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INTRODUCCION

Hablar sobre las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
en el mundo moderno es cada vez mas frecuente y necesario. La
constante innovacion de los aspectos tecnoldgicos hace imperativo
que el estudioso, cualquiera que sea su perspectiva, abandone la vision
aislada e imperturbable de la realidad. El mundo de hoy, es un mundo
globalizado, altamente interconectado y cambiante. El Estado, como
elemento totalitario, ha ido perdiendo, de forma progresiva, soberania
y control sobre los asuntos. La economia, los negocios y hasta el medio
ambiente, han dejado ser “materia estatal” para ser ‘preocupaciones
mundiales”.

El hombre postmoderno ha variado los esquemas en los cuales se
desarrolla, modificado sus preocupaciones y actualizado sus retos;
razén por la cual ninguna de las ciencias puede dejar de adaptarse a
tan incuestionable escenario. En la actualidad, estamos ante un nuevo
concepto, nos enfrentamos a la existencia de un hombre electrénico.

Ante esta palmaria situacioén de cambio, no puede el derecho darse
el lyjo de estancarse. Por el contrario, debe, como lo exige la evolucion,
adaptarse a un nuevo “ambiente”y, solo asi, poder continuar cumpliendo
con su fin ultimo: establecer las bases para la adecuada regulacion de
la vida en sociedad.

El mundo esta, desde hace ya varias décadas, en crisis'. Las TIC’s
han impactado la realidad, destruyendo paradigmas, generando una

1 El concepto de “crisis” ha de entenderse como momento decisivo o de cambio, mas no
en su sentido negativo de dificultad o enfermedad. Vid. UNIVERSIDAD SERGIO ARBOLEDA.
La crisis de las fuentes del derecho en un mundo globalizado. Foro Internacional. 24 de abril de
2008.

-11 -



LA FORMACION DEL CONTRATO A TRAVES DE MEDIOS
ELECTRONICOS EN EL MARCO DE LA COMUNIDAD ANDINA

metamorfosis del comercio, propiciando la formaciéon de nuevas
instituciones y propiciando, a su turno, la aparicion de novedosos
conflictos.

Es evidente entonces que el derecho responde a la vision de un sisterma
dindmico’, en la que el agente juridico’ tiene un papel activo y propositivo,
y en el cual se han de establecer de forma concertada los principios y
respuestas que se han de dar a los problemas de indole mundial.

El objetivo general de la presente investigacion es, entonces,
identificar y establecer algunas bases para la armonizacién y/o
unificacion de la normatividad relativa a la formaciéon del contrato
electronico en la Comunidad Andina, en el contexto de un Derecho
Mercantil Internacional, irrigado por los procesos y corrientes de
descodificacion, anacionalizacion y autorregulacion, a través de los cuales
se “fracturan” las bases de los sistemas tradicionales, para dar cabida
a las necesidades del comerciante electronico.

En este sentido, la pregunta-problema que se formul6 como eje
o epicentro del estudio es: ;Cuales son los elementos juridicos que
favorecen la armonizacién normativa en relaciéon con la formaciéon
del contrato electrénico en la Comunidad Andina? De acuerdo con
lo anterior, la propuesta se concreta en el estudio de los elementos
juridicos respecto de la formacion del contrato electrénico de mayor

2 Entiéndase por sistemas juridicos estaticos aquellos en los cuales las fuentes formales del
derecho se encuentran en reposo, pues son aplicadas de forma mecénica. Estos sistemas
se representan como un “espejo de agua en reposo”, en los que no pasa nada. En
oposicion, los sistemas juridicos dinamicos son aquellos en los que se asume la necesidad
de “perturbar” los diferentes elementos que lo componen, que le permitan afrontar
“casos dificiles” y generar soluciones que no se deriven de la aplicaciéon mecanica. En
los sistemas juridicos dinamicos pretende que estos elementos nuevos irriguen u oxigenen el
status tradicional.

3 La expresion agente juridico se emplea para designar a los abogados, jueces, arbitros,
investigadores, docentes, estudiantes, consultores y demas intervinientes en la vida
juridica, en la que éste, el interviniente, produce o genera efectos. En este sentido, la
expresion se deriva del rechazo fehaciente a la expresion “operador juridico”, en la que
parece indicarse que todo en el derecho esta dado y se aplica de forma mecanica.

-12 -
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relevancia, vistos tanto desde las perspectivas nacionales individuales
de los paises miembros de la CAN, como desde diferentes elementos
internacionales de innegable referencia para América latina, como lo
son: los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales
de Unidroit (PCCI), la Convencion de Naciones Unidas sobre la
Compraventa Internacional de Mercaderias (CISG), las Leyes Modelos
sobre Comercio Electronico y Firmas Digitales de la Comision de
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI/
UNCITRAL), la Directiva Europea sobre los Servicios de la Sociedad
de la Informacion, entre otros.

El trabajo se soporta entonces no solo en la idea y la necesidad de
armonizar y unificar los sistemas juridicos latinoamericanos, sino en
la ferviente conviccion que estos procesos de armonizacidén no pueden
llevarse a cabo de forma “aislada” o “ajena” a los esfuerzos, corrientes
y realidades internacionales. De ahi, la constante preocupacion por
articular las normas nacionales con los estandares de respuesta del
derecho uniforme.

Con el presente trabajo se ponen de manifiesto algunos de los
principales problemas y dificultades que dos fendémenos actuales
suscitan en la region andina, la armonizacion y la irrupcion de las TIC's
en la institucion contractual. En este sentido, se abordan no solamente
discusiones sobre los elementos propios de los problemas digitales, sino
que, adicionalmente, se aborda el debate sobre aspectos propios de la
institucidén contractual en general.

