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Resumen

La era de la informdtica ha incidido en el desarrollo del comercio
a escala mundial. Cuba ha visto en el e-commerce un vehiculo
para potenciar su comercio; por ello esta investigacion parte
de la polémica de determinar si la requlacion juridica cubana
existente en sede contractual ofrece cobertura a los fines de
reqular el momento de perfeccion de los contratos concluidos
por medios electrénicos. El proyecto de Decreto-Ley sobre “Nor-
mas generales para la prdctica del comercio electrénico” remite
al ordenamiento tradicional en todas las cuestiones relativas a
la perfeccion de los contratos, por lo cual resulta contradictorio
que el Cédigo Civil es omiso en varias de las instituciones
propias de esta fase. Para resolver este problema se realiza un
extenso andlisis doctrinal, jurisprudencial y legal, y se con-
cluye que si bien no nos encontramos ante nuevos tipos de
contratos, st resulta necesario perfeccionar el sistema legal exis-
tente y en formacion.

Palabras claves: Tecnologias de la informacién, contratos
electrénicos.

Abstract

Informatic age had fallen into a commerce development in a
world scale. Cuba has seen in the e-commerce a mean to make
strong its commerce, that is why this reach is part of the polemic
in determine if Cuban legal regulation in a real contractual
headquarter, gives covering in order to adjust the moment of
perfection of contracts ending by electronics means. The plan of
judicial- decree about “General rules to he practice of electronic
commerce”, refer to the traditional requlating in all relative af-
fairs to the perfection of contracts, it results contradictories that
Civil Code is remiss in some of institutions of this phase. To solve
this problem, it is necessary to make a doctrinal, jurisprudential
and legal extensive analysis, make in conclusion if we are not
facing new types of contracts, it results necessary to adjust the
actual legal system and the one forming.
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TECNOLOGIA Y CONTRATACION EN CUBA

I. COMERCIO ELECTRONICO Y CONTRATACION
1. DErINICION DE COMERCIO ELECTRONICO

Varias han sido las definiciones de comercio electrénico, elaboradas
por estudiosos, organizaciones mundiales y recogidas en distintas le-
gislaciones.

La Organizaciéon Mundial del Comercio (omc) lo define como:

La produccién, mercadeo, ventas y distribucion de productos y servicios
vias redes de telecomunicaciones y sus principales instrumentos: a-
teléfono, b- fax, c- television, d- pagos electronicos, e- transferencia
electronica de fondos, f- EDI (Electronic Data Interchange, en espariol,
Intercambio Electrénico de Datos), g- Internet.

La Ley Modelo sobre Comercio Electrénico de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (cNupm),
aprobada por la Asamblea General de la oNU en su 29° periodo de se-
siones, 28 de mayo a 14 de junio de 1996, suplemento N° 17 A/51/17
(en adelante Ley Modelo), no recoge una definicién de comercio elec-
trénico; no obstante, en la guia elaborada por este érgano para su in-
corporacién al Derecho interno de esta Ley reconoce que

Comercio electrénico: comprende todas aquellas transacciones comercia-
les que se realizan por medio del intercambio electrénico de datos y por
otros medios de comunicacion, en los que se usan medios de comunicacion
y almacenamiento de informacion substitutivos de los que usan papel’.

! En similar sentido, pero con mayor delimitacién de su campo, la Ley 527 de 1999 de
Colombia toma como base la Ley Modelo de la CNUDMI para definir el Comercio Electrénico
en su articulo 2 b):

Abarca las cuestiones suscitadas por toda relacion de indole comercial, sea o no contractual, estruc-
turada a partir de la utilizacion de uno o mds mensajes de datos o de cualquier otro medio similar. Las
relaciones de indole comercial comprenden, sin limitarse a ellas, las siguientes operaciones: toda operacion
comercial de suministro o intercambio de bienes o servicios; todo acuerdo de distribucion; toda operacion
de representacion o mandato comercial; todo tipo de operaciones financieras, bursdtiles y de seguros; de
construccion de obras; de consultoria; de ingenieria; de concesion de licencias; todo acuerdo de concesion o
explotacion de un servicio piiblico; empresa conjunta y otras formas de cooperacion industrial y comercial;
de transporte de mercancias o de pasajeros por via aérea, maritima y férrea, o por carretera.
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Para la Oficina de Promocién de la Sociedad de la Informacién (ispo)
de la Comisién Europea,

comercio electrénico es cualquier forma de transaccién comercial de
bienes y servicios en la cual las partes interactiian de forma electrénica,
en lugar de hacerlo a través de intercambios fisicos. Estd basado en el
tratamiento y transmision electrénica de datos, incluidos textos, imd-
genes y videos, comprende actividades, como comercio electrénico de
bienes y servicios, suministro en linea de contenidos digitales, trans-
ferencia electrénica de fondos, compraventa electrénica de acciones,
conocimientos de embarque electrénicos, subastas, disefios y proyectos
conjuntos, prestacion de servicios en-linea, contratacion puiblica, co-
mercializacién directa al consumidor y servicios posventa. También
abarca productos (bienes de consumo, equipo médico especializado) y
servicios (servicios de informacion, financieros y juridicos), actividades
tradicionales (asistencia sanitaria, educacion) y nuevas actividades
(centros comerciales virtuales).?

El Proyecto cubano de Decreto-Ley sobre “Normas generales para
la practica del Comercio electrénico”, versién 2002-10-28 (vid Anexo 1),
establece en su articulo 1.1 que

Todo negocio que se efectiie utilizando en lo esencial de su ejecucion
medios electrénicos, dpticos o cualquier otra tecnologia de la informacién
se considera comercio electrénico.

Si bien el articulo muestra una versién futurista en cuanto a tec-
nologia, considero incorrecta su redaccion, pues cuando se refiere al
término “negocio”, éste debe acogerse como aquel en que dos o mds
personas a través de un acto de voluntad se obligan a una prestacién,
lo cual produce un efecto juridico tutelado por el Derecho objetivo, o
sea, el negocio juridico®, siendo mds técnica la expresiéon “todo acto o
negociojuridico”; pero ademdsno debe darlaidea de que s6lo seincluye
al negocio, sino a todas las actividades propias del tractus mercantil.

2 RIOSECO LOPEZ-TRIGO, P. (2001). Comercio Electrénico: la nueva conquista (p. 79). Cuba: Ed.
Cientifico-Técnica.

3 Cfr. DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A. (1998). Sistema de Derecho Civil, volumen II (8 edicién,
pp- 447-497). Madrid: Tecnos; CLEMENTE, T. (1987). Derecho Civil. Parte General, tomo II, primera
parte (pp. 333-362). La Habana: Ed. Andre Voisin.
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A tenor de lo expuesto, considero que el comercio electrénico puede
ser definido como el cimulo de actividades mercantiles?, que incluyen
tanto actividades comerciales como acciones de mercadeo, y negocios
juridicos mercantiles y civiles, de bienes tangibles o intangibles, siem-
pre que éstas se realicen por via electrénica, por redes’® o sistemas
computacionales.

2. TRATAMIENTO DEL COMERCIO ELECTRONICO EN CUBA

Cuba ha venido insertdndose en el comercio electrénico a partir de la
ultima década, y desde 1996 instaur6 una tienda virtual para la venta de
discos de musica cubana. Actualmente muchas empresas participan de
algunaforma enelcomercioelectrénico, yaque puedenemplear Internet
para localizar un proveedor o el correo electrénico para dar servicio a
un cliente. No obstante haber nacido empujado méds por la voluntad
que por condiciones objetivas para practicarlo, hay que reconocer que
la isla posee muchos productos deseados y con exclusividad para el
mercado que pueden incrementar sus exportaciones por estas vias, tal
es el caso del tabaco, ron, musica y turismo.

La industria turistica es una de las que mds ha desarrollado esta
modalidad de comercio; existen numerosos sitios que reservan habita-
ciones para una gran parte de los hoteles del pafs, apoyados con una
extensa red de ventas presentes en muchos lugares en el extranjero. Por
ejemplo, Cubacar y Transtur rentan con efectividad sus autos mucho
antes de que el visitante pise tierra cubana; Havanatur oferta productos
turisticos en general y cuenta con varias agencias en otros paises.

Ante las expectativas que se vislumbran y el fuerte movimiento
de modernizacién de la infraestructura informatica, el Estado ha tra-
zado una estrategia nacional con el objetivo de potenciar y regular el
comercio electrénico.

* El comercio electrénico abarca una amplia gama de actividades, entre ellas el acceso a la
informacién comercial, el intercambio de bienes y servicios, suministro de contenidos digitales,
transferencia electrénica de fondos, mercadotecnia, servicios posventa al consumidor, centros
comerciales virtuales, etc.

® Las transacciones electrénicas realizadas a través de redes abiertas, especialmente Internet,
cuando tienen caracter mercantil se les denomina cibercomercio, ad. ex. los ciber mall o virtual mall,
que es basicamente un lugar similar a un centro comercial. Vid. PIMENTEL, ]. (1997). Multimedia para
todos (p. 46). Lima: Ed. Hozlo SR.L.
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E128 de enero de 1999 se cred la Comisién Nacional para el Comercio
Electrénico, cuyos objetivos fundamentales son los siguientes: proponer
al gobierno la politica y recomendaciones que impulsen su desarrollo
en el pafs; identificar las medidas y regulaciones que deberdn emitir
los Organismos de la Administracién Central del Estado para eliminar
los obstdculos y crear las condiciones propicias para la extensiéon del
comercio electrénico en Cuba e identificar y patrocinar la realizacién
de proyectos de comercio electrénico®.

