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RESUMEN

El presente articulo es el segundo de una serie de cuatro que tienen por objeto
tratar de modo exhaustivo el tema de la formacién del consentimiento electrénico.
Se ocupa de la aceptacién electronica procurdndose determinar cudles requisitos
especificos deben cumplirse en ¢l caso que la aceptacién de una oferta sea
realizada por un medio perteneciente a las nuevas tecnologias. Se revisa la
legislacion, principalmente del ordenamiento juridico nacional, que contiene
prescripciones que puedan resultar aplicables a la aceptacién electrénica
analizando, en cada caso, el contenido de tales regulaciones. Se concluye la
aplicacion de los requisitos cldsicos de la aceptacién a la aceptacion electrénica,
no obstante, que se detectan profundas diferencias en los conceptos de partes
presentes o ausentes cuando se analizan tales nociones en la contratacion
electrénica. Por la misma razon, las teorias de la declaracién, de la remision,
de la recepcion y del conocimiento, parecen no responder —en una vision
preliminar- adecuadamente a la formacién del consentimiento electrénico.
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ABSTRACT

This article, on the electronic acceptance of an offer or tender, is the second in
a series of four which seeks to provide a full analysis of the formation of consent
or agreement by electronic means. Our aim here is to determine the specific
requirements than ought to be met if an acceptance is to be expressed by means
of the new technologies. The national legislation is surveyed to identify and
analyze norms that could be applicable to the problem at hand. We find that the
classical requisites of acceptance are indeed applicable to its electronic form,
although significant difference emerges as to the notions of present and absent
when applied to the electronic agreement. For this reason, the theories of
declaration, remittance, reception, and acknowledgment seem not to properly
respond, at first analysis, to the formation of consent by electronic means.
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La aceptacion, el segundo y més importante elemento para la formacién del consentimiento
electrénico y, por tanto, del negocio juridico electrénico deberd necesariamente -a diferencia
de la oferta- haberse formulado por medios electrénicos para poder situarnos dentro del ambito
propio del consentimiento electrénico y, en consecuencia, del negocio juridico electrénico’.

Como se sabe, nuestro Cédigo Civil no contiene normas referidas a la formacién del
consentimiento, y se ha debatido largamente en doctrina la aplicabilidad o no de las normas
que para el efecto contiene el Derecho Comercial, discusién que como se tendra oportunidad
de apreciar en las conclusiones del presente articulo hoy ha perdido gran parte de su vigencia.

t Ya hemos advertido que tal solucién es a la que se llega en virtud de la aplicaci6n de las reglas generales de
la teorfa clasica de la formacién del contrato y, por tanto, si bien es cierto que la oferta podria no ser electrénica
la aceptacion siempre deberd serlo. Sobre el particular se puede consultar la primera parte de esta serie referida
a la oferta electrénica.
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Recurriendo —como lo intentaremos hacer a lo largo de toda esta serie- a los instrumentos
internacionales, particularmente europeos, sobre el punto, la Convencién de Viena sobre
Compraventa Internacional de Mercaderias, articulo 18.1 prescribe que: “Toda declaracion u
otro acto del destinatario que indique asentimiento a una oferta constituird aceptacion. El
silencio o la inaccion, por si solos, no constituirdn aceptacién”. En un sentido casi idéntico
los Principios del Derecho Europeo de Contratos sefialan: “Articulo 2:204: Aceptacién (1) Toda
declaracion o conducta del destinatario de la oferta que indique conformidad con ella constituye
una aceptacion. (2) El silencio o la inactividad no constituyen aceptacion por si mismos””.

Recordando conceptos generales podemos sefialar que la aceptacion puede ser entendida
como aquella declaracién de voluntad realizada por el destinatario de la oferta por medio de
la cual expresa su conformidad en todos los aspectos con la oferta y, por tanto, manifiesta su
voluntad de perfeccionar el negocio juridico®.

2 Diez-PIcazo al respecto expresa: “nada puede impedir (lejos de ello todo aconseja) que las normas del Convenio
sean tenidas en cuenta para resolver los problemas de formacion del contrato mediante oferta'y aceptacion,
cualquiera que sea la naturaleza del contrato en cuestién”, DIEZ-PICAZO, Luis. 1995. “La Formaci6n del
Contrato”, en Anuario de Derecho Civil, Madrid. p. 6. Como légica continuaci6n de los trabajos de unificacién
del Derecho europeo de contratos hoy también deben ser considerados en la comprensién del fenémeno en
estudio, los Principios sobre Contratos Comerciales Internacionales, UNIDROIT -Instituto Internacional para la
Unificacién del Derecho Privado-, Roma 1995, asf como los -Principios del Derecho Europeo de Contratos-,
elaborados por la Comisién sobre Derecho contractual europeo -Commission on European Contract Law-, 'y
publicados bajo el titulo de; “Principios del Derecho europeo en materia de contratos, partes L iyHlr
(Principles of European Contract Law Parts I and I1, editado por Ole Lando y Hugh Beale titulado (Kluwer
Law International, 2000).

3 ALBALADEIO la define como: “la declaracién de voluntad por la que aquél a quien se ofrecié la celebracion
del contrato, da a conocer su conformidad con ésta”, Albaladejo, Manuel. 1997. Derecho Civil. Derecho de
Obligaciones. La Obligacién y el Contrato en General. Barcelona: t. I, vol. 1°, décima edicion, José Marfa
Bosch Editor, p. 394. Diez-Picazo la entiende como: “aquella declaracion o acto del destinatario de una oferta
que manifiesta el asentimiento o conformidad con ésta”, Diez-Picazo, Luis. 1996. Fundamentos de Derecho
Civil Patrimonial. Introduccién. Teoria del Contrato. Madrid: Vol I, 5* Edicién, Civitas Ediciones, p. 305.
Ferri sefiala que la oferta; “es la declaracion de voluntad que el destinatario de la oferta dirige al oferente y
mediante el cual se concluye el contrato”, Ferri, Luigi. 2001. La Autonomia Privada. Granada: Ed. Comares,
p. 145, Para Flume: “La declaracion de aceptacion es bdsicamente igual que la oferta, una declaracioén de
voluntad recepticia, por consiguiente, se hace eficaz al llegar al oferente. No es ningin negocio Juridico
unilateral independiente, sino una parte del negocio que es el contrato”, Flume, Werner. 1998. El Negocio
Juridico. Madrid: Editorial Fundacién Cultural del Notariado, p. 744. Galgano define la aceptacion: “como
la declaracién de voluntad que el destinatario de la oferta dirige al oferente y mediante la cual se concluye el
contrato”, GALGANO, FRANCESco. 1992. El Negocio Juridico. Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch, p. 145.
Para Lalaguna: “La aceptacion de la oferta es la declaracion de voluntad por la que la persona a la que se
ha hecho la propuesta de contrato da su conformidad a ésta” , LALAGUNA DOMINGUEZ, ENRIQUE. 1993, Estudios
de Derecho Civil Obligaciones y Contratos. Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 2* Ed., p. 128. Von Thur entiende
que: “La aceptacion es, por regla general, lo mismo que la oferta, una declaracion de cardcter recepticio, que
puede ser libremente revocada mientras no llega a poder del oferente... La aceptacion no necesita ser expresa. ”
Von Thur, A. 1999. Tratado de las Obligaciones. Madrid: Tomo I, traducido del alemén y concordado por W.
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Sabido es que la aceptacién debe coincidir con los términos indicados en la oferta, pues,
en caso que altere alguno de sus contenidos serd considerada como una nueva oferta. La
denominada coincidencia o simplicidad de la aceptacidn es, sin embargo, un asunto relativo,
ya que como bien advierte Martinez de Aguirre* el contenido de la aceptacién puede ser tan
amplio y tan complejo como lo permita la oferta. En tal sentido, piénsese en una oferta que
permita elegir entre varios productos, precios y modalidades de pago, pues, en el caso propuesto
la verdadera determinacién del negocio vendrd efectuada, por excepcién, en la aceptacién y
no en la oferta.

De acuerdo a la doctrina se puede afirmar que los requisitos esenciales de la
aceptacion son’:

1°  Debe ser pura y simple en el sentido de no condicionada y coincidente®, por tanto, en
todos sus caracteristicas esenciales con la oferta’. Como hemos sefialado, si la aceptacién es

Roces, reimpresion de la primera edicién, Ed. Reus, p. 139. Entre nosotros ViaL v LYON entienden la aceptacién
“como el acto juridico unilateral por el cual el destinatario de la oferta manifiesta su conformidad con ella”;
VIAL DEL Rio, VICTOR Y LYON PUELMA, ALBERTO. 1985. Derecho Civil. Teoria General de los Actos juridicos
y de las Personas. Santiago: Ediciones Universidad Catélica de Chile, p. 42.

4 MARTINEZ DE AGUIRRE, CARLOS, DE PABLO CONTRERAS, PEDRO, PEREZ ALVAREZ, MIGUEL ANGEL Y PARRA LUCAN,
MARI{A ANGELES. 2000, Curso de Derecho Civil (II). Derecho de Obligaciones. Madrid: Ed. Colex, p. 366.
5 MARTINEZ DE AGUIRRE. Ob. cit., p. 366, siguiendo a Diez-PicAZo, sefialan como requisitos de la aceptacion los

siguientes: “1) debe coincidir con la oferta en todos sus términos; 2) debe suponer una voluntad de contratar que
sea definitiva; 3) es una declaracion de voluntad recepticia; 4) puede llevarse a cabo con arreglo a cualquier
forma, salvo que el oferente haya dispuesto otra cosa, o el contrato sea formal; 5) debe ser tempestiva”. Para
GETE-ALONSO, MARIA, los requisitos de la aceptacién son: 1) Su congruencia con la oferta en todos sus términos.
2) Ser una declaracién de voluntad definitiva. 3) Debe ser tempestiva. 4) Llegar a conocimiento del ofertante. 5)
Cumplir el requisito de forma, el que en principio es libre, GETE-ALONSO, MAR{A. 2000. Teoria General del
Contrato, en Manual de Derecho Civil. IL. Derecho de obligaciones. Responsabilidad civil. Teoria general
del contrato. Madrid: Marcial Pons, 3* Ed, p. 575. Entre nosotros, Alessandri y Somarriva sefialan que son: a)
La aceptacién debe darse mientras la oferta esté vigente; b) La aceptacion debe ser oportuna, y c) La aceptacion
debe ser pura y simple, ALESSANDRI, ARTURO Y SOMARRIVA, MANUEL. Tratado de Derecho Civil. Tomo 1. Santiago:
Editorial Juridica de Chile. Versién electrénica microjuris. www.microjuris.cl/MJCH/Chile.cfm 19.04.2005.

6 La determinacion de la coincidencia es una cuestién de hecho a veces no facil de determinar. Al respecto se
han formulado una serie de reglas que MARTINEZ GALLEGO sintetiza en: a) La regla del espejo (the mirror-image
rule) y b) La regla de la dltima palabra (the last-shot rule). La primera regla exige concordancia perfecta entre
oferta y aceptacion, mientras la segunda permite el perfeccionamiento del negocio a pesar de que la aceptacién
haya modificado en algin grado los términos expresados en la oferta bajo condicién que el primer oferente
cumpla la prestacion sin hacer ningun tipo de declaracién. MARTINEZ GALLEGO, Eva. 2000. La Formacién del
Contrato a través de la Oferta y la Aceptacién. Madrid: Ed. Marcial Pons, p. 94.

7 Ast lo consideran entre otros ALBALADEIO, MANUEL. Ob. cit. p. 394, FLUME, WERNER. Ob. cit. p. 760, GETE-ALONSO,
MARIia. Ob. cit. p. 575, ENNECCERUS, LUDWING Y NIPPERDEY HANS CARL. 1981. Tratado de Derecho Civil: Parte
General. p. 105; “La conformidad ha de darse no sélo con referencia al objeto y a la causa (art. 1.262, pdrr. 1°),
sino también con respecto a otras condiciones que los contratantes han elevado a la categoria de esenciales”.
Entre nosotros en igual sentido: ALESSANDRI Y SOMARRIVA.Ob. Elec. Cit. y Vial y Lyon. Ob. Cit. p. 43.
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condicionada se entenderd como una nueva oferta, o contraoferta, realizada esta vez al primer
oferente, que serd considerado nuevo destinatario de la segunda oferta®.

Reafirmando la misma regla general, la Convencién de Viena sobre compraventa
Internacional prescribe en su articulo 19.1, que la respuesta a una oferta que pretenda ser una
aceptacién y que contenga adiciones, limitaciones u otras modificaciones se considerard como
oferta rechazada y constituird una contraoferta. No obstante, la misma Convencién recogiendo
criterios mas modernos dispone, en el apartado 2 del mismo articulo, que la respuesta a una
oferta que pretenda ser una aceptacion y que contenga elementos adicionales o diferentes que
no alteren sustancialmente a los expresados en la oferta constituird aceptacién a menos que
el oferente, sin demora injustificada, objete verbalmente la discrepancia o envie una comunicacién
en tal sentido®.

2°  Debe suponer una voluntad de contratar seria o definitiva®. No basta cualquier respuesta
a la oferta ya que: “No constituyen aceptacion en sentido técnico las manifestaciones realizadas
por el destinatario de la oferta que no incorpore la voluntad contractual, aiin cuando en
ellas no haya rechazo de la oferta. No constituyen, por tanto, aceptacion los meros acuses
de recibos de la oferta, la expresién del interés que ella puede haber despertado en el
destinatario o cualquier otra comunicacion que signifique que continiia abierto el periodo de
negociacion”".

La aceptacién constituye la consumacién de un negocio juridico con consecuencias
juridicas que pueden ser importantes, por lo que la voluntad de obligarse por parte del aceptante
debe existir claramente. Debe existir tanto la voluntad de consentir en el negocio juridico
especifico, como también la voluntad de exteriorizar el querer interno para el perfeccionamiento
del negocio.

3° Debe exteriorizarse a través de cualquier medio idéneo que no necesariamente debe ser

8 Sin embargo, se sostiene que: “La regla de la exacta correspondencia entre la oferta y la aceptacion se ha
visto relativizada en los ultimos afos, a partir de la consideracion de que las faltas de coincidencia no
significativa entre la oferta y la aceptacion, no deben ser consideradas como contraoferta, y por tanto no
impiden necesariamente la perfeccion del contrato”, MARTINEZ DE AGUIRRE. Ob. cit. p. 367. En igual sentido
ENNECCERUS Y NIPPERDEY. Ob. cit. p. 281 y siguientes.

9 La misma Convencién se ocupa, en una evidencia de técnica legislativa adecuada, de los elementos que se
consideran pueden alterar sustancialmente la oferta. Entre ellos, se menciona en el articulo 19.3 los elementos
adicionales o diferentes relativos al precio, al pago, a la calidad y la cantidad de las mercaderfas, al lugar y la
fecha de la entrega, al grado de responsabilidad de una parte con respecto a la otra o a la solucién de las
controversias.

10 En esa la linea doctrinal GETE-ALONSO, MARIA. Ob. cit. p. 576 y MARTINEZ DE AGUIRRE. Ob. cit. p. 366.

‘1 Asi Diez-Picazo. 1995. Ob. Cit., p. 20.
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el mismo que el utilizado para formular la oferta'?. Tal declaracién, en virtud del principio de
libertad de forma, puede ser efectuada de cualquier modo, pero que en lo que a nosotros
respecta, deberd necesariamente producirse electrénicamente por constituir el elemento esencial
para situarnos dentro del &mbito del negocio juridico electrénico.

La aceptacién también, de acuerdo a las reglas generales que gobiernan la teorfa del
negocio juridico, puede ser materializada en virtud de una declaracién de voluntad expresa o
tdcita. Para que exista aceptacién tdcita, se requiere que los actos del destinatario de la oferta,
en su consideracién objetiva o social, signifiquen conformidad con la oferta®,

Al respecto, la Convencién de Viena sobre compraventa internacional permite en términos
explicitos la aceptacién técita sefialando, ademas, algunos ejemplos sobre el particular al
disponer en su articulo 18.3 que: “en virtud de la oferta, de prdcticas o de usos, el destinatario
puede indicar su asentimiento ejecutando un acto relativo, por ejemplo, a la expedicion de
las mercaderias o al pago del precio, sin comunicacion al oferente”.

En los Principios del Derecho Europeo de Contratos més que hablar de voluntad expresa
y tdcita, su articulo 2:205: (2) prescribe que: “En el caso de una aceptacion derivada de una
conducta, el contrato se entiende celebrado desde que el oferente tenga noticia de dicha
conducta”, siguiendo la doctrina mds actual europea que mdas que distinguir entre voluntades
expresas o tdcitas prefiere hablar de voluntades o conductas concluyentes.

