consumidor, ya que, a diferencia
de las transacciones en establecimientos fisicos, no existe la posibilidad de examinar el producto
o negociar los términos contractuales de manera individual (Rivas Lago, 2015).

Lo expresado es compartido por Villares Rubio (2020), para quien en la contratacion a
través de medios electronicos resulta fundamental que el consumidor tenga acceso a toda la
informacion necesaria para comprender completamente el tipo de contrato que esta a punto de
firmar, conocer la identidad de la persona con la que se contrata, asi como las obligaciones y
derechos que les corresponden.

Por tal razon, en los contratos de consumo conforme a clausulas generales de
contrataciéon celebrados a través del uso de medios electronicos, la informacion resulta

indispensable para garantizar que el consumidor conozca los términos del contrato que celebra,
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dado que se basan en acuerdos preestablecidos que no suelen ser negociados. Lo que genera la
necesidad de mecanismos de proteccion especificos para equilibrar la asimetria en la
informacion y el poder contractual entre las partes. Mas aun si estas no se conocen y no se ha
generado la confianza previa que garantice una presunciéon minima de buena fe.

En este contexto, los conceptos de informacion adecuada, publicidad veraz y garantias
de idoneidad adquieren una relevancia fundamental. Estos elementos no son conceptos aislados,
trabajan de manera conjunta para evitar que las cldusulas contractuales se conviertan en
abusivas o que el consumidor enfrente expectativas no cumplidas. Por ejemplo, la falta de
informacion clara o la presencia de publicidad engafiosa no solo puede generar insatisfaccion,
sino también convertir una clausula inicialmente valida en una disposicion abusiva, contraria al

principio de buena fe que deben regir en las relaciones de consumo.



Capitulo 4
Problemas de la contratacion electronica y posibles soluciones
4.1  Proteccion al consumidor en la contratacion electronica
4.1.1 La reserva unilateral del perfeccionamiento del contrato como clausula abusiva

En nuestro derecho, el contrato se perfecciona en el momento en que la aceptacion es
conocida por el oferente para todos los tipos contractuales, independientemente del medio a
través del cual se celebren, y en ocasiones, bajos ciertas presunciones (Articulo 1374 del CC).
A partir de ese momento, las obligaciones son exigibles, el consumidor ha de pagar y el
proveedor debe entregar el producto en los términos y condiciones a los que se obligo.

En un primer momento se produce la perfeccion del contrato, para luego ejecutarse las
prestaciones del mismo. No obstante, esto no es apreciado, en el mismo sentido, por las
empresas. Veamos una serie de términos y condiciones que asi lo demuestran.

El primer ejemplo es el siguiente:

. FALABELLA

1. Selecciona los productos o servicios de tu interés y agrégalos al carro de compras
(...)
2. Inicia sesion en falabella.com utilizando tu direccion de correo electronico y tu

clave de usuario. (...)

3. Selecciona el tipo de despacho o de entrega y uno de los medios de pago
disponibles en el proceso de compra. (...)

4. Podras visualizar el costo de despacho de tu pedido al finalizar el proceso de
compra y antes del pago.

5. Una vez hecha tu solicitud de compra, se desplegard en tu pantalla una
descripcion del producto o servicio, su precio, la fecha o rango de fechas de entrega
segin el método de envio seleccionado, el medio de pago, el precio de los productos
incluidos en tu solicitud de compra, descuentos, costo de despacho si los hubiere y
cualquier otro costo aplicable, y las demés condiciones de tu pedido, la que podras
revisar y guardar; y el nimero asociado a tu solicitud de compra. (...) Te enviaremos
esta informacion al correo electronico que hayas indicado. Este correo electronico no
representa an la confirmacion de tu compra.

6. En resguardo de tu seguridad, tu solicitud de compra pasara automaticamente a
un proceso de confirmacion de identidad, asi como de la disponibilidad del medio de
pago seleccionado, de su vigencia, precio efectivo o que no se encuentre afectado por

error sistémico y que exista cupo/stock. Todos estos procesos de validacion son
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condiciones suspensivas previas y necesarias para que se pueda confirmar tu compra

(...) Es posible que en esta etapa se pueda debitar o retener un monto a tu medio de

pago. En caso no se confirme tu solicitud de compra, este monto sera devuelto al mismo

medio de pago (revisar condiciones en acapite 12 plazos de reembolso).

7. Cumplida exitosamente la condicion anterior, quedara formado el

consentimiento respecto de tu solicitud de compra mediante un correo electronico de

confirmacion de compra, el cual tendra el comprobante de pago (en caso de productos

o servicios de un Vendedor Vinculado), se confirmara el cargo final en el medio de pago

y se te entregara el producto en el plazo establecido. (Falabella, s.f.) (la negrita es

nuestra)

Bajo los términos y condiciones expuestos, podemos apreciar que, a pesar de haberse
aceptado la oferta, Falabella (s.f.) condiciona la emision de una confirmacion de solicitud de
compra a una serie de condiciones previas: verificacion de identidad, disponibilidad de stock,
medios de pago y ausencia de errores sistémicos. Esto plantea una problematica interesante, ya
que los anuncios mediante los cuales Falabella exhibe sus productos en su pagina web contienen
todos los elementos necesarios para ser entendidos como una verdad oferta mercantil formulada
a través de medios electronicos, y no como unas simples invitaciones a ofrecer. Con lo cual, no
existe justificacion para supeditar la perfeccion del contrato al cumplimiento de “condiciones
suspensivas” posteriores. Cuando aquello ocurre, Falabella aumenta la asimetria informativa
pues quien, sino ellos, para saber si sus productos tienen las condiciones necesarias para ser
adquirir mediante un solo clic, especialmente si se tratan de contratos de consumo conforme a
clausulas generales de contratacion.

En principio, el correo de confirmacion de solicitud de compra que se remite tras la
aceptacion del consumidor permite presumir que el mensaje de datos -que contiene dicha
aceptacion- fue recibido por el sistema de Falabella. Por tanto, de acuerdo con nuestro
ordenamiento, tal recepcion establece que la empresa conoce efectivamente la aceptacion,
quedando perfeccionado el contrato. Solo a partir de ese momento el consumidor debe ejecutar
su prestacion: el pago.

Sin embargo, conforme a los términos y condiciones indicados, Falabella solo considera
perfeccionado el contrato cuando emita el correo de confirmacion de compra, hecho que
ocurre Unicamente después de que el pago es cargado al medio fijado por el consumidor para
tal efecto. Esto desvirtta la teoria del conocimiento, pues traslada el momento de perfeccion
del contrato a una fase posterior: la ejecucion de la prestacion. Es decir, la perfeccion no se

produce con el conocimiento de la aceptacion (confirmacion de solicitud de compra) sino con
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el cumplimiento del pago, desvirtuando lo establecido por los articulos 1373° y 1374° de

nuestro CC.

En ese escenario, la pregunta sera la siguiente: ;Qué sucede si por errores humanos o
tecnologicos, no se emite el correo de confirmacion de compra, pese a que el pago ya se
efectuo? La respuesta, bajo los propios términos y condiciones de Falabella (s.f.), es: el contrato
no se considera perfeccionado y, en ese sentido, la empresa no queda obligada a entregar el
producto. En cambio, el consumidor si deberd probar que se le cargd el monto, a efectos de
obtener su devolucién, pero sin derecho a exigir el cumplimiento del contrato. En esta
estructura, se traslada al consumidor la carga de acreditar un acto que, no gener6 vinculo
contractual alguno, porque no se le emitié una confirmacion de compra.

Por ende, los términos y condiciones expuestos se convierten en una clausula abusiva,
por cuanto:

1. Falabella condiciona la emision del acuse de recibo (confirmacion de solicitud de
compra) a verificaciones internas, pese a que existe una oferta mercantil seria y
completa. Asimismo, aun cuando sea emitido y exista un conocimiento efectivo de la
aceptacion, tampoco se perfecciona el contrato.

2. Se desvirtia la perfeccion del contrato, bajo los términos entendidos por nuestra
legislacion, ya que se traslada el momento de perfeccion a una etapa posterior: el pago.

3. En caso de no emitirse la confirmacion de compra, se deja al consumidor sin vinculo
contractual, pese a que ya ha ejecutado su prestacion.

Veamos otro ejemplo:

J SODIMAC
6. En resguardo de tu seguridad, tu solicitud de compra pasard automaticamente
a un proceso de confirmacion de identidad, asi como de la disponibilidad del medio de
pago seleccionado, de su vigencia, precio efectivo o que no se encuentre afectado por
error sistémico y que exista cupo/stock. Todos estos procesos de validaciéon son
condiciones suspensivas previas y necesarias para que se pueda confirmar tu compra.
También se evaluard si el nimero de compras es acorde a un uso personal o de negocio
(esta web solo realiza ventas para uso personal). Es posible que en esta etapa se pueda
debitar o retener un monto a tu medio de pago. En caso no se confirme tu solicitud de
compra, este monto serd devuelto al mismo medio de pago (revisar condiciones en
acapite 12 plazos de reembolso).

7. Cumplida exitosamente la condicion anterior, quedara formado el

consentimiento respecto de tu solicitud de compra mediante un correo electronico
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de confirmacion de compra, el cual tendrd el comprobante de pago (en caso de

productos o servicios de Sodimac), se confirmara el cargo final en el medio de pago y

se te entregara el producto en el plazo establecido, o bien, el cupén o documento que

contenga el detalle del servicio o de la experiencia que hayas comprado, segin sea el
caso. Lo anterior, de acuerdo con el método de envio que hayas seleccionado, de entre
los que se encuentren disponibles en el Sitio. (Sodimac, s.f.) (la negrita es nuestra)

A diferencia del caso de Falabella, donde el consumidor recibia un correo de
confirmacion de solicitud de compra antes de efectuar el pago —sirviendo este como una
forma de acuse de recibo y prueba de que la aceptacion fue recibida por los sistemas de
informacion—, en el caso de Sodimac, el consumidor realiza directamente el pago sin haber
recibido antes ningun tipo de confirmacién que acredite que su aceptacion ha sido recibida por
los sistemas de informacion del proveedor.

Ocurre aqui que el consumidor acepta la oferta y ejecuta la prestacion (el pago) de forma
inmediata, lo cual valida que el contrato ya se perfecciond. Pese a ello, Sodimac (s.f.)
condiciona la perfeccion del contrato a la expedicion posterior de un correo de confirmacion
de compra, el cual, segun sus términos y condiciones, solo se genera una vez superado un
proceso interno de validaciones unilaterales.

Por ello, el andlisis de estos términos y condiciones lleva a concluir que el correo de
confirmacion de compra no debe considerarse como el acto que perfecciona el contrato, sino
como un acuse de recibo, cuyo valor reside unicamente en evidenciar que el mensaje de datos
—es decir, la aceptacion— fue recibido por los sistemas de Sodimac y, por tanto, conocido.
Asi, en la medida en que ese conocimiento se efectio con la recepcion, el contrato ya estaba
perfeccionado antes del envio del correo de confirmacion de compra, e incluso antes de que
se ejecutara como consecuencia directa del consentimiento.

Aceptar lo contrario equivale a equiparar el acuse de recibo con el momento de
perfeccion del contrato, distorsionando nuestro sistema juridico, y abriendo la puerta a practicas
contractuales abusivas que otorgan al proveedor el poder de perfeccionar el contrato cuando lo
estime conveniente. Esto no solo es inaceptable desde el punto de visto dogmatico, sino también
peligroso para la tutela de los consumidores.

