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Resumen

Ante la realidad cotidiana de nuestras vidas en las que utilizamos cada vez méas los medios
tecnoldgicos, es indudable que tiene también repercusion en el &mbito juridico, incluyendo lo
relativo a la materia contractual, motivo por el cual cobra relevancia poder determinar de
conformidad con el ordenamiento juridico venezolano, el momento en el cual se perfeccién el
contrato, para poder establecer el momento en que surgen los derechos y obligaciones.
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Contrato publico. Contrato privado.

POSSIBLE PROBLEMS AND QUESTIONS ARISING IN THE
IMPROVEMENT OF DISTANCE CONTRACTS

Abstract

Faced with the daily reality of our lives in which we increasingly use technological means, it is
undoubted that it also has repercussions in the legal field, including that related to contractual
matters, which is why it is important to be able to determine in accordance with the legal systems,
the moment in which the contract is perfected, in order to establish the moment in which the rights
and obligations arise.

Keywords: Distance contracts. Technology. Perfection of the contract. Electronic contract. Public
contract. Private contract.
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Cuanto mas grande es la dificultad,
mas gloria hay en superarla?

INTRODUCCION

En el presente trabajo, nos planteamos esbozar de manera répida y no detallada,
algunos aspectos que tienen que ver con el perfeccionamiento de los contratos celebrados
a distancia, en especial los relativos a aquellos que se realizan a través de las tecnologias

de informacion o comunicacion (Tics).

Por lo que vistas las complejidades y dificultades que se pueden plantear en la
celebracion de los mismos, su eficacia, validez, normativa aplicable, es que se hara
especial referencia en lo relacionado con el perfeccionamiento de los mismos, asi como
se mencionaran algunas de las soluciones que se han dado y las que se consideran

adecuadas, todo ello sin pretender ser exhaustivos y agotar el tema.

I. GENERALIDADES

La contratacion entre dos personas alejadas entre si no es algo nuevo para el
mundo juridico, desde hace ya mucho tiempo se empleaba el correo postal y el telégrafo,
pero en nuestros dias esta modalidad de relacion contractual ha crecido enormemente
gracias al desarrollo de las tecnologias de la informacion, que nos han permitido acceder
a nuevas herramientas y nuevos métodos de consumo, negociaciones, relaciones,
intercambio de bienes y servicios, entre otros, especialmente gracias a Internet u otros

medios de telecomunicacion.

En este tipo de negociaciones, es indudable que se producen nuevos beneficios
para sus participantes, ya sean como vendedor, cliente, comerciante, empresario, etc., ya
que no tendran que incurrir en una serie de costos que se encuentran asociados con los
distintos tipos de contratos y actividades que efectden, en particular con los de
compraventa (como seria el caso del desplazamiento o transporte). Permiten también, que
se pueda tener un mayor numero de ofertas de bienes y servicios y un significativo poder

de decision en la contratacion y adquisicion de los mismos, asi como contar con mas

! Epicuro de Samos (342 a.c — 270 a.c.). fildsofo griego.
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flexibilidad tanto en lo geografico, como en el horario para realizar las actividades y

contratos que se deseen.

No obstante, las ventajas de las que pueden disponer, pudiesen verse afectadas
desde el punto de vista legal, al tratarse de una materia compleja, que en algunos paises
Ilega a tener un extenso marco juridico regulador, en otros poco y en otros ninguno, siendo

que en Venezuela es escaza la misma.

De alli, que uno de los aspectos relevantes en este tipo de relaciones, es el conocer
y determinar las circunstancias y condiciones bajo las cuales se consideran validos los
contratos celebrados a distancia. A este respecto, las disposiciones del Codigo Civil?
venezolano sobre contratos son igualmente aplicables a los contratos celebrados a
distancia, ya que segin dispone el articulo 1.140 “Todos los contratos, tengan 0 no
denominacion especial, estan sometidos a las reglas generales establecidas en este
Titulo, sin perjuicio de las que se establezcan especialmente en los Titulos respectivos
para algunos de ellos en particular, en el Codigo de Comercio sobre las transacciones
mercantiles y en las demas leyes especiales,”® y por ende, se deben dar también las

condiciones esenciales para su validez establecidas en el articulo 1.141 eiusdem.

De este modo, los contratos a distancia son un modo particular de negociacion,
distribucion o contratacion, en el cual el mensaje impreso o transmitido a distancia
constituye el mecanismo principal para ofrecer los bienes, productos o servicios a una
clientela determinada o indeterminada y de potencial de futuros consumidores, clientes o
contrapartes, asi como a cualquier otro sujeto necesitado de algin bien o servicio. Asi,
estos contratos se realizan en una operacidén que se desarrolla en tres fases o etapas
fundamentales: 1) el usuario, consumidor o parte contractual recibe la oferta del producto
0 servicio que se puede realizar a través de una técnica de comunicacién a distancia por
una descripcion escrita, visual u oral, con indicacion de las condiciones contractuales; 2)
sobre esta base, la contraparte manifiesta su voluntad, empleando también una férmula
cualquiera de comunicacion a distancia para entrar en contacto con la otra parte y 3) mas

tarde se recibe el producto o servicio en los términos establecidos.

2 Gaceta Oficial N.° 2.990 Extraordinaria de 26 de Julio de 1982.

3 Articulos 110 a 115 del Cédigo de Comercio.
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En razon a esta utilizacion de instrumentos y medios informaticos de
comunicacion, no se producira la presencia fisica simultanea de las partes contratantes en
ningln momento, caracteristica diferenciadora fundamental entre los contratos

celebrados a distancia y los presenciales.*

Por lo tanto, para la validez de un contrato a distancia, rigen las mismas
condiciones que si se tratara de un contrato tradicional, debiendo concurrir el

consentimiento libre de los contratantes, un objeto cierto y una causa real y licita.

Sin embargo, en los contratos celebrados por medios electronicos o telematicos,
no siempre resulta sencillo verificar el requisito del consentimiento (y que se debe dar sin
error, dolo o violencia), lo cual es esencial, en virtud de los articulos 1.141 y 1.146 del

Codigo Civil venezolano,® para determinar la perfeccion de los mismos.

Las transacciones electronicas en nuestro pais, tendrian regulacion en la Ley sobre
Mensajes de Datos y Firmas Electronicas® (articulo 15)7 y la Ley Organica de Precios

Justos® (articulos 2 y 55),° las cuales al tener caracter especial relacionado con la materia,

4 Usualmente, en la World Wide Web, cuando se trata de actividades comerciales, el consumidor no tiene
por qué contratar sin reflexionar sobre lo que adquiere, cosa que sucede en los contratos realizados fuera
de establecimientos mercantiles, donde si se corre el riesgo de que la mercancia recibida no se corresponda
con sus deseos, a la oferta o publicidad, o que sea defectuosa, por lo que se le concede un periodo para
privar de eficacia al contrato, mediante el desistimiento unilateral, no con objeto de que puede reflexionar,
sino para examinar con tranquilidad el producto comprado o caracteristica del servicio contratado.

5 Gaceta Oficial N.° 2.990 Extraordinario de 26 de julio de 1982.

6 Gaceta Oficial N.° 37.076 de 13 de diciembre de 2000.

"Articulo 15: “En la formacion de los contratos, las partes podran acordar que la oferta y aceptacion se
realicen por medio de Mensajes de Datos.”

8 Gaceta Oficial N.° 40.340 de 23 de enero de 2014.

Articulo 2: “Son sujetos de aplicacion de este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica, asi
como de las normas y regulaciones de rango sublegal que se dictaren con base en él, las personas naturales
y juridicas de derecho publico o privado, nacionales o extranjeras, que desarrollen actividades econdmicas
en el territorio de la RepUblica Bolivariana de Venezuela, incluidas las que se realizan a través de medios
electronicos. Se exceptian aquellos sujetos que, por la naturaleza propia de la actividad que ejerzan, se
rijan por normativa legal especial, asi como aquellos sujetos que, de manera expresa, sean excepcionados
por el Presidente o la Presidenta de la RepUblica con ocasidn de planes de desarrollo regional o tratados
y convenios validamente suscritos por la Republica.”

Articulo 55: (...) “Quien dirija un grupo estructurado o grupo asociado de personas para la comision del
delito previsto en este articulo, serd sancionado de conformidad con la Ley Orgéanica contra la
Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo. Igualmente serd sancionada la reventa a través
de medios electronicos, publicitarios o de cualquier otra indole que conlleve a la comision de la infraccion”
(...).

Antes esto estaba regulado de mejor manera en la Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a
Bienes y Servicios, sefialado en su articulado que establecia: Articulo 31: “...cualquier forma de negocio,
transaccion comercial o intercambio de informacion con fines comerciales, bancarios, seguros o cualquier

otra relacionada, que sea ejecutada a través del uso de tecnologias de informacion y comunicacion de
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se aplican con preferencia, pero para los aspectos no regulados, se aplicaran de forma
supletoria las disposiciones relativas a los contratos en general. También esta la
Resolucion N.° 641.10 sobre las Normas que Regulan el Uso de los Servicios de la Banca

Electronica.t?

A este respecto, es asimismo importante conocer el momento y el lugar en que se
perfeccionan este tipo de contratos, ya que ello nos permitird conocer aspectos relevantes
a tener en cuenta en caso que pudieran presentarse controversias que deban resolverse por
via judicial, tal seria el caso de requerir determinar: 1) la ley aplicable al momento del
nacimiento de la obligacidn, 2) el momento en el que se empiezan a computar los plazos
para ejercer las correspondientes acciones judiciales, 3) la jurisdiccion o el juzgado
territorialmente competente. Todo lo anterior es relevante, en razén que, puede ocurrir
que en los contratos a distancia las partes intervinientes que no siempre comparten el
mismo dmbito geografico ni temporal, lo cual hace que no resulte facil de determinar

estos aspectos.

Ademas, se debe tomar en consideracion qué tipo de tecnologia, tanto software
como hardware es usado, aplicacion, programa, etc., para poder determinar el efecto y
alcance de los derechos y obligaciones a los fines de establecer cuando se perfecciona el
contrato. Asi, este tipo de contratos a distancia se pueden dividir en: 1) los contratos por
correo, mediante un sistema de contratacion en el cual el mensaje impreso es el soporte
principal para ofrecer el bien, producto o servicio, siendo que este mensaje impreso sobre
papel puede adoptar formas diversas: a) catalogo, b) ofertas hechas para mailing; vy, c)
anuncios en prensa; 2) los contratos por teléfono; 3) los contratos por television; 4) los
contratos por radio y 5) los contratos mediante uso de instrumentos informéticos o

telematicos.

cualquier naturaleza. Los alcances de la presente Ley, son aplicables al comercio electrénico entre la
proveedora o proveedor y las personas, sin perjuicio de las leyes especiales”.

