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RESUMEN

En este trabajo la autora pretende brindar al lector las teoriastiae

la temética de momento y lugar de perfeccion del contrato electrénico
existente en el mundo y explicar las redefiniciones que considera
loables para una mejor imbricacion avances tecnologimatsatacion.

El trabajo esta soportado en el andlisis de dersmmparado.
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ABSTRACT

In this article the author tries to offer the reader the theories that
exist around the world about the moment and the place of perfection
of the electronic contract. In addition the author explains the
redefinitions that she considers to be commendable for a better
superimpose of technological advances-contracting. This work is
based on comparative law.
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INTRODUCCION

“Pueden distinguirse dos momentos en las manifestaciones de voluntad que van a formar
el contrato, ya en la que es propia del oferente, ya en la del aceptante: uno es aquel en
gue esas voluntades se manifiestan y otro en el que coinciden; asi podremos precisar los
efectos de la oferta y de la aceptacion antes de encontrarse, y los que van a producir
después de coincidir la una con la otra para formar el consentimiento”

Asi referia el eminente profesor cuban@#kto BLANCO.

Determinar el momentode perfeccion de un contrato, o sea, el instante en el

gue dos 0 mas partes quedan vinculadas resulta al extremo importante a los fines
de determinar el derecho aplicable a la relacién entre las partes,

“para poder establecer varias situaciones juridicas entre las cuales estan: el
incumplimiento del contrato, el momento a partir del cual se asumen riesgos, la

BLaNco, A., Curso de obligaciones y contratdsll, Ed. Cultural S.A., La Habana, 1947, pag. 116.

KanT define el tiempo como “el orden sucesivo de lo que aconteeebngr, H., Estructuras de la mente.

La teoria de las inteligencias multip|eBCE, México, pag. 229. Recuérdese que no es hastaek y

PoincaRE que los conceptos de tiempo y espacio son definidos a partir de la teoria de la relatividad, donde no
son absolutos, ni independientes, pues se miden cada uno en funcién de la relacion entre los fenémenos y sus
movimientos. Para profundizar sobre el temaiic, S.,Historia del tiempo. Del Bing Bang a los agujeros

negros Ed., Planet Agostini, Barcelona, 1992.
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responsabilidad por vicios™—y— “puede ser determinante en ocasiones de la propia
prueba de existencia del contrgto”

Ello puede resultar sencillo cuando se contrata entre personas presentes pues la
aceptacion es en el acto percibida por el oferente, de modo que:

“la toma de conocimiento de la aceptacion coincide con el momento mismo en que la
declaracion de la aceptacion es emitida”

Pero cuando las partes se encuentran distantes la formacidxdatévallqQ
al requerir la llegada de las declaraciones de cada uno de los contratantes.

En el caso de la contratacion electrohisa han suscitado varios criterios en
pos de definir ante qué tipo de contratacién nos encontramos y la teoria sobre
el momento de perfeccion a la cual acogernos cuando utilizamos medios
infoteleméticos. Por su parte y muy ligado a ello, encontramos la problemética de
definir el lugar de perfeccion, pues ya se discute en la doctrina y recoge la
jurisprudencia, la posibilidad de atribuir a un sistema informatico la condicién de
establecimiento permanente. Sobre estos aspectos nos proponemos dilucidar en
los siguientes epigrafes.

1. CONTRATACION ELECTRONICA:
¢ CONTRATACION ENTRE AUSENTES O
ENTRE PRESENTES?

La inmediatez que se supone a la contratacion electfdmicsuscitado la discusion
entorno a si Nos encontramos ante una contratacion entre ausentes o contratacion
entre presentes. La contratacion entre personas distantes, o la predintitaallo
temporisha sido estudiada en relacién con el momento de perfecciéon del contrato,
especificamente con las declaraciones de aceptacion. No asi la contratacion entre

3 Owviepo ALBAN, J., “La formacion del contrato de compraventa internacional de mercaderias/igen O
ALBan, J.,et al, Estudios de Contratacion internacion8eminarios 16, 12 edicion, Pontificia Universidad
Javeriana, Facultad de Ciencias Juridi¢&¢=GRAF, Bogota D.C., Colombia, 2004, pag. 547.

4 FernANDEZ, R.,Contratacion electrénica: La prestacion del consentimiento esrriet, editor. J.M. Bosch,
Espafia, 2001, pag. 64.

5 Messineq F.,Manual de derecho civil y comercjdtaducido por S.&ims MeLEnDO, EJEA Buenos Aires,
1955.

6 Cfr. HernAnDEZ . L., Comercio electrénico y contrataciéaed. Smuer Fewo, Cuba, 2004. Donde se explican
las distinciones entre comercio electrénico, contratos informaticos y contratos electrénicos.

7 Ya se esta utilizando la televisién interactiva que coloca en contacto a personas, incitdndolas a contratar a
través de este medio de comunicacién, con ausencia de contacto fisico.



104 VNIVERSITAS

presentes pues es indiscutible la inmediatez entre la emisién de la aceptacion y su
conocimiento por el oferente. Veamos algunas opiniones de la doctrina:

Explica ZumArAN® que la contratacion electronica se caracteriza por la ausencia
de las partes en la perfeccién del negocio, aunque no en términos absolutos, debido
a que el tiempo transcurrido entre la oferta y la aceptacion puede llegar a ser muy
reducido, lo que la hace mas parecida a una contratacién entre presentes, por lo
que llega a decir que se trata de una contratacion entre ausentes en tiempo real.

Para la mexicanaABrIELA BaRRIOS’, €l correo electronico constituye la forma
mas usada en el comercio electronico, aqui la persona a la que se le hace la oferta lee
la misma al consultar su buzon, teniendo esta oferta efectos desde el momento en
gue es leida por la persona a la que se dirige, dependiendo de ésta decolrenun
de aceptacién a quien se la dirigio, viéndola como una contratacion entre ausentes.

En Costa Rica pueden analizarse dos operaciones distintas: por una parte el
Cddigo de Comercio faculta la utilizacién de usos y costumbres del comercio
internacional si no existieran leyes o costumbres nacionales que regulen un acto
juridico, atemperandose a este caso, las contrataciones a través devpdlginas
ameén de la utilizacion de los articulos 480, 1007 y 1009 del Codigo Civil, y 442y
siguientes del Codigo de Comercio. Otra seria la de la contratacion via correo
electrénico, a la cual si le es aplicable la legislacion nacional que regulan los
contratos entre ausentes como el caso del art. 435 del Cédigo de Comercio,
aplicandose en este Ultimo caso la teoria de la recepcién.

MaRrTiNEZ GALLEGO'? discurre que el término “ausentes” no es el mas apropiado,
puesto que éste se encuentra reservado juridicamente para el supuesto de ausencia
legal, pues considera mas apropiado el término “no presentes” para evitar la
confusién con los denominados contratos a distancia.

Por el contrario, Mria DEL PiLAR PeERALES ViscasiLLAS! considera, que
estetipo de contratacién se encuentra dentro del tipo de contratos de los

8 ZumarAN, S., ‘La contratacion electronica’en
http://www,ipce.og.pe/contraelec.htm consultada el 3 de abril del 20@3afo 69.

9 Barrios GaARrIDO, G., “Avances en la legislacion del comercio electrénico. México como parte de la
globalizacién desde una perspectiva latinoaméricana”, en:

http://www.cem.itesm.mx/dacs/publicaciones/logos/sobrerp.html (consultada el 14 de abril del 2003).

10 MarTiNez GaLLEGO, E.M., La formacion del contrato a través de la oferta y la aceptadifercial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2000, pags. 113-119.

11 PReraLes ViscasiLLas, M.P., La formacién del contrato en la compraventa internacional de mercaderias,
Tirant lo BlanchValencia, 1996, pags. 152-154.
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denominados entre ausentes o por correspondencia, asi como en los de formacién
sucesiv&.

En opinién de 8nia BERLANGATS, Nos encontramos ante una contratacién entre
ausentes. Para ella esté claro, y sin discusion, que las partes estan alejadas, no solo
fisicamente, sino también alejadas la mayoria de las veces, geogréficamente y
aunque practicamente se da por hecho, que las telecomunicaciones son un medio
de comunicacion rapido, eso no significa, que la comunicacion no pueda encontrarse
con obstaculos que impidan esa rapidez. Por todo ello considera, que es mas
razonable la denominacion de contratacion entre ausentes.

MARia DEL CARMEN GETE-ALONSO Opina que no siempre que se contrata a través
de un medio informatico se esta ante un contrato concluido entre ausentes, ya que
el programa informético del que se trate puede tener la calificacion juridica de
precontrato. En los supuestos del correo electrénico tampoco existe la contratacion
entre ausentes, dada la inmediatez de la comuniéaciEmtodo caso, ante el
silencio legal, debe examinarse el caso concreto para determinar la regla juridica
aplicablés.

En Espafiay en Chile el criterio general es considerar la contratacion por Internet
como entre ausentésAlega GpoTE que:

“en definitiva el tema de la aceptacion de la oferta virtual y el momento de celebracion
del contrato no es sino otra vuelta al concepto de contratacion entre atisentes”

El profesor cubano &kerto BLanco, ya en los afios 20 del pasado siglo, referia
que:

12 Enigual sentido BrceLo R.J., considera a estos contratos como contratacion entre personas distantes, puesto
que hay un lapso de tiempo entre la emision de la declaracion y su efectiva recepcim. B.J.,Comercio
electrénico entre empresariosirant lo Blanch, Valencia, 2000, pags. 333-334.

13 BeRLANGA, S., “La perfeccion del contrato en la contratacion electrénéca”,
http://www.cibertele.com/nuevo/banners/realép?url (consultada el 5 de febrero del 2004).

14 No es esta opinién coincidente con la sentencies@sipariol de 30 de julio de 1996, sentencia dictada en el
caso de los herman&steban Longares S.L. c. Pionner.concrete HispanigBJAL996/673), donde &
espariol proyecta la prevision contenida en el articulo 1262 del Cédigo Civil para la aceptacion hecha por
carta “a otros medios de comunicacion aportados por los avances de la técnica moderna (...) que sirven para
exteriorizar declaraciones de voluntad que, si bien son comunicativas, no son instantaneas y coincidentes en
las conjunciones de voluntad de los contratantes interesados”.

15 Gete-Aconso, M.C.,Manual de derecho civit, Il, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1996, pag. 560.

16 Criterios distintos sigue el Cadigo de Obligaciones suizo en su articule@\g&h7.1, que los acomoda en
el grupo de contratos entre presentes.