Por ende, estos términos y condiciones incurren en una cldusula abusiva atin mas grave
que la analizada en el caso de Falabella, por las siguientes razones:

1. Confunde la funcion del acuse de recibo -que aqui adopta la forma del correo de
confirmacion de compra-, pues este no perfecciona el contrato, sino que cumple una

funcién probatoria: confirma que el mensaje de datos (la aceptacion del consumidor)
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fue recibido por el sistema del proveedor (Castro Varela, 2021; Muiiz Ziches, 2004).
En nuestro ordenamiento, como se dijo, la perfeccion del contrato se produce cuando la
aceptacion es conocida por el oferente, o cuando su recepcion efectiviza ese
conocimiento (articulos 1373° y 1374° del CC). El acuse de recibo, por tanto, no crea
el consentimiento, solo lo constata de manera posterior.
Condicionar el perfeccionamiento del contrato al envio del correo de confirmacion de
compra es incongruente si ya se efectud el pago. El pago es una prestacion del contrato,
en consecuencia, si el pago ya se ejecutd, es porque el contrato ya se encontraba
perfeccionado, es decir, la aceptacion del consumidor fue recibida y conocida por el
oferente, conforme a la teoria del conocimiento.
Ademas, condicionar la aceptacion a validaciones posteriores al pago —como la
verificacion de stock— implica subordinar la perfeccion del contrato a requisitos que
no son previos, sino posteriores a su ejecucion. Esta logica debilita gravemente la
posicion del consumidor, al dejar en suspenso la existencia del contrato incluso después
de cumplida su prestacion principal: el pago.
Si por causas tecnologicas, operacionales o simplemente discrecionales -pese a
efectuarse el pago-, Sodimac no emite el correo de confirmacién de compra, se
considera que no existe contrato, ya que dicho correo es tratado como el acto que lo
perfecciona. Por lo que, en este supuesto, es el consumidor quien asume la carga de
probar que se superaron condiciones previas como la disponibilidad del stock o que
existe un verdadero contrato, pues se ha cumplido con el pago.
Veamos un ultimo ejemplo:
ADIDAS
Los pedidos que realices a través de WhatsApp de los productos ofrecidos por adidas a
través del catdlogo son Unicamente una oferta para celebrar un contrato de venta. El
contrato de venta s6lo quedara efectivamente celebrado cuando efecties el pago del
pedido validamente, ya que es a través de esa accion que adidas entiende que has
aceptado la oferta. Hasta antes de efectuar el pago validamente, podras cancelar el
pedido. (...)

Si adidas descubre después de celebrar el contrato que no puede suministrar los
productos pedidos por circunstancias ajenas a su esfera de control, tendra derecho a
terminar el contrato. Naturalmente, adidas te informaréd inmediatamente al respecto y te

reembolsara los pagos que hayas realizado. (Adidas, 2024) (la negrita es nuestra)
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Para Adidas (2024), el contrato no se perfecciona con la aceptacion de la oferta
mercantil, sino con el pago, lo que implica una confusion entre este tltimo —que es prestacion
derivada del contrato- y la aceptacion recibida. Asi pues, equipararlos comporta desplazar el
momento de perfeccion del contrato a la etapa de ejecucidon, cuando esta ultima solo
corresponde al cumplimiento de las obligaciones ya nacidas del vinculo contractual. En otras
palabras, los términos y condiciones de Adidas subordinan el perfeccionamiento del contrato a
su ejecucion, lo que reforma la vigente teoria de obligaciones y contratos, aumenta
desproporcionadamente la asimetria informativa y, por ende, coloca al consumidor en una clara
desventaja.

En nuestro ordenamiento, conforme a los articulos 1353° y 1354° del CC, el contrato se
perfecciona cuando la aceptacion llega al conocimiento del oferente, o cuando se presuma
conocida al ser recibida en sus sistemas de informacion, tratandose de medios electronicos
(Castro Varela, 2021; CNUDMI, 1999; Muniz Ziches, 2004).

En el presente caso, al usarse WhatsApp como medio de contratacion, el contrato se
entiende perfeccionado en el momento en el que el MD que contiene la aceptacion es entregado
y marcado con el doble check gris, distintivo que el aplicativo reconoce como sefal de entrega
efectiva (WhatsApp, 2025). Por lo tanto, segun la teoria que rige en nuestro sistema, el contrato
no se perfecciona con el pago, sino con la recepcion -y consecuente conocimiento- del mensaje
de aceptacion por parte de Adidas, hecho que puede acreditarse mediante la aparicion del doble
check gris en la conversacion®,

Asimismo, Adidas (2024) se reserva la posibilidad de resolver el contrato, en el caso en
que no pueda suministrar los productos por causas ajenas a “su esfera de control”. En mi
opinién, la expresion resulta ambigua, pues no especifica si se refiere a falla logisticas,
problemas con servicios de transporte (o tercerizados), casos fortuitos, fuerza mayor, etc. Todo
ello es contrario a los principios de correccion de la asimetria informativa y transparencia, pues
el consumidor no tiene manera de saber -menos probar- cudl fue con exactitud la causa “fuera
de control” que generd la resolucion contractual ni si ésta es legitima. A menos que el
consumidor tenga acceso a la estructura operativa, funcional, organizacional y contractual de

Adidas (2024), se encuentra en una desventaja desproporcionada.

8 El doble check azul indica que el mensaje ha sido leido, mientras que el doble check gris sefiala Gnicamente
que fue entregado al dispositivo del destinatario. El doble check azul puede desactivarse por el usuario,
impidiendo que el remitente sepa si su mensaje fue leido (WhatsApp, s.f.). Sin embargo, en el contexto
electrénico, dado nuestro ordenamiento juridico, basta con que el mensaje haya sido entregado (doble check
gris) para presumir su recepcion y, por tanto, su conocimiento.
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Ademads, esta clausula solo se genera después de efectuado el pago, cuando el
consumidor ya ha ejecutado su prestacion y espera el cumplimiento de la contraprestacion. Por
lo que, en lugar de ofrecer soluciones alternativas que atentien las expectativas del consumidor
-como el envio de un producto sustituto, un cupén de descuento o algiin tipo de compensacion-
, Adidas (2024) opta directamente por la resolucion contractual, trasladando al consumidor las
consecuencias de un deficiente control empresarial que no le corresponde asumir.

Por lo tanto, estas cldusulas contravienen los principios de buena fe, transparencia,

correccion de asimetria informativa y no alteracion del derecho de obligaciones y contratos, por

cuanto:
1. Confunde las etapas de perfeccionamiento y ejecucion contractual.
2. Niegan la teoria del conocimiento para la perfeccion contractual, pues para Adidas la

perfeccion del contrato no se produce con el conocimiento de la aceptacion, sino con el
pago.

3. Otorga a Adidas la facultad de resolver el contrato incluso después del pago, dejando
vulnerable al consumidor. La clausula establece mecanismos de salida excesivamente
abiertos y favorables para el proveedor, en lugar de dar soluciones razonables.
Entonces, dado que el entendimiento erréneo del momento de perfeccion contractual en

los contratos de consumo celebrados conforme a clausulas generales de contratacion a través

medios electronicos da lugar a diversas clausulas abusivas, a continuacion, procederé a

exponerlas de manera ordenada, con el objetivo de sefialar las soluciones que ofrece nuestro

ordenamiento juridico o, en su defecto, proponer alternativas adecuadas:

a) Respecto a que el acuse de recibo perfecciona el contrato
Pienso que la razén principal por la cual los proveedores consideran que el acuse de

recibo produce la perfeccion del contrato es porque creen que el acuse constituye la recepcion

-0 el conocimiento- de la declaracién de aceptacion. Bajo esa logica, cabe preguntarse: si el

proveedor emite el acuse de recibo, pero el consumidor alega no haberlo recibido el contrato

depende de la confirmacion del acuse por parte del consumidor? O si el proveedor no emite el
acuse de recibo®, ;el contrato no se perfecciona pese a que la aceptacion ya ingreso a su sistema
de informacioén? Estas preguntas revelan el problema de hacer depender la perfeccion del
contrato a un instrumento tecnoldgico, que no constituye ni representa en si mismo el acto
juridico de aceptacion ni mucho menos el momento de recepcion. Esto por cuanto que, en las

comunicaciones electronicas, el acuse de recibo cumple la Unica funcion de confirmar que la

® Entiéndase que, si no se emite acuse, tampoco podra recibirse el mismo.
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aceptacion ya llego al sistema de informacion del proveedor. De ninguna manera comporta la
perfeccion del contrato, situacion que ocurre, con anterioridad a la emision del acuse de recibo
(Castro Varela, 2021; Marquez y Moisset de Espanés, 2004; Villares Rubio, 2020).

Ergo, el acuse de recibo es una situacion ex post a la perfeccion contractual. De hecho,
esto lo dice nuestro Codigo Civil, cuando enuncia en el articulo 1374° que: “[...] se presumira
la recepcion de la declaracion, cuando el remitente reciba el acuse”. En efecto, si entendemos -
conforme a la CNUDMI (1999) - que un MD es recibido desde que ingresa al sistema de
informacion del destinario y se torna accesible, y si comprendemos qué es un acuse de recibo,
entonces no tendremos dificultades para entender que este tltimo no perfecciona el contrato,
sino que da fe de un hecho que ocurrid con anterioridad: 1a recepcion, por parte del oferente,
de la declaracion de aceptacion emitida a través de medios electronicos. Y si ya se recibio,
entonces ya se conocio, por lo que, conforme al articulo 1373° del CC, el contrato se
perfecciond, independientemente de la existencia o no del acuse de recibo.

Comprender que la perfeccion del contrato y al acuse de recibo son cuestiones
relacionadas pero autonomas permite superar las interrogantes planteadas al inicio de este
apartado. En primer lugar, impide que la alegacion del consumidor de no haber recibido el acuse
obstaculice la perfeccion del contrato celebrado a través de medios electronicos. En segundo
lugar, descarta la idea de que la falta de emision del acuse por parte del proveedor'® impida
reconocer dicha perfeccion.

Ahora, si bien en ambos casos el contrato de consumo celebrado a través de medios
electronicos puede estar validamente perfeccionado, la dificultad radica en su acreditacion. Me
explico, en el primer escenario, cuando el proveedor si emite el acuse de recibo, este tiene en
su poder la constancia de que la aceptacion fue recibida por sus sistemas de informacion. En el
segundo escenario -cuando no hay acuse- la situacion es distinta: el consumidor puede
demostrar que emiti6 su aceptacion, pero no necesariamente que esta ingresoé a los sistemas de
informacion del proveedor. Precisamente, es en este ultimo escenario donde el acuse de recibo
cobra verdadera utilidad: no como requisito constitutivo de la perfeccion contractual, sino como
el medio probatorio privilegiado para acreditar que la aceptacion fue recibida y conocida por el
oferente, equilibrando la asimetria entre las partes. Prueba que debe emitir el proveedor a favor
del consumidor, no al revés.

Por lo que, una vez entendido que el acuse es una situacion ex post, la pregunta ya no es

si el contrato se perfecciona con ¢él, sino: jen qué plazo debe emitirse para asegurar su funcion

10" Cuando digo “no emisién” entiéndase que en consecuencia tampoco se recibira el acuse.
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probatoria con eficiencia? La ausencia de un deber temporal por parte del proveedor para emitir
el acuse de recibo puede generar un desequilibrio contractual injustificado, al dejar al
consumidor en una situaciéon de incertidumbre sobre si su manifestacion de voluntad fue
efectivamente recibida. Ante ello, lo que busco evidenciar es que, si no se establece la
obligacion de confirmar la llegada del MD dentro de un plazo razonable, a través del acuse de
recibo, el proveedor podra dilatar injustificadamente su emision, afectando con ello la seguridad
juridica de su contraparte, al demorar la funcion probatoria de dicho instrumento tecnoldgico.

