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RESUMEN

El presente articulo es el tercero de una serie de cuatro que tienen por objeto
tratar de modo exhaustivo el tema de la formacién del consentimiento electroni-
co. Se ocupa del momento de formacién del consentimiento electrénico procu-
rando determinar a cudl de las teorias del derecho civil cldsico puede adscribirse
la formacién del consentimiento electrénico para la determinacion del momento
de perfeccionamiento del contrato electrénico, ello de acuerdo a las tiltimas ten-
dencias del derecho europeo.

Con todo, se concluye que tiempo y distancia son conceptos calificadamente
relativos en el espacio y tiempo virtual y, por lo tanto, no necesariamente €l
razonamiento juridico cldsico sirve para resolver adecuadamente los interrogantes
que plantea el estudio del momento y lugar del perfeccionamiento electrénico.
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ABSTRACT

This is the third article in a series of four that seek to provide a comprehensive
analysis of the formation of consent or agreement by electronic means. Its focus
is on the moment of formation of agreement, and it seeks to determine, in
accordance with contemporary trends in European law, which of the classical
civil law theories about consent is a better match for the problem of defining the
moment of consent in the case of an electronic contract.

Given that the notions of time and distance are relative concepts in virtual time
and space, classical legal reasoning is ill-equiped to solve the dilemmas posed
by the analysis of the moment and place of formation of the electronic agreement.
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1. ASPECTOS GENERALES

Todo lo revisado en los articulos N° 1 y 2 de esta serie, relativos a la oferta y a la aceptacion,
corresponde a las reglas generales y especialmente al principio de que, por regla general, los
contratos se perfeccionan por el mero consentimiento y desde entonces tienen fuerza obligatoria.
El articulo 1.258 del Cédigo civil espafiol lo dice en términos explicitos, al disponer que “los
contratos se perfeccionan' por el mero consentimiento, y desde entonces obligan”, en el caso
del Cédigo Civil chileno tal principio no se encuentra formulado en palabras tan manifiestas,
pero se desprende inequivocamente de su articulo 1445, de la circunstancia de que los actos
juridicos formales o solemnes constituyen la excepcién, de modo que para estar frente a ellos
se requiere de texto legal expreso.

El principio espiritual como elemento formador del consentimiento parte de la hipétesis

! GETE-ALONsO0, entiende por perfeccién del contrato: “la cualidad que produce (o de la que se deriva) la vincu-
lacién de las partes a la relacion juridica creada, la irrevocabilidad de las declaraciones de voluntad del
mismo y, normalmente, el nacimiento de su eficacia tipica (la produccion de obligaciones)”. GETE-ALONSO,
Maria bEL CARMEN. 2000. Teoria General del Contrato, en Manual de Derecho Civil. IL. Derecho de obliga-
ciones. Responsabilidad civil. Teoria general del contrato. Madrid: 3* Ed., Marcial Pons, p. 577.
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contractual mas simple, esto es, que las partes se encuentran presentes, lo que conlleva como
16gica consecuencia que el consentimiento se ha de formar en el mismo instante en que se ha
producido la aceptacién asf como en el lugar en que ésta se ha efectuado, circunstancias que,
ademds en tal caso, coincidirdn con el lugar de emisién de la oferta.

Una materia tan estudiada en doctrina como la relativa al momento y lugar del perfeccio-
namiento del contrato ha adquirido un nuevo interés, pues se ha constatado que las nuevas
tecnologias de la informacién tienen la capacidad de alterar algunos de los elementos usados
tradicionalmente para el anilisis del proceso de formaci6n 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 revisién de las soluciones que hasta
antes de la aparici6n de las nuevas tecnologias se daban por satisfactorias.

LA PERFECCION DEL NEGOCIO JURIDICO ELECTRONICO.
ASPECTOS GENERALES

En lo relativo al estudio de las reglas aplicables a la determinacién del momento y lugar
del perfeccionamiento del contrato 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 tuvimos la
oportunidad de apreciar -en el trabajo N° 2 de esta serie referido a la aceptacion electrénica- ha
perdido gran parte de su vigencia, conclusiones que, como veremos, serdn del todo confirma-
das al entrar en el analisis del momento de perfeccionamiento del consentimiento electronico.
Precisando un poco, antes de intentar el analisis de las disposiciones aparentemente aplicables
de nuestro ordenamiento juridico, diremos que tradicionalmente se han reconocido, en doctri-
na, las siguientes teorfas para la determinaci6n del momento de perfeccionamiento del contra-
to entre personas distantes: de la declaracién o emision, de la remisién, de la recepcion y dela
cognicién o del conocimiento.

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 juridica se critica por la circunstancia, a pesar de ser estrictamente consecuente
con la dogmitica, de que no reconoce el cardcter recepticio que debe asignarsele a las declara-
ciones contractuales y, en segundo lugar, porque no se considera justo que un contratante —el
oferente- 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 teorfa de la expedicién o remision. Para tal postura doctrinal no s6lo
es necesario que el aceptante haya declarado su voluntad de aceptar sino que se requiere,
ademds, que la haya dirigido a su destinatario con la intencién de que éste pueda conocerla.
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La teoria del conocimiento o de la cognicién, por su parte, agrega mds exigencias al
requerir para la perfeccién del consentimiento no sélo la declaracién de voluntad del aceptante
sino ademds que ésta llegue efectivamente a conocimiento del oferente. Tal teorfa 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: “st 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 asi por un hecho que le es imputable a este iiltimo,
ces justo que la declaracion de aceptacion quede ineficaz y que por consiguiente no exista
contrato?”.

Finalmente, la teoria de la recepcidn, una modalidad de la teoria del conocimiento, consi-
dera que no es necesario que el oferente haya tomado efectivo conocimiento de la aceptacién
para que el contrato quede perfeccionado bastando para tal prop6sito que la aceptacién haya
llegado al &mbito o circulo de intereses del oferente. Si no ha tomado conocimiento de aquella
es un hecho imputable sélo a él y, en consecuencia, el aceptante no tiene porque sufrir las
consecuencias de su actuar negligente.

Las reglas generales de la teoria general del contrato, tanto en nuestro pais como en el
Derecho comparado, parten desde la hipdtesis contractual més simple, esto es, que las partes
se encuentran presentes, lo que conlleva como l6gica 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, ademds en tal caso, coincidiran con el lugar de emi-
sién de la oferta®.

Esta materia relativa al momento y lugar del perfeccionamiento del contrato ha adquirido

2 Asi, sefiala LALAGUNA: “En los casos de formacién 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 perfec-
ciona”. LALAGUNA DoMINGUEZ, ENRIQUE. 1993. Estudios de Derecho Civil Obligaciones y Contratos. Valen-
cia: Ed. Tirant lo Blanch, 2* Ed., p 108. En un sentido similar, sefiala MarTiNEZ GALLEGO: “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 aceptacion 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”. MARTINEZ GALLEGO,
Eva Marfa. 2000. La Formacién del Contrato a través de la Oferta y la Aceptacién. Madrid: Ed. Marcial
Pons, p. 114. En idéntica linea doctrinal SANz ViorLA, ANa M2, 2001. “Contratacién electrénica”, en Actualidad
Civil N° 18. Pamplona: Ed. Aranzadi, p. 653.
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un nuevo interés?, pues se ha constatado que las nuevas tecnologias de la informacion 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

3 En el sentido sefialado MarTiNEz GALLEGO, Ob cit., pag. 114 dice: “En un contexto de incesante progreso de los
medios de comunicacién, como en nuestros dias, se produce un progresivo aumento de las relaciones contrac-
tuales entre personas situadas en lugares diversos. Renace constantemente, a causa de tal circunstancia, un
creciente interés por un tema tan viejo y nuevo como es el momento de la perfeccion del contrato, de cuya
exacta fijacion dependen cuestiones fundamentales como la determinacién del limite temporal para revocar la
oferta o el limite de la retroactividad del contrato condicional, etc.”

4 Sobre ¢l particular MaRTINEZ NADAL, expresa: “El momento de perfeccionamiento de un contrato electronico ha
sido una de las cuestiones mds debatidas y que, por tanto, genera una gran inseguridad para las partes contratan-
tes en general, y para el consumidor en particular...Ademds, los comportamientos especificos que adoptan las
partes para contratar por via electronica provocan incertidumbres respecto a la celebracion 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 regtmenes juridicos nacionales, combinadas con la espectfidad 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 comer-
cio electrénico (Una parte puede considerar, segiin su propio régimen juridico, que el confrato estd formalizado
en tanto que la otra parte, de acuerdo con su legislacion, considera que ain no estd vinculada por dicho contra-
t0”. 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 informacién tiende a reducir la importan-
cia 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 Privado en Internet. Madrid: Civitas Ediciones. p. 312. Arvarez-CIENFUEGOS,
por su parte expresa: “La aparicion y difusion de las nuevas tecnologias en la convivencia diaria de los ciudada-
nos hace que, en muchas ocasiones, los consumo juridicos tradicionales resulten poco idéneos para interpretar
las nuevas realidades. Asi, resulta que el jurista tradicional , formado en esquemas conceptuales no mformatzcos
encuentra verdaderas dificultades para adaptar la Ley y la jurisprudencia a los cambios tecnoldgicos”. AlLvaAREZ-
CIENFUEGOS SUAREZ, Jost Maria. 1992. Las Obligaciones Concertadas por Medios Electrénicos y la Documen-
tacién Electrénica de los Actos Juridicos. Madrid. La Ley. T. IV, p. 1.012. En un sentido similar CAVANILLAS,
pone de manifiesto la capacidad de las categorfas juridicas informticas para alterar los conceptos clasicos. del
consentimiento contractual. CAVANILLAS MUncA, SANTIAGO. 1996, Informética y Teoria del Contrato. X Encuen-
tro sobre Informética y Derecho. Madrid: Instituto de Informatica Juridica, ICADE, p. 270.

5 En ese sentido DE MIGUEL (2000), ob. cit., p. 313 y 314 sostiene que: “La distincion se difumina como conse-
cuencia del desarrollo de servicios de Internet,...”. Expresando ideas parecidas PRIETO, sefiala: “En esta reali-
dad, cobra especial trascendencia las nuevas formas de concebir los negocios y formalizar los 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 electronico como respuesta para formali-
zar sus contratos, sin necesidad de requerir tan siquiera la presencia fisica de las partes”. PRIETO GUTIERREZ,
JEsts Maria. 1999. “Problemiticas y expectativas en torno al Documento Electrénico: Valor Probatorio” en
Revista Iberoamericana de Derecho Informitico, Contratacién Electrénica, Privacidad e Internet, N°
30, 31 y 32. Mérida: Ed. Uned, p. 437.
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llevado a la revision de las soluciones que hasta antes de la aparicion de las nuevas tecnologias
se daban por satisfactorias®.