17 CapoTEPEREZ L.J., “La aceptacion de la oferta realizada a través de Internet en los ambitos civil y mercantil”
enhttp://www.derecho.ay/redi (consultado el dia 3 de marzo del 2003).




106 VNIVERSITAS

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

Lo cierto es que estamos en medio de una era digital en la que no siempre
podremos aplicar las normas tradicionales para satisfacer los nuevos problemas
juridicos. Analicemos que la inmediatez reconocida en la contratacion telefénica,
superpuesta a la distancia fisica de las partes, se produce por la posibilidad de un
intercambio verb& entre éstas lo cual no puede ser alegado, no obstante la rapidez
de las telecomunicaciortésen la mayoria de los contratos realizados por medios
electrénicos. Al menos, en cuanto a la contratacion realizada a través de
videoconferencias, cuarto @bat no puede afirmarse que exista un espacio y
tiempo que separe la comunicacion entre las partes —como ocurre con el correo
electrénico en los que si podemos aplicar las normas de contratacién a distancia—
y ho son aplicables las normas referidas a los contratos por carta. Diferimos, pues,
con GwpoTE en cuanto a su afirmacion de que:

“la mayor celeridad del medio empleado no puede igualarse al mutuo consentimiento
gue de forma instantdnea se genera entre preséntes”

ya que las compraventas hechas en el ciberespacio y en un supermercado pueden
ser (en dependencia del medio utilizado) similares, de hecho ello implicaria no
tomar en cuenta la verdadera naturaleza de Internet .

La Convencion de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias a
nuestro juicio puede aplicarse a las compraventas realizadas a través de Internet.
Segun esta convencidn, el contrato de compraventa de mercaderias se perfecciona

18 Buanco, A., Curso... cit pag. 125.

19 Elarticulo 850 del Codigo de Comercio colombiano regula “La propuesta verbal de un negocio entre presentes
debera ser aceptada o rechazada en el acto de oirse. La propuesta hecha por teléfono se asimilara, para los
efectos de su aceptacién o rechazo, a la propuesta verbal entre presentes”.

20 IescasOrTiz, R., reconoce que se trata de una contratacion, en efecto, entre partes distantes en el espacio y
cuyo proceso de formacion se dilata generalmente en el tiempo aun cuando los mensajes de datos contenedores
de las voluntades constitutivas viajen raudamente entre un lugar y otro, tan raudamente como la voz en una
conversacion telefonica.Lkscas OrTiz, R.,Derecho de la contratacién electronid@ivitas, Espafia, 2001,
pag. 253.

21 CaroTePEREZ L.J., “La aceptacion de la oferta realizada a través de Internet en los ambitos civil y mercantil”
enhttp://www.derecho.ay/redi (consultado el dia 3 de marzo del 2003)
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en el momento de surtir efecto la aceptacién de la oferta (art. 23), ya sea cuando
ésta llegue a conocimiento del oferente (art. 18.2) o cuando el aceptante ejecuta un
acto que indica la aceptacion (art. 18.3). La convencién crea una regla importante
gue puede asimilarse en las ofertas realizadas por Internet. Analizaremos esta
convencion en los préximos epigrafes.

1.1. Teorias sobre el momento de
perfeccion del contrato

En relacion con la contratacion entre ausentes se han expuesto varias teorias con
respecto al momento de perfeccion del contrato. Primeramente se desarrollaron
dos teorias, ellas fueron:

Teoria de la emision o declaracioen ella el momento decisivo es la emision
por el aceptante de su declaracién de voluntad, pues a partir de entonces se entiende
existe la coexistencia de las declaraciones de voluntad (oferente-aceptante),
tomando como ventaja la celeridad, puesto que aun sin la aceptacion ser conocida
por el oferente, el aceptante podria comenzar a ejecutar el contrato, mediando sélo
una comunicacioén de dicho comienzo.

Teoria de la cogniciGnaqui se sitla la perfeccion en el momento en que la
aceptacion llega a conocimiento del oferente, dado su caracter recepticio. Como
expresara @Gvez LapLaza “las declaraciones de voluntad concurfén”

Ambas teorias han sido objeto de criticas por la do&rimanuestra opinién
muy certeras, pues, ¢cOmo encontrarnos vinculados por lo que ignoramos? Y aun
con la solucion brindada por la segunda teoria ¢ seria justo que por causas imputables
al oferente éste no conociere de la aceptacion diligentemente realizada y por tanto
no se perfeccione el contrato?, todo ello amén de los inconvenientes probatorios.

Por estas razones surgen otras dos teorias, denominadas intermedias, son
ellas:

Teoria de la expediciéonde no solo se requiere la emision de la declaracion
de voluntad por el aceptante sino de su envio al oferente y seria a partir de entonces

22 Gomez LapLaza, M.C., “Comentaris al Codigo Civil espafiol’, Revista de derecho priyatidgida por
AvBaLabEJO, MY S. DAz ALagarT, t. XVII, vol. 1-B, Ed. Derechos Reunidas, Madrid, 1993, A26.

23 Vid en tal sentido Bz-Picazo, L., Fundamentos del derecho civil patrimoniabl. 1, reimpresion primera,
Ed. Civitas, Madrid, 1972, pags. 200-202M&z LapLazA, M.C.,Comentarios, cit, pags. 126-127.
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gue el contrato se entiende perfeccionado pues ya el aceptante hizo lo debido, lo
cual podria probar con gran facilidad. Como indi@@&{Picazo:

“...mientras la declaracién de voluntad de aceptacién se mantiene dentro del circulo o
ambito del propio aceptante, debe ser considerada como ineficaz para determinar la
existencia de un contratd”

Teoria de la recepcioren ella lo importante es el hecho de que la voluntad
expresada llegue al ambito de intereses del oferente, o0 sea, que se presente la real
posibilidad de su conocimiento, si éste actuase diligentemente.

En la primera de ellas podria cuestionarse la posibilidad de recuperar la
aceptacion e incluso su irrevocabilidad y la segunda, como exghesalGrLAzA,
plantearia graves problemas el hacer depender la conclusién del contrato de un
hecho materidl.

Lo importante radicard en la posicion adoptada por cada derecho positivo
(siempre con caracter supletorio a la autonomia de la voluntad de las partes), sobre
las reglas que regiran el momento de perfeccion, las cuales deben propender a la
seguridad juridica de ambas partes.

En derecho comparado existe predominio de las teorias intermedias, siendo
acogida la expedicion por el Codigo Civil argentinarticulo 1154, y Codigo de
Comercio de Cuba, articulo 54; y la de la recepcion por el Codigo Civil mexicano
para el distrito federal, articulo 1807y el Codigo de Comercio de Colombia,
articulo 8648 El Cédigo de Comercio de Espafia, en la modificacion del articulo
54, hace alusion a dos teorias distintas, la cognicién y la expedicion. Dicha
modificacion, hecha en el afio 2002 a tenor dsSSBICE, expresa lo siguiente:

“Hallandose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la acepto, hay
consentimiento desde que el oferente conoce la aceptaciéon o desde que, habiéndosela

24 Diez-Picazo, L. Fundamentas. cit, pag. 322.
25 Gomez LapLaza, M.C, Comentarios. cit, pag.128.

26 No obstante, el actual proyecto argentino de Cédigo Civil recoge en el articulo 915. “Conclusién del contrato.
El consentimiento se forma con la oferta y la aceptacién. El contrato queda concluido cuando una aceptacion
Gtil es recibida por el ofereriteAcogiéndose entonces la recepcion

27 Articulo 1807.“ El contrato se forma en el momento en que el proponente reciba la aceptacion, estando
ligado por su oferta segun los articulos precedentes”.

28 Articulo 864. “(...) Se presumira que el oferente ha recibido la aceptacion cuando el destinatario pruebe la
remision de ella dentro de los términos fijados por los articulos 850 y 851”.
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remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso,
se presume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta.

En los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos hay consentimiento desde
gue se manifiesta la aceptacion”.

El articulo 310 del Codigo Civil patdbreconoce el momento de perfeccion
cuando las partes manifiestan su voluntad, pudiendo interpretarse que es acogida
la teoria de la emisién, lo cual seria valido en una contratacion entre partes presentes,
pero al dar lectura al articulo 317 segundo parrafo del propio cuerpo legal, cuando
el acto se realiza por carta u otro medio de comunicacién, se obliga el aceptante
desde que emite su voluntad y el oferente desde que llega ésta a su conocimiento,
siguiendo el criterio de la cognicion.

Esta solucion civil trae una discrepancia con el &mbito mer€aantiando y
como ejemplificamos anteriormente, el articulo 54 del Cédigo de Comercio cubano
establece, para el caso de contratos celebrados por correspondencia, la perfeccion
desde que se emita la aceptacion (teoria de la emision).

Tales discrepancias han encontrado argumentos en que la teorias de la emision
y de la expedicion son mas factibles al dinamismo del trafico mercantil, mientras
que las demés se adaptan mejor a la contrataciéft.civil

Frente a los preceptos civiles y mercantiles encontramos la Convencion de las
Naciones Unidas sobre compraventa internacional de mercatjepiesacoge el
criterio de la recepciéh

Somos del criterio que el momento de perfeccién entre presentes queda
correctamente regulado en el articulo 310 del Cédigo Civil cubano. Sin embargo,

29 Articulo 310: “El contrato se perfecciona desde que las partes, reciprocamente y de modo concordante,
manifiestan su voluntad”.

30 Vid. PerezGaLLARDO, L.B., “Hacia un nuevo derecho de obligaciones',ecturas de derecho de obligaciones
y contratos Pérez Gallardo, L.B (coordinador), EdLik VARELA, La Habana, 2000, pags. 21-22, donde el
autor explica la no necesaria duplicidad del régimen contractual.

31 URia, R.,Derecho mercantjiMarcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales $4adrid, 1947, pag. 532.
32 Cuba se adhiere a esta convencion el 2 de noviembre de 1994 y entra en vigor el 1° de diciembre de 1995.