Esta inquietud, a diferencia de nuestro ordenamiento, si es resuelta por la Ley 34/2002
(2002), LSSICE, la cual establece, en su articulo 28° denominado “informacion posterior al
contrato”, que el oferente debe confirmar la recepcion de la aceptacion del contrato celebrado
por medios electronicos “en el plazo maximo de 24 horas”, contados desde que la recepcion se
ha producido(Ley 34/2002, 2002). Esta obligacion refuerza la seguridad juridica y el equilibrio
de la relacion contractual, garantizando que el consumidor tenga una constancia inmediata de
que su voluntad ha sido recibida por el oferente.

Por lo tanto, con el fin de evitar clausulas abusivas que deriven de la confusion entre el
acuse de recibo y el momento de perfeccion contractual, asi como de practicas empresariales
que pospongan indefinidamente la emision del acuse, resulta necesario promover reglas que
delimiten su naturaleza y refuercen su funcidén probatoria dentro de un marco temporal
razonable. En ese sentido, propongo modificar el segundo parrafo del articulo 1374° del CC,
inspirado en el articulo 28° de LSSICE, quedando de la siguiente manera:

La oferta, su revocacion, la aceptacion y cualquier otra declaracion contractual dirigida

a determinada persona se consideran conocidas en el momento en que llegan a la

direccion del destinatario, a no ser que este pruebe haberse encontrado, sin su culpa, en

la imposibilidad de conocerla.

Si se realiza a través de medios electronicos, Optico u otro analogo, se
consideran conocidas en el momento en que el mensaje de datos que las contiene
llega al sistema de informacion del destinario o al indicado expresamente por este.

El oferente, esta obligado a confirmar la recepcion de la declaracion en sus
sistemas de informacion, a través de la emision de un acuse de recibo o su
equivalente, via correo electronico u otro medio. El acuse tiene valor probatorio,
pero no es requisito para la validez ni eficacia del contrato.

Considero que esta nueva redaccion garantiza que el contrato se entienda perfeccionado
con independencia de que se emita o no el acuse de recibo. Mientras que la perfeccion del

contrato —en el marco de la teoria del conocimiento— ocurre cuando la aceptacion llega al
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sistema de informacion del oferente y se torna accesible para €l, el acuse de recibo es una
confirmacion posterior y autbnoma, cuyo unico propdsito es servir como medio de prueba de
que dicha recepcion ha ocurrido (Castro Varela, 2021).

Asimismo, a diferencia de lo que podia deducirse de la anterior redaccion del articulo
1374 ° del CC—donde se presumia la recepcion de cualquier “declaracion contractual” al
recibir el acuse—, la reforma aclara que el acuse de recibo solo constata la aceptacion. No se
trata de una obligacion general aplicable a toda manifestacion de voluntad (como la oferta o la
revocacion), sino que se emite exclusivamente una vez que la aceptacion ha llegado al
oferente. En consecuencia, el acuse no es la aceptacion, ni sustituye su emision, sino que
constituye una constancia de que esta ya fue recibida. Por tal razon, con mi propuesta dejo claro
que quien debe emitirlo es el oferente, pues es ¢l quien recibe la aceptacion y puede confirmar
que esta ingreso a sus sistemas de informacion.

Ademas, siguiendo el principio de que el Cédigo Civil establece reglas generales sobre
la formacion del contrato y el momento del conocimiento para su perfeccion, las cuales son
perfectamente trasladables a los contratos mercantiles, resulta coherente que la determinacion
del plazo se redacte en una norma especial, como lo es el Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor. Esto se justifica porque, en materia de relaciones de consumo, existe siempre una
asimetria informativa entre las partes, que presume al consumidor como la parte mas débil.

En ese contexto, el acceso oportuno a una constancia de que su aceptacion fue recibida
por el proveedor resulta esencial para garantizar la transparencia, la confianza en la contratacion
electronica y la proteccion de sus derechos. De lo contrario, el proveedor podria dilatar
injustificadamente el acuse, afectando la certidumbre del consumidor respecto a desde cuando
las obligaciones del proveedor se convirtieron en exigibles. En otras palabras, si no existe plazo
para emitir el acuse de recibo, el consumidor se veria en la imposibilidad factica de saber o ver
el momento exacto (dia, hora, minuto o segundo) de la perfeccion, al desconocer cuando se
produjo la recepcion de su aceptacion.

Por ello, aunado a la propuesta anterior, e inspirado nuevamente por la LSSICE se
propone incorporar en el articulo 47° del CPDC (2010) un nuevo inciso que establezca lo
siguiente:

g) Cuando la contratacion se celebre utilizando los medios previstos en el inciso f),
el proveedor esta obligado a emitir un acuse de recibo o un equivalente que confirme la
recepcion de la aceptacion en sus sistemas de informacion o el indicado para tal efecto,

dentro del plazo maximo de veinticuatro (24) horas contadas desde la recepcion de la
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aceptacion. El acuse de recibo puede ser emitido por el mismo medio utilizado para la
celebracion del contrato, via correo electronico u otro medio de comunicacion.

Con esta propuesta normativa se rompe la potestad unilateral del proveedor de poder
impedir al consumidor obtener prueba sobre la perfeccion del contrato.

En resumidas cuentas, la incorporacion de normas claras que distingan entre el acuse de
recibo y la perfeccion del contrato, asi como la obligacion de emitir confirmaciones en plazos
razonables, son medidas indispensables para proteger a los consumidores y garantizar el
equilibrio contractual en la era electronica. Estas medidas no solo reforzarian la transparencia
y seguridad juridica en dichas operaciones comerciales, sino que también limitarian el abuso
del poder contractual por parte de los proveedores.

b) Respecto a que la aceptacion de una verdad oferta no perfecciona el contrato

Para Rivas Lago (2015), este problema surge porque los proveedores consideran que la
oferta que publican en su sitio web les facultad para admitir o rechazar la aceptacion del
consumidor. No obstante, en su opinion, esta perspectiva es equivocada, pues las ofertas en
linea no son invitaciones ofrecer sino verdaderas intenciones de contratar por parte del
empresario, las cuales solo necesitan de la aceptacion de los consumidores para entenderse
perfeccionado el contrato.

En ese sentido, pretender llamar solicitud de compra al contrato perfeccionado con el
conocimiento de la aceptacion mercantil —que ya fue conocida por el proveedor a través de la
llegada a sus sistemas de informacidn— no desvirtaa el caracter obligatorio que en su contenido
tiene la oferta una vez aceptada. La obligacion nace desde la recepcion de la aceptacion en los
sistemas de informacion del oferente, conforme a la CNUDMI (1999) y a los articulos 1373 y
1374° del CC.

La tnica forma de entender que la aceptacion del consumidor no perfecciona el contrato
electrénico seria considerar que la manifestacion de voluntad del proveedor, como en el caso
de Adidas (2024); Falabella, (s.f.); Sodimac, (s.f.), no constituye una oferta seria y completa,
sino mera publicidad o invitaciones a ofrecer. Sin embargo, alin si ese fuera el caso, esta
posicidn se encuentra superada en el marco de las relaciones de consumo, independientemente
del medio a través del cual se celebren, conforme lo expresan los articulos 46° y 14°.1 del
CPDC (2010). En efecto, las citadas normas reconocen la fuerza vinculante de la oferta al
publico, bajo el principio de integracion publicitaria, segin el cual las condiciones ofrecidas al
publico mediante catidlogos o sitios web pasan a formar parte del contrato celebrado con el

consumidor (Zegarra Muldnovich, 2021).
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En otras palabras, para nuestro ordenamiento, si el proveedor ofrece un determinado
producto o servicio a través de medios electronicos, lo ofertado vincula con la simple y mera
aceptacion del consumidor, sin necesidad que dicha aceptacion quede sujeta a validaciones por
parte del proveedor. Por ejemplo, la recepcion de un correo electronico de confirmacion de la
compra, la verificacion interna de stock, la verificacion de datos del consumidor, la emision de
un comprobante de pago, etc.

Lo ejemplificado constituye actos posteriores al perfeccionamiento del contrato. Por lo
tanto, pretender que dicha aceptacion deba pasar por filtros adicionales o validaciones internas
contraviene no solo lo dispuesto por los articulos 1373° y 1374° del CC que establece la teoria
del conocimiento, sino también lo enunciado por los articulos 14.1 y 46° del CPDC, que otorgan
obligatoriedad a las ofertas dirigidas al publico celebradas a través de medios electronicos, una
vez aceptada (Zegarra Mulanovich, 2021).

Aqui, mas que una proponer algo novedoso, lo que corresponde es respetar lo definido
doctrinal y legalmente para las ofertas mercantiles dirigidas al publico a través de medios
electronicos. Esto es, que se entiendan como plenamente vinculantes al bastar que la aceptacion
del consumidor llegue al oferente para perfeccionar el contrato, sin que sea valida su sujecion
a controles unilaterales posteriores. Toda clausula que pretenda establecer lo contrario es
abusiva, pues desconoceria la expectativa del consumidor quien, desde una perspectiva practica
no espera aprobacion posterior a su aceptacion.

Cualquier intento por parte del proveedor de diferir o condicionar lo legalmente
establecido vulnera los principios de buena fe y reduce el fin proteccionista de la normativa de
consumo.
¢) Respecto a la idea de que el pago perfecciona el contrato

El problema surge porque, en la contratacion electronica -en ocasiones-, no se emite un
verdadero acuse de recibo que confirme que la aceptacion ha llegado al sistema de informacion
del oferente. En su lugar, se emite directamente un recibo de compra tras el pago, lo cual
ocasiona que se crea que el recibo de compra es el acuse de recibo.

La confusidon descrita se agrava cuando las condiciones contractuales sefialan que el
contrato no se entendera perfeccionado sino hasta que se emita el acuse de recibo. Y si al mismo
tiempo se identifica erroneamente dicho acuse con el recibo de compra, el resultado es la falsa
idea de que el contrato electronico se perfecciona con el pago o con la emision del comprobante,
y no con la recepcion de la aceptacion.

Asi lo entienden Cabrejos Valdez y Guerrero Ortiz (2018), quienes sefialan lo siguiente:
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Para un contrato electrénico que es un contrato que se celebra entre ausentes, la regla es
otra tal y como lo establece el articulo 1374 del Codigo Civil peruano sobre
Conocimiento y Contratacion entre ausentes, que en su segundo parrafo establece que
si un contrato se realiza a través de un medio electronico se perfeccionara cuando
se reciba el recibo de compra. Es decir, un contrato electronico se perfecciona
simplemente cuando el que realizo la compra o la adquisicion de un servicio
virtualmente recibe el recibo de la realizacion de su compra [...]. (p. 55) (la negrita es
nuestra)

Lo expuesto por ambos autores refleja la logica extendida en muchas plataformas, al

equiparar el acuse de recibo con el comprobante de pago y, a partir de esa confusion, concluir

que el contrato solo se perfecciona al momento del pago. No obstante, tal 16gica no se ajusta al

contenido del articulo 1374° del CC ni a la CNUDMI (1999). Me explico:

1.

El acuse de recibo es un instrumento técnico-juridico que se emite luego de que la
aceptacion ha ingresado al sistema de informacién del oferente. Por tanto, no
perfecciona el contrato, sino que confirma que este ya se perfecciond porque la
aceptacion fue recibida y, por ende, conocida.

Por su parte, el recibo de compra no puede ser considerado un acuse de recibo, porque
representa la ejecucion de la principal obligacion del consumidor: el pago, que
corresponde a una etapa posterior a la perfeccion contractual. Es mas, aun si el recibo
de compra fuera equivalente a un acuse de recibo, ello no implica que, con su recepcion
por parte del consumidor, nace el contrato, sino que simplemente -por ser acuse- prueba
que la aceptacion ya fue recibida y el contrato se encontraba perfeccionado con
anterioridad.