Ahora bien, la hipotesis principal a partir del cual se formula la
presente investigacion es que aunque existen, entre la normatividad
vigente en la CAN y los instrumentos internacionales, multiples
elementos armonizados, principalmente en torno a los aspectos
digitales, son numerosos y de gran importancia los aspectos que son
disimiles o heterogéneos en su tratamiento. Precisamente, a partir del

-13 -
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supuesto anterior, se busca identificar los aspectos de mayor diversidad,
a efectos de facilitar los procesos de integracion juridica regional.

Desde el punto de vista metodoldgico, el estudio se soporta en
la revision de fuentes “documentales” (en el sentido amplio de la
expresion) de caracter nacional e internacional. En primer lugar, se
revisa el contexto actual del comercio electrénico, a nivel internacional,
regional y nacional, con especial énfasis en la identificacion de los
esfuerzos supranacionales de armonizaciéon en la materia. Luego,
se realiza un estudio sobre los principios, entendidos como aquellas
formulaciones generales que se ha de procurar en una determinada
materia, que sustentan la contratacion electronica, con una perspectiva
critica a la normatividad andina.

Asi mismo, se aborda en los dos siguientes capitulos, el analisis
comparativo (desde la perspectiva regional e internacional) de los
aspectos mas relevantes de la formacion del contrato. En este punto,
ha de destacarse que el proceso de formacion del contrato se entiende
de cardcter progresivo, esto es, que se genera a partir del intercambio de
manifestaciones de voluntad entre dos partes interesadas. Entonces, se
parte de la base de estudiar la oferta y la aceptacidon como estandartes
y fundamentos esenciales en la formacion del contrato.

Adicionalmente, y con el fin de dotar de claridad las tematicas
abordadas, se han incluido en el texto del estudio, diversas tablas
comparativas de elaboracion propia que pretenden, principalmente,
“ayudar a ver” o “graficar” las eventuales similitudes y distorsiones
existentes entre los diferentes “ordenamientos”.

Asi mismo, es pertinente mencionar que la presente investigacion
fue perfilado y ajustado a partir de diferentes escenarios autorizados
de debate y profundizacion, entre ellos, la publicacion de un articulo

- 14 -
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que recoge el estado del arte inicial del proyecto* y el dialogo
académico sobre el tema con el Prof. José Carlos Fernandez Rozas, de
la Universidad Complutense de Madrid®.

Finalmente, la investigacion realizada se erige como un
aporte a la construccion de eventuales escenarios de encuentro
de los ordenamientos juridicos andinos frente a los instrumentos
internacionales. En este sentido, no es una labor agotada. Por el
contrario, se proyecta como una propuesta para la discusion de los
diferentes y, seguramente, mas autorizados estudiosos de la materia,
con la mira puesta en la construccién, consensuada y razonable, de una
normatividad latinoamericana uniforme, como pilar fundamental de
la regidon que le permitird afrontar, en mejor forma, la nueva realidad
negocial.

Bogota D.C., noviembre de 2011

4 El articulo en mencion, fue publicado por la Revista Civilizar Ciencias Sociales y
Humanas (en su momento, indexada en Colciencias en categoria C), de la Universidad
Sergio Arboleda, con el titulo: “La contratacion por medios electrénicos en el marco de la
Comunidad Andina. Estado del arte”. (Enero — Junio, 2009).

5 Este dialogo académico se realizé como parte de las actividades desarrolladas con
ocasion de la Beca otorgada por el DAAD, a partir de la invitacion formulada por los
Profs. Stefan Leible (U. de Bayreuth) y Gerald Spindler (U. de Goéttingen), otorgada a
un grupo de estudiantes (pregrado y maestria), incluido el autor de esta tesis, del Grupo
de Investigacion Globalizacion y Derecho (hoy Grupo de Investigaciéon en Derecho
Privado-USA, COL0036339, Cat. B/2010), con el acompafiamiento del Dr. José Hernan
Muriel Ciceri y el apoyo de la Universidad Sergio Arboleda.
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1. CONTEXTO ACTUAL DEL COMERCIO
ELECTRONICO

1.1. La Globalizacion y el comercio electrénico

Los diferentes efectos de la globalizacién son, en la actualidad, el

principal objeto de estudio en los distintos ambitos de la vida en sociedad.
La globalizacion puede entenderse como el fendémeno o el proceso con
vocacion de convertir las actividades o aspiraciones en asuntos de
alcance mundial', es decir, es la “pérdida progresiva de la naturaleza estatal
o nacional’” de asuntos econdmicos, politicos, juridicos, financieros,
culturales, entre otros. En este mismo sentido, la globalizacién puede
ser entendida como el proceso, historicamente nuevo, segun el cual “las
actividades decisivas en un ambito de accidon determinado funcionan
como unidad en tiempo real en el conjunto del planeta’™.

1

Asi lo referencia: CHanDA, N. ;Qué es la Globalizacién? Yale Global Online.