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

En lo relativo al estudio de las reglas aplicables a la determinacién del momento y lugar del
perfeccionamiento del contrato, nuestro Cédigo Civil no contiene normas referidas a la forma-
cion 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 tuvimos la opor-
tunidad de apreciar -en el trabajo N° 2 de esta serie referido a la aceptacion electrénica- ha
perdido gran parte de su vigencia, conclusiones que, como veremos, serdn del todo confirmadas
al entrar en el andlisis del momento de perfeccionamiento del consentimiento electrénico.

Como se sabe, nuestro Codigo Civil no contiene disposiciones que regulen la formacién
del consentimiento y, tal como hemos sefialado el legislador chileno intent6 por medio del
Cédigo de Comercio, como se sefiala en el mensaje del mismo cuerpo legal, “llenar un sensi-
ble vacio de nuestra legislacion comercial y civil” haciéndose aplicable —aunque no sin opi-
niones contrarias- los articulos 97 a 108 del Cédigo de Comercio, relativos a la formacion del
consentimiento, en materia civil, ya que “a pesar de estar contenidos en un codigo especial,
regulan una materia de aplicacién general’” .

En el plano de 1a formacién del consentimiento entre personas distantes, el articulo 98 del
Cdédigo citado 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, 0 a vuelta de correo, si estuviere en otro diverso. Asi, dada la idea mayori-
taria en nuestro ordenamiento juridico, acerca de la aplicabilidad de las normas del Cédigo de
Comercio en materia civil, de acuerdo al articulo 101 de dicho cuerpo legal, el consentimiento
se entendera formado cuando se ha producido la aceptacion, acogiendo de esa forma la deno-
minada teoria de la declaracidn, ya que la disposicién citada no exige que la respuesta llegue a
conocimiento del oferente ni tampoco a su esfera privada —teoria de la recepci6n-.

6 Destacando las consecuencias que en la teorfa del negocio juridico producen las distintas realidades constitui-
das por la normal y la virtual De MiGueL (2000), Ob. cit. p. 313, sefiala: “No obstante, la aplicacion de las
reglas del entorno tecnoldgico de Internet, en el cabe diferenciar situaciones en las que varia el cardcter
simultdneo o no de la comunicacion de declaraciones negociales, provoca en ocasiones incertidumbre”. En un
sentido similar GETE-ALoNso (2000), Ob. cit. p. 577.

7 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. 39.
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La teorfa de la declaracién es la solucién adoptada por el Cédigo de Comercio, no obstan-
te, tal como explica Ducci®, en la donacién se aplica la teorfa 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 aceptacién -art. 1412-.

A contrario de lo que sucede en nuestro pafs, el C6digo civil espafiol regula la formacion
del consentimiento, més especificamente en lo relacionado al momento de perfeccionamiento
su articulo 1.262 dispone que: “la aceptacion hecha por carta no obliga al que hizo la oferta
sino desde que llegé a su conocimiento. El contrato, en tal caso, se presume celebrado en el
Iugar en que se hizo la oferta”, pudiendo adscribirse el sistema adoptado por tal cuerpo legal
a la denominada teorfa del conocimiento. Aunque el perfeccionamiento del negocio mediante
el conocimiento de la aceptacién es més lento y en algunos casos puede dar lugar, como se ha
dicho, a situaciones injustas.

Con el propésito de atenuar los efectos negativos advertidos desde un comienzo en Ia
teoria del conocimiento®, recogida como se ha dicho en el articulo 1.262 del Cédigo civil
espafiol'?, jurisprudencia ' y doctrina 2 optaron por una interesante linea hermenéutica que

8 Ducci CLaRO, CarLos. 1994, Derecho Civil. Parte General. Santiago: Ed. Juridica de Chile, 3* Edici6n, p. 233.

7 En ese sentido se expresa MarTiNEz GALLEGO (2000), Os. crr., p.132, al decir; “Este sistema de cognicion o
conocimiento poco favorable para un adecuado desarrollo del trdfico juridico, se ha visto corregido por nues-
tro mds alto tribunal que ejerce, con acierto, una funcion verdaderamente creadora de Derecho; ... Podemos
decir, en este sentido, que la doctrina del abuso del Derecho supone la dulcificacién del Derecho por la equi-
dad, poniendo fin a los abusos a que se prestaria la aplicacién rigurosa del criterio del conocimiento 7,

10 Criterio que segtin LACRUZ Y OTROS: “resulta en extremo riguroso”. LACRUZ Y OTROS 2* Ep. 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 dfa por Francisco Rivero Herndndez, p. 384. La misma
opinién expresa MARTINEZ DE AGUIRRE Y OTROS. 2000, Curso de Derecho Civil (IT).- Derecho de Obligaciones.
Madrid: Ed. Colex, p. 367 y Puic Brutau. (1987) 1997. Compendio de Dereche Civil. Derecho de Obligacio-
nes. Contratos y Cuasicontratos. Barcelona: Bosch Editor, vol. 11, 32 Ed., p.. 221, entre otros autores.

1 En tal sentido en la Sentencia de 24 de noviembre de 1998, T.S. (Sala 1.%), indica: “...esta Sala entiende que el

sistema de la recepcion, para el cual se perfecciona el contrato s6lo cuando la aceptacion llega a poder del

ofertante o al dmbito o circulo de intereses del mismo, es, sin duda, el mds proximo al legalmente contemplado,

y su aplicacion por el Tribunal de apelacion no ha conculcado precepto alguno, ni tampoco la doctrina

jurisprudencial expresada en el motivo”. Por su parte en la Sentencia de 24 de abril de 1995, T.S. (Sala 1.%) (P.

Gullon Ballesteros), se sefiala: “Aplicando necesariamente el pdrrafo 2° del articulo 1262 del Cédigo Civil, la

venta no se entiende perfeccionada hasta que el oferente (concedente o vendedor) no conoce la aceptacion (del

optante). Esta Sala tiene declarado que tal conocimiento hay que darlo por existente desde el momento en que
fue posible porque el oferente hubiese actuado con una diligencia media”.

Diez-Picazo (1996), Ob. cit., p. 321 sefiala que la doctrina mayoritaria: “se ha inclinado por interpretar el

precepto desde el punto de vista de la teoria de la recepcion, pensando que el criterio del legislador permite

equiparar el conocimiento real a la posibilidad de conocimiento cuando ésta no se produjo por causas imputa-

bles a culpa o falta de diligencia del destinatario de la declaracidn”. AUBALADEIO (2001). Ob. cit., p. 600,
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atenud los efectos negativos atribuidos a la teoria de la cognicién, recurriendo para ello a la
teorfa de la recepcion que, como se sabe, no considera necesario que el oferente haya conocido
efectivamente la aceptacion emitida por el destinatario de la misma, sino que s6lo exige que la
aceptacion haya sido recibida, esto es, haya llegado al ambito u 6rbita de conocimiento el
oferente.

Para la adopcién de la teoria de la recepcién a partir del articulo 1.262 del Cédigo civil
espaiol, se recurri6 a diversos argumentos entre los que pueden ser destacados los siguientes:

1°  El principio de responsabilidad, en virtud del cual la toma de conocimiento se equipara a
la posibilidad de la misma y la imposibilidad de la que sea culpable el destinatario®.
Quien participa de un proceso de formacién del consentimiento a distancia realizando
ofertas debe, como una exigencia minima de conducta diligente, revisar las comunicacio-
nes que lleguen a su drbita de conocimiento.

2° Las denominadas presunciones judiciales con apoyo en el principio de normalidad -que

considera también preferible la via de admitir la teorfa de la recepcidn: “admisible tedricamente, aunque sélo
sea por ser mds util desde el punto de vista prdctico”. LACRUZ, en una linea argumental parecida expresa la
conveniencia de acoger la teorfa de la recepcion: “..., sobre todo faltando en nuestra disciplina positiva una
regla semejante a la de otras legislaciones que siguen el mismo criterio del conocimiento y segin la cual la
aceptacion se considera conocida, salvo prueba en contrario, a partir del momento en que llega a la direccion
del destinatario”; Lacruz BERDEIO, JOSE Luis. 1990. Manual de Derecho Civil. Barcelona: José Maria Bosch
Editor, 2* Edicién, reimpresion, p. 635. RoceL (2001), Ob. cit., p. elec., por su parte sefiala: “la interpretacion
que,...hace la doctrina determina que los autores -superando, con creces, su tenor literal- prediquen, tanto para
los contratos civiles como para los mercantiles, la bondad de la teoria de la recepcion, entendiendo que la
emision o la remision no se casan con el cardcter recepticio de las declaraciones de voluntad y que la mala fe
del oferente, retrasando la toma de conocimiento de la aceptacion, no se puede aplaudir. El conocimiento de la
aceptacion -se dice- es una carga del destinatario de la misma, asunto suyo y de su exclusivo riesgo, sobre todo
si ésta ha llegado a su circulo de influencia y puede venir en su conocimiento empleando tan solo la diligencia
normal exigible”. Adscribiéndose asimismo a la doctrina mayoritaria CLEMENTE MEORO, M. 2000. “Algunas
consideraciones sobre la Contratacién Electrénica”, en Revista de Derecho Patrimonial. Pamplona: N° 4, Ed.
Aranzadi, p. 77; DE MicueL (2000), Ob. cit. p. 311, GETE-ALONso (2000), Ob. cit., p. 533, LaLaGUNA (1993),
Ob. cit., p. 114, MARTINEZ DE AGUIRRE Y OTROS (1998), Ob. cit., p. 133, MartiNEZ GALLEGO (2000), Ob. cit., p.
132, Puic Brutau (1987), Ob. cit., p. 222.