Por ende, mientras no se comprenda que el acuse de recibo no es la aceptacion; que el

recibo de compra no es el acuse; y que la perfeccion contractual no se vincula ni al acuse ni al

pago, sino a la recepcion de la aceptacion, se continuara trasladando el momento de perfeccion

a la etapa de ejecucion, desnaturalizando el marco general del derecho de obligaciones y

contratos.

Comprendido esto ultimo, no niego que pueda existir otro medio que reemplace la

funcién del acuse de recibo, pero jamds un recibo de compra puesto este se entiende emitido

luego ejecutada las prestaciones. Por ejemplo, en contextos como WhatsApp (2025), es el doble

check gris en el mensaje lo que se constituye como un medio “equivalente” al acuse de recibo,

pues evidencia que la aceptacion fue recibida en los sistemas del proveedor.
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Si bien aquello es una cuestion que podemos entender luego de definido el marco
conceptual del acuse, me parece que es acertado admitir normativamente la posibilidad de esos
otros medios que puedan reemplazar al acuse, como lo hice en mi propuesta de modificacion
del articulo 47° del CPDC (2010). Al incluir en un nuevo inciso g) la expresion “equivalente”
al acuse de recibo, primero hard faltar definir su funcion, luego de lo cual podremos encontrar,
conforme a los principios que rigen la contratacion electronica, su adecuado equivalente
funcional.

4.1.2 El derecho de desistimiento en la contratacion electronica

4.1.2.1 De la necesidad del derecho de desistimiento. Si bien la contratacion a través
de medios electronicos obtuvo un crecimiento del 7% en comparacion al ano 2022, las
experiencias negativas, asi como la ausencia de mecanismos regulatorios son muros que frenan
el crecimiento de este sector (Camara Peruana de Comercio Electronico, 2024).

Una de las tantas experiencias negativas en los contratos de consumo electronicos se
produce cuando, a diferencia de lo que ocurre en las tiendas fisicas -donde los consumidores
pueden tocar o probar los productos para comprarlos-, estos deben confiar tinicamente en la
informacion proporcionada en los sitios web. Esta situacién genera que, aunque los productos
son idoneos para lo cual fueron adquiridos, no satisfacen las expectativas de los consumidores.
Por ejemplo, unas zapatillas compradas por internet, de la talla y color preferido, pero que
resultan incomodas por ser la horma pequefia o causar molestias en los talones. Situaciones que
la informacion técnica no permite prever (Falen Valverde, 2023, pp. 2, 18).

Esto ocurre porque no todos los bienes ofertados en el mercado, aunque idoneos, pueden
cumplir las mismas expectativas, o gustar del mismo a todos los consumidores. Por esa razon,
todavia es comun que las personas acudan a las tiendas, observen, toquen y hasta se prueben lo
que desean adquirir, con el proposito de verificar si el producto es o no de su entera satisfaccion.

Precisamente, como en los contratos celebrados por medios electrénicos los
consumidores no pueden inspeccionar el bien, resulta necesario otorgarles un derecho de
desistimiento que les permita poner fin al contrato después de que, recibido, probado e
inspeccionado el producto, adviertan un elemento sorpresa que no los satisfaga (Parlamento y
Consejo de la Union Europeo, considerado 37). El ejercicio de este derecho busca reproducir
en la contratacion electronica la misma seguridad que ofrece una compra en tienda presencial,
donde es posible examinar fisicamente el producto antes de tomar una decision de compra
(Penis Molina, 2017). Asi pues, el derecho de desistimiento se constituye como “una de las
técnicas utilizadas por el legislador para proteger los derechos de los consumidores”

(Dominguez Luelmo, 2024, p. 301).
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4.1.2.2 De la regulacion del derecho de desistimiento. Ahora bien, el derecho de
desistimiento tiene su origen en el Derecho Comunitario Europeo, primero en reconocer esta
facultad a favor del consumidor en los contratos celebrados fuera del establecimiento o a
distancia. Inicialmente fue incorporado en el articulo 6.1 de la Directiva 97/7/CE del
Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Europea (1997); aunque fue la Directiva
2011/83/UE la que desarrollé de forma armonizada sus principales caracteristicas, como fijar
un plazo de 14 dias para su ejercicio sin necesidad de justificar la decision (Parlamento Europeo
y Consejo de la Unién Europea, 2011, art. 9).

En consecuencia, el ordenamiento juridico espafiol incorpor6 esta directiva mediante el
Real Decreto Legislativo 1/2007, que aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLGDCU), el cual regula el derecho de
desistimiento para los contratos celebrados a distancia, en sus articulos 102° al 108°. En dichas
normas se establece que el consumidor puede desistirse del contrato dentro de un plazo de
catorce dias naturales, sin necesidad de indicar el motivo (Real Decreto Legislativo 1/2007,
2007, art. 102).

En nuestra region se ha incorporado el derecho de desistimiento, pero bajo otra
regulacion de similar caracteristica. Por ejemplo, en Colombia, el desistimiento tiene su
equivalente funcional en el derecho de retracto, regulado en el articulo 47° de la Ley 1480
(2011) (estatuto del consumidor), norma que permite al consumidor desistirse del contrato
dentro de los cinco dias habiles posteriores a la entrega del bien, siempre que la compra se
efectue por métodos no tradicionales o a distancia.

Otro ejemplo es Chile, en donde en el articulo 3 bis del Decreto con Fuerza de Ley N.°
3 de 2021 se regula el derecho de retracto en términos similares. La citada norma expresa que
el consumidor puede, sin expresion de causa, poner término al contrato dentro de los diez dias
siguientes a la recepcion del producto o desde la celebracion del contrato tratandose de servicios
(Ley 21.081, 2018).

Asimismo, desde una perspectiva doctrinal, Dominguez Luelmo (2024) sostiene que el
derecho de desistimiento no impide la perfeccion del contrato ni elimina las obligaciones
surgidas entre las partes, sino que opera sobre un contrato ya perfeccionado. En sus palabras:

Los contratos en que se admite el derecho de desistimiento del consumidor generan

obligaciones para ambas partes a partir del momento en que se produce el acuerdo de

voluntades, sin que el reconocimiento del derecho a desistir pueda alterar la

consideracion de contrato ya perfeccionado. (p. 303)
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En resumidas cuentas, el derecho de desistimiento se configura como un derecho
unilateralmente potestativo a favor del consumidor, quien puede ejercerlo sin necesidad de
alegar causa ni contar con el consentimiento del proveedor. Este derecho opera a partir de un
contrato perfeccionado y genera obligaciones para las partes sin que su reconocimiento altere
los efectos del contrato (Dominguez Luelmo, 2024). Su fundamento radica en la asimetria
informativa que caracteriza a los contratos celebrados por medios electronicos, en donde el
consumidor no podra inspeccionar fisicamente el bien antes de contratar (Dominguez Luelmo,
2024; Sosa Olan, 2016).

4.1.2.3 De las obligaciones y supuestos excluidos del derecho de desistimiento. En
ninguno de los ordenamientos juridicos utilizados como base para este trabajo, el derecho de
desistimiento es absoluto. Por el contrario, su ejercicio esta sujeto a supuestos normativamente
previstos para determinadas relaciones de consumo (Dominguez Luelmo, 2024). Ademas, cada
sistema juridico establece distintas obligaciones para las partes, como la devolucién del
producto en condiciones determinadas por parte del consumidor, o el reembolso total de lo
pagado por parte del proveedor, dentro de los medios y plazos establecidos.

En Espana, el articulo 103° del TRLGDCU excluye productos confeccionados a medida,
contenido digital reproducido (CD o DVD), productos que se deterioran rapidamente o
grabaciones desprecintadas (Real Decreto Legislativo 1/2007, 2007). En Colombia, no aplica
en productos de uso personal, perecederos, personalizados o a servicios ya ejecutados (Ley
1480, 2011, art. 47). Chile establece excepciones muy similares (Ministerio de Economia,
Fomento y Turismo, 2021, art. 3 bis).

Respecto a las obligaciones del consumidor, este debe devolver el producto dentro de
los plazos establecidos y en condiciones razonables que permitan su normal desempefio. En
Espafia, el consumidor debe devolver el bien en un maximo de catorce dias contados desde la
notificacion de su desistimiento, asumiendo los costos de devolucion, salvo que el empresario
los asuma expresamente o no haya informado al respecto (Real Decreto Legislativo 1/2007,
2007, art. 108). En Colombia, el bien debe ser restituido por los mismos medios y en las mismas
condiciones en que fue entregado, y el consumidor debe cubrir los costos de transporte y los
que conlleve la devolucidn del bien (Ley 1480, 2011, art. 47). En Chile, el consumidor debe
devolver el producto en buen estado, junto con los elementos originales del embalaje, sin
regularse de manera expresa quien asume los costos de devolucion del producto (Ministerio de
Economia, Fomento y Turismo, 2021, art. 3 bis).

En cuanto a las obligaciones del proveedor, tenemos que, en Espafia, aquel debe

reembolsar lo pagado dentro de los catorce dias siguientes a la comunicacion del desistimiento
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(Real Decreto Legislativo 1/2007, 2007, art. 107). En Colombia, el reembolso debera efectuarse
dentro de los treinta dias calendario desde la recepcion del producto devuelto (Ley 1480, 2011,
art. 47). Y, en Chile, en un plazo maximo de cuarenta y cinco dias contados desde la
comunicacion del ejercicio del derecho (Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, 2021,
art. 3 bis).

Ademas, tanto en Espafia como en Chile, el proveedor tiene el deber de informar de
manera expresa y previa al consumidor sobre la existencia del derecho de desistimiento, su
plazo y condiciones. En el ordenamiento espaiol, esta obligacion esta recogida en el articulo
97.1.j del TRLGDCU, y su incumplimiento amplia el plazo para el ejercicio del derecho hasta
doce meses (Real Decreto Legislativo 1/2007, 2007, art. 105). En el caso chileno, los
proveedores deben informar al consumidor, de forma destacada y accesible, tanto sobre la
existencia del derecho de retracto como sobre su exclusion, la cual puede derivarse de la
naturaleza del bien o servicio, o de lo que determine un reglamento dictado por el Ministerio
de Economia. Distinto es en Colombia, pues no se encuentra regulado expresamente en el
estatuto del consumidor que el proveedor tenga la obligacion de informar sobre la existencia
del derecho de retracto (Ley 1480, 2011, art. 47).

En sintesis, el ejercicio de este derecho produce la mutua devolucion de prestaciones™?,
pero sin penalidades ni necesidad de intervencion judicial (Parlamento Europeo y Consejo de
la Unién Europea, 2011, art. 9; Real Decreto Legislativo 1/2007, 2007, arts. 107—-108). El
desistimiento “tiene como finalidad proteger la posicion mas débil de éste [del consumidor] y
la libre formacion de su consentimiento”. De este modo, se descarta la idea de que dicha figura
sea un periodo suspensivo para la perfeccion del contrato y se reafirma su caracter excepcional
dentro del marco de proteccion al consumidor (Dominguez Luelmo, 2024, p. 302). Ademas,
creo yo, cumple una funcidon compensatoria en la relacion de consumo, pues permite al
consumidor protegerse ante la imposibilidad de evaluar de antemano las reales condiciones del
bien o servicio adquirido, seglin su propio proceso interno de valoracion.

4.1.2.4 El derecho de desistimiento en nuestro ordenamiento juridico. Pese a estas
experiencias comparadas, en nuestro CPDC no se reconoce expresamente el derecho de
desistimiento o retracto en los términos explicando por las legislaciones precedentes. Todo ello
genera vacios importantes en aras de reestablecer el equilibrio contractual, dafiado por la

creciente asimetria informativa en contratos celebrados a través de medios electronicos.