33 La convencion recoge en el articulo 18.2) “La aceptacion de la oferta surtira efecto en el momento en que la
indicacion del asentimiento llegue al oferente (...) La aceptacién de las ofertas verbales tendra que ser inmediata
a menos que de las circunstancias resulte otra cosa”. Ello en relacion con el articulo 24: “A los efectos de esta
parte de la presente convencion, la oferta, la declaracion de aceptacién o cualquier otra manifestacion de
intencion “llega” al destinatario cuando se le comunica verbalmente o se entrega por cualquier otro medio al
destinatario personalmente o en su establecimiento o direccién postal...”.
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cuando estamos en una contratacion entre ausentes debe estipularse tal momento
desde que el oferente tiene la posibilidad de conocer la aceptacién, acogiéndose
en este caso la teoria de la recep€ion

El debatidisimo articulo 1262.2 del Cddigo Civil esp&ianterior a su
modificacion del 2002 a tenor dell8SICE (cuyo texto actual es idéntico, en sus
parrafos dos y tres al articulo 54 del Cédigo de Comercio espafiol), al igual que el
317.2 del Cddigo Civil cubano, se refieren a la aceptacién hecha por carta,
considerada como contratacion entre ausentes, dado que el medio escogido para
manifestar la voluntad supone una dilacion temporal relevante entre la oferta y la
aceptacion.

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

En los contratos por correspondencia los momentos de oferta y aceptacion
necesariamente tienen que separarse. Primero existe el momento en que se hace la
oferta y se envia el despacho que la contiene, luego aquel en que la otra lo recibe,
lo conoce y envia a su vez el despacho contentivo de la aceptacion, y aquél otro,
por fin, en que la aceptacion es recibida y conocida por el oferente.

Como se explica, los articulos 1262.2 espafiol y 317.2 cubano solucionan
el problema en caso de dilacién temporal entre la emision de la aceptacion y
su conocimiento por el oferente, como consecuencia de ello se exige una
interpretacion que acoja a todos los supuestos de contratacion en los que exista ese
lapso temporal.

Segun GMmez LarLAzA®®, el segundo parrafo del articulo 1262, simplemente da
solucion a un problema especifico que no se da en la contratacidn entre presentes,
pues en ésta, es indiferente si el contrato se perfecciona al emitir la declaracién de
aceptacion o al conocerla el destinatario, ya que coinciden los momentos, o son
juridicamente irrelevantes.

34 Vid, Proyecto cubano de decreto ley “De la contratacién econémica” articulo 16: “La aceptacion de la oferta
del contrato ha de ser categorica y sin reservas, perfeccionandose el contrato desde el momento en que el
asentimiento llegue al oferente”.

35 Lasentencia de 31 de mayo de 1993getpafiohdmitié la contratacion por télex y el Cédigo de Comercio
en su articulo 51 se refiere a la correspondencia telegréafica.

36 Gowmez LapLaza, M.C. Comentarios. cit, pag.129.
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En tal sentido, la jurisprudencia espafola ha acogido criterios de la teoria de la
recepcion, siendo suficiente que se pruebe que la declaracién ha podido ser conocida
por el destinatario, teniendo éste que asumir la carga de la prueba en ébntrario

En textos legales internacionalexomo la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias, 1980
y los Principios de lanibroiT®, se sigue el criterio de la recepcion, pues se
entiendeque es el que mejor se asocia con los principios de la bu8ndéde
autorresponsabilidad y confianza. La Ley uniforme sobre la formacion del contrato
de venta internacional de bienes inmuebles corpotal&€Q), aprobada en 1964
por un convenio de La Haya, en su articulo 5 decia que la oferta no vincula al
oferente hasta que haya sido comunicada al destinatario, y la determinacién del
momento se situaba en la expedicion. En 1967, el grupo de trabajondena
transformé el “no vinculard” del citado articulo en una regulacién positiva,
acogiendo al mismo tiempo el criterio de la recepcion.

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

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

38 Considérese lo expresado en el anteproyecto del Cédigo Europeo de Contratos arti@dal2blaraciones
y los actos unilaterales recepticios producen los efectos que pueden derivar de ellos en virtud de la ley, de la
costumbre y de la buena fe a partir del momento en que llega a conocimiento de la persona a que son destinados
y, aun cuando su emisor los declare irrevocable, pueden ser retirados hasta ese momento. Y explica en el
articulo 21: 1. “La oferta, la aceptacion, su retiro y su revocacion, asi como el retiro y la revocacion de
cualquier otra manifestacién de voluntad, incluyendo los actos previstos en el articulo precedente, se juzgan
conocidos por el destinatario en el instante en que le son comunicados verbalmente o cuando la declaracion
escrita le es entregada en su propia mano o llega al domicilio de su empresa o de su lugar de trabajo, a su
domicilio postal, a su residencia habitual o al domicilio que eligi6. 2. El destinatario puede probar que, sin
culpa, estuvo imposibilitado de tomar conocimiento de ello”.

39 Articulo 2.6 (3) “La aceptacion de la oferta produce efectos cuando la manifestacién de asentimiento llegue
al oferente” seguin se explica esta decisién obedece a que resulta méas sensato localizar el riesgo de la transmisién
de la comunicacién en el aceptante, pues es quien escoge el medio de comunicacion, determinando cuéles
son arriesgados o tardios

40 Vid. en tal sentido las consideraciones sobre la obligacién de negociar de buena fe en el &mbito internacional
en Acufa Ssoccia, G., “El contrato internacional problemas relativos a su negociacion y perfeccién”, en
Oviepo ALeAn, J.,et al, Estudios de contratacion internacion@éminarios 16, 12 edicion, Fundacion Cultural
Javeriana de Artes Graficasyetsrar, Colombia, 2004, pags. 563-566.



112 VNIVERSITAS

Otro problema a resolver seria el supuesto en que la aceptacidn llegase retrasada
0 no llegase al poder del oferente por causas ajenas al aceptante. Esto pudiera
darse en el ciberespacio por los riesgos propios del correo electrdBiceste
caso, plantean diversos ordenamientos como el alemén y el suizo, que el oferente
podria quedar vinculado, excepto que manifieste inmediatamente al aceptante dicha
demora o no arribo, pues si no valdria la aceptacidon como hecha tempestivamente.

Si el aceptante ha hecho todo aquello que estaba a su alcance para que el oferente
conociera su declaracion y si este Gltimo pudo, y actuando diligentemente, debi6
conocer la aceptacién, las consecuencias juridicas deben ser las mismas que si la
hubiera conocido, aunque no haya sido asi real y efectivamente. El destinatario
gue, habiendo recibido la comunicacién, alega no haberla conocido, actua
deslealmente y contra la buena fe.

En la contratacion entre ausentes, como hemos podido observar, se necesita un
equilibrio mayor entre las partes contratantes, y esto, lo permite la teoria de la
recepcién; pues no es el oferente el Unico beneficiado. Esta corriente favorece el
tréfico juridico de los negocios, caracteristica fundamental de la contratacion.

1.2. El momento de perfeccién en
el contrato electrénico

La Ley modelo de lanubmi regula en su articulo 15 el tiempo y lugar del envio y

la recepcion del mensaje de datos. No nos dice el lugar y el momento en que debe
entenderse perfeccionado el consentimiento a fin de no interferir con los
ordenamientos nacionales, pero si nos ofrece normas que pueden facilitar su
determinacion por cada derecho interno.

El articulo 15.1, sefiala respecto al momento en que debe entenderse que un
mensaje de datos fue enviado que:

“De no convenir otra cosa el iniciador y el destinatario, el mensaje de datos se tendra
por expedido cuando entre en un sistema de informacion que no esté bajo el control del
iniciador o de la persona que envié el mensaje de datos a nombre del int€iador”

41 Entiéndase como los eventuales congestionamientos de la red, presencia de piratas informaticos que impiden
la recepcion del mensaje contentivo de la manifestacion o que éste llegue distorsionado.

42 Entiéndase como emisién el envio que realiza una persona —a la que la ley modetome enomina
como iniciador—, de un mensaje de datos. Este mensaje, sale del sistema de informacién de la persona que
va a enviarlo y a través de un complicado sistema técnico, se inserta en el sistema de informacién de la
persona o personas, que hayamos nombrado como destinatarias de ese mensaje de datos, dando lugar a la
recepcion.
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El apartado 2 del referido articulo, plantea respecto al momento en que debe
entenderse recibido un mensaje de datos que:

“De no convenir otra cosa el iniciador y el destinatario, el momento de recémaon

un mensaje de datos se determinard como sigue: a) Si el destinatario ha designado un
sistema de informacion para la recepcién del mensaje de datos, la recepcion tendra

lugar: i) En el momento en que entre el mensaje en el sistema de informacién designado;

0, ii) De enviarse el mensaje de datos a un sistema de informacion destinatario que no

sea el sistema de informacién designado, en el momento en que el destinatario recupere
el mensaje de datos; b) Si el destinatario no ha designado un sistema de informacion, la
recepcion tendrd lugar al entrar el mensaje de datos a un sistema de informacion del

destinatario”.

En el derecho anglosajon desde hace varios afios se han instituido politicas
legales en cuanto a la reglamentacion de los contratos en Internet. Algunos autores
han proferido que las reglas generales de contratacion via Internet, no cambian en
su mayoria en relacién con las reglas generales de los contratos comunes. Los
autores dunsTon, HAaNDA Y MorcaN®, plantean que al existir poca experiencia en
la cibercontratacion, deben aplicarse de manera analdgica las reglas comunes. En
cuanto a la oferta expresan que se deben considerar como tales, solo a las ofertas
gue razonablemente puedan inferirse que lo sean.

La aceptacion puede darse perfectamente por medio de un correo electrénico,
lo que perfeccionaria el contrato, dandose, segun ellos, un caso de contratacion a
distancia, por lo que debe estudiarse la adaptacion de normas especiales para este
tipo de contratos. Asi es que mencionanMaitbox rule’ o regla del correo, la
cual define que la aceptacion de una oferta a distancia se considera realizada después
del envio por correo del mensaje contentivo de dicha aceptacion. Una vez depositada
la carta el riesgo lo corre el oferente.

En el ciberespacio, la aplicacion de esta regla depende del medio por el que se
envie el mensaje. Si se utiliza el correo electrdnico, al existir un tiempo considerable
entre envio y recepcion ldvtailbox rulé’ se aplica. Si las comunicaciones se
realizan a través de un siticeb que ofrece al sujeto la posibilidad de apretar el
botén de “acepto”, no podré aplicarse dicha regla, pues no existe retraso entre el

43 La recepcion es la llegada o entrada del mensaje en el sistema de informacién de la persona que haya sido
designada al producirse la emision, es decir, el destinatario del mensaje de datos. El mensaje entra en nuestro
buzén, y una vez ahi nosotros podemos recogerlo, conectandonos con nuestro servidor, en el momento en que
se ha recibido, o bien, podemos recuperarlo posteriormente.