2002. Disponible en linea. Yale Global Online: http://yaleglobal.yale.edu/display.
article?id=5852 [06.08.2011]. RicHARD, por su parte, plantea que la Globalizacion es:
“en general una suerte de planetizacion o universalizacién de conocimiento, de conductas, de
comportamientos, de técnicas, con facetas particulares en cuanto a que se especifique a que campo
se refiere la globalizacion”. RICHARD, E. H. Globalizacién econdomica y lex mercatoria. Congreso
Internacional “Los desafios del derecho frente al siglo XXI”. Universidad Central de
Chile. Santiago de Chile, 26 al 30 de agosto de 2002. Disponible en linea. Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba: http://www.acaderc.org.ar/
doctrina/articulos/artglobalizaacioneconomicalexmarcatoria [06.08.2011]. En igual
sentido: Vid. ToMmassINI, L. Gobernabilidady politicas ptiblicas en América Latina. Washington.
Banco Interamericano de Desarrollo. Departamento de Desarrollo Sostenible. 1996.
Disponible en linea: http://www.iadb.org/sds/doc/sgc-TOMASSINI-S.pdf[06.08.2011].
DE MIGUEL ASEnsIo, P. Algunas tendencias juridicas de la globalizacion. Los nuevos escenarios
internacionales y europeos del Derecho y la Seguridad. Coleccion Escuela Diplomatica. No. 7.
Madrid. 2003. Pp. 49.

RopriGUEZ ALEMAN, R. El empoderamiento de las mujeres del sur en la Red: Realidad o Quimera.
En AAVV. AcuiAr PERERA, M.V., FARRAY CUEVAS J.I. (Cord.)Sociedad de la Informacion,
educacionparalapazyequidaddegénero. NetBiblo. 2007. Disponibleenlinea: http://books.
google.com.co/books?id=QKn9ZtZUOWIC&printsec=frontcover&hl=es&source=gbs_
ge_summary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false [20.08.2011]. Pag. 204; CasteLLs, M.
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Para Carrascosa GONZALEZ, la globalizacion estd conformada por
dos grandes estructuras o pilares. El primer elemento fundamental es
la eliminacién de barreras econémico — politicas a la libre circulacién
de factores productivos* y, la segunda, es el desarrollo sin precedentes
de las comunicaciones y de las telecomunicaciones, lo cual permite un
desplazamiento fluido de personas, informacion y de modelos culturales
y sociales por todo el mundo’.

(Hacia el Estado Red? Ponencia presentada en el Seminario sobre “Sociedad y reforma
del Estado”, organizado por el Ministerio de Administracao Federal e Reforma Do
Estado, Republica Federativa do Brasil. Marzo 1998. Disponible en linea: http://
www.planejamento.gov.br/arquivos_down/seges/publicacoes/reforma/seminario/
CASTELLS.PDF [10.08.2011]

4 Como ejemplo de la tendencia a la eliminacion de barreras econdémicas, es posible
citar los diferentes tratados de proteccidén y promocion de inversiones firmados por la
Republica de Colombia, tales como:

Ley 1464 de 2011. Por medio de la cual se aprueba el “Acuerdo Bilateral para la
Promocion y Proteccidn de Inversiones entre el Gobierno del Reino Unido de la Gran
Bretaiia e Irlanda del Norte y la Republica de Colombia”, elaborado en Bogot4, el 17
de marzo de 2010, y el “Entendimiento sobre el Trato Justo y Equitativo en el Acuerdo
Bilateral de Inversion entre el Reino Unido de Gran Bretaia e Irlanda del Norte y la
Republica de Colombia”, firmado por los jefes negociadores de ambas partes y anexada
a las minutas de la tltima ronda de negociaciones en Londres, el 19 de mayo de 2009.
Ley 1462 de 2011. Por medio de la cual se aprueba el “Acuerdo Bilateral para la
Promocion y Proteccidn de Inversiones entre el Gobierno de la Republica de Colombia y
el Gobierno de la Republica Popular China”, firmado en Lima, Pert, el 22 de noviembre
de 2008.

Ley 1449 de 2011. Por medio de la cual se aprueba el “Acuerdo para la Promocion y
Proteccidn de Inversiones entre la Republica de Colombia y la Republica de la India”,
firmado en la ciudad de Nueva Delhi el dia 10 del mes de noviembre de 2009.

Ley 1342 de 2009. Por medio de la cual se aprueba el “Acuerdo entre el Gobierno de
la Republica del Peru y el Gobierno de la Republica de Colombia sobre Promocion y
Proteccién Reciproca de Inversiones”, hecho y firmado en Lima, el 11 de diciembre de
2007.

Ley 1198 de 2008. Por medio de la cual se aprueba el “Convenio entre la Republica de
Colombia y la Confederacion Suiza sobre la promocién y la proteccidon reciproca de
inversiones y su protocolo”, hechos en Berna, Suiza, el 17 de mayo de 2006.

Ley 437 de 1998. Por medio de la cual se aprueba el “Acuerdo para la Promocién y
Proteccion Reciproca de Inversiones entre la Republica de Colombia y el Reino de
Espaia”, suscrito en Santafé de Bogota D. C., el 9 de junio de 1995.

Cfr. MoreNO ORrTiz, L.J. El riesgo constitucional en los negocios. Articulo presentado en
el marco de la conferencia ‘Aspectos actuales del Derecho Privado” en el programa de
Doctorado en derecho de la Universidad Sergio Arboleda. 2011. [trabajo inédito]. Pag. 2.

5 Cfr. CarrRAscosa GONZALEZ, J. Globalizacién y Derecho internacional privado en el siglo
XXI. En: Anales de Derecho. Universidad de Murcia. No. 22. 2004. Disponible en linea:
http://revistas.um.es/analesderecho/article/view/80941 [20.08.2011]
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Asi las cosas, son las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones (TIC’s) el medio o vehiculo que ha permitido
el vertiginoso crecimiento de la globalizacién y de sus efectos’.
Las TIC’s se erigen como un instrumento eficaz para acrecentar
la productividad, generar crecimiento econdémico, crear empleos,
promover la construccion de lazos entre las naciones, asi como mejorar
la calidad de vida de las personas. La gran virtud de las TIC’s radica en
su capacidad para minimizar o eliminar los obstaculos tradicionales,
como lo son el tiempo y la distancia’.