Asi pues, se han elaborado varios proyectos de Decreto-Ley sobre
comercio electrénico. La tltima versiéon del Proyecto cubano de De-
creto-Ley sobre “Normas generales para la préctica del Comercio
Electrénico” remite, en todo lo que constituye contratacién, al ordena-
miento tradicional, al reconocer que éste se aplicard a las précticas de
comercio electrénico, y establece algunas obligaciones para el emisor
u oferente de bienes y servicios, ademds de las establecidas en la
legislaciéon comtn, por demds expone qué constituye un mensaje de
datos, su transmision y recepcion.

Aspectos que no resultan desacertados si tenemos en consideracién
que en los contratos realizados por medios electrénicos lo que cambia
es el medio, el soporte, lo cual conlleva a especificaciones que el propio
tractus contractual nos aconseja realizar y que estudiaremos en los
siguientes capitulos. Para avalar la equivalencia de estos contratos con
los reconocidos en la doctrina desarrollamos el préximo epigrafe.

3. EL ACUERDO DE VOLUNTADES Y LAS MODERNAS TECNOLOGIAS

“La contratacién actual se ve determinada [...], por los avances tec-
nolégicos”.” La contratacién via electrénica permite la adquisicién
y prestacion de servicios, implementacién de labores contables, de
recursoshumanos, degestion, el desarrollodeactividadesempresariales,
con sus clientes, proveedores, intercambio de informacién financiera,
sistemas de transportacién, cadenas de supermercados, en fin, va incor-

¢ Vid. AMOROSO FERNANDEZ, Y. (2000). “Consideraciones preliminares acerca del
Comercio en general y el electrénico ante la legislacién cubana vigente” (pp. 9-14). ITI Conferencia
Internacional de Derecho e Informdtica de La Habana, Cuba, mayo.

7 CARRASCOSA LOPEZ, V., POZO ARRANZ, M. A. y RODRIGUEZ DE CASTRO, E. P.
(1997). La contratacién informdtica: el nuevo horizonte contractual (p.5). Granada: Comares.
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pordndose a las actividades del hombre debido a la versatilidad de sus
aplicaciones.

Pero estos avances técnicos favorecen y en ocasiones complican® las
relaciones contractuales del hombre. En tal sentido se ha afirmado que
estamos “en presencia de una alteraciéon contractual de similarimportan-
cia a la que se produjo con la sustitucién de la tabla o tablilla de piedra
o barro por el papiro y la del pergamino por el papel.”’

El contrato pertenece de una manera dominante a la esfera del
Derecho voluntario. Nuestro Derecho presenta como regla general el
contrato consensual, perfeccionado por las reciprocas y concordantes
manifestaciones de voluntad, conforme con el articulo 310 del Cédigo
Civil; en tal sentido, las partes pueden utilizar medios electrénicos para
realizar sus negocios.

3.1. Contratos en el marco de las tecnologias de la informacién

Criterios conceptuales

Un anélisis pormenorizado de la doctrina ha permitido constatar las
diferentes formas de conceptualizar estos contratos; transcribo aqui
algunos criterios.

Gete-Alonso asevera que los contratos electrénicos son “aquellos
cuyo objeto esta constituido por un bien (cosa) o por un servicio infor-
matico.” !

Magliona y Lépez consideran que “existen dos tipos de contratos
electrénicos: aquellos que se refieren a bienes (equipamientos, perifé-
ricos) y aquellos que se refieren a servicios (asistencia, programas).”"

8 El uso de medios teleinformdticos en la contratacién presenta una serie de problemas que
deben ser estudiados con celeridad. Ademds de los presentados en este trabajo, podemos citar
la defensa al consumidor, los nombres de dominio, piraterfa, publicidad, identificacién de las
partes, seguridad, entre otros.

°ILLESCAS ORTIZ, R. (1999). “El Comercio electrénico: fundamentos de Derecho y el principio
de la equivalencia funcional”. En Boletin de inflacion y andlisis macroeconémico, N° 56, p. 64.

10 GETE-ALONSO, M. C., citado por VATTIER FUENZALIDA, C. (1999). “En torno a los
contratos electrénicos”, Revista de legislacién y jurisprudencia, N° 1 (Madrid), p. 19.

' MAGLIONA MARCOVICTH, C.P. y LOPEZ MEDEL, M. (1999). “Delincuencia y fraude
informético”. Derecho comparado y Ley, N° 19.223, p. 29. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile.
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Sin embargo, el ya citado profesor Zumarén plantea que los contratos
electrénicos son aquellos que “con independencia de cudl sea su objeto,
que puede ser la informdtica, aunque no necesariamente, se realizan a
través o con ayuda de los medios electrénicos, que no tienen que ser
siempre ordenadores.”"?

En similar sentido nos encontramos la definicién de Christian Hess
cuando reconoce que el contrato electrénico puede ser entendido en
dos contextos: en sentido amplio y objetivo, como cualquier contrato
cuyo objeto sea un bien o servicio informativo o relativo alainformatica;
en sentido estricto y formal, serfa aquel confeccionado por medios
electrénicos, independientemente del objeto."

Se evidencia pues una separacién en relacién a cudl es el elemento
esencial a la hora de conceptualizar estos contratos, siendo para
unos primordial su objeto y para otros los medios utilizados en la
transaccion. Asi explica Carrascosa que “la materia contractual se ve
influenciada (sic) por los nuevos aspectos tecnolégicos, pero no sola-
mente para facilitar la comunicacién [...], sino porque los elementos
informadticos se convierten en novedoso objeto de contratacién”'*. Por
ello creo necesario puntualizar estos términos partiendo de la distincién
existente entre contratos informéaticos y contratos electrénicos.

3.1.1. Los contratos informdticos. Definicion
Son contratos informdticos aquellos cuyo objeto sea un bien o un ser-

vicio informdtico'® —o ambos— o que una de las prestaciones de las
partes tenga por objeto ese bien o servicio informatico.'

12 ZUMARAN, S. La Contratacién Electrénica”. En bttpzz [www.ipce.org‘pe[contraelec.htr_ri

Consultada el 3 de abril de 2003.

3 HESS ARAYA, Ch. “Contratos informdticos: propuesta de clasificacién para efectos
diddcticos.” http:/ /www.hess.cr.com/publicaciones/dereinfo/ clasifcontra.htm]. Consultada el
20 de enero del 2003.

14 CARRASCOSA LOPEZ, V. (1998). “El comercio informdtico”. Ponencia presentada en el VI
Congreso de Informdtica y Derecho. Uruguay.

> Entiéndase como “bienes informéticos” aquellos elementos que forman el sistema (orde-
nador) en cuanto al hardware, ya sea la unidad central de proceso o sus periféricos, asi como
todos los equipos que tienen una relacién directa de uso con respecto a ellos y que, en conjunto,
conforman el soporte fisico del elemento informatico. Asimismo, se consideran bienes informaticos
los bienes inmateriales que proporcionan las 6rdenes, datos, procedimientos e instrucciones, en
el tratamiento automdtico de la informacién y que, en su conjunto, conforman el soporte l6gico
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Varios autores tienden a considerar los contratos informéticos co-
mo una categoria auténoma de contratos'’, basados en la regulacién
compleja que las partes, en virtud del principio de autonomia de la
voluntad, intentan dar al objeto de transaccién; otros consideran que
este hecho es discutible y que hemos de ir mas alld del mero intento
de ajustarlos de una forma absoluta, a unos cdnones que, en muchos
casos, se alejan de su propia naturaleza.'

No comparto el criterio de considerar al contrato informdtico como
una categoria contractual auténoma. Si bien es cierto que el jurista se
encuentra con dificultades derivadas de la especificidad de aspectos
técnicos, un vocabulario particular e incluso una estructura compleja
en alguno de ellos, si analizamos los objetos de estas obligaciones con-
tractuales verfamos que se tratan de adquisicién de equipos fisicos,
electrénicos e informaéticos'’, de programas®, ya sea a través de arren-
damiento de servicio u obra?, cesiéon de derechos de edicion olicencia

del elemento informadtico, y por “servicios informéticos” aquellos servicios que sirven de apoyo y
complemento a la actividad informética en una relacién de afinidad directa con ella.

16 Acogiendo criterios similares, DARIO VERGEL, S. (1994). “Responsabilidad civil derivada
de la informatica”, III Congreso Iberoamericano de Informdtica y Derecho, Actas volumen I, Informdtica
y Derecho, N° 4, UNED, Mérida, Aranzadi; CARRASCOSA, V. et al., La contratacion..., op. cit.;
NUNEZ, J. (1998). Software: licencia de uso y empresa, Pert, Fondo editorial de la Universidad de
Lima.

7 GOMEZ- ACEVEDO, J. y POMBO, M. (1994), en la ponencia “Cémo protegerse de los
riesgos derivados de las cldusulas abusivas en los contratos de hardware y software”, Institute
for International Research, Madrid.

BDARIO VERGEL, S. (1994). “Responsabilidad civil derivada de la informatica”, III Congreso
Iberoamericano de Informadtica y Derecho, Actas volumen I, Informdtica y Derecho, N° 4, UNED,
Meérida, Aranzadi; CARRASCOSA LOPEZ, V. et al. (1997). La contratacién informdtica: el nuevo
horizonte contractual (p. 94), Granada, Comares.

1 Contratos de Hardware. Este tipo de contratos tiene por objeto la adquisicién y/o uso de
equipos fisicos, electrénicos e informaticos, como ordenadores, periféricos, etcétera. El hardware
es un bien mueble y, en este sentido, le es de aplicacion toda la normativa sobre éstos.

% Contratos de Software. Son los contratos que tienen por objeto la parte l6gica del sistema,
como los programas. Su adquisicién puede ser mediante arrendamiento de servicio u obra a un
experto en informdtica; por cesién de derechos de edicién; o por licencia de uso exclusiva o no.