13 ALBALADEJO (2002), Ob. cit., p. 600: “De modo, pues, que tnicamente no habria perfeccién de la declaracion
recepticia aun enviada, si la culpa de no llegar al destinatario es del remitente (por ejemplo, éste no tomoé nota
del cambio de domicilio que aquél le particip6) o del medio de transporte (asf el correo funcioné mal o con
retraso) o de caso fortuito o fuerza mayor”. En la misma linea GALGANO, sostiene que: “Por tanto, en esta
hipétesis el riesgo de la transmisién de la aceptacién no incumbe el aceptante, sino al proponente que se vera
contractualmente vinculado incluso cuando la carta que contiene la aceptacién no hubiese Hegado a su domici-
lio”, GALGANO, Francesco. 2000. “El Negocio Juridico en Alemania y en Italia”, en Atlante de Diritto Privato
Comparato (Obra colectiva). Madrid: Ed. Fundacion Cultural del Notariado, p. 158.
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s una consecuencia, a su vez, del principio de responsabilidad-, ya que a través de ellas:
“se puede presumir que quien recibe una declaracion de voluntad de la que era destina-
tario (caso del oferente respecto de la aceptacion), en circunstancias tales que lo normal
es que hubiese tenido conocimiento de su contenido, la conocié efectivamente”, continia
el parrafo citado sefialando; “En definitiva, si el oferente no llega a probar que por causa
no imputable a él no llegé a tener conocimiento de la aceptacion llegada a su circulo de
intereses, se equipara el sistema del conocimiento al de recepcion”".

3°  Argumentos de texto legal que tienen su base en el mismo articulo 1.262 del Cédigo civil,
pues se ha considerado que: “si su intencion (la del legislador) hubiera sido aplicar de
manera estricta la teoria de la cognicion, habria establecido que el oferente queda vincu-
lado “desde que tuvo conocimiento” de la aceptacion y no “desde que (ésta) llegé a su
conocimiento™? .

Sin entrar a calificar la intencién del legislador en el momento de redaccién de la norma
nos parece que efectivamente la expresion “desde que llegé a su conocimiento”, no significa,
“desde que efectivamente conocié”, como erréneamente lo interpret6 la primera doctrina,
siendo razonablemente sostenible la tesis de que el texto legal admite la aplicacion de la teorfa
de la recepcion, sobre todo si se considera que la interpretacién de las leyes deben hacerse de
acuerdo a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, segin dispone el articulo
3.1 del Cédigo civil espafiol, recogiendo de ese modo un criterio finalista en la interpretacion
de laley.

Como se puede apreciar, doctrina y jurisprudencia, en el caso espafiol, lograron ajustar, inter-
pretando adecuadamente la ley vigente adoptando, a diferencia de nuestro pais'é, un rol activo en la
creacién y adaptacioén del Derecho a las nuevas circunstancias que le corresponde vivir.

CONSTITUYEN REALMENTE LOS SUPUESTOS NEGOCIALES ELECTRONICOS
UNA MODALIDAD DE CONTRATACION ENTRE AUSENTES?

Encontrandonos abocados al estudio de los problemas que genera la determinacién de la per-
feccién del contrato electrénico cuando éste se desarrolla entre ausentes, cabe preguntarse si
constituyen realmente los supuestos negociales electrénicos una modalidad de contratacion
entre ausentes.

MARTINEZ GALLEGO, (2000), Ob. cit. p.134. Expresando la misma linea doctrinal Lasarte, CArLOs. 1995. Prin-
cipios de Derecho civil. Contratos. Madrid: Ed. Trivium, tomo I1I, p. 64.

15 MaRTINEZ GALLEGO (2000), Ob. cit. p.134.

En el que habitualmente se ha entendido que los tribunales deben limitarse a aplicar la ley.
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Abundante y, al parecer francamente mayoritaria, es la normativa y doctrina que entien-
den los supuestos de contratacion 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 desarrolladas casi exclusivamente como medios de comunicacién a distan-
cia—funcién hoy evidentemente sobrepasada-, sin embargo, en la actualidad comienza a dudarse
que tal modalidad contractual constituya realmente un proceso formativo a distancia o entre
ausentes, al menos de acuerdo a los criterios tradicionales que se han utilizado para dar tal
calificacion a 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

17 En tal sentido Prapa, sefiala: “La contratacion electrénica, 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 Ante-
proyecto 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 electrénicos 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 razén 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”, Prapa ALoNso, Javier. 2001. “Configuracion técnico-juridica de la cripto-
grafia asimétrica y firma electronica: prueba y perfeccion del contrato”, en Revista General de Derecho,
formato electrénico, http://www.rgid.com/pages/articnov/firmaell_a.htm. De igual opinién es MORENO, 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 del contrato,...”, MORENO NAVARRETE,
MicueL ANGEL. 1999. Contratos Electrénicos. Madrid: Ed. Marcial Pons, p. 37. Consideran asimismo el con-
trato electrénico como una modalidad de contratacién a distancia —al menos como regla general- Botana GARcia,
GEMA. 1999. “Contratos a Distancia”, en Curso sobre Proteccion Juridica de los Consumidores. Madrid: Ed.
Mc Graw Hill, p.. 229; FERNANDEZ-ALBOR BALTAR. 2001. “Aspectos Fundamentales de la Contratacién Electrs-
nica”, en Comercio Electrénico en Internet. Madrid: Ed. Marcial Pons, p. 272 y Sanz (2001), Ob. cit., p. 647,
SErraNO GIL DE ALBORNOZ, Francisco. 2000. “Directiva sobre Ventas a Distancia y Propuesta de Directiva
relativa a la Comercializacién a Distancia de Servicios Financieros destinados a los Consumidores, en Derecho
de Internet” en Contratacién Electrénica y Firma Digital. Pamplona: Ed. Aranzadi, p. 282, entre otros auto-
res. Por su parte ILLESCAS, refiriéndose ésta vez al comercio electrénico (C-E) expresa: “El C-E, de una parte,
no emplea ni formas orales ni escritas; de otra, la contratacion comercial electrénica 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 tra-
yecto a recorrer para llegar 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”, lLLESCAS Ortiz, RaFagr. 2001, Derecho de la Contratacién Electrénica. Madrid: Edito-
rial Civitas, p. 34.
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en un principio sélo estaba considerado como una hip6tesis 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 clasicas que gobiernan la formacién del consenti-
miento entre ausentes.

Respecto al primer punto, ya hemos expresado nuestra opinién en el articulo N°2dela
presente serie en el sentido de que si bien es cierto que la contratacién electrénica se originé
como un fenémeno comunicacional entre personas distantes fisicamente, en la actualidad,
debido principalmente a los avances experimentados en los dltimos afos en aspectos tales
como suscripcién, archivo y prueba del documento electrénico, es posible anticipar que el
formato electrénico serd preferido por una proporcién de los suscriptores de documentos de
naturaleza negocial que se encuentran en el mismo lugar de suscripci6én'®, ello debido princi-
palmente al hecho de que se transita decididamente desde el documento en soporte papel al
documento en soporte electrénico.

El segundo aspecto importante en el andlisis de la cuestion, se refiere a la determinacién
de si el proceso de formacién del consentimiento electrénico entre personas ausentes obedece
a los criterios usados por el legislador -al establecer normas especiales para el perfecciona-

18 Como ya es previsible la incorporacién en pocos afios del denominado documento ptblico 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, podrén probablemente suscribirlo sin necesidad de desplazarse a la notarfa y podréan trans-
mitir, a dénde deseen y en cuestién de segundos, cuantas copias autorizadas del documento requieran. Sintoma-
tico de la rapidez con que son incorporadas las nuevas tecnologias es 1o dispuesto por el articulo 107.1 de laLey
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, comu-
nicacién y recepcion de informacién”. A su vez, el articulo 111, bajo el epigrafe de Formalizacion de negocios
juridicos a distancia seiala: “Por conducto electrénico podrdn dos o mds notarios remitirse, bajo su respectiva
firma electronica avanzada, el contenido de los documentos puiblicos autorizados por cada uno de ellos que
incorporen las declaraciones de voluntad dirigidas a conformar un inico negocio Juridico. Reglamentariamente
se determinardn las condiciones y el procedimiento para la integracion de las distintas declaraciones de volun-
tad en el negocio unitario, asi como la plasmacion del mismo en un tnico documento piiblico”. Por su parte el
articulo 115 de la misma Ley, que modifica la Ley del Notariado abre la posibilidad del instrumento publico
electronico 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 s6lo 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 electronica por parte de notarios y demds normas complementarias”,
voluntad legislativa que es confirmada por el articulo 115.2 de la mencionada Ley de Acompaiiamiento que
afiade una nueva disposicion transitoria undécima a la Ley de 28 de mayo de 1862, del Notariado, en la que se
dispone: “Hasta que los avances tecnoldgicos hagan posible que la matriz u original del documento notarial se
autorice o intervenga y se conserve en soporte electrénico, la regulacion del documento publico electrénico
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”.
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miento de negocios juridicos entre personas no presentes- en la teoria general de obligaciones
y contratos. Para ello serd necesario determinar, en primer lugar, cual ha sido, el criterio utili-
zado por el legislador en la distincién entre contratos entre presentes y ausentes.

Un dato de la jurisprudencia espafiola servira para ilustrar esta cuestion. Nos referimos a
la sentencia del Tribunal Supremo espafiol, de 5 de enero de 1948, que sefialé que el acuerdo
alcanzado durante una conversacidn telefonica daba lugar al perfeccionamiento del contrato,
lo mismo que se hubiera concertado entre presentes.

Validando el criterio jurisprudencial sefialado la doctrina es pacifica en el sentido de
considerar a la contratacién telefénica como una especie de contratacién entre presentes'.
Igual criterio es seguido en los paises del “common law”, y especificamente en Estados Uni-
dos e Inglaterra, paises en los que los contratantes que se comunican por teléfono son conside-
rados “praesentes”.

La doctrina estima, asimismo, que la ratio legis del razonamiento que considera la comuni-
cacidn telefénica como una especie negocial entre presentes se encuentra en la circunstancia de
que en tal medio de comunicacion 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 de-
cirse 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™! .

19 Asf LACRUZ v 0TROS 2* ED. REVISADA POR F. RivERO (2000), Ob. cit., p. 384, 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”. En el mismo sentido se pronuncian CARRASCOSA,
VALENTIN; Pozo, M*. A.; RopriGuez, E.P. 1999. La Contratacion Informética: El Nuevo Horizonte Contrac-
tual. Los Contratos Electrénicos e Informéticos. Granada: Segunda Edicién, Editorial Comares, p. 25; DAVARA
RoDRIGUEZ, MIGUEL ANGEL. 2001. Manual de Derecho Informatico. Pamplona: Tercera Edicion. Ed. Aranzadi,
170, Diez-Picazo (1996), Ob. cit., p. 318; MARTiNEZ GALLEGO (2000), Ob. cit., p. 137, entre otros.