44 DrnsTon D.; Hanpa, S. y Ch., Mrean, Cyberlaw what you need to know all business on ke Stoddart
Publishing Co. Limite, Toronto, Canada, 1997, pag. 179.
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envio y la recepcion del mensaje; desapareciendo el tiempo, no procediendo
entonces las normas de contratacion entre ausentes.

En el sistema deCommon Lawla ley que gobierna la formacion del contrato
de compraventa por Internet, a través de pagimals es la misma de las
transacciones realizadas telefénicamente. Las comunicaciones que se realicen con
un servidor que utiliza un programa que realice ofertas y aceptaciones inmediatas
debe ser considerada como las operaciones “cara a cara” o entre presentes. Estos
mensajes al ser instantaneos no pueden verse como comunicaciones entre ausentes,
por lo que no se aplica I&tailbox rule”.

Por su parte el Codigo Civil chileno expresa que el consentimiento se forma
cuando el destinatario —receptor— de una oferta la acepta sin modificaciones,
independientemente de que el oferente —o emisor— se entere o no. Elmutdr J
opina que dicha norma no siempre se aplica, pues los intervinientes pueden
encontrarse regidos por leyes que optan por soluciones distintas.

El Cadigo Civil argentino, se adhiere al sistema de la expedicién en su articulo
1154, al expresar que la aceptacion perfecciona el contrato desde que la misma se
hubiere enviado al proponente, determinando como excepciones: que el aceptante
puede revocar su aceptacion hasta que sea conocida por el oferente (art. 1155 .1),
y que ésta pierde virtualidad si antes de ese momento el oferente fallece o pierde
su capacidad para contratar.

Segun criterio de A&var

“el cadigo ha seguido un sistema intermediario: el contrato no se considera perfeccionado

y definitivamente concluido, hasta el momento en que la aceptacién llega al conocimiento
del proponente y es por eso que hasta entonces el aceptante puede retractarse de ella
(art. 1155.1); pero una vez que esa condicion se cumple, ella funciona retroactivamente

y en consecuencia, desde ese momento la conclusiéon o perfeccion del contrato se
considera producida a contar desde el momento en que la aceptacién fue enviada (art.
1154) (...) este sistema tiene la ventaja de hacer coincidir las dos voluntades en un
momento dado, con lo cual se evitan las controversias y discusiones sobre la necesidad
de que el conocimiento de la aceptacion del promitente por el oferente, llegue, a su vez,

al conocimiento de aquél: se evita asi el circulo vicioso del sistema de la codhicion”

45 JienA LEva, R.J., “Comercio electronico y derecho. La problematica juridica del contrato electrénico
http://www.derecho.ay/redi (consultado el dia 10 de marzo del 2003).

46 Swar, R.,Contratos en generaBuenos Aires, 1941, pag. 36.
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Estos autores no hacen referencia a la distincion entre los contratos
realizadosvia correo electrénico, la contratacion directa en un\sitioy la que
se produce por conexién audio a través de redes abiertas, Internet o a través de
videoconferencia; cosa preocupante, pues es notable la diferencia que tienen estas
Gltimas con los contratos entre ausentes, pues ellas si se asemejan a la contratacion
telefénica.

La Directiva 2000/31ZE del Parlamento europeo no determina cual debe ser el
momento de perfeccidon del contrato y deja libertad a los estados para que en su
propia legislacion establezcan dicho momento, aunque si establece como obligatorio
respecto del comercio electrénico el envio de un acuse de recibo por parte del
prestador de los servicios.

El anteproyecto de la Ley de servicios de la sociedad de la informacion y
comercio electrénic® (LSSICE), optaba por una regulacion especifica intrinseca
en la Ley de un momento de perfeccion del contrato electrénico. En el articulo 32
del anteproyecto se establecia:

“1. El contrato electrénico se entendera celebrado en el momento en que la aceptacién
del destinatario o la formulacion de su peticién llegue al sistema de informaciéon empleado
por el oferente, de forma que quede en él almacenado y accesible por este ultimo.

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

Asi se establecia una regulacién especifica fuera de la legislacion comun
constituida por el Cadigo Civil y de Comercio, del momento de perfeccion del
contrato electrénico. Unificaba los contratos mercantiles y civiles electrénicos,
seleccionando la teoria de la recepciéon como la determinante de la perfeccion de
los contratos electrénicos.

No se impuso finalmente dicho criterio. Se optd porqusslaeno preceptuara
de una forma propia y especifica el momento de perfeccién del contrato, y se
reformaran los articulos 1262 del Cédigo Civil y 54 del Cédigo de Comercio, a
tenor de lo preceptuado en su disposicion final cuarta (con idéntica redaccién a la
ya enunciada cuando hicimos referencia al articulo 54 del Cédigo de Comercio),
para uniformar su aplicacion a las distintas ramas del derecho, y sobre todo para
optar por una categorizacion del momento de perfeccion del contrato atendiendo a

47 Anteproyecto del 18 de enero del 2001.
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los dispositivos automaticos utilizados en su formacion, y separarlo asi didfanamente
del contrato entre ausentes.

A este respecto, se hace nacer el contrato “desde que se manifiesta la aceptacion”
si se harealizado por dispositivos automaticos. Estas son las teorias de la expedicion
0 comunicacion que se nos exponen en los dltimos péarrafos de los articulos 1.262
y 54; y que difieren por completo de la recepcién que en el propio anteproyecto de
la Lssice se habia concebido. Dicho momento de perfeccién ocurre antes de que el
oferente conozca la aceptacion, y antes, incluso, de que haya llegado dicha
aceptacion al ambito del oferente.

Somos del criterio de que se evidencia mayor ventaja y seguridad en la teoria
de la recepcién (cuando a contratacion por via electronica realizada entre ausentes
nos referimosad. exg-mail paginasvel); pues ésta permite que el mensaje llegue
al buzén del destinatario, sin necesidad de que tenga que abrirlo o leerlo para
conocer el contenido de la aceptacion, ya que contiene informacién como el nombre
del remitente y del destinatario, la fecha y asunto de que trata el mensaje.

1.3. Acuse de recibo y confirmacion

Una lectura elemental de lo que la teoria de la recepcion considera necesario para
el nacimiento del contrato, nos podria llevar a la conclusion de que el oferente
puede estar asumiendo un riesgo, proveniente de la no obligatoriedad para la
perfeccion, de que conozca la declaracién, ya que en cuanto ésta llega a su poder
el contrato es perfecto.

En la contratacion electronica es necesario algo mas que la llegada para
garantizar la perfecciéf) pues se utilizan medios electrénicos complejos por
naturaleza. Aparte de intervenir un remitente y emisor, son necesarios otros
instrumentos, como terminales, que deben estar conectados a una red. Los mensajes
pueden retrasarse en el tiempo, dando lugar a una inseguridad juridica en ambas
partes.

En segundo lugar, pero no menos importante, es que al haber optado por la
teoria de la recepcién, nos concierne asegurar gue los mensajes lleguen inalterados.

48 El anteproyecto del Codigo Europeo de Comercio dispone en el articulo 16.5: “El autor de la oferta, si da una
confirmacion inmediata a la otra parte, puede considerar como concluido el contrato que es objeto de una
aceptacion de la cual toma conocimiento en fecha posterior al plazo previsto por el inciso 3 del articulo 15, o
de una aceptacion no adecuada a la forma o a las modalidades fijadas por la oferta”.
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La solucidn posible seria completar la teoria de la recepcién con un acuse de recibo,
y confirmacién.

El acuse de reciBbconstituye la certe2ade que el mensaje ha arribado a sus
destinatarios, pero no garantiza que su contenido haya llegado inalterado. La
confirmacién es un acto de comunicacion, consistente en que el destinatario del
mensaje de datos, recibido y acusado, pide al remitente una corroboracion; lo cual
supone que el iniciador se reitera en su voluntad.

En este sentido, el articulo 11.1.1° de la Directiva 200063 bace obligatorio
—salvo pacto en contrario cuando las partes no son consumidores— la expedicién
del acuse por el destinatario de un mensaje recibido. En cuanto al plazo para el
envio del acuse, la mencionada directiva recoge en dicho &ttiguléste, debe
ser sin demora indebida; que debemos interpretar, sera lo antes posible.

Sin embargo en la propuesta de esta directiva el articulo 11 planteaba que el
contrato se entendia celebrado:

“Cuando el comprador haya recibido un acuse de recibo de su aceptacion o peticién por
parte del vendedor (prestador de servicios) por via electrénica y haya confirmado la
recepcion del acuse de recibo”.

Este articulo se suprimié en la version final, pues significaria una reforma de
las legislaciones nacionales, centrandose Unicamente en las cuestiones relativas al
pedido, acuse de recibo y medios para corregir errores de introduccion de datos.

De haberse adoptado, el iter del contrato quedaria perfectamente delimitado: el
destinatario de la oferta y remitente del mensaje de datos (acusado Yy recibido),
envia su declaracion de voluntad, que debe llegar al oferente-destinatario; éste a
su vez, que ya tiene en poder la declaracion de voluntad (mensaje) en la terminal

49 El acuse de recibo consiste en un mensaje de datos contenedor de una declaracién en cuya virtud su iniciador,
destinatario de un precedente mensaje de datos, comunica al iniciador de este Ultimo la recepcién del mismo.
En eleoi los acuses de recibo declararan no sélo la recepcién del mensaje de datos sino también su
procesabilidad por el sistema de informacion del destinatario.

50 Cfr. CanpELARIO, |. “El comercio electronico: un examen de la contratacion electrénica en el sector bancario”
enhttp://wwwlatinlex.net/cuadernos (consultada el 23 de marzo 2004).

51 11.1 “Los estados miembro garantizaran que, excepto cuando las partes que no son consumidores asi lo
acuerden, en los casos en que el destinatario de un servicio efectle su pedido por via electrénica, se aplicaran
los principios siguientes:

« el prestador de servicios debe acusar recibo del pedido del destinatario sin demora indebida y por via
electrénica”.
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del ordenador, pide al iniciador la confirmacion, que supone que el destinatario se
reafirma en su postura.

En laLssicg articulo 28, se expone la obligaciéon del oferente de confirmar la
recepcion de la aceptacién, ya sea por un acuse de recibo, o por otro medio de
comunicacion electrénica equivalente, entendiéndose asi, que se ha recibido la
aceptacion y su confirmacién, cuando las partes a que se dirija puedan tener
constancia de ello. Dicha constancia se presumird desde que el acuse quede
almacenado en el servidor donde esté dada de alta su cuenta de correo electrénico,
o en el dispositivo utilizado para la recepcion de las comunicaciones.