2 Aqui podemos ver los contratos de servicios auxiliares, como pueden ser el mantenimiento
de equipos y programas o la formacién de las personas que van a utilizar la aplicacién respecto
a equipos, sistema o aplicaciones. Los contratos de asistencia y mantenimiento: la obligacién
que se asume es el perfecto funcionamiento del sistema, sefialdndose las caracteristicas de las
revisiones, y el importe de la contraprestacién periddica a satisfacer, mas otra por los materiales
y piezas que haya que suministrar si el contrato se completa con uno de suministro. En el caso
de mantenimiento de programas, deberd contraer la obligacién de la adaptacién total al sistema
instalado. Actualmente se estila que estos contratos puedan hacerse via FTP (File Transfer Protocolo)
y demds servicios On line en Internet y se retribuyan con dinero electrénico, lo que produce que
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de uso”. Asi mismo podemos encontrar los contratos cuyo objeto
principal lo constituye la utilizacién de redes”, ventas de software*,
entre otros, los que si bien no siempre pueden encuadrarse dentro de
los tipos contractuales previstos en la legislacién civil y de comercio,
tienen elementos afines con ellos, pudiendo aplicarse el articulo 314%
del Cédigo Civil patrio, siempre y cuando se realice por parte del ju-
rista un estudio profundo, detallado de las caracteristicas propias
que presentan los bienes y servicios informdticos, mucho mds, por el
hecho de existir la posibilidad de presenciar mdltiples prestaciones

tanto la contratacién como el cumplimiento de la obligacién se efectiien por medios electrénicos.
Los contratos de suministro mixto: la obligacién consiste en garantizar las entregas sucesivas de
los bienes necesarios para el sistema, durante un determinado tiempo, en concurrencia con un
contrato de mantenimiento. Los contratos de outsourcing: consisten en subcontratar en todo o
en parte ciertas dreas funcionales de una empresa y en particular, la aplicacién y gestién de los
servicios informéticos con otra empresa especializada externa (suministrador), que adquiere la
responsabilidad del perfecto funcionamiento del sistema con sus propios recursos humanos y
materiales, integrandose asf estratégicamente, a cambio de un precio cierto, por tiempo definido
o indefinido, en la solucién de los problemas de la empresa de la forma mds adecuada.

El objeto tipico de este contrato son las prestaciones definidas a medida, para solucionar
unas determinadas necesidades informadticas, con una sefialada integracién en la estrategia de
la empresa.

2 Tal es el caso de los contratos denominados shrinkwrap, que se refieren a los acuerdos de
licencia de uso, sin firmar, los cuales estipulan la aceptacién por parte del usuario de los términos,
se presentan en el momento de abrir el empaque “shrinkwrap”, u otro empaque de software, por el
uso del software, o por otro mecanismo especificado. Tradicionalmente expresan que al romper el
empaque se aceptan los términos en ellos contenidos, pudiendo ser cuando éstos aparezcan en el
monitor de la computadora a la hora de instalar el software, o en los acuerdos adjuntos al soporte
fisico del software, en donde se establecen las cldusulas.

# Los contratos sobre utilizacién de redes regulan la utilizacién de la red como canal o
soporte de la informacién y servicios telemdticos, en su inmensa mayoria constituyen contratos
de adhesién, que impiden cualquier variacién, e incluyen ademds cldusulas de exoneracién de
responsabilidad, que pueden llegar a invalidarlo.

# Los contratos webwrap incluyen varios tipos de transacciones en linea, siendo una de éstas
las transacciones de venta de software. Estas requieren que el usuario o consumidor final acepte
los términos de la licencia de uso previo al envio del software; por tanto son, de igual forma,
considerados como contratos de adhesién. En el curso de la transaccion, el usuario debe indicar
si haleido y aceptado las cldusulas y someterse a los términos que en la pdgina se establecen para
que se perfeccione la relacién contractual. Dicha indicacién se efectia con el simple hecho de que
el consumidor haga un “click” en el botén de aceptar que aparece en su pantalla. De esta forma las
empresas tienen la posibilidad de un mercado ilimitado en potencia, gracias a las transacciones
en linea, con los acuerdos webwrap rigiendo las relaciones comerciales. La posibilidad que tiene el
usuario de conocer de los términos de la licencia antes de realizar la transaccién, permite la validez
del contrato webwrap, el cual tendrd fuerza de ley entre las partes y éstas quedardn obligadas a lo
que en ellas se exprese, por lo que regirdn licitamente las relaciones juridicas y comerciales entre
el consumidor final y la empresa propietaria.

» Articulo 314: “Las relaciones contractuales que no estdn comprendidas en ninguno de los tipos
de contratos regulados en este Titulo, se rigen por las normas de los contratos mds afines y por los demds
preceptos y principios generales de este Cédigo.”
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englobadas en un sélo contrato®, o bien, multiples contratos” sobre
prestaciones diversas interconectadas.”

3.1.2. Los contratos electronicos. Definicion

El articulo 18.1 del Anteproyecto de Ley de Comercio Electrénico®
espafiol define la contratacién electrénica como

Aquella que ha sido celebrada sin la presencia fisica simultinea de
las partes en el mismo lugar, prestando éstas su consentimiento en ori-
gen y en destino por medio de equipos electronicos de tratamiento y
almacenaje de datos, conectados por medio de cable, radio o medios op-
ticos o electromagnéticos.

El profesor Davara la define como “aquella que se realiza mediante
la utilizacién de algtin elemento electrénico cuando éste tiene, o puede
tener, una incidencia real y directa sobre la formacién de la voluntad
o el desarrollo o interpretacion futura del acuerdo.”* Para Barriuso es
“aquella que con independencia de cual sea su objeto, que puede ser
también la informadtica, aunque no necesariamente, se realiza a través
de medios electrénicos, que no tienen que ser siempre ordenadores.”!

% Al decir de ROSELLO, tratamos de una materia con “atipicidad estandarizada”, que
goza de una tipicidad social individualizada por los usos negociales, doctrina, y en cierto
modo, actuacién jurisprudencial. ROSELLO, C. C. (1984). “I contratti dell’Informatici, Spunti di
reflesione in comparazione con I’esperienza estatunitense e francese”. En I. Contratti de utilizacione
del computer (a cargo de Guido ALPA). Milén: Giuffré.

% Para hacer posible el uso de un sistema informatico debe tenerse en cuenta que el hardware
s6lo funciona cuando le es aplicable un software y a la vez sélo pueden ser estos ttiles a través de
un ordenador o computadora.

2 Para profundizar sobre el tema de los contratos conexos, vid. LorEz Frias, A. (1994). Los
contratos conexos. Barcelona: ].M. Bosch.

» Enla Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y Comercio
Electrénico de Espafia, aprobada por el Congreso el 27 de junio de 2002 y publicada en el BOE
de 12 de julio de 2002, no se define en articulo especifico el término “contratacién electrénica”,
y en la Exposicién de Motivos de la propia Ley se explica el concepto de servicios de la sociedad
de informacién como aquellos “que engloba, ademds de la contratacién de bienes y servicios por via
electrénica, el suministro de informacién por dicho medio (como el que efectiian los periédicos o revistas que
pueden encontrarse en la Red), las actividades de intermediacion relativas a la provisién de acceso a la Red,
a la transmision de datos por redes de telecomunicaciones, a la realizacion de copia temporal de las paginas
de Internet solicitadas por los usuarios, al alojamiento en los propios servidores de informacién, servicios
o aplicaciones facilitados por otros o a la provisién de instrumentos de biisqueda o de enlaces a otros sitios
de Internet, asi como cualquier otro servicio que se preste a peticion individual de los usuarios (descarga de
archivos de video o audio...), siempre que represente una actividad econdmica para el prestador”.

% DAVARA RODRIGUEZ, M. A. (1997). Derecho Informatico (p. 17). Pamplona: Aranzadi.

3 BARRIUSO RUIZ, C. (2002). La contratacién electrénica (2° ed., p. 359). Madrid: Dykinson.
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Nuestro Proyecto de Decreto-Ley sobre “Normas generales para
la préctica del Comercio electrénico” no refiere concepto de contratos
electrénicos ni de informadticos®; dispone que el comercio a través de
mensajes de datos para considerarse un negocio juridico debe cumplir
con los requisitos que la Ley establece para su perfeccionamiento,
validez y eficacia.

Y es que, como podemos observar, lo importante en la definicién
son los medios utilizados para realizar los contratos, aspecto que en
nada contradice a los articulos 309 y 49.1 del Cédigo Civil cubano, si
bien, y hacemos hincapié en ello, hay que ser objetivos y reconocer que
la utilizacién de esos medios electrénicos trae aparejada determinadas
situaciones que necesitan ser esclarecidas en nuestra legislacion.

No obstante, soy de la opinién que en cuanto a criterios conceptuales
podemos decir que el contrato electrénico es un concepto mas amplio
que contrato informdtico en el sentido de que este tltimo se refiere
especificamente a lo contratos de contenido informético, los cuales
pueden realizarse en ocasiones sin necesidad de utilizar medios elec-
trénicos, pues ellos son en si su objeto, ya en el caso de utilizacién de
dichos medios la configurarfamos como contratos electrénicos, o sea,
como negocio juridico bilateral, que implica un acuerdo de voluntades
propenso a creat, modificar o extinguir unarelaciénjuridico obligatoria,
realizado por medios electrénicos.

En tal sentido, el contrato electrénico no es un nuevo tipo contractual,
pues aun cuando, ademds de la forma, pueden identificarse notas
comunes como la celeridad en las operaciones, que se efectian en
tiempo real, la posibilidad de una oferta virtual, o la utilizacién de
cédigos o palabras claves (password), estos aspectos no contradicen la
concepcién tradicional del contrato®, si bien sus elementos esenciales
(consentimiento, objeto cierto y causa de la obligacion) estdn presentes,
s6lo que manifestada o trasmitida por medios electro-telemaéticos, o
sea, la voluntad seguird el proceso que siempre ha seguido, lo que
variard serd el camino o medio para expresarla.

3 Recuérdese que el Proyecto recoge en el articulo 1.1 que el utilizar un medio electrénico en
la contratacién permite considerarla comercio electrénico.