Articulo 32: “Los proveedores de bienes y servicios dedicados al comercio electrénico deberan prestar la
debida atencidn a los intereses de las personas y actuar de acuerdo con practicas equitativas de comercio
y la publicidad. Los proveedores no deberan hacer ninguna declaracion, incurrir en alguna omision o
comprometerse en alguna practica que resulte falsa, engafiosa, fraudulenta y discriminatoria. Las
proveedoras o proveedores dedicados al comercio electrénico deberan llevar y conservar un completo y
preciso registro de las transacciones que realicen por un periodo de cinco afos. Los deberes comprendidos
en este articulo seran de estricto cumplimiento, sin menoscabo a las obligaciones que determine otra
normativa legal”.

10 publicada en la Gaceta Oficial No. 39.597 del 9 enero 2011.
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De este modo, también los contratos electronicos se pueden clasificar en: 1)
directos e indirectos, en donde: a) en los directos, el pedido, el pago y el envio de los
bienes intangibles y/o servicios se producen on line, como ocurre en las transacciones
sobre software y musica; mientras que b) los indirectos, son los utilizados para la
adquisicion de bienes tangibles que necesitan ser enviados fisicamente usando canales
tradicionales de distribucion; 2) segin los sujetos intervinientes en: a) Business to
Business (B to B 0 B2B), que son los celebrados entre empresas; b) Business to Consumer
(B to C 0 B2C),!! que se dan entre empresas y consumidores, incluyendo los llamados
malls virtuales, que incluye tanto las empresas que ponen a la venta productos en la web
de distintos comercios del mundo (por ejemplo, Alibaba.com, Ebay.com, Amazon.com)
como las tiendas de ropa, zapatos, libros o electrodomésticos que comercializan sus
productos a través de paginas web; c) Consumer to Consumer (C to C o C2C), que son
los celebrados entre consumidores que interactdan directamente entre si, como es el caso
de las paginas de subastas en linea (Deremate.com, eBay.com, Mercadolibre.com) en las
cuales los particulares ponen a la venta sus bienes y otros particulares los compran; d)
Business to Government (B to G o0 B2G), que son los perfeccionados entre empresas y
alguna dependencia del Estado; e) Consumer to Government (C to G o C2G), que
relacionan a los consumidores con el Estado y €) Government to Government (G to G o
G2G), que son los celebrados entre distintos organismos del Estado; 3) EDI e internet: a)
los EDI (electronic data interchange), son los contratos celebrados mediante el
intercambio electronico de datos, en los cuales el acuerdo se alcanza a través de la
comunicacion de computadora a computadora, los cuales generalmente estan precedidos
por un acuerdo de intercambio de datos en el cual se determinan las reglas técnicas y
juridicas que haran vinculantes a las declaraciones; también se denomina como contratos
celebrados en un entorno cerrado; b) por otro lado, los que se perfeccionan en Internet
son considerados como propios de las redes abiertas y se caracterizan porque permiten la
comunicacion interactiva entre interlocutores sin relacién previa, creando herramientas
que incrementan la productividad, mejoran la calidad y generan nuevos métodos para

llegar al cliente; 4) Totales y parciales: a) los contratos totales son aquellos en los cuales

11 Se llaman consumer to consumer, porgue el que lo vende es un consumidor en primer lugar, es decir, son
para articulos de segunda mano. No obstante, en el caso de mercado libre, es complicado clasificarlo,
también en el caso de Amazon, porque ambas compafiias se dedican a distintas empresas ya que
comercializan productos propios, revenden productos de terceros y ademas las personas pueden poner

productos usados que seria lo que entiendo como C2C.
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es electronico tanto su nacimiento como el cumplimiento de las prestaciones debidas; b)
en los contratos parciales el elemento electronico se presenta solo en el nacimiento o en
la ejecucidn, donde el consentimiento es electronico pero las prestaciones se satisfacen
materialmente; y 5) on line y off line: a) los contratos celebrados on line son aquellos en
los cuales el consentimiento se perfecciona en tiempo real; b) los denominados contratos

off lineen los que para su conclusidn no existe una conexion instantanea.

Como si fuera poco, tambien se debe tener en consideracion que las principales
formas de los contratos son: 1) contratos unilaterales y bilaterales; 2) onerosos y gratuitos;
3) conmutativos y aleatorios; 4) reales y consensuales; 5) formales y consensuales; 6)
principales, accesorios y derivados; 7) instantaneo, de tracto sucesivo o ejecucion
diferida, 8) obligatorios o resolutorios, 9) nominados o innominados, 10) de libre
discusion o de adhesion, 11) individuales o colectivos, 12) simples o complejos, 13)
civiles o administrativos (pablicos), entre otras formas de clasificacion. Varios de estos
contratos se encuentran regulados en el Codigo Civil y en el Codigo de Comercio,*? asi

como en el resto de la legislacion general y especial, segun la materia y especialidad.

Aunado a lo anterior, se encuentran los llamados principios rectores del comercio
electrénico, que se refieren a los diversos principios generales relativos a este tipo de
comercio que resultan fundamentales para determinar los alcances de la contratacion en
tal &mbito, los cuales surgen generalmente del analisis del articulado de la Ley Modelo
sobre Comercio Electronico'® y de la Ley Modelo sobre Firmas Electronicas,'* aunque
también existen otras legislaciones modernas que los consagran. Entre estos estan: a) la
equivalencia funcional y no discriminacion entre soportes, entre los actos juridicos
manifestados mediante soportes materiales y aquellos en los que la informacién es creada,
guardada o procesada en soportes electronicos; b) la neutralidad tecnoldgica, donde los
ordenamientos normativos sobre la materia deben ser, en la medida de lo posible,

neutrales para evitar su caida en la obsolescencia ante el avance imparable de la

12 Gaceta Oficial N.° 475 Extraordinaria de 21 de diciembre de 1955. Los cuales se aplican de manera
general y de manera supletoria en todos aquellos casos en que no estén regulados los contratos o tengan
algun vacio.
18 Tomado de la pagina web
http://www.paginaspersonales.unam.mx/app/webroot/files/1719/Leccion_2_Ley Modelo_sobre_comerci
o_electroni.pdf. Consulta realizada el 20 de febrero de 2021.

¥4 Tomado de la  péagina  web  https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-

documents/uncitral/es/ml-elecsig-s.pdf. Consulta realizada el 20 de febrero de 2021.
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tecnologia; ) la inalteracion o inalterabilidad del derecho preexistente de obligaciones y
contratos, que tiende a evitar una modificacion sustancial de las reglas del derecho comun
que rigen las relaciones comerciales, relativa a que el reconocimiento de la validez y
eficacia de la informacion almacenada en soportes electrénicos no debe traducirse en una
innecesaria duplicidad normativa; d) la buena fe, siendo que este principio debe primar
en el marco del comercio electrénico debido a las situaciones de desequilibrio que genera
el avance tecnoldgico, particularmente en los contratos celebrados entre empresas y
consumidores; y e) la libertad de pacto, relativo a la libertad contractual, como expresion
esencial de la autonomia de la voluntad, constituye un principio de nuestro sistema

juridico que permitio el desarrollo del comercio electronico.

Esto hace que se ha de tomar en cuenta el tipo de contrato que se celebra, ademas
de la tecnologia empleada y la legislacion aplicable, para poder determinar cuando se

perfecciona el contrato que se realice en concreto.

Il. PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO

El perfeccionamiento de un contrato es el momento en el que éste inicia su
existencia, validez y vigencia, siendo vinculante desde ese instante para las partes que lo
han celebrado o suscrito. Las fases por las que pasa un contrato desde su gestacidn hasta

su extincion son:

o Lageneracion.
o La perfeccion.

e Laconsumacion.

En cuanto al momento de la perfeccién, los articulos 1.137 y 1.138 del Cddigo
Civil venezolano, indican que el contrato se forma tan pronto como el autor de la oferta
tiene conocimiento de la aceptacion de la otra parte, ademéas de indicar otros aspectos
relativos a la aceptacion, plazos de la misma, revocacion de la aceptacion, entre otros
aspectos. Igualmente, en el caso de los contratos celebrados a distancia, asi como lo
efectuados entre personas ausentes, el Codigo de Comercio venezolano, en su articulo

112, establece que los contratos celebrados entre personas que residan en distintas plazas,
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no se perfecciona hasta tanto la aceptacion no llegue al conocimiento de la parte
proponente en el plazo por él fijado, o en el término necesario al cambio de la propuesta
o0 de la aceptacion, segun sea la naturaleza del contrato. De esta manera, se evita que el
prestador del servicio difiera u obstaculice voluntariamente en su favor la recepcion de la
aceptacion emitida por el consumidor, bastando con que ésta llegue a su circulo de

conocimiento.r®

En este sentido, se debe entender igualmente que se presume celebrado y
perfeccionado el contrato en el lugar en que se hizo la oferta, lo cual es facil de observar
cuando se trata de un contrato tipico por escrito, no asi cuando nos encontramos ante un
supuesto de contratacion a distancia, especialmente si se emplean medios electronicos o
cualquier otro tipo de tecnologia, lo que significa que usualmente sera en el lugar en que
esté establecido el prestador de servicios, y en los contratos celebrados por via electronica
en los gque intervenga como parte un consumidor o cliente, se presumiran celebrados en

el lugar en que éste tenga su residencia habitual.

En tal sentido, hay que recordar que el articulo 15 de la Ley sobre Mensajes de
Datos y Firmas Electronicas, indica que en la formacion de los contratos, las partes podran
acordar que la oferta y aceptacion se realicen por medio de mensajes de datos, sin
establecer nada respecto a cuando se perfecciona el contrato, por lo que pudiera incluso
ser desde donde se considera emitido el mensaje, pero a nuestro criterio ha de seguirse lo

antes sefialado.