1 No he utilizado el término “resolucion” pues las prestaciones, por ambas partes, fueron ejecutadas de manera
previa al ejercicio del derecho de desistimiento, y la causal invocada responder a la entera insatisfaccion,
rechazo o desdén por el producto adquirido.



99

Para Carrasco Tello (2019), la incorporacion del derecho de desistimiento permitiria al
consumidor tomar decisiones con mayor seguridad y confianza, pues si bien el CPDC reconoce
derechos basicos como el acceso a informacién veraz y la proteccion frente a clausulas
abusivas, no proporciona un marco normativo especifico que se adapte a lo que el derecho de
desistimiento busca proteger. Esto es, equiparar la ausencia de visualizacion fisica, escucha, o
tacto sobre el producto y como esto puede impactar en la decision de compra.

Entonces, frente a este panorama, tanto Falen Valverde (2023), como Carrasco Tello
(2019) coinciden en que la regulacion del derecho de desistimiento en el Pert debe considerar
ciertos elementos esenciales: el establecimiento de un plazo razonable (sugerido de 7 a 14 dias
habiles), la obligacion de los proveedores de informar clara y previamente sobre la existencia
de este derecho, asi como una lista de excepciones fundadas en la naturaleza del bien o servicio
contratado.

En cuanto a los costos derivados del ejercicio del derecho de desistimiento, en la UE, el
proveedor asume los costos iniciales -como el envio del producto-, mientras que el consumidor
serd responsable de los costos de devolucion asociados; por ejemplo, el transporte. Esta
distribucion busca evitar que los proveedores, especialmente pequefios y medianos, enfrenten
cargas financieras no previstas, afectado asi su negocio (Grosso Muguerza, 2017).

Ademas, los proveedores deben implementar politicas de devolucion accesibles y
eficientes, mediante mecanismos que permitan al consumidor devolver los productos en puntos
de entrega habilitados, siguiendo instrucciones detalladas sobre como efectuar el proceso de
devolucioén (Zara, s.f.). Estas medidas tienen por objetivo mejorar la experiencia del cliente y
optimizar la operatividad de los proveedores (Camara Peruana de Comercio Electrénico, 2024,
p. 108).

4.1.2.5 Propuesta normativa para el derecho de desistimiento. En este sentido,
propongo que el legislador peruano incluya en el CPDC un articulo especifico dedicado al
derecho de desistimiento cuando el contrato de consumo se celebre a través de medios
electronicos. Esta disposicion debera establecer que el consumidor pueda resolver
unilateralmente el contrato, sin necesidad de justiciar su decision, dentro de un plazo razonable
contados a partir de la recepcion del producto o de prestado el ultimo servicio.

Sin embargo, este derecho no debe ser absoluto. En consecuencia, el articulo debe fijar
excepciones claras a su aplicacion, tales como los contratos que tenga por objeto: bienes
personalizados o confeccionados segun las 6rdenes del consumidor; bienes precintados por
razones de higiene o salud, como es el caso de las prendas intimas; o bienes que se encuentren

deteriorados debido a un uso inadecuado o excesivo por parte del consumidor.
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Para garantizar el ejercicio efectivo de este derecho, el proveedor debe cumplir con
informar de manera previa, clara y veraz sobre la existencia del derecho de desistimiento, su
plazo, el procedimiento a seguir para la devolucion y quién debe asumir los costos derivados
de su ejercicio. Estas obligaciones deben alinearse con los principios de transparencia y el deber
de informar, previstos en los articulos IV y 2° del CPDC (2010).

Aunado a ello, se propone que, por regla general, los costos de devolucion asociado al
transporte sean asumidos por el proveedor, salvo supuestos en los cuales el consumidor actie
de manera contrario al principio de buena fe. En ese sentido, dicho principio opera como limite
al ejercicio del derecho, con el fin de evitar abusos que perjudiquen injustamente al proveedor.
Por ejemplo, no resulta razonable exigir al proveedor la devolucion de productos visiblemente
dafiados, abollados, raspados, o usados injustificadamente, como unas sandalias cuya suela se
encuentre desgastada por el uso prolongado, pese a que sabe no fueron de agrado del
consumidor.

Con estos limites, se busca que el CPDC promueva relaciones de consumo mas
equilibradas y justas, fijando las bases de un derecho de desistimiento funcional, que no se
perciba como un privilegio arbitrario, sino como un instrumento que pretende corregir el
desequilibrio contractual en los contratos celebrados a través de medios electronicos, a causa
de la falta de contacto directo y humano con el bien o servicio.

Explicado ello, la redaccion del articulo que se propone en este trabajo, inspirado en la
legislacion chilena, colombiana y espaiiola, dice asi:

Articulo X. — Derecho de desistimiento

El consumidor tiene derecho a desistirse del contrato celebrado mediante
instrumentos electronicos, sin expresion de causa, dentro del plazo de 15 dias calendarios
contados a partir de la recepcion del producto o, en su caso, desde la recepcion del ultimo
de los bienes o servicios.

El derecho de desistimiento no sera aplicable en los siguientes casos:

Bienes personalizados o fabricados conforme a las especificaciones del consumidor.

Bienes precintados por razones de higiene o salud, cuyo recinto haya sido retirado.

Bienes que, por su naturaleza, puedan deteriorarse rapidamente o no puedan
devolverse en las mismas condiciones en que fueron recibidos.

Servicios que fueron completamente ejecutados o cuya prestacion se haya
comenzado a ejecutar con el consentimiento del consumidor, salvo los de ejecucion

continuada, en cuyo caso solo es posible desistirse del servicio no ejecutado.
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El consumidor debera devolver el producto al proveedor en condiciones que
permitan su uso razonable, salvo deterioro atribuible al proveedor o a la naturaleza del
producto.

El proveedor esta obligado a informar, de forma previa y clara a la celebracion del
contrato, sobre la existencia del derecho de desistimiento, el plazo para su ejercicio, el
procedimiento aplicable para efectuar la devolucion, los costos asociados y las excepciones
contempladas previamente en este articulo u otras normas. El incumplimiento de este
deber de informacion implicara que el plazo de desistimiento se extendera por un periodo
adicional de 1 afo.

Esta propuesta alinea al Pert no solo con estdndares de comercio internacional, sino
también con regulaciones por paises de la region, adaptadas a nuestra realidad juridica y
econdmica.

Entre los principales beneficios se destacan:

o Fortalecer la confianza del consumidor, pues el derecho de desistimiento permite que
mas ciudadanos accedan a los beneficios del entorno electronico sin temor de adquirir
un producto que no se adapte a sus necesidades personales.

. El fomento de relaciones de consumo mas equilibradas, ya que se reduce la asimetria
informativa en entornos electronicos, en beneficio de consumidores no familiarizados
con tecnologias de compra.

o Si las dos anteriores se logran, se tiene mas personas comprando a través de medios
electrénicos, lo cual puede traducirse en un mayor capital para los proveedores, quienes
podria invertir en mejorar la atencidon postventa, generar mas trabajo y optimizar los
procesos de compra.

4.1.3 Devoluciones de dinero en el comercio electronico: desafios y soluciones
Un tema importante para destacar en el CPDC es la devolucion del dinero en los

contratos celebrados por medios electronicos. De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 58°,
59°,97°y 98° del CPDC (2010), el consumidor tiene derecho a exigir la restitucion de lo pagado
cuando el bien o servicio adquirido presenta falta de idoneidad o cuando ha sido objeto de
métodos comerciales agresivos. Si bien el derecho de desistimiento que se propuso regular
responde a un supuesto distinto a los contemplados en dichos articulos, su ejercicio también
conlleva la obligaciéon de devolver el importe abonado por el consumidor.

En ese sentido, la problematica que se analiza -la devolucion del dinero en contextos
electrénicos- no se limita al ejercicio del derecho de desistimiento, sino que abarca también los

supuestos previstos en los articulos 58°, 59°, 97° y 98° del CPDC (2010).
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Ahora bien, aunque el articulo 5° del CPDC (2010) recoge el principio de buena fe, el
cual puede impedir que los proveedores abusen de su posicion contractual para retrasar
injustificadamente la devolucion del dinero, la falta de un procedimiento transparente y, sobre
todo, la ausencia de un plazo claro y expreso para realizar dicha devolucion, pueden afectar
seriamente la confianza del consumidor. Esta situacion amplifica la asimetria informativa,
especialmente en contextos de consumo electronico, donde el consumidor tiene menos control
sobre el flujo y destino de su dinero.

La problematica se agrava aun mas cuando en el ambito electronico interviene una
entidad financiera. En la practica, al realizar una compra, el consumidor autoriza a su banco —
ya sea a través de una tarjeta de crédito o débito— para que disponga del dinero de su cuenta y
los transfiera a la cuenta del proveedor. Este mismo proceso se replica en sentido inverso cuando
se solicita una devolucién por falta de idoneidad, por practicas comerciales agresivas o por el
gjercicio del derecho de desistimiento. En tales casos, el proveedor no puede devolver
directamente el dinero a la tarjeta de débito del consumidor, sino que debe realizar una solicitud
de reembolso a la entidad financiera a través de la cual se realizo esta operacion bancaria, lo
cual puede a nuevos plazos de devolucion e incluso comisiones.

La situacion se complica aun mas cuando la compra se efectlia mediante tarjeta de
crédito, es decir, a través de la asuncion de una deuda que genera intereses. En estos casos, el
consumidor puede verse obligado a pagar intereses por un producto o servicio del cual se
desistio, o se dejo de ejecutar por falta de idoneidad o métodos comerciales agresivos.

Un caso personal puede ilustrar con claridad como esta problematica impacta al
consumidor: El 22 de noviembre de 2024, contraté un curso titulado "Firmas y contratos
digitales", ofrecido por la Universidad ESAN, por un monto determinado. El pago fue realizado
con mi tarjeta de crédito Interbank y financiado en cuotas, sabiendo que ello generaba intereses.
Sin embargo, llegado el dia del curso, se me informé que este fue cancelado por falta de quérum,
por lo que se me solicitdé un numero de cuenta bancaria para proceder con la devolucion. A lo
cual, consulté lo siguiente:

1. LEn qué plazo se efectuaria la devolucion?
2. (Era posible cancelar directamente la operacion en la tarjeta de crédito?

La universidad respondi6 que el plazo de devolucion era como maximo 30 dias hébiles,
y que no era posible realizar una anulacion directa en la tarjeta. Al comunicarme con Interbank,
me informaron que el dinero seria extornado en un plazo adicional de 15 dias habiles, contados

desde la comunicacion por parte de la universidad. Esto implicaba un plazo total de hasta 45
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dias como méaximo para recuperar el dinero, tiempo durante el cual yo debia asumir los intereses
generados por la compra con la tarjeta de crédito.

Si bien logré resolver este inconveniente mediante la presentacion de diversas quejas,
es valido preguntarse: ;qué percepcion tendria un consumidor que realiza su primera compra a
través de medios electronicos y, por cualquier motivo, se ve obligado a exigir la devolucion de
su dinero?

En efecto, estoy convencido que el CPDC debe establecer reglas claras sobre la
devolucién de dinero en entornos electrénicos, estableciendo diferencias entre lo exigido al
proveedor y a las entidades financieras para estos supuestos.

Por tal razén, inspirando por lo previsto en el articulo 3 bis del Decreto con Fuerza de
Ley N.° 3 de 2021, propongo la incorporacion del siguiente articulo:

Articulo Y.- Devolucion del dinero mediante entidades financieras

Cuando el precio del bien o servicio sea cubierto total o parcialmente a través de
una entidad financiera, mediante tarjeta de crédito, débito o cualquier otro instrumento
de pago electronico, y el consumidor tenga derecho a la devolucion de su dinero en virtud:

Del ejercicio de su derecho de desistimiento.

De la falta de idoneidad del producto o servicio.

De la aplicacion de métodos comerciales agresivos.