3 Cfr. DIEZ-PICAZO, L y GULLON BALLESTEROS, A. (1990). Sistema de Derecho Civil,
volumen II (6 ed., pp. 29-32). Madrid: Tecnos.
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A razoén de esta explicacién nos encontramos ante gran variedad
de contratos realizados por dichos medios, siendo en la actualidad
los mads utilizados los celebrados por Internet. Asi podemos acceder a
contratos de servicios* o de compraventas®.

II. MOMENTO DE PERFECCION
DEL CONTRATO CONCERTADO VIA ELECTRONICA

1. CONTRATOS ELECTRONICOS:
(Contratos entre ausentes o entre presentes?

Lainmediatez que se supone en los contratos electrénicos® ha suscitado
la discusién en torno a si nos encontramos ante una contratacion entre

* En el articulo 3.2 de la Convencién de Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa
internacional de mercaderfa se excluyen aquellos en los que la obligacién principal del vendedor
consista en suministrar mano de obra o prestar servicios. Por su parte, la Organizacién Mundial
de Comercio en el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (GATS) confirma el diferente
tratamiento que debe darse a las compraventas de bienes con respecto a los servicios. En la parte I
del articulo 2 del acuerdo base se define el alcance del GATS al regular: a- los servicios suministrados
del territorio de una parte al territorio de la otra; b- los servicios suministrados en el territorio de una parte
a los consumidores de la otra (por ejemplo turismo); c- los servicios suministrados por conducto de la
presencia de entidades proveedoras de servicios de una parte en el territorio de la otra (un ejemplo serian los
servicios bancarios), y d- los servicios suministrados por nacionales de una parte en el territorio de la otra
(por ejemplo, proyectos de constriccion o servicios de consultoria).

% Elrégimenjuridico dela compraventa en Internet no es didfano en absoluto. Varios paises han
desarrollado mecanismos juridicos para regular el comercio electrénico, pero aun asf el problema
no se resuelve, ya que en Internet la mayorfa de las transacciones que se efecttian son de caracter
internacional, siendo incorrecto aplicarles criterios nacionales que beneficiarian sélo a una parte.
No obstante, existen convenciones internacionales que pudieran ser aplicadas a estas transacciones,
siempre y cuando partamos de una interpretacién uniforme de las mismas. Asi, la Convencién de
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias incluye en su
articulo 24 el término “o cualquier otro medio”, refiriéndose a los medios utilizados para realizar las
declaraciones de voluntad en la contratacién, pudiendo entenderse el uso de medios electrénicos.
La Ley Modelo de Comercio Electrénico de la CNUDMI explica en sus notas finales que “el tér-
mino ‘comercial’ deberd ser interpretado ampliamente de forma que abarque las cuestiones suscitadas por
toda relacién de indole comercial, sea 0 no contractual. La relaciones de fndole comercial comprenden, sin
limitarse a ellas, las operaciones siguientes: toda operacién comercial de suministro o intercambio de bienes
o servicios; todo acuerdo de distribucion; toda operacion de representacion o mandato comercial; de facturaje
(‘factoring’); de arrendamiento de bienes de equipo con opcién de compra (‘leasing’); de construccion de
obras; de consultoria; de ingenieria; de concesion de licencias; de inversion; de financiacion; de banca; de
seguros; todo acuerdo de concesion o explotacion de un servicio piiblico; de empresa conjunta y otras formas
de cooperacion industrial o comercial; de transporte de mercancias o de pasajeros por via aérea, maritima y
férrea, o por carretera”.

% Se estd utilizando la televisién interactiva que coloca en contacto a personas, incitdndolas a
contratar a través de este medio de comunicacién, con ausencia de contacto fisico.
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ausentes® o contratacién entre presentes. La contratacién entre perso-
nas distantes, o la producida ex intervallo temporis, ha sido estudiada en
relacién con el momento de perfeccién del contrato, especificamente con
las declaraciones de aceptacién. No asi la contratacion entre presentes,
pues es indiscutible la inmediatez entre la emisiéon de la aceptacién y
su conocimiento por el oferente. Veamos algunas opiniones de la doc-
trina:

Explica Zumardn que la contratacién electrénica se caracteriza por
la ausencia de las partes en la perfeccion del negocio, aunque no en
términos absolutos, debido a que el tiempo transcurrido entre la oferta
y la aceptacién puede llegar a ser muy reducido, lo que la hace mds
parecida a una contrataciéon entre presentes, por lo que llega a decir
que se trata de una contratacién entre ausentes en tiempo real®.

Para la mexicana Gabriela Barrios, el correo electrénico constituye
la forma mds usada en el comercio electrénico, aqui la persona a la que
se le hace la oferta la lee al consultar su buzdén, teniendo esta oferta
efectos desde el momento en que es leida por la persona a la que se
dirige, dependiendo de ésta devolver un correo de aceptacién a quien
se la dirigi6, viéndola como una contratacién entre ausentes®.

En Costa Rica pueden analizarse dos operaciones distintas: por una
parte, el Cédigo de Comercio faculta la utilizaciéon de usos y costumbres
del comercio internacional si no existieran leyes o costumbres naciona-
les que regulen un acto juridico, atemperdndose a este caso las contrata-
ciones a través de pdginas web, amén de la utilizacién de los articulos
480, 1007 y 1009 del Coédigo Civil, y 442 y siguientes del Cédigo de
Comercio. Otra seria la de la contratacion via correo electrénico, a la
cual si le es aplicable la legislacién nacional que regulan los contratos
entre ausentes, como el caso del articulo 435 del Cédigo de Comercio,
valiéndose en este tltimo caso de la teoria de la recepcién.

¥ Término que no debe confundirse con la ausencia legal, proveniente de la declaracién
judicial ante la desaparicion de una persona natural. Entiendase en este supuesto las personas
que se encuentran distantes.

% ZUMARAN, S., La Contratacion..., op. cit.

¥ BARRIOS GARRIDO, G., “Avances en la legislacién del comercio electrénico. México como
parte de la globalizacién desde una perspectiva latinoaméricana”. En http://www.cem.itesm|

lgx[dacs[publicaciones[logos[sobrerp_.htm|. Consultada el 14 de abril del 2003.
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Martinez Gallego sostiene que el término “ausentes” no es el més
apropiado, puesto que éste se encuentra reservado juridicamente para
el supuesto de ausencia legal; considera mds apropiado el término “no
presentes” para evitar la confusién con los denominados contratos a
distancia®.

Por el contrario, M® del Pilar Perales considera que este tipo de con-
tratacion se encuentra dentro del tipo de contratos de los denominados
entre ausentes o por correspondencia*, asi como en los de formacién
sucesiva.®

En opinién de Sonia Berlanga, nos encontramos ante una contratacién
entre ausentes. Para ella estd claro, y sin discusion, que las partes estdn
alejadas, no sélo fisicamente sino también alejadas la mayoria de las
veces geograficamente, y aunque précticamente se da por hecho que
las telecomunicaciones son un medio de comunicacién rapido, eso no
significa que la comunicacién no pueda encontrarse con obstaculos que
impidan esa rapidez. Por todo ello considera que es mds razonable la
denominacién de contratacién entre ausentes®.

Gete-Alonso opina que no siempre que se contrata a través de un
medio informdtico se estd ante un contrato concluido entre ausentes,
ya que el programa informatico del que se trate puede tener la califi-
cacion juridica de precontrato. En los supuestos del correo electrénico
tampoco existe la contratacién entre ausentes, dada la inmediatez de la
comunicacion.* En todo caso, ante el silencio legal, debe examinarse el
caso concreto para determinar la regla juridica aplicable.®

© MARTINEZ GALLEGO, E. M. (2000). La formacién del contrato a través de la oferta y la
aceptacion (pp. 113-119). Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales.

“ PERALES VISCASILLAS, M. P. (1996). La formacién del contrato en la compraventa de mercaderias
(pp. 152-154). Valencia: Tirant lo Blanch.

2 En igual sentido JULIA BARCELO R. considera a estos contratos como contratacién entre
personas distantes, puesto que hay un lapso de tiempo entre la emisién de la declaracién y su
efectiva recepcion. Vid. JULIA BARCELO, R. (2000). Comercio electrénico entre empresarios (pp. 333-
334), Valencia, Tirant lo Blanch.

3 BERLANGA, S., “La perfeccién del contrato en la contratacién electrénica”. En http:/ /]
}gww.cibertele.comz nuevo/banners/ redir.asp?ur'. Consultada el 5 de febrero del 2004.

* No es esta opinion coincidente con la sentencia del TS espaiiol de 30 de julio de 1996,
dictada en el GETE-ALONSO, M. C., ., “La formacién del Contrato”. En: AA.VV. (1996). Manual
de Derecho Civil, tomo II (p. 560), op. cit. Madrid: Marcial Pons.