Otro riesgo o problema que se plantea en la contratacion a distancia, esta en el
modo en que las partes o los consumidores han de prestar validamente su consentimiento
a la hora de adquirir bienes o servicios a través de los distintos medios informaticos
disponibles, ya que dependiendo de la plataforma tecnoldgica que se utilice, esto podra
variar. Asi nos encontramos ante un supuesto en el que los medios tradicionales por los

que se manifiesta la voluntad de contratar (ya sea verbal o escrita, pero en todo caso entre

15 para el supuesto del articulo 112 del Cédigo de Comercio, se aplican también los usos. No asi, en el caso
del contrato entre personas distantes que se encuentren en la misma plaza que es el supuesto del articulo
111 eiusdem, en este caso se creemos que no se podria aplicar ni lo relativo a la naturaleza y mucho menos

a los usos porque no hay uso contra ley.
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presentes) son reemplazados por otros elementos o conductas que pueden comprometer

su autenticidad.®

También se debe observar que no se produzcan vicios en el consentimiento libre
y consciente por parte del consumidor,!’ cliente o contraparte en relacion al producto o
servicio ofrecido, si se llega a presentar oscuridad en este tipo de transacciones, que junto
con la falta de conocimiento en tecnologias de la informacion y el uso de herramientas de
contratacion telematica, puede provocar que las partes menos habituadas a emplear
medios electrdnicos y tecnoldgicos para realizar sus actividades y contrataciones, ignoren
la verdadera naturaleza contractual de la operacion, y que hacer un “clic” en la pestafia
de "aceptar" en una pagina web supone la prestacion de su consentimiento. Por ello, es
importante que el prestador del servicio® proporcione informacion antes de formalizar el
contrato, como puede ser las caracteristicas del bien o servicio ofrecido, los gastos de
entrega y transporte, los distintos tramites que deben seguirse para formalizar el contrato
o las condiciones generales de la contratacion, las obligaciones y derechos que se asumen,

entre otros.®

Igualmente se pueden tomar otras medidas de precaucion de naturaleza técnica
(como los cadigos de identificacion de usuario o contrasefias de acceso, programas de
seguridad, uso de blockchain) y legales, destinadas a asegurar la integridad en las
declaraciones de voluntad de las partes intervinientes y acreditar su autoria, para que el
oferente se obligue a confirmar a su contraparte, cliente, consumidor, etc., la recepcion
de su aceptacion, pudiendo establecer incluso la posibilidad de recurrir a un tercero de
confianza que archive las declaraciones de voluntad o bien emplear el soporte electrénico
en el que conste el contrato como prueba documental en un juicio, tal como ocurre en

Espana.

16 Tal seria el caso de que el correo electrénico no sea utilizado por su titular sino por un tercero, o que
quien escriba por WhatsApp se otro distinto al duefio del teléfono celular, entre otros.

17 Aunque menos frecuente, también se pudiera dar un vicio del consentimiento del proponente o negocio.
18 Que pudiera ser quien comercializa el producto o servicio por la plataforma electronica o quien
proporciona la plataforma electronica, ello dependera de quien efectivamente tenga la obligacion de dar el
producto o servicio, a veces seran ambos.

19 Suministrar este tipo de informacion es exigido en la legislacion de paises como Espafia con la Ley de

Servicios de la Sociedad de la Informacion y Comercio Electrénico o Ley 34/2002, de 11 de julio de 2002.
Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

771



Posibles problemas y preguntas que se plantean en el perfeccionamiento de los contratos a distancia.

Sacha Rohén Fernandez Cabrera

Lo cierto es que el consentimiento debe ser claro y manifiesto, por lo que la falta

de respuesta ante una oferta, no se ha de considerar que se aceptan los términos del
contrato y mucho menos pretender que existe un contrato por una prestacion no solicitada,
como seria el caso de los servicios de telefonia o algunos productos bancarios, con lo cual
no se obligaria al consumidor receptor de los bienes o servicios no solicitados a su

custodia o devolucion.

De los péarrafos anteriores ya observamos, que es importante determinar el
momento de la perfeccion de un contrato, lo cual, cuando las personas contratantes estan
ubicadas en la misma localizacion no tiene ninguna dificultad. Sin embargo, los
problemas pueden comenzar a surgir cuando las partes estan separadas fisicamente, lo
cual, como hemos mencionado, sucede cada vez més a menudo, gracias a la aplicacion

de las nuevas tecnologias dentro del proceso de contratacion.?

I11. CONTRATOS CELEBRADOS CON LA ADMINISTRACION PUBLICA

Ademas de los aspectos mencionados previamente, también se debe tener presente
que una cosa son los contratos civiles y mercantiles y otra las contrataciones con el
Estado, en sus diversas manifestaciones politico-territoriales, centralizada,

descentralizada, con autonomia personal, entre otros.?*

De manera general, podemos decir que los contratos que se celebren con la
Administracion Publica se perfeccionan con su formalizacion, donde se encuentran los
llamados “contratos menores” (que no requieren licitacion y se perfeccionan con su
adjudicacion), los “contratos basados en un acuerdo marco” (que en principio tampoco

requieren licitacion y se perfeccionan con su adjudicacion), o en casos de la contratacion

20 En Espafia la Ley 34/2002, de 11 julio, que modifico los articulos 1.262 del Cddigo Civil y 54 del Cadigo
de Comercio establecid que:

“Hallandose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la acept6, hay consentimiento

desde que el oferente conoce la aceptacion o desde que, habiéndosela remitido el aceptante,

no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso, se presume celebrado

en el lugar en que se hizo la oferta.

En los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos hay consentimiento desde que

se manifiesta la aceptacion.”
21 Espaia tiene la Ley sobre Acceso e Intercambio Electrénico de Datos, Informacion y Documentos entre
Organos del Estado, cuyo articulo 36 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector

Pudblico regula la perfeccién de este tipo de contratos.
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directa (articulos 76 y ss. de la Ley de Contrataciones Publicas,? que tampoco requieren
licitacion) y los contratos especificos en el marco de un sistema dindmico de adquisicion
que se perfeccionan con su adjudicacion (necesitan de licitacion y también se
perfeccionan con su adjudicacion, previo al proceso licitatorio).

Aunque el perfeccionamiento del contrato viene dado por la formalizacion o por
la adjudicacion, momento desde el que las partes quedan obligadas a su cumplimiento, se
exige la constitucion de ciertas garantias, con caracter previo a su formalizacion, tal como
se describe en la Ley de Contrataciones Publicas, ademas, se debe tener presente que
estamos ante un tipo de contrato de caracter formal, pues las entidades del sector publico

no pueden contratar verbalmente.

Igualmente se debe tener presente que en las modalidades excluidas en cuanto a
la seleccidn de contratistas segun el articulo 5 de la Ley de Contrataciones Publicas, son:
1) la prestacion de servicios profesionales y laborales, 2) la prestacion de servicios
financieros por entidades regidas por la ley sobre la materia, 3) la adquisicion y
arrendamiento de bienes inmuebles, inclusive el financiero, 4) la adquisicion de obras
artisticas, literarias o cientificas, 5) las alianzas comerciales y estratégicas para la
adquisicion de bienes y prestacion de servicios entre personas naturales o juridicas y los
Organos o0 entes contratantes, 6) los servicios bésicos indispensables para el
funcionamiento del 6rgano o ente contratante y 7) la adquisicion de bienes, la prestacién
de servicios y la ejecucion de obras, encomendadas a los 6rganos o entes de la
administracion publica. En lo que respecta a las contrataciones electronicas, se encuentran
regulados en la Ley de Contrataciones Publicas desde el articulo 79 al 81. En todo caso,
la perfeccion de los contratos administrativos se produce mediante su adjudicacién

definitiva, cualquiera que sea el procedimiento seguido para llegar a ella.

Igualmente, se debe recordar que el legislador exige requisitos diferentes para el
perfeccionamiento del contrato en las distintas tipologias contractuales existentes en el
mundo del derecho (contratos reales, consensuales, solemnes o formales, publicos,
privados, entre otros); los contratos consensuales se perfeccionan por el mero

consentimiento, los contratos reales requieren para su perfeccion, no solo el

22 Gaceta Oficial N.° 6.154 Extraordinaria de 19 de noviembre de 2014.
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consentimiento de las partes, sino tambiéen la entrega de la cosa; y los contratos formales
necesitan para su perfeccion, ademas del consentimiento, una forma determinada; en los
contratos a distancia se produce la perfeccion del contrato en el momento en que el
oferente recibe la aceptacion, tanto si en aquel instante la conoce, como si no la quiere
conocer (por ejemplo, no abre el correo electronico) faltando a la buena fe; en los
contratos celebrados mediante dispositivos automaticos (por ejemplo, el cajero
automatico) hay consentimiento desde que se produce la aceptacion a través de la

maquina.?

Todos estos elementos y particularidades se han de tomar en consideracién en lo
relativo a los contratos celebrados con la Administracion Publica en sus distintas
manifestaciones y posibilidades, a los fines de poder determinar cuando se produce el
perfeccionamiento del contrato.

IV. TEORIAS PARA LA DETERMINACION DEL MOMENTO DE
PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO ENTRE PERSONAS DISTANTES

Antes de tratar de indicar algunas disposiciones aparentemente aplicables de
nuestro ordenamiento juridico, diremos que tradicionalmente se han reconocido, en
doctrina, las siguientes teorias para la determinacion del momento de perfeccionamiento

del contrato entre personas distantes:

Teoria de la declaracion o emision, la perfeccion del contrato tiene lugar desde el
momento en que el aceptante emite su declaracién de voluntad de aceptacion. A esta
teoria se le critica que, a pesar de ser estrictamente consecuente con la dogmatica, no
reconoce el caracter recepticio que debe asignarsele a las declaraciones contractuales v,
que no se considera justo que un contratante -el oferente- quede vinculado por una

declaracion que ignora por completo.

23 En todo caso, habra que ver si esa transaccion electrénica es un contrato o la ejecucion de un contrato ya
que previamente pudo haber sido no electrénico. En el contrato de cuenta bancaria, en el cual, al igual que
con la transferencia, el banco se obliga a entregar el dinero si el cuentahabiente tiene fondos en su cuenta,
lo que también sucede en la transferencia, asi parte de la doctrina acoge la teoria del mandato, aunque

existen otras.
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Teoria de la expedicidn o remision, surge buscando posiciones que atenuaran los

efectos negativos de la teoria de la emision. En esta teoria, no sélo es necesario que el

aceptante haya declarado su voluntad de aceptar, sino que se requiere, ademas, que la
haya dirigido a su destinatario con la intencion de que éste pueda conocerla.

