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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion analiza la oferta y aceptacion electrdnica, haciendo
un enfoque de la naturaleza juridica del consentimiento tradicional, para dar apertura
al consentimiento realizado de forma telematica dentro del Ordenamiento juridico,
abordando con ello varias teorias como la recepcion y el conocimiento para el estudio

de su perfeccionamiento.

A su vez, el consentimiento se fundamenta en reglas especiales contempladas en la
normativaen resguardo a la formacion del consentimiento cuando se emplea por el
medio telematico, porlo cual predispone una proteccion especial a la negociacion a
través del uso de sistemas electronicos de forma que los derechos y obligaciones sean
atribuidos directamente a la personaen cuya esfera de control se encuentre el sistema
de informacion, y todo ello, gracias a los principios de libertad de forma, buena fe o el
de equivalencia funcional, el cual otorga igual valor juridico a un consentimiento

realizado de manera tradicional.

Por ello, el régimen normativo de la oferta y aceptacién electronica comprende la
voluntad deconducir un acuerdo valido en pos de establecer el negocio juridico y su
canal responda a unatransmision de voluntades por medio de datos y documentos en
donde cobra validez y eficaciael empleo de canales electrénicos en representacion de
las reglas basicas para su funcionamiento, siendo punto central el que deba seguirse
un enfoque dinamico en refuerzo del contenido de la normativa con sujecion a los

principios.

Palabras Claves: oferta y aceptacion electronica, autonomia de la voluntad,
equivalencia funcional, comunicacion electrénica, proteccion al consumidor,

publicidaddigital.
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ABSTRACT

The present research work analyzes the electronic offer and acceptance, focusing on
the legal nature of the traditional consent, in order to open up to the consent made
telematically within the legal system, addressing several theories such as the reception

and knowledge for the studyof its perfection.

At the same time, the consent is based on special rules contemplated in the regulations
to safeguard the formation of consent when used by telematic means, which provides
special protection to the negotiation through the use of electronic systems so that the
rights and obligations are attributed directly to the person in whose sphere of control
the information system is located, and all this, thanks to the principles of freedom of
form, good faith or functional equivalence, which gives equal legal value to a consent

made in the traditional way.

Therefore, the normative regime of the electronic offer and acceptance includes the
will to conduct a valid agreement in order to establish the legal business and its channel
responds to atransmission of wills by means of data and documents where the use of
electronic channels becomes valid and effective in representation of the basic rules for
its operation, being a central point that a dynamic approach must be followed in
reinforcement of the content of the regulation subject to the principles

Keywords: electronic offer and acceptance, autonomy of will, functional equivalence,
electronic communication, consumer protection, digital advertising.
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INTRODUCCION

En la actualidad, las Tics se han visto cada vez méas envueltas en las
actividades empresariales y sus efectos repercuten en la creacion de un sistema mas
rapido, agil y eficaz en el tratamiento de las operaciones a través del uso de los medios
telematicos para su consecucion. En Ecuador, el Cadigo de Comercio publicado en el
Registro Oficial Suplemento 497 del 29 de mayo del 2019 presenta reglas de

especialidad en el marco normativo aplicado al consentimiento.

Su mejor estudio comprende la revision detenida a las teorias que se han
formuladoen torno a la determinacion del negocio propuesto; y que perfilan su
contenido cuando el canalempleado de manera telematica. Su mencién comprendera
abordar, entre otros puntos: la teoriade la recepcion y la teoria del conocimiento, con
el agregado del factor que incide en ambas: la territorialidad de las normas; y la

mencion de los principios que son relevantes para su cometido

Para la consecucion de la propuesta investigativa, se revisara el marco juridico
local junto con los aportes internacionales en la materia, a efectos de responder a la
pregunta: ¢Cudalesson los fundamentos teéricos y normativos aplicados a la oferta y
aceptacion electronica, a partir del nuevo Codigo de Comercio? Asi, tendremos que la

revision de estos dos capitulos.

El primer capitulo abordaré la naturaleza juridica de la oferta electronica y los
principios, reglas y nociones en torno al perfeccionamiento del consentimiento; para
luego, enel segundo capitulo revisar la oferta y aceptacion electronica, especial

referencia a Ecuador



CAPITULO |

GENERALIDADES DE LA OFERTA ELECTRONICA

1.1 El consentimiento tradicional

El consentimiento es un elemento esencial para la validez de todo negocio
juridico. Sucontenido guarda especial interés en la oferta y a la aceptacion tradicional,
por lo cual, seria “elacuerdo de las voluntades de dos 0 mas personas con un objeto
juridico” (Alessandri, 1988, p.16). Por este mecanismo, una persona formula una
propuesta o policitacién a otra, con el objetivo de conformar, concertar o bien
constituir un acto juridico. Interesa entonces la concurrencia de la declaracién de
voluntad de los propios individuos, el objeto, la causa y su forma.

Este elemento ha estado siempre inmerso en el querer como el sentir de manera
fisica al momento de efectuarse un acto juridico, los cuales cumplen requisitos de
fondo y de forma que la ley otorga; por lo cual, con el hecho de consentir se da paso
a una propia toma de decisiones, asumir las consecuencias de los propios actos y una
deliberacion entre ambas partesen la que hay una correlacion obligacional. (Gregorini,
2009, p. 645). Por lo tanto, en el consentimiento tradicional, las partes mediante la
deliberacion en donde se encuentra inmersala voluntad, deben tener una capacidad
plena de solucionar sus intereses que tienen una complejidad dentro del marco
juridico. En consecuencia, forma parte del principio de libertad contractual y

autonomia de la voluntad de las partes.