4°  Debe ser tempestiva'*. Es decir producirse mientras la oferta esté vigente, esto es, antes
de que haya sido revocada o haya caducado por cumplimiento del plazo o condicion establecida
para su vigencia.

1 En tal sentido MARTINEZ DE AGUIRRE. Ob. cit. p. 366. Por su parte Diez-Picazo. 1995. Ob. Cit. p. 20, expresa:
“El hecho de que el oferente utilice para su oferta un determinado medio de comunicacion no implica, por si
solo que para la aceptacion haya de utilizarse un medio idéntico”. Al respecto Rico Carrillo, sefiala: “Al igual
que la oferta -y a tenor del articulo 11 de la Ley Modelo de Uncitral sobre comercio electronico transcrito
anteriormente- la aceptacién por medios electrénicos se considera perfectamente admisible en el sentido de
que no se requiere una formalidad especifica para su emision, pudiendo ser expresa o tdcita. En una operacion
electrénica la aceptacion tdcita tendria lugar cuando el usuario realiza el correspondiente pedido, acepta un
determinado servicio o acepta por ejemplo el medio de pago ofrecido”, RIcoO CARRILLO, MARILIANA. 2000. “La
Oferta y la Aceptacién en la Contratacién Electrénica”, en Revista Electrénica de Derecho Informatico, Ed.
Viex, No. 25. hitp://vlex.com/redi.

13 “La determinacion de qué actos pueden servir para expresar asentimiento o conformidad es una cuestion que
tiene que resolverse casuisticamente. Sin embargo, en términos generales debe considerarse que son actos de
aceptacion tdcita de una oferta los que signifiquen ejecucion de la prestacion contractual o preparacion de la
ejecucion”, Diez-Picazo. 1995. Ob. Cit. p. 21.

14 En tal sentido DiEz-PicAz0. 1995. Ob. Cit. p. 21, GETE-ALONSO, MAR{A. Ob. cit. p. 576, MARTINEZ GALLEGO,
Eva. Ob. cit. p. 104, ENNECCERUS Y NIPPERDEY. Ob. cit. p. 271. Entre nosotros: ALESSANDRI Y SOMARRIVA.Ob.
Elec. Cit. y ViaL Y Lyon. Ob. Cit. p. 43.
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Sobre el particular, la Convencion de Viena sobre compraventa Internacional dispone en
su articulo 18.2) que: “La aceptacién de la oferta surtird efecto en el momento en que la
indicacién de asentimiento llegue al oferente. La aceptacion no surtird efecto si la indicacién
de asentimiento no llega al oferente dentro del plazo que éste haya fijado o, si no se ha fijado
plazo, dentro de un plazo razonable, habida cuenta de las circunstancias de la transaccion
y, en particular, de la rapidez de los medios de comunicacion empleados por el oferente. La
aceptacion de las ofertas verbales tendrd que ser inmediata a menos que de las circunstancias
resulte otra cosa”, por su parte, los Principios del Derecho Europeo de Contratos prescriben
en su articulo 2:206 que, para ser eficaz, la aceptacién de una oferta debe ser efectuada dentro
del tiempo fijado para ello. Si no se ha fijado tiempo la aceptacién debe efectuarse dentro de
un tiempo razonable's.

En principio, una aceptacién intempestiva carece de toda eficacia, sin embargo, puede
suceder que el oferente siga interesado en la celebracién del negocio, en cuyo caso la doctrina
propone dos soluciones divergentes: “considerar la eventual <aceptacion> eficaz, a pesar del
retraso, o estimar que es una contraoferta que precisa de una nueva aceptacion™. En general,
podemos afirmar que tanto la doctrina’” como la Convencién de Viena™ sobre compraventa

1s En su versién original 1a redaccién del articulo 2:206 es la siguiente: “Article 2:206 {ex art. 5.206): Time Limit

for Acceptance.

(1) In order to be effective, acceptance of an offer must reach the offeror within the time fixed by it.

(2) If no time has been fixed by the offeror acceptance must reach it within a reasonable time.

(3) In the case of an acceptance by an act of performance under art. 2:205 (3), that act must be performed
within the time for acceptance fixed by the offeror or, if no such time is fixed, within a reasonable time”.

16 MARTINEZ GALLEGO, Eva. Ob. cit. p. 105. Sobre el particular la misma autora sefiala, citando a MORENO QUESADA,
que la doctrina espafiola: “en un intento de armonizar los intereses de ambos contratantes en aras del principio
de la buena fe que ha de presidir toda relacion, propugna una solucién tomando como paradigma el criterio
alemdn. De un lado, proteger el eventual aceptante que emitié su declaracion en condiciones de llegar al
oferente en plazo y que creyd perfecto el contrato, y, de otro, al oferente que, en virtud de igual principio y ante
la tardanza en responder, consideré que su oferta no fue tenida en cuenta y ha concluido el contrato con un
tercero. Como excepcién al principio de que toda aceptacion emitida una vez caducada la oferta no tiene
eficacia alguna, salvo su consideracién como contraoferta, se admite que si esa declaracion de aceptacion fue
emitida y enviada a través de un medio por el que normalmente habria llegado en plazo, y que, sin embargo,
llega tardiamente al oferente, es vdlida. Ello salvo que el oferente comunique sin demora el retraso en la llegada
de la aceptacion y su consiguiente ineptitud para formar un contrato.// El problema se reduce a la prueba de
que el retraso sea o no imputable al aceptante o al medio de comunicacion elegido”.

7 En tal sentido MARTINEZ GALLEGO, Eva. Ob. cit. p. 105.

18 En la linea indicada el articulo 21 de la Convencién de Viena sobre compraventa Internacional de mercaderias
prescribe que: “1) La aceptacion tardia surtird, sin embargo, efecto como aceptacion si el oferente, sin demora,
informa verbalmente de ello al destinatario o le envia una comunicacion en tal sentido.2) Si la carta u otra
comunicacion por escrito que contenga una aceptacion tardia indica que ha sido enviada en circunstancias
tales que si su transmision hubiera sido normal habria llegado al oferente en el ptazo debido, la aceptacion
tardia surtird efecto como aceptacion a menos que, sin demora, el oferente informe verbalmente al destinatario
de que considera su oferta caducada o le envie una comunicacion en tal sentido”.
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Internacional permiten al oferente la posibilidad de considerar perfeccionado el negocio en
virtud de una aceptacion tardia bajo determinadas condiciones.

Sobre la tempestividad de la oferta la doctrina acostumbra a preguntarse por la situacién
que puede producirse en el caso de que no se haya fijado plazo para la validez de la oferta
concluyendo, en lineas generales, que la aceptacién se ha de emitir y llegar a conocimiento
del oferente en un <plazo razonable>, misma solucién seguida en el articulo 18.2 de la
Convencién de Viena sobre compraventa Internacional®, misma solucién adoptada en el articulo
2:206: (2) de los Principios del Derecho Europeo de Contratos que al referirse al plazo de
aceptacion de la oferta, prescribe que: “Si el oferente no hubiera dispuesto plazo alguno, la
aceptacion debe llegarle en un plazo razonable” .

5° Por tltimo, la aceptacidn debe llegar a conocimiento del oferente como declaracion de
voluntad recepticia que es®.

Como puede colegirse de todo lo dicho no basta, por regla general, que la aceptacién
haya sido emitida sino que serd necesario que legue efectivamente a conocimiento del oferente
mientras la oferta esté vigente, ello salvo excepciones que hemos revisado al tratar sobre la
tempestividad de la aceptacion.

1. REGULACION ESPECIAL DE LA ACEPTACION EMITIDA POR MEDIO DE LAS
NUEVAS TECNOLOGIAS

Ademas de las reglas generales que resultan aplicables a la regulacién de la aceptacién por
medio de las nuevas tecnologias existe, tal como en el caso de la oferta, normativa de caracter
especial -la mayoria de derecho comparado- que resulta de interés para el estudio adecuado del
tema de la aceptacién por medios electrénicos, reglamentacién que pasamos a revisar.

19 El articulo 18.2 de la Convencién de Viena sobre compraventa Internacional de mercaderfas prescribe que: “La
aceptacion de la oferta surtird efecto en el momento en que la indicacion de asentimiento llegue al oferente.
La aceptacion no surtird efecto si la indicacién de asentimiento no llega al oferente dentro del plazo que éste
haya fijado o, si no se ha fijado plazo, dentro de un plazo razonable, habida cuenta de las circunstancias de
la transaccion y, en particular, de la rapidez de los medios de comunicacion empleados por el oferente”.
Comentando tal disposicion DiEz-Picazo sefiala: “Por plazo razonable debe entenderse aquel que resulte del
cumplimiento de las reglas de la diligencia y de la buena fe. Por una parte, es claro que no puede someterse
al oferente a una espera indefinida y que, aun cuando el oferente no haya ni retirado ni revocado la oferta, el
transcurso del tiempo por si solo le permite considerarse liberado de aquélla. Sin embargo, el aceptante deba
quedar a cubierto, asimismo, de las posibilidades de abuso por parte del oferente de su posibilidad de considerar
la aceptacion tardia”, DiEz-Picazo, Luis. 1998, “La Formacién del Contrato, en La Compraventa Internacional
de Mercaderfas”. Comentario de la Convencion de Viena. Madrid: Civitas Ediciones, p. 182.

20 GETE-ALONSO, MARIA. Ob. cit. p. 576, MARTINEZ GALLEGO, Eva. Ob. cit. p. 109.
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1.1. LAACEPTACION ELECTRONICA Y LA NORMATIVA SOBRE CONTRATACION
ELECTRONICA

En lo relativo a la formacién del contrato electrénico el articulo 11 de la Directiva
2000/31/CE sobre comercio electrénico dispone que:

“El prestador de servicios deberd acusar recibo del pedido™ del destinatario sin demora
indebida y por via electréonica®.

Se considerard que se han recibido el pedido y el acuse de recibo cuando las partes a
las que se dirigen puedan tener acceso a los mismos”.

Por su parte el apartado 3, del mismo articulo 11, sefiala que sus apartados 1 y 2 no se
aplicar4n a los contratos celebrados exclusivamente por intercambio de correo electronico u
otra comunicacién individual equivalente, excepcién que se explica debido a la circunstancia
de que las exigencias formuladas en los apartados 1y 2, del articulo 11, han sido ideadas para
el comercio electrénico realizado por Internet a través de paginas Web u otros medios equivalentes
—on line-, y no para sistemas comunicacionales —off line-, como es el caso de la comunicacién
via correo electrénico.

Respecto del sistema de acuse de recibo o aceptacién consagrado en el articulo 11 de la

21 Debe hacerse presente de que existié una cierta voluntad de que 1a Directiva no se inmiscuyera en lo relativo
a la celebracién del contrato, en tal sentido expresa GARCIA MAS refiriéndose al proceso de formacién del
articulo 11 de la Directiva 2000/31/CE sobre Comercio Electrénico sefiala: “en el debate acaecido en las
sesiones, se cambid el titulo de este art. 11 por el de realizacion de un pedido, en el sentido de no quererse
inmiscuir la Directiva en cuestiones como la de la celebracién del contrato por via electrdnica, sobre todo por
la diversidad de los sistemas juridicos, y por el distinto tratamiento, que en las diferentes legislaciones se daba
a esta cuestion”, GARCIA Mas, Francisco Javier. 2000. “La Contratacién Electrénica: la firma digital y el
documento electrénico”, en Notariado y Contratacién Electrénica. Madrid: Consejo General del Notariado,
p. elec. Sin embargo, pensamos que tal objetivo no se logrd, puesto que los limites entre términos aparentemente
mercantiles como los de <realizacion de un pedido> o <confirmacion de un pedido>, y sus correspondientes
juridicos <oferta> y <aceptacién> no es tan delimitada como se pretende, y la regulacion que se pretendié
exclusivamente mercantil, tiene una clara incidencia en los aspectos relativos al proceso de formacién del
contrato. Nuestra conclusion es corroborada por la doctrina que comenta el citado articulo 11, pues diversos
autores centran su anlisis, precisamente, desde la perspectiva del proceso de formacion del contrato electrénico.

22 Sobre el particular MaTEU DE Ros, advierte que: “...la ley habla de “justificacion”, no de renovacion o reproduccion
del contrato. El contrato existe desde que se ha consentido vdlidamente por las partes de modo telemdtico. Por
tanto, no es necesario reconstruir o formalizar “ex novo” un nuevo contrato escrito que refleje o repita el negocio
juridico consensual, eficaz por si mismo. Una “justificacion” es un comprobante, un recibo (art. 11 de la Directiva
sobre Comercio Electrénico), una “prueba’ escrita, si se quiere, del contrato consensual existente, nunca un
contrato en si mismo”, MATEU DE Ros. 2000. “El Consentimiento y el Proceso de Contratacién Electrénica”,
en Derecho de Internet. Contratacién Electrénica y Firma Digital, Ed. Aranzadi, Pamplona, p. 59.
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Directiva es posible preguntarse ;cémo se practica y qué contenido ha de tener la notificacién
del prestador de servicios acusando recibo de la aceptacion del destinatario del servicio?

La forma en que debe realizarse la comunicacién se encuentra determinada en el mismo
articulo que sefiala que debe hacerse por via electronica y, por via electrénica debe entenderse,
segun dispone la Directiva 98/48/CE modificatoria de la Directiva 98/34/CE: “un servicio
enviado desde la fuente y recibido por el destinatario mediante equipos electrénicos de
tratamiento (incluida la compresion digital) y de almacenamiento de datos y que se transmite,
canaliza y recibe enteramente por hilos, radio, medios épticos o cualquier otro medio
electromagnético;”,

Con todo, el legislador comunitario no regula expresamente una modalidad especifica
electrénica a través de la cual deba hacerse el mencionado acuse de recibo por lo que forzoso
serd concluir que si la ley no distingue no cabe hacerlo al intérprete pudiendo, en consecuencia,
hacerse tal acuse por medio de cualquier medio de comunicacién electrénico?.

En lo que dice relacion con el contenido que ha de tener la notificacién del prestador de
servicios acusando recibo de la aceptacion del destinatario se puede afirmar que éste no se
encuentra determinado por el legislador por lo que habré que concluir que sera suficiente
cualquier comunicacion en que, identificindose inequivocamente la transaccién®, se haga
saber al destinatario el hecho de haber recibido el pedido lo que constituiria para todos los

e Asf se dispone en la Directiva 98/48/CE modificatoria de la Directiva 98/34/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de junio de 1998, por la que se establece un procedimiento de informacién en materia de las
normas y reglamentaciones técnicas y de las reglas relativas a los servicios de la sociedad de la informacién,
a la cual se remite el articulo 2 a) de la Directiva sobre Comercio electrénico.

24 A pesar de que la Directiva 2000/31/CE sobre Comercio Electrénico discurre sobre la idea de que el acuse de
recibo puede hacerse por correo electrénico, ésta no es la tnica forma electronica en que es posible hacerlo.
Asf es como ALCARAZ CARsi propone como ejemplo otra forma de acusar recibo electrénicamente: “Pensemos
por un momento que el usuario -destinatario del servicio- al cliquear el botdn de comando Aceptar del formulario
de pedido podria por ej. estar invocando a una rutina CGI -presente en el cédigo de la pdgina del formulario,
la cual automdticamente enviaria desde el host a la memoria de su mdquina un nuevo documento htm del
prestador del servicio, documento genérico de agradecimiento que al mismo tiempo podria dar cumplimiento
a la obligacion de notificar el acuse de recibo. Cabria imaginarlo asi: <Estimado Sr. o Sra. Su pedido ha sido
recibido con éxito. Envienos, por favor, a continuacion un e-mail a nuestra direccion xxxx@xxxxx.xxx escribiendo
en el titulo del mismo: <CONFIRMACION PEDIDO> y dejando en blanco el cuerpo del mensaje. Gracias
por confiar en nosotros. Reciba un cordial saludo. X, director de laempresa.com”, ALCARAZ CARSI, JUAN
IeNacio. 2000. Espaiia: “Breve comentario sobre la notificacién del acuse de recibo del prestador de servicios
ex art. 11 Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinados aspectos juridicos del
comercio electrénico en el mercado interior”, Revista Electrénica de Derecho Informatico. N°© 21. Ed. Vlex,
de abril de 2000, en http://publicaciones.derecho.org/redi.