* BLANCO, A., Curso caso de los Hermanos Esteban Longares S.L. c. Pionner.concrete
Hispania S.A (R] 1996/673), donde el TS espafiol proyecta la previsiéon contenida en el articulo
1262 del Cédigo Civil para la aceptacién hecha por carta “a otros medios de comunicacion aportados
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El profesor cubano Alberto Blanco ya en los afios veinte del pasado
siglo referfa que

Las partes contratantes, no obstante encontrarse en lugares distintos
y distantes, pudieran también expresar directamente su voluntad de
palabra, para formar el consentimiento contractual. Tal ocurre con un
medio de comunicacion tan directo, tan rdpido y exacto como el teléfono;
el contrato que se celebra mediante la exteriorizacion de la voluntad de
las partes con el empleo del teléfono habria de ser considerado y regido
como un contrato entre presentes, no obstante el hecho muy posible de
encontrarse en lugares distantes los interesados en la negociacion.*

Lo cierto es que estamos dentro de una era digital en la que no
siempre podremos aplicar las normas tradicionales para satisfacer los
nuevos problemas juridicos. Analicemos que la inmediatez reconocida
en la contratacion telefénica, superpuesta a la distancia fisica de las
partes, se produce por la posibilidad de un intercambio verbal* entre
éstas, lo cual no puede ser alegado, no obstante la rapidez de las tele-
comunicaciones®, en la mayoria de los contratos realizados por me-
dios electrénicos. Al menos en cuanto a los contratos realizados a
través de videoconferencias, cuarto de chat, no puede afirmarse que
exista un espacio y tiempo que separe la comunicacién entre las partes
—como ocurre con el correo electrénico, en el que si podemos aplicar
las normas de contratacién a distancia— y no son aplicables las normas
referidas a los contratos por carta. Difiero de Capote en cuanto a su
afirmacién de que “la mayor celeridad del medio empleado no puede
igualarse al mutuo consentimiento que de forma instantdnea se genera
entre presentes”*, ya que las compraventas hechas en el ciberespacio y

por los avances de la técnica moderna (...) que sirven para exteriorizar declaraciones de voluntad que, si bien
son comunicativas, no son instantdneas y coincidentes en las conjunciones de voluntad de los contratantes
interesados”.

4 GETE-ALONSO, M. C., “La formacion del Contrato”. En: AA.VV. Manual de Derecho Civil,
tomo Il op. cit.

¥ BLANCO, A. (1947). Curso de Obligaciones y Contratos, tomo II (p. 125). La Habana: Ed.
Cultural.

“ El articulo 850 del Cédigo de Comercio colombiano regula: “La propuesta verbal de un negocio
entre presentes deberd ser aceptada o rechazada en el acto de oirse. La propuesta hecha por teléfono se
asimilard, para los efectos de su aceptacion o rechazo, a la propuesta verbal entre presentes.”

# JLLEZCAS ORTIZ, R. (2001). Derecho de la contratacion electrénica (p. 253), Espana, Civitas,
reconoce que se trata de una contratacién, en efecto, entre partes distantes en el espacio y cuyo
proceso de formacién se dilata generalmente en el tiempo aun cuando los mensajes de datos
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en un supermercado pueden ser (en dependencia del medio utilizado)
similares, de hecho ello implicaria no tomar en cuenta la verdadera
naturaleza de Internet.

2. TEORIAS SOBRE EL MOMENTO DE PERFECCION DEL CONTRATO

En relacién con los contratos celebrados entre partes distantes, se han
expuesto varias teorfas con respecto al momento de perfeccién del con-
trato. Primero se desarrollaron dos teorias:

Teoria de la emision o declaracion: En ella el momento decisivo es la
emision por el aceptante de su declaracién de voluntad, pues a partir
de entonces se entiende existe la coexistencia de las declaraciones de
voluntad (oferente-aceptante), tomando como ventajala celeridad, puesto
que aun sin la aceptacién ser conocida por el oferente, el aceptante po-
dria comenzar a ejecutar el contrato, mediando sélo una comunicacién
de dicho comienzo.

Teorta de la cognicion: En ésta se sittia la perfecciéon en el momento en
que la aceptacién llega a conocimiento del oferente, dado su cardcter
recepticio. Como expresara Gémez Laplaza, “las declaraciones de volun-
tad concurren.”*

Ambas teorias han sido objeto de criticas por la doctrina,® que opino
muy certeras, pues, ;cémo encontrarnos vinculados por lo que ignora-
mos? Y aun con la solucién brindada por la segunda teorfa, ;seria justo
que por causas imputables al oferente éste no conociere de la aceptacién
diligentemente realizada y por tanto no se perfeccione el contrato? Todo
ello amén de los inconvenientes probatorios.

Por estas razones surgen otras dos teorfas, denominadas interme-
dias:

contenedores de las voluntades constitutivas viajen raudamente entre un lugar y otro, tan
raudamente como la voz en una conversacion telefénica.

% CAPOTE PEREZ, L. J., “La aceptac10n de la oferta reahzada a traves de Internet en los
ambitos civil y mercantil”. En jo?i
Consultada el dia 3 de marzo del 2003.

5t GOMEZ LAPLAZA, M. C. (1993). Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales,
tomo XVII (p. 126), volumen 1° B (articulos 1261 a 1280 del Cédigo Civil), bajo la direccién de
ALBALADE]JO, Manuel y DIAZ ALABART, Silvia, Madrid, EDERSA.
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Teoria de la expedicién: donde no sélo se requiere la emision de la de-
claracién de voluntad por el aceptante sino de su envio al oferente, y
serfa a partir de entonces que el contrato se entiende perfeccionado, pues
ya el aceptante hizo lo debido, lo cual podria probar con gran facilidad.
Como indica Diez-Picazo: “...mientras la declaracién de voluntad de
aceptacién se mantiene dentro del circulo o &mbito del propio aceptante,
debe ser considerada como ineficaz para determinar la existencia de un
contrato”.”

Teoria de la recepcion: en ella lo importante es el hecho de que la
voluntad expresada llegue al ambito de intereses del oferente, o sea
que se presente la real posibilidad de su conocimiento, si éste actuase
diligentemente.

Enla primera de ellas podria cuestionarse la posibilidad de recuperar
la aceptacién, e incluso su irrevocabilidad, y la segunda, como expresa
Gomez Laplaza, plantearia problemas el hacer depender la conclusién
del contrato de un hecho material.*

Lo importante radicard en la posicién adoptada por cada Derecho
positivo (siempre con caracter supletorio a la autonomia de la voluntad
de las parte). En Derecho comparado existe predominio de las teorias
intermedias, siendo acogida la expedicién por el Cédigo Civil argen-
tino*, articulo 1.154, y la de la recepcién por el Cédigo Civil mexicano
para el Distrito Federal, articulo 1.807*°, y el Cédigo de Comercio de
Colombia, articulo 864%.

La perfeccién del contrato puede presentar problemas, no sélo por
el lapso de tiempo entre la emisién de la aceptacién y su conocimiento
por el destinatario, sino también cuando éste existe entre oferta y acep-
tacion.

2 Vid. en tal sentido Diez-Picazo, L., Fundamentos... 1, op. cit., pp. 200-202; GOMEZ LapLazA, M.
C., Comentarios..., op. cit., pp. 126-127.

53 DEZ-PICAZO, L., Fundamentos... 1, op. cit., p. 322.

5 GOMEZ LAPLAZA, M. C., Comentarios..., op. cit., p.128.

*No obstante, el actual Proyecto argentino de Cédigo Civil recoge en el articulo 915.- “CoNcLUSION
DEL CONTRATO. El consentimiento se forma con la oferta y la aceptacion. El contrato queda concluido cuando
una aceptacion 1itil es recibida por el oferente”, acogiéndose entonces a la teorfa de la recepcion.

% Articulo 1807: “El contrato se forma en el momento en que el proponente reciba la aceptacion, estando
ligado por su oferta segiin los articulos precedentes.”
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Enlos contratos por correspondencia, los momentos de oferta y acep-
tacién necesariamente tienen que separarse. Primero existe el momento
en que se hace la oferta y se envia el despacho que la contiene, luego
aquel en que la otra lo recibe, lo conoce y envia a su vez el despacho
contentivo de la aceptacién, y aquel otro en que la aceptacion es recibida
y conocida por el oferente.

Elarticulo1262.2 del Cédigo Civil espafiol, anterior asu modificacién
del 2002 a tenor de la LssICE, se refiere a la aceptacion hecha por carta,
considerada como contratacién entre ausentes, dado que el medio esco-
gido paramanifestarla voluntad supone una dilacién temporal relevante
entre la oferta y la aceptacion.

Como se explica, el articulo 1262.2 espafiol (en su pristina redaccién)
soluciona el problema en caso de dilacién temporal entre la emision de
la aceptacién y su conocimiento por el oferente y acoge el criterio de la
cognicion.

Segtin Gémez Laplaza, el segundo pdrrafo del articulo 1262 simple-
mente da solucién aun problema especificoquenose daenlacontratacién
entre presentes. En ésta es indiferente si el contrato se perfecciona al
emitir la declaracién de aceptacion o al conocerla el destinatario, ya que
coinciden los momentos, o son juridicamente irrelevantes”.

El Cédigo de Comercio de Espafia, en la modificaciéon del articulo 54
(cuyo texto actual es idéntico en sus parrafos dos y tres al articulo 1262
del Cédigo Civil espafiol) hace alusién a dos teorias distintas, la cognicién
y la expedicién, esta tltima para los contratos celebrados por disposi-
tivos automaticos®, formulacion que resulta llamativa al diferenciar su
regulacién de los celebrados entre partes distantes, lo cual es recogido
en el primer pdrrafo. Dicha modificacién expresa lo siguiente:

Halldndose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la acepto,
hay consentimiento desde que el oferente conoce la aceptacion o desde
que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a

7 Articulo 864. “[...] Se presumird que el oferente ha recibido la aceptacion cuando el destinatario
pruebe la remision de ella dentro de los términos fijados por los articulos 850 y 851.”
% GOMEZ LAPLAZA, M. C., Comentarios..., op. cit., p.129.
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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 automdticos hay
consentimiento desde que se manifiesta la aceptacion.

Como se evidencia, con esta modificacion se han acogido los crite-
rios de la doctrina cuando reconoce que “las consecuencias injustas
para el aceptante de una demora en el conocimiento de la aceptacion,
imputables al oferente, deben ser suavizadas acogiendo los criterios
sostenidos por la teoria de la recepcién”?.