Teoria de la cognicion o del conocimiento, agrega mas exigencias al requerir la
perfeccion del consentimiento, ya que no solo exige la declaracion de voluntad del
aceptante sino ademas, que ésta llegue efectivamente a conocimiento del oferente. Con
esta teoria se tratd de solucionar las criticas formuladas a la teoria de la declaracion,
colocandose en el extremo opuesto, pues esta vez, deja desprotegido al aceptante ya que,
podriamos plantearnos el caso que el aceptante del contrato haya hecho todo cuanto estaba
en su mano Yy cuanto cabia exigirle, para que su aceptacion llegara a conocimiento del
oferente, pero por alguna circunstancia esto no ha sucedido u ocurrido, por un hecho que
le es imputable a este Gltimo (el oferente), con lo cual cabria preguntarnos ¢es justo que
la declaracion de aceptacidn quede ineficaz y que por consiguiente no exista contrato?,

pareciera que la respuesta ldgica es que no.

Por ultimo esta la teoria de la recepcion, que se puede ver como una modalidad
de la teoria del conocimiento, en cuanto a que considera que no es necesario que el
oferente haya tomado efectivo conocimiento de la aceptacion para que el contrato quede
perfeccionado bastando para tal propdsito que la aceptacion haya llegado al &mbito o
circulo de intereses del oferente, por lo que si éste no ha tomado conocimiento de aquella
es un hecho imputable s6lo a él y, en consecuencia, el aceptante no tiene porque sufrir las

consecuencias de su actuar negligente.

En este sentido, se ha de mencionar que las reglas generales de la teoria general
del contrato y de las obligaciones, tanto en nuestro pais como en el derecho comparado,
parten de la hipo6tesis mas simple de que las partes se encuentran presentes, lo cual
conlleva como légica consecuencia que el consentimiento se forme en el mismo instante
en que se ha producido la aceptacién asi como, en el lugar en que ésta se ha efectuado,
circunstancias que en muchos casos, ademas, coincidiran con el lugar de emision de la

oferta.
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Ademas, en materia de comercio electronico, existe el principio de la equivalencia
funcional en el comercio electronico, antes mencionado, el cual se encuentra establecido
en el articulo 4 de la Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas Electronicas, que se refiere
a que las manifestaciones de voluntad por medios electrdnicos, tienen la misma funcion
que las realizadas por medios fisicos, con lo que, el acuerdo electronico de voluntades,
tiene los mismos efectos juridicos que el contrato firmado en papel, y los actos juridicos
celebrados a través de medios electrénicos equivalen a los suscritos en forma manuscrita,
e incluso oral. En definitiva, esto implica aplicar a los mensajes de datos un principio de
no discriminacion respecto de las declaraciones de voluntad, independientemente de la
forma en que hayan sido expresadas, en este sentido, los efectos juridicos deseados por el
emisor de la declaracion deben producirse con independencia del soporte en papel o
electronico donde conste la declaracion.

V. (LOS CONTRATOS ELECTRONICOS SON UNA MODALIDAD DE
CONTRATACION ENTRE AUSENTES?

En cuanto al problema de la determinacion de la perfeccion del contrato
electronico, cuando éste se desarrolla entre personas que no estan frente a frente, cabe
hacerse la pregunta de, si estos constituyen realmente los supuestos del negocio juridico

electrénico o de una modalidad de contratacion entre ausentes.

La manifestacion de la voluntad y el consentimiento de las partes de celebrar un
contrato debe ser expresado de manera libre y sin vicios de la voluntad, ya sea por correo
electronico o por adhesion a un documento en la Web, o a través de cualquier otro medio,
donde este contrato evidencia el principio consensual del derecho contractual, el cual
existird siempre y cuando no requiera de formalidades especiales sefialadas por la ley.

Se debe considerar que la oferta en Internet, es una declaracion unilateral de la

voluntad por la cual, la parte que la hace propone la celebracion de un contrato a una o

24 «L os mensajes de Datos tendran la misma eficacia probatoria que la ley otorga a los documentos
escritos....”"
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mas partes o al puablico en general, en donde los efectos juridicos de la oferta son

independientes de la aceptacion.

Se habla de que, si la aceptacion en Internet debe de ser implicita o explicita, en
general, estimando que la persona a la que se le hace la oferta no puede quedar obligada
por su silencio, no obstante, puede ser implicita cuando ya existe un flujo regular de
negocios entre las partes mediante el uso de Internet como medio de comunicacion y que
han establecido una relacion comercial permanente, basada en un contrato principal

celebrado previamente.

En el caso venezolano se aplica lo establecido en los articulos 11, 13 y 14 de la
Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas Electronicas, donde se indica la facultad de
condicionar los efectos juridicos del mensaje de datos, a la recepcion del acuse de recibo
emitido por el destinatario en caso que sea previsto por las partes dicho acuse de recibo,
el cual debe determinar la forma, el método y el plazo para realizarlo. En el caso de existir
un acuerdo sobre el plazo para la recepcion del acuse de recibo, la no recepcion del
mismo, dentro del plazo estipulado, ocasionard que se tenga la aceptacion como no
emitida, pero en el caso de que no exista un acuerdo previo, sobre el plazo de la recepcion
del acuse de recibo con la aceptacion, esta ley establece que el mensaje de datos se tendra
por no emitido, si el destinatario no envia el acuse de recibo dentro de las veinticuatro

horas contados a partir de la emisién del mismo.

La posicion mayoritaria en cuanto a la normativa y la doctrina, es la de entender
los supuestos de contratacion electrénica como una clase de contratacion a distancia o sin
presencia fisica de las partes, ello en razén de que en un principio las nuevas tecnologias
fueron desarrolladas casi exclusivamente como medios de comunicacion a distancia -
funcion esta que hoy en dia esta evidentemente sobrepasada-, no obstante, actualmente
se comienza a cuestionar que tal modalidad contractual constituya realmente un proceso
formativo a distancia o entre ausentes, segun los criterios tradicionales que se han

utilizado para dar tal calificacion a los contratos.

Frente a esto debemos preguntarnos: 1) si es posible que el negocio juridico
electronico se celebre entre presentes, debido a que en un principio sélo estaba

considerado como una hipotesis negocial a distancia y 2) si la formacion del
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consentimiento electronico entre personas distantes fisicamente puede ser explicado de
acuerdo a las reglas clasicas que gobiernan la formacion del consentimiento entre

ausentes.

En tal sentido, aunque la contratacion electronica se origin6 como un fenémeno
comunicacional entre personas distantes fisicamente, hoy en dia, en razon a los avances
tecnoldgicos y comerciales recientes, en aspectos tales como suscripcién, archivo y
prueba del documento electronico, aplicaciones informéticas, se puede concluir que el
formato electrénico serd preferido cada vez mas por una mayoria de personas para
suscribir documentos de naturaleza negocial que se encuentran en el mismo lugar de
celebracion,?® ello debido principalmente al hecho de que se transita decididamente desde
el documento en soporte de papel al documento en soporte electrénico o de data
informéatica, mucho méas si tomamos en consideracion las seguridades que brinda el

sistema de blockchain.

Por ello, se debe de distinguir qué tipo de tecnologia se esta utilizando, asi algunos
doctrinarios siguiendo el criterio jurisprudencial espafiol consideran a la contratacion
telefonica como una especie de contratacion entre presentes,?® tal como lo efectiia
igualmente los paises del "commonlaw", en particular en Estados Unidos e Inglaterra,
donde los contratantes que se comunican por teléfono son considerados que estan
presentes.?’ En tal sentido, la ratio legis de los que consideran la comunicacion telefonica
como una especie negocial entre presentes se encuentra en la circunstancia que en tal

medio de comunicacion existe un proceso ininterrumpido de contacto, como si estuvieran

% Debe tenerse en cuenta que el que se encuentren en el mismo lugar no significa que no haya distancia
(ver el articulo 111 del Cédigo de Comercio). Lo que se conoce como documento electrénico que permite
suscribirlo sin necesidad de desplazarse a la notaria y podran transmitir, a donde deseen y en cuestion de
segundos, cuantas copias autorizadas del documento requiera. En tal sentido, la Ley del Notariado de 2014,
en su exposicion de motivos y en sus articulos 2, 24, 25, 35, 68, 75 numerales 13, 15y 18, y 76, permiten
a los notarios y registradores el manejo electrénico del documento, la firma electrénica y la base digital de
datos, unidos a los conocidos trdmites de traslado y habilitacion, que convergen en un servicio eficiente e
idoneo cara los usuarios y usuarias.
% | acruz y otros 2% Ed. revisada por F. Rivero. Elementos de Derecho Civil. Derecho de Obligaciones.
Parte General. Teoria General del Contrato. (Madrid: Editorial Dykinson Vol. 1°, 2 Ed. puesta al dia por
Francisco Rivero Herndndez, 2000), p. 384; Valentin Carrascosa, M® A. Pozo y E.P. Rodriguez. La
Contratacion Informéatica: ElI Nuevo Horizonte Contractual. Los Contratos Electrénicos e
Informaticos. Granada: (Segunda Edicion, Editorial Comares, 1999) 25; Miguel Angel Davara
Rodriguez. Manual de Derecho Informético. (Pamplona: Tercera Edicién. Ed. Aranzadi, 2001) 170, 170,
entre otros.
21 Asi sefiala Luigi Ferri. La Autonomia Privada. (Granada: Ed. Comares, 2001) 141.
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en el mismo lugar, independientemente del distanciamiento o la lejania existente entre las
partes, similar a lo que ocurre con el uso del télex, si ambas partes se encuentran
simultaneamente en cada uno de los extremos de la comunicacién, porque ello no impide
el conocimiento simultdneo del momento en que se unen las declaraciones de voluntad,
al utilizar un medio de comunicacion que elimina la diferencia de tiempo en la emision
de las declaraciones de oferente y aceptante, igual puede ocurrir con otros medios
informaticos de comunicacion como el WhatsApp, zoom, ciscowebex, viper, u cualquier
otra herramienta que permita tener ese efecto de inmediatez, calidad del dialogo y

seguridad, siendo contratos de formacién instantaneas.