Ahora bien, la apertura del comercio y el dinamismo cultural y a finales del
siglo XX dieron paso a los inicios del comercio electronico, por el cual: “nuevas
empresas surgen comoun modelo alternativo de negocios, siendo no las primeras, pero
si la mas exitosa hasta ahora Amazon.com, eBay” (Alvarado y Vergara, 2018, p. 71).
Producto de la eficiencia de esta nuevaforma en el ejercicio del comercio, sucedian
documentos comerciales electrénicos que respondian de forma agil a la necesidad,
con un solo click. Lo anterior evita el uso del papel yaminora los errores propios de la
comunicacion fisica, sin dejar de lado la igualdad de trato a los usuarios de este
soporte, en armonia a lo establecido en la Ley Modelo Uncitral Introductoria del
Comercio Electrénico. (CNUDMI, 1999, p. 17).



El negocio juridico requiere el concurso de voluntades para constituir,
modificar o extinguir la relacion juridica y disefiar todos los efectos juridicos dentro
del marco delordenamiento juridico; y, principalmente movido por sus intereses
(Arrubla, 2012, p. 89). De esta forma, la declaracion de voluntad con caracter
vinculante, manifiesta una conducta propiaya regulada. El contenido remarca la
dimension del principio de autonomia privada con una funcion dindmica de iniciativa
y renovacion (Monroy, 1998). Este criterio esta revestido con un propoésito exclusivo
que tiene una parte frente a la otra de actuar por medio de un negocio de caracter
econodmico y social, y producir un efecto de caracter netamente juridico; y con este

conocimiento, profundizaré en la causalidad del negocio juridico electronico.

1.2 Naturaleza juridica del negocio juridico electrénico

El consentimiento electronico es un modo especial de declaracién de voluntad
en el negocio juridico, de forma que, su validez no se reduce a una reproduccion
escrita, pues su contenido se presenta de manera telematica. Esta idea se origina desde
la vision del negocio juridico tradicional en el que existe una forma escrita especial;
de irrefutable contraste a las reglas predicables a la materia civil mas todavia, a las que
son transcritas la prueba documentalfisica. Esta concepcion enfatiza la transformacién
de los parametros digitales dentro de los términos de la libertad de forma, lo cual
ademas implica ajustar las reglas a esta especificidad.

En este &mbito interesa demostrar, la manifestacion del consentimiento en la
oferta electronica y el momento en que ocurre su perfeccionamiento. Esta dindmica
compromete la voluntad del destinatario de la oferta y los medios que se presenta —
de facto - bajo medios telematicos. Lo importante de este iter contractus es la
determinacion peculiar de los medios en forma digital, teniendo en cuenta la
transparencia de la informacion respecto de lascondiciones, calidades, objeto, precio

y demas que sean de interés del destinatario final.

Dentro del concepto de oferta electronica se considera como un acto juridico
en el cualuna parte propone a la otra una celebracion contractual, con términos

para que este seperfeccione, y con el solo hecho de que la otra parte lo acepte y sea
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conveniencia en ambos almomento de realizarlo (Coello, 2018, p. 71).

Otro concepto de oferta electronica lo establece Alessandri (1988) al referir
que “Solohay oferta cuando la declaracién de voluntad contiene todos los elementos
necesarios para queel contrato a que se refiere pueda formarse por la mera aceptacion
de la otra parte sin necesidadde una nueva declaracion de voluntad del proponente” (p.
88)

Por otro lado, la aceptacion electronica tiene un concepto mas detallado ya que
es el acto juridico por la cual una persona, a quien va dirigido de manera directa o
indirecta la ofertamanifiesta de forma expresa o tacita a quien la emite, su voluntad de
aceptarla. Otros autores establecen que la aceptacion es un acto unilateral en el que la
persona manifiesta su conformidad con la oferta, y en el que dicho destinatario la

pueda aceptar como rechazar.

Un aspecto sustancial en la oferta es la indeterminacion del destinatario como
una masade sujetos que guardan un interes; y frente a quienes se expone una propuesta
negocial bajo losusos y reglas propias a la negociacién estandarizada, que no distingue
al individuo, sino que congrega (desde el entendido de masa) los intereses de un
determinado grupo de consumidoreso usuarios. Este factor tiene relevancia juridica en
el trafico de bienes y servicios a un publicono determinado que se congregan en el
mercado de una manera telematica propia de las dindmicas actuales (Barquin, 2017,
p. 46). Cabe considerar que la estandarizacion de los contratos aporta dentro del
contrato a un ahorro de tiempo y costos, por el hecho en que el oferente plantea el
contenido sustancial del mismo, con las condiciones normativas que figuranpara que

el aceptante simplemente se adhiera (Alterini, 2009).

A consecuencia del contenido contractual predispuesto por el empresario a la
contraparte, las negociaciones estan dirigidas entonces a definir el contenido del acto
esperado,y entonces cobra fundamental importancia el deber de informacion que
compromete alempresario oferente predisponente, cuyo cumplimiento, como explica
Posada (2014), servira ala formacion del libre consentimiento, a partir de la voluntad
declarada (en la especie, de formatelematica) y exteriorizada. Lo anterior se expande,

con notoriedad, en la velocidad de consumo(p.53). Este deber de informacion debe ser
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establecido con claridad, de manera que la parte oferente como duefio de la
informacion la provea con igual nitidez al destinatario, aunque, desde el punto de vista

técnico, se conecten este intercambio por medios de didlogos por computadoras.