0 Asi sefiala Ferri, Luicr. 2001. La Autonomia Privada. Granada: Ed. Comares, p. 141.

21 Diez-Picazo (1996), Ob. cit., p. 318. En igual linea doctrinal MARTINEZ DE AGUIRRE Y OTROS, 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...”, MARTINEZ
DE AGUIRRE, CARLOS, DE PABLO CONTRERAS, PEDRO, PEREZ ALVAREZ, MiGUEL ANGEL Y PARRA LUCAN, MARiA ANGE-
LES. 2000, Curso de Derecho Civil (II). Derecho de Obligaciones. Madrid: Ed. Colex, p.133. Por su parte
Paz-ARres, BERMEJO, 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), considerd que existia contratacion entre presentes en el caso de un acuerdo alcanzado
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En atencién al mismo criterio, la doctrina no duda en calificar como una especie de con-
tratacién entre ausentes aquella que se produce mediante carta o correspondencia telegrafi-
ca®, ya que entre las diversas comunicaciones, entre aceptante y oferente, media interrupcion
o un espacio de tiempo de juridicamente relevante™.

Por su parte, en el &mbito normativo espafiol, parece prevalecer la idea de que la contra-
tacion electrénica es una especie de contratacion a distancia. En tal sentido, el Real Decreto
1906/1999, sobre contratacién electrénica con condiciones generales de la contratacion, dis-
curre sobre la idea de que el contrato electrénico con condiciones generales es una especie de
contrato a distancia® , sin entrar eso si, en un pronunciamiento de carcter dogmatico sobre el
punto. Por su parte, la Ley 7/1996 de Ordenacién del Comercio Minorista, en su articulo 38.1
prescribe que se consideran ventas a distancia las celebradas sin la presencia fisica simultdnea
del comprador y del vendedor, transmitiéndose la propuesta de contratacion del vendedor y la
aceptacién del comprador por un medio de comunicaci6n a distancia de cualquier naturaleza.
En lo que dice relacién a la formacién del negocio juridico electronico, 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 bisqueda de soluciones, el problema es bastante mas com-
plejo?, dificultad que se origina en dos problemas principales.

durante una conversacion telefonica”, Paz- Ares RODRIGUEZ, CANDIDO, BERMEJO GUTIERREZ, NURIA, SAENZ L ACAVE,
M. IsageL. 2001, La Formacién Electrdnica del Contrato: Nada nuevo bajo el sol. Publicacién electronica
Derecho sobre Internet, en http:/derechosobreinternet.com. En similar sentido GETE-ALONSO (2000), Ob. cit.,
p. 578. LaLacuna (1993), Ob. cit., p. 111, agrupando tal clase de contratos dentro de la denominacién de
contratos de formacién instantinea explica que en éstos: “la separacion fisica entre los contratantes no impide
el conocimiento simultdneo del momento en que se unen las declaraciones de voluntad, al utilizar un medio de
comunicacién que elimina la diferencia de tiempo en la emisién de las declaraciones de oferente y aceptante
(contratacion por teléfono, télex, etc.)”.

2 GETE-ALONSO (2000), Ob. Cit., p. 578. Al respecto MARTINEZ DE AGUIRRE Y OTROS (1998), Ob. cit., p. 133,
afirma:; “En cambio, en la aceptacion realizada telegrdficamente si existe intervalo temporal, por lo que la
perfeccion del conirato se entiende producida en el momento en que el destinatario del telegrama lo recibe’.

3 Todo proceso comunicacional puede presentar interrupciones, pero pensamos junto con MARTINEZ DE AGUIRRE

v oTrOS (1998), Ob. cit., p. 133, que lo importante es determinar si tal interrupcion representa un espacio de

tiempo “juridicamente relevante”, ya que sino es asf el proceso debera ser considerado como ininterrumpido

para los efectos en estudio.

Debemos recurrir a ¢ para ilustrarnos, debido al poco desarrollo sobre €l punto en nuestro pais, no obstante,

volver sobre nuestra realidad normativa y sacar las conclusiones que puedan obtenerse.

Es asf como el articulo 1.1 del citado Real Decreto dispone, al delimitar su ambito de aplicacién que: “El

presente Real Decreto se aplicard a los contratos a distancia, o sin presencia fisica simultdnea de los contra-

tantes, realizados por via telefonica, electronica o telemdtica, que contengan condiciones generales de la con-
tratacion, entendiendo por tales las definidas por la Ley 7/1998, de 13 de abril (RCL 1 998, 960), y se entiende
sin perjuicio de la aplicacion de las normas vigentes en materia de firma electrénica contenidas en el Real

Decreto-ley 14/1999, de 17 de diciembre (RCL 1999, 2379)".

% En tal sentido GETE-ALONSO (2000), Ob. cit., p. 578.

24
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El primero, se refiere a la naturaleza relativa que han adquirido en Internet las categorias
filoséfico juridicas de tiempo y espacio? , a las que para distinguirlas de las categorfas cldsicas
se las ha denominado virtuales®® , habiéndose incluso comenzado a hablar de un tiempo u hora
en Internet distinta a la establecida por convencion 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 habiles u horario comercial y que las transacciones
comerciales han debido desarrollar sus propias reglas relativas a horarios de comunicaciones.
También debe ser considerada la inmediatez de las comunicaciones electronicas que hace que
no tenga, en la gran mayorfa de los casos, trascendencia juridica el periodo de tiempo que
transcurre entre el envio y la recepcién 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 afirmarse que el tiempo virtual es igual en todo el mundo y que el
tiempo de respuesta es insignificante sin importar la distancia fisica, de ahi a que se haya
acuiiado el concepto de aldea global.

El segundo problema se relaciona con el hecho de que el concepto <nuevas tecnologias
de la informacién> engloba medios de comunicacién muy diversos que deben, en consecuen-
cia, ser analizados por separado para su adecuada calificacién dentro de las mencionadas cate-
gorias de procesos negociales entre presentes o entre ausentes.

Planteadas ambas interrogantes, retomemos el primer de problema, el referido a los con-
ceptos de tiempo y espacio en Internet, el que como decimos responde muchas veces a céno-
nes diversos de los hasta ahora conocidos. Piénsese en la comunicacion por correo electrénico
que, en principio es asimilable a la comunicacién por carta tradicional, sin embargo, el correo
electrénico puede llegar en cuestién de segundos a los rincones mas lejanos y apartados del

= Al respecto DE MIGUEL (2000), 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 dimensi6n 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 trascu-
rre la vida humana, proyeccién que, en todo caso, consideramos exagerada. Sobre el caracter relativo que han
adquirido en Internet las nociones de tiempo y espacio MATEU DE Ros afirma: “En Internet, lo mismo que la
contratacion telefonica directa, no hay distancia temporal (que es lo decisivo) sino mera distancia fisica, fend-
meno que resulta accesorio, y también aparece con frecuencia en la contratacion convencional”, Mateu DE
Ros, RaraeL. 2000. “El Consentimiento y el Proceso de Contratacion Electrénica”, en Derecho de Internet.
Contratacién Electrénica y Firma Digital, Ed. Aranzadi, Pamplona, p. 60.
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mundo, lo que traerd como consecuencia, segdn veremos, que muchas de las aprehensiones de
los legisladores de los siglos pasados relativas a la demora en la recepcién de las comunicacio-
nes, en el caso de correo electrénico no se justifiquen. Tal prevencidn, efectuada para la comu-
nicacién 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 comunicacion a distancia no se da 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 tecnologfas si de clasificarlos se trata, una
parte importante de la doctrina parece considerar que estarfamos en presencia, segtin los céno-
nes tradicionales, de una especie de contratacién entre presentes®, ello para los efectos previs-

» En tal sentido MaTeu bE Ros (2000), 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 contratacion a través de Internet”. En
sentido similar DE MiGueL (2000), Ob. cit., p. 313 y 314, expresa: “La distincion se difumina como consecuen-
cia del desarrollo de servicios de Internet, en particular la mensajeria instantdnea, que hacen posible el inter-
cambio instantdneo y personal de mensajes escritos entre integrantes de una lista que se encuentran conecta-
dos 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 electronico, la formacion instantd-
nea y no sucesiva del contrato”. Siguiendo una linea doctrinal similar PriETO (1999), Ob. cit., p. 437.

» MARTINEZ DE AGUIRRE Y OTROS (1998), Ob. cit., p. 133, sefiala al respecto: “En cuanto a la contratacion electré-
nica mediante medios informdticos, los principios son los mismos: las caracteristicas técnicas de los mecanis-
mos utilizados para enviar la aceptacién 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...”. Enun sentido similar DE MiGUEL (2000), Ob.
cit., p. 313, sefala: “Por el contrario, cuando la formacién del contrato se produce mediante el empleo se
servicios interactivos que permiten el intercambio simultdneo de informacién—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 senti-
do opuesto, como FERNANDEZ, sostienen: “incluimos al contrato electrénico como una modalidad intermedia
entre la contratacién presencial y la contratacién a distancia, pero se acerca mds a ésta tltima”, FERNANDEZ
FERNANDEZ, RoDOLFO. 2001. La Contratacién Electrénica: La Prestacién del Consentimiento en Internet.
Barcelona: J. M. Bosch Editor, p. 34; o Risas (1999), p. 62, que en igual sentido sefiala: “es evidente que la
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tos en las leyes respecto a la perfeccion del negocio juridico. Lo anterior, como regla general
que admite excepciones en atencién a las diversas caracteristicas de los diferentes medios
pertenecientes a las tecnologias de la informacion.

Como l6gica 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 comunica-
ciones existentes hasta antes de su aparicién sino que, en ocasiones, constituyen un proceso
comunicacional idéntico al que puede desarrollarse entre personas presentes’! . Piénsese, o si
no, en la comunicacion por video conferencia en la que las partes pueden escucharse y verse
simultdneamente percibiéndose las expresiones de los rostros e inflexiones de la voz que fre-
cuentemente entregan valiosa informacion sobre las intenciones de las partes.

Todo lo dicho reafirma el criterio sustentado por la doctrina en atencién a que el principio
l6gico 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 e
ininterrupcién del proceso formativo del consentimiento®, ello, reiteramos, como reglas ge-
nerales validas para todos los medios de comunicacién que pueden adscribirse en la nocién de
nuevas tecnologias de la informacidn, sin perjuicio, de que sea aconsejable el analisis porme-
norizado de cada uno de ellos para determinar si consisten o no en un proceso ininterrumpido
de comunicacion y, si pueden, por tanto, ser calificados en la especie entre presentes™ .

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 contradiccion es més aparente que real ya que la
gran mayorfa de los autores estima que los contratos electrénicos son ventas a distancia, en atencién a los
criterios que las leyes han fijada como el ambito de aplicacién 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.

3 En esa linea seiiala MATEU DE Ros (2000), 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 (2000), Ob. cit., p.
61, sefiala: “La contratacion electronica 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 pro-
gramas que intercambian en tiempo real ofertas y aceptaciones”.