Segun el Codigo Civil peruano, articulo 1374, si la aceptacion se realiza a
través de medios electronicos, se presumird la recepcion de la misma cuando el
remitente (aceptante) recibe acuse de recibo. Asi el contrato electrénico se distancia
de las teorias enunciadas producto de la naturaleza de los medios empleados.

El proyecto cubano de decreto ley sobre comercio electronico en su articulo 8
reconoce la necesidad de acusar recibo para surtir efectos un mensaje de datos
cuando sea requerida por disposicién legal o por el emisor, reconociéndose en los
articulos 6 y 7 que lo anteceden lo referido a la emisibn y momento de recepcion
del mismo.

Como se puede apreciar los cuerpos normativos tienden a introducir la
obligaciért? de una notificacion del oferente para confirmar el recibo de la
aceptaciort.

El acuse de recibo, en las comunicaciones via correo electtoresolta facil
de lograr pues es automatico, bastando sélo que el destinatario accione dicho
dispositivo en su sistema de correo para que los mensajes que le lleguen remitan

52 Notese en este sentido el término obligacion y no requisito de perfeccion. El profegangz, R. explica
gue parece que la directiva ha sentado un nuevo principio de perfeccién, al que podria denominarse de la
confirmacién. Aspecto con el que no coincidimos pues el acuse sé6lo comprende una obligacién; el propio
autor reconoce finalmente que el acuse no es un requisito para la perfeccién y no afectaria a la existencia del
vinculo contractual. #RnAnDEZ, R., Contratacion electronica: la prestacién del consentimiento esriet,
Editor J.M. Bosch, Espafia, 2001, pags. 64-71.

53 Cfr PeraLes ViscasiLLas, M.P., “Formacion del contrato electrénico”. erekcas, R; J, GRemabes y M.A,
FernANDEZ-ORDOREZ, (coordinadoresRégimen juridico de Interndta Ley, Madrid, 2002, pags. 915-920.

54 En la Directiva 2000/3d¢ se excluye la obligacion del acuse de recibo en la contratacién por correo electrénico,
en su articulo 11.3 regula “El primer guion del apartado 1 y el apartado 2 del articulo 11 no se aplicaran a los
contratos celebrados exclusivamente por intercambio de correo electrénico u otra comunicacién igual
equivalente”Pudiese ser previsible casoski® 0 mensajes de datos en entornos cerrados.
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automaticamenté un acuse de recibo cuando son abiertos. Este mecanismo
automatico permite al remitente de una declaracién contractual conocer el momento
exacto en que el destinatario esta tomando conocimiento la declaracion. Pero no
es el caso de la recepcion, pues puede haberse recibido la aceptacion y encontrarse
ésta en el buzén del oferente desde mucho antes de éste abrir el mensaje y que se
produzca el acuse de recibo. Por lo que se tendria en consideracién se tendria en
cuenta la fecha en que fue enviado el mensaje de datos contentivo de la aceptacion.

En definitiva, tanto el acuse como la confirma&dsuponen una garantia
juridica de que los mensajes han llegado, pero en ninglin caso puede hacerse
depender de ello la perfeccion del contrato pues supondria dejar a facultad del
oferente tal decision. Las partes pueden pactar el acuse a efectos de que puedan
optar por otros mecanismos de seguridad distintos a la firma electronica.

2. LUGAR DE CELEBRACION DEL CONTRATO

Precisar el lugaf en que se forma el consentimiento resulta importante en el sentido
de fijar la competencia de los tribunales de justicia, la interpretacion de la voluntad
de las partes de acuerdo con los usos y costumbres del lugar e incluso determinar
la legislacion del pais que es aplicable.

El articulo 1262. 2 del Cadigo Civil espafiol y el 317. 2 del Codigo Civil cubano
se refieren al supuesto de personas que contratan encontrandose alejadas
geogréaficamente las unas de las otras; introduciéndose asi el problema del lugar de
celebracién del contrefhal cual hace mencion expresa el citado articulado espafiol,
no asi el cubano.

55 ILescas R., no es partidario de que la indicacion efectuada por intermediarios (reflee @ue el mensaje
de datos ha sido recibido posedlel destinatario, sea considerado un acuse de racitxzAs, R.,Derecho...
cit., pags. 245-246. Aspecto con el que no coincidimos pues el acuse debe bastar para indicar que se ha
recibido el mensaje de datos.

56 La Directiva europea segun su tenor literal recae la obligacién de acusar recibo sobre el prestador de servicios.
En el comercio empresario-empresario no es facil distribuir tal condicion a una sola de las partes, por lo que
la obligacién recae sobre todos los sujetos contratantes salvo pacto contrario.

57 Las definiciones de espacio han sido muy diversas, asi encontramos quepaa &l siglo XVIIl, espacio
es “un orden de existencia de las cosas que se manifiesta en su simultanisma@Rr,&., Estructuras de
la mente. La teoria de las inteligencias multiptes, México, pag. 229. Por su parterdey explica que “las
concepciones objetivas de tiempo y espacio son creadas necesariamente pensando materialmente los procesos
y las practicas que sirven para reproducir la vida social y por la variacién que esto tenga geografica e
histéricamente”. Hrvey, D., La experiencia del espacio y el tiempaduccion de &Rarin MALDONADO
desdeThe Condition of posmodernity, An inquire into de Origins of Cultural ChaBigst Britain, Cambrige
University Pres, 1994, pag. 4.

58 El Coédigo de Comercio colombiano regula en el articulo 864: “El contrato (...) y, salvo estipulacién en
contrario, se entendera celebrado en el lugar de residencia del proponente (...)".
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En el caso de la contratacion entre ausentes, el precepto 1262.2 citado, determina
que el contrato se entenderéa celebrado en el lugar en que se hizo la oferta. Pero,
¢qué hacer en el caso de la contratacion entre presentes?

Ya habiamos aclarado anteriormente, que existe contratacion entre presentes
en la que las partes se encuentran alejadas geograficamente. Asi tenemos que aunque
supuestos como el de la contrataciéon telefonica se consideren contratos entre
presentes, el problema del lugar de celebracion subsiste, pues a pesar de la
inmediatez entre las declaraciones de voluntad, las partes pueden encontrarse en
distintas localidades o paises, plantedndose la disyuntiva de considerar como lugar
de celebracion aquél donde se hizo la oferta 0 aquél donde se acepté.

Luna SErRrANG® plantea que la regla del segundo parrafo del articulo 1262
debe aplicarse también a la contratacion telefénica, en caso de distanciamiento
geogréfico, es decir, que debe entenderse celebrado el contrato en el lugar en que
se hizo la oferta. De acuerdo con él,Acuna®® expresa que la solucion dada a la
cuestion del lugar no tiene necesariamente que estar determinada por la dada a la
del momento, a pesar de que en el precepto se intenta coherencia entre ambas.

La coincidencia de las soluciones no se propone rigidamente, pues la norma es
dispositiva, estableciendo una presuncién respecto al lugar, siendo, pues, las partes,
libres para establecer coincidencias o disociaciones entre momento y lugar de
perfeccién del contrato.

Por su parte, &€eL VIDE® entiende que tiene que existir una correspondencia
temporal-espacial entre los puntos de momento y lugar. Para el Cédigo Civil espafiol,
al no tratar la perfeccién del contrato entre presentes y entenderse que es cuando la
aceptacion se emite, también el lugar serd aquel en que se haya emitido ésta. Igual
seria en el Cédigo de Comercio, con base al articulo 54.

No participamos de la posicidn del citado autor de que el Codigo Civil espafiol
no recoge la contratacion entre presentes; a nuestro entender el articulo sefialado
va encaminado a ello. Hay que estar claro de que lo importante de este tema no es
saber precisamente donde ha tenido lugar el acontecimiento fisico, sino establecer

59 Luna SerrAN, E.; J.L, lacruz BErDEIQ et al.,Elementos de derecho civil I, vol. 2, 22 edicion, Barcelona,
1987, pag. 93.

60 LaLacuna Robpricuez E.,“Sobre la perfeccion de los contratos en el Codigo ‘CieihCentenario del Codigo
Civil, t. Il, Madrid, 1990, pag. 418.

61 RoceL VipE. C.,Momento y lugar de la formacién del contraen La Ley, Madrid, 1982, pags. 1263
y 126841270.
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doénde es mas justo entablar la litis y qué normas serian mas procedentes para
decidirla.

El legislador se inclind por considerar como lugar de celebracion del contrato
aquel donde se hizo la oferta, aunque no sea el mismo donde se reciba y conozca la
aceptaci6ft. Este criterio legal es aplicable a la mayoria de los suptfestokos
gue, emitiéndose oferta y aceptacion en distintos lugares y con independencia del
medio para perfeccionar el contrato, existan dudas sobre competencia de los
tribunales, legislacion aplicable, usos, etc.

El articulo establece una presuncién que eximira de prueba al que sostenga que
el juez competente es el del lugar donde se realiz6 la oferta, pero puede destruirse
por prueba en contrario, es decir, probando que las partes acordaron que fuera otro
el lugar de celebracién; pues dicha norma es supletoria para cuando nada se hubiese
acordado, e interpretativa de lo que, en su caso, hubieran estipulado las partes.

El Convenio de Viena no contiene referencia alguna al lugar en que se entiende
perfeccionado el contr&foEn cuanto al lugar de perfeccion del contrato, de acuerdo
al articulo 23, si el contrato se perfecciona en el momento de surtir efecto la
aceptacion de la oferta, puede decirse que se perfecciona en el lugar donde surte
efecto la misnfa.

62 Cfr. Gomez La PLaza, M.C. Comentarios al Cédigo Civil espafiol....qiag. 143.

63 No tiene que adecuarse una solucion Unica al tema del lugar. Podria pensarse, por ejemplo, en la oferta al
publico, que en el supuesto de ir dirigida a consumidores, seria criterio oportuno considerar que el lugar de
perfeccion del contrato es el domicilio del consumidor. En este caso el contrato se entiende concluido fuera
del establecimiento mercantil del empresario.