Arrubla (2013) sostiene que el iniciador de la voluntad da inicio al iter negocial
con laintencion de conducir un acuerdo, en el cual el camino se concreta a establecer
un canal de comunicacion que responda a un dialogo entre ordenadores; lo que
equivaldria en materia electronica a una transmision de voluntades que toma en cuenta
el medio electrdnico de transmision electronica de los datos y documentos (Electronic
Data Interchange , EDI) siguiendo para su inteligencia, un método para estructurar
dicha informacion (p.365). En el modelo presentado entonces cobra especial
importancia la validez y eficacia plena que se le haatribuido a las declaraciones
expresadas bajo la expresion click wraping, el cual es conducentea la aceptacion

mediante la pulsacion o “click de raton” en la computadora.

1.3 Legislacion comparada: Colombia

Dentro del marco legal, Colombia tiene una cercania especial con Ecuador en
temas trascendentales de nuestro estudio, tal como la proteccion del consumidor,
principios contractuales y el modo en como se ejecuta y perfecciona los contratos

electrénicos. Se presentara un extracto de su aporte significativo en cada ambito.

1.3.1 Los principios aplicados al negocio electrénico

El dinamismo del comercio electronico tiene repercusiones en el
entendimiento de la oferta y aceptacion telematica en el &mbito juridico; en esta
perspectiva tiene significacion el principio de equivalencia funcional, el cual atribuye
a los actos concertados por medios electrénicos igual valor juridico que si hubiere sido
otorgado por los medios tradicionales. Enotras palabras, en cuanto a los efectos
juridicos se trata de: “no discriminar el mensaje de datoscomo instrumentacion
electronica de los actos de comercio electronico, de otras formas de expresion escrita
o verbal” (Arrubla, 2013, p. 357). Se suma a este principio el llamado: neutralidad
tecnoldgica, el cual incorpora a las reglas de transmision del mensaje de datos las
nuevas tecnologias prefiriendo todo lo que promueva la compatibilidad y garantice la

aceptabilidad.



Otro principio a destacar es el principio de buena fe, el cual regula el
comportamiento del oferente y el destinatario en el desarrollo del contrato electronico;
y que, desde el ambito juridico, se concreta en el concierto de obligaciones y derechos
reciprocos “con relacion a personas que no solo que no se ven, sino que a menudo ni
siquiera se conocen” (Hurtado, 2018, p.101). En concordancia a este contenido,
tenemos el principio maximo de la libertad de formao libre contratacion, el cual
atribuye total autonomia a las partes para el concierto de su negociojuridico; esto es, si
ocurre 0 no su celebracidn; su exteriorizacion, las restricciones y tanto masel impacto

al orden publico.

Tanto en la legislacion colombiana, como en la ecuatoriana se busca respetar
y regularlos principios juridicos contractuales mencionados. Un ejemplo de ello lo
encontramos tanto en la Ley de Comercio Electrénico ecuatoriana en su Art.2,
indicando que “los mensajes de datos tendran igual valor juridico que los documentos
escritos. Su eficacia, valoracion y efectos se sometera al cumplimiento de lo
establecido en esta ley y su reglamento” (Corporacion de Estudios y Publicaciones,
2017); y laley 527 colombiana en su Art. 5, al determinar que “No se negaran efectos
juridicos, validez o fuerza obligatoria a todo tipo de informacion por la solarazén de

que esté en forma de mensaje de datos” (Congreso de Colombia, 1999).

1.3.2 Las reglas especiales aplicadas a la negociacion electronica

Tenemos que entender que el contrato electronico se realiza sin presencia
fisica entre las partes, por lo cual, la distancia juega un papel importante al momento
de su celebracién. Alno estar cara a cara se infiere a una negociacion entre ausentes, sin
embargo, dentro de este tipode contratacion se cataloga al contrato entre ausentes
como una forma en tiempo real, ya que el contrato se siente vivo y reflejado por los

medios electronicos en uso, en dar y recibir informacion.

No obstante, en la doctrina se asegura que este ausentismo genera ciertos
riesgos al momento de celebrar el contrato, propio de ello son los desconocimientos
en la ley y en la informacién que pueden surgir, por lo cual, se puede llegar a anular

el contrato electrénico. Otro error puede ser suscitado en la obtencién de la cosa que



se quiso adquirir y no fue acordea lo que el aceptante pensd, por ser distinto a lo que
este en un principio idealizo.

Cabe recalcar que los contratos entre personas presentes y ausentes siempre
estaran determinados por la declaracion de forma expresa o tacita, pero, la declaracion
de voluntad deforma expresa se establecera con ciertas diferencias en el contrato entre
ausentes. Tal es el casodel correo electronico que se usa para transmitir la informacion

por mensaje de datos, el cual

nos muestra caracteres y nos exterioriza por medio de la escritura lo que se quiere
realizar. Porlo cual, lo que hace vivir en tiempo real una contratacion entre ausentes
es el lenguaje escrito,similar a uno en papel, pero lo que cambia es su soporte,

manifestandose asi de forma expresa.

Gracias a la inmediatez de esta comunicacion electrdnica, se abre una brecha
para despejar dudas dentro de este proceso, permitiendo que se cumplan los requisitos
exigidos porla ley. Por otro lado, algunos autores consideran que es evidentemente
irrelevante si los contratantes se encuentran presentes o ausentes de manerafisica, pues,
lo que define la ausenciaen una contratacion sera la falta de intercambio inmediato en
la declaracién de voluntad, ya que en los medios de comunicacion a distancia donde
exista el intercambio de informacidn, puede predominar el término a distancia de
forma simultanea, tal cual se haria con el teléfonodonde se comprueba de velocidad

en la declaracion de voluntad hacia el destino previsto (Pinochet, 2004).