32 En tal sentido sefialan CARRASCOSA, Pozo, RoDRIGUEZ (1999), Ob. cit., p. 25, especificamente para la contrata-
cion electrénica, que es irrelevante el hecho de que los contratantes se encuentren presentes o ausentes fisica-
mente, dado que: “es la falta de intercambio inmediato de declaraciones de voluntad, la que determina la
ausencia en la contratacion”.

3 Sobre la diversidad de los medios pertenecientes a las nuevas tecnologias y la aplicacion de las reglas cldsicas
para la formacién del consentimiento DE MIGUEL (2000), 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”.
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Para tal determinacién, en principio, la telefonia IP* y la 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 hemos explicado que la telefonfa IP aparentemente idéntica
a la telefonia tradicional funciona sobre bases tecnolégicas diferentes, ya que en la comunica-
cién telefénica IP existen interrupciones en la comunicacion e incluso las diversas interven-
ciones que las partes hacen —frases- viajan a su destino en paquetes de informacion indepen-
dientes por vias completamente diferentes dentro del mismo proceso, no existiendo como en la
telefénica tradicional un canal comunicacional bilateral permanentemente abierto® . Con todo,
las interrupciones son tan insignificantes y la continuidad del proceso comunicativo tan evi-
dente que sin perjuicio de que efectivamente se produzcan interrupciones no dudamos en cali-
ficar 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 cldsica de <entre presentes>>.

La video conferencia por Internet deber recibir idéntica solucién, toda vez que constitu-
ye una especie —mejorada- de comunicacion telefénica®” , en donde, como se sabe, ademas de
poder escucharse la voz del interlocutor es posible ver su imagen.

INTERNET PROTOCOL, sistema de comunicaci6n telefonica realizada via Internet, por medio de al menos dos
computadores.

3 Ya explicamos, a propésito de la distincién entre contratos electrénicos on line y off line, que en la telefonia IP
existe mds bien una apariencia de comunicacién ininterrumpida, pues, cada intervencién viaja en un paquete
por diversas vias hasta el destinatario, por lo que no existe, como en la telefonica tradicional un canal
comunicacional bilateral permanentemente abierto. Recordemos que VILA, explicaba de la siguiente forma las
diferencias entre ambas especies de telef6nica: “Este iltimo (la telefonica tradicional) es un sistema de conmu-
tacién de circuitos: cuando se establece una comunicacion entre dos interlocutores se abre un circuito perma-
nente 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 introduce 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, Jost ANTonio. 2001. “Aspectos Técnicos para el Desarrollo de
Aplicaciones de Comercio Electrénico”, en “Comercio Electrénico en Internet”. Madrid. Ed. Marcial Pons,
pag. 49.

No considerarlo asf, llevarfa 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.

¥ Davara (1997), Og. 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 comunicacién por video conferencia debe recibir un trato idéntico a comunicacion telefénica: “habi-
da cuenta de que el medio empleado es el mismo 'y sélo varia, en mejora”.
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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 validas igual-
mente para la video conferencia por Internet, asi como la conclusion final referida a la circuns-
tancia de que, a pesar de que existen pequefias interrupciones, debe considerarse como un
proceso comunicativo fluido y, en consecuencia, de acuerdo a los pardmetros tradicionales
como una especie de contratacion entre presentes.

EI Chat, por su parte, atin cuando no significa una mejora en comparacién con la comuni-
cacion 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 esta-
blecida, recibiéndose las respuestas a las interrogantes planteadas por las partes en cuestion de
segundos en el otro extremo de la linea de comunicacién. Es por eso, que consideramos con-
forma también un proceso fluido* de comunicacion en el que las partes pueden conocer, en
cuestién de segundos, la aceptacién a una oferta contractual determinada, por lo que no se
encuentran presentes los factores que hicieron al legislador de antafio calificar como <de au-
sentes>, 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 inte-
rrumpido*! ya que segtin es piblicamente conocido pueden transcurrir horas o dias hasta que

38 En tal sentido Garcia VIDAL, al explicar en que consiste el proceso comunicacional denominado Chat destaca
la circunstancia de que se trata un sistema comunicacional en tiempo real al sefialar que se trata de: “un sistema
que permite conversaciones entre dos o 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 VIDAL, ANGEL. 2001, “La regulacién
juridica de la firma electrénica”, en Comercio Electrénico en Internet. Madrid: Ed. Marcial Pons, p. 105.

® En éste caso también existen pequefias interrupciones, pero que no impiden a nuestro entender la calificacién
del proceso como interrumpido, al menos segilin hemos dicho, en lo podria calificarse un espacio de tiempo
juridicamente relevante.

@ En tal sentido Davara (1997), 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 electro-
nico, 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...”.

4 Al respecto DE MIGUEL (2000), Ob. cit., p. 313, sefiala: “Respecto a la formacion 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 informacion ni la comprobacion
inmediata de que el destinatario ha recibido la oferta o la aceptacion en sus propios términos”. En sentido contra-
rio VATTIER, afirma que: “es mayoritaria... la opinion segiin la cual estos contratos, aunque se celebren a distan-
cia y los mensajes se asimilen a las cartas, son de formacion instantdnea”, VarTiER FUENZALIDA, C. 1999. “En
torno a los Contratos Electrénicos”, en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, Madrid, p. 86.
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el mensaje de correo electrénico sea leido por su destinatario. Lo paraddjico es que, si se aplica
la teorfa de la recepcién® y la normas que hasta el momento han sido elaboradas especialmen-
te para la contratacién electronica® , el perfeccionamiento del negocio se producird, por regla
general, en forma pricticamente instantinea*, ya que lo que se exigird no es que el destinata-
rio 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 destina-
tario 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 formacion 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 comunicacioén 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™®.

42 ROGEL (2001), Ob. cit., p. 13, se muestra partidario de aplicar la teoria de la recepcion a la contratacion perfec-
cionada por correo electrénico al sefialar: “Dichos contratos, concluidos mediante correo -aunque sea electro-
nico-, se perfeccionan cuando la aceptacion emitida llega al sistema informdtico del oferente. Por rdpido que
sea el medio de comunicacién 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”. Enel
mismo sentido se pronuncia BARRIUSO , al analizar la conveniencia de la aplicaci6n de la teorfa de la recepcion
en la contratacién electrénica cuando expresa, “Nosotros vemos mds ventajas en la teoria de la “recepcion”, en
el buzdn del ofertante, ya que emision y recepcion es instantdnea en la contratacion electrénica...”, “Determi-
nando como “facta concludentia” la llegada de la aceptacion al buzén del oferente sin necesidad de abrirlo, ya
que contiene informacion como el nombre del remitente y destinatario, la fecha y asunto de que trata el mensa-
je, sin necesidad de abrirlo, y que permite, en ese caso, conocer el contenido de la aceptacién”, Barr1uso Ruiz,
CarLos. 1998. La Contratacion Electrénica. Madrid: Ed. Dykinson, p. 131. En igual sentido FERNANDEZ-
ALBOR (2001), Ob. cit., p. 288 y Paz-ARrEs, BERMEJO, SAENZ (2001), Ob. cit., p. elec.

“ El articulo 11.1 de la Directiva de Comunidad Europea 2000/31/CE sobre Comercio Electrnico dispone, al tratar
sobre el acuse de recibo (aceptaci6n), que el prestador de servicios debe acusar recibo del pedido del destinatario
sin demora indebida y por via electrénica, y que se considerara 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 préctica, la teorfa de
la recepci6n para la formacion del consentimiento en el negocio juridico electrénico o, por lo menos, en aquél que
pueda encuadrarse dentro del 4mbito de regulacion de la citada Directiva sobre Comercio Electrénico.

En ese sentido sefiala MATEU DE Ros (2000), Ob. cit., p. 60: “El contrato es objeto, frecuentemente, de consu-

macion instantdnea, de tracto inmediato, sin intervalo de tiempo ni interrupcién 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”.

Si la Web sélo ofrece la posibilidad de establecer contacto via correo electrénico deberemos aplicar entonces lo

dicho para tal medio electrénico de comunicaciones.

45
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Con todo, debemos advertir, que el ejercicio realizado destinado a intentar adscribir los
medios mds conocidos pertenecientes a las nuevas tecnologias de la informacién a las reglas
de la formacion 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 no debe perderse
de vista 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 clasica de contratacion 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 dmbito juridico a la nocidn de
<ausencia> y que hoy decimos se encuentra en entredicho.

En tal sentido, y como una propuesta que intenta coordinar las nuevas realidades tecnolg-
gicas con la dogmatica juridica, Marteu DE Ros se inclina por considerar derechamente la con-
tratacidn 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 adecuada-
mente los aspectos relativos a la formacién del consentimiento por medio de las nuevas tecno-
logias se refiere al hecho de que en los casos que hemos concluido la posibilidad de aplicacién
de las reglas establecidas para ausentes, resultard, que la consecuencia final serd la misma que
si hubiere recibido aplicacién la regla establecida para la formacion del consentimiento entre
presentes, de lo que puede colegirse que la norma no produce ningin efecto practico que
justifique su aplicacién, al menos, en las hipdtesis de contratacidn electrénica.

Por iltimo, en el repaso de las circunstancias normativas que no se conforman adecuada-
mente con la contratacion electrénica hemos de destacar el hecho de que, segtin hemos sefiala-
do, 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 provocard la inaplicabilidad de buena parte de la incipiente regulacién
sobre contratos electrénicos la que se encuentra estructurada sobre la premisa de que se trata

* MartEU DE Ros (2000), 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”.

ad Sobre el particular deciamos: “el contrato electrénico no requerird necesariamente que las partes se encuen-
tren alejadas fisicamente, pues las ventajas que esta clase de contratacion ofrece por sobre aquella contenida
en soporte papel y firmada en forma manuscrita y, mds aiin, por sobre agquella 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 miltiples copias
a muy bajo costo, el hecho de que un tercero imparcial —prestador de servicios de certificacion- guardaria
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de una especie contractual a distancia o entre personas ausentes®.

De todo lo expresado puede concluirse, respecto del tema de la caracterizacién del nego-
cio juridico electrénico segtin los parametros cldsicos de ausencia o presencia de las partes,
que la nueva realidad ofrece variables que hacen esta materia sustancialmente diferente a la
contratacién tradicional, por lo que las soluciones existentes en la actualidad se muestran insu-
ficientes para una adecuada regulacion 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 electrénica, realidad que seguramente en pocos afios
constituird la forma normal y més generalizada de contratacién®.