Esto lo diferenciaria de la contratacion entre ausentes que se produce mediante
carta o correspondencia telegrafica o correspondencia, en la que si existe un intervalo de
tiempo entre el emisor y destinatario o aceptante y oferente, en donde media interrupcion

0 un espacio de tiempo juridicamente relevante.?®

No obstante, para poder determinar si los contratos que se celebran con el uso de
estas herramientas y medios informaticos, nos permiten considerar que esas convenciones
son realizadas en calidad de ausentes o presentes de las partes, no es algo siempre muy
sencillo de determinar, sino que por el contrario la basqueda de soluciones puede llegar

a ser bastante compleja, sobre todo cuando:

1) En cuanto a la relatividad que han adquirido en Internet los conceptos de tiempo
y espacio, sobre todo en el aspecto filoséfico y juridico, por lo que para distinguirlas de
las ideas clasicas se las ha denominado virtuales.?® Por eso, no tiene sentido hablar de
horas habiles u horario comercial ya que las transacciones comerciales han desarrollado
sus propias reglas relativas a horarios de comunicaciones, lo cual junto a la inmediatez de
las comunicaciones electronicas, hace que no tenga, en la mayoria de los casos,

trascendencia juridica el periodo de tiempo que transcurre entre el envio y la recepcion

2 Sin embargo, en paises como Espafia, segln lo establecido en el Real Decreto 1906/1999, sobre
contratacion electronica con condiciones generales de la contratacion, en su articulo 1.1, parece considerar
que el contrato electrénico con condiciones generales es una especie de contrato a distancia, sin ser
dogmatico sobre el punto. También, la Ley 7/1996 de Ordenacion del Comercio Minorista, en su articulo
38.1 prescribe que se consideran ventas a distancia las celebradas sin la presencia fisica simultanea del
comprador y del vendedor, transmitiéndose la propuesta de contratacion del vendedor y la aceptacion del
comprador por un medio de comunicacion a distancia de cualquier naturaleza.

29 Se ha llegado incluso a hablar de un tiempo u hora en Internet distinta a la establecida por convencién

internacional para los husos horarios.
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de una comunicacion electrénica, ademas de no importar el lugar del mundo en que se

encuentren ubicados emisores y receptores del proceso comunicacional contractual.

Por eso, en la Web se considera que el tiempo virtual es igual en todo el mundo y
que el tiempo de respuesta es insignificante sin importar la distancia fisica, lo cual es un

efecto de la globalizacion y de la aldea global.

2) El otro problema estaria vinculado a que las nuevas tecnologias de la
informacion, que incluye medios de comunicacién muy diversos, sobre los cuales hemos
mencionado algunos y que deben, en consecuencia, ser analizados por separado para su
adecuada calificacion dentro de las mencionadas categorias de procesos de formacion del

negocio juridico entre presentes o entre ausentes.

Asi, lo relativo a los conceptos de tiempo y espacio en Internet, vinculado con este
segundo problema, al analizar la comunicacion por correo electronico que, en principio
se asimila a la comunicacion por carta tradicional, se debe tener presente que éste puede
Ilegar en cuestidn de segundos a los rincones mas lejanos y apartados del mundo, lo que
hace que las aprehensiones de los legisladores de épocas pasadas relativas a la demora en
la recepcion de las comunicaciones, no se justifican. De este modo, esta prevencion,
efectuada para la comunicacion via correo electrénico, se suele hacer extensiva a la
mayoria de los medios de comunicacién pertenecientes a las nuevas tecnologias,
presumiendo una falta de continuidad en los procesos de comunicacion a distancia, lo
cual no siempre se da en el caso de la formacion del consentimiento electrénico, con lo
cual se hace evidente la insuficiencia de los conceptos clésicos para explicar

adecuadamente las hipétesis de contratacion electronica.

En todo caso, mediante las nuevas tecnologias se tiene simultaneidad y rapidez en
los procesos comunicacionales, por lo que una parte de la doctrina considera que
estariamos en presencia, en una especie de contratacion entre presentes, para los efectos
previstos en las leyes respecto a la perfeccion del negocio juridico,® que aunque lo

consideremos, como regla general, esta admite excepciones en atencién a las diversas

30 Rodolfo Fernandez Fernandez. La Contratacion Electronica: La Prestacion del Consentimiento en

Internet. (Barcelona: J. M. Bosch Editor, 2001), 34.
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caracteristicas de los diferentes medios pertenecientes a las tecnologias informaticas

utilizadas.

Las nuevas tecnologias, no s6lo constituyen un avance técnico o tecnolégico en
relacion con los medios de comunicaciones que existian antes de su aparicion y que
permiten en varias ocasiones que se establezcan comunicaciones idénticas a las que
pueden desarrollarse entre personas presentes, debido a que estos contratos aunque se
generen y ejecuten a distancia, en remoto o con ausencia y distancia fisica, usualmente
no esta presente la distancia temporal, pareciéndose mucho més a la contratacion fisica o
presencial usuales, funciona como si las partes estuvieran “cara a cara”, sobre todo al
contar con programas, aplicaciones y tecnologia que se hacen estandar en el ciberespacio,
las cuales consisten y permiten que esos intercambios sean en tiempo real tanto en las
ofertas, como en las aceptaciones y manifestaciones de voluntad. Un ejemplo de esto lo
serian, las comunicaciones por video conferencian en la que las partes pueden escucharse
y verse simultaneamente, percibiéndose las expresiones de los rostros e inflexiones de la

voz, que frecuentemente entregan valiosa informacion sobre las intenciones de las partes.

Todo esto evidencia que hoy en dia un proceso comunicacional no depende de la
distancia fisica sino de las caracteristicas de simultaneidad e ininterrupcion del proceso
formativo del consentimiento, para de esta manera determinar si es entre ausentes o no,
lo cual se deberia emplear como regla generalmente valida para todos los medios de
tecnologias de comunicacién e informacion que se pueden usar hoy en dia, a los fines de
determinar si consisten 0 no en un proceso ininterrumpido de comunicacion y, si por ello,

han de ser calificados como contratos celebrados entre presentes.

Para tal determinacidn de esta simultaneidad, la telefonia IP y la video conferencia
por Internet son los medios que menos problemas presentan, como ocurre con la
comunicacion telefdnica, que se considera una especie de contratacién entre presentes,
por lo que el mismo criterio deberia aplicarse por analogia a la comunicacién similar

realizada por la Red y la telefonia IP,%! la cual aparentemente funciona igual a la telefonia

31 Internet Protocol, sistema de comunicacion telefénica realizada via Internet, por medio de al menos dos
computadores. No obstante en el entorno tecnoldgico de Internet, cabe diferenciar situaciones en las que
varia el caracter simultdneo o no de la comunicacion, pudiendo provocar en ocasiones incertidumbre.
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tradicional aunque sobre bases tecnolégicas diferentes.®?Por ello, la video conferencia por
Internet se le debe aplicarla misma solucion, ya que se trata de una especie de
comunicacion telefénica mejorada, en el que ademas de poder escucharse la voz del

interlocutor es posible ver su imagen.

En lo referente al Chat, este se trata igualmente de un proceso comunicacional en
tiempo real, ya que exige la presencia de las partes al mismo tiempo en ambos extremos
de la linea de comunicacidn establecida, recibiéndose los mensajes entre los receptores y
emisores y por ende sus respuestas en cuestion de segundos entre las partes, siendo
también un proceso fluido de comunicacion, aunque como en el caso anterior en la
tecnologia a pequefias interrupciones, pero las partes pueden conocer, en cuestion de

segundos, la voluntad de la otra y la aceptacién a una oferta contractual determinada.

En cuanto al correo electrénico, mencionamos nuevamente que, por el contrario,
es considerado generalmente, una especie de contratacion entre ausentes, por tratarse de
un proceso de comunicacion no sucesivo continto o interrumpido, debido a que pueden
transcurrir horas o dias hasta que el mensaje de correo electronico sea leido por su
destinatario. Sin embargo, si se aplica la teoria de la recepcion antes mencionada y se
observan normas del derecho comparado como el articulo 11.1 de la Directiva de
Comunidad Europea 2000/31/CE sobre Comercio Electrénico, el perfeccionamiento del
negocio juridico se produce, generalmente, casi instantdneamente, ya que lo que se exige
no es que el destinatario haya leido el correo sino que éste haya llegado a la érbita de su
conocimiento, lo que ocurre en el instante en que el mensaje ha ingresado en la cuenta de
correo electronico que el destinatario tiene en un determinado servidor, con

independencia del momento en que decida recuperar y tomar conocimiento del mensaje.

La formacién del consentimiento electrénico via Internet o pagina Web, no se
puede dar en una respuesta unitaria en cuanto a si se trata de una especie de contratacion

entre presentes 0 no, por lo que es necesario realizar la distincion entre paginas Webs

32 En la comunicacion telefénica IP existen interrupciones en la comunicacion e incluso las diversas
intervenciones que las partes hacen -frases- viajan a su destino en paquetes de informacion independientes
por vias completamente diferentes dentro del mismo proceso, no existiendo como en la telefénica
tradicional un canal comunicacional bilateral permanentemente abierto, donde las interrupciones son tan
insignificantes y la continuidad del proceso comunicativo tan evidente que, aunque se produzcan
interrupciones el proceso de fluido, a pesar de no ser en un canal bidireccional permanentemente abierto,

como la que se da entre los presentes, se puede considerar como tal.
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interactivas u on line o pasivas u off line, por lo que, en los casos en que la Web cuente
con un sistema electronico de comunicacion bidireccional en linea e interactiva, se debera
considerar como que la contratacion fue entre presentes y, en caso contrario, como entre

ausentes.

No obstante, con estos medios telematicos, informaticos y de comunicacion
moderna por Internet, no siempre sera sencillo determinar si estamos en presencia 0 no
de un contrato entre presentes o ausentes a los fines de establecerlas reglas de la formacién
del consentimiento, con lo cual queda en evidencia la insuficiencia de las normas
existentes para tratar adecuadamente los aspectos relativos a la formacion del
consentimiento por medio de las nuevas tecnologias. Definitivamente, la contratacion
electrénica seguramente sera cada vez mas usada por sus ventajas como un medio de
formalizacion contractual entre personas presentes, con lo cual se notara el anacronismo
y la inaplicabilidad de buena parte de la incipiente regulacién que hay en nuestro pais
sobre contratos electrénicos, asi como que la caracterizacion del negocio juridico
electrénico segun los pardmetros clasicos de ausencia o presencia de las partes, se
presentan muchas variables que hacen que no sea tan sencillo su categorizacion ya que
difiere de la contratacion tradicional, siendo necesario la introduccion en el ordenamiento

juridico de soluciones que sean compatibles con la realidad tecnolégica actual.

VI. MOMENTO DE PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO
ELECTRONICO
Visto lo anteriormente dicho, el momento de perfeccionamiento del contrato
electrénico no es facil de determinar, sobre todo al usar los esquemas tradicionales
elaborados para la contratacion entre presentes o ausentes, motivo por el cual es una de

las cuestiones mas debatidas en la nueva tematica contractual electrénica.