Es asi como la oferta por mensaje de datos se equipara a la oferta entre ausentes
ya que,por un lado, el hecho de realizar dichas operaciones mediante el medio
telematico, sin lograr identificar a la persona de forma completa, hace que el contrato
sea vivo por el hecho de remitirla informacion, con sus requisitos como un contrato
fisico, con las mismas caracteristicas contractuales, pero a su vez, se siente el
ausentismo y el riesgo del consumidor frente a ello. Por otro lado, al enviar la oferta
electronica por medio de los mensajes de datos al destinatario,existe un lapso temporal
indeterminado en el que se puede retirar facilmente cualquierproposicion contractual
hecha por el oferente, a diferencia de un contrato tradicional en dondeel consenso se

realiza de forma instantanea entre los presentes.



Con las ideas anteriores, el contrato entre ausentes se determina con claridad en
la ofertaelectronica y en su aceptacion, ya que pese a estar lejanos, gracias al principio
de equivalencia funcional estos pueden ser expresados libremente por la red
telematica, generando obligaciones, reforzandolo con la firma electronica e
incorporando asi un sistema ausente perolleno de vida que lo hace sentir fisico o como
se menciono antes, en tiempo real. Hay que puntualizar que gracias a esta ausencia se
pueden incluso celebrar contratos internacionales, sin embargo, hay que conocer
cuando llega a perfeccionarse este consentimiento debido a quelas partes no se

encuentran presentes.

1.3.3 El perfeccionamiento del negocio electronico

El momento del perfeccionamiento del consentimiento en la oferta electrénica
deja delado la percepcidn tradicional. Por ello, se procedera a resaltar diversas teorias
explicativas enesta materia. Existe, por un lado, la teoria de la declaracién que apunta
a que el contrato se perfecciona en el momento en que el oferente declara su oferta y
la persona aceptante, pone enmanifiesto su voluntad. Sin embargo, su contenido
pareceria incompleto respecto de la falta deremisién del aceptante hacia el oferente al
momento de manifestarla. En contraste, se tiene la teoria de la expedicion que
promueve la importancia de comunicar al oferente la manifestacionde la voluntad en
su anuencia. En este caso, el aceptante hace todo lo posible para que esa aceptacion

Ilegue de forma precisa.

Frente a estas ideas, surge entonces la teoria del conocimiento que promueve
la importancia de comunicar al oferente la voluntad y la recepcién del conocimiento
de forma completa, remitiéndose el tiempo a las reglas generales previstas en la
regulacién de la materia. Ahora bien, como una notoria diferencia, aparece la teoria de
la recepcion que combina la formulacion teorica en torno al conocimiento, al decir
que el perfeccionamiento se da cuando ésta manifestacion de voluntad llega al
oferente conociéndola o sin que necesariamente la conozca, pero que ronde en su
ambito de interés, por ejemplo, en el domicilio, en la compafiiao cuando esta
declaracion llegue al entorno informatico en donde el oferente tiene el soporte de su

informacion.



Podemos observar de esa manera que cada teoria se ajusta o desajusta con la
otra. Tal es asi que, en el Modelo Europeo de Acuerdo EDI (1994) se pone en
manifiesto que el negociojuridico electronico se perfecciona cuando este llega al
sistema informatico del oferente (p. 4).Entonces todo dependera de la disponibilidad
y conocimiento que vaya a tener el oferente en el circulo juridico donde se

desenvuelve.

Esta postura la comparte Hurtado, que en su libro Manual de Derecho
Informético (2018), al sefialar que, al rigor del numeral 2 del mismo Art. 18 de la Ley
de Comercio Electronico en Ecuador se determina: “La aceptacion de la oferta surtira

efecto en el momentoen que la indicacion de asentimiento llegue al oferente (p. 90).

1.3.4 La proteccion del consumidor en el negocio electronico

El consumidor es todo destinatario dentro del comercio electronico, por medio
de la adquisicion del bien o servicio, producto de la oferta. Su condicidn presupone que
el proveedorasuma deberes especiales de informacién. Ciertamente, esta carga es
atribuida por un deber deproteccion que tiene el Estado para buscar un equilibrio en la
relacion entre estos participantes.La respuesta ha sido la estandarizacion de los
contratos de adhesién y otras normas de advertencia que afines a esa linea de
investigacion se le conceden a los medios electronicos. Esasi que su proteccién vincula
al oferente y le atribuye la asuncién de obligaciones y deberes especiales de
informacion, bajo ciertos elementos a priori: ahorrar tiempos y costos sin flujo a las

situaciones desprevenidas que afecten a las partes.

En la actualidad, dentro de la etapa contractual debe existir una obligacion de
informacioén hacia la otra parte, para que por medio de estos hechos pueda decidir
sobre el adherirse 0 no. por lo cual, es un requisito de forma sin el cual no puede
validarse. La formaciondel acuerdo de las partes estad inmersa en etapas que deben
cumplirse y que permitan al consumidor determinar un consentimiento efectivo, con

conocimiento de causa y certeza de querer adherirse al contrato.

Las palabras utilizadas en una oferta en linea con frecuencia pueden considerarse

engafiosas, y los diferentes sistemas legales, segun el pais que sea,pueden abordar
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estos problemas de manera diferente. En general, se debe comunicar al oferente las
condiciones del acuerdo. El correo electrénico es un método comdn de aceptacion en
un entorno de comercio electronico. La aceptacion de una oferta se hace efectivaen el
momento en que la indicacion deconsentimiento del destinatario llega al oferente
(Alvarado, 2019, p. 14).