El proveedor debera cursar en el mismo dia que reciba la solicitud o se detecte la
causal invocada, la orden de devolucion a la correspondiente entidad financiera, dando
cuenta al consumidor de lo actuado.

El reembolso por parte de la entidad financiera no podra exceder un plazo maximo
de quince dias habiles, contados desde la fecha en que reciba la instruccion del proveedor.

Cuando la devolucion del dinero obedezca a una causa atribuible al proveedor,
como la falta de idoneidad del producto o la comision de métodos comerciales agresivos,
se entendera resuelto el crédito vinculado a la operacion, sin que el consumidor deba
asumir intereses u otros costos financieros.

Cuando la devolucion del dinero se deba al ejercicio del derecho de desistimiento,
los intereses, comisiones o cargos financieros generados por el crédito o el medio de pago
utilizado, seran asumidos por el consumidor.

Esta formula normativa busca resolver una deficiencia practica en la aplicacion del
CPDC respecto a los procesos de devolucion de dinero que involucran a entidades financieras,
quienes indefectiblemente se veran involucradas. Por ello, la propuesta presenta tres elementos

clave:
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o Un plazo breve y claro para que el proveedor curse la orden de devolucion.
J Un plazo méximo para que la entidad financiera realice el reembolso.
o Una distribucién de costos justa, que distingue entre devoluciones por culpa del

proveedor y desistimientos que obedecen a la entera decision del consumidor.

Con esta medida, se promueve una devolucion transparente y responsable del dinero,
sea cual fuera el supuesto previsto por el CPDC, protegiendo a la parte mas débil de perjuicios
economicos derivados de demoras imputables no solo a los proveedores, sino también a las
entidades financieras. Si ello se logra, se fortalece de manera efectiva el derecho a recibir
informacion clara, oportuna y relevante, consagrado en el articulo 2° del CPDC (2010).

4.2  Seguridad, autenticidad e integridad en la contratacion electronica
4.2.1 La autenticidad e integridad del mensaje en la contratacion electronica:

Limitaciones, soluciones normativas y prdcticas alternativas

Las compraventas a través de medios electronicos transforman la manera en que las
personas y las empresas interactuan, permitiendo operaciones agiles y eficientes. Sin embargo,
esta evolucion también introduce una serie desafios significativos, entre los cuales destaca la
necesidad de garantizar la autenticidad e integridad de las declaraciones de voluntad (Cordero
Mendoza, 2024; Zegarra Muldnovich, 2021).

Por un lado, la autenticidad asegura que el emisor de una declaracion de voluntad sea
quien afirma ser, mientras que, por otro lado, la integridad certifica que el contenido de la
declaracion de voluntad no sea alterado durante su transmision, elementos que se logran con la
firma manuscrita (Zegarra Muldnovich, 2021).

Ahora bien, lo sefialado en el parrafo precedente puede trasladarse al contexto
electronico, toda vez que el mensaje de datos cumple la funcion de contener una declaracion de
voluntad. Por ello, garantizar la autenticidad e integridad del mensaje se convierte en
fundamental, pues dichas condiciones no solo permiten identificar al emisor de la voluntad,
sino también asegurar que el contenido sea alterado durante su transmision. Asi, en la
contratacion electronica, la validez y eficacia de las manifestaciones de voluntad -tanto del
emisor como del receptor del MD- dependen de la confiabilidad técnica y juridica del mensaje
de datos que las soporta.

Asi pues, segiin Zegarra Muldnovich (2021), la ausencia de mecanismos que garanticen
autenticidad e integridad en el &mbito electronico puede dar lugar a problemas:

. Producto de transacciones realizadas por personas no autorizadas, o, mejor dicho,

realizadas por terceros que no son quienes dicen ser.
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o Producto de la modificaciéon de los términos acordados entre los consumidores y
proveedores.
. Como la falta de seguridad, pues, si no se garantiza la autenticidad e integridad, se

genera tanto en el proveedor como en el consumidor la duda razonable respecto a s el

pago sera efectuado o el producto serd entregado en los términos previamente

establecidos.

Cabe destacar que la autenticidad e integridad de los mensajes no son unicamente
garantias técnicas, sino también juridicas, en tanto permiten la identificacion indubitable de las
partes y la correcta atribucion de obligaciones. En efecto, sin los elementos mencionados, la
informacion transmitida (MD) puede ser facilmente interceptada o alterada, afectando la
seguridad juridica en la relacion de consumo (Cordero Mendoza, 2024).

Asimismo, tanto de la autenticidad como de la integridad, puede derivarse el
cumplimiento del derecho a la informacion previsto en el articulo 2° del CPDC (2010). Por
ejemplo, un contrato electronico que sea manipulado o enviado desde un emisor no autorizado
genera una distorsion en la informacion transmitida, afectando la capacidad del consumidor
para evaluar correctamente la oferta. Ademas, en los casos en que un bien o servicio no cumpla
con las caracteristicas ofrecidas, se vulnera también el derecho a la idoneidad, entendido como
la correspondencia entre lo prometido y lo recibido (art. 2°). Este vinculo refuerza la necesidad
de establecer mecanismos tecnologicos que respalden ambos derechos. En efecto, como
advierte Cordero Mendoza (2024), la naturaleza misma de lo electronico permite una
reproduccion exacta del contenido, lo que hace que, sin mecanismos adecuados, “no garantice
casi en lo absoluto su integridad y autenticidad” (Cordero Mendoza, 2024). Esta caracteristica
del entorno electrénico agrava la asimetria informativa en perjuicio del consumidor y puede
afectar gravemente el acceso a informacién veraz y las garantias de idoneidad.

4.2.1.1 Limitaciones del actual sistema peruano. La Ley N° 27269 (2000) - Ley de
firmas y certificados digitales- ofrece un marco amplio para la utilizacion de las firmas
electronicas en el Peru, reconociendo su validez y eficacia juridica en el ambito electrénico. El
legislador, en el art.1° de la citada norma, parte de una definicion inclusiva, considerando como
firma electronica cualquier simbolo o método que una persona utilice para identificarse y
vincularse a un mensaje de datos. escaneada de una firma manuscrita.

En ese sentido, la Ley N° 27269 (2000), permite el uso de cualquier firma electronica
en transacciones electronicas. Sin embargo, no todas garantizan automaticamente las funciones
de autenticidad e integridad. Por ejemplo, un nombre al final de un correo electrénico es una

firma electronica vélida, pero si alguien cuestiona su autenticidad o la integridad del mensaje,



106

quien usa esta forma de firma deber4 demostrar que efectivamente cumple con las funciones de
autenticidad e integridad en el contexto especifico (Zegarra Mulanovich, 2021). Esta
preocupacion -en supuestos donde se efectiuen los referidos cuestionamientos- ha sido advertida
también por Cordero Mendoza (2024), para quien “la firma electronica, por si misma, no es
capaz de cumplir las mismas funciones, tal como exige la norma, de la firma manuscrita” (p.
407).

Por ello, frente a lo expresado, la Ley N° 27269, en su articulo 3° introduce un concepto
juridicamente mas seguro: la firma digital. Segin Zegarra Muldnovich (2021), la firma digital
es un subtipo de firma electronica que cumple plenamente con las funciones de una firma
manuscrita.

La firma digital, segtin lo dispuesto en el articulo 3° de la Ley N° 27269, es reconocida
como el equivalente funcional de una firma manuscrita, pues cumple plenamente con las
mismas funciones de autenticidad e integridad que una firma escrita, exigida para garantizar la
validez del acto juridico que asi lo requiera .Esto significa que el articulo 3° Ley N° 27269
presume automaticamente que la firma digital asegura autenticidad e integridad, sin necesidad
de pruebas adicionales, gracias al uso de un sistema técnico confiable: la criptografia
asimétrica (Zegarra Mulanovich, 2021).

Este sistema utiliza un par unico de claves matematicamente relacionadas: una clave
privada, que solo debe conocer el firmante, y una clave publica, accesible para quienes
necesiten verificar la autenticidad del mensaje, de conformidad con los articulos 3°, 6° y 7° de
la Ley N° 27269. Esta relacion matemdtica no es una simple funcion, lo cual significa que, aun
cuando se conozca la clave publica (el mecanismo de descifrado), es practicamente imposible
derivar de ella la clave privada (el mecanismo de cifrado). Como sefala Zegarra Mulanovich
(2021), esta relacion matemdatica garantiza dos elementos fundamentales: a) Autenticidad: La
certeza de que el mensaje fue generado por el titular de la clave privada y b) Integridad: La
seguridad de que el mensaje no fue alterado después de ser firmado, lo que en conjunto
proporciona una seguridad estadisticamente superior a la firma manuscrita.

No obstante, su implementacion depende de una infraestructura publica de soporte y
certificacion, regulada por los articulos 4° y siguientes de la Ley N° 27269. Esta infraestructura
incluye la participacion de certificadoras acreditadas, que generan y verifican los certificados
digitales asociados a las claves, incurriendo en costos sumamente significativos. Ademas, como
seiala Cordero Mendoza (2024), resultara “fundamental mantener en secreto estas claves” (p.

408). En suma, estos costos, junto con la necesidad de capacitacion técnica, limitan el acceso
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a esta tecnologia, especialmente para pequenos negocios y consumidores (Zegarra Muldnovich,
2021).

Entonces, en el Pert, la Ley de Firmas y Certificados Digitales aborda problemas
derivados de la suplantacion de identidad y alteracion del MD, a través de herramientas como
la firma digital para garantizar su autenticidad e integridad. No obstante, esta solucion enfrenta,
como limitante, el hecho de que la implementacion de firmas digitales requiere una
infraestructura compleja y costosa, que incluye prestadores de servicios de certificacion
debidamente acreditados y sistemas de cifrado sumamente avanzados. Todo ello restringe el
acceso a herramientas de autenticacion e integridad por parte de pequefos empresarios y
consumidores. Asi pues, la falta de alternativas tecnoldgicas menos costosas perpetia una
brecha frente a las grandes empresas, generando una evidente barrera en la practica del
comercio electrénico (Zegarra Mulanovich, 2021).

4.2.1.2 La necesidad de explorar soluciones accesibles. En mi opinion, el panorama
descrito evidencia una realidad compleja: mientras que las firmas no digitales -como el nombre
al final de un correo- son tutiles en actos simples o cotidianos, resultan insuficientes para
contextos donde la seguridad es mucho més necesaria y se requiera de formalidades intrinsecas
al acto juridico. Por otro lado, aunque la firma digital es el estandar mas seguro, es cierto
también que sus costos y complejidad en el aprendizaje limitan su adopcion generalizada. Esto
genera una brecha significativa en el acceso a herramientas que garanticen autenticidad e
integridad en las transacciones electronicas, especialmente para pequefos negocios y
consumidores con recursos limitados.

Por ello, surge validamente la interrogante de coémo garantizar la autenticidad e
integridad en firmas electronica sin recurrir a firmas digitales.

4.2.1.3 El art. 51° del Codigo de comercio: Una solucion practica. El segundo parrafo
del articulo 51° del CdC establece lo siguiente:

La correspondencia telegrafica solo producira obligacion entre los contratantes que

hayan admitido este medio previamente y en contrato escrito, y siempre que los

telegramas reunan las condiciones o signos convencionales que previamente hayan
establecido los contratantes, si asi lo hubiesen pactado.

Para abocarnos al entendimiento del articulo 51° del CdC, se debe recordar que, en 1885,
el telégrafo eléctrico ya habia demostrado ser una herramienta revolucionaria para las
comunicaciones comerciales. Sin embargo, también planteaba problemas de seguridad

similares a los que enfrentan los sistemas electronicos modernos, como la posibilidad de
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falsificaciones o alteraciones del mensaje (Cordero Mendoza, 2024; Zegarra Muldnovich,
2021).