Las TIC’S han demostrado su imparable impacto en la destruccién
de paradigmas, en la transformacion del comercio de todo tipo,
han propiciado la creaciéon de nuevas categorias e instituciones y
generado, también, la aparicion de novedosos conflictos. Ahora
bien, el “comercio electronico” (también CE)® es el término en el

6 Para SAncHEz TORRES, la globalizacion es un fendomeno anterior a las TIC's, en el
entendido que las transformaciones econémicas y sociales se desprenden de un proceso
paralelo ala creacion de diversos organismos multilaterales, entre ellos, la ORGANIZACION
DE Naciones UNipas (ONU); el sistema monetario internacional en la Conferencia de
Bretton Woods en julio de 1944; el Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial,
el Banco Internacional para la Reconstruccion y Desarrollo y demds organismos
internacionales que articulan la cooperacién entre las naciones. Cfr. SANCHEZ TORRES,
C.A. El estado constitucional en la globalizacion: garantia de derechos, ciudadania y
mercado en el contexto actual de reformas al estado. Memorias 6. RED Grupos 'y Centros
de Investigacion socio juridica. Disponible en linea: http://www.redsociojuridica.org/
estado_globalizacion.htm [13.08.2011].

7 En este aspecto, se destaca el innovador Foro Electrénico de Accionistas, creado por
el art. 528 del Real Decreto Legislativo 1 de 2 de julio de 2010 (Ley de Sociedades de
Capital). Al respecto, FERNANDEZ PEREZ describe el Foro Electronico de Accionistas
como un vehiculo de comunicacién entre personas accionistas que quieren relacionarse
con otros accionistas, en el cual se pueden publicar propuestas que pretendan presentarse
como complemento del orden del dia anunciado en la convocatoria, solicitudes de
adhesion a tales propuestas, iniciativas para alcanzar el porcentaje suficiente para ejercer
un derecho de minoria previsto en la ley, asi como ofertas o peticiones de representacion
voluntaria. FERNANDEZ PEREZ, N. Art. 528. Instrumentos especiales de informacion. En AAVV.
Comentario de la Ley de Sociedades de Capital. Rojo, A.; Beltran, E. Thomson Reuters.
Civitas. 2011. Pags. 3413.

8 Orpuz MEDINA seflala que en el comercio electronico actual convergen tres
diferentes fendmenos a saber: 1) el internet movil, ii) la computacion en la nube
y, iii) las redes sociales. En este sentido, el comercio electrénico no se restringe
a la transaccion de compra o venta en internet, sino que existe un verdadero
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cual se agrupan el conjunto de transacciones comerciales realizadas
o basadas en sistemas electronicos de procesamiento y transmision
de informacion’®, derivadas de la aplicacion de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones (TIC’s) a la gestidbn empresarial
contemporanea'®.

10

“ecosistema del comercio electronico” Sin embargo, existen retos grandes desde
la perspectiva empresarial, principalmente, pues solo el 7% de las MIPYMES
en Colombia poseen conexién a Internet. OrRDUzZ MEDINA, R. EI comercio
electromico en cifras. Seminario de comercio electréonico en los Tratados de Libre
Comercio en que participa Colombia. Bogotd. Universidad Sergio Arboleda. 30
de noviembre de 2011. Vid. Al respecto, el Documento CONPES 3620 sefiala
que: ‘A pesar de lo anterior, las cifras de usos y aprovechamiento en Colombia y su
comparacion con otros paises de América Latina podrian ser mejores. De acuerdo con
el DANE, en el 2008 en Colombia sélo el 10,9% de los usuarios de Internet lo utilizaron
para realizar banca electronica, el 5,9% para comprar bienes y servicios y el 3,2% para
transacciones con el Gobierno, lo cual es relativamente bajo comparado con Brasil,
lider actual de la region”. ConsEJo NacioNAL DE PoriTica Economica Y SociaL.
DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Lineamientos de politica para el desarrollo
e impulso del comercio electrénico en Colombia. Documento CONPES 3620. 9 de
Noviembre de 2009. Disponible en linea: http://www.dnp.gov.co/LinkClick.
aspx?fileticket=Dq41vHb2cF1%3D&tabid=907 [1.12.2011]

REMoOLINA ANGARITA, N. Aspectos legales del comercio electrénico, la
contratacion y la empresa electronica. Universidad de los Andes. 2006.
Disponible en linea: http://gecti.uniandes.edu.co/docs/comercio%20elect%20
Remolina.pdf [12.08.2011]. Pag. 2.