25 U otro dato inequivoco como el mimero de pedido, individualizacién de las especies solicitadas, su nimero y
precio, etc.
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efectos legales su aceptacién, considerdndose desde ese momento perfeccionado el consentimiento
y, por tanto, el negocio juridico.

12. LA ACEPTACION ELECTRONICA Y LA NORMATIVA SOBRE
CONTRATACION CON CONDICIONES GENERALES

Una de las mayores dificultades que presenta el estudio de 1a aceptacion por medios
electronicos dice relacién con la habitual y masiva utilizacién de condiciones generales de la
contratacién en las modalidades de contratacién via nuevas tecnologias®, asi como conocimiento
de tales condiciones por parte del adherente a tal clase contrato y, finalmente, la prueba de la
aceptacion.

Tal como hemos expresado anteriormente, las caracteristicas que habitualmente se
atribuyen a la contratacién en masa” se encuentran presentes y acentuadas en la contratacién
electrénica, por constituir esta clase contratacién una especie contractual especialmente
masificada. Entre los instrumentos que han permitido el desarrollo de la contratacion en masa
destacan, entre otros, la utilizacién de contratos de adhesién y de condiciones generales
predispuestas®, herramientas validas y ttiles que han permitido, entre otras cosas, una sustancial

26 En tal sentido RiCo, MARILIANA. Ob. cit. p. elec. sefiala: “Las mayores dificultades que se derivan de la
aceptacion en entornos electronicos se relacionan directamente con la inclusion de condiciones generales de
contratacion en el entendido de que gran parte de los contratos celebrados via Internet, son contratos de
adhesién que impiden la negociacién de las cldusulas en ellos contenidas”.

2 GETE-ALONSO, MARIA. Ob. cit. p. 579, refiriéndose a los fenémenos ligados a la contratacién en masa sefiala:
“De una parte en muchos contratos la fase previa de negociacion ha desaparecido; de otra, se tiende a una
estandarizacion de todos los contratos a través del establecimiento de reglas, pretendidamente generales, que
alcancen a los que pertenecen a un mismo tipo de operaciones econdmicas, reglas que la parte  fuerte econdmicamente
(grandes empresas o grupos) utilizan a la hora de contratar por la agilidad que se logra con ello”.

28 En tal sentido sefiala GARCIA RUBIO: “Resulta bastante frecuente que en la contratacion electronica, sobre todo
a través de redes abiertas como Internet, se empleen cldusulas predispuestas por una de las partes, redactadas
por ella o por un tercero, que suelen ser incorporadas a una multiciplidad de contratos celebrados por el
predisponente y el adquirente de los bienes y servicios de que se trate, quien puede ser o no consumidor”,
GaRCia RUBIO, MARfA Paz. 2001. “La absoluta invalidez del RD 1906/1999, de 17 de diciembre, por el que
se regula la contratacion telefonica y electronica con condiciones generales”, en Comercio Electrénico en
Internet. Madrid: Ed. Marcial Pons, p. 326. Expresando ideas parecidas Rogel Vide sefiala: “Los contratos
electronicos celebrados via Internet son -en la mayoria de los casos, sino en todos- contratos sometidos a
condiciones generales que los engloban, dada la posicion dominante del oferente de los productos o servicios,
que no puede ni quiere discutir los términos de cada contrato que suscribe con cada concreto consumidor,
siendo multitud los contratos. Ello y la imposibilidad de ver aquello que se adquiere hacen que sea necesario
tomar cautelas, asegurdndose de que los consumidores conocen las condiciones generales que les afectardn
y de que no hay, en las mismas, condiciones que puedan considerarse abusivas o tomando medidas contra
ellas, si las hay”, ROGEL VIDE, CARLOS. 2001. “Los Contratos Electrénicos, sus Tipos y el Momento de su
Perfeccién”, publicacion electrénica Derecho sobre Internet, http://derechosobreinternet.com, p. 8. También
CARRASCOSA, Pozo, RODRIGUEZ sostienen la relacion directa entre contratos electrénicos y la utilizacién de
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baja en los costes de comercializacion de diversos productos y servicios® en lo que ha venido
ha denominarse la sociedad de consumo. Como se sabe, la aparicién de tales instrumentos
Jjuridicos contractuales ha generado Ia necesidad de revisar los presupuestos sobre los cuales
estd construida la teoria general del derecho de obligaciones y contratos®, constatandose la
necesidad de realizar modificaciones a la teorfa general, principalmente con el propdsito de
procurar la adecuada proteccién de la parte mds débil del contrato y limitar la inadecuada
utilizacién que el predisponente podia hacer tanto de los contratos de adhesién como de las
condiciones generales de la contratacion.

Dentro de los instrumentos juridicos utilizados para limitar los abusos en la utilizacién
de contratos de adhesion y cldusulas predispuestas® se encuentra la elaboracion de un conjunto
de normas tendentes a asegurar que las condiciones generales sean utilizadas dentro de los
parametros de la buena fe contractual, que el adherente haya conocido efectivamente las
condiciones generales y que haya dado su consentimiento en términos explicitos aceptando
las mismas, destacando, por tanto, la consagracién del denominado deber de informacién®.
Enfre tal bloque normativo y, especialmente en el dmbito comunitario europeo, puede destacarse
la Directiva 93/13/CEE, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,

contratos de adhesion, CARRASCOSA, VALENTIN, Pozo; M”. A., Rodriguez, E.P. 1999. La Contratacién
Informatica: El Nuevo Horizonte Contractual. Los Contratos Electrénicos e Informaticos. Granada:
Segunda Edicién, Editorial Comares, p. 2.

S En tal sentido BALLESTEROS Y VATTIER: BALLESTEROS GARRIDO, JOSE ANTONIO. 1999. Las condiciones generales
de los contratos y el principio de autonomia de la voluntad. Barcelona: J. M. Bosch Editor, p. 25 y VATTIER
FUENZALIDA, C. 1999. “En torno a los Contratos Electrénicos”, en Revista General de Legislacién y
Jurisprudencia, Madrid, p. 90.

30 MARTINEZ DE AGUIRRE. Ob. cit. p. 311, sefialan: “El sistema juridico codificado, fundado sobre los principios
de igualdad entre los contratantes, y de libertad de regulacion de los propios intereses, no logra dar respuesta
adecuada a estos problemas. En efecto la igualdad y libertad que contempla son puramente formales, y aparecen
desmentidas en la prdctica, por la escasa intervencion de la voluntad del consumidor en el establecimiento
del contrato (en muchos casos se limita ha firmar un clausulado que no ha leido, o no ha entendido), asi como
por el mayor poder que goza el profesional, que puede desembocar en un desequilibrio entre las los derechos
y las obligaciones de las partes”. Entre nosotros puede consultarse la interesante obra de TAPIA R., MAURICIO
Y VaLpivia O., José M. Contrato por Adhesién: Ley N° 19.496. Microjuris.
http://www.microjuris.cl/MJCH/Chile.cfm vista 25.04.05.

31 DavARra refiriéndose a los contratos de adhesi6n en la venta electronica expresa: “son producto de la contratacion
en masa que, en miltiples ocasiones, viola los derechos de los consumidores por el posible desequilibrio —a
veces, gran desequilibrio- que se produce al faltar la emision libre de voluntad por una de las partes en la
fijacion de las cldusulas del contrato”, DAVARA RODRIGUEZ, MIGUEL ANGEL. 1997. Manual de Derecho
Informitico. Pamplona: Ed. Aranzadi, p. 182.

32 GOMEZ CALLE: “Los deberes de informacion tienen, en fin, una finalidad protectora, que les sirve al propio
tiempo de justificacion; pretenden proteger al que se halla en una posicién mds débil, por su escasa informacion
o por su inexperiencia negocial”, GOMEZ CALLE, ESTHER. 1994. Los Deberes Precontractuales de Informacién.
Madrid: Ed. La Ley, p. 15.
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norma que dispone en su articulo 3.1, que las cldusulas contractuales que no se hubieran
negociado individualmente se considerarian abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe,
causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones de las partes que se derivan del contrato.

En nuestro pafs, el mayor esfuerzo en el sentido antes sefialado ha sido la entrada en vigor
de la Ley 19.496, que Establece Normas sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores
y su tltima modificacion la Ley 19.955%, cuerpo legal que ha juicio de Tapia y Valdivia, entre
sus objetivos principales ha estado el de legitimar la contratacién por medio de la adhesion a
condiciones generales, de la facultad del empresario de redactarlas y de la posicion del
consumidor de aceptarlas pura y simplemente, contemplando normas de orden ptblico de
proteccién que fijan requisitos de validez del contrato por adhesion, referidos al cumplimiento
de ciertas formalidades y a la prohibicién de algunas estipulaciones, sancionando con nulidad
absoluta su vulneracién®.

En Chile, recientemente de la Maza ha trabajado acerca del deber de informar en sede
contractual y extracontractual en nuestro ordenamiento juridico, concluyendo que: “es posible
sostener la existencia de una obligacién general de informar en el derecho chileno —general,
conviene recordar, en el sentido que no se encuentra constrefiida por los limites de la disciplina
de los vicios del consentimiento”.

A poco andar de la puesta en practica de la modalidad negocial electrnica han sido
confirmadas las aprehensiones iniciales debido a la aparicién —en la practica- de una serie de
dificultades generadas por el uso de condiciones generales predispuestas®. Es asi
como se ha comprobado que en ocasiones las paginas Webs no ofrecen el texto integro
de las condiciones generales incluidas en la transaccion realizada, otras veces se ofrecen
éstas condiciones por medio de vinculos que derivan al usuario a otras direcciones

3 Que introdujo modificaciones especialmente destinadas al 4mbito de la contratacién electrénica.

34 Taria R., Mauricio Y VALDIVIA O. Ob. Cit. Electrénica.

35 DE LA MaZA GAZMURI, [R1Go. 2005. El Silencio de los Inocentes: Hacia una caracterizacién de la obligacién
de informar en sede precontractual. En prensa con la Facultad de Derecho de la Universidad Austral.

36 Al respecto RIco, MARILIANA. Ob. cit. p. elec. sostiene, refiriéndose a la utilizacién de condiciones generales
en la contratacién electrénica via pagina Web: “cldusulas que por lo general no se encuentran insertadas en
forma directa, clara y visible en la misma pdgina Web sino que se incluyen de manera indirecta a través de
un link que envia al usuario a otro sitio de la Red. El problema se agrava en razén de que en la mayoria de
las oportunidades al manifestarse la aceptacion por medio de impulsos electronicos, en los denominados
contratos click-wrap agreements o point-and-click agreements, estas condiciones ni siquiera son de acceso
al aceptante llegando en algunos casos a emitirse la aceptacion con total desconocimiento de las condiciones
generales que rigen el contrato, ocasionando graves perjuicios a los usuarios de la Red”.
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URLY o, simplemente, se verifica la circunstancia de que las condiciones generales no se
incluyen en una pantalla de visualizacién obligatoria por 1o que el usuario, en la practica,
contrata sin haber tenido un conocimiento efectivo de las mismas vulnerandose subsiguientemente
uno de los principales objetivos perseguidos en la normativa, tanto nacional como internacional,
referida a la proteccién del adherente a un contrato con condiciones generales predispuestas.

1.3. LA A’CEPTACI(')N ELECTRONICA Y REGULACION EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO NACIONAL

La normativa que contiene disposiciones especialmente disefiadas para la contratacién
a distancia, contratacion en contratos de adhesién o con condiciones generales de la contratacién,
asi como para la contratacién electrénica es la Ley 19.496, que Establece Normas sobre
Proteccidn de los Derechos de los Consumidores y su ltima modificacion la Ley 19.955, la
que, dentro de su d&mbito propio de aplicacién —la contratacién con consumidores- nos ofrece
la perspectiva mas interesante de andlisis, sin olvidar, el importante rol que puede cumplir tal
Ley en la analogia e interpretacién analégica que pueda hacer el intérprete en otras clases de
relaciones como las entre comerciantes —b2b- y netamente civiles —que no pudieran encuadrarse
como de consumo- debido a lo antiguo de los Cédigos que rigen tales materias, el silencio que
guarda el Cédigo Civil sobre la formacién del consentimiento, asi como la especialidad y
complejidad de la realidad electrénica que hace muy dificil, por no decir imposible, su plena
aplicacidn a la resolucién de problemas derivados de las nuevas tecnologias de la informacién.

Sobre el particular, el articulo 12 A de la Ley de la Ley 19.496 del Consumidor prescribe
que: “En los contratos celebrados por medios electronicos, y en aquéllos en que se aceptare
una oferta realizada a través de catdlogos, avisos o cualquiera otra forma de comunicacion
a distancia, el consentimiento no se entenderd formado si el consumidor no ha tenido
previamente un acceso claro, comprensible e inequivoco de las condiciones generales del
mismo y la posibilidad de almacenarlos o imprimirlos™.

37 Cuestién que ofrece fundadas dudas sobre la legitimidad de tal procedimiento. URL, Uniform Resources Locator,
segln explicacion de DE ANDRES: “Nombre completo del documento al que se quiere acceder y el protocolo
con el que se quiere acceder a él. Si, por ejemplo, se quiere acceder a la pdgina inicial de una entidad cualquiera,
se indica el protocolo con el que se quiere acceder a ella (para paginas Webs, el protocolo es http) y el nombre
por dominios de la mdquina en la que se encuentra dicha pdgina, resultando que la direccion es URL es algo
asi como http.//nombre.suddominio.dominio. Si, por el contrario, se quiere acceder a un fichero que se encuentra
en el directorio doctrinas (por ejemplo) para transferirlo a nuestro ordenador, habria que poner
Sip://mombre.subdominio.dominio/doctrinas/fichero. Si la entidad a la que accedemos es una empresa privada,
casi con toda seguridad su nombre por dominios serd algo como www.empresa.com (si es norteamericana) o
www.empresa.es (st es de Esparia)”, DE ANDRES BLASCO, JAVIER. 1999. Internet. Cuadernos del Senado.
Madrid: Secretarfa General del Senado, Serie Minor, p. 201.
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Precisando, la misma disposicién, que “La sola visita del sitio de Internet en el cual se
ofrece el acceso a determinados servicios, no impone al consumidor obligacion alguna, a
menos que haya aceptado en forma inequivoca las condiciones ofrecidas por el proveedor”,
concluyendo que “Una vez perfeccionado el contrato, el proveedor estard obligado a enviar
confirmacion escrita del mismo. Esta podrd ser enviada por via electrénica o por cualquier
medio de comunicacion que garantice el debido y oportuno conocimiento del consumidor, el
que se le indicard previamente. Dicha confirmacién deberd contener una copia integra, clara
y legible del contrato”.

Tal disposicién contempla la exigencia de una serie de deberes de informacién
precontractuales, como los de tener por parte del consumidor un acceso claro, comprensible
e inequivoco de las condiciones generales del contrato asf como la posibilidad de almacenar
o imprimir tal informacion.

La sancién a 1a omisién de tales requisitos serd —en los hechos- la inexistencia del contrato
toda vez que la disposicién citada prescribe que: “el consentimiento no se entenderd formado
si el consumidor no ha tenido previamente”, por lo que podemos concluir que el
legislador considera tales requisitos como verdaderos requisitos de existencia del contrato de
consumo.

En cuanto a la forma de expresion de la voluntad por parte del consumidor, la ley en el
inciso 2° del mencionado articulo 12 A prescribe -como se desprenderia facilmente de la sola
aplicacién de las reglas generales que gobiernan la teorfa del acto juridico- que la sola visita
del sitio de Internet no impone al consumidor obligacién alguna, agregando “a menos que
haya aceptado en forma inequivoca las condiciones ofrecidas por el proveedor”.

;Se acepta la voluntad técita para formar el consentimiento electrénico? ;Qué debe
entenderse por forma inequivoca? ;Qué sucede con el silencio como forma de aceptacion?
Para responder tales interrogantes deben realizarse algunas precisiones.

La declaracién de voluntad técita se diferencia de la expresa, ya que mientras en esta
iltima se dice, empleando alguna clase de lenguaje* dirigido especificamente a la declaracion

3 FERRARI destaca el aspecto relativo a la utilizacion del lenguaje en la declaracién de voluntad expresa al decir:
“..<acuerdos expresos> aquellos que estdn compuestos por declaraciones de voluntad, entendiendo por dichas
declaraciones los signos del lenguaje, y éstos no son sélo palabras, sino todo instrumento comunicativo que
sea considerado como tal socialmente (por ejemplo, alzar el brazo en una sala de subasta)”, FERRARI, FRANCO.
2000. “La Formacién del Contrato”, en Atlante de Diritto Privato Comparato. Madrid: Ed. Fundacién Cultural
del Notariado, p. 136.
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de la voluntad negocial®, en la tdcita la voluntad se infiere de hechos*, como un proceso légico
que se funda en el principio de responsabilidad del sujeto que actia, puesto que si éste ha
creado una situacién que puede dar a entender una voluntad a terceros, debe responder de su
conducta, aceptando las consecuencias negociales que tal conducta pudiera haber generado*.