64 EIl convenio no contiene referencia alguna al lugar en que se entiende perfeccionado el contrato. Ante esta
situacion, la doctrina se divide entre los que consideran que debe estarse a lo dispuesto en las normas internas
de cada Estado, y los que opinan que dentro de la propia convencion puede entenderse que, salvo que exista
una norma de contenido especial, debe considerarse como lugar de celebracién del contrato aquel al que llega
la declaracion que lo concluye o perfecciona. VéasePcazo v Ponce be LEON: “Comentario al articulo
23", enLa compraventa internacional de mercaderias. Comentario de la Convencién déDfieracazo
L. v Poncepe LEON, dir. y coord.), Madrid, 1998, pag. 201 y sigskRAes ViscasILLAS, MARIA DEL PLAR, El
contrato de compraventa internacional de mercaderias (Convencion de Viena geP&80Law School
Institute of International commercial Law, pag. 35. La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 9
de octubre de 199&\¢ 1998/2098) considera que el contrato de compraventa mercantil debe entenderse
celebrado en el lugar donde se hizo la oferta. En contra, algunos autoregicoranGiLERO, F., Instituciones
de derecho mercantiMadrid, 202 edicion, 1997, pag. 125 roBeTaPonT M., Manual de derecho mercantil
Madrid, 82 edicion, 1990, pag. 396, y la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, de 21 de mayo de
1998 AC 1998/1093), que, en relacion con un contrato de suministro celebrado por medio de fax, sefiala que
“habiéndose emitido la oferta en dos ocasiones desde Gibraltar y aceptada en Madrid, ha de entenderse que
el lugar de celebracion del contrato fue Madrid, porque en ella concurrié la oferta y la aceptacion”.

65 Cfr. Oviepo ALBAN, J., “La formacién. citpag. 549.
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“Esto lleva, siguiendo los criterios del articulo 18, a proponer que el lugar de
perfeccionamiento del contrato puede ser: a) el lugar al que llega una aceptacion verbal
o escrita (art. 18.2), que ordinariamente sera el lugar donde el oferente tenga su
establecimiento; b) el lugar donde el aceptante realiza el acto que indica la aceptacion
(art. 18.3), que por lo general sera donde el aceptante tenga su estableémiento”

Como expresamos el Codigo Civil cubano no preceptuia el lugar de celebracién
del contrato. Se limita a establecer el lugar de cumplimiento de las obligaciones en
su articulo 236 y reconoce en su articulo 17 la presuncion legal (a falta de voluntad
expresa o tacita) de regir las obligaciones contractuales por la ley del lugar de
ejecucién del contratd Por su parte el proyecto cubano de decreto ley “De la
contratacion economica” en su articulé®¥éconoce la posibilidad que tienen las
partes de pactar el lugar al que la declaracion de aceptacion debe ser enviada 'y en
su defecto se entendera el domicilio del oferente. Cabria preguntarnos si este
precepto pudiera ser interpretado a los fines de determinar el lugar de celebracion
del contrato. Como se observa la norma parte de personas que se encuentran
distantes y el articulo 15 que le continla reconoce perfeccionado el contrato desde
el momento en que la aceptacién llegue al oferente, por tanto me inclino a afirmar
que el lugar de perfeccion queda reglado en dicho articulado, luego éste seria, a
falta de pacto entre las partes, el del domicilio del oferente.

En tal sentido y por la importancia que reviste para la determinacion del lugar en la
contratacion electrénica se analizara en el epigrafe siguiente la institucion domicilio.

2.1. Las teorias sobre el domicilio

El domicilio® constituye la sede juridica de la persona y en atencién al mismo
pueden adquirirse derechos o puede estarse en condiciones de cumplir determinadas
obligaciones.

66 Abame Gobparp, J.,El contrato de compraventa internacion&d. McGraw-Hill, México D.F., 1994 péag.
115.

67 Vid ToLepano Coroerg D., Derecho de contratos, Teoria general del contr@aoa, N.C (coordinadora),
t. I, Ed. Félix Varela, Cuba, 2004, pag. 154, donde explica que “el articulo 17 es de aplicacién exclusiva a las
relaciones juridicas con elemento extranjero pues su objetivo es dirimir el conflicto de ley propio de estas
relaciones”. Criterio al que nos afiliamos.

68 Articulo 14 “Plazo para la aceptacion. El destinatario de la oferta, una vez que la ha recibido, esta en el
deber de dar respuesta, aceptandola o rechazandola, en el plazo y lugar pactado o, en su defecto, en el
domicilio del oferente”.

69 La palabra domicilio se deriva del griedmmusy del latindomicilium que significan morada o residencia

fija. En los primeros tiempos fue confundido domicilio con ciudadania por la identificacion del Estado con la
ciudad, luego este criterio se sustituyo por el de nacionalidad, en el siglo XIX; recuperando la conexion
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El Codigo aleman define al domicilio como el lugar donde la persona se establece

de modo permanente, entendiéndolo la doctrina como el punto central de las
relaciones juridicas de la perséha

Segun leEnciclopedia juridica espafiola el domicilio es el lugar donde una

persona esta establecida con su familia o donde tiene el centro principal de sus
negocio®.

70

71
72

domicilio su pasado esplendor en la actualidad para determinar ley aplicable, pues posee caracter intermedio,
conciliador, de compromiso entre territorialidad y nacionalidad.

Las teorias subjetivas del domicilio plantean que éste es el lugar donde el sujeto tiene la intencién, expresa o
tacita, de residir. Las objetivas plantean que es el lugar donde una persona ha establecido su asiento principal
de residencia y donde se encuentra el mayor volumen de sus negocios. Las mixtas combinan la intencién con
el asiento principal de la residencia y los negocios.

La doctrina ha resefiado las caracteristicas del domicilio:
« Personal; cualquier persona debe tener un domicilio, sin importar que sea ciudadano o extranjero.

« Real o de hecho; determinado por el hecho real de la residencia en un lugar concreto. Es aquél donde la
persona tiene fijada su residencia habitual voluntariamente, pues depende ella de convertirlo en tal (art.
28.3 del Cédigo Civil cubano).

« Fijo; un cambio momentaneo de residencia no hace perder al domicilio anterior ni constituir uno nuevo,
pues la permanencia accidental o circunstancial en un lugar no basta para su adquisicién, ni para la pérdida
del anterior.

« Obligatorio; toda persona, al menos en principio, debe tener un domicilio, que puede ser el de origen o el
de los padres, aunque existen personas que carecen de él, como los vagabundos, llamados adomidias.

« Unico; se plantea que debe tenerse sélo un domicilio, pero nada impide que se tenga doble o mdltiple,
incluso en Cuba, con la posibilidad de existencia del domicilio de eleccién coexistiendo con el domicilio
general. Asi vemos que se evidencia la posibilidad de que existen varios tipos de domicilio: real o de
hecho y legal o ficticio, necesario y voluntario, absoluto o propio y relativo o derivado.En cuanto al
domicilio hay varias direcciones doctrinales. En Roma, los glosadores exigian dos elementos: el hecho de
la habitacion y el animo de habitar permanentemente. Otra entiende al domicilio como el sitio de origen,
adquiriéndose por nacimiento, o es el lugar donde habita el padre. También se ve relacionado con la
vecindad.

El Cadigo Civil colombiano conceptualiza el domicilio como la residencia acompafiada, real o presuntivamente
del animo de permanecer en ella (art. 76). El Codigo Civil para el D.F de México, expresa en el articulo 29
“El domicilio de una persona fisica es el lugar donde reside con el propdsito de establecerse en él, a falta de
éste, el lugar en que tiene el principal asiento de sus negocios; y a falta de uno y otro, el lugar en que se halle”.
Para las personas naturales el Cadigo Civil cubano recoge en el articulo 28.3 “El domicilio de las personas
naturales es el que como tal consta en el registro oficial correspondiente”.

Enciclopedia juridica espafiol&, XII. Francisco Seix editor, Barcelona, 1910, pag. 538.

La Convencién Interamericana sobre domicilio de las personas fisicas en el derecho internacional privado,
CIDIP Il, regula en su articulo 2, “El domicilio de una persona fisica estara determinado, en su orden, por las
siguientes circunstancias:

1. El lugar de residencia habitual;

2. Ellugar del centro principal de negocios;

3. En ausencia de estas circunstancias, se reputara como domicilio el lugar de la simple residencia;
4. En su defecto, si no hay simple residencia, el lugar donde se encontrare”.
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Una direccion doctrinal se fija en la situacién de los bienes de la persona. La
doctrina francesa la sigue con la formula del establecimiento principal, para fijar
el domicilio de la persona que resida en diferentes lugares. Es el domicilio principal
aquel donde se tiene la sédeel centro de los negocios, plasmado en el articulo
102 del Cdédigo napolednico, cuando habla del lugar en que el francés “tiene su
principal establecimiento”.

Este concepto material o econémico del domicilio del Codigo de Napoledn se
difundié a los codigos italianos de 1865y 1942, que lo regulan de igual manera en
el titulo 11l del libro primero, definiéndolo como:

“el lugar en que la persona tiene la sede principal de los propios negocios o intereses”.

Respecto a las personas juridicas el articulo 43 del Cédigo Civil cubano expone
gue el domicilio de éstas es:

“El que se determine en la disposicién legal que las crea, en sus estatutos o reglamentos
y, en su defecto, el lugar donde esté establecida su representacion legal o radique su
organo superior de direccion”.

Todas estas corrientes se basan, en esencia, en la fijacién del domicilio en
dependencia al lugar donde la persona tenga su establecimiento principal o
permanente. Quede aclarado que éste constituye un lugar fijo de negocios, el centro
de la actividad del empresario.

A los efectos del comercio, tanto las personas naturales como las juridicas tienen
necesariamente que fijar con claridad y anticipacion a su trafico, cual sera su
domicilio™.

Con las primeras puede establecerse diferencia entre domicilio y residencia, no
sucediendo lo mismo con las segundas dada su incorporeidad, pudiendo tan solo
tener mas de un domicilio, diferente de aquel que expresamente se fijé en el pacto
social.

73 Enigual sentido el Cédigo Civil de Colombia atendiendo a las personas juridicas reconoce en el articulo 86:
“El domicilio de los establecimientos, corporaciones y asociaciones reconocidas por la ley, es el lugar donde
estéa situada su administracién o direccién, salvo lo que dispusieren sus estatutos o leyes especiales”.