Por consiguiente, dentro de la oferta electronica debe de constar con varios
requisitos en la informacién tales como el nombre del vendedor, el gasto de entrega,
modalidades de pago, posibilidad de retratarse y limites, la duracion de la validez de
la oferta, el costo de utilizacion de la técnica comunicativa a distancia. (Fortich, 2011,
p.356).

Dentro de este orden de ideas, el derecho comparado con la legislacion
colombiana determina la proteccion del consumidor en la Ley 527 que se ocupa de
proteger al consumidoren los mercados y que se complementa con la Ley 1480 de 201
que atribuye el estatus de proteccion al consumidor (Alvarado, 2019, p. 16). Uno de
los factores importantes ahi atribuidos recae en la transparencia que compromete la
claridad de los términos de la oferta respecto de los deberes que impone al consumidor
que opta por medios electronicos. Su dinamica exige: informacion entendible, exacta

y exenta de errores.
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CAPITULO Il
LA OFERTA Y ACEPTACION ELECTRONICA, ESPECIAL REFERENCIA
AECUADOR

2.1 El perfeccionamiento del consentimiento electronico en el nuevo Codigo.

El Capitulo I titulado: Formacién y perfeccionamiento del consentimiento
dispuesto enel articulo 225 del Codigo de Comercio Ecuatoriano (Codigo de
Comercio, 2019) actual dispone, desde su régimen inicial, que la oferta es un proyecto
de negocio juridico que una persona formula a otra u otras personas determinadas; y
que debe contener los elementos esenciales del negocio y ser comunicada al
destinatario. Asi, tenemos que son dos aspectos a resaltar los que son considerados,
de la esencia: la formulacion de la esencia del negocio y la comunicacién para con el
destinatario. Este régimen precautela entonces reglas especiales en relacion a la
aceptacion que debe desprenderse como un acto juridico que pende estrictamentede
quien es el destinatario. Es preciso que la oferta sea dirigida a un sujeto (0 sujetos)
determinados.

Pues bien, la aceptacion, en los términos prevenidos es la contrapunta de la
oferta. En términos negociales juridicos, sistematicamente, el articulo 228 (Cddigo de
Comercio, 2019) ibidem destaca, el efecto juridico de la aceptacion total (pura y
simple, sin reservas) de la propuesta del negocio. Su ocurrencia perfecciona los
términos contenidos en la propuesta. Esque, al contrario, el silencio (inaccién) no
constituye negativa simplemente no hay manifestacion de la voluntad. Distinta
situacion de hecho le ha conferido la norma juridica contenida en dicho articulo a la
aceptacion técita. Esta ocurre como un hecho inequivoco de ejecucion del contrato
propuesto que produce los mismos efectos y que supedita su consecuencia al grado de
conocimiento del proponente dentro del plazo fijado para su ocurrencia. Siendo
importante recordar que la aceptacion condicionada es una nueva propuesta,acorde al
articulo 231 idem (Cddigo de Comercio, 2019).

Asi, el concierto del consentimiento como el encuentro entre la oferta y
aceptacion totalpuede ocurrir de manera formal y tradicional, asi como a través de
medios electronicos. Asi, esimportante a nuestro entender normativo el contenido de
las teorias que se han formulado en torno a la determinacion del negocio propuesto,

cuando el canal empleado ha sido el medio telematico.
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La teoria de la recepcion

La teoria del conocimiento

Un factor que incide en ambas: la territorialidad de las normas. Estas teorias
distinguen:

La teoria del conocimiento deja a potestad del oferente retrasar la aceptacion
a la acreditacion del total conocimiento del destinatario a los términos propuestos. Es
decir que sucontenido busca la declaracion de aceptacion una vez recibida, en atencion
al principio de buena fe. Su propdsito se vincula a la proteccion al consumidor, a
efectos de salvaguardar su total entendimiento a los términos convenidos como

alcance del acto juridico que se propone.

Lateoria de la recepcion presupone el grado de conocimiento del destinatario;
y su finse inclina por el dinamismo y rapidez de las negociaciones. Su contenido se
comprende mas bien, entre los contrato entre ausentes, en el que si bien es cierto el
consentimiento ocurre como uno de los elementos de la validez del negocio; su
ocurrenciase apoya con reglas diferenciadas,segun el objeto del negocio. En este orden
de ideas, la recepcion se ajusta mas a la realidad telematica que se sustenta en el uso
de una red informatica que le concede seguridad, certeza y garantiza el canal de

comunicacion electrénica.

Se toma en cuenta, que las teorias dependen de la territorialidad en la que se
enfoque lalegislacién, todo esto teniendo en cuenta que en algunos paises tienen
diferentes formas de expresarlo mediante el common law, y otros tienen conflictos
entre varias de estas teorias como la emision expedicion y recepcion, siendo

perfeccionados conforme a lo que cada uno establezca.

La formacion y perfeccionamiento del consentimiento a través de correo u otros
medioselectronicos supone que, toda declaracion que comprende: la formacion,
perfeccion, administracion, cumplimiento y extincion de los contratos mercantiles
pueda efectuarse mediante comunicacion electronica entre las partes y entre estas y los
terceros, siempre que seaestablecido conforme el ordenamiento juridico vigente y
acorde al articulo 238 (Codigo de Comercio, 2019). Lo destacable de este régimen
normativo es que la utilizacion de medios electronicos no requiere el previo acuerdo
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de las partes, es decir que basta que el oferente habilite el medio electrénico disponible
para rendir su propuesta a los interesados.