El requisito esencial, consensuado en doctrina, para entender que nos encontramos ante

una voluntad tdcita, consiste en la exigencia de que la conducta o comportamiento del sujeto
del que se infiere o deduce la voluntad sea concluyente -facta concludentia-, en el sentido de
que sea inequivoco y no puedan, por tanto, desprenderse diversas conclusiones como inferencias
l6gicas de la accién ejecutada.

De acuerdo a las explicaciones dadas y siguiendo las principales definiciones doctrinales*

40
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FLUME, WERNER. Ob. cit. p. 103, destaca tal aspecto de la diferenciacién de la voluntad expresa y la realizada
por actos concluyentes al decir: “La declaracién de voluntad por actos concluyentes se diferencia de la
declaracion de voluntad <normal> en que el acto no estd directamente encaminado a ser signo de declaracion
respecto de la celebracion del respectivo negocio. Se llega a admitir la existencia de una declaracion de voluntad
respecto del negocio en cuestion solamente por deduccion. Por eso se habla de acto <concluyente>. SAVIGNY
seftalé que el comportamiento concluyente tiene <ante todo otra finalidad independiente, pero, sin embargo,
ademds implica la manifestacion de voluntad”.

DE CasTRO Y Bravo, FEDERICO. 1997. El Negocio Juridico. Madrid: Ed. Civitas, p. 67.

Lacruz siguiendo a BETTI sefiala: “En tales supuestos, el comportamiento vale como declaracion, puesto que
genera la confianza ajena 'y su protagonista debe responsabilizarse del mismo...”", LACRUZ Y OTROS 2* ED.
REVISADA POR F. RivEro. 2000. 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
HERNANDEZ. BETTI que ha trabajado detenidamente la responsabilidad como elemento del negocio juridico, no
s6lo para el caso de las declaraciones de voluntad tdcita, sino como elemento genérico del negocio, expresa:
“El negocio es un acto humano de importancia social, fruto de la consciente iniciativa y, por tanto, de libertad.
Es un acto a cuyas consecuencias, aun las onerosas, debe el autor someterse en el mundo social y, por tanto,
fuente de autorresponsabilidad. Iniciativa y autorresponsabilidad son términos correlativos que en el mundo
social se presuponen y reclaman reciprocamente. Consciente iniciativa, o sea, libertad, antes del acto;
autorresponsabilidad, o sea, necesidad de soportar las consecuencias una vez realizado el acto vinculante, sin
otro limite correctivo que el de la buena fe... Este valor es algo inescindible del contenido mismo del negocio
e inherente a su funcion social (cap. II1), ya que la libertad que en el negocio encuentra su instrumento no es
libertad de querer a capricho, de emprender un juego libre y sin compromisos, sino libertad coordinada y
subordinada a una superior finalidad social. Toda la dialéctica del negocio juridico se apoya sobre esta
antinomia entre libertad, que es antes, y autorresponsabilidad, que viene después (n.2), y en consecuencia,
entre el significado que estaba presente en la conciencia del declarante cuando hizo uso de su libertad y el
significado objetivo que el negocio asume una vez concluido”, BETTI, EMILIO. 2000. Teoria General del Negocio
Juridico, traduccién por A. Martin Pérez. Granada: Ed. Comares, p. 141.

DIiez-PicAzo Y GULLON “La declaracion de voluntad es tdcita, en cambio, cuando el sujeto no manifiesta de
modo directo su voluntad mediante los signos adecuados para ello, sino que realiza una determinada conducta
que por presuponer necesariamente tal voluntad es valorada como declaracion por el ordenamiento juridico”
DIEZ-PicAZO, LUIS Y GULLON, ANTONIO. 1990. Sistema de Derecho Civil. Madrid: Volumen I, 7* Edicién, Ed.
Tecnos, p. 507. ENNECCERUS Y NIPPERDEY. Ob. cit. 182, expresan: “Tdcita es actuacion de voluntad: es decir,
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podemos decir que la voluntad es tacita cuando se infiere o deduce de un modo concluyente
del comportamiento o conducta® de un sujeto. Tal nocién es usualmente la adoptada en doctrina
y, aceptada ademss, en la mayor parte de los ordenamientos juridicos* y que daremos por
vélida para el andlisis de las hipétesis de declaracién de voluntad electrénica ticita.

Con todo, debe advertirse que la calificacién factica del cardcter concluyente de un
determinado comportamiento -en caso de desacuerdo entre las partes- serd una cuestion de
hecho que debera resolver el juez en cada caso, recurriendo para ello a las reglas de la 16gica,
toda vez que la determinaci6n de la voluntad ticita consiste en un proceso de inferencia o
deducci6n a partir de determinadas premisas, configuradas en éste caso, por el comportamiento
del sujeto.

La doctrina distingue otra clase de expresién de voluntad que no es mds que una especie
o clase particular de voluntad tdcita, nos referimos a la voluntad presunta. En el caso de que
el proceso de deduccién 16gico, no sea realizado por las partes, ni por el juez, sino que por la
ley, la voluntad ticita recibe habitualmente la denominacion de presunta®. En todo caso,

realizacién de un determinado comportamiento o acto del que se deduce, necesariamente, una voluntad negocial,
bien por el contexto en que se realiza, bien porque ya lo implica en si misma. Son los llamados <facta
concludentia”. FERRARL FraNCO. Ob. Cit., p. 137, sefiala: “se dice que un acuerdo es tdcito en caso de que
los contratantes manifiesten su voluntad <mediante comportamientos, de los que pueda deducirse con certeza
la existencia del propésito contractual”. “En este sentido basta recordar la definicion dada en Italia por Bianca:
<se dice que el consentimiento es tdcito cuando las partes manifiestan su voluntad, mediante comportamientos
concluyentes que no constituyen signos del lenguaje y de los que, sin embargo, segin, las circunstancias, se
deduce un propdsito negocial implicito”. PUIG BRUTAU seflala: “Tdcitas son las que consisten en palabras o
actos que no significan directamente la voluntad negocial, pero que permiten inferir o deducir de manera
necesaria e inequivoca dicha voluntad”, PUIG BRUTAU, JosE. 1997. Compendio de Derecho Civil. Derecho
de Obligaciones. Contratos y Cuasicontratos. Barcelona: Bosch Editor, vol. 11, 3* Ed., p. 325. GETE-ALONSO
(2000), p. 531, en un sentido similar explica: “Declaracion de voluntad tdcita: es aquella que supone una
actuacion de voluntad, es decir, la realizacion de un determinado comportamiento o acto del que se deduce,
necesariamente, una voluntad negocial, bien por el contexto en que se realiza, bien porque ya lo implica en
i misma (es una conducta inequivoca). Son los llamados facta concludentia (hechos concluyentes), en los que
la voluntad, realmente, mds que declarada es ejecutada”, mientras que GALGANO. 1992. Ob. Cit., p. 85, esta
vez, referido al contexto del consentimiento contractual expreso indica: “La segunda hipdtesis se presenta
cuando la voluntad de las partes, o de una de ella, no se declara, sino que se desprende de su comportamiento
(el llamado <comportamiento concluyente>): su comportamiento responde a la ejecucion de un contrato y por
ello, permite presuponer que ellos han querido concluirlo”.

43 El comportamiento o condicién puede consistir también en palabras, como explica en su definicién Puig Brutau.
Ob. Cit. p. 325, siempre que tales palabras no estén destinadas a la exteriorizacion directa de la voluntad.

44 FERRARL FRANCO. Ob. cit. p. 137: “Esta definicion,..., estd presente en la doctrina de la mayor parte de los
ordenamientos”.

45 Puic Brutau. Ob. Cit. p. 325, “Declaraciones presuntas son las que consisten en una conducta a la que la
ley atribuye el valor de declaracion de voluntad. Es un efecto previsto por la ley ante determinados actos, por
la presuncion de que éstos revelan determinada voluntad”. ENNECCERUS Y NIPPERDEY. Ob. cit. 193, “Reciben
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como bien advierten Enneccerus y Nipperdey, no siempre que la ley realiza las presunciones
lo hace dentro del dmbito negocial®, por lo que habrd que determinar en cada caso las condiciones
en que se realiza la presuncion legal para establecer si se trata realmente de una declaracion
presunta de voluntad o de una ficcién legal realizada por el legislador con otros fines.

Segin Albaladejo, la Ley no hace més que determinar la conducta més probable, 16gica
o normal que realizan los sujetos en la actividad negocial, toda vez que; “la conducta observada
por el sujeto, corresponde normalmente a la determinada voluntad que se presume ™.

En los casos de voluntad presunta, al igual que en practicamente la totalidad de las
situaciones en que el legislador recurre a la técnica de las presunciones, lo que pretende es
proteger ciertas situaciones que estima dignas de amparo a través de la inversion de la carga
de la prueba, facilitando a la parte mds débil la prueba. Es asi como, ante una presuncién de
voluntad establecida por el legislador, el que quiera beneficiarse de la presuncién no necesitard
probar —como habitualmente requeriria- el significado negocial de una determinada conducta,
sino solamente los hechos antecedentes o premisas, los que acreditados llevardn autométicamente
a la conclusion prevista en la ley, salvo claro estd, prueba en contrario, que deberi ser
proporcionada, ésta vez, por quien se encuentre interesado en desvirtuar la presuncién.

Respecto al silencio como manifestacién de voluntad, tal como sucede en la teorfa cldsica
del negocio juridico, el silencio mantenido a través de las nuevas tecnologias, por regla general,
no significard nada*, a excepcion de que la inactividad de la parte se dé dentro de un contexto

45 Puic Brutau. Ob. Cit. p. 325, “Declaraciones presuntas son las que consisten en una conducta a la que la
ley atribuye el valor de declaracion de voluntad. Es un efecto previsto por la ley ante determinados actos, por
la presuncion de que éstos revelan determinada voluntad”. ENNECCERUS Y NIPPERDEY. Ob. cit. 193, “Reciben
tal calificacion aquellas que manifestadas normalmente a través de actuaciones de voluntad (en este punto
parecidas a las tdcitas) tienen valor de determinada clase de voluntad porque asi aparece recogido por el
Derecho.// Se trata, en términos generales, de que la ley presume una determinada voluntad y le da un valor
concreto”. Albaladejo “De las declaraciones tdcitas hay que distinguir las llamadas presuntas, que frecuentemente
se denominan también tdcitas, o se confunden con aquéllas.// Hablase de declaracion presunta en los casos
en que el Derecho considera a cierto comportamiento (que se encamina a declarar o que no es, por su naturaleza,
medio de declaracion) como declarador de una determinada voluntad, es decir, la ley dispone que una conducta
debe ser considerada como declaracion de tal o cual voluntad. Se dice, entonces, que la ley deduce o presume
la voluntad. Y la conducta que da base para tal presuncion, se califica de declaracion presunta”, ALBALADEIO,
ManugL. 2002. El Negocio Juridico en Derecho Civil. Introduccién y Parte General, Barcelona: Décimo
quinta edicién, José Maria Bosch Editor, p. 593.

46 ENNECCERUS Y NIPPERDEY. Ob. cit. p. 193, “Sin embargo, en todos los casos en que esto ocurre, no podrd
hablarse —técnicamente- de negocio o de verdadera declaracién de voluntad negocial”.

47 ALBALADEJO, MANUEL. 2002. Ob. Cit., p. 593.

48 Tal como sucede en la hip6tesis prevista en el articulo 12 A de la Ley del Consumidor, referida a que la sola
visita del sitio de Internet no impone al consumidor obligacién alguna, debido a que no puede entenderse como
voluntad manifestada.
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del que quepa deducir alguna voluntad en términos concluyentes®, tal como explicdramos para
el caso de la voluntad ticita, pues el silencio, en los casos que supone una expresion de
voluntad, constituye —ademads de la presunta- otra especie calificada de voluntad tacita™.

Para que silencio pueda considerarse declaracion de voluntad debera haber sido previamente

considerado o previsto como hecho condicionante de una relacién juridica -hecho hipotético
ideal- para que en el caso en que se realice en los términos previamente delimitados —hecho
real- genere las consecuencias juridicas previstas —nacimiento de derechos y obligaciones-*'.

La determinacién de las consecuencias juridicas del silencio debe hacerse especificamente

para cada hipétesis negocial, pues como regla excepcional que es, su aplicacién es de derecho

49

50

51

En tal sentido FLUME, WERNER. Ob. Cit. p. 94, “En el trdfico juridico negocial nadie puede imponer a otro
que el silencio sea signo de declaracion. Nadie puede, solamente porque él asi lo decida, forzar a otro a que
renga que hacer una declaracién, porque de no hacerlo su silencio valdria como declaracion, porque de no
hacerlo su silencio valdria como aceptacion”. GALGANO, FRANCEsCO. 2000. “El Negocio Juridico en Alemania
y en Italia”, en Atlante de Diritto Privato Comparato (Obra colectiva). Madrid: Ed. Fundacién Cultural del
Notariado. p. 138, “En esta materia cabe establecer una regla general, vdlida para la mayor parte de los
ordenamientos: €l silencio (silence, silenzio, schweigen), no se considera aceptacion de una oferta”, también
Galgano. 1992. Ob. Cit., p. 86, sefiala: “El silencio, por si mismo, no significa mds que la carencia de expresion
y de la nada no cabe sacar ninguna consecuencia positiva. Podrd adquirir valor significativo, pero sélo en
conexion con otros hechos o actos, y entonces como parte de una compleja conducta expresiva”, mientras que
DE CASTRO Y BrAVO, FEDERICO. Ob. cit., p. 69, en igual sentido expresa: “El silencio, en si mismo y por si
mismo, no tiene valor juridico de consentimiento tdcito (en este mismo sentido también se expresa art. 18,1°,
de la citada Convencion de Viena sobre la venta internacional); sélo puede tener semejante valor si las
circunstancias en las que se observa o que lo acompafian permiten atribuirle el significado de comportamiento
concluyente”.

As{ sefiala ALBALADEJO, MANUEL. 2002. Ob. Cit., p. 595: “Generalmente la declaracion mediante silencio, es
declaracion tdcita (por lo cual, le serdn aplicables, en particular, las reglas de éstas), pero puede ser expresa:
por ejemplo, silencio previamente convenido como equivalente a un acuerdo, si el aceptante no responde a
una determinada oferta en cierto tiempo”. FERRARI, FRANCO. Ob. cit. p. 137, en un sentido similar expresa:
“Pertenece también al tema del consentimiento tdcito el problema del valor juridico del silencio (como
aceptacion). Como demostracién baste recordar la definicion que la doctrina alemana da de la stillschwigende
Willenserklirung: la expresién <declaracion tdcita de voluntad> tiene varios significados: comprende tanto
la manifestacion de voluntad a través de hechos concluyentes, como a través del silencio”, en tanto que FLUME,
WERNER. Ob. cit., p. 99, en un sentido similar manifiesta: “De la declaracion de voluntad, en la que el silencio
es un modo de declarar, debe distinguirse la llamada <declaracion de voluntad tdcita> mediante actos
concluyentes o, como se decia en la Ciencia del Derecho, mediante facta concludentia™.

Dt CasSTRO Y BrRAVO, FEDERICO. Ob. cit., p. 70, pone de manifiesto la esterilidad del silencio en los casos en
que no estén expresa y previamente determinadas sus consecuencias al decir: “Por lo demds, cuando no existan
dichas bases negocial o normativa, que den valor vinculante al silencio o de las que resulte la obligacion de
romperlo, es decir, en la mayoria de los casos, el guardar silencio ante una oferta no supondrd aceptacion ni
originard obligaciones (art. 1.262); tanto mds ello serd ast en los casos en que el silencio sea respuesta al
proceder ajeno impertinente; por ejemplo, cuando se escribe que si no se comunica lo contrario o se devuelve
lo enviado a prueba, se entenderd aceptada la oferta de venta o abono”.
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estricto. Tal determinacidn podra haberse realizado por medio de la ley o a través del acuerdo
previo de las partes. Sin acuerdo previo el silencio, excepcionalmente, s6lo podra tener valor
en la contratacién entre presentes, si concurren circunstancias que hagan indudable el sentido
del silencio en cuanto declaracién de voluntads.