Asi, la aceptacion como declaracién de voluntad emitida por el destinatario de la
oferta y dirigida al oferente, en la cual comunica su conformidad con los términos de la
oferta, es importante poder determinarla para observar si se perfecciona el contrato, por
lo que para que la aceptacion sea valida tiene que ser congruente con la oferta,

coincidiendo por completo en todos sus términos; ser oportuna, es decir, emitida durante
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la vigencia de la oferta; dirigida al oferente y guardar la forma requerida, asi es que
nuestro Codigo Civil en el articulo 1.137, contempla que la aceptacion debe ser recibida
por el autor de la oferta en el plazo fijado por ésta o en el plazo normal exigido por la
naturaleza del negocio; si llega fuera del plazo, el autor de la oferta puede tener por valida
la aceptacion tardia y considerar el contrato como perfecto siempre que él lo haga saber

inmediatamente a la otra parte.

En lo relativo a los contratos en linea, éstos deben ser aceptados por medio de una
declaracion expresa de voluntad, la cual usualmente es por medio de una conducta que
exterioriza la intencion de aceptar la oferta pulsando en el boton donde se produzca la
aceptacién, aunque también pudiese aceptarse descargando un software de la red o
cualquier tipo de informacion que sea objeto del contrato, la cual es perfectamente
admisible, al no exigirse ninguna formalidad especifica para su manifestacion, de forma
tal que puede ser expresada por medio de un mensaje de datos, o por medio de cualquier

otra manera previamente establecida.

De este modo, determinar el momento de la celebracion del contrato es importante
en la medida en que permitira saber desde cuando las partes se encuentran sujetas a las
condiciones del contrato, asi como los derechos y obligaciones que de ella emanen para
cada parte. Para ello, se utilizan las teorias ya mencionadas de: a) la declaracion, b) la

emisién, c) la recepcion y d) la cognicion.

Esto tiene relevancia ya que, segun los casos y los paises o nacionalidades
involucrados en el contrato, las soluciones propuestas no armonizaran forzosamente entre
ellas, aunque como mencionamos, la teoria de la recepcién ha sido generalmente adoptada
en el campo del comercio internacional, la misma que ha sido propuesta en la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil (CNUDMI), aunado a que en el
comercio electrénico, intervienen ciertos elementos adicionales y particulares, como que,
para la recepcion de la declaraciéon de voluntad, no sélo se debera tener en cuenta la
ubicacion fisica del oferente y del aceptante, sino también se tendréa en consideracion el

sistema informatico que recibe y envia tal aceptacion.

El lugar de recepcion de la aceptacion, se entiende a partir del concepto de sistema

informatico, mientras que el lugar de emplazamiento es el que se estima para determinar
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los momentos de emision y recepcion de la aceptacion.®3Se considera como solucién mas
apropiada que se realice un pacto expreso establezca el lugar del establecimiento
comercial como el de celebracion del contrato, para evitar los equivocos causados por la

separacion geografica.

En razén de esto, para poder determinar el momento de perfeccionamiento del
negocio juridico electrénico se debe considerar, en primer lugar, la existencia de normas
especiales sobre la materia, nacionales y en derecho comparado, ante la ausencia de
regulacion expresa y completa en nuestro ordenamiento juridico. En este sentido,
podemos observar la Directiva 2000/31/CE sobre Comercio Electronico,3*que en su
articulo 2. a), entiende por servicios de la sociedad de la informacion aquellos servicios
en el sentido del apartado 2, del articulo 1, de la Directiva 98/34/CE, modificada por la
Directiva 98/48/CE, que concibe, a su vez, por “servicio” todo servicio de la sociedad de
la informacién, es decir, todo servicio prestado normalmente a cambio de una
remuneracion, “a distancia”, por via electronica y a peticién individual de un destinatario

de servicios.

La aplicacion de esta normativa o Directiva sobre Comercio Electronico no se
limita en su aplicacion al ambito civil, ya que su considerando 18, en relacion al concepto
de servicio de la sociedad de la informacidn, excluye a las comunicaciones entre personas
fisicas que acttan fuera de su profesion, negocio o actividad profesional, incluso cuando
los usan para celebrar contratos entre si, al estimar que no constituyen un servicio de la
sociedad de la informacion y, se encuentran excluidos del &mbito de aplicacion de la

misma. Otras materias excluidas son las del articulo 1.4. de la Directiva mencionada que

33 El sistema informatico es todo medio técnico por el que se transmite, recibe y archiva una aceptacion,
que podria referirse a una Red de comunicaciones o un servidor, el cual es Gtil para determinar el momento
de celebracion del contrato electrénico por Internet, al cumplir, en el medio electrénico, una funcién
semejante a la ubicacidn fisica de las partes. Una cosa es el lugar de recepcion de la aceptacion electronica
y otra el lugar del establecimiento del oferente, lo ideal es que coincidan ambos lugares. Entendiendo que
el lugar del establecimiento es el espacio fisico del oferente; su sede social o sede principal, para los casos
en que el oferente tenga mas de una y cuando el lugar de emplazamiento del sistema informatico no coincida
con el lugar del establecimiento del oferente, debe entenderse como lugar de celebracién del contrato a este
ultimo, salvo que exista pacto en contrario.

3Sin embargo, existen muchos supuestos de aplicacion no cubiertos por la mencionada normativa, ya que
dicha legislacion se formulo especificamente para el comercio electronico y no a la contratacion electrénica
0 negocio juridico electronico, donde estas Gltimas se refieren a materias propias de la teoria general del
derecho comdn. Ademas el ambito de aplicacion de esta normativa excluye los contratos celebrados entre
particulares, ya que el objeto de la misma es el comercio electronico y a las relaciones entre comerciantes

-business to business (b2b) y business to consumer (b2c)- y entre comerciantes y consumidores.
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dispone que ésta no establece normas adicionales de derecho internacional privado ni
afecta a la jurisdiccion de los tribunales de justicia; igualmente el articulo 1.5 excluye de
su ambito de aplicacion: a) las materias de fiscalidad; b) las cuestiones relacionadas con
servicios de la sociedad de la informacion incluidas en las Directivas 95/46/CE vy
97/66/CE; c) las cuestiones relacionadas con acuerdos o practicas que se rijan por la
legislacion sobre carteles; d) las siguientes actividades de los servicios de la sociedad de
la informacion; las actividades de los notarios o profesiones equivalentes, en la medida
en que impliquen una conexion directa y especifica con el ejercicio de la autoridad
publica, la representacion de un cliente y la defensa de sus intereses ante los tribunales,
las actividades de juegos de azar que impliquen apuestas de valor monetario incluidas

loterias y apuestas.

Asi observamos que, la Unién Europea no ha permanecido indiferente ante la
problematica generada por este tipo de contratacion, y los contratos a distancia fueron
objeto de la Directiva 97/7/CE y 2000/31/CE, entre las otras previamente mencionadas.
En Espafia, esta la Ley 7/1996 de Ordenacion del Comercio Minorista, contiene en sus
arts. 38 a 48 la primera regulacion a nivel estatal sobre las Ventas a Distancia, y antes de
esta ley algunas comunidades autonomas disponian de una normativa sobre esta materia,
las cuales han sido objeto de reforma tras la aprobacién de la Ley 47/2002 para la
transposicion al Ordenamiento Juridico interno de la Directiva 97/7/CE, y para la

adaptacion de la Ley a diversas Directivas comunitarias.

A. Reglas generales para la determinacion del perfeccionamiento.

Parece ser el criterio general y actual en la doctrina respecto a las nuevas
tecnologias que, sin importar la distancia fisica entre las partes, la contratacion
electrénica, debe ser considerada una especie o tipo de contratacion entre presentes,
siguiendo las reglas generales para este tipo de contratacion, donde la proposicion como
la aceptacion coinciden, en la mayoria de los casos, en el mismo instante, por lo que la
determinacion del momento de perfeccionamiento del consentimiento en el negocio
juridico electronico no deberia ser un problema, ya que éste sera el instante en que
conocera la aceptacion el oferente, coincidiendo con cualquiera de las etapas en que pueda
encontrarse la aceptacion, como lo son la declaracion, la emision, la recepcion y el

conocimiento.
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Ahora, en cuanto a aquellos contratos que son considerados como un tipo de
contratos entre ausentes, como el correo electrénico, ante la rapidez de la velocidad con
que se desplazan las comunicaciones telematicas, como ya mencionamos en los parrafos
anteriores, esto minimiza las diferencias de tiempo que se daban en el pasado entre las
personas distantes, con lo cual también se podria dudar de la calificacion del correo
electronico como una especie de contratacion entre ausentes, ya que se perfeccionan
cuando la aceptacion emitida Ilega al sistema informético del oferente, seglin la teoria
recepticia, con lo que se pone en duda tal distincion, sobre todo porque en la gran mayoria
de los casos, el momento de la declaracion o emision coincidird, con el de la recepcién, o
al menos, la diferencia entre ambos momentos no podré ser considerada un espacio de
tiempo juridicamente relevante, por lo que podria ser perfectamente posible calificar
casuisticamente algunos de estos procesos como instantaneos y, en consecuencia, entre

presentes.

Sin embargo, no se puede negar la posibilidad de que en el correo electronico
pueda transcurrir un lapso juridicamente relevante de tiempo entre la aceptacion y el
conocimiento o recepcion de la misma por el oferente, por lo que se podria ver como un
negocio juridico sucesivo o interrumpido y, por ende, entre ausentes debiendo tal
situacion ser resuelta, segun hemos dicho afirma mayoritariamente la doctrina nacional,
de acuerdo a lo prescrito por los articulos 112 y 115 del Cédigo de Comercio, disposicién

que, segln lo dicho, parece adscribirse originariamente a la teoria de la recepcion.®

En Europa, donde algunos paises aplican la teoria de la declaracion, ésta se ha ido
sustituyendo por la teoria del conocimiento y, luego, por la teoria de la recepcion, ya que

a la teoria de la declaracion se le critica porque no reconoce el carécter recepticio que

%5 “Articulo 112.- El contrato bilateral entre personas que residen en distintas plazas no es perfecto, si la
aceptacion no llega a conocimiento del proponente en el plazo por él fijado o en el término necesario al
cambio de la propuesta o de la aceptacidn, segun la naturaleza del contrato y los usos del comercio.

El proponente puede dar eficacia a una aceptacion extemporanea, dando inmediatamente aviso al
aceptante.

Cuando el proponente requiera la ejecucion inmediata del contrato sin exigir respuesta previa de
aceptacion, y ésta no sea necesaria por la naturaleza del contrato y segln los usos generales del comercio,
el contrato es perfecto al comenzar la otra parte su ejecucion.

En los contratos unilaterales las promesas son obligatorias al llegar a conocimiento de la parte a quien
van dirigidas.”