Elliteral b) del articulo 2 dela Ley 527 de 1999, por medio de la cual se define y reglamenta
el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio electronico y de las firmas digitales,
y se establecen las entidades de certificacion y se dictan otras disposiciones, publicada el
21 de agosto de 1999 en el Diario Oficial No. 43.673, expone que el comercio electronico
comprende las “cuestiones suscitadas por toda relaciéon de indole comercial, sea o no
contractual, estructurada a partir de la utilizacion de uno o mas mensajes de datos o
de cualquier otro medio similar”. A su turno, en Colombia, el Art. 49 de la Ley 1480 de
2011 expone que: “Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 1, inciso b) de la Ley 527 de 1999,
se entenderd por comercio electronico la realizacion de actos, negocios u operaciones mercantiles
concertados a traveés del intercambio de mensajes de datos telemdticamente cursados entre proveedores
y 105 consumidores para la comercializacion de productos y servicios”. Ver también: SANDOVAL
Loprez, R. Derecho del comercio electronico. Editorial juridica de Chile. 2003. Pags. 15 a
20; LorenzeTTI, R.L. Comercio Electronico. En AA.VV. El comercio electrénico. La teoria
general. Temis y ARA Ediciones. 2003. P4g. 68 a 69. Rincon CARDENAS, E. Ultimos retos
para el derecho privado: las nuevas tecnologias de la informacion. Revista de Estudios
socio-juridicos. 2004. Disponible en linea: http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/src/
inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=73360215.[13.08.2011]; Sobre la nocién y antecedentes del
concepto de “comercio electronico”: RINcON CARDENAS, E. Manual de derecho de comercio
electronico y de Internet. Universidad del Rosario. 2006; RincON CARDENAS, E. Contratacion
electronica. Universidad del Rosario. 2006.
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DeE MicueL Asensio'!, caracteriza el Internet'?, entre otros
aspectos, por ser un fenémeno: i) de alcance mundial y abierto,
11) descentralizado, iii) con alta interactividad de sus servicios,
1v) de creciente complejidad, v) que favorece la autorregulacion e
implementacién de mecanismos de creacién de normas de alcance
transnacional y estandares internacionales, vi) de progresivo
tratamiento normativo por instituciones regionales e internacionales,
vii) de rapida evolucion tecnoldgica, viii) con tendencia a difuminar
las fronteras geopoliticas, ix) que presenta incertidumbres respecto a
la precision del régimen juridico de las actividades desarrolladas en
este medio y, x) de indeterminacién de los 6rganos competentes para
conocer de las eventuales controversias, la cual se extiende a la eficacia
transfronteriza de sus decisiones y heterogeneidad de usuarios.

Para GOMEz SEGADE", caracterizar al comercio electrénico como
la realizacion electronica de transacciones comerciales no representa
novedad y mucho menos modernidad, pues desde hace ya mas de
veinticinco afios las entidades financieras realizan intercambios de
informacién por medios electronicos, en lo que el autor denomina el
comercio electrénico embrionario (limitado a las relaciones B2B, esto
es entre empresarios)'.

11 Vid. DE MiGUEL ASENsIo, P. A. Derecho privado de internet, 3*. Ed, Madrid, Civitas, 2002;
Chillon Medina, J. Ma. EI derecho ante Internet y la sociedad de la informacién, en Derecho
Internacional de los negocios, Alcances, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2003, Pags. 37-67.

12 Es pertinente aclarar que Internet, es tan solo una de las manifestaciones de las TIC’s.
No obstante, es una de las mas extendidas y empleadas en la celebraciéon de contratos.

13 GomMmEz SEGADE, J.A. Comercio Electronico en Internet. En AA . VV. El comercio electronico
en la sociedad de la informacion). Marcial Pons. 2001. Pag. 25 a 28.

14 Davara Y Davara explican que para clasificar el comercio electronico desde la
perspectiva de la calidad de sus intervinientes, es posible identificar tres tipos de actores
[Administracion o Estado (A); Empresas (B) y consumidor (C)] que desarrollan seis
tipos de comercio, a saber: A2A [Estado - Estado], A2B [Estado - Empresas], A2C
[Estado - Consumidor]|, B2B [Empresa - Empresa], B2C [Empresa - Consumidor] y
C2C [Consumidor — Consumidor]. Davara Y Davara. Comercio electronico. 3 edicion.
Navarra. Thompson Aranzadi. 2004.
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Por el contrario, continua el autor, lo caracteristico del comercio
electronico moderno es la existencia de una infraestructura mundial
de tecnologias que permite la vinculacion a la red de multiples actores,
lo que permite un ambiente fluido y altamente variado, pues permite
tanto la realizacidén de transacciones comerciales, como el desarrollo
de actividades anteriores o posteriores al negocio juridico, tales como
la publicidad, la busqueda de informacidn, la oferta, la atencién post-
venta, entre otras.

En este marco del comercio electronico®, los comerciantes han
encontrado nuevos medios y nuevos objetos o bienes para sus relaciones
comerciales. MADRID ParRRrRA diferencia estas dos nuevas categorias
contractuales (contratos a través de medios electronicos'® y contratos
informaticos). Los primeros hacen referencia alosacuerdos enlos cuales
se emplean sistemas electronicos de procedimiento y transmision de
informacién para celebrar, e incluso ejecutar, el contrato sea cual sea
el tipo de contrato y el objeto del mismo'’, mientras, los segundos, son
aquellos negocios cuyo objeto hace referencia a productos y/o servicios

15 Para VipaL PorTaBALES, de la definicidén de contratcion electrénica incorporada en la
Ley de Servicios de la Sociedad de la informacion, se extraen dos caracteristicas: i) son
contratos a distancia, caracterizados porque no hay presencia fisica simultanea de las
aprtes y, ii) son contratos concluidos a través de redes telématicas. VIDAL PORTABALES, J.I.
Sociedad de la Informacion y empresa. Granada. Comares. 2011. Pag. 29.

16 Es generalizada la referencia con la que, en diferentes ambitos, se emplea la expresion
“contratos electrénicos” siendo ésta, terminoldgicamente inapropiada en tanto, en este tipo
de contratos, los medios electronicos no son sino un medio o instrumento a través del
cual “viaja” o se expresa la voluntad de la parte contratante. Es asi como, en realidad, no
se tratan de contratos cuyo objeto o finalidad necesariamente sea un medio electronico,
sino que éstos son el “vehiculo” en el cual se crean u originan.