En tal sentido, la jurisprudencia espafiola ha acogido criterios de la
teoria delarecepcion, siendo suficiente que se pruebe que la declaracién
ha podido ser conocida por el destinatario, teniendo éste que asumir la
carga de la prueba en contrario.®

El articulo 310 del Cédigo Civil patrio® reconoce el momento de
perfeccion cuando las partes manifiestan su voluntad, lo cual seria
vélido en una contratacién entre partes presentes, pero al dar lectura al
articulo 317, segundo pdrrafo, del propio cuerpo legal, cuando el acto
se realiza por carta u otro medio de comunicacién, se obliga el acep-
tante desde que emite su voluntad y el oferente desde que llega ésta a
su conocimiento, siguiendo el criterio de la cognicién. A este respecto,
Alberto Blanco opiné que, ante las dificultades que suscitaria la prueba
de un hecho psicolégico cual el conocimiento de la aceptacién, “mucho
mads 16gico parece entender o que la recepcion es suficiente o presumir
por ella el conocimiento de la aceptacion”.®?

% En la sentencia de 31 de mayo de 1993 el TS espafiol admitié: “la contratacion por télex y el
Cddigo de Comercio en su articulo 51 se refiere a la correspondencia telegrdfica”.

6 DIEZ-PICAZO, L. (1993), Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, tomo I — Introduccién.
Teoria del Contrato, tomo II, volumen I (p. 214). Madrid: Civitas. En similar sentido, LACRUZ
BERDE]JO, J.L. (1987). Elementos de Derecho Civil II, Derecho de Obligaciones, volumen 2° - Teoria
General del Contrato (2% ed., p. 92). Barcelona: Bosch.

' Enlasentencia del 7 denoviembre de 1977 del Tribunal Supremo espafiol se reitera que debien-
do considerarse recibida tal declaracién, aun en el supuesto de falta de recepcién del documento
que asf la contenga, cuando no estaba en la potestad del optante, y si del destinatario oferente, el
conseguir u obtener tal conocimiento, como ocurre en el caso de que fuera emitida oportunamente
la declaracién por el optante y no llega a conocimiento del concedente por causa exclusivamente
a él imputable (supuesto de consignacién de un domicilio inexacto).

6 Articulo 310: “El contrato se perfecciona desde que las partes, reciprocamente y de modo concordante,
manifiestan su voluntad.”
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Esta solucién civil trae una discrepancia con el &mbito mercantil®®,
cuando el articulo 54 del Cédigo de Comercio cubano establece, para el
caso de contratos celebrados por correspondencia, la perfeccion desde
que se emita la aceptacién (teoria de la emisién).

Tales discrepancias han encontrado argumentos en que las teorias de
la emision y de la expedicién son mds factibles al dinamismo del tréfico
mercantil, mientras que las demds se adaptan mejor a la contratacién
civil.*

Soy del criterio que el momento de perfeccion entre presentes queda
correctamente regulado en el articulo 310 del Cédigo Civil cubano. Sin
embargo, cuando estamos en un contrato realizado entre partes distantes
debe estipularse tal momento desde que el oferente tiene la posibilidad
de conocer la aceptacion, acogiéndose en este caso la teoria de la re-
cepcidn, tal y como se propone en el Proyecto cubano de Decreto-Ley
“De la Contratacién Econémica”®, el que segtin su Disposicién Final
Segunda podrd ser de aplicacién supletoria a otros contratos en lo no
previsto para ellos por sus normas especiales y el Derecho comtin. Este
aspecto resultaria controvertible. Para que esta legislacion especial sea
utilizada en un contrato civil, las partes deberdn expresar didfanamente
su acogimiento, partiendo del cardcter dispositivo de estas normas; en
caso contrario seria inaplicable, y el juez de lo civil no podria apartarse
del 317.2.

En textos legales internacionales®, como la Convencién® de las Na-
ciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de

% BrLaNco, A., Curso..I1, op. cit, p. 130.

¢ Vid. PEREZ GALLARDO, L. B. “Hacia un nuevo Derecho de obligaciones”. En PEREZ
GALLARDO, L.B. (coordinador) et al. (2000). Lecturas de Derecho de Obligaciones y Contratos (pp.
21-22). La Habana: Ed. Felix Varela, donde el autor explica la no necesaria duplicidad del régimen
contractual.

65 URIA, R. (1997). Derecho Mercantil (24* edicién, p- 532). Madrid: Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales.

% Vid. Proyecto cubano de Decreto Ley “De la Contrataciéon Econémica”, articulo 16: ”La
aceptacion de la oferta del contrato ha de ser categdrica y sin reservas, perfecciondndose el contrato desde
el momento en que el asentimiento llegue al oferente.”

¢ Considérese lo expresado en el Anteproyecto del Cédigo Europeo de Contratos en su
articulo 20: “Las declaraciones y los actos unilaterales recepticios producen los efectos que pueden derivar
de ellos en virtud de la ley, de la costumbre y de la buena fe a partir del momento en que llega a conocimiento
de la persona a que son destinados y, aun cuando su emisor los declare irrevocable, pueden ser retirados
hasta ese momento”. Y regula en el articulo 21.1: “La oferta, la aceptacion, su retiro y su revocacion, ast
como el retiro y la revocacion de cualquier otra manifestacion de voluntad, incluyendo los actos previstos
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Mercaderias de 1980 y los Principios de UNIDROIT®, se sigue el criterio
de la recepcion, al entenderse que es el que mejor se asocia con los prin-
cipios de la buena fe”, de autorresponsabilidad y confianza.

Esto se justifica porque la llegada o recepcién hacen efectivas las de-
claraciones de voluntad, efectividad que ha de situarse en el momento
en que llega al &mbito de intereses del destinatario, sin perjuicio de que
éste haya llegado efectivamente a conocerla o no.

Otro problema que se debe resolver seria el supuesto en que la acep-
tacionllegaseretrasada onollegase al poder del oferente por causas ajenas
alaceptante. Esto pudiera darse en el ciberespacio porlosriesgos propios
del correo electrénico.” En este caso, plantean diversos ordenamientos,
como el alemdn y el suizo, que el oferente podria quedar vinculado,
excepto que manifieste inmediatamente al aceptante dicha demora o no
arribo, sino valdria la aceptacién como hecha tempestivamente.

Si el aceptante ha hecho todo aquello que estaba a su alcance para que
el oferente conocierasu declaracién, y sieste tltimo pudoy debié conocer
la aceptacidn, las consecuencias juridicas deben ser las mismas que silas
hubiera conocido, aunque no haya sido asi real y efectivamente.

en el Articulo precedente, se juzgan conocidos por el destinatario en el instante en que le son comunicados
verbalmente o cuando la declaracion escrita le es entregada en su propia mano o llega al domicilio de su
empresa o de su lugar de trabajo, a su domicilio postal, a su residencia habitual o al domicilio que eligid. 2.
El destinatario puede probar que, sin culpa, estuvo imposibilitado de tomar conocimiento de ello”.

% Cuba se adhiere a esta Convencion el 2 de noviembre de 1994 y entra en vigor el 1° de
diciembre de 1995.

% La Convencion recoge en el articulo 18.2: “La aceptacion de la oferta surtird efecto en el momento
en que la indicacion del asentimiento llegue al oferente [...] La aceptacion de las ofertas verbales tendrd que
ser inmediata a menos que de las circunstancias resulte otra cosa.” Ello en relacién con el articulo 24:
“A los efectos de esta parte de la presente Convencion, la oferta, la declaracion de aceptacion o cualquier
otra manifestacion de intencion “llega” al destinatario cuando se le comunica verbalmente o se entrega por
cualquier otro medio al destinatario personalmente o en su establecimiento o direccion postal...”.

70 Articulo 2.6 (3): “La aceptacion de la oferta produce efectos cuando la manifestacion de asentimiento
llegue al oferente”. Segun se explica, esta decision obedece a que resulta mds sensato localizar el
riesgo de la transmision de la comunicacién en el aceptante, pues es quien escoge el medio de
comunicacién, determinando cudles son arriesgados o tardios.

7t Vid. en tal sentido las consideraciones sobre la obligacién de negociar de buena fe en el
dmbito internacional en ACUNA SBOCCIA, G., “El contrato internacional: problemas relativos
a su negociacién y perfeccién”. En OVIEDO ALBAN, J. et al. (2004). Estudios de Contratacion
Internacional (Régimen uniforme e internacional privado) (pp. 563-566). Bogota: Pontificia Uni-
versidad Javeriana — Javegrag.
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Enlos contratos celebrados entre partes distantes, como hemos podido
observar, se necesita un equilibrio mayor entre las partes contratantes, y
esto lo permite la teoria de la recepcion, pues no es el oferente el tinico
beneficiado. Esta corriente favorece el trafico juridico de los negocios,
fin esencial de la contratacién, por lo que debiera modificarse el articulo
317.2, y ubicarlo dentro del 310, acogiendo la teoria aqui defendida.

3. EL MOMENTO DE PERFECCION EN EL CONTRATO ELECTRONICO

La Ley Modelo de la cnupmi regula en su articulo 15 el tiempo y lugar
del envio y la recepcién del mensaje de datos. No nos dice el lugar y el
momento en que debe entenderse perfeccionado el consentimiento a fin
denointerferir conlos ordenamientos nacionales, pero sinos ofrece nor-
mas que pueden facilitar su determinacién por cada Derecho interno.

En el Derecho anglosajon desde hace varios afios se han instituido
politicas legales en cuanto a la reglamentacién de los contratos en
Internet. Algunos autores han proferido que las reglas generales de
contratacién via Internet no cambian en su mayoria en relacién con las
reglas generales de los contratos comunes. Johnston, Handa y Morgan
plantean que al existir poca experiencia en la cibercontratacién deben
aplicarse de manera analdgica las reglas comunes. La aceptacién pue-
de realizarse perfectamente por medio de un correo electrénico, lo que
perfeccionaria el contrato, con lo cual se produciria segtin ellos, un caso
de contratacién a distancia, por lo que debe estudiarse la adaptacion de
normas especiales para este tipo de contratos. Asi es que mencionan la
Mailbox rule o regla del correo, la cual define que la aceptacién de una
oferta a distancia se considera realizada después del envio por correo del
mensaje contentivo de dicha aceptacién. Una vez depositada la carta, el
riesgo lo corre el oferente. En el ciberespacio, la aplicacién de esta regla
depende del medio por el que se envie el mensaje. Si se utiliza el correo
electrénico, al existir un tiempo considerable entre envio y recepcion,
se aplica la Mailbox rule. Si las comunicaciones se realizan a través de
un sitio web que ofrece al sujeto la posibilidad de apretar el botén de
“Acepto”, no podrd aplicarse dicha regla, pues no existe retraso entre
el envio y la recepcién del mensaje; desapareciendo el tiempo, no proce-
den entonces las normas de contratacién entre ausentes.”