“Articulo 115.- Cuando las partes residan en distintas plazas, se entendera celebrado el contrato para
todos los efectos legales, en la plaza de la residencia del que hubiere hecho la promesa primitiva a la
propuesta modificada y en el momento en que la aceptacion hubiere llegado a conocimiento del mismo.”

En otros paises como Espafia, se aplica la teoria de la declaracion.
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debe asignarsele a las declaraciones contractuales y porque no se considera justo que el
oferente quede vinculado por una declaracion que ignora por completo, como dijimos en

los parrafos anteriores.

De este modo, en el caso del correo electrénico, el momento en que el mensaje de
correo electronico sea enviado por el servidor de la cuenta de correo electronico del
aceptante, sera el momento de la declaracion, lo cual estara diferido al instante de
recepcion del servidor del correo electronico del oferente, lo cual pasa en un intervalo
insignificante de tiempo, sobre todo para la aplicacion de las reglas generales relativas a
la determinacion del momento de perfeccionamiento del contrato entre personas

distantes.

B. Algunas normas de derecho comparado sobre el comercio electrénico para la
determinacion del momento de perfeccionamiento del contrato electrénico.
Podernos encontrar la Directiva de la Comunidad Europea2000/31/CE sobre

Comercio Electronico, su articulo 11.1, que en lo relativo al acuse de recibo, en lo
mercantil, establece que el prestador de servicios debera acusar recibo del pedido del
destinatario sin demora indebida y por via electronica, y que se considerara que se ha
recibido el pedido y el acuse de recibo cuando las partes a las que se dirigen hayan podido

tener acceso a los mismos, optando por una solucién vinculada a la teoria de la recepcion.

Esta norma tiene la finalidad de garantizar la integracion juridica comunitaria con
el objeto de establecer un auténtico espacio sin fronteras interiores en el &mbito de los
servicios de la sociedad de la informacion. Por tanto, la Directiva ha atendido al principio
de subsidiariedad al tratar algunos puntos especificos que planteen problemas para el
mercado interior y al principio de proporcionalidad, al limitarse con sus disposiciones al
minimo necesario para conseguir el objetivo del correcto funcionamiento del mercado
interior. Esta normativa se complementa con la Directival999/93/CE por la que se

establece un marco comunitario para la firma electrénica.

En la contratacion Internacional, la Convencion de Viena sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias establece en su articulo 18.2, que la aceptacion de la oferta
surtird efecto en el momento en que la indicacion de asentimiento llegue al oferente, por

lo que si la indicacién de asentimiento no llega al oferente dentro del plazo que éste haya
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fijado o si no se ha fijado plazo, dentro de un plazo razonable, segun las circunstancias
de la transaccion y, en particular, de la rapidez de los medios de comunicacion empleados
por el oferente, producira o no efectos, con lo cual esto esta vinculado con la teoria de la
recepcion de la aceptacion por parte del oferente para la determinacion del momento de

perfeccién del contrato.

El criterio anterior corresponde a la tendencia de los modelos de contrato de
intercambio electrénico, tanto europeos como estadounidenses, y que se confirma en el
articulo 2:205 de los Principios del Derecho Europeo de Contratos, que en el epigrafe de
"Time of Conclusion of the Contract”, apartado 1°, dice que si una aceptacion ha sido
enviada por el destinatario de la oferta se concluye el contrato cuando la aceptacion llega
al oferente, siendo que en una linea similar, en los principios de Unidroit se dispone en
su articulo 1.9 que “la comunicacidn surtira efectos cuando llegue a la persona a quien
va dirigida” y, “se considerara que una comunicacion llega a la persona cuando le es
comunicada oralmente o entregada en su establecimiento o en su direccidn

postal”, acogiéndose también el criterio de la teoria de la recepcion.

En Espafia, esta la Ley 34/2002 de Comercio Electronico, se ocupa tan solo de
aquellos aspectos que, ya sea por su novedad o por las peculiaridades que implica su
ejercicio por via electrénica, no habian sido atendidos previamente por la regulacion
espafola RD-Ley 14/1999.

En México se produjeron reformas el 23 y 29 de mayo de 2000, del Cédigo Civil
Federal (articulo 1805) y del Procedimientos Civiles Federales y las reformas del Codigo
de Comercio en 2000 y 2003, asi como la Ley Federal de Proteccion al Consumidor,
incorporando articulos sobre la firma electronica, donde todos estos cuerpos normativos

consideran como presentes a los contratantes.

En cuanto al comercio electronico esta lo establecido en la Ley modelo de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI),

sobre comercio electronico y en la Directiva sobre comercio electrénico.

De acuerdo a esta normativa, existen dos condiciones necesarias para considerar
una aceptacion emitida en el entorno electronico: a) no basta que la aceptacion haya salido

del sistema informatico del aceptante, sino que ademas entre a otro y b) se requiere que
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dicho sistema, esté bajo el control del oferente o de un tercero. Todo esto ha sido
reconocido por la CNUDMI en el inciso 1 del articulo 15°, por lo que para determinar el
momento de emision de la aceptacion es necesario tener en claro el concepto de entrada
de dicha declaracidn electrdnica, siendo importante para entender y usar correctamente

los conceptos de llegada o recepcion en el medio electronico.3®

Asi el momento de recepcion de la aceptacion por internet coincide exactamente
con el momento de entrada de dicha declaracion electronica en el sistema informatico del
oferente o del designado por éste, tal como lo establece el inciso 2 del articulo 15° de la
CNUDMI, considera el momento de recepcién de la aceptacion electronica. Se debe
tomar en cuenta que los momentos de emision y recepcion de la aceptacién son
consideraciones independientes del hecho que el sistema informético en el que entra dicha
aceptacion se encuentre emplazado en lugar distinto de aquél en el que se tiene por
recibida, lo cual es importante para determinar el lugar de celebracién del contrato, pues

éste es entendido de forma diferente de la ubicacién del mencionado sistema.

En este punto podriamos distinguir tres posibles modelos normativos diferentes
que se pueden dar con relacién a la contratacion electronica: 1) una propuesta de clausulas
para que las partes incorporen en sus contratos; 2) un proyecto de convencion
internacional sobre la materia, y 3) el llevado actualmente por algunos paises europeos
como Espafia, que es uno de los paises que con mayor detalle ha regulado la tematica,

sobre lo cual ya hemos escrito previamente y damos por reproducido.

El primer modelo referido a las Clausulas Contractuales para el Comercio
Electrénico de la Camara de Comercio Internacional (CCl, o ICC en sus siglas en inglés)
con sede en Paris, que fueron aprobadas en el afio 2004 como las Clausulas Contractuales
para el Comercio Electrénico (ICC eTerms2004), asi como una Guia para la contratacion
electrénica (ICC Guide to eContracting), en donde existen dos clausulas contractuales
modelo: a) la primera de ellas concede plena validez a los mensajes electronicos para

generar derechos y obligaciones entre las partes, y también para servir como prueba,

% La entrada de la aceptacion en un sistema informatico, es el momento en que puede ser procesada en el
mismo, cuando se hace "accesible" a su destinatario final que es el oferente, por lo que debe coincidir con

la disponibilidad de la aceptacion para ser procesada en el sistema informético del oferente.
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mientras que b) la segunda define los momentos de envio y recepcion, como lo hace el
Proyecto de Convencion de la UNCITRAL.

Estas clausulas buscan facilitar la negociacion electrénica del contrato, asi como
dotarlo de mayor seguridad juridica, ya que estdn pensadas para la contratacion
electronica entre comerciantes, sin que se hayan concebido para negociar con
consumidores, ofreciendo una exhaustiva guia complementaria a los ICC eTerms, en la

que se explica como procede aplicar en cada contrato las clausulas.

El segundo modelo, es el de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI/UNCITRAL) que aprobo un proyecto de Convencion
sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales,
durante su 38° periodo de sesiones que tuvo lugar en Viena del 4 al 15 de julio de 2005,
la cual incluye aquellas cuestiones consideradas trascendentes, habiendo sido tomadas
muchas de sus disposiciones de la Ley Modelo de la UNCITRAL sobre Comercio
Electrénico de 1996. Algunas de sus normas evidencian principios o reglas generales de
la contratacion que reciben inspiracion directa de la Convencidon de Viena de 1980 sobre
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, que establece normas de
teoria general de los contratos. Esta Convencion, que se aplica a los “mensajes de datos”,
define a éstos como toda informacion generada, enviada, recibida o archivada por medios
electronicos, magnéticos, oOpticos o similares, como por ejemplo, el intercambio
electrénico de datos (EDI), el correo electrénico, el telegrama, el télex o el telefax, por lo
que rige para los mensajes intercambiados entre partes cuyos establecimientos estén en
Estados diferentes, aun cuando uno de esos Estados no sea contratante, en la medida en

que la ley de un Estado contratante fuese la aplicable.

El articulo 10 del proyecto de Convencion, siguiendo la clausula 2 de los ICC
eTerms 2004,especifica el momento y lugar en que los mensajes electrénicos se entienden
como enviados o recibidos, entendiendo como definicion de “envio” “el momento en que
una comunicacion electronica sale de un sistema de informacion que esté bajo el control
del iniciador, distinto del momento en que entra en otro sistema de informacion”, por lo
que fue elegida para reflejar de forma més inmediata la nocioén de “envio” en un entorno
no electronico. En cuanto a la recepcidn, indica que la comunicacion electrénica se tendra

por recibida en el momento en que pueda ser recuperado el mensaje por el destinatario en
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una direccién electronica que él haya designado, con lo cual evidencia que el destinatario

tiene posibilidad de acceder libremente al mismo.

Asi, los criterios de emision y recepcidn tanto del proyecto de Convencién como
de los eTerms de 2004, tienen como objetivo especificar dichos momentos en un entorno
electronico, sin fijar el criterio determinante para la perfeccion del contrato. De alli que
una norma importante en materia de formacion del contrato es el articulo 12 de la
Convencion, sefialando que: “no se negara validez ni fuerza ejecutoria a un contrato que
se haya formado por la interaccion entre un sistema automatizado de mensajes y una
persona fisica, o por la interaccion entre sistemas automatizados de mensajes, por la
simple razdn de que ninguna persona fisica haya revisado cada uno de los distintos actos

realizados por los sistemas o el contrato resultante de tales actos”.

De esta forma, podemos observar algunas de las normativas que sirven de guia
para regular lo relativo a los contratos a distancia celebrados a través de los TICs o

tecnologias de informacion y comunicacion, en el mundo.