Momento de perfeccionamiento del contrato electrénico

Habiendo adelantado algo en lo relativo al momento de perfeccionamiento del contrato
electrénico, cuando hemos intentado determinar si tal especie negocial se encuadraba dentro de
los esquemas tradicionales elaborados para la contratacion entre presentes o ausentes, correspon-
de entrar con exclusividad y profundidad al estudio de tal asunto, materia que constituye, por lo
demds, una de las cuestiones mas debatidas en la nueva tematica contractual electrénica™ .

Para la resolucién del problema relativo a la determinacién del momento de perfecciona-
miento del negocio juridico electrénico debemos considerar, en primer lugar, la existencia de

copia electrénica del mismo y podria ademds certificar electronicamente la identidad de las partes, la fecha 'y
contenido del contrato, a quien lo solicitara, desde cualguier parte del mundo y en cuestion de segundos™.
PivocueT OLave, Ruperto. 2001. Contratos Electrénicos y Defensa del Consumidor. Madrid: Editorial Mar-
cial Pons, p. 57.
La incongruencia consiste en que para evitar inconsistencias mayores se clasifica como contratacién entre
presentes aquella que se desarrolla entre personas distantes. Tal circunstancia, a nuestro entender, demuestra en
este punto la obsolescencia de los conceptos juridicos clsicos para entender el proceso de formacién del nego-
cio juridico electrénico. Para reafirmar lo dicho, recordemos que el Real Decreto espafiol 1906/1999, sobre
contratacién electrnica con condiciones generales, delimita su 4mbito de aplicacion en su articulo 1.1 sefialado
que se aplicara a los contratos a distancia o sin presencia fisica simultédnea de los contratantes, realizados por via
telefénica, electrénica o telemdtica, que contengan condiciones generales de 1a contratacion. Ademds, como ya
hemos dicho, pricticamente la totalidad de la doctrina caracteriza la contratacién electrénica como una especie
de contratacién entre ausentes o a distancia concepto que, segiin afirmamos, deberd ser revisado.
® En el sentido expresado MATEU DE Ros (2000), Ob. cit., p. 60, sefiala: “A esta modalidad nueva de encuentro, de
concurrencia presencial de voluntades, a la reunidn virtual de los contratantes y la prestacion del consenti-
miento <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 0 mercantil del contrato”.
0 En tal sentido Prapa (2001), Ob. cit., p. elec.: “El momento de perfeccion del contrato electronico es una de las
cuestiones mds debatidas y que generan gran inseguridad, sobre todo para el consumidor, ya que puede dudar
si es el momento del envio de la aceptacion o el de la recepcion de la misma. Tampoco estd claro lo que significa
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normas especiales sobre la materia, especialmente en Derecho comparado, ante la ausencia de
regulacion en el nuestro. Es as{ como la Directiva 2000/31/CE sobre Comercio Electrénico™,
en su articulo 2. a) entiende por servicios de la sociedad de la informacién aquellos servicios
en el sentido del apartado 2, del articulo 1, de la Directiva 98/34/CE, modificada por la Direc-
tiva 98/48/CE, que concibe, a su vez, por servicio todo servicio de la sociedad de la informa-
cién, es decir, todo servicio prestado normalmente a cambio de una remuneracion, a distancia,
por via electrénica y a peticién individual de un destinatario de servicios.

En todo caso debe decirse que la Directiva sobre Comercio Electrénico no se aplica a la
regulacién del 4mbito exclusivamente civil ya que su considerando 18, delimita el concepto de
servicio de la sociedad de la informacién sefialando que las comunicaciones entre personas
fisicas que actdan fuera de su profesion, negocio o actividad profesional, incluso cuando los
usan para celebrar contratos entre si, no constituyen un servicio de la sociedad de la informa-
cién® y, se entienden, por tanto, excluidos del ambito de aplicacién de la misma.

la accion de hacer «clic» en el icono de «aceptar», ya que puede tener un significado diferente para cada
Estado miembro (aceptacion de una oferta del prestador del servicio u oferta de contrato del cliente). Una
parte puede considerar que el contrato ya se ha celebrado, y la otra, de acuerdo con su legislacion, entender
que atin no estd vinculada por dicho contrato. Aqui lo importante no es la celeridad, sino la seguridad”.

° Debe advertirse que existe un vasto dmbito de aplicacién no cubierto por la citada normativa, pues tal legisla-
cién ha sido formulada especificamente para el comercio electronico y no en términos genéricos referidos a la
contratacién electrénica o, mejor, al negocio juridico electrénico, materias propias estas dltimas de la teorfa
general del Derecho comin. En cuanto al 4mbito de aplicacién objetivo, la citada Directiva sobre Comercio
Electrénico excluye los contratos celebrados entre particulares, ya que al estar sn objeto constituido por el
comercio electrénico cuyo concepto clave es, en el lenguaje de la Directiva, el de servicio de sociedad de la
informacién, delimita su campo de accién a las relaciones entre comerciantes —business to business (b2b) y
business to consumer (b2c)- y entre comerciantes y consumidores.

52 El considerando 18 de la Directiva sobre Comercio Electronico explica el sentido de la nocién de servicio de la
sociedad de la informacion al sefialar: “El uso del correo electronico o, por ejemplo, de sistemas equivalentes
de comunicacion entre individuos, por parte de personas fisicas que actiian fuera de su profesion, negocio o
actividad profesional, incluso cuando los usan para celebrar contratos entre si, no constituyen un servicio de la
sociedad de la informacion. La relacién contractual entre un empleado y su empresario no es un servicio de la
sociedad de la informacion; las actividades que por su propia naturaleza no pueden realizarse a distancia ni
por medios electronicos, tales como el control legal de la contabilidad de las empresas o el asesoramiento
médico que requiere el reconocimiento fisico de un paciente, no constituyen servicios de la sociedad de la
informacion”. En relacién a la exclusion de otras materias de cardcter especifico el articulo 1.4. de la Directiva
dispone que ésta no establece normas adicionales de Derecho internacional privado ni afecta a la jurisdiccion de
los tribunales de justicia en tanto que el articulo 1.5 excluye de su dmbito de aplicacién: a) las materias de
fiscalidad; b) las cuestiones relacionadas con servicios de la sociedad de la informacion incluidas en las Directivas
95/46/CE y 97/66/CE; ¢) las cuestiones relacionadas con acuerdos o précticas que se rijan por la legislacién sobre
carteles; d) las siguientes actividades de los servicios de la sociedad de la informacion; - las actividades de los
notarios 0 profesiones equivalentes, en la medida en que impliquen una conexién directa y especifica con el
ejercicio de la autoridad piiblica, - la representacion de un cliente y la defensa de sus intereses ante los tribunales,
- las actividades de juegos de azar que impliquen apuestas de valor monetario incluidas loterfas y apuestas.

294 Revisa TUs ET PRAXIS - ARO 11 - N° 2



La Formaci6n del Consentimiento a través de las Nuevas Tecnologias de la Informacion
Parte I1I: E] Momento de Formaci6n del Consentimiento Electrénico.

REGLAS GENERALES PARA LA DETERMINACION DEL MOMENTO DE PER-
FECCIONAMIENTO DEL NEGOCIO JURIDICO ELECTRONICO

Segin lo hasta ahora expresado, el criterio general que parece prevalecer en la doctrina
respecto a las nuevas tecnologfas es que, no importando la distancia fisica entre las partes, la
contratacién electrénica, en principio, debe ser considerada una especie o modalidad de con-
tratacion entre presentes.

Asf las cosas, resulta que la determinacién del momento de perfeccionamiento del con-
sentimiento en el negocio juridico electrénico no presentard problemas, al menos en la mayo-
ria de las hipdtesis de contratacién electronica.

Siguiendo las reglas generales formuladas para la contratacion entre presentes™, el con-
sentimiento se entenderd perfeccionado en el mismo momento en que se emita la aceptacion
ya que éste serd el instante en que conocerd la aceptacion el oferente, coincidiendo, en conse-
cuencia, las diferentes fases en que puede encontrarse la aceptacion, nos referimos a las etapas
de declaracién, emisién, recepcion y conocimiento™ .

Respecto a las situaciones negociales electrénicas que son consideradas como una espe-
cie de contratacién entre ausentes, basicamente el correo electrénico, lo cierto es, seglin hemos
puesto de manifiesto, que la extraordinaria rapidez de la velocidad con que se desplazan las
comunicaciones telematicas minimiza las diferencias constatadas en el pasado entre personas
distantes> haciendo, en los hechos, practicamente initil tal distincién, pues, en las hipdtesis

LaLAGuNa (1993), Ob. cit., p. 108; “En los casos de formacion instantdnea (compraventa al contado, donacion
manual, etc.) el fendmeno de la concurrencia de la oferta y la aceptacion se nos ofrece con una notable simpli-
cidad y no plantea, por lo general, problema alguno respecto a la determinacion del momento en que el contra-
to se perfecciona”.

Al respecto sefiala MARTINEZ GALLEGO (2000), 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 aceptacion 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 declara-
cion 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”. También se manifiestan en una linea simi-
lar SANz (2001), Ob. cit., p. 653 y FERNANDEZ (2001), Ob. cit., p. 42, para el dmbito especifico de la contratacién
en Internet.

Lo cierto es, que la extraordinaria celeridad con que en las comunicaciones electrénicas es emitida y recibida la
aceptacién ha llevado a algunos autores, con fundamento, a dudar de la calificacién del correo electrénico como
una especie de contratacién entre ausentes, en tal sentido ALvarEZ-CIENFUEGOS (1992), Ob. cit., p. 1.022 sostie-
ne refiriéndose a la determinacién de momento de formacién del contrato electrénico: “en la actualidad, la
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de contratacion electrénica, el momento de la declaracién o emisién coincidira, en la gran
mayoria de los casos, con el de la recepcion ¢, o al menos, la diferencia entre ambos momen-
tos no podra ser considerada un espacio de tiempo juridicamente relevante, por lo que serd
perfectamente posible calificar casuisticamente algunos procesos negociales, aun por correo
electrénico, como instantaneos y, por lo tanto, entre presentes.

Sin perjuicio de lo antes sefialado, y considerando la posibilidad de que en el correo
electronico pueda transcurrir un lapso juridicamente relevante de tiempo entre la aceptacién y
el conocimiento o recepcion de la misma por el oferente, parte de la doctrina se inclina por
considerar tal clase de contratacién como un proceso negocial sucesivo o interrumpido y, por
tanto, entre ausentes debiendo tal situacion ser resuelta, segiin hemos dicho afirma
mayoritariamente la doctrina nacional, de acuerdo a lo prescrito por el articulo 98 del Cédigo
de Comercio, disposicion que, segtin lo dicho, parece adscribirse originariamente a la teorfa de
la declaracion.