El Cdédigo de Comercio en el articulo 228 manifiesta que con la aceptacion
total de la oferta queda perfeccionado el contrato en sujecion a los principios de
libertad de contratacionconsecuentes a la autonomia de la voluntad, que se concentra

en la declaracion de voluntad deloferente y aceptante (2019).

Siguiendo este principio general en la materia, se aprecia que las partes pueden
acudir reglas distintas en los mecanismos que opten para el concierto del negocio
juridico que esperanconcretar, entre estos las partes pueden resolver sobre el medio
escrito, teleméatico o no para rendir el rechazo o aceptacion; y tanto mas pueden
disefiar el plazo que les resulte mas convenientes a sus intereses. Esta abstraccion esta
contemplada en el articulo 227 del Codigo de Comercio en estudio que dispone:
“Cuando la propuesta se haga por cualquier medio escrito, telematico o no, debera
ser aceptada o rechazada dentro de los tres dias siguientes a la recepcion de la

propuesta, salvo que la propuesta tenga un plazo diferente” (2019).

Esta delimitacion general se contrapone a las reglas especiales que han sido
contempladas en la propia normativa en proteccion del destinatario, pero tanto mas en
resguardo a la formacién del consentimiento cuando el medio empleado es telemaético.
Es quelas reglas admitidas en este régimen si predisponen que la negociacion a través
del uso de sistemas electrénicos automatizados goce de plena validez y eficacia; de
manera que los derechos y obligaciones derivados contemplados son atribuidos
directamente a la persona en cuya esfera de control se encuentra el sistema de
informacién o red electronica. En esta admision, se observa que la legislacion
ecuatoriana, siguiendo los principios de equivalencia funcional reconoce que las
relaciones entre el emisor y el destinatario se reconozcan plenamente la fuerza

obligatoria de una declaracién hecha en forma de mensaje de datos.

Asi se tiene en cuenta que el articulo 227 (Cddigo de Comercio, 2019)
predispone un principio general admitido que busca separar a la recepcion de la
aceptacion; sin embargo, se encuentra que en medios telematicos su ocurrencia pende

de otros mecanismos como ocurre con la recepcion de un mensaje de datos (por parte
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de su destinatario) que se tiene por efectuadaen el momento en que este accede a la red
electronica que previamente ha sido designada por el destinatario. Ahora bien, esta
recepcion no se confunde con la aceptacion. Asi lo ha establecido el articulo 243
(Codigo de Comercio, 2019) al determinar que: “La recepcion, confirmacion de

recepcion, o apertura del mensaje de datos, no implica aceptacion del contrato”.

Cabe recalcar que se considera de vital importancia la confidencialidad, la
autenticidade integridad del contrato, no discriminacion a los medios telematicos
empleados en su originalidad y conservacion. Asi, la emision, envio por mensaje de
datos debe ser servible parasu posterior consulta por las mismas partes o terceros,
preservando la informacidn en constancia, pues su mal uso puede ser riesgoso. Existen
fundamentalmente dos elementos legales que son inherentes a esta admisibilidad:
Primero; la utilizacién de medio electronica para entablar la comunicacién entre las
partes en toda declaracion o acto contractual esta protegida por el principio de libertad
de forma. Segundo; la aceptacion siempre sera expresa, empleando los medios
electrénicos o canales. Siempre que la ley exija que el contrato o cualquier
informacion relacionada con el mismo consten por escrito, este requisito se entendera

satisfecho si el contrato o la informacion se contienen en un soporte electrénico.

2.2 La proteccion a la publicidad en la oferta telematica en Ecuador

En el mercado actual, el oferente de bienes y servicios se presenta como un
empresarioque conoce su negocio, las necesidades del publico consumidor; y estas
ideas tanto mas se presentan en la publicidad digital que diferencia las particularidades
propias del uso telematicoen la oferta, en términos juridicos estrictos. La publicidad
auto atribuye calidades y bondades especiales, lo que ciertamente, tiende a abrir las
ofertas electronicas y que el uso de los canaleselectronicos sea el camino mas
recurrente para el concierto de los negocios. En este apartado,se determinaran la
eficacia de la aceptacion en la negociacion telematica y la proteccion dada a la

publicidad digital, como un tema de interés en el campo juridico y moderno.

2.2.1 Eficacia de la aceptacion en la negociacion telematica

Un elemento de interés en la oferta telematica, se presenta en el tiempo que

transcurreentre las partes; a partir de la ocurrencia (cierta) de la presentacion de la

15



oferta o propuesta delnegocio juridico que se formula al destinatario; y la verificacion
de la aceptacion manifiesta yexpresa al contenido ofertado; mediante los canales
telematicos que configuran las puntas de la oferta y aceptacion en estos medios. Este
espacio temporal, se ha reforzado en mostrarse definitivo y concluyente, a partir de

que se comprueba la aceptacion.

Al referirnos a un sistema automatizado, se destaca cualquier plataforma
virtual, por ejemplo, las paginas Web, en el cual, el deber de informacion de los
consumidores y de la publicidad misma debe ser precisa, controlando de esa forma la
comunicacion electrénica. Poreso, debe precisarse la identidad del proponente, al
igual que los productos que se ofertan conlos pecios debidos y sus formas de pago. La
Ley Organica de Defensa del Consumidor (2000)es clara al regular la publicidad,
prohibiendo todo engafio que induzca a un error en la elecciondel bien, velando por
los intereses del consumidor e imponiendo las debidas sancionesmonetarias y de

suspension al ejercicio de la actividad realizada.