En ese sentido, Zegarra Mulénovich (2021) argumenta que el art. 51° del CdC ya no
debe ser entendido como un requisito de validez o como una regla probatoria, sino como una
norma que regula la distribucion de riesgos entre las partes en funcion del sistema de
comunicacion empleado. Esta interpretacion establece una presuncion de autenticidad e
integridad de los mensajes telegraficos, siempre que se cumpla con el pacto previo sobre su
utilizacion y los signos convencionales.

Lo explicado se entiende mejor con el siguiente ejemplo: si Ay B acuerdan utilizar el
telégrafo como medio para celebrar un contrato, y B recibe un telegrama que aparentemente
proviene de A, pero A lo niega, entonces corresponde a B probar la existencia del acuerdo previo
en el que se establecio el uso del telégrafo como medio de contratacion. Asimismo, debera
acreditar los signos o cddigos previamente pactados para identificar el origen del mensaje,
siempre que dicho telegrama haya sido emitido conforme a ese acuerdo (Zegarra Mulanovich,
2021).

Lo expuesto encuentra aplicacion analoga en los sistemas bancarios. Por ejemplo,
cuando un cliente utiliza su tarjeta de crédito y su clave secreta para realizar un retiro o
transferencia, se presume que la operacion es legitima. Si el cliente alega que no realizo la
operacion, debe demostrarlo. Esta logica asigna al cliente la responsabilidad de custodio de su
clave, un principio que también podria aplicarse a las comunicaciones electronicas (Zegarra
Mulanovich, 2021).

En efecto, todo lo planteado llevé a que Zegarra Mulanovich (2021) propusiera la
siguiente formula de redaccion para el art. 51° del CdC:

La correspondencia telegrafica so6lo producira obligacién entre los contratantes que

hayan admitido este medio previamente y en contrato escrito, y siempre que los

telegramas retinan las condiciones o signos convencionales que previamente hayan

establecido los contratantes, si asi lo hubieran pactado. (p.205)

Esta redaccion, para efectos del presente trabajo, puede ser modificada para el contexto
electronico de la siguiente manera:

Los mensajes electronicos utilizados en contratos comerciales se consideran
auténticos e integros entre las partes que hayan aceptado previamente su uso mediante
contrato a través de TICS, y siempre que cumplan las condiciones o signos convencionales

acordados. La parte que recibe el mensaje sera responsable de notificar cualquier
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irregularidad, y la otra parte respondera de los mensajes emitidos bajo las condiciones

pactadas, salvo que demuestre que no son auténticos o integros.

En efecto, paso a explicar punto por punto de esta nueva propuesta:

a) Los mensajes electronicos utilizados en contratos comerciales se consideran
auténticos e integros entre las partes que hayan aceptado previamente su uso
mediante contrato a través de TICS...

Este primer enunciado establece que las partes deben acordar previamente, mediante un
contrato celebrado por cualquier tecnologia de la informacion, el uso de mensajes electrénicos
como medio de comunicacion valido en sus transacciones. Todo ello crea una base contractual
que define reglas claras para el intercambio de mensajes, eliminando dudas sobre la validez del
medio empleado.

Ejemplo: A (proveedor) y B (consumidor) acuerdan en un contrato que realizaran todas
las 6rdenes de compra y confirmaciones de pago por correo electronico. Este acuerdo incluye
el reconocimiento mutuo de que los mensajes enviados desde direcciones especificas -como
por ejemplo desde el correo electronico de A- seran considerados validos.

b) ...y siempre que cumplan las condiciones o signos convencionales acordados.
Ademas del contrato, las partes deben definir condiciones especificas o "signos

convencionales" que garantizan la autenticidad e integridad de los mensajes.

Estos signos podrian incluir direcciones de correo electronico oficiales, codigos
especificos en los mensajes (por ejemplo, nimeros de pedido), uso de contrasefias o claves de
acceso personales asociadas a cuenta de usuario. Todo ello genera una verdadera presuncion de
autenticidad.

Ejemplo: En el caso anterior, el contrato establece que todos los correos electronicos
enviados por A deben incluir un niumero de pedido nico en el asunto y una firma generada
automaticamente al pie del mensaje. Si B recibe un correo sin estos elementos, tiene razones
para considerarlo no valido.

c) La parte que recibe el mensaje sera responsable de notificar cualquier
irregularidad...

La parte que recibe el mensaje (A o B) debe actuar diligentemente para verificar la
autenticidad e integridad del MD. Si detecta algo sospechoso o irregular (por ejemplo,
contenido que no cumple con los signos acordados), debe notificarlo a la otra parte

inmediatamente.
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Esto no es mas que la aplicacion practica del principio de buena fe, que rige en todas las
relaciones contractuales -sean o no de consumo-, en virtud del cual se obliga a los receptores
de un MD a no ignorar sefiales de posibles fraudes.

Ejemplo: B recibe un correo de A que no incluye el nimero de pedido acordado en el
asunto. Al notar esta irregularidad, B notificard a A para confirmar la autenticidad del mensaje
antes de proceder con el pago.

d) ..y la otra parte respondera de los mensajes emitidos bajo las condiciones
pactadas, salvo que demuestre que no son auténticos o integros.

Si el receptor no notifica o advierte irregularidad alguna, actuando con base en el
mensaje recibido, se presume que este es valido y la parte emisora es responsable por su
contenido.

Sin embargo, la parte emisora puede demostrar que el mensaje no es auténtico o integro
con los respectivos medios probatorio que acrediten, por ejemplo, la manipulacion por tercero.

Ejemplo: B paga una factura basada en un correo recibido desde la direccion oficial de
A. Posteriormente, A niega haber enviado el correo y alega un posible fraude. Para desligarse
de la responsabilidad, A debe probar que su sistema fue vulnerado y que el correo no fue
generado por €l.

Para abundar en claridad, se proponen los siguientes ejemplos adicionales:

. En una entidad financiera, cuando un cliente realiza una transaccion con su tarjeta de
crédito y su PIN, el banco asume que la operaciéon es valida porque se cumplieron las
"condiciones convencionales" (uso del PIN). Empero, si el cliente reclama una
operacion no autorizada, debe demostrar que perdio la tarjeta y que el PIN fue robado.

o En el comercio electronico, plataformas como Amazon prevén que el usuario se cree
una cuenta y contrasefia asociada a la misma para acceder y comprar en su plataforma.
Si alguien accede a la cuenta del usuario de Amazon y realiza una compra, la
responsabilidad inicial recae en el consumidor por no proteger su clave, salvo que pueda
demostrar que fue victima por ejemplo de un ataque cibernético o un secuestro
(Amazon, 2025).

En efecto, si las partes actiian de buena fe y cumplen con los acuerdos previos, se crea
una base solida de confianza mutua, pues al repartir la carga de responsabilidad y exigir
acuerdos previos claros, se genera un sistema funcional que protege a ambas partes. Todo ello
incentiva a las empresas a implementar medidas simples pero efectivas de autenticacion, como
claves de acceso o cddigos en mensajes, y a los consumidores a contratar por medios

electronicos. Sin embargo, cabe destacar que este tipo de acuerdos previos, como sostiene
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Cordero Mendoza (2024), no obligan a las partes a perfeccionar el contrato en si, como ocurriria

en un contrato preparatorio, sino Unicamente a que, de celebrarse, dicho contrato se ajuste a lo

previamente pactados (p.410). Pues asi, no solo garantizamos seguridad juridica, sino también,

la flexibilidad del comercio.

4.3  Sistemas de autorregulacion, resolucion de conflictos y buenas practicas
empresariales

4.3.1 Codigos de conducta, una garantia de seguridad

El comercio electronico atraviesa un problema estructural de confianza, motivado por
la incertidumbre que enfrentan los consumidores derivados del tratamiento de su informacion
personal y financiera. Como explica Lopez Jiménez (2013):

Cada vez un mayor nimero de consumidores y/o usuarios manifiestan reticencias ante

la peticion de ciertos datos personales sobre su persona, familia u otros extremos, directa

o indirectamente, conexos, dado que desconocen que uso se hara de tal informacion y

quiénes la empleara. (p. 279)

A ello se suma la posibilidad de que los productos no sean entregados, la ausencia de
informacion en los mismos, la falta de idoneidad y la lentitud en la atencidon de reclamos
(Camara Peruana de Comercio Electronico, 2024). Este cimulo de situaciones se agrava por la
gran cantidad de plataformas web y aplicativos méviles donde se ofertan los productos, lo que
a su vez hace imposible una fiscalizacion efectiva, tanto fisica como electronica. Aunque el
CPDC es el instrumento que deberia resolver estas cuestiones, lo cierto es que -como toda
construcciéon normativa- no aborda de manera particular las mismas, pues carece de
mecanismos especializados adaptables al contexto electronico.

Es en este contexto donde surgen los sistemas de autorregulacion, entendidos como
acuerdos voluntarios promovidos por los operadores del mercado que buscan desarrollar
estandares éticos, técnicos, juridicos y de atencion al cliente que complementen a la normativa
existente, a través de un cédigo de conducta y un organismo de control que garanticen el
cumplimiento del coédigo mediante un procedimiento de solucion de conflictos agil y
extrajudicial, luego del cual -cuando sea necesario- podra interponerse sanciones de caracter
privado (Lopez Jiménez, 2011). Dicho sistema cuenta, ademads, con un distintivo ptblico de
adhesion, como el sello de confianza, que permite al consumidor identificar publicamente qué
empresas se han comprometido con estos estandares (Lopez Jiménez, 2016).

La importancia de estos elementos radica en que juntos dotan al sistema de eficacia
operacional y credibilidad. Por lo que, si bien todos en su conjunto hacen al sistema de

autorregulacion, cierto es también que el cddigo de conducta y el 6rgano de control son los
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elementos mas importantes, ya que sin ellos no existen normas ni procedimientos a cumplirse,
mientras que el sello de confianza suele ser opcional (Lopez Jiménez, 2016).

Para Rivas Lago (2015), los cédigos de conducta son acuerdos voluntarios, no
impuestos en la ley, que establecen pautas claras sobre la transparencia de la informacion, la
seguridad de los datos y la proteccion del consumidor frente a practicas abusivas, que deben ser
previamente informados a los consumidores para asegurar que, al contratar en linea, tengan
acceso a términos y condiciones comprensibles y puedan confiar en la seguridad de sus datos y
en el pago realizado. A su vez, el 6rgano de control sera el encargado de verificar el
cumplimiento del referido codigo y de resolver extrajudicialmente conflictos entre empresas
adheridas y consumidores, teniendo el deber de imponer sanciones cuando el caso lo amerite
(Loépez Jiménez, 2016).

En Espafa, se promueven sistemas de autorregulacion mediante el Real Decreto
1163/2005, del 30 de septiembre, norma que establece los requisitos que deben cumplir los
codigos de conducta, a efecto de que los proveedores adheridos obtengan en sus sitios web el
distintivo publico denominado “Confianza en Linea”. Dichos codigos deben contener: (i)
garantias concretas que complementen las previstas por la normativa de consumo; (ii) un
sistema de resolucion extrajudicial de conflictos; (iii) compromisos especificos para abordar
problemas concretos identificados por asociaciones de consumidores o por las
administraciones publicas, a partir del analisis de reclamaciones recurrentes; y (iv) la
sujecion, al menos, de las comunicaciones comerciales, la informacion precontractual, la
contratacion, o los mecanismos internos de solucion de quejas o reclamaciones distintos a lo
mecanismo extrajudiciales ya establecidos (Real Decreto 1163/2005, 2005, art. 4). La
evaluacion y otorgamiento del distintivo estd a cargo del Instituto Nacional del Consumo, el
cual supervisa el cumplimiento de los codigos aprobados y puede revocar el distintivo en caso
de incumplimiento (Real Decreto 1163/2005, 2005, art. 14). Ademas, cada entidad promotora®?
debe contar con su propio 6rgano independiente de control que garantice la correcta aplicacion
del codigo de conducta entre sus miembros, bajo criterios de imparcialidad y transparencia
(Real Decreto 1163/2005, 2005, art. 9).