Tal teoria no sélo no es buena en el 4mbito del comercio electrénico sino que en el Dere-
cho europeo ha sido paulatinamente reemplazada —segiin hemos dicho- primero, por la teoria
del conocimiento y, luego, por la teoria de 1a recepcidn. Segun lo expresado anteriormente, la
teorfa de la declaracién se critica por que no reconoce el caricter recepticio que debe asigndrsele
a las declaraciones contractuales y porque no se considera justo el oferente quede vinculado
por un declaracién que ignora por completo.

En el caso particular del correo electrénico el instante de la declaracién serd el momento

emision de la respuesta y su conocimiento por el oferente se nos representan como actos simultdneos en el
tiempo”. Sin embargo, se debe advertir que tal autor no llega a pronunciarse sobre la calificacién de esta especie
de contratacion e inctuso considera en el mismo parrafo como aplicable a las hipétesis de contratacién electrd-
nica el pérrafo 2 del articulo 1.262 que se refiere, como se sabe, a la contratacion entre ausentes. VATTIER
(1999), Ob. cit., p. 86 y siguientes aborda el problema y estima —en contra de o por nosotros investigado- que:
“es mayoritaria... la opinion segin la cual estos contratos, aunque se celebren a distancia y los mensajes se
asimilen a las cartas, son de formacién instantdnea”. En un sentido contrario se pronuncia RoGeL (2001), Os.
crr., p. elec., cuando afirma: “Dichos contratos, concluidos mediante correo -aunque sea electrénico-, se per-
feccionan 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”.

R En el ambito especifico de la contratacién electrénica segiin expresa Prapba (2001), Ob. cit., p. elec., al igual
que en las demds especies negociales adscritas al Derecho comiin, también: “parece logico entender que el
contrato se perfecciona en el momento que la aceptacion llega al buzon del oferente (del que hace la oferta), sin
necesidad de que éste tenga un conocimiento expreso de la misma, pauta que se corresponde con la teoria del
conocimiento de la aceptacion por parte del oferente, corregida doctrinal y jurisprudencialmente por la teoria
de la recepcion (art. 1262 del C.C.) en base al momento de la perfeccion del contrato”.
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en que el mensaje de correo electronico sea enviado por el servidor de la cuenta de correo
electrénico del aceptante, difiriendo, tal instante con el de recepcion del servidor del correo
electrénico del oferente por un intervalo insignificante de tiempo® haciendo de escaso valor
préctico, atin en este caso, la aplicaci6n de las reglas generales relativas a la determinacion del
momento de perfeccionamiento del contrato entre personas distantes.

REGLAS ESPECIFICAS CONTENIDAS EN LA NORMATIVA SOBRE COMERCIO
ELECTRONICO PARA LA DETERMINACION DEL MOMENTO DE PERFECCIO-
NAMIENTO DEL CONTRATO ELECTRONICO

En este punto seguiremos recurriendo para el andlisis al Derecho europeo, toda vez que
nuestra Ley 19.799 sobre Documentos Electrénicos y Firma Electronica -siguiendo nuestra
vocacién nacional de ignorar tan importante materia- no contiene disposiciones que puedan
aplicarse al particular.

Sobre el punto y, como decimos, en el &mbito propio de aplicacién de la Directiva 2000/
31/CE sobre Comercio Electrénico, su articulo 11.1, en lo que la Directiva denomina en su
lenguaje mercantil <acuse de recibo>, prescribe que el prestador de servicios debera acusar
recibo del pedido del destinatario sin demora indebida y por via electrénica®, y que se consi-
derard que se ha recibido el pedido y el acuse de recibo cuando las partes a las que se dirigen
hayan podido tener acceso a los mismos, optando la mencionada Directiva por una solucién
que puede ser adscrita dentro de la teorfa de la recepcién™.

57 Destacando la pérdida de importancia del concepto tiempo en la contratacién electronica CavaNILLAS (1996),
Ob. cit., p. 271, sostiene: “El tiempo..., es importante cuando la aceptacion ha de viajar por correo, pero
desaparece cuando se emplean técnicas telemdticas que hacen que la emision y la recepcion puedan producirse
en <tiempo real>. Ast el aceptante puede iniciar inmediatamente el cumplimiento del contrato, gracias a las
nuevas tecnologias, sin necesidad de gue se adopte la llamada teoria de la emision”.

58 Esta obligacién no rige los contratos celebrados exclusivamente por intercambio de correo electr6nico u otra
comunicacion individual equivalente segiin lo prescrito en el apartado 3 del mismo articulo 11.

¥ La génesis del articulo 11, de la Directiva ha sido accidentada, ya que ha debido enfrentar diversas propuestas
de redaccién fruto de las diferencias de criterios entre los Estados miembros en lo relativo al instante y, a los
pasos previos necesarios para entender perfeccionado el contrato realizado via electrénica. La primera redac-
cién del citado articulo, modificada posteriormente por el Parlamento en su enmienda 42 de 1a propuesta de
Directiva, pretendfa armonizar el momento de la conclusién del contrato celebrado por medios electrénicos
exigiendo un sistemna de doble acuse de recibo. El sistema fue simplificado por la mencionada enmienda 42 del
Parlamento Europeo, en el sentido de que el conirato deberfa considerarse concluido cuando el prestador de
servicios hubiera enviado el acuse de recibo de la aceptacién del receptor. Este nuevo sistema elimind el ltimo
acuse de recibo que debfa hacer el destinatario del servicio —usuario-, suponiendo concluido el contrato con el
acuse de recibo que el prestador debe hacer del pedido del cliente. El sistema originalmente propuesto, si bien
ganaba en seguridad juridica, hacia més lento y complejo el proceso de negociacion, pareciendo mas adecuado
el sistema simplificado por el cual finalmente se ha optado.

RevisTa [us BT PrRAXIS - ANO 11 - N2 297



Ruperto Pinochet Olave

Sin embargo, no todos los autores consideran adecuada la forma en que ha resuelto el
problema de la perfeccién del negocio la Directiva sobre Comercio Electrénico, ya que, sien-
do el ultimo acuse de recibo de resorte exclusivo del prestador de servicios, se considera que
éste podria no hacerlo con el sélo objeto de evitar un contrato que se ha vuelto inconveniente
para sus intereses®.

Por nuestra parte, consideramos que no puede estimarse que la falta de acuse de recibo
permita, en el caso que el oferente haya recibido la aceptacién, sostener que la infraccion a tal
deber impide la perfeccién del contrato. Ello porque si bien la Directiva discurre sobre ideas
parecidas a las del perfeccionamiento del contrato, durante el proceso de formacién del men-
cionado articulo 11, se cambi6 expresamente la terminologia que tenia relacién con el perfec-
cionamiento del contrato para dejar establecido que no se pretendia alterar las reglas existentes
sobre la formacién del contrato electrénico® , por lo que en el caso espafiol, mientras no entre
en vigor la Ley de Comercio Electrénico, deberéan recibir aplicacién en sus respectivos dmbi-
tos la reglas contenidas tanto en el Cddigo civil como en el Cédigo de comercio sobre la
determinaci6n del momento de perfeccionamiento del contrato y, por tanto, habiendo recibido
la aceptacidn el prestador de servicios deberd en el 4mbito civil considerarse perfeccionado el
negocio juridico, ello no obstante, pueda imponerse al prestador que no ha cumplido su deber
de acusar recibo otra clase de sancion.

EL NEGOCIO JURIDICO INTERNACIONAL ELECTRONICO Y LAS REGLAS
PARA LA DETERMINA CION DEL MOMENTO DE SU PERFECCIONAMIENTO

En el 4mbito de la contratacién Internacional, la Convencidn de Viena sobre compraventa
Internacional de mercaderias prescribe en su articulo 18.2, que la aceptacién de la oferta surti-
rd efecto en el momento en que la indicacién de asentimiento llegue al oferente.

b En tal sentido CLEMENTE (2000), Ob. cit., p. 80, sefiala: “La Propuesta modificada de Directiva opta por el
criterio de la recepcion, pero no de la aceptacion, sino del acuse de recibo de la aceptacidn que ha de remitir el
oferente, con lo que la perfeccién del contrato queda a la voluntad de éste. El oferente puede revocar su oferta
incluso después de haber conocido la aceptacion de la contraparte, pues le basta con no acusar recibo de la
misma para que el contrato no llegue a perfeccionarse. Lo cual no deja de producir perplejidad y suponer un
evidente desequilibrio entre las partes contratantes”.

st En tal sentido sefiala GARCiA Ms: “Posteriormente, en el debate acaecido en las sesiones, se cambio 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 celebracion del contrato por via electronica, sobre todo por la diversidad de los sistemas juridicos,
y por el distinto tratamiento, que en las diferentes legislaciones se daba a esta cuestion. Por ello en el Texto de la
Posicion Comiin, se llegd a una solucion menos comprometida, mds ambigua que no entraba de lleno en la
auténtica fase contractual, sino mds bien en la fase anterior preliminar, y creo que esta solucion ha sido acertada”,
Garcia Mas, Francisco Javier, La Contratacién Electronica: a firma digital y el documento electrénico, en Nota-
riado y Contratacién Electrénica, Consejo General del Notariado, Madrid, 2000, p. elec.
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La aceptaci6n 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
comunicacién empleados por el oferente.

Como puede apreciarse el articulo 18.2 de la Convenci6n de Viena ha optado por el crite-
rio vinculado a la recepcién de la aceptacion por parte del oferente para la determinaci6n del
momento de perfeccién del contrato.

El criterio seguido por la Convencién de Viena sobre compraventa Internacional corres-
ponde a la tendencia “de los modelos de contrato de intercambio electronico, tanto europeos
como norteamericanos”®, circunstancia que queda confirmada en el articulo 2:205 de los
Principios del Derecho Europeo de Contratos, en el que bajo el epigrafe de: “Time of Conclusion
of the Contract”, se sefiala en su apartado 1° que, si una aceptacién ha sido enviada por el
destinatario de la oferta se concluye el contrato cuando la aceptacién lega al oferente® .

En una linea similar, en los principios de UNIDRoIT se dispone en su articulo 1.9 que: “la
comunicacion surtird efectos cuando llegue a la persona a quien va dirigida” y, “se conside-
rard que una comunicacion llega a la persona cuando le es comunicada oralmente o entrega-
da en su establecimiento o en su direccion postal”*, acogiéndose, por tanto, también el crite-
rio conceptualizado como teoria de la recepcion.