En su originalidad, se estipula a la informacién en su formato inicial, tal como
fue concebido, pese a que existan ejemplares del mismo, siendo asi que toda
informacidn quede preservada en su integridad. En este caso, el soporte tendra mayor
validez al no ser inalteradoen la emision, envio de mensajes de datos en su primera
forma. Tan importante resulta que enel articulo 7 de la Ley de Comercio electrénico
(2017) manifiesta que, si la ley lo determina, debe presentarse su formato original,
siempre que se haya cuidado la informacién en su primeravez como mensaje de datos,
teniendo estos documentos a su vez, la firma electronica debidamente certificada, en

las entidades de certificacion de informacién autorizadas nacionalmente.

2.2.2. Proteccidn publicitaria en la oferta telematica

En el Derecho Moderno, la autonomia de la voluntad se visualiza de manera
mas abarcadora a las facultades para celebrar un contrato; a rehusar a celebrarlo; a
determinar el objeto y su forma; entre otras cuestiones inherentes a la presentacion de
la oferta. Es interesante, observar la celeridad del trafico, la libertad de forma para la

contratacion en firmea través de soportes electronicos.
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En apego a todo lo visto y a la proteccion del consumidor, cabe reconocer que
nuestra propia Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) establece los
parametros de defensa alconsumidor como en los mecanismos de control. En su
articulado menciona que: Art. 52.- Laspersonas tienen derecho a disponer de bienes
y servicios de éptima calidad y a elegirlos con libertad, asi como a una informacion
precisa y no engafosa sobre su contenido y caracteristicas. La ley establecera los
mecanismos de control de calidad y los procedimientosde defensa de las
consumidoras y consumidores; y las sanciones por vulneracién de estos derechos, la
reparacion e indemnizacion por deficiencias, dafios o mala calidad de bienes y
servicios, y por la interrupcion de los servicios publicos que no fuera ocasionada por

caso fortuito o fuerza mayor (p. 39).

Como aplicacion al principio tenemos que: la aceptacion a la oferta (de manera
total) la que debe manifestarse de manera inequivoca. Asi, el articulo 227 (Cddigo de
Comercio, 2019), siguiendo la teoria de la recepcion, establece que la oferta en medio
telematico debe seraceptada o rechazada, segun el interés del destinatario. Lo anterior,
se acopla a las premisas tradicionales en materia de consentimiento, a partir de las
declaraciones constitutivas propias que protegen al consumidor (aceptante) y que este

no sufra la imposicion de la oferta.

Un punto a considerarse, dentro de este principio es el Illamado:
consentimiento en marcha (en ralenti). EI consentimiento en esta modalidad comporta
un mecanismo de defensaque atiende a la espera atribuida a ambas partes; tanto en el
oferente para revocarla, mientras no ocurra la aceptacion; como para el destinatario
de valorar su posicion para manifestar su conformidad o rechazo a la propuesta que
signifique - materialmente - aceptacion y vinculacién juridica a dichos términos. Este
rigor ha sido previsto en el articulo 230 del Codigode Comercio, al determinar la
irrevocabilidad de la propuesta, mientras no haya vencido el plazo para la aceptacion
(Cddigo de Comercio, 2019).

La globalizacién de los mercados refuerza la importancia de la sujecion a las
normas de proteccion de los consumidores y su incidencia en los costos. El tratamiento
diferenciado del precio y sus adicionales (comisiones, recargos, tributos, intereses) de

un producto incide también en el tratamiento de la informacién que el oferente
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mantiene a su cargo; y que pone adisposicion del destinatario en los medios
telematicos. Los precios que se emplean en medios publicitarios, tales como paginas
electronicas deben desglosar los valores adicionales por estosconceptos. Asi, lo
determina expresamente el quinto inciso del articulo 233 (Cdédigo de Comercio, 2019)
al sefialar que se prohibe incluir en estos valores, los gastos que no se hubierenrevelado

en la oferta.

En las ventas por correo (ofertas in crescendo en la actualidad) uno de los
problemas centrales, ocurre con el envio del producto, sin que se hubiere obtenido
previamente la conformidad del destinatario; y la consiguiente eficacia declarativa
de la voluntad que el remitente (oferente), suele mal atribuir al silencio del
destinatario. EI Codigo de Comercio, para salvaguardar este principio, prohibe que el
silencio tenga efectos de conformidad en el articulo 228 segundo inciso determina que

el silencio constituye negativa a la propuesta efectuada (2019).

Ademas, el consumidor cuando adquiere bienes o servicios por Internet, goza
del derecho de devolucion, como medio de salvaguarda de la calidad del bien. El
articulo 45 de laLey Organica de Proteccion y Defensa del Consumidor (2000)
dispone el ejercicio de este derecho dentro de tres dias posteriores a la recepcion del
bien o servicio, cuando lo permita sunaturaleza y se encuentre en el mismo estado a

como le fue entregado.
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CONCLUSIONES

El consentimiento en sentido amplio comprende el encuentro pleno y vélido entre la
ofertay aceptacion total concurrida entre las partes interesadas. Su formulacién puede
ocurrir demanera formal y tradicional, asi como a través de medios electronicos. Asi,
es importante a nuestro entender normativo el contenido de las teorias que se han
formulado en torno a ladeterminacion del negocio propuesto, cuando el canal
empleado ha sido el medio telemético. Su estudio comprende abordar la teoria de la
recepcion y la teoria del conocimiento con la diferenciacion de la territorialidad de las

normas.