74 La doctrina italiana admite que las personas juridicas elijan domicilios especiales para determinados actos o
relaciones juridicas, cumpliendo los fines de localizacién y notificacion. El Cédigo civil para D.F de México
expone en el articulo 34 “Se tiene derecho a designar un domicilio para el cumplimiento de determinadas
obligaciones”En este sentido el articulo 85 del Cédigo Civil colombi&@®podra en un contrato establecer,
de comUn acuerdo, un domicilio civil especial para los actos judiciales o extrajudiciales a que diere lugar el
mismo contrato”.
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“De ahi la necesidad de fijar en la escritura de constitucion de la sociedad, y en los
estatutos, la poblacién en que ha de tener su domicilio la nueva entidad nacida a la vida
del derecho. Esta designacion no puede ser invariable, sino que, por el contrario, esta
sujeta a las modificaciones que el tiempo y las circunstancias del caso acénsejen”

2.2. El establecimiento mercantil

El establecimiento mercantil es el auxilio que necesita el empresario para desarrollar
su actividad, es un conjunto de bienes y servicios por él coordinados y dispuestos
del modo méas adecuado a la finalidad peculiar de su empresa. Es uno de los
elementos constitutivos del domicilio, muy importante a la hora de determinar,
entre otras cosas, la competencia de los tribunales.

La posibilidad que tiene un empresario de utilizar varios establecimientos es
evidente. Normalmente éstos radican en distintos lugares geograficos, aunque puede
utilizarlos en la misma poblacién. En estos casos el establecimiento principal es el
del domicilio del empresario, centro de su actividad empresarial, el resto son
sucursale¥, que nacen como consecuencia de la dispersion territorial de la actividad
empresarial, extendiendo el empresario su &mbito de negocios mas alla de los
limites propios del establecimiento principal, adquiriendo asi nueva clientela.

2.3. Lugar de celebraciéon del contrato electrénico

La red define, por si misma, un nuevo espacio (espacio virtual), sin ninguna
conexion territorial precisa y en el que la informacion, al igual que la oferta y
aceptacion contractual, la prestacion de ciertos servicios e incluso la entrega de
ciertos productos, circulan de forma inmediata y automética. Un espacio donde
ademas, confluyen mdltiples operadores con localizaciones territoriales diversas
(consumidores, proveedores de servicios, proveedores de redes).

La contratacién electrdnica experimenta un crecimiento exponencial gracias a
Internet derivandose, en la mayoria de los casos, relaciones trasfronterizas. En
derecho internacional privado un principio general es la autonomia de la voluntad
de las partes, pero en este tipo de contratacion,

75 MarTinez EscoBar M., Sociedades civiles y mercantil&s). Cultural S.A., La Habana, 1949, pag. 67.

76 El Cdédigo Civil para D.F. de México reconoce en el articulo 33, tercer parrafo “Las sucursales que operen en
lugares distintos de donde radica la casa matriz, tendran su domicilio en esos lugares para el cumplimiento de
las obligaciones contraidas por las mismas sucursales”.
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“muchas veces no se da la oportunidad de que las partes puedan fijar de acuerdo a su
voluntad muchos de los aspectos fundamentales a la hora de realizar un contrato. Por
ejemplo, al realizar una compra desde una paggtie, en ésta ya se encuentran fijadas
todas las condiciones impidiéndole intervenir en las clausulas de contratacion, por lo
gue el comprador acepta o rechaza de manera general el céhtrato”

Puesto que la autonomia de las partes se ve tan métnradalta de gran
importancia determinar cuél sera el lugar de celebracion en el contrato electronico,
y a qué reglas hay que atenerse.

En el tipo de contratacién que nos ocupa, debe quedar claro que el
establecimiento permanente es el lugar fijo de neg8cjmero no queda claro si
éste debe estar manejado por personas o el empresario puede hacer sus gestiones a
través de medios informaticos.

En el Modelo Europeo de Acuerdo®® se define el lugar de formacion del
contrato como el lugar en que el mensajemdegue al sistema informéatico del
ofertante.

Hay que analizar la posibilidad de considerar una maquina o servidor como un
establecimiento permanente. En la sentencia del Bundes Finddzaldofidn de
30 de octubre de 1996 se reconoce la posibilidad de que una maquina pueda
constituir un establecimiento permanente sin necesidad de personal. Esto propicid
una reinterpretacion por parte de la doctrina en el ambito de las telecomunicaciones,
por la que una compafia telefonica extranjera podria tener un establecimiento
permanente en Alemania; por lo que nada obsta para que los proveedores de acceso
a Internet puedan llegar a considerar que tienen un establecimiento permanente en
Alemania por tener alli un servidor.

El criterio mencionado fue modificado en virtud de una ordenanza regional de
Karlsruhe de noviembre de 1999, que sefala que un servidor de una empresa

77 Ad.ex el click wrap agremengue es la denominacién del acuerdo en la que la aceptacion es expresada
mediante la pulsacion o cliqueo del raton de la computadora en la opcién acagtee

78 Dawara, M.A., Derecho informaticpEd. Aranzadi, Pamplona, 1993, pag. 173

79 La terminologia anglosajona es muy expresiva al respecto al considerar quel ibargainingsino el
shoppinglo que garantiza la libertad de los consumidores.

80 Téngase en consideracion que puede existir una separacion geografica considerable entre establecimiento
comercial y el emplazamiento del sistema informatico, los que actualmente pueden ser méviles.

81 Sobre el intercambio electrénico de datos puede profundizars&rens® Ruiz, C.,La contratacion.. cit,
pags. 241-257. krascosa LoPez V.; M.A. Pozo ARrANZ, ¥ E.P. RDRiGUEZ DE CASTRO, La contratacion
informatica: el nuevo horizonte contractu&d. Comares, Granada, pags. 77-86.
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alemana en el exterior no constituye establecimiento permanente. En ella se discutia
si el servidor de una empresa alemana situado en otro pais podia constituir
establecimiento permanente en él, teniendo en cuenta que dicho servidor era
utilizado por la empresa alemana con la mera finalidad de publicitar clientes para
la empresa a través de umely detalle éste que determind que no se le clasificara
como tal.

En el caso s6lo se ha tenido en cuenta el supuesto de explotacion de un servidor
propio en territorio extranjero, pero no sobre la de una pagthan un servidor
extranjero, que podria tener una respuesta diferente.

Aun cuando un equipo automatico fijo comercializado por una empresa
constituya establecimiento permanente en el pais en que esté situado, se debe
distinguir entre equipos informéticoad| ex, servidore®) y el softwareo datos
utilizados en su funcionamiento (incluidas las pagwely.

“Normalmente la sociedad propietaria del servidor es distinta de la sociedad propietaria
de laweh pues ésta Ultima Unicamente arrienda el espacio necesario. Es habitual que la
empresa proveedora del servidor sea diferente de la que ejerce su actividad a través de
la paginawveld' &,

pero esto no quiere decir que la empresa haya adquirido un lugar de negocios en
virtud del contrato de hospedaje, ni que el servidor y su emplazamiento estén a
disposicién de la empresa, ni da al titular dedaun derecho de espacio o control

del servidor. Empero, sila empresa titular de la pagina es a la vez titular del servidor
en el que ésta se sitda, podria constituir un establecimiento permanente.

Lo cierto es que un prestador de servicios en Internet no puede constituir un
establecimiento permanente, a menos que pueda calificarse como un agente de la
empresa titular de lael dado que la finalidad de los prestadores es la de facilitar
un espacio fisico a las empresas que domiciliemetly nunca estaria habilitado
para concluir contratos en nombre de la empresa.

Existen dos posiciones con relacidn a la necesidad o no de intervencion humana
para la consideracion de establecimiento permanente. Un sector opina que la

82 Tribunal fiscal de Schleswig-Holstein.

83 Un equipo informético sélo puede considerarse establecimiento permanente si tiene la condicion de fijeza
(servidor), y para que constituya un lugar fijo de negocios debera estar situado en un lugar por un determinado
lapso de tiempo suficiente para convertirse en fijo.

84 Domingo PErez, G., “E-Commerce el establecimiento permanéehten:REDI# 35.
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intervencion humana no es necesaria, si la actividad efectuada por el equipo
representa la principal cifra de negocios de la empresa. Asi asemejan las operaciones
de comercio electrénico con aquellas actividades en las que un equipo funciona
automaticamente; por tanto, les parece ilégico concluir que la presencia humana
sea absolutamente neces4ria

Otro sector opina lo contrario, planteando que la actividad humana debe
manifestarse en las personas que estén presentes en el pais donde esté ubicado el
equipo informatizado y consideran que este personal debe ser asalariado o agentes
dependientes de la empresa, no necesariamente autorizados para concluir contratos.
En la sentencia analizada el tribunal sostiene que la presencia del personal no es
relevante en la determinacion si los servicios se llevan a cabo a través de un lugar
fijo de negocios.

Cuando las practicas del comercio electronico desempefiadas con la ayuda del
equipo informatico ubicado en otro pais se limiten a actividades preparatorias o
auxiliares, no se considerara que la empresa actlle mediante un establecimiento
permanente. Como preparatorias o auxiliares pueden citarse las siguientes
actividades: asegurar un nexo de comunicacion entre proveedores y clientes, realizar
mensajes publicitarios sobre bienes y servicios, obtener datos sobre el mercado a
cuenta de la empresa, facilitar informacidhes

La Directiva 2000/31ZE de 8 de junio del 2000 no se pronuncia sobre el lugar
de perfeccion del contrato pactado por via electrénica sefialando que se debe
concretar el lugar de establecimiento del prestador de servicios a tenor de lo
dispuesto en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

La Ley modelo sobre comercio electrénico deNapm dedica su articulo
15.47 a los supuestos en los que la comunicacion consiste en un mensaje de datos,

85 La sentencia de 6 de septiembre de 2001 del Tribunal fiscal de Schleswig-Holstein, que analizamos, fall6 que
un servidor de Internet situado en instalaciones arrendadas sin presencia de personal puede constituir un
establecimiento permanente a efectos de la fiscalidad empresarial en Alemania.

86 Elarticulo 5.5 del modelo de convenio de doble imposicién de la Organizacién para la cooperacién y desarrollo
econémico sefiala: “No obstante lo dispuesto en los parrafos 1 y 2, cuando una persona —distinta de un
agente que goce de un estatuto independiente, al cual se le aplica el parrafo 6— actte por cuenta de una
empresa y ostente y ejerza habitualmente en un Estado contratante poderes que la faculten para concluir
contratos en nombre de la empresa, se considerara que esta empresa tiene establecimiento permanente en
este Estado respecto de todas las actividades que esta persona realiza por cuenta de la empresa, a menos que
las actividades de esta persona se limiten a las mencionadas en el parrafo 4 y que, de haber sido ejercidas por
medio de un lugar fijo de negocios, no se hubiera considerado este lugar como un establecimiento permanente,
de acuerdo con las disposiciones de este parrafo”.