Cualquier duda en la determinacion del significado del silencio o de las consecuencias
que éste deba generar deberd ser interpretado restrictivamente, en el sentido de negar valor a
tal aparente declaracion®, toda vez, que la regla general es que el silencio no constituya
manifestacién de voluntad y la excepcidn calificada —previo cumplimiento de los presupuestos
sefialados- es que si la suponga.

Especialmente sensible a la interpretacion del silencio como forma de manifestacion de
voluntad se encuentran aquellas situaciones negociales en que las partes se encuentran en un
plano de desigualdad, entre predisponente y aceptante o profesional y consumidor®, pues la
imposicion de una determinada significacion del silencio a la parte débil de la relacién juridica
podr4, razonablemente, considerarse un abuso de posicién dominante y, por tanto, una actuacién
de mala fe, situacién que podria ser combatida, para atenuar tales efectos en al 4mbito del
Derecho de Consumo nuestra Ley del Consumidor, en su articulo 3 que: “Son derechos y
deberes bdsicos del consumidor: a) La libre eleccion del bien o servicio. El silencio no
constituye aceptacion en los actos de consumo”; complementdndose tal disposicién en el
articulo 16 de lo misma Ley que dispone: “No producirdn efecto alguno en los contratos de
adhesion las cldusulas o estipulaciones que. y g) En contra de las exigencias de la buena fe,
atendiendo para estos efectos a pardmetros objetivos, causen en perjuicio del consumidor, un
desequilibrio importante en los derechos y obligaciones que para las partes se deriven del

52 En tal sentido sefiala FLUME, WERNER. Ob. cit. p. 94, “Sin acuerdo especial, el silencio solamente puede ser
un signo de declaracion en el caso de declaraciones entre presentes en cuanto dadas las circunstancias tenga
cardcter de signo de declaracién”. Lo afirmado por Flume es 16gico, ya que sélo en la comunicacién entre
presentes se podran dar una serie de otras circunstancias que permitan concluir que dentro del contexto de
negociacién mantenido, tal silencio tiene un significado concluyente. De lo contrario, segin decimos, siempre
se necesitard el pacto que delimite y atribuya significado especifico al silencio.

53 ALBALADEJO, MANUEL. 2002. Ob. Cit., p. 595, enfatizando las especiales condiciones de interpretacion del
silencio manifiesta: “Asi, pues, si bien es cierto que para interpretar cualquier declaracion, ésta debe apreciarse
segiin los datos que la circundan, tal cosa adquiere especial relevancia cuando la declaracion se emite mediante
silencio, ya que éste carece de un sentido en si, y que se le atribuya uno u otro, depende de las circunstancias
en las que se guarde”, en tanto que DiEZ-PicAZ0 Y GULLON. Ob. Cit., p. 508, consideran que la valoracién del
silencio; “como declaracion de voluntad dependerd fundamentalmente del las siguientes circunstancias:
existencia o no de relaciones entre las partes; usos generales del trdfico y usos individuales de aquellas partes”.

54 Hemos sefialado que la actividad negocial que se realiza por medio de las nuevas tecnologias, se caracteriza
por ser una actividad de masas que utiliza, por tanto, herramientas tales como los contratos de adhesién y las
condiciones generales de la contratacidn, por lo que las prevenciones hechas para tal clase de contratacién serdn
generalmente aplicables a la actividad negocial realizada a través de los medios que proporciona Internet.
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contrato. Para ello se atenderd a la finalidad del contrato y a las disposiciones especiales o
generales que lo rigen. Se presumird que dichas cldusulas se encuentran ajustadas a exigencias
de la buena fe, si los contratos a que pertenecen han sido revisados y autorizados por un
érgano administrativo en ejecucion de sus facultades legales”, en tanto que de producirse un
situacion irregular en materia civil, podrd recibir aplicacion el articulo 1546 del Codigo del
ramo.

Al respecto nuestra Ley del Consumidor prescribe en su articulo Después de efectuadas
las precisiones podemos sefialar que lo dispuesto en el inc. 2° del articulo 12 A de la Ley del
Consumidor, exige “que haya aceptado en forma inequivoca las condiciones ofrecidas por
el proveedor”, por lo que excluido el silencio puro como manifestacién de voluntad —articulo
3°-, 1o exigido en tal disposicién no es la voluntad expresa como se entendfa antafio sino que
la voluntad sea concluyente -facta concludentia-, en el sentido de inequivoca y no puedan, por
tanto, desprenderse diversas conclusiones como inferencias [6gicas de la accion ejecutada.

1. LA PERFECCION DEL NEGOCIO JURIDICO ELECTRONICO. ASPECTOS
GENERALES

Como se sabe, de acuerdo a nuestro Cédigo Civil, por regla general los contratos se
perfeccionans por el mero consentimiento, y desde entonces obligan, ya que la regla general
también, en materia de exigibilidad de las obligaciones es que los actos juridicos sean puros
y simples. Entonces, la teorfa general del negocio juridico se construye a partir de la hipétesis
contractual més simple, esto es, que las partes se encuentran presentes, lo que conlleva como
16gica 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 ademads en
tal caso, coincidiran con el lugar de emision de la oferta*.

55 GETE-ALONSO, MARIA. Ob. cit. p. 577, entiende por perfeccién del contrato: “la cualidad que produce (o de
la que se deriva) la vinculacion de las partes a la relacién juridica creada, la irrevocabilidad de las declaraciones
de voluntad del mismo y, normalmente, el nacimiento de su eficacia tipica (la produccién de obligaciones)”.

56 Asi, sefiala LALAGUNA, ENRIQUE. Ob. cit. p. 108; “En los casos de formacion instantdnea (compraventa al
contado, donacién manual, etc.) el fendmeno de la concurrencia de la oferta y la aceptacion se nos ofrece con
una notable simplicidad y no plantea, por lo general, problema alguno respecto a la determinacion del momento
en que el contrato se perfecciona”. En un sentido similar sefiala MARTINEZ GALLEGO, Eva. Ob. cit. p. 114: “en
los contratos entre sujetos presentes, los cuatro estados por los que pasa tanto la proposicion como la aceptacion
coinciden, en la mayoria de los casos, en el mismo instante. La voluntad de las partes se manifiestan a través
de preguntas y respuestas sucesivas, de modo que, <confundiéndose propuesta y aceptacidn entre si, forman
un solo estado. Asi no existe duda alguna sobre el momento en el que el contrato entre presentes debe considerarse
perfecto>. Sin embargo, la declaracion de voluntad entre personas distantes es dificil e incierta, ocurriendo
en espacios y tiempos diferentes. Por ello ha de aclararse el momento en que ha de considerarse perfeccionado
el contrato por la presencia del consentimiento, en cuanto reciproca manifestacion de voluntades”. En idéntica
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Una materia tan estudiada en doctrina como la relativa al momento y lugar del
perfeccionamiento del contrato ha adquirido un nuevo interés™, pues se ha constatado que las
nuevas tecnologias de la informacién han alterado algunos de los elementos usados
tradicionalmente para el andlisis del proceso de formacién del contrato®, tal es el caso de la
nueva dimensién que han adquirido en Internet nociones tan importantes como las de tiempo
y espacio®, aspectos que necesariamente han llevado a la revision de las soluciones que hasta

linea doctrinal SANZ VIOLA, ANA M*. 2001. “Contrataci6n electrénica”, en Actualidad Civil N° 18. Pamplona:
Ed. Aranzadi, p. 653.

57 En el sentido sefialado MARTINEZ GALLEGO, Eva. Ob. cit. p. 114, dice: “En un contexto de incesante progreso
de los medios de comunicacion, como en nuestros dias, se produce un progresivo aumento de las relaciones
contractuales entre personas situadas en lugares diversos. Renace constantemente, a causa de tal circunstancia,
un creciente interés por un tema tan viejo y niuevo cono es el momento de la perfeccion del contrato, de cuya
exacta fijacion dependen cuestiones fundamentales como la determinacion del limite temporal para revocar
la oferta o el limite de la retroactividad del contrato condicional, etc.”.

8 Sobre el particular MARTINEZ NADAL expresa: “El momento de perfeccionamiento de un contrato electrénico
ha sido una de las cuestiones mds debatidas y que, por tanto, genera una gran inseguridad para las partes
contratantes en general, y para el consumidor en particular...Ademds, los comportamientos especificos que
adoptan las partes para contratar por via electrénica provocan incertidumbres respecto a la celebracién del
contrato; en especial, la propia accion de hacer clic en el icono “Aceptar” puede tener un significado juridico
distinto para cada Estado miembro (;es la aceptacion de una oferta del prestador de un servicio o de una oferta
de contrato de cliente?). Estas enormes diferencias entre los regimenes juridicos nacionales, combinadas con
la especifidad del contexto tecnoldgico, provocan situaciones de inseguridad, en especial para el consumidor,
en las relaciones contractuales “sin fronteras”, situaciones que no contribuyen al desarrollo de la confianza
necesaria en el comercio electronico (Una parte puede considerar, segiin su propio régimen juridico, que el
contrato estd formalizado en tanto que la otra parte, de acuerdo con su legislacion, considera que atin no estd
vinculada por dicho contrato”, MARTINEZ NADAL, APOLLONIA. 1999. “Comercio Electrénico” en Curso sobre
Proteccién Juridica de los Consumidores. Madrid: Ed. Mc Graw Hill, p. 267. De Miguel por su parte, sefiala:
“La rapidez en intercambio electrénico de datos caracteristica de la tecnologia de la sociedad de la informacion
tiende a reducir la importancia de la referida disparidad de soluciones en la medida en que facilita la
simultaneidad de las comunicaciones, marco en el que el cardcter instantdneo y no sucesivo de la formacion
del contrato provoca que la determinacion del momento de celebracion se plantee en los términos tipicos de
la contratacion entre presentes”, DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO A. 2000. Derecho Privade en Internet. Madrid:
Civitas Ediciones. p. 312. ALVAREZ-CIENFUEGOS, por su parte expresa: “La aparicion y difusion de las nuevas
tecnologias en la convivencia diaria de los ciudadanos hace que, en muchas ocasiones, los consumo juridicos
tradicionales resulten poco idoneos para interpretar las nuevas realidades. Asi, resulta que el jurista tradicional,
formado en esquemas conceptuales no informdticos, encuentra verdaderas dificultades para adaptar la Ley y
la jurisprudencia a los cambios tecnolégicos™, ALvAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, JOSE MAR(A. 1992, Las Obligaciones
Concertadas por Medios Electrénicos y la Documentacién Electrénica de los Actos Juridicos. Madrid. La
Ley. T. IV, p. 1.012. En un sentido similar CAVANILLAS p. 270, pone de manifiesto la capacidad de las categorias
jurfdicas informaticas para alterar los conceptos cldsicos del consentimiento contractual, CAVANILLAS MUIICA,
Santiago. 1996. Informatica y Teoria del Contrato. X Encuentro sobre Informatica y Derecho. Madrid:
Instituto de Informética Juridica, ICADE.

b En ese sentido DE MIGUEL ASENSIO. Ob. cit. p. 313 y 314 sostiene que: “La distincidn se difumina como
consecuencia del desarrollo de servicios de Internet,...”. Expresando ideas parecidas PRIETO, p. 437, sefiala:
“En esta realidad, cobra especial trascendencia las nuevas formas de concebir los negocios y formalizar los
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antes de la aparicién de las nuevas tecnologias se daban por satisfactorias®.

2.1. ESTADO DE LA CUESTION ANTES DE LA APARICION DE LAS NUEVAS
TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION

Como se sabe el Cédigo Civil no contiene disposiciones que regulen la formacion del
consentimiento, por lo que el legislador chileno intent6 por medio de la promulgacion del
Cédigo de Comercio, y tal como se sefiala en el mensaje del mismo cuerpo legal, se quiso
“Ilenar un sensible vacio de nuestra legislacion comercial y civil” haciéndose aplicable
—aunque no sin opiniones contrarias- los articulos 97 a 108 del Cédigo de Comercio, relativos
a la formacién del consentimiento, en materia civil, ya que “a pesar de estar contenidos en
un codigo especial, regulan una materia de aplicacion general ™.

En tal sentido el articulo 97 del menciona Cédigo, prescribe —confirmando la regla general-
que para que la propuesta verbal de un negocio imponga al proponente la respectiva obligacion,
se requiere que sea aceptada en el acto de ser conocida por la persona a quien se dirigiere; y
no mediando tal aceptacioén, queda el proponente libre de todo compromiso.

En tanto que el articulo 98 dispone que la propuesta hecha por escrito debera
ser aceptada o desechada dentro de veinticuatro horas, si la persona a quien se ha dirigido
residiere en el mismo lugar que el proponente, o a vuelta de correo, si estuviere en otro
diverso.

Precisando un poco, antes de intentar el andlisis de las mencionadas disposiciones, diremos
que tradicionalmente se han reconocido en doctrina las siguientes teorias para la determinacion
del momento de perfeccionamiento del contrato entre personas distantes: de la declaracion o
emision, de la remisién, de la recepcion y de la cognicién o del conocimiento.

contratos, en los que las partes, valiéndose de las nuevas tecnologias, logran superar la hasta ahora inexpugnable
barrera de tiempo y espacio que suponia la distancia, recurriendo el documento electroénico como respuesta
para formalizar sus contratos, sin necesidad de requerir tan siquiera la presencia fisica de las partes”, PrieTO
GUTIERREZ, JESUS MARIA. 1999, “Problemiticas y expectativas en torno al Documento Electrénico: Valor
Probatorio” en Revista Iberoamericana de Derecho Informatico, Contratacién Electrénica, Privacidad e
Internet, N° 30, 31 y 32. Mérida: Ed. Uned.

60 Destacando las consecuencias que en la teorfa del negocio jurfdico producen las distintas realidades constituidas
por la normal y Ia virtual DE MIGUEL ASENSIO. Ob. cit. p. 313, sefiala: “No obstante, la aplicacion de las reglas
del entorno tecnolégico de Internet, en el cabe diferenciar situaciones en las que varia el cardcter simultdneo
o0 no de la comunicacion de declaraciones negociales, provoca en ocasiones incertidumbre”. En un sentido
similar GETE-ALONSO, MAR{A. Ob. cit. p. 577.

61 ViaL Y Lyon. Ob. Cit. p. 39.
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Para la teorfa de la declaracién o emisién la perfeccion del contrato tiene lugar desde el
momento en que el aceptante emite su declaracién de voluntad de aceptacion®. La teoria de
la declaracién se critica por la circunstancia, a pesar de ser estrictamente consecuente con la
dogmadtica juridica®, de que no reconoce el cardcter recepticio que debe asignarsele a las
declaraciones contractuales y, en segundo lugar, porque no se considera justo que un contratante
quede vinculado por un declaracién que ignora por completo®.

Buscando posiciones que atenuaran los efectos negativos de la teorfa de la emision se
desarroll6 la denominada teoria de la expedicién o remision. Para tal postura doctrinal 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 intencién que éste pueda conocerla®.

La teoria del conocimiento o de 1a cognicién, por su parte, manifiesta que para la perfeccién
del consentimiento no sdlo es necesaria la declaracién de voluntad del aceptante sino que ésta
llegue efectivamente a conocimiento del oferente. Tal teoria intentando solucionar las criticas
formuladas a la teoria de la declaracién se ubica en el extremo opuesto, pues esta vez deja
desprotegido al aceptante ya que: “si el aceptante del contrato ha hecho todo cuanto estaba
en su mano y cuanto cabia exigirle,... para que su aceptacion llegara a conocimiento del
oferente y no ha ocurrido ast por un hecho que le es imputable a este iiltimo, ;es justo que
la declaracion de aceptacion quede ineficaz y que por consiguiente no exista contrato?”%,

Finalmente, la teoria de la recepcién, una modalidad de la teoria del conocimiento,
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

62 En tal sentido DiEz-Picazo. 1996. Ob. Cit. p. 319 y RoGEL VIDE. Ob. Cit. p. elec.

6 Al ser ese el instante en el cual se cierra el iter contractual.

64 En tal sentido Diez-Picazo. 1996. Ob. Cit. p. 319, por su parte ROGEL sefiala: “Rigurosamente consecuente,
desde el punto de vista dogmdtico, plantea inconvenientes graves, que giran en torno a la justa composicion
de los intereses en juego. Estando a la misma, la perfeccion del contrato puede quedar, a la postre, al arbitrio
del aceptante, que puede no enviar su declaracion de voluntad o destruirla. La declaracion que solo el oferente
conoce y no remite es como una voluntad no manifestada, todo ello al margen del cardcter recepticio predicado
de las declaraciones de voluntad contractuales”, ROGEL VIDE. Ob. Cit. p. elec.