CONCLUSIONES

Podemos observar que el momento de la perfeccion del negocio juridico
electrénico no es facil de determinar, aunque la informatica produce nuevos beneficios y
desventajas, pero se presentan problemas con la aplicacion de las reglas clasicas para la
contratacion entre presentes o0 ausentes, las cuales van perdiendo cada vez méas vigencia

con las nuevas tecnologias.

De este modo, para establecer el momento de perfeccion del consentimiento
electronico a través del empleo de los principios tradicionales, a la mayoria de los medios

informaticos, tecnoldgicos y electronicos de transmision de la voluntad, se pueden
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considerar que son una especie de contrataciones entre presentes, al tratarse de procesos
inmediatos de formacion del consentimiento en los que no es posible apreciar espacios de
tiempo juridicamente relevantes, ante lo que pareciera no aplicable la posicion de
considerar esas contrataciones como entre personas distantes, aunque las partes se
encuentren a miles de kilémetros de distancia, al ser anacronica y atemporal con nuestra

realidad actual.

Se puede decir, que la transmision electronica de la voluntad, tiene como
caracteristicas su rapidez e inmediatez, lo que debe llevar a replantear las consideraciones
juridicas sobre el perfeccionamiento del negocio juridico entre personas distantes,
planteadas antes de la aparicion de las nuevas tecnologias, por lo que se podria afirmar
que hoy en dia es irrelevante el tiempo que media entre la emision y la recepcion de una
comunicacion electronica, con lo cual el elemento que era determinante en el pasado para
discriminar las diversas consecuencias que podia producir el optar por las sefialadas
teorias de la declaracidn, de la emision, de la recepcion o del conocimiento entre personas
presentes o ausentes, las cuales pierden sentido, sobre todo cuando observamos la rapidez
y la celeridad que exigen las transacciones en general y en especial las comerciales, ahora
es irrelevante por cuanto la recepcion del mensaje electrénico se produce practicamente

en el mismo instante que en el de su emision.

Lo cierto es, que resultan anacronicas nuestras reglas aplicables a la formacion del
consentimiento electrénico, por todas las razones dichas en este trabajo, siendo necesaria
una legislacion al respecto, que siga las tendencias mundiales, tomando en cuenta la
globalizacién mundial y adscribirse a la teoria de la recepcion, adoptada por los
principales proyectos de unificacion del derecho privado y considerada también por la
doctrina, al ser la teoria que ofrece mas ventajas desde el punto de vista I6gico y de la
seguridad juridica.

Asi, observamos gue no es sencillo este tema y como existen muchos problemas
y preguntas a plantear sobre el perfeccionamiento de los contratos a distancia, ya que es
el momento en el que éste inicia su existencia, validez y vigencia y se presume celebrado,
por lo que es importante conocer y determinar las circunstancias y condiciones bajo las

cuales se consideran validos, tales como:
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Se deben determinar qué tipo de contratos esta presente, dentro de las diferentes
clases existentes, ya que para su validez (a distancia o presencial), rigen las
mismas condiciones que si se tratara de un contrato tradicional pero con los
elementos propios a considerar segun la tecnologia utilizada, ya que el legislador
exige requisitos diferentes para el perfeccionamiento del contrato en las distintas
tipologias contractuales existentes en el mundo del derecho, ademéas también se
debe tener presente que una cosa son los contratos civiles y mercantiles y otra las

contrataciones con el Estado.
Se debe observar si hay pluralidad de personas y capacidad de las mismas.

Se ha de observar cual es el objeto (cierto) del contrato y la causa (licita, interés),*’
junto con los formalismos exigidos por el contrato, la manifestacion de voluntad

y lugar de celebracion.

Se ha de determinar el momento de la celebracion del contrato para que en la
medida en que se pueda, establecer desde cuando las partes se encuentran sujetas
a las condiciones del contrato, asi como los derechos y obligaciones que de él
emanen para cada parte, incluyendo el derecho a resolucion del contrato. Paraello,
se utilizan las teorias ya mencionadas de: a) la declaracion, b) la emision, c) la

recepcion y d) la cognicion.

Se ha de determinar si se trata de contratos entre presentes o ausentes, lo cual
puede traer consigo el problema de establecer la hora y el lugar de cierre del
contrato, que establece el momento de transferencia de la propiedad y riesgo,
debido a que no se producird la presencia fisica simultdnea, por lo que son
aplicables las reglas generales de la teoria general del contrato y de las
obligaciones, aunque actualmente se parte de la hipotesis de que las partes se
encuentran presentes, lo cual conlleva como ldgica consecuencia que el
consentimiento se forme en el mismo instante en que se ha producido la

aceptacién asi como en el lugar en que ésta se ha efectuado, pero no es algo

37 No olvidemos, que en relacion a la causa se puede hablar de: causa final, causa eficiente, causa objetiva,
casusa subjetiva, causa abstracta, causa del contrato, causa de la obligacién, causa inmediata, entre otras,
siendo ademas que existen legislaciones que eliminaron la causa como Francia en su reforma del Cédigo
Civil del 10/02/2017.
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siempre muy sencillo de determinar y puede ser complejo, pero lo cierto es que
hay una relatividad que han adquirido en Internet los conceptos de tiempo y
espacio, ante la simultaneidad y rapidez en los procesos comunicacionales, con lo
cual se evidencia que hoy en dia un proceso comunicacional no depende de la
distancia fisica sino de las caracteristicas de simultaneidad e ininterrupcion del
proceso formativo del consentimiento, debiendo realizar la distincion entre
paginas Webs interactivas u on line o pasivas u off line, ya que en los sistemas
electronicos de comunicacion bidireccional en linea e interactiva, se debera

considerar como entre presentes y, en caso contrario, como entre ausentes.

Ademas, los contratos por Internet pueden dar origen a maltiples controversias,
las cuales necesitan ser resueltas desde el punto de vista juridico, por su caracter
global, donde existan varias legislaciones en pugna, debiendo observar si se ha de

recurrir al Derecho Internacional Privado para la solucion del conflicto.

Con las nuevas tecnologias se quiebran las barreras entre jurisdicciones fisicas y
no hay necesidad o posibilidad de tener en cuenta los tradicionales actos fisicos
que a menudo determinan la ley aplicable, ya que las partes estén posiblemente
ubicados en jurisdicciones diferentes, por lo que no se pueden imponer conceptos
territoriales tradicionales en los usos comerciales de Internet ya que ello tiene
implicaciones dramaticas, exponiendo al usuario de Internet a regulaciones

incoherentes.

Se ha de tomar en cuenta el tipo de contrato que se celebra, ademas de la
tecnologia empleada (tipo de software y hardware) y la legislacion aplicable, para
poder determinar cuando se perfecciona el contrato en particular que se realice,

aplicando las leyes especiales y luego ley general.

Se ha de tener presente el hecho de la vulnerabilidad de los datos por falta de
seguridad fisica, por falta de seguridad logica y por falta de seguridad juridica,
por ello se pueden tomar medidas de precaucion de naturaleza técnica (como los
codigos de identificacién de usuario o contrasefias de acceso, programas de
seguridad, uso de blockchain) y legales destinadas a asegurar todo lo vinculado a

estos contratos y las declaraciones de voluntad.
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e Estos puntos anteriores, en algunos casos, puede implicar la aplicacién de
diferentes areas del derecho, normas o régimen o ley de pais aplicable (Civil law,
commonlaw, derecho civil o derecho consuetudinario), jurisdicciones,
competencias, entre otros elementos, sobre todo al haber muchos sistemas
judiciales nacionales que difieren y tiene criterios juridicos totalmente diferentes
a este respecto, por lo que para poder determinar el momento de
perfeccionamiento del negocio juridico electronico se debe considerar, la
existencia de normas especiales sobre la materia, nacionales y en derecho
comparado, ante la ausencia de regulacion expresa y completa en nuestro

ordenamiento juridico.

e Ademas se deben tomar en cuenta otros aspectos que se pueden presentar como
la teoria de la imprevision.

Visto lo anterior, el perfeccionamiento de un contrato usualmente sera en el lugar
en que esté establecido el prestador de servicios, por lo que el pacto expreso en tal sentido
se considera como solucién mas apropiada y en los contratos celebrados por via
electrénica en los que intervenga como parte un consumidor o cliente se presumiran
celebrados en el lugar en gue éste tenga su residencia habitual, todo esto, para evitar los

equivocos causados por la separacién geogréfica.

En cuanto a la validez del consentimiento, sin vicios, variara segun la plataforma
tecnoldgica que se utilice, en el que los medios tradicionales por los que se manifiesta la
voluntad de contratar (ya sea verbal o escrita, pero en todo caso entre presentes) son
reemplazados por otros elementos o conductas que pueden comprometer su autenticidad,
ya que debe ser expresado de manera libre y sin vicios de la voluntad, ya sea por correo
electronico o por adhesion a un documento en la Web, o a través de cualquier otro medio,
donde este contrato evidencia el principio consensual del derecho contractual, el cual

existira siempre y cuando no requiera de formalidades especiales sefialadas por la ley.

La oferta en Internet, es una declaracion unilateral de la voluntad en donde los
efectos juridicos de la oferta son independientes de la aceptacion. Ademas, la aceptacion
en Internet debe de ser implicita o explicita, donde la persona a la que se le hace la oferta
no puede quedar obligada por su silencio, pero puede ser implicita cuando ya existe un
flujo regular de negocios entre las partes y han establecido una relacion comercial
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permanente, basada en un contrato principal celebrado previamente, tomando en cuenta
que en materia de comercio electronico, existe el principio de la equivalencia funcional,
y el acuerdo electrénico de voluntades y los actos juridicos, tiene los mismos efectos
juridicos que el contrato firmado en papel e incluso oral, por lo que los efectos juridicos
deseados por el emisor de la declaracion deben producirse con independencia del soporte

en papel o electrénico donde conste la declaracion.

La contratacion electronica seguramente sera cada vez mas usada por sus ventajas
como un medio de formalizacién contractual que permite que sea considerado entre
personas presentes, teniendo nosotros un anacronismo e inaplicabilidad de buena parte de
la regulacion que hay en nuestro pais sobre contratos electrénicos, asi como que la
caracterizacion del negocio juridico electronico segun los parametros clasicos de ausencia
0 presencia de las partes debe ser aplicada con cuidado ya que no es tan sencillo su
categorizacion ya que difiere de la contratacion tradicional, siendo necesario la
introduccion en el ordenamiento juridico de soluciones que sean compatibles con la

realidad tecnoldgica actual.
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