87 15.4) “De no convenir otra cosa el iniciador y el destinatario, el mensaje de datos se tendra por expedido en
el lugar donde el iniciador tenga su establecimiento y por recibido en el lugar donde el destinatario tenga el
suyo.
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asi analiza el lugar partiendo de la posibilidad de existencia de diversos
establecimientos o cuando carecen de ellos.

De acuerdo con la regulacion anteriormente citadaiBso plantea:

“en el supuesto de que existan varios establecimientos de un mismo prestador de servicios
es importante determinar de qué lugar de establecimiento se presta un servicio concreto;
en caso de especial dificultad para determinar a partir de cual de los distintos lugares de
establecimiento se presta un servicio dado, seré el lugar en que el prestador tenga su
centro de actividades en relacién con ese servicio en partféular”

Todo depende de donde se encuentre el ordenador del oferente, aunque es

previsible que las grandes empresas centralicen sus operaciones en un unico lugar,
independientemente del nimero de sucur®atpse tengan, pues éstas quedan
subordinadas a su establecimiento principal, convertidas en cauces de informacion.

Lassice® indica en su articulo 29 que:

“Los contratos celebrados por via electrénica en los que intervenga como parte un
consumidor se presumiran celebrados en el lugar en que éste tenga su residencia habitual.

Los contratos electrénicos entre empresarios o profesionales, en defecto de pacto entre
las partes, se presumiran celebrados en el lugar en que esté establecido el prestador de
servicios”.

88
89

90

Para los fines del presente parrafo:

a) Si el iniciador o el destinatario tienen mas de un establecimiento, su establecimiento sera el que guarde
una relacién mas estrecha con la operacion subyacente o, de no haber una operacioén subyacente, su
establecimiento principal;

b) Si el iniciador o el destinatario no tienen establecimiento, se tendra en cuenta su lugar de residencia
habitual”.

Barriuso, C.,La contratacion... cit pag.154.

Estamos considerando las sucursales en las empresas informatizadas como meros enlaces informaticos, como
cauces de informacion.

En la exposicion de motivos deLksice expresa “Desde un punto de vista subjetivo, la ley se aplica, con
caracter general, a los prestadores de servicios establecidos en Espafia. Por «establecimiento» se entiende el
lugar desde el que se dirige y gestiona una actividad econoémica, definicién ésta que se inspira en el concepto
de domicilio fiscal recogido en las normas tributarias espafolas y que resulta compatible con la nocion material
de establecimiento predicada por el derecho comunitario. La ley resulta, igualmente, aplicable a quienes sin
ser residentes en Espafia, prestan servicios de la sociedad de la informacién a través de un «establecimiento
permanente» situado en Espafa. En este Ultimo caso, la sujecion a la ley es Gnicamente parcial, respecto a
aquellos servicios que se presten desde Espafia. El lugar de establecimiento del prestador de servicios es un
elemento esencial en la ley, porque de él depende el &mbito de aplicacién no sélo de esta ley, sino de todas las
demas disposiciones del ordenamiento espafiol que les sean de aplicacion, en funcién de la actividad que
desarrollen. Asimismo, el lugar de establecimiento del prestador determina la ley y las autoridades competentes
para el control de su cumplimiento, de acuerdo con el principio de la aplicacion de la ley del pais de origen
que inspira la Directiva 2000/33%. Vid. enhttp://www.servidoc.com/
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Si tratamos de ubicar espacialmente una pagiguede resultar dificil, dado
gue los nombres que poseen los proveedores de Internet no se corresponden
necesariamente con una ubicacion fisica conocida. Dificultad que aparece
igualmente desde la perspectiva del adquirente de bienes y servicios, ya que puede
realizar la operacion desde cualquier ordenador conectado a la red.

Por ejemplo, desde cualquier pais usted puede obtener un dominio o direccion
electrénicdnternet ProtocolIP) en otro pais. En ese caso el domicilio real seria
diferente del virtudl. Parte de la doctrina considera que la ley aplicable a un
posible conflicto serd la del pais donde se encuentre el servidor del ofertante, que
seria de donde partio la oferta, determinable por la diretizi®&ro no siempne
esta indicado en la direccién de Internet, pues muchas direcciones sélo sefialan
WWW.*** . com 0 www.***.net, casos en los que resulta a veces imposible determinar
de qué pais proviene la oferta, pues gran cantidad de usuarios de la red estan
virtualmente domiciliadds como es el caso, en Estados Unidos, lugar distinto al
de su domicilio fisico.

Pero la solucién de que la ley aplicable sea la del lugar donde se encuentre el
servidor del ofertante, a nuestro juicio, trae consigo otro problema. Ya anteriormente
habiamos referido que lo usual es que la sociedad propietaria del servidor sea
diferente a la sociedad propietaria del sitio en cuestidn, y no siempre el duefio del
sitio, reiteramos, tiene su domicilio real en el pais en que se encuentra el servidor
que lo hospeda. Es en extremo dificil determinar con seguridad el domicilio material
guidandonos solamente por la direccién cuestion importante, principalmente,
para los contratos que versen sobre bienes tangibles.

Encontramos més razonable, amén de los contratos con consumidores, donde
coincidimos, se tendr& en cuenta al domicilio de éstos; el determinar el lugar
de celebracion por el domicilio del oferefitgpues como ya explicamos no
siempre coincide éste con el del servidor, debiendo tenerse en cuenta en el
caso ddas personas juridicas que este domicilio debe ser considerado, a tenor de
lo expuesto anteriormente, el determinado en sus estatutos o donde radique su
organo de direccion. Por su parte, cuando el oferente es una persona natural

91 Esta situacién puede conllevar a la presencia de un fraude de ley por la posibilidad de realizarse contratos
desde un servidor de Internet fuera del pais para eludir prohibiciones internas.
92 El domicilio virtual puede ser considerado a los fines de notificaciones y emplazamientos.

93 ILescas, R.,Derecho de la. cit, pag. 266. Reconoce que poseen mas méritos los criterios que asocian el
lugar de perfeccion del contrato con el lugar del establecimiento de una de las partes del contrato electrénico
y no con el emplazamiento de uno de sus sistemas informaticos.
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debeprevalecer el domicilio legal y en ausencia de éste, su lugar de residencia o
estancig.

No obstante, la parte ofertante pudiera decidir qué domicilio escogera para el
cumplimiento de su obligacién, debiendo quedar perfectamente detallado, en tal
caso, en las clausulas del conttato

CONCLUSIONES

Los contratos efectuados por dispositivos electronicos son considerados, por unos,
como contratacion entre ausentes debido a la distancia geogréfica y temporanea, y
por otros, como contratacion entre presentes, a causa de la simultaneidad de las
declaraciones. Nuestro criterio es considerar como contratacion entre ausentes la
realizada a través del correo electrénico o en unveéhppues existe un lapso de
tiempo que media entre las declaraciones de voluntad de las partes y necesariamente
hay que separar la oferta de la aceptacion. Caso distinto el del contrato realizado
por videoconferencia o en una salad®mat medios que permiten que las
declaraciones de voluntad se emitan simultineamente, desapareciendo el lapso de
tiempo, pues son medios rapidos, directos, exactos, que permiten que el
consentimiento se forme de inmediato sin importar el hecho frecuente de que se
encuentren en lugares distintos y distantes; asi pues, a este tipo de contratos lo
consideramos como entre presentes.

En los contratos entre presentes el consentimiento se manifiesta de forma
simultanea y el lapso de tiempo desaparece, pero la contratacion entre ausentes ha
sido estudiada en relacion con el momento de la formacion del contrato, en
dependencia a las declaraciones de aceptaciéon. Asi es que se han desarrollado
varias teorias: emisién o declaracion, cognicién o conocimiento, expedicién y
recepcion. Nuestro Cédigo Civil reconoce que la perfeccién ocurre cuando las
partes manifiestan su voluntad; por su parte, en la contratacion entre ausentes se
afilia a la teoria de la cognicion, la que puede presentar inconvenientes derivados
de la posible falta de conocimiento de la aceptacion por parte del oferente por
causas solo a él imputables. Consideramos, que a fines practicos, la teoria de la
recepcion seria mas adecuada, pues logra una equidad mayor entre las partes y
favorece el tréfico juridico de los negocios.

94 El articulo 26 del Cédigo de Bustamante regula “Para las personas que no tengan domicilio se entendera
como tal el de su residencia, o en donde se encuentren”.

95 Vid. CarrAscosaLOPEZ V. (et. al.)La contratacién informatica... Gipag.110.
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En la contratacion electrénica entre partes ausentes se entiende como lugar de
celebracién aquél de donde partié la oferta, no ocurriendo lo mismo en la
contratacion entre presentes, pues pese a la inmediatez con que se forma el
consentimiento, las partes pueden encontrarse geograficamente alejadas y existe
la disyuntiva de considerar como lugar de celebracion el del pais donde se hizo la
oferta o aquél donde se aceptd. En estos contratos que derivan relaciones
transfronterizas es fundamental la determinacion del lugar de celebracion,
debiéndose tener muy presente las teorias del domicilio y de establecimiento
permanente y las diferencias entre las personas naturales y las juridicas.

Un equipo automatizado solo podra considerarse como establecimiento
permanente si posee la condicion de fijeza en un lugar por un periodo de tiempo,
pudiendo estar operado o no por personas. En cuanto a los contratos en los que una
de las partes sea un consumidor, coincidimos en considerar como lugar de
celebracion el del domicilio de éste. En el B2B entendemos como mas adecuado
considerar como lugar de celebracion el del domicilio real del titulavaebidas
direccionesp casi hunca se corresponden con éste), que en el caso de las personas
juridicas es el determinado en sus estatutos o donde radique su 6rgano de direccion;
cuando el oferente es una persona natural debe prevalecer el domicilio legal y en
ausencia de éste, su lugar de residencia o estancia. No obstante, el oferente pudiera
decidir qué domicilio escogeréa para el cumplimiento de su obligacion, aclarandolo
en las clausulas del contrato.

Precisar el momento de perfeccion y lugar de celebracion de los contratos
realizados por medios electrénicos, tiene, a nuestro juicio, gran trascendencia
juridica, pues permite ubicarlos temporal y espacialmente, cuestiones de
considerable utilidad a la hora de exigir responsabilidad contractual discernir
tribunal competente y determinar ley aplicable, y si ello se une a la agilidad del
proceso, podemos afirmar que desde el punto de vista sociocultural humaniza la
actividad comercial al brindar mayor seguridad y dinamismo a los comerciantes.
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