17 En igual sentido: SANDovAL LoPEZ, R. Derecho del comercio electronico. Editorial juridica
de Chile. 2003. Pags. 15 a 20; LorenzerTi, R.L. Comercio Electréonico. En AAVYV.
El comercio electronico. La teoria general). Temis y ARA Ediciones. 2003. Pags. 68 a 69;
REMOLINA ANGARITA, N. Aspectos legales del comercio electronico, la contratacion y la empresa
electronica. Universidad de los Andes. 2006. Disponible en linea: http://gecti.uniandes.
edu.co/docs/comercio%20elect%20Remolina.pdf. [13.08.2011].

Es preciso destacar que la Ley 527 de 1999 no incorpora una definicién expresa respecto de
lo que ha de entenderse por contrato electronico.
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informaticos, sin importar la forma de celebracién del mismo'®. Como
se evidencia, es el medio que se emplee el elemento que caracteriza a
la categoria de contratos electronicos, sin que sea el Internet la tinica
de las alternativas!’. En este sentido, los contratos electronicos ya
existian, incluso antes de la difusion de Internet?.

Ahora bien, para el Derecho, estos fendémenos actuales (las
TIC’s, la globalizacién y el comercio electronico) constituyen una
responsabilidad ineludible en el marco de su funcidén reguladora de la
vida en sociedad encaminada al mantenimiento de la convivencia al
interior de la sociedad.

En otras palabras, la Sociedad de la Informacion actual® no puede
ser ajena al derecho, ya que asi como no se concibe una vida social

18 MADRID ParrA, A. Los contratos electronicos y los contratos informaticos. Memorias.
II Congreso Internacional de Derecho Comercial. Colegio de Abogados Comercialistas.
Bogota D.C. 2010. Pags. 188

19 En este sentido, Espinosa QUINTERO sostiene que la categoria de contratos a través de
medios electronicos esta directamente relacionada con el medio de comunicaciéon que
se emplee, no necesariamente Internet, es el que influye en la categoria denominada
como contrato electronico. EspiNosa QUINTERO, L. La adaptacion del ordenamiento juridico
colombiano a la contratacion por medios electronicos: un andlisis desde la perspectiva del derecho
comparado. Universidad Sergio Arboleda. Bogota D.C. 2008. Pags. 59.

En igual sentido, DE MIGUEL AsEensio indica que ‘(..) un nuevo soporte y medio de emision de
declaraciones de voluntad negociales que no menoscaba la continuidad en lo sustancial del Derecho
privado preexistentes. DE MIGUEL ASENSIO, P. A. Derecho privado de internet, 3*. Ed, Madrid,
Civitas, 2002. Pags. 334.

20 El profesor VEica Coro, llama la atencion de como en la moderna contratacion del
seguro, lo manuscrito ha dado paso a lo mecanografiado, este a lo impreso y ahora
a lo informatizado y la incidencia de los acuerdos o pactos individuales, orales o
escritos, frente a las clausulas generales. Cfr. VEIGa Copro, A. La interpretacion judicial de
las condiciones del contrato de seguro. Documento facilitado por correo electrénico para
las conferencias a cargo del profesor VEIGA, como profesor visitante, en la Maestria en
Derecho de la Universidad Sergio Arboleda, Programa Derecho Mercantil, Bogota
D.C., diciembre 15-16 de 2006. P. 43.

21 Karvavics indica que el término “Sociedad de la informacion” es usado para describir
la etapa mas reciente de la historia social, sin que ninguna de las definiciones revele el
auténtico sentido y alcance de la sociedad de la informacion. Ahora bien, desde el siglo
XX, los paises mas desarrollados han entrado gradualmente en el estado de la sociedad
de la informacién y se espera que en cuestion de unas décadas la mayoria de la poblacién
mundial estara viviendo y trabajando en una sociedad de la informacion global. Cfr.
NETWORK FOR TEACHING INFORMATION SOCIETY [NET-IS]. Information Society from theory to
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sin derecho, no es aceptable el desarrollo de las nuevas tecnologias sin
regulacion.

Asi las cosas, el derecho esta llamado a ofrecer escenarios de
seguridad, validez y eficacia juridica a este “nuevo” tipo de actuaciones
y, de esta forma, propiciar el cumplimiento de las declaraciones o
finalidades de la Cumbre Mundial de la Sociedad de la Informacion®.

Ahora bien, estos fendmenos internacionales han suscitado al
interior de los Estados la necesidad de establecer marcos normativos
amplios, manteniendo la tendencia de la lex mercatoria moderna, en
donde el orden juridico insta a la autorregulacion y se caracteriza
por su “anacionalidad’, esto es, por la posibilidad de los agentes del

political practice. Gondolat Kiadd. 2008. Disponible en linea: http://www.ittk.hu/netis/
doc/NETIS_Course_Book_English.pdf [12.08.2011]. Pag. 45 - 46. Sobre el concepto de
“Sociedad dela Informacion”, ver también: REUSSER MONSALVEZ, C. P. ;Qué esla Sociedad
delaInformacion? Revistade Derecho Informatico Alfa Redi.2003. Disponible enlinea: http://
www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtm1?x=1307 [10.08.2011]; MATTELART, A. Historia de
la sociedad de la informacion. Nueva edicion. Paidos Ibérica. 2007. Disponible en linea:
http://books.google.es/books?id=L10G4tA6L4QC&printsec=frontcover&source=gbs_
ge_summary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false [10.08.2011];