65 En tal sentido DiEz-PicAzo. 1996. Ob. Cit. p. 320: “Desde el momento en que el aceptante se desprende de su
declaracion de voluntad y la expide, él ha hecho ya cuanto estaba en su mano para que fuera conocida por el
proponente. Si no llega al efectivo conocimiento del proponente, ello serd a un hecho que no es imputable al
aceptante”. En términos similares ROGEL VIDE. Ob. Cit. p. elec., quien al sistematizar las debilidades de tal
teorfa sefiala: “Con la expedicion no se resuelven tampoco los problemas antes planteados, pues, aun llevdndola
a cabo, el aceptante no se despoja definitivamente de la aceptacion, dado que, mientras no llegue ésta al
destinatario, cabe que pueda ordenar su retencion o pedir su restitucion. Todo ello al margen de que la mera
remision no asegura el conocimiento de una declaracion de voluntad que se predica recepticia”.

66 Diez-Picazo. 1996. Ob. Cit. p. 320.
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aceptacion haya llegado al 4mbito o circulo de intereses del oferente®”. Si no ha tomado
conocimiento de aquella es un hecho imputable sélo a €1 y, en consecuencia, el aceptante no
tiene porque sufrir las consecuencias de su actuar negligente.

Volviendo al terreno de nuestra legislacién positiva, y dada la aplicabilidad de las normas
del Cédigo de Comercio en materia civil, de acuerdo al articulo 101 de dicho cuerpo legal,
el consentimiento se forma cuando se ha producido la aceptacién, acogiendo de esa forma la

denominada teoria de la declaracion.

La teoria de la declaracién es la solucién adoptada por el Cédigo de Comercio, no obstante,
tal como explica Ducci®, en la donacién se aplica la teoria del conocimiento, ya que el donante
puede revocar la donacién a su arbitrio mientras ella no haya sido aceptada y se le haya
notificado la aceptacion -art. 1412-.

Con todo, la solucién del Cédigo Civil -teoria del conocimiento-, aunque especifica, se
considera mejor que la adoptada por su homénimo de comercio que opté por la teorfa de la
declaracién, aunque el perfeccionamiento del negocio mediante el conocimiento de la aceptacion
es més lento y en algunos casos puede dar lugar, como se ha dicho, a situaciones injustas®.

Por su parte, cabe preguntarnos ;qué teoria acoge nuestra Ley del Consumidor que se ha
ocupado explicitamente de la contratacién por medios electrénicos?

Lo cierto es que no ha sido nada clara en este punto, pudiendo haberlo sido dado el estado
de avance de la cuestién en Derecho comparado.

&7 En tal sentido DiEz-Picazo. 1996. Ob. Cit. p. 320, RoGEL VIDE. Ob. Cit. p. elec.

68 Ducct CLARO, CARLOS. 1994.. Derecho Civil. Parte General. Santiago: Ed. Juridica de Chile, 3° Edicién, p.
233.

69 ALBALADEJO, MANUEL, sostiene: “es indudable que, aplicando en todo su rigor la teoria de la perfeccién por
el conocimiento, quedaria al arbitrio del destinatario retrasar aquélla, demorando tal conocimiento, incluso
de forma dolosa (no se lee la carta recibida, a de poder hacerlo). Solucion injusta, que se ha de evitar, puesto
que no debe pensarse que sea ése el espiritu de la ley” ALBALADEIO, MANUEL. 2002. Ob. Cit., p. 599. ROGEL
VIDE. Ob. Cit. p. elec., sintetiza de 1a siguiente forma las criticas de la teoria del conocimiento, especialmente
aplicada a la contratacion electrénica: “Cognicidn. Criticdndola, se dice que, con ella, la existencia y perfeccion
del contrato queda al arbitrio del oferente, dado que, si no le interesa conocer la aceptacion, puede limitarse
a no abrir el buzon -electrénico o no-. Ello es injusto, sobre todo si el aceptante ha hecho ya cuanto estaba
en su mano. Se dice, por otra parte, que el conocimiento de un hecho -concurso de voluntades- difiere del hecho
en si, que puede haber tenido lugar antes, con la aceptacion, sobre todo si ésta es susceptible de prueba”.
También, por nuestra parte sefialdbamos que el conocimiento que pueda tener el oferente en principio es un
hecho subjetivo y de dificil prueba, ya que si una persona a formulado una oferta y se arrepiente, podrd por
ejemplo negarse a revisar su correspondencia, impidiendo de esa manera tomar conocimiento de una eventual
aceptacién, creando una situacién del todo injusta para el aceptante.
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El ya analizado articulo 12 A, inc. 2 nos sefiala que para que nazcan obligaciones el
consumidor debera haber aceptado en forma inequivoca las condiciones ofrecidas por el
proveedor, pero tal disposicién nada nos sefiala sobre el momento en que debe entenderse
formado el consentimiento, respuesta a la que tampoco ayuda el inc. 3° del mismo articulo,
pues dice que “una vez perfeccionado el contrato, el proveedor estard obligado a enviar
confirmacion escrita del mismo”, por lo que se envié o no tal confirmacién la misma ley ya
ha sefalado que el contrato se entiende perfeccionado. Nuestra propuesta, que elaboraremos
més adelante en esta serie serd seguir una linea de interpretacion arménica con las soluciones
que para la formacién del consentimiento electrénico se han dado en cuerpos normativas
internacionales, con el proposito de compatibilizar, no sélo tecnolégicamente, sino también
normativamente una materia —Jas nuevas tecnologias- que por su mismo caricter global
requieren de tal coordinacién internacional. Profundizaremos en el punto en el tercer capitulo
de esta serie dedicado a la determinacién del momento de perfeccionamiento del consentimiento
electrénico.

2.1. ;CONSTITUYEN REALMENTE LOS SUPUESTOS NEGOCIALES
ELECTRONICOS UN MODALIDAD DE CONTRATACION ENTRE AUSENTES?

Encontrandonos abocados al estudio de los problemas que genera la determinacién de
la perfeccidn del contrato electronico cuando éste se desarrolla entre ausentes cabe preguntarse
s1 constituyen realmente los supuestos negociales electrénicos una modalidad de contratacién
entre ausentes.

Abundante y, al parecer mayoritaria, es la normativa y doctrina que entiende los supuestos
de contratacidn electrénica como una clase de contratacién a distancia o sin presencia fisica
de las partes”, ello debido principalmente a que en un comienzo las nuevas tecnologias fueron

7 En tal sentido PRADA, p. elec., sefiala: “La contratacion electronica, es un supuesto de contratacion a distancia
<o sin presencia fisica simultdnea de los contratantes> como dice el art. 1.1 del R.D. 1906/99; el art. 18.1 del
Anteproyecto de Ley de Comercio Electrénico lo define como aquel <que ha sido celebrado sin la presencia
fisica simultdnea de las partes en el mismo lugar, prestando éstos su consentimiento en origen 'y en destino por
medio de equipos electronicos de tratamiento y almacenaje de datos, conectados por medio de cable, radio o
medios opticos o electromagnéticos”. Asi pues, observamos que el concepto de contratacion electronica se
encuentra inicialmente algo desdibujado mds en la forma que en el fondo, en razon a lo definido por el
ordenamiento nacional (art. 38.1 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista) y por el ordenamiento
comunitario (art. 2.1 de la Directiva 97/7 sobre contratos a distancia, esta Directiva inicia la proteccion del
consumidor en el dmbito del comercio electronico”, PRADA ALONSO, JAVIER. 2001. “Configuracién técnico-
juridica de la criptografia asimétrica y firma electrénica: prueba y perfeccién del contrato”, en Revista General
de Derecho, formato electronico, http://www.rgid.com/pages/articnov/firmaell_a.htm. De igual opinién es
Moreno (1999), p. 37, quien sostiene que es: “Caracteristica fundamental de la contratacion electrénica es
la ausencia de las partes en la perfeccion del negocio. Los contratantes no estdn presentes en la conclusion
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desarrolladas casi exclusivamente como medios de comunicacién —funcién hoy evidentemente
sobrepasada-, sin embargo, en la actualidad comienza a dudarse de que tal modalidad contractual
constituya realmente un proceso formativo a distancia o entre ausentes, al menos de acuerdo
a los criterios tradicionales o cldsicos que se han utilizado para calificar el procedimiento de
formacién del consentimiento en los contratos.

Al respecto es necesario abordar dos cuestiones principales. Por una parte preguntarse
si es posible que el negocio juridico electrénico se celebre entre presentes —ya hemos dicho
que en un principio sélo estaba considerado como una hipétesis negocial a distancia- y, por
la otra, esclarecer si la formacién del consentimiento electrénico entre personas distantes
fisicamente puede ser explicado de acuerdo a las reglas cldsicas que gobiernan la formacioén
del consentimiento entre ausentes.

Respecto al primer punto que nos hemos planteado, si bien es cierto que la contratacion
electrdnica se originé como un fenémeno comunicacional entre personas distantes fisicamente,
en la actualidad, debido principalmente a los avances experimentados en los dltimos afios en
aspectos tales como suscripcion, archivo y prueba del documento electrénico, es posible
anticipar que el formato electrénico serd preferido por una proporcion de los suscriptores de
documentos de naturaleza negocial que se encuentran en el mismo lugar de suscripcién” y por

del contrato,...”. Consideran asimismo el contrato electrénico como una modalidad de contratacion a distancia
—al menos como regla general- BOTaNA GARCiA, GEMA. 1999. “Contratos a Distancia”, en Curso sobre
Proteccién Juridica de los Consumidores. Madrid: Ed. Mc Graw Hill, p. 229, CLEMENTE MEORO. Ob. cit. p.
65, FERNANDEZ-ALBOR. Ob. cit. p. 272 y SANZ VIOLA. Ob. cit. p. 647, SERRANO GIL DE ALBORNOZ. Ob. cit. p.
282, entre otros autores. Por su parte ILLEscAs refiriéndose ésta vez al comercio electrénico (C-E) expresa: “Ef
C-E, de una parte, no emplea ni formas orales ni escritas; de otra, la contratacion comercial electronica se
produce siempre entre sujetos ausentes, distantes el uno del otro geogrdficamente y residenciados con [frecuencia
en paises distintos. Empleo asi el término cldsico iusprivatista espafiol para hacer referencia a aquellos
supuestos de contratacion en los que las partes del contrato se encuentran cada una de ellas, a la hora de la
perfeccion del vinculo y de los tratos prenegociales que la anteceden, en lugares distintos. Sus declaraciones
requieren, por tanto, de un trayecto a recorrer para legar a conocimiento de la respectiva contraparte con
independencia del momento en que produzcan los efectos juridicos apetecidos, la distancia a recorrer, la
velocidad aplicada al recorrido y el medio de transporte”, ILLESCAS ORTIZ, RAFAEL. 2001. Derecho de la
Contratacién Electrénica. Madrid: Editorial Civitas, p. 34.

7 Como ya es previsible la incorporacién en pocos afios del denominado documento piiblico electrénico no es
raro pensar que en el futuro sujetos que se encuentren en la misma ciudad prefieran el formato electrénico,
pues, entre otras ventajas, podran probablemente suscribirlo sin necesidad de desplazarse a la notarfa y podran
transmitir, a dénde deseen y en cuestién de segundos, cuantas copias autorizadas del documento requieran.
Sintomatico de la rapidez con que son incorporadas las nuevas tecnologias es lo dispuesto por el articulo 107.1
de la Ley de Acompafiamiento 24/2001, que prescribe que: “Los notarios y los registradores de la propiedad,
mercantiles y de bienes muebles dispondrdn obligatoriamente de sistemas telemdticos para la emision,
transmision, comunicacion y recepcion de informacién”. A su vez, el articulo 111, bajo el epigrafe de
Formalizacion de negocios juridicos a distancia sefiala: “Por conducto electronico podrdn dos o mds notarios
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lo tanto, presentes, debido principalmente al hecho de que se transita decididamente desde el
documento en soporte papel al documento en soporte electrénico.

El segundo aspecto importante en el analisis de la cuestion, se refiere a la determinacion
de si el proceso de formacion del consentimiento electrénico entre personas ausentes obedece
a los criterios usados por el legislador -al establecer normas especiales para el perfeccionamiento
de negocios juridicos entre personas no presentes- en la teoria general de obligaciones y
contratos. Para ello serd necesario determinar, en primer lugar, cudl ha sido, el criterio utilizado
por el legislador en la distincién entre contratos entre presentes y ausentes.

Lo cierto es que antes de la aparicién del fenémeno de la contratacién electrénica doctrina
y jurisprudencia debieron, ante la necesidad de determinar si la contratacién telefénica debfa
ser considerada una especie de contratacién entre ausentes, abocarse al estudio de tal cuestion.
En el 4mbito jurisprudencial puede considerarse clésica ya, la profusamente citada sentencia
del Tribunal Supremo espaiiol de 5 de enero de 1948 que senal6 que el acuerdo alcanzado
durante una conversacién telefénica daba lugar al perfeccionamiento del contrato, 1o mismo
que se hubiera concertado entre presentes.

Validando el criterio jurisprudencial sefialado la doctrina es pacifica en el sentido de
considerar a la contratacién telefonica como una especie de contratacién entre presentes”™.

remitirse, bajo su respectiva firma electrénica avanzada, el contenido de los documentos publicos autorizados
por cada uno de ellos que incorporen las declaraciones de voluntad dirigidas a conformar un iinico negocio
Jjuridico. Reglamentariamente se determinardn las condiciones y el procedimiento para la integracion de las
distintas declaraciones de voluntad en el negocio unitario, asi como la plasmacién del mismo en un tinico
documento piiblico”. Por su parte el articulo 115 de la misma Ley, que modifica la Ley del Notariado abre la
posibilidad del instrumento piblico electrénico al sefialar en su pérrafo 1: “Los instrumentos piiblicos a que
se refiere el articulo 17 de esta Ley, no perderdn dicho cardcter por el sélo hecho de estar redactados en soporte
electrénico con la firma electrénica avanzada del notario y, en su caso, de los otorgantes o intervinientes,
obtenida la de aquel de conformidad con la Ley reguladora del uso de firma electrénica por parte de notarios
y demds normas complementarias”, voluntad legislativa que es confirmada por el articulo 115.2 de la mencionada
Ley de Acompafiamiento que afiade una nueva disposicidn transitoria indécima a la Ley de 28 de mayo de
1862s, en la que se dispone: “Hasta que los avances tecnolégicos hagan posible que la matriz u original del
documento notarial se autorice o intervenga y se conserve en soporte electronico, la regulacion del documento
piblico electronico contenida en este articulo se entenderd aplicable exclusivamente a las copias de las matrices
de escrituras y actas asi como, en su caso, a la reproduccion de las pélizas intervenidas”.

7 Asi LACRUZ sostiene: “La disciplina contenida en el art. 1.262, no puede extenderse a la contratacion entre
personas alejadas que utilizan un procedimiento de comunicacion que posibilite el acuerdo entre ellas de una
manera inmediata. En este sentido, la S. de enero de 1948 consideré que el acuerdo alcanzado por teléfono
da lugar a la perfeccion del contrato lo mismo que si hubiera sido concertado entre dos personas presentes”,
Lacruz. 2000. Ob. Cit. p. 384. En el mismo sentido se pronuncian CARRASCOSA, POzo, RoODRIGUEZ. Ob. cit.
p- 25, Davara, MIGUEL. Ob. cit. p. 170, Diez-Picazo. 1996. Ob. Cit. p. 318, MARTINEZ GALLEGO, Eva. Ob. cit.
p- 137, entre otros.
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Igual criterio es seguido en los paises del “common law”, y especificamente en Estados Unidos
¢ Inglaterra, paises en los que los contratantes que se comunican por teléfono son considerados
“presentes’”.

La doctrina estima asimismo, que la ratio legis del razonamiento que estima la comunicacion
telefénica como una especie negocial entre presentes se encuentra en la circunstancia de que
en tal medio de comunicacién existe un proceso ininterrumpido. En el sentido indicado se
sostiene que: “El problema no se plantea si, no obstante el distanciamiento o la lejania, existe
entre las partes un proceso de comunicacion ininterrumpido”, continda, “Lo mismo puede
decirse cuando se produzca un ininterrumpido proceso de comunicacion por télex, si ambas
partes se encuentran simultdneamente en cada uno de los extremos de la comunicacion” ™.