ALGUNAS CONCLUSIONES RELATIVAS A LA DETERMINACION DEL MOMEN-
TO DE PERFECCIONAMIENTO DEL NEGOCIO JURIDICO ELECTRONICO

62 CavaniLras (1996), Ob. cit., p. 271.

63 El texto original del articulo citado es el siguiente: “Article 2:205 (ex art. 5.205): Time of Conclusion of the

Contract.

(1) Ifan acceptance has been dispatched by the offeree the contract is concluded when the acceptance reaches
the offeror.

(2} In case of acceptance by conduct, the contract is concluded when notice of the conduct reaches the offeror.

(3) If by virtue of the offer, of practices which the parties have established between themselves, or of a usage,
the offeree may accept the offer by performing an act without notice to the offeror, the contract is concluded
when the performance of the act begins”.

En su versién original en inglés el citado articulo presctibe: “ARTICLE 1.9 (Notice)

(1) Where notice is required it may be given by any means appropriate fo the circumstances.

(2) A nofice is effective when it reaches the person to whom it is given.

(3) For the purpose of paragraph (2) a notice “reaches” a person when given to that person orally or delivered
at that person’s place of business or mailing address.

(4) For the purpose of this article “notice” includes a declaration, demand, request or any other communication
of intention”.
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La aplicacién de las reglas clasicas a la determinacién del momento de perfeccion del
negocio juridico electrénico genera una buena dosis de problemas, sobre todo si tal labor se
realiza a partir de los pardmetros cldsicos para la contratacién entre presentes o ausentes crite-
rios que, seglin hemos dicho hoy se encuentran en franca obsolescencia.

Sin embargo, si se realiza el esfuerzo de intentar determinar el momento de perfeccion
del consentimiento electrénico a través del empleo de los principios tradicionales, puede afir-
marse que la gran mayoria, por no decir la casi totalidad, de los medios electrénicos de trans-
mision de la voluntad pueden ser considerados una especie de contratacién <entre presen-
tes>, por constituir procesos inmediatos de formacion del consentimiento en los que no es
posible apreciar espacios de tiempo juridicamente relevantes que aconsejen aplicar a tales
procesos negociales la reglas formuladas antafio para la contratacién entre personas distantes,
ello aunque las partes en la contratacidn electrénica se encuentren a miles de kilémetros de
distancia, circunstancia que evidencia la incongruencia de la concepcion cldsica de las catego-
rias tiempo y espacio cuando son aplicadas a la realidad conformada por la formacion del
consentimiento a través de las nuevas tecnologias de la informacion.

Asimismo, es posible sostener que la caracteristicas particulares de la transmisién elec-
trénica de la voluntad, especialmente su extraordinaria rapidez, han relativizado y modificado
sustancialmente las consideraciones doctrinarias efectuadas hasta antes de la aparicién de las
nuevas tecnologias referidas al momento del perfeccionamiento del negocio juridico entre
personas distantes, vertidas esencialmente en las denominadas teorfas de la emision, del cono-
cimiento y la recepcién®.

En el sentido aludido, se puede afirmar que hoy es pricticamente insignificante el tiempo
que media entre la emisién y la recepcién de una comunicacién electronica anulando, en la
préctica, el que era el elemento determinante en el pasado para discriminar las diversas conse-
cuencias que podia producir el optar por las sefialadas teorias de la declaracidn, de la emisién, de
la recepci6n o del conocimiento. Asi, se afirmaba que la teorfa de la emisién era aconsejable en
el ambito del comercio, pues, su rapidez era compatible con la celeridad que exigen las transac-
ciones comerciales, aspecto que hoy, repetimos, es irrelevante por cuanto la recepcién del men-
saje electrénico se produce préacticamente en el mismo instante que en el de su emision.

6 Si bien es cierto que ademds de las denominadas teorias de la declaracion o emisién, de la expedicion y de la
recepcion la doctrina distingne también aquella denominada del conocimiento, sélo las primeras conservan
verdadero interés dogmatico, pues la dltima han sido progresivamente desestimada por la doctrina en atencién
a los graves inconvenientes que presenta. La linea exegética que se ha seguido en la interpretacion del articulo
1.262 del Cédigo civil, relativo al reemplazo de la teoria del conocimiento por la teorfa de 1a recepcin, ala que
hemos hecho referencia expresa, es una buena prueba de ello.
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Parte I1I: El Momento de Formacién del Consentimiento Electrénico.

Quizés, debido a las minimas diferencias técnicas que en la actualidad pueden percibirse
entre el momento del perfeccionamiento del negocio juridico segiin la teoria de la emision y de
la recepcidn, es que el criterio del redactor de la Ley espafiola sobre Comercio Electrénico fue
vacilante® , abandonando acertadamente el criterio de la teorfa de la emisién® y optando defi-
nitivamente por una solucién parecida a la de la teorfa de recepcion, en concordancia con la
tendencia doctrinal mayoritaria® y la normativa de caricter internacional que acoge
mayoritariamente tal teoria® .

66 En la versién de 30 de abril de 2001, del Anteproyecto de Ley sobre Comercio Electrénico, se optaba por la

teorfa de la emisién, criterio que finalmente fue abandonado a favor del de la teoria de la recepcion.

Si bien era concordante lo prescrito en el Cédigo de Comercio, consideramos errado el criterio por el que en su

momento opté el redactor del Anteproyecto de Ley sobre Comercio Electrénico al acoger la teorfa de la emision

en atencion a los siguientes argumentos:

1° No se ve razén que aconseje abandonar el criterio seguido por la legislacién de caracter internacional y el
contenido en los proyectos de unificacién del Derecho europeo de contratos, maxime si se considera la
marcada tendencia de globalizacién del Derecho privado, tendencia que se demuestra, entre otras circuns-
tancias, por la decidida voluntad evropea de unificacién del Derecho de contratos.

2° La diferencia entre el momento de la emisién y de la recepcion es irrelevante jurfdicamente debido a la
extraordinaria rapidez de las comunicaciones electrénicas, por lo que la celeridad con que se perfecciona el
negocio juridico en ambas hipétesis es practicamente la misma.

3° Debido a las mismas caracterfsticas de las comunicaciones electrénicas es que las debilidades destacadas
por la doctrina antafio asociadas a la teorfa de la recepci6n, principalmente la circunstancia de que el
oferente puede ignorar la recepci6n, hecho puramente material, asf como la circunstancia de que la recep-
¢ién no equivale a conocimiento de la declaracion de voluntad recepticia, se han visto superadas o al menos
minimizadas hasta niveles que hacen tales reparos hoy de muy poca relevancia. En tal sentido, se puede
afirmar que el primero de los problemas puede solucionarse facilmente a través de los acuses de recibos
automaticos que pueden realizar los computadores respecto de cualquier comunicacion recibida, si estin
para ello programados. De esa manera el interesado podré asegurarse que la recepcidn ha sido recibida por
el oferente pudiendo, en caso de no recibir la confirmaci6n dentro de un plazo prudente, requerir mediante
una nueva comunicacién la confirmacién de la misma. La segunda debilidad constatada en la teorfa de la
recepei6n, referida al efectivo conocimiento de la aceptaci6n, es un elemento de la esencia de la teoria de la
recepcién la cual, segiin hemos dicho, radica en la teoria de la responsabilidad el deber que el oferente tiene
de actuar diligentemente y revisar, en consecuencia, con cierta periodicidad la correspondencia llegada a su
6rbita de conocimiento. Tal criterio mantiene incélume su vigencia en la realidad electrénica.

4°  Adicionalmente a las razones expuestas, conviene destacar las dificultades de prueba que genera la teoria
de la emisién, aspecto en el cual resulta més aconsejable la teorfa de la recepcitn.

5°  Por tltimo, siendo practicamente idéntico el instante de la emisién y la recepcién en las declaraciones de
voluntad emitidas por medios telematicos 0, al menos, no existiendo intervalos de tiempo juridicamente
significativos, es factible sostener que la teorfa de la emision despojada de su principal ventaja —la celeri-
dad en el perfeccionamiento del negocio- y, consecuentemente, la teorfa de la recepcion de su principal
desventaja —el retardo en la formacion del consentimiento-, no se observan razones de peso que desaconse-
jen la exigencia de que todas las partes del contrato puedan conocer la aceptacion de la oferta —a través de
la teorfa de la recepcién- para entender perfeccionado el negocio juridico.

o8 En tal sentido CavaniLLas (1996), Ob. cit., p. 271, destaca que la tendencia doctrinaria es: “la adopcion de la

teoria de la recepcion, liberada ya de todos sus inconvenientes”.
i En tal sentido CAvANILLAS (1996), Ob. cit., p. 271: “no es casualidad que varios de los modelos de contrato de
intercambio electronico, tanto europeos como norteamericanos, se inclinan por la adopcion de la teoria de la
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No obstante, puedan considerarse anacrdnicas nuestras reglas aplicables a la formacién
del consentimiento, en definitiva, en el caso de formacién del consentimiento electrénico tal
situacién no tendra mayor efecto, por todas las razones dichas y eso en el caso de que se llegue
a la conclusién de que la negociacién por correo electrénico es una forma de contratacion entre
ausentes ya que, en una postura que compartimos, creemos mds bien que todas las hipétesis de
formacién del consentimiento electrénico deben encuadrarse dentro de lo que antafio se cono-
¢ié como la contratacién entre presentes, pues consideramos la contratacion electrénica una
especie de contratacién verdaderamente entre presentes, si se quiere una presencia virtual,
pero una presencia al fin™.

Finalmente, y para el caso de que en nuestro pais se decidiera legislar sobre la formacién
del consentimiento en general o del consentimiento electrénico, creemos manifiesta la necesi-
dad -siguiendo las claras tendencias de globalizacién mundial- de adscribirse a la teoria de la
recepcidn, adoptada por los principales proyectos de unificacién del Derecho privado y consi-
derada, también por la doctrina muy mayoritaria, como la teorfa que ofrece mds ventajas desde
el punto de vista 16gico y de la seguridad juridica’ .

recepcion”. Asimismo Roekw (2001), Os. cr., p. elec., sefiala: “Recepcion. Digamos, desde ahora, que es la
tesis mds aplaudida por la doctrina, siendo predicada, por cuanto me resulta y a mayor abundamiento, en la
Convencion de Viena sobre compraventa internacional e integrada en los principios predicados por UNIDROIT”.
7 Mateu pE Ros (2000), 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 0 material”. :
n CavaniLLAS (1996), Ob. cit., p. 271.
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