2 Entiéndase como los eventuales congestionamientos de la red, presencia de piratas informa-
ticos que impiden la recepcién del mensaje contentivo de la manifestacién o que éste llegue distor-
sionado.
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Por su parte, el Cédigo Civil chileno expresa que el consentimiento
se forma cuando el destinatario —receptor— de una oferta la acepta sin
modificaciones, independientemente de que el oferente —o emisor— se
entere 0 no. Jijena opina que dicha norma no siempre se aplica, pues
los intervinientes pueden encontrarse regidos por leyes que optan por
soluciones distintas™.

El Cédigo Civil argentino se adhiere al sistema de la expedicién en
su articulo 1154, al expresar que la aceptacién perfecciona el contrato
desde que la misma se hubiere enviado al proponente, y determinan
como excepciones: que el aceptante puede revocar su aceptacion hasta
que sea conocida por el oferente (articulo 1155.1), y que ésta pierde
virtualidad si antes de ese momento el oferente fallece o pierde su
capacidad para contratar. Seguin criterio de Salvat,

el Codigo ha seguido un sistemaintermediario: el contrato no se considera
perfeccionado y definitivamente concluido hasta el momento en que la
aceptacion llega al conocimiento del proponente, y es por eso que hasta
entonces el aceptante puede retractarse de ella (articulo 1155.1); pero
una vez que esa condicion se cumple, ella funciona retroactivamente
Yy, en consecuencia, desde ese momento la conclusion o perfeccion del
contrato se considera producida a contar desde el momento en que la
aceptacion fue enviada (articulo. 1154) [...] este sistema tiene la ventaja
de hacer coincidir las dos voluntades en un momento dado, con lo cual
se evitan las controversias y discusiones sobre la necesidad de que el
conocimiento de la aceptacion del promitente por el oferente llegue, a su
vez, al conocimiento de aquél: se evita asi el circulo vicioso del sistema
de la cognicién.”

Estos autores no hacen referencia a la distincion entre los contratos
realizados via correo electrénico, la contratacién directa en un sitio
web y la que se produce por conexién audio a través de redes abiertas,
Internet o a través de videoconferencia; cosa preocupante, ya que es
notable la diferencia de éstas tiltimas con los contratos entre ausentes,
pues ellas si que se asemejan a la contratacién telefénica.”

7 JOHNSTON D., HANDA, S. y MORGAN, Ch. (1997). Cyberlaw, what you need to know all
business on line (p. 179). Toronto, Canada: Stoddart Publishing.

“JIJENA LEIVA, R.]., “Comercio electrénico y derecho. La problematica juridica del contrato
electrénico”. En http_:[ /[www.justiniano.com /revista_doctrina/ ecommerce.ggﬂ. Consultada el 10
de marzo del 2003.

7> SALVAT, R. (1941). Contratos en general (p. 36). Buenos Aires: Ejea.

358 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 25: 335-368, 2006


 http://www.derecho.org/redi 

TECNOLOGIA Y CONTRATACION EN CUBA

El Anteproyecto de la Ley de Servicios de la Sociedad de la Infor-
macién y Comercio Electrénico (LssiCE)”™® optaba por una regulacion
especificaintrinseca enla Ley de un momento de perfeccién del contrato
electrénico. En el articulo 32 del Anteproyecto se establecia:

1. El contrato electronico se entenderd celebrado en el momento en que
la aceptacion del destinatario o la formulacion de su peticion lleque
al sistema de informacion empleado por el oferente, de forma que
quede en él almacenado y accesible por este 1iltimo.

2. Lo establecido en este articulo se aplicard tanto a los contratos civiles
como a los mercantiles.

Asise precisaba unaregulacién especificadel momento de perfeccién
del contrato electrénico. Unificaba los contratos mercantiles y civiles
electrénicos, seleccionando la teorfa de la recepcién como la determi-
nante de la perfecciéon de los contratos electrénicos.

No se impuso finalmente dicho criterio. Se opt6 porque se reforma-
ran los articulos 1.262 del Cédigo Civil y 54 del Cédigo de Comercio,
a tenor de lo preceptuado en su Disposicién Final Cuarta (con idéntica
redaccién a la ya enunciada cuando hicimos referencia al articulo 54
del Cédigo de Comercio), para uniformar su aplicacién a las distintas
ramas del Derecho, y sobre todo para optar por una categorizaciéon
del momento de perfeccién del contrato atendiendo a los dispositivos
automadticos utilizados en su formacién, y separarlo asi didfanamente
del contrato entre ausentes.

A este respecto se hace nacer el contrato “desde que se manifiesta
la aceptacién” si se ha realizado por dispositivos automaticos. Estas
son las teorias de la expedicién o comunicacién que se nos exponen
en los ultimos pdrrafos de los articulos 1.262 y 54, y que difieren por
completo de la recepcién que en el propio Anteproyecto de la LsSICE se
habia concebido. Dicho momento de perfeccién ocurre antes de que el
oferente conozca la aceptacion, y antes, incluso, de que haya llegado
dicha aceptacién al &mbito del oferente.

76 Varios autores son partidarios de que la contratacién via fax o télex es contrataciéon entre
presentes (criterios que tampoco comparto por las explicaciones brindadas). Puede verse en
VATTIER FUENZALIDA, C. (1999). “En torno a los contratos electrénicos”. En Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, N° 1, pp. 75 y ss.; CARRASCOSA LOPEZ, V, POZO ARRANZ, M. A.
y RODRIGUEZ DE CASTRO, E. P. La contratacién..., op. cit., p.33.
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Amijuicio, se evidencia mayor ventaja y seguridad en la teoria de la
recepcion (en especial cuando a contratos por via electrénica realizados
entre partes distantes nos referimos, ad. ex, e-mail, paginas web), pues
ésta permite que el mensaje llegue al buzén del destinatario, sin
necesidad de que tenga que abrirlo o leerlo para conocer el contenido
de la aceptacién, ya que contiene informacién como el nombre del
remitente y del destinatario, la fecha y asunto de que trata el mensaje.
De acogerse esta teoria quedaria a la legislaciéon especial regular como
determinar el momento de recepcién cuando la informacién fluya a
través de mensaje de datos, lo cual el Proyecto cubano de Decreto-Ley
sobre “Normas generales para la practica del comercio electrénico”
establece en el articulo 6 de forma muy certera.

4. ACUSE DE RECIBO Y CONFIRMACION

Una lectura elemental de lo que la teorfa de la recepcién considera nece-
sario para el nacimiento del contrato, nos podria llevar a la conclusién
de que el oferente puede estar asumiendo un riesgo, proveniente de la
no obligatoriedad para la perfeccién, de que conozca la declaracién, ya
que en cuanto ésta llega a su poder el contrato es perfecto.

En los contratos electrénicos pudiese ser necesario algo mds que la
llegada para garantizar la perfecciéon”, pues se utilizan medios elec-
trénicos complejos por naturaleza. Los mensajes pueden retrasarse en
el tiempo, lo cual da lugar a una inseguridad juridica en ambas partes.
La solucién pudiese ser completar la teoria de la recepcién con un acuse
de recibo, y confirmacién.

El acuse de recibo’ constituye la certeza” de que el mensaje ha arri-
bado asus destinatarios, perono garantiza que su contenido hayallegado
inalterado. La confirmacién es un acto de comunicacién, consistente

77 Anteproyecto en su versién del 18 de enero del 2001.

8 E] Anteproyecto del Cédigo Europeo de Contratos dispone en el articulo 16.5: “ El autor de la
oferta, si da una confirmacion inmediata a la otra parte, puede considerar como concluido el contrato que es
objeto de una aceptacion de la cual toma conocimiento en fecha posterior al plazo previsto por el inciso 3 del
articulo 15, o de una aceptacion no adecuada a la forma o a las modalidades fijadas por la oferta.”

79 El acuse de recibo consiste en un mensaje de datos contenedor de una declaracién en cuya
virtud su iniciador, destinatario de un precedente mensaje de datos, comunica al iniciador de este
dltimo la recepcién del mismo. En el EDI los acuses de recibo declarardn no sélo la recepcion del
mensaje de datos sino también su procesabilidad por el sistema de informacién del destinatario.

360 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 25: 335-368, 2006



TECNOLOGIA Y CONTRATACION EN CUBA

en que el destinatario del mensaje de datos, recibido y acusado, pide al
remitente una corroboracién, lo cual supone que el iniciador se reitera
en su voluntad.

Enla LssicE, articulo 28, se expone la obligacion del oferente de confir-
mar la recepcién de la aceptacién, ya sea por un acuse de recibo o por
otro medio de comunicacién electrénica equivalente, entendiéndose asi
que se ha recibido la aceptacién y su confirmaciéon cuando las partes a
que se dirija puedan tener constancia de ello. Dicha constancia se pre-
sumird desde que el acuse quede almacenado en el servidor donde
esté dada de alta su cuenta de correo electrénico, o en el dispositivo
utilizado para la recepcién de las comunicaciones.

Segun el Cédigo Civil peruano, articulo 1374, si la aceptacion se
realiza a través de medios electrénicos, se presumird su recepcién
cuando el remitente (aceptante) recibe acuse de recibo. Asi, el contrato
electrénico se distancia de las teorfas enunciadas a consecuencia de la
naturaleza de los medios empleados.

El Proyecto cubano de Decreto-Ley sobre “Normas generales para la
préctica del comercio electrénico” en su articulo 8 reconoce la necesidad
de acusar recibo para surtir efectos un mensaje de datos cuando sea
requerida por disposicion legal o por el emisor, y se reconoce en el
articulo 7 que lo antecede lo referido al momento en que se entiende
recepcionado un mensaje de datos en caso especifico de exigencia de
acuse de recibo.

Como se puede apreciar, los cuerpos normativos tienden a introducir
la obligacién® de una notificacion del oferente para confirmar el recibo
de la aceptacién. ®

8 Cfr. CANDELARIO MACIAS, M. L, “El comercio electrénico: un examen de la contratacién
electrénica en el sector bancario”. En http:/ /www.latinlex.net/ cuadernog. Consultada el 23 de
marzo 2004.

81 Noétese en este sentido el término obligacién y no requisito de perfeccién. El profesor
FERNANDEZ FERNANDEZ, R. (2001), Contratacion electrénica: La prestacion del consentimiento en
Internet (pp. 64-71), Espafia, J. M. Bosch, explica que parece que la Directiva ha sentado un nuevo
principio de perfeccién, al que podria denominarse de la confirmacién. Aspecto con el que no
coincidimos, el acuse s6lo comprende un deber; el propio autor reconoce finalmente que el acuse
no es un requisito para la perfeccién y no afectaria a la existencia del vinculo contractual.
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El acuse de recibo, en las comunicaciones via correo electrénico®,
resulta facil delograr al ser automadtico, bastando sélo que el destinatario
accione dicho dispositivo en su sistema de correo para que los mensajes
que le lleguen remitan automaticamente® un acuse de recibo cuando
son abiertos. Este mecanismo automdtico permite al remitente de una
declaracién contractual conocer elmomento exacto en que el destinatario
estd tomando conocimiento de la declaracién. Pero no es el caso de la
recepcién, pues puede haberse recibido la aceptacion y encontrarse ésta
en el buzoén del oferente desde mucho antes de abrir el mensaje y que
se produzca el acuse de recibo. Por lo que se tendria en cuenta la fecha
en que el mensaje entr6 en el sistema del oferente.

En relacién con el plazo de expedicién del acuse de recibo es impor-
tante precisar que éste serd el que se haya convenido previamente entre
iniciador y destinatario del mensaje de datos, el que puede ser sustituido
por el plazo establecido unilateralmente por el iniciador o fijado por el
sistema de informacién o el c6digo de conducta del sistema.

En definitiva, tanto el acuse como la confirmacién* suponen una
garantia juridica de que los mensajes han llegado, pero en ningtin caso
puede hacerse depender de ello la perfeccién del contrato: ello supondria
dejar a facultad del oferente tal decisién. Las partes pueden pactar el
acuse a efectos de que puedan optar por otros mecanismos de seguridad
distintos a la firma electrénica®.

8 Cfr. PERALES VISCASILLAS, M. P.,, “Formacién del contrato electrénico”. En ILLESCAS
ORTIZ, R, J. CREMADES y FERNANDEZ- ORDONEZ, M. A. (coordinadores) (2002). Régimen
juridico de Internet (pp. 915-920). Madrid: La Ley.

% En la Directiva 2000/31/CE se excluye la obligacién del acuse de recibo en la contratacién
por correo electrénico; en su articulo 11.3 se regula: “El primer guién del apartado 1y el apartado 2 del
Articulo 11 no se aplicardn a los contratos celebrados exclusivamente por intercambio de correo electrénico
u otra comunicacion igual equivalente”. Pudiese ser previsible casos de EDI o mensajes de datos en
entornos cerrados.

# JLLESCAS ORTIZ, R., Derecho..., op. cit. pp. 245-246 no es partidario de que la indicacién
efectuada por intermediarios (redes o ISP) de que el mensaje de datos ha sido recibido por el SI
del destinatario, sea considerado un acuse de recibo. Aspecto con el que no coincidimos, ya que
el acuse debe bastar para indicar que se ha recibido el mensaje de datos.

% La Directiva europea, segtn su tenor literal, dispone que recae la obligacién de acusar
recibo sobre el prestador de servicios. En el comercio empresario-empresario no es facil distribuir
tal condicién a una sola de las partes, por lo que la obligacién recae sobre todos los sujetos
contratantes, salvo pacto contrario.
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Dehecho, el comercio electrénico atin se resiente de varios problemas,
y uno de ellos es la seguridad. En tal sentido es importante avizorar la
posibilidad de que el notario pueda servir como autoridad de registro
para que el proveedor de servicios de certificacion pueda garantizar a
quien solicite, que unas determinadas claves de codificacién pertenecen
a una persona fisica o juridica®. Relacionado con este tema recuérdese
la posibilidad de determinacién de la fecha y hora en que se emite el
documento electrénico (time stamping) como posible funcién notarial.

A MODO DE CONCLUSIONES

- El gobierno cubano se ha propuesto impulsar y crear las condiciones
necesarias para extender el comercio electrénico en el pais. Con esos
fines se han elaborado proyectos legislativos sobre el tema, los que
acertadamente remiten al ordenamiento tradicional en aspectos re-
lativos a perfeccionamiento, validez y eficacia de los contratos, aun-
que esto conlleva a realizar modificaciones en la legislacion existen-
te, especialmente en relacién con el tractus contractual.

- La doctrina al estudiar los contratos electrénicos ha establecido
diversas definiciones, homologédndola en ocasiones con el término
“comercio electrénico”. Posicién errénea si partimos de que éste no
incluye sélo a los negocios juridicos sino a otras actividades propias
del tréfico mercantil, tales como: publicidad, marketing y servicios
postventas. Cuando hacemos referencia al acuerdo de voluntades,

% En la firma electrénica se utiliza la criptografia de clave ptblica y se la denomina firma
digital, que segtin los estudiosos no es la firma escaneada o faxeada, que solemos tener a la vista
en algunos documentos, sino una firma criptogréﬁca, cuya ciencia, nada nueva, es conocida
desde muchisimo tiempo atrds, y muy especialmente en época de los egipcios y perfeccionada
durante las guerras, cuando se enviaban mensajes cifrados, y que solamente la persona que
poseia clave la podia descifrar o entender. Para codificar un mensaje antes de enviarlo, y para
descodificarlo después de recibirlo se utiliza la misma clave, lo que se denomina criptografia
simétrica o llave privada, que presenta el grave inconveniente de tener que remitir la clave a
la otra parte, corriendo el riesgo de que sea interceptada. En cambio, el sistema de criptografia
asimétrica, también llamado de llave ptblica, tiene la ventaja de que la llave que se utiliza para
codificar no es la misma que la utilizada para descodificarlo; asi cada persona que utiliza este
sistema tiene dos llaves, una publica y otra privada. Como su nombre lo indica, la ptblica es
de conocimiento general, y la privada, de conocimiento personal y secreto. Conociendo los dos
sistemas y la distincién entre las llaves publica y privada, los usuarios pueden insertar su firma
en los documentos electrénicos, a lo que llamamos firma digital. Ahora bien, para identificar
al autor del documento firmado, bastard con aplicar la llave ptblica de esa persona a la firma
electrénica.
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tendente a crear, modificar o extinguir una relacién juridica obliga-
toria, manifestado por medios electrénicos en vez de fisicos, con
independencia de su objeto, entonces estariamos en presencia de un
contrato electrénico; razones que nos lleva a considerar que no nos
encontramos ante un nuevo tipo contractual.

- Existen en la doctrina disquisiciones en considerar los contratos
concertados por dispositivos electrénicos como contratacién entre
ausentes, debido a la distancia geografica y temporanea, o como con-
tratacion entre presentes, a causa de la simultaneidad de las decla-
raciones. Debe considerarse como contratacién entre ausentes la
realizada a través del correo electrénico y en pdginas web, al existir
un lapso de tiempo que media entre las declaraciones de voluntad
de las partes, resultando necesario separar la oferta de la aceptacion.
Caso distinto es el del contrato realizado en un cuarto de chat o por
videoconferencias, medios que permiten que las declaraciones de
voluntad se emitan simultdneamente, al desaparecer el lapso de
tiempo, pues son medios rdpidos, directos, sin importar el hecho
frecuente de que se encuentren en lugares distintos y distantes;
asi, este tipo de contratos se perfila dentro de los realizados entre
presentes.

- La contratacién entre ausentes ha sido estudiada en relacién con
el momento de la formacién del contrato, y en las legislaciones
patrias existen distintas posiciones. Nuestro Cédigo Civil se afilia
a la teorfa de la cognicién y el Cédigo de Comercio a la teoria de
la emisién. Con fines prdcticos, la teoria de la recepcién seria mads
adecuada, tal y como prevé el proyecto de Decreto-Ley “De la
contrataciéon econémica” y establecen las normas de la Convencién
sobre compraventa internacional de mercaderias de la cnubmr y los
Principios uNDROIT, dado que logra una equidad mayor entre las
partes y favorece el trdfico juridico de los negocios, asocidndose
mejor con los principios de buena fe, de autorresponsabilidad y de
confianza. Teorfa que dentro de los contratos celebrados por medios
electrénicos encuentra su contrapeso en la obligacién legal del acuse
de recibo y confirmacién.

% En la Declaracién de la Unién Internacional de Notariado Latino del 2 de octubre de 1998 se
explica que la prestacion de servicios de certificacion debe consistir en una cadena que parta de
un notario individual y vaya ascendiendo por las diversas estructuras de organizacién nacional
hasta llegar a la propia Unién. El tema de la intervencién del notario en la contratacién via
electrénica debiera ser objeto de continuas investigaciones en nuestros predios.
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