22 La CUMBRE MUNDIAL SOBRE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION (CMSI) se desarrollé en

dos fases. La primera, tuvo lugar en Ginebra los dias 10 al 12 de diciembre de 2003y,
la segunda de ellas, en Tunez los dias 16 al 18 de noviembre de 2005. En cada fase, se
profirié una Declaracion de Principios, asi como un plan de accion de la Sociedad de
la Informacién. Actualmente, la Comision de Ciencia y Tecnologia para el Desarrollo
(CCTD) de la Organizacién de las Naciones Unidas es el centro de coordinacion en el
seguimiento de la CMSI a nivel de todo el sistema.
Ahora bien, en la Declaracion de Principios de Tunez 2005, el mundo declard su
compromiso para aprovechar las capacidades y el potencial de las TIC por medio de la
promocioényelfortalecimiento delacooperaciénanivel nacional, regional einternacional,
asi como, garantizar que todos se beneficien de las oportunidades que puedan brindar
las TIC, recordando que los gobiernos y también el sector privado, la sociedad civil, las
Naciones Unidas y otras organizaciones internacionales deben colaborar para acrecentar
el acceso a la infraestructura y las tecnologias de la informacion y la comunicacion, asi
como a la informacién y al conocimiento, crear capacidades, incrementar la confianza y
la seguridad en cuanto a la utilizacion de las TIC y alentar la cooperacion internacional
y regional. Cfr. CUMBRE MUNDIAL SOBRE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION. Compromiso
de Tunez. Organizacion de Naciones Unidas. 2006. Disponible en linea: http://www.
itu.int/wsis/docs2/tunis/off/7-es.html [13.08.2011]

23 Sobre el concepto de “anacionalidad”: FERNANDEZ Rozas, J.C. Derecho de los Negocios
internacionales. En AA.VV. Derecho de los negocios internacionales). Tustel, 2007. Pags. 57
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comercio internacional de reemplazarla ley por el contrato®, el juez por
el arbitraje®. Bajo el anterior supuesto, esto es, el comercio electronico
como una expresion de la moderna lex mercatoria, las reglas de derecho
aplicable a las diferentes relaciones o vinculos juridicos surgen de los
mismos comerciantes quienes a través de sus usos y practicas ya han
comenzado a crear costumbres.

EspiNosa QUINTERO resalta que los marcos regulatorios de las TIC’s
no pretenden modificar los esquemas contractuales clasicos, sino que
buscan el reconocimiento legal de la validez juridica de los nuevos
medios de identificacion y expresion de la voluntad?®®. Asi pues, se trata
de conciliar el sistema juridico de la era analdgica con el de la era
digital, algo similar a la conciliacion entre la “libertad de los antiguos”

a 58; Fernandez Rozas, J.C. Ius mercatorum. Autorregulacion y unificacion del derecho de los
negocios transnacionales. Consejo General del Notariado. 2004, Pags. 95 a 96; ILLESCAS
Orti1z, R.; PERALES ViscAsILLAS, M.P. Derecho mercantil internacional. EI derecho uniforme.
Universidad Carlos III. Madrid. Ramon Areces. 2003.; FERNANDEZ Rozas, J.C. El
derecho del comercio internacional en el contorno de la globalizacion. Revista del colegio
de Notarios del Estado de México. 2000.

24 Para GALGANO, las concepciones clasicas del derecho no ubican al contrato entre las
fuentes normativas. Sin embargo, continuar concibiendo el contrato como mera
aplicacion del derecho, y no como una fuente del nuevo derecho, implica no comprender
de qué modo cambia el derecho de nuestro tiempo. “Las diversas autodisciplinas contractuales,
a las que la ley hace referencia cada vez con mayor frecuencia, defienden una serie importante de
intereses generales. Este es el caso de los codigos de comportamiento, o deontoldgicos, redactados por
asociaciones de categorias o por sociedades de gestion de mercados reglamentados, receptados por
el nuevo articulo 2387 del codigo civil (italiano)”. GALGANO, F. La globalizacién en el espejo del
derecho. Santa Fe, Argentina: Rubinzal-Culcioni. 2005. Pags. 105 a 115. De igual forma,
el articulo 2387 del nuevo Cddigo Civil Italiano, en su parte pertinente, expresa que los
estatutos (de la sociedad anonima) podran formular las exigencias de honorabilidad,
profesionalidad y la independencia del administrador para la celebracién de contratos,
también, con referencia a estos requisitos, podra resguardarse en los codigos de conducta
elaborados por asociaciones comerciales o por las sociedades de gestion de los mercados
regulados. “Lo statuto puo subordinare I'assunzione della carica di amministratore al possesso di
speciali requisiti di onorabilitd, professionalitd ed indipendenza, anche con riferimento ai requisiti
al riguardo previsti da codici di comportamento redatti da associazioni di categoria o da societd di
gestione di mercati regolamentati”.

25 Vid. REy, P.; GonzALEzZ, T. El arbitraje y las nuevas tecnologias. En AAV'V. Derecho & TIC
10.0. Gecti. 1* ed. Bogota, Temis. 2011

26 En este mismo sentido: MADRID PARRA, A. Tramitacion y contenido de la ley modelo de la
CNUDMI sobre las firmas electronicas. En AAVV El contrato por medios electronicos.
Bogota D.C., Universidad Externado de Colombia, 2003. Pag. 35.
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con la “libertad de los modernos” a que se refiriera el profesor ELoy
GaARcia, comentando la obra de Pocock?’

Los contratos electronicos son una realidad, una realidad cambiante
y cuyas variaciones y ramificaciones no dejan de sorprender a los
legisladores®®. Esta realidad ha obligado a releer los aspectos medulares
delrégimenjuridico delos contratos, con el fin de adaptarlos o ajustarlos.
Los aspectos relativos a la formacion, perfeccionamiento, ejecucion y
cumplimiento del contrato por medios electrénicos, demandan de los
agentes la estructuracion de nuevos preceptos que entreguen un nuevo
marco de interaccion entre tecnologia y derecho.