En nuestro Derecho, segtn afirma Alessandri y Somarriva, existen dos criterios para
determinar si la contratacién es entre presentes o entre ausentes: “uno atiende a si ambas
partes se encuentran reunidas en un mismo lugar, y el otro a si la aceptacion puede ser
conocida por el oferente inmediatamente de ser emitida o no” , prefiriendo en tal obra ya el
mismo don Arturo Alessandri, aquella tesis que considera contratos entre presentes a aquellos
en que la aceptacién puede ser conocida por la otra parte al tiempo o inmediatamente de ser
emitida; y contratos entre ausentes aquellos en que la aceptacién puede ser conocida por el
oferente s6lo después de cierto tiempo, mas o menos largo, de ser formulada, razonamiento
que como se podra vislumbrar dard mucho mejor respuesta a los problemas que impone al
tema de la formacién del consentimiento la forma electrénica de contratacion.

En atencién a los mismos criterios antes expresados la doctrina no duda en calificar como

73 Asf sefiala FERRI, LuiGL. Ob. cit. p. 141.

" DiEz-Picazo. 1996. Ob. Cit. p. 318. En igual linea doctrinal MARTINEZ DE AGUIRRE. Ob. cit. p. 133, sefiala: “Lo
determinante aqui serd, ..., no la distancia, sino la existencia o no de un intervalo temporal juridicamente
relevante entre la emision de la aceptacion y su recepcion o conocimiento por el otro contratante...”. Por su
parte PAz-ARES, BERMEIO, Saenz sefialan: “Se entiende que hay contratacion entre presentes cuando no media
lapso temporal alguno entre oferta y aceptacion. A estos efectos, la distancia es irrelevante: buena prueba de
lo dicho es que, a pesar del distanciamiento fisico entre las partes, el Tribunal Supremo, en Sentencia del 3
de enero de 1948 (Ar. 11), consideré que existia contratacion entre presentes en el caso de un acuerdo alcanzado
durante una conversacion telefénica”, Paz- ARES RODRIGUEZ, CANDIDO, BERMEIO GUTIERREZ, NURIA, SAENZ
LACAVE, M, ISABEL. 2001. La Formacién Electrénica del Contrato: Nada nuevo bajo el sol. Publicacién
electrénica Derecho sobre Internet, en http:/derechosobreinternet.com. En similar sentido GETE-ALONSO, MARIA.
Ob. cit. p. 578 y LaLaGUNA, ENRIQUE. Ob. cit. p. 111, agrupando tal clase de contratos dentro de la denominacién
de contratos de formacién instantdnea explica que en éstos: “la separacién fisica entre los contratantes 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 (contratacién por teléfono, télex, etc.)”.

7 ALESSANDRI Y SOMARRIVA.Ob. Elec. Cit.
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una especie de contratacién entre ausentes aquella que se produce mediante carta o
correspondencia telegrafica™, ya que entre las diversas comunicaciones, entre aceptante y
oferente, media interrupcion o un espacio de tiempo de juridicamente relevante”.

En lo que dice relacién a la formacién del negocio juridico electrénico, si bien es cierto
que los criterios definidos con anterioridad para la determinacién de la calidad de ausentes o
presentes de las partes sirve para orientar la busqueda de soluciones, el problema es bastante
més complejo™, dificultad que se origina en dos problemas principales.

El primero, se refiere a la naturaleza relativa que han adquirido en Internet las categorias
filoséfico juridicas de tiempo y espacio” las que, para distinguirlas de las categorias cldsicas
se las ha denominado virtuales®, habiéndose incluso comenzado a hablar de un tiempo u hora
en Internet distinta a la establecida por convencidn internacional para los usos horarios. Sobre
el particular piénsese, por ejemplo, en la circunstancia de que en la contratacién electrénica
no tiene sentido hablar de horas hébiles u horario comercial debido a lo cual las transacciones
comerciales han debido desarrollar sus propias reglas relativas a horarios de comunicaciones.

También debe ser considerada la inmediatez de las comunicaciones electrénicas que hace
que no tenga, en la gran mayoria de los casos, trascendencia juridica el perfodo de tiempo que
transcurre entre el envio y la recepcion de una comunicacién electrénica, ello sin importar los
lugares del mundo en que se encuentren ubicados emisores y receptores del proceso
comunicacional. Al respecto puede concluirse, en primer término, que el tiempo virtual es
igual en todo el mundo y que el tiempo de respuesta en las comunicaciones electrénicas es

76 GETE-ALONSO, MARIA. Ob. cit. p. 578. Al respecto MARTINEZ DE AGUIRRE. Ob. cit. p. 133, afirma: “En cambio,
en la aceptacion realizada telegrdficamente si existe intervalo temporal, por lo que la perfeccion del contrato
se entiende producida en el momento en que el destinatario del telegrama lo recibe”.

77 Todo proceso comunicacional puede presentar interrupciones, pero pensamos junto con MARTINEZ DE AGUIRRE.
Ob. cit. p. 133, que lo importante es determinar si tal interrupcién representa un espacio de tiempo “juridicamente
relevante”, ya que si no es asi el proceso debera ser considerado como ininterrumpido para los efectos en
estudio.

8 En tal sentido GETE-ALONSO, MARIA. Ob. cit. p. 578.,

7 Al respecto DE MIGUEL ASENSIO. Ob. cit. p. 79, sefiala: “El tiempo y el espacio adquieren un significado en
las comunicaciones en Internet muy distinto del que es comiin a las actividades fuera de la Red, lo que determina
caracteristicas peculiares de los conflictos de intereses surgidos en este nuevo medio..."” .

¥ Ha adquirido tal dimensién los conceptos espacio y tiempo en Internet, que incluso se habla de una realidad
virtual, que se la intenta presentar con rasgos de autonomia propia, distinta de las dimensiones en la que trascurre
la vida humana, proyeccién que, en todo caso, consideramos exagerada. Sobre el carécter relativo que han
adquirido en Internet las nociones de tiempo y espacio MATEU DE Ros. Ob. Cit. p. 60, afirma: “En Internet,
lo mismo que la contratacion telefonica directa, no hay distancia temporal (que es lo decisivo) sino mera
distancia fisica, fendmeno que resulta accesorio, y también aparece con frecuencia en la contratacion
convencional”.
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insignificante sin importar la distancia fisica: de ahi a que se haya acufiado el concepto aldea
global.

El segundo problema se relaciona con el hecho de que el concepto nuevas tecnologias
de la informacién engloba medios de comunicaciones muy diversas que deben, en consecuencia,
ser analizados por separado para su adecuada calificacién dentro de las mencionadas categorias
de procesos negociales entre presentes o entre ausentes.

Planteadas ambas interrogantes, retomemos el primer de problema, el referido a los
conceptos de tiempo y espacio en Internet, el que como decimos responde muchas veces a
canones diversos de los hasta ahora conocidos. Piénsese en la comunicacién por correo
electrénico, en principio es asimilable a la comunicacién por carta tradicional, sin embargo,
debe considerarse que el correo electrénico puede llegar en cuestién de segundos a los rincones
mas lejanos y apartados del mundo, lo que traerd como consecuencia, seglin veremos, que
muchas de las aprehensiones de los legisladores de los siglos pasados relativas a la demora
en la recepcién de las comunicaciones, en el caso de correo electrénico no se justifiquen. Tal
prevencion, efectuada para la comunicacién via correo electrénico, puede hacerse extensiva
en general a la mayoria de los medios de comunicacién pertenecientes a las nuevas tecnologias,
resultando que la frecuentemente presumida falta de continuidad en los procesos de comunicacién
a distancia no se encuentra en el caso de la formacién del consentimiento electrénico®’.

Todos los aspectos sefialados han llevado a mds de algtin a autor a sostener, con buena
dosis de razén, la insuficiencia de los conceptos cldsicos para explicar adecuadamente las
hipétesis de contratacién electrénica, en el sentido que en tal modalidad contractual carece
de sentido, bajo algunos respectos, el calificar un determinado negocio como celebrado entre
ausentes o entre presentes.

En todo caso, teniendo en cuenta las caracteristicas generales de simultaneidad y rapidez
en los procesos comunicacionales mediante nuevas tecnologias si de clasificarlos se trata, una
parte importante de la doctrina parece considerar que estarfamos en presencia, segtn los

81 En tal sentido MATEU DE Ros. Ob. Cit. p. 43, en nota a pié de pagina 30, sefiala: “Es, precisamente, esa presuncion
de falta de continuidad de las declaraciones de voluntad de las partes, caracteristica del contrato a distancia,
concebido como contrato entre ausentes, la que se rompe en la contratacién a través de Internet”. En sentido
similar DE MIGUEL ASENSIO. Ob. cit. p. 313 y 314, expresa: “La distincion se difumina como consecuencia del
desarrollo de servicios de Internet, en particular la mensajeria instantdnea, que hacen posible el intercambio
instantdneo y personal de mensajes escritos entre integrantes de una lista que se encuentran conectados en
un momento determinado. En consecuencia, el empleo de este servicio para el intercambio de mensajes de texto
parece hacer posible, frente a la regla general en el uso del correo electrénico, la formacion instantdnea y no
sucesiva del contrato”. Siguiendo una linea doctrinal similar PRIETO GUTIERREZ. Ob. Cit. p. 437.
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cénones tradicionales, de una especie de contratacién entre presentes®, ello para los efectos
previstos en las leyes respecto a la perfeccion del negocio juridico. Lo anterior, como regla
general que admite excepciones en atencién a las diversas cualidades de los diferentes medios
pertenecientes a las tecnologias de la informacién.

Como ldgica consecuencia de las caracteristicas de las nuevas tecnologias se ha hecho
notar que éstas no sélo constituyen un avance técnico en relacién a los medios de comunicacién
existentes hasta antes de su aparicién sino que, en ocasiones, constituyen un proceso
comunicacional casi idéntico al que puede desarrollarse entre personas presentes®. Piénsese
o si no, en la comunicacién por video conferencia en la que las partes pueden escucharse y
verse simultineamente percibiéndose las expresiones de los rostros e inflexiones de la voz,
datos que frecuentemente entregan valiosa informacién sobre las intenciones de las partes.

82 MARTINEZ DE AGUIRRE. Ob. cit. p. 133, sefiala al respecto: “En cuanto a la contratacion electronica mediante
medios informdticos, los principios son los mismos: las caracteristicas técnicas de los mecanismos utilizados
para enviar la aceptacion permiten conseguir la simultaneidad entre el envio y la recepcion por el destinatario,
por lo que, en términos generales, quedaria sometida a las reglas de la contratacion entre presentes, en cuanto
al momento de la perfeccion del contrato...”. En un sentido similar DE MIGUEL ASENSIO. Ob. cit. p. 313, sefiala:
“Por el contrario, cuando la formacion del contrato se produce mediante el empleo se servicios interactivos
que permiten el intercambio simultdneo de informacion —esa es la situacion normalmente en la malla mundial-
predomina la idea de que se trata de medios de comunicacion a distancia que posibilitan una formacion
instantdnea y no sucesiva del contrato, de modo que el tratamiento del momento de celebracion debe ser
equiparado al de otros medios instantdneos como el teléfono, pues permite la comprobacion inmediata de que
la declaracion de voluntad ha sido recibida por el destinatario”. Otros autores, aparentemente en sentido
opuesto, como Fernandez sostienen: “incluimos al contrato electronico como una modalidad intermedia entre
la contratacion presencial y la contratacion a distancia, pero se acerca mds a ésta iiltima”, FERNANDEZ
FERNANDEZ, RopoLFo. 2001. La Contratacién Electrénica: La Prestacién del Consentimiento en Internet.
Barcelona: J. M. Bosch Editor, p.34, o Ribas (1999), p. 62, que en igual sentido sefiala: “es evidente que la
venta minorista a través de Internet estd mds cerca de la figura legal de la venta a distancia que de la venta
tradicional en una tienda”. Con todo, consideramos que la contradiccién es mds aparente que real ya que la
gran mayoria de los autores estima que los contratos electrénicos son ventas a distancia, en atencién a los
criterios que las leyes han fijada como el dmbito de aplicacion de la normativa aprobada para regular tal clase
especial de contratacién, no obstante, lo cual para otros efectos, especialmente la determinacién del momento
de perfeccionamiento del negocio juridico, deben ser considerados como una especie de proceso negocial entre
presentes, aunque para otros efectos no gocen de igual calificacion. Es la opinién también de ALESSANDRI Y
SomarrIvA. Ob. Elec. Cit.

83 En esa linea sefiala MATEU DE Ros. Ob. Cit. p. 43: “En suma, los contratos en Internet aunque se generen'y
ejecuten a distancia y en remoto (con ausencia o distancia fisica, pero normalmente sin distancia temporal)
se parecen mucho mds a la contratacion fisica o presencial habitual en el mundo juridico que a las operaciones
informatizadas o automatizadas y que a los tradicionales contratos entre ausentes y compraventas a distancia,
por correo, por catdlogo, domiciliarias y ambulantes”. También MATEU DE Ros. Ob. Cit. 61, sefiala: “La
contratacion electrénica a través de comunicaciones instantdneas funciona como si las partes estuvieran “cara
a cara”. El estdndar en el ciberespacio consiste, cada vez mds, en servidores que usan programas que
intercambian en tiempo real ofertas y aceptaciones”.
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Todo lo dicho reafirma el criterio sustentado por la doctrina en atencién a que el criterio
16gico para la caracterizacion de un proceso comunicacional como entre ausentes no depende
hoy, como antafio, de la distancia fisica sino de las caracteristicas de simultaneidad € ininterrupcion
del proceso formativo del consentimiento®, ello, reiteramos, como reglas generales validas
para todos los medios de comunicacién que pueden adscribirse en la nocién de nuevas
tecnologias de la informacién, sin perjuicio, de que sea aconsejable el analisis pormenorizado
de cada uno de ellos para determinar si consisten o no en un proceso ininterrumpido de
comunicacion y, si pueden, por tanto, ser calificados verdaderamente entre presentes®.

Para tal determinacién, en principio, la telefonia IP* y el video conferencia por Internet
son los medios que menos problemas presentan. Establecido por doctrina y jurisprudencia que
la comunicacién telefénica constituye una especie de contratacién entre presentes, el mismo
criterio debe aplicarse por analogia a su similar realizada por la Red, la telefonia IP. Decimos,
en principio, pues la telefonia IP aparentemente idéntica a la telefonia tradicional funciona
sobre bases tecnolégicas diferentes. En la comunicacién telefénica IP existen interrupciones
en la comunicacién e incluso las diversas intervenciones de las partes viajan a su destino en
paquetes de informacién independientes por vias completamente diferentes dentro del mismo
proceso, no existiendo como en la telefénica tradicional un canal comunicacional bilateral
permanentemente abierto®.

Con todo, tales interrupciones son tan insignificantes y la continuidad del proceso

84 En tal sentido sefialan s Ob. cit. p. 25, especificamente para la contratacién electronica, que es irrelevante el
hecho de que los contratantes se encuentren presentes o ausentes fisicamente, dado que: “es la falta de intercambio
inmediato de declaraciones de voluntad, la que determina la ausencia en la contratacion”.

85 Sobre la diversidad de los medios pertenecientes a las nuevas tecnologias y la aplicacion de las reglas clasicas
para la formacién del consentimiento DE MIGUEL ASENSIO. Ob. cit. p. 313, sefiala: “No obstante la aplicacion
de las reglas al entorno tecnoldgico de Internet, en el que cabe diferenciar situaciones en las que varia el
cardcter simultdneo o no de la comunicacion negociales, provoca en ocasiones incertidumbre”.

86 INTERNET PROTOCOL, sistema de comunicacién telefénica realizada via Internet, por medio de al menos dos
ordenadores.

87 Ya explicamos en el presente capitulo a propésito de la distinci6n entre contratos electrénicos on line y off line,
que en la telefonfa IP existe mds bien una apariencia de comunicaci6n ininterrumpida, pues, cada intervencién
viaja en un paquete por diversas vias hasta el destinatario, por lo que no existe, como en la telef6nica tradicional
un canal comunicacional bilateral permanentemente abierto. Recordemos que Vila explicaba de la siguiente
forma las diferencias entre ambas especies de telefénica: “Este iltimo (la telefonica tradicional) es un sistema
de conmutacién de circuitos: cuando se establece una comunicacion entre dos interlocutores se abre un circuito
permanente entre ellos a través del cual intercambian la informacion que desean. Sin embargo, el protocolo
TCP/ IP funciona mediante conmutacion de paquetes, al igual que el sistema postal: el remitente infroduce
paquetes en un canal de comunicacion (la red de ordenadores), cada uno con su direccion oportuna, y se
despreocupa de la via concreta que éstos siguen”, VILA SOBRINO, JOSE ANTONIO. 2001. “Aspectos Técnicos
para el Desarrollo de Aplicaciones de Comercio Electrénico”, en Comercio Electrénico en Internet. Madrid:
Ed. Marcial Pons, p. 49.
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comunicativo tan evidente que sin perjuicio de que efectivamente se produzcan interrupciones
no dudamos en calificar tal proceso de fluido —aunque no implique un canal bidireccional
permanentemente abierto- y, por lo tanto, de acuerdo a los pardmetros cldsicos, como una
especie comunicacional que puede ser adscrita a la categoria contractual clasica de entre
presentes®.