Por otro lado, en Chile destaca el Cédigo de Buenas Practicas para el Comercio
Electronico de la Camara de Comercio de Santiago, el cual busca regular aspectos como la
publicidad digital, la contratacion electronica, la proteccion de datos personales,

proteccion de menores, redes sociales y mecanismo de solucion de controversias (Camara

2 | a asociacion, la camara, o el gremio que redacta y promueve el cédigo de conducta.
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de Comercio de Santiago, 2022). Ademas, los o6rganos de control encargados de velar por el
cumplimiento del cddigo, aplicar sanciones, suspensiones o eliminar del registro a las empresas
adheridas son el Directorio de la Camara de Comercio de Santiago y su Comité de
Comercio Electronico (Camara de Comercio de Santiago, 2022, art-34). A diferencia de lo que
ocurre en Espafia, el referido codigo viene impulsado por el sector privado, el cual define los
estandares de conducta que promueven la confianza en los consumidores y cuyos proveedores
adheridos podran contar el sello distintivo “CCS” (Camara de Comercio de Santiago, 2023).
En el Peru, a pesar de que Camara de Comercio Electronico Peruana sostiene haber
desarrollado un "Codigo de Conducta y Buenas Practicas en Internet", el documento disponible

al publico bajo esa denominacion®®

carece de estructura normativa y de un 6rgano de control
definido. Se asemeja mas a una infografia ilustrativa de estdndares deseables que a un verdadero
instrumento de autorregulacion, pues se limita a describir practicas deseables en aspectos como
la entrega a tiempo, la transparencia, la seguridad, la reputacion en linea o el trato al
consumidor, sin establecer obligaciones concretas o consecuencias ante su incumplimiento.
Todo ello se dice de aquellos proveedores que cuenten con un Sello de Confianza CAPECE.
En ese sentido, si bien el Sello de Confianza CAPECE se presenta como distintivo para las
empresas que cumplan con esas practicas (Camara Peruana de Comercio Electronico, 2024), lo
cierto es que no se ha establecido un sistema juridicamente vinculante que permita sostener la
existencia de un verdadero sistema de autorregulacion, como exige la teoria y la practica
comparada en paises como Espafia o Chile.

Si bien son loables los esfuerzos de la Camara Peruana de Comercio Electronico en la
promocion de mecanismos de autorregulacion, mientras no se cuente con un codigo de conducta
de naturaleza normativa —con contenido reglado, exigible y debidamente publicado— y con
un organo de control dotado de facultades disciplinarias, no serd posible calificar dicho
mecanismo como un sistema de autorregulacion en sentido estricto.

4.3.1.1 Propuesta orientativa del contenido normativa de los sistemas de
autorregulacion en el Peru. Los codigos de conducta son instrumentos de adhesion voluntaria
disefiados por los propios actores del mercado (proveedores o consumidores). Sin embargo, ello
no impide que, desde una perspectiva juridica, se proponga un contenido minimo referencial
sobre el cual estos codigos deberian normar, a fin de que constituyan verdaderos sistemas de

autorregulacion y no meras declaraciones éticas sin eficacia normativa.

13 Disponible en https://capece.org.pe/confianza-online-peru/
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Por lo que, para fortalecer la confianza y seguridad del comercio electronico en el Peru,
los sistemas de autorregulacion podrian desarrollarse tomando como referencia la CNUDMI
(1999), el Real Decreto 1163/2005 de Espafa, y el Codigo de Buenas Practicas para el
Comercio Electronico de Chile. Estas experiencias permiten proponer un marco orientativo de
contenido normativo que puede ser objeto de regulacion dentro de los cddigos de conducta y
un organo de control vigilante, siempre en armonia con el ordenamiento juridico peruano:

4.3.1.1.1 Ejes normativas sugeridos.

o Publicidad veraz y transparente: Conforme al articulo 2° del CPDC (2010), el
consumidor tiene derecho a recibir informacién clara, completa y oportuna sobre los
productos o servicios ofrecidos. En ese sentido, el cédigo de conducta debe garantizar
que toda comunicacién comercial sea veraz, no enganosa y ajustada a la realidad del
producto. Esto incluye promociones, precios, condiciones y disponibilidad.

. Exactitud e idoneidad del producto o servicio: En aplicacion del articulo 18° del CPDC
(2010), se debe normar que los productos ofertados cumplan con las caracteristicas
prometidas. Esto implica regular la presentacion del producto, la coherencia entre la
oferta y la entrega, y la existencia de mecanismos para corregir errores (por ejemplo,
devoluciones o cambios).

. Contratacion electronica clara y consentimiento informado: Inspirandose en la
CNUDMI (1999), el cédigo tiene que establecer pautas sobre como debe estructurarse
el proceso de contratacion digital para asegurar que el consumidor pueda entender lo
que contrata, aceptar de manera informada y conservar prueba de la transaccion.

. Seguridad de los datos personales y del pago electronico: Los estandares minimos
deberian abordar el tratamiento de datos conforme a la Ley N.° 29733 (Ley de
Proteccion de Datos Personales), garantizando la implementacion de medidas técnicas
adecuadas para la proteccion de la informacion financiera y personal durante la
transaccion.

o Logistica y cumplimiento de entrega: En linea con lo que establece el Cédigo chileno
y con el principio de idoneidad del CPDC (2010), el cédigo debe prever compromisos
especificos respecto al tiempo, trazabilidad y condiciones de entrega de los productos.

. Transparencia en las condiciones de devolucion: Se deben establecer reglas claras
sobre como ejercer el derecho a devolucion, sus condiciones, plazos y los medios para

el mismo.
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o Mecanismos internos de atencion y solucion de reclamos: El cddigo debe prever
procedimientos de atencion al cliente accesibles, oportunos y gratuitos, € incorporar un
sistema de resolucion extrajudicial de conflictos con reglas minimas de imparcialidad,
contradiccion y plazos razonables en el contexto electronico.
4.3.1.1.2 Organo de control. Ademas del codigo, es indispensable la existencia de un

6rgano de control independiente (Lopez Jiménez, 2016) como la normativa comparada (Real

Decreto 1163/2005) exige. Este 6rgano debe supervisar el cumplimiento del codigo, tramitar

controversias consumidor—empresa, aplicar sanciones en caso de infraccion (amonestacion,

suspension, exclusion del sello, entre otros) y rendir cuentas de su funcionamiento de forma
periddica.

4.3.1.1.3 Sello de Confianza. Una vez establecidos los elementos esenciales de un
verdadero sistema de autorregulacion -esto es, un cddigo de conducta y un érgano de control-,
el sello de confianza que se otorgue a las empresas adheridas puede adquirir valor juridico como
una garantia explicita, conforme al articulo 20 literal b) del CPDC (2010). Asi, la sola
exhibicion del sello constituye una manifestacion expresa del compromiso con estandares
reforzados de idoneidad, seguridad, cumplimiento y atencion al cliente, generando en el
consumidor expectativas legitimas cuya inobservancia podria configurar responsabilidad por
incumplimiento contractual. En este contexto, el sello deja de ser un mero distintivo grafico
para convertirse en una garantia explicita, juridicamente oponible por el consumidor como
tercero beneficiario, en virtud del contrato de adhesion suscrito entre el proveedor y la entidad
promotora, conforme a lo que la doctrina ha identificado como un contrato tipo en beneficio
de tercero (Lopez Jimenez, 2016, pp. 203-205).

Por tanto, si bien el contenido especifico del codigo de conducta dependeré del sector
empresarial que lo elabore, es juridicamente sano proponer los ejes fundamentales sobre los
cuales debe normarse, con el objetivo de que el sistema sea funcional, verificable y cumpla su
finalidad protectora. De no incorporar estas disposiciones minimas -ni prever un érgano de
control-, el sistema resultante lo serd en apariencia, operando en la practica mas como una

estrategia comercial que como un verdadero mecanismo de regulacion sustantivo.



Conclusiones

Primera. La contratacion electronica no constituye una categoria juridica autdbnoma,
sino una manifestacion actual de las formas tradicionales de contratacion civil y mercantil. Los
elementos esenciales del contrato —oferta, aceptacion, consentimiento, objeto y causa— siguen
siendo aplicables, aunque deben interpretarse de manera funcional, considerando las
particularidades del entorno digital.

Segunda. La perfeccion del contrato electronico debe analizarse segin la teoria del
conocimiento, conforme al articulo 1373° del Cédigo Civil. El contrato se considera
perfeccionado cuando el proveedor toma conocimiento de la aceptacion del consumidor, lo cual
ocurre al recibir el mensaje de datos que contiene dicha aceptacion en su sistema de
informacion. Este momento genera consecuencias juridicas vinculantes.

Tercera. La contratacion electronica ha promovido la contratacion en masa,
principalmente a través de clausulas generales y contratos de adhesion. Esta practica, comtn en
plataformas de comercio electronico, acenttia la posicion de desventaja del consumidor, lo que
exige un enfoque juridico practico que corrija los desequilibrios estructurales de estas
relaciones.

Cuarta. El derecho a la informacion es esencial para la validez del consentimiento en
los contratos electronicos de consumo. En estos entornos, el deber del proveedor de brindar
informacion clara, veraz y suficiente no es meramente formal, sino un requisito sustancial para
que el consentimiento sea efectivamente informado.

Quinta. El deber de idoneidad constituye un eje central de proteccion al consumidor en
la contratacion electronica de bienes. Implica la obligacion del proveedor de garantizar que el
bien entregado sea apto para el fin ofrecido, esperado o razonablemente previsible, de acuerdo
con la publicidad, la informacién proporcionada y las garantias legales —explicitas o
implicitas— establecidas en el CPDC.

Sexta. La publicidad electronica produce efectos juridicos obligatorios. Cuando es seria
y completa, se configura como una oferta mercantil vinculante. Incluso cuando no lo sea, su
contenido se incorpora al contrato conforme al articulo 46° del CPDC. En ambos casos, la
publicidad electronica genera obligaciones exigibles y refuerza el principio de transparencia.

Sétima. La incorporacion de clausulas generales en contratos electronicos no justifica
practicas abusivas. El control de contenido previsto en el articulo 49° del CPDC y el principio
de buena fe exigen que dichas clausulas sean razonables, comprensibles y equitativas. Deben
evitar restricciones desproporcionadas a los derechos del consumidor, especialmente en

aspectos como devoluciones, garantias o limitaciones de responsabilidad.



117

Octava. La proteccion del consumidor en entornos digitales requiere mas que normas
juridicas. Es indispensable contar con mecanismos institucionales y practicas autorregulatorias
que promuevan la transparencia y la solucion eficaz de conflictos. Entre estas medidas se
encuentran el arbitraje de consumo en linea, los cddigos de conducta y la supervision de la
informacion transmitida.

Novena. El analisis de la contratacion electronica exige un enfoque interdisciplinario,
que integre el derecho civil, el derecho mercantil y el derecho del consumidor. Una
interpretacion armonizada permite aplicar principios comunes como la autonomia privada, la
buena fe y la proteccion del consumidor, adaptandolos a los retos de la sociedad digital.

Décima. El verdadero reto de la contratacion electronica no radica en crear nuevas
figuras juridicas, sino en adaptar funcionalmente las existentes para que respondan a las
dindmicas del comercio digital. Una interpretacion adecuada de la normativa vigente puede
garantizar un equilibrio entre la eficiencia del mercado electronico y una proteccion efectiva de

los derechos del consumidor.
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