En este contexto es precisa la conciliacién o armonizacion entre el
derecho preexistente y la realidad, en la cual se relativiza la concepcion
de tiempo, lugar, rapidez, permanencia, inalterabilidad, interrelacion,
entre otros. Las TIC’s estan dotadas de un sinnumero de influencias
y efectos, frente a los cuales se han ido formulando diversos esfuerzos
a nivel internacional, regional y nacional. Indudablemente, emerge
entre una multitud de ordenamientos juridicos locales, que encuentran
en las TIC’s la oportunidad de unificar el lenguaje contractual.

A continuacion, se procedera al estudio de los aspectos y elementos
mas relevantes en relacion con la contratacidén electronica en los
diferentes ambitos de aplicacion relacionados con el objeto del presente
trabajo, en primer lugar, un acercamiento al contexto internacional
para luego, descender a analizar los esfuerzos del orden regional
(en concreto respecto de la Comunidad Andina) y, finalmente, en el
terreno estrictamente nacional de los paises de referencia.

27 Garcia Lopez, E. Prélogo a la traduccion al espaiiol de: Pocock, J.G.A. El momento
maquiavélico: El pensamiento politico florentino y la tradicion republicana atlantica.
Madrid. Tecnos. 2008.

28 Vid. CANO MARTINEZ, J. J. Evolucion y retos emergentes para la proxima década. En AAV'V.
Derecho & TIC 10.0. Gecti. 1* ed. Bogota, Temis. 2011

-26 -



WILLIAM DAVID HERNANDEZ MARTINEZ

1.2. La contratacion a través de medios electronicos en el ambito
internacional

La formulacion de politicas y normas respecto del e-business” acusa
una gran variedad de problemas, entre los cuales se pueden sefialar la
indeterminacion geografica de las partes, la desconfianza del usuario
en las transacciones, la falta de proteccién del consumidor, entre otros®.

En torno a estos interrogantes, se destaca la necesidad de poseer

estandares basicos que doten de plena validez a los actos, contratos
y negocios que surgen en torno de las TIC’s a nivel mundial y, en
consecuencia, a proyectar sobre los actores la seguridad juridica®

29

30

31

Para los efectos del presente estudio, las expresiones e-business y e-commerce son
equivalentes al término comercio electronico.

IRIARTE AHON, E. Comercio Electronico en América Latina: Realidades y Perspectivas. Monitor
de politicas TIC en América Latina y el Caribe. 18 de octubre de 2006. Disponible en
linea: http:// lac.derechos.apc.org /investigacion /comercio_electronico-1.pdf[14.08.2011]
Sobre la seguridad juridica, se han planteado diversas definiciones que se encuentran
altamente ligadas a la linea de pensamiento de cada autor o filosofo del Derecho. Por
ejemplo, para RapBrUCH, la seguridad juridica es conferida por el Derecho mismo, al
garantizar la vida y bienes de las personas, siempre que se sujete a cuatro condiciones, a
saber: i) que el Derecho se halle estatuido en leyes; ii) que el Derecho se base en hechos
y que no se remita a los juicios de valor del juez; iii) que los hechos en que se basa
el Derecho sean practicables y, iv) finalmente, el Derecho no debe hallarse expuesto a
cambios demasiados frecuentes. Es evidente, que la definicion de “seguridad juridica”,
formulada por el autor resefiado, esta relacionada con una tendencia marcadamente
formalista del Derecho. RapBruscH, G. Introduccion a la filosofia del derecho. México
D.F. Fondo de cultura econémica. 1947 [Disponible en linea: http://books.google.es/
books?id = ySRP_YTemq4C&pg = PA40&sig = ACfU3U3HfKM3jXjiwhwb].
Péag. 40. Para KELSEN, el principio de seguridad juridica deriva en la previsibilidad de
las decisiones de los tribunales, que sirve a los destinatarios del derecho para orientar
su comportamiento. KeLseN, H. Teoria pura del Derecho. Porrtia. 1995. Pag. 260. En este
mismo sentido: CIFUENTES MUNOZ, MARTINEZ CABALLERO Y NARANIJO MESA sostuvieron,
al estudiar la obligatoriedad del precedente en el ordenamiento juridico colombiano,
que: “Ello deriva no so6lo de elementales consideraciones de seguridad juridica -pues las
decisiones de los jueces deben ser razonablemente previsibles- sino también del respeto al
principio de igualdad, puesto que no es justo que casos iguales sean resueltos de manera
distinta por un mismo juez. Por eso, algunos sectores de la doctrina consideran que el
respeto al precedente es al derecho lo que el principio de universalizacidén y el imperativo
categdrico son a la ética, puesto que, “dicho en términos kantianos, el buen juez seria
aquel que dicta una decision que estaria dispuesto a suscribir en otro supuesto diferente
que presente caracteres analogos, y que efectivamente lo hace”. CIFUENTES MuNoz, E.;
MARTINEZ CABALLERO, A.; NaARANIO MEsaA, V. Aclaracion de Voto. Sentencia C-194 de
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1995. Corte Constitucional. En la cual se estudia la exequibilidad de los articulos 45
-parcial- 47, 95 -parcial- y 96 -parcial- de la Ley 136 de 1994.

Ahora bien, para la CorTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, el principio de seguridad
juridica implica, entre otras formas o efectos, la confianza del conglomerado social en
lo resuelto, sin que surjan nuevas acciones que provoquen la indefinida reanudacién
de procesos. Al respecto, en sostiene en sentencia C-543 de 1992 (M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo) que el principio de la seguridad juridica reside en la certeza por
parte de la colectividad y sus asociados en relacion con la definicion de los conflictos que
se llevan al conocimiento de los jueces. A su turno, en sentencia SU