La video conferencia por Internet debera recibir idéntica solucion, toda vez que constituye
una especie mejorada de comunicacidn telefénica®, en donde, como se sabe, ademds de poder
escucharse la voz del interlocutor es posible ver su imagen. La video conferencia funciona,
al igual que la telefonia, por medio del protocolo de Internet (IP), por lo que las prevenciones
y alcances efectuados para la telefonia IP son vélidas igualmente para la video conferencia
por Internet, asi como la conclusién final referida a la circunstancia de que a pesar de que
existen pequeifias interrupciones debe considerarse como un proceso comunicativo fluido y,
en consecuencia, de acuerdo a los parametros tradicionales como una especie de contratacion
entre presentes.

El Chat, por su parte, atin cuando no significa una mejora en comparacién con la
comunicacidn telefénica tradicional, es un proceso comunicacional en tiempo real®, esto es,
exige la presencia de las partes al mismo tiempo en ambos extremos de la linea de comunicacién
establecida, recibiéndose las respuestas a las interrogantes planteadas por las partes en cuestion
de segundos en el otro extremo de la comunicacidn. Es por eso, que consideramos conforma
también un proceso fluido® de comunicacion en el que las partes pueden conocer, en cuestion
de segundos, la aceptacién a una oferta contractual determinada, por lo que no es posible

88 No considerarlo asi, llevarifa al absurdo de poder considerar todo proceso de comunicacién como interrumpido,
ya que si se considera que los espacios de tiempo siempre son fraccionables, siempre podra medirse un intervalo
entre la intervencién de una u otra parte.

89 DAVARA, MIGUEL. Ob. cit. p. 170, al respecto dice: “No cabe duda que la formacion de la voluntad en un sistema
de video-conferencia, en el que es posible incluso detectar signos o expresiones minimas de una de las partes
que puedan condicionar, o al menos orientar, la voluntad, debe ser considerada entre presentes”, lo anterior
porque la comunicacion por video conferencia debe recibir un trato idéntico a comunicacion telefénica: “habida
cuenta de que el medio empleado es el mismo y sélo varia, en mejora”.

% En tal sentido GARCia VIDAL al explicar en que consiste el proceso comunicacional denominado Chat destaca
la circunstancia de que se trata un sisterna comunicacional en tiempo real al sefialar que se trata de: “un sistema
que permite conversaciones entre dos 0 mds usuarios en tiempo real. La idea bdsica es que lo que se escribe
con el teclado aparece en la pantalla de los demds usuarios”, GaRcia VDAL, ANGEL. 2001, “La regulacion
juridica de la firma electrénica”, en Comercio Electrénico en Internet. Madrid: Ed. Marcial Pons, p. 105.

91 En tal sentido DAVARA, MIGUEL. Ob. cit. p. 170 y 171, expresa: “Sin embargo, no podemos decir lo mismo de
las demds aceptaciones por medios electrénicos y telemdticos, ya que la aceptacion por fax, o por correo
electronico, debido a los problemas de interoperatividad de las redes y de la compatibilidad de los sistemas,
debe entenderse como una aceptacion realizada por correspondencia —-moderna correspondencia- y aplicarle
lo que ya hemos hablado respecto a la contratacion entre ausentes...” .
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avizorar los factores que hicieron al legislador de antafio calificar como <de ausentes>, por
ejemplo, al proceso comunicacional via correo ordinario.

El correo electrénico, por el contrario, es considerado, por regla general, una especie de

contratacién entre ausentes®, por tratarse de un proceso de comunicacién sucesivo o interrumpido®”,
ya que segiin es puiblicamente conocido, pueden transcurrir horas o dias hasta que el mensaje
de correo electrénico sea leido y contestado por su destinatario. Lo paradéjico es que, si se
aplica la teorfa de la recepcion® y la normas que hasta el momento han sido elaboradas
especialmente para la contratacién electrénica®, el perfeccionamiento del negocio se producird,
por regla general, en forma practicamente instantinea®, ya que lo que se exigird no es que el
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En éste caso también existen pequefias interrupciones, pero que no impiden a nuestro entender la calificacién
del proceso como interrumpido, al menos segin hemos dicho, en lo podria calificarse un espacio de tiempo
juridicamente relevante.

Al respecto DE MIGUEL ASENSIO. Ob. cit. p. 313, sefiala: “Respecto a la formacidn del contratos por medio de
intercambio de mensajes de correo electrénico prevalece la consideracion de que se trata de un medio que hace
posible la formacion sucesiva —no instantdnea- de contratos a distancia. Asi resulta del cardcter no instantdneo
de este servicio, que no es interactivo y no permite el intercambio simultdneo de informacién ni la comprobacion
inmediata de que el destinatario ha recibido la oferta o la aceptacidn en sus propios términos”. En sentido contrario
VATTIER FUENZALIDA, C. Ob. Cit. p. 86, afirma que: “es mayoritaria... la opinion segiin la cual estos contratos,
aunque se celebren a distancia y los mensajes se asimilen a las cartas, son de formacion instantdnea”.

ROGEL, p. 13, se muestra partidario de aplicar la teorfa de la recepcién a la contratacién perfeccionada por correo
electrénico al sefialar: “Dichos contratos, concluidos mediante correo -aunque sea electrénico-, se perfeccionan
cuando la aceptacion emitida llega al sistema informdtico del oferente. Por rdpido que sea el medio de
comunicacion empleado, cabe que exista diferencia horaria entre el lugar en que se emite la aceptacion dicha
y aquél en que se recibe y, en tal caso y dado el cardcter recepticio de tal declaracion y los paliativos que
hemos sefialado a la teoria del conocimiento de la misma, a la recepcion habrd que estar”, Rogel Vide. Ob.
Cit. p. elec. En el mismo sentido se pronuncia Barriuso al analizar la conveniencia de la aplicacién de la teorfa
de la recepcién en la contratacién electrénica cuando expresa, “Nosotros vemos mds ventajas en la teoria de
la “recepcion”, en el buzon del ofertante, ya que emision y recepcion es instantdnea en la contratacion
electrénica...”, “Determinando como “facta concludentia” la llegada de la aceptacion al buzén del oferente
sin necesidad de abrirlo, ya que contiene informacién como el nombre del remitente y destinatario, la fecha y
asunto de que trata el mensaje, sin necesidad de abrirlo, y que permite, en ese caso, conocer el contenido de
la aceptacion”, BARRIUSO Ruiz, CARLOS. 1998. La Contratacién Electrénica. Madrid: Ed. Dykinson, p. 131.
En igual sentido FERNANDEZ-ALBOR. Ob. cit. p. 288 y PAz-ARES, BERMEIO, SAENZ. Ob. cit. p. elec.

El articulo 11.1 de la Directiva sobre Comercio Electrénico dispone, al tratar sobre el acuse de recibo (aceptacidn),
que el prestador de servicios debe acusar recibo del pedido del destinatario sin demora indebida y por via
electrénica, y que se considerar4 que se han recibido el pedido y el acuse de recibo cuando las partes a las
que se dirigen puedan tener acceso a los mismos, acogiendo, en la prictica, la teorfa de la recepci6n para la
formaci6n del consentimiento en el negocio juridico electrénico o, por 1o menos, en aquél que pueda encuadrarse
dentro del 4mbito de regulacién de la citada Directiva sobre Comercio Electrénico.

En ese sentido sefiala Mateu De Ros. Ob. Cit. p. 60: “El contrato es objeto, frecuentemente, de consumacion
instantdnea, de tracto inmediato, sin intervalo de tiempo ni interrupcion del proceso de comunicacion: la
eficacia ejecutiva del consentimiento del cliente es el motor que desencadena el negocio juridico, adoptando
la entidad proveedora una actitud pasiva, de aceptacion mecdnica, y por ende implicita mds que tdcita, de la
orden del cliente, convertido éste en verdadero oferente del contrato”.
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destinatario haya leido el correo sino que éste haya llegado a su 6rbita de conocimiento, lo
que sucederd en el instante en que mensaje haya ingresado en la cuenta de correo electrénico
que el destinatario mantiene en un determinado servidor con independencia del momento en
que decida recuperar y tomar conocimiento del mensaje.

En lo que dice relacién con la formacién del consentimiento electrénico via pagina Web
no es posible dar una respuesta unitaria a la cuestién relativa a si se trata de una especie de
contratacién entre presentes O no, sino que serd necesario realizar la distincién entre paginas
Webs interactivas u on line o pasivas u off line, de tal suerte que, por regla general, en los
casos en que la Web cuente con un sistema electrénico de comunicacidn bidireccional en linea,
esto es, se trate de una Web interactiva, deberemos considerar tal proceso negocial dentro de
la categoria entre presentes y, en caso contrario, COmo una especie negocial entre ausentes?”.

Con todo, debemos advertir, que el ejercicio realizado destinado a intentar adscribir los
medios mas conocidos pertenecientes a las nuevas tecnologias de la informacion a las reglas
de la formacién del consentimiento entre presentes o ausentes es un ejercicio artificial y que,
segiin hemos dicho, no corresponde a la realidad de Internet. Lo cierto es, y que no debe
perderse de vista que cuando afirmamos, en general, que los medios pertenecientes a las nuevas
tecnologias son una especie de contratacién entre presentes lo que estamos afirmando realmente
es que los consideramos o asimilamos a la categoria cldsica de contratacién entre presentes,
pues, la realidad serd que en la gran mayoria de los casos las partes se encuentran ausentes,
al menos de acuerdo al sentido que tradicionalmente se ha dado en el ambito juridico a la
nocién de <ausencia> y que hoy decimos se encuentra en entredicho. En tal sentido, y como
una propuesta que intenta coordinar las nuevas realidades tecnoldgicas con la dogmatica
juridica Mateu de Ros se inclina por considerar derechamente la contratacién electrénica como
un proceso negocial verdaderamente entre presentes, si se quiere una forma distinta de
presencia -la virtual-, pero una especie de presencia al fin*.

Otra faceta que demuestra la insuficiencia de las normas existentes para tratar adecuadamente
los aspectos relativos a la formacion del consentimiento por medio de las nuevas tecnologias
se refiere al hecho de que en los casos que hemos concluido la posibilidad de aplicacién de
las reglas establecidas para ausentes, resultard, segin tendremos oportunidad de analizar m4s
a fondo -cuando tratemos lo relativo a la determinacién del momento de perfeccionamiento

97 Si la Web sdlo ofrece la posibilidad de establecer contacto via correo electrénico deberemos aplicar entonces
lo dicho para tal medio electrénico de comunicaciones.

98 Mateu De Ros. Ob. Cit. p. 60: “No hay, por tanto, ausencia ni distancia, sino una forma distinta de presencia,
tan auténtica, tan inmediata y tan instantdnea, y, a menudo, mucho mds libre y espontdnea, que la presencia
personal, fisica o material”.
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del negocio- que la consecuencia final serd la misma que si hubiere recibido aplicacion la regla
establecida para la formacién del consentimiento entre presentes, de lo que puede colegirse
que la norma no produce ningin efecto practico que justifique su aplicacion, al menos, en las
hipétesis de contratacién electrénica.

Por tltimo, en el repaso de las circunstancias normativas que no calzan adecuadamente
con la contratacién electrénica hemos de destacar el hecho de que, segiin hemos sefialado, el
denominado contrato electrénico -en sentido estricto- es probable que sea utilizado en un futuro
cercano, por sus ventajas, como un medio de formalizacién contractual entre personas presentes”,
lo que provocari la inaplicabilidad de buena parte de la incipiente regulacién sobre contratos
electrénicos la que se encuentra estructurada sobre la premisa de que se trata de una especie
contractual a distancia o entre personas ausentes'®.

2. CONCLUSIONES

La aceptacién electronica pareciera, en principio, tener que cumplir las mismas exigencias
de cualquier negocio juridico de acuerdo a la teoria clasica. En ese punto no se observan
diferencias significativas.

La revisién de la normativa nacional nos lleva a la conclusion de que existe escasa
normativa sobre la materia. La contenida en el Cédigo de Comercio parece poco aplicable a
la realidad electrénica debido a su antigiiedad. En la Ley del Consumidor existen disposiciones
especialmente disefiadas para la contratacioén electrénica, pero sin tratar de modo sistematico

99 Sobre el particular deciamos que el contrato electrénico no requerird necesariamente que las partes se encuentren
alejadas fisicamente, pues las ventajas que esta clase de contrataci6n ofrece por sobre aquella contenida en
soporte papel y firmada en forma manuscrita y, mds atn, por sobre aquella consensual o no formal entre
presentes, permiten pensar que contratantes presentes titulares de firma digital, deseardn firmar electronicamente
un contrato en el que han convenido. Entre sus ventajas se encuentra la posibilidad de obtener muiltiples copias
a muy bajo costo, €l hecho de que un tercero imparcial —prestador de servicios de certificacién- guardarfa copia
electrénica del mismo y podria ademds certificar electrénicamente la identidad de las partes, la fecha y contenido
del contrato, a quien lo solicitara, desde cualquier parte del mundo y en cuestién de segundos.

100 La incongruencia consiste en que para evitar inconsistencias mayores se clasifica como contratacion entre
presentes aquella que se desarrolla entre personas distantes. Tal circunstancia, a nuestro entender, demuestra
en este punto la obsolescencia de los conceptos juridicos cldsicos para entender el proceso de formacién del
negocio jurfdico electrénico. Para reafirmar lo dicho, recordemos que el Real Decreto 1906/1999, sobre
contratacién electrénica con condiciones generales, delimita su 4mbito de aplicacion en su articulo 1.1 sefialado
que se aplicaré a los contratos a distancia o sin presencia fisica simultdnea de los contratantes, realizados por
via telefénica, electrénica o telemdtica, que contengan condiciones generales de la contratacién. Ademds, como
ya hemos dicho, pricticamente la totalidad de la doctrina caracteriza la contratacion electronica como una
especie de contratacién entre ausentes o a distancia concepto que, segtin afirmamos, deberd ser revisado en el
futuro.
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el tema de la aceptacion electrénica y, menos, de la formacién del consentimiento, como si
sucede en legislaciones internacionales.

El negocio juridico electrénico -segiin los pardmetros cldsicos de ausencia o presencia
de las partes- ofrece variables que hacen esta materia sustancialmente diferente a la contratacién
tradicional, por lo que las soluciones existentes en la actualidad se muestran insuficientes para
una adecuada regulacién de la nueva realidad, lo que nos lleva a considerar que en este punto
puede ser necesaria la introduccion en el ordenamiento juridico de soluciones que sean
compatibles con la realidad electr6nica'.

Aunque la doctrina se inclina mayoritariamente por encuadrar los medios pertenecientes
a las nuevas tecnologias como contratacién entre presentes, muchas veces la legislacién
considera a tales contratantes como personas distantes, lo que constituye una evidencia de un
problema que debera ser resuelto hacia el futuro.

Las teorfas cldsicas desarrolladas para la determinacién del momento de formaci6n del
consentimiento, a saber, teorias: de la declaracién o emision, de la remisién, de la recepcién
y de la cognicién o del conocimiento, parecen no responder —en una visién preliminar-
adecuadamente a la contratacién electrénica, cuestién en la que ahondaremos en el capitulo
III de esta serie, referido especificamente, a la determinacion del momento de formacién del
consentimiento electronico.

101 En el sentido expresado Mateu De Ros. Ob. Cit. p. 60, sefiala: “A esta modalidad nueva de encuentro, de
concurrencia presencial de voluntades, a la reunién virtual de los contratantes y la prestacion del consentimiento
<on line>, el Derecho no puede ofrecer una respuesta rigida y uniforme sino la solucion mds acorde con la
naturaleza de cada negocio juridico, con independencia del cardcter civil o mercantil del contrato”.
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