La teoria del conocimiento deja a potestad del oferente retrasar la aceptacion a la
acreditacion del total conocimiento del destinatario a los términos propuestos. Es decir
quesu contenido busca la declaracion de aceptacion una vez recibida, en atencion al
principio de buena fe. Mientras que, la teoria de la recepcion presupone el grado de
conocimiento del destinatario; y su fin se inclina por el dinamismo y rapidez de las
negociaciones. Su contenido se comprende mas bien, entre los contratos entre
ausentes, en el que si bien es cierto el consentimiento ocurre como uno de los
elementos de la validez del negocio; su ocurrencia se apoya con reglas diferenciadas,
segun el objeto del negocio. La formulaciontedrica desde la recepcion se ajusta mas a
la realidad telematica que se sustenta en el uso de una red informatica que le concede

seguridad, certeza y garantiza el canal de comunicacion electronica.

El consentimiento en marcha (en ralenti) es esencial para el entendimiento de la
validez dela oferta y aceptacion electronica. Su contenido permite comprender que el
destinatario tiene la prerrogativa para valorar su posicién; y luego, de este ejercicio de
inteligencia manifestar su conformidad o rechazo a la propuesta que signifique -
materialmente - aceptacion y vinculacion juridica a dichos términos. Este rigor ha sido
previsto en el articulo 230 del Codigo de Comercio, al determinarse como principio
general: la irrevocabilidad de la propuesta, mientras no haya vencido el plazo para la

aceptacion.

Es admitido en Derecho, como principio general en esta materia: la libertad de forma

dentrodel marco de la garantia de libertad de contratacion que preside todo el Derecho
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como paradigma universal de la autonomia de la voluntad privada. Su &mbito implica
que las partes pueden acudir a reglas distintas en los mecanismos que opten para el
concierto del negocio juridico. Esta abstraccion estd contemplada en la nueva
regulacion descripta en elarticulo 227 del Codigo de Comercio que es contemplativa

a cualquier medio escrito, telemético para que la oferta sea aceptada o rechazada.

El consentimiento, sostenido en sentido estricto se fundamenta en reglas especiales
contempladas en la propia normativa en resguardo a la formacién del consentimiento
cuando el medio empleado es telemético. Este régimen predispone una proteccion
especiala la negociacion a través del uso de sistemas electronicos automatizados; de
manera que los derechos y obligaciones son atribuidos directamente a la persona en
cuya esfera de control se encuentra el sistema de informacion o red electronica. La
legislacion ecuatoriana,ha acogido entonces los principios de equivalencia funcional,
reconocen las relaciones entre el emisor y el destinatario y que reconocen la fuerza

obligatoria de una declaracién hecha en forma de mensaje de datos.

El dinamismo del comercio electrénico tiene repercusiones en el entendimiento de la
ofertay aceptacion telematica en el ambito juridico; en esta perspectiva tiene
significacion el principio de equivalencia funcional, el cual atribuye a los actos
concertados por medio electronico igual valor juridico que si hubiere sido otorgado
por los medios tradicionales. En otras palabras, en cuanto a los efectos juridicos se
trata de: no discriminar el mensaje dedatos como instrumentacion electronica de los

actos de comercio electrénico, de otras formas de expresion escrita o verbal.

El régimen normativo que le pertenece a la oferta y aceptacion electronica comprende
queel iter negocial iniciado por el oferente comprenda la voluntad e intencién de
conducir unacuerdo valido y encaminado hacia la realizacion de un negocio juridico,
el cual el canal de comunicacion responde a: un dialogo entre ordenadores; es decir
una transmisién de voluntades electronica de los datos y documentos (Electronic Data
Interchange , EDI) en el cual cobra especial importancia la validez y eficacia plena a
los canales electronicos, enla representacion de reglas basicas para su funcionamiento,

contempladas abiertamente enla regulacion de la materia.
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8 Laglobalizacion de los mercados refuerza la importancia de la sujecion a las normas
de proteccidon de los consumidores y su incidencia en los costos. Su vinculacion a la
oferta y aceptacion electrdnica es clave en la sociedad de consumo cada vez inmersaen
el mercadeodel producto, ventajas, calidad, precio y otros elementos que inciden en la
propuesta para concertar un acuerdo bajo las reglas dinamicas de los medios
telematicos. Sin duda, los nuevos modelos imponen reforzar la proteccion juridica

hacia el consumidor como una parte debil.

RECOMENDACIONES

1. Lalegislacién debe seguir un enfoque dindmico que refuerce la proteccién al comercio
electrénico, y tanto mas al tipo de contrataciones que se externalizan en medios
telematicos. Por ello, es importante reforzar el contenido y sujecion a los principios
especiales a la materia, que ya se encuentran reconocidos legalmente; especialmente:

el principio de equivalencia funcional, libertad contractual y buena fe.

2. Para una referencia normativa ulterior, se sugiere tener en cuenta la mencién especial
ala modalidad de los contratos Clickwrap que refuerzan la responsabilidad del
oferente en la informacion que suministra y por la que se le atribuye una condicion
especial, porcuanto el destinatario con un solo click expresa conformidad valida y

suficiente a los términos recogidos en la propuesta.

3. Socializarentre los interesados en materia de regulacion vanguardista sobre los cambios
normativos que el Cédigo de Comercio publicado en el Registro Oficial Suplemento
497 del 29 de mayo del 2019 presenta y que constituyen reglas de especialidad en el
marco normativo aplicado al consentimiento, como un aspecto sustancial de la nueva
regulacién del comercio electrénico y como un ambito progresista en la tecnologia y

lainnovacion propia de la globalizacion de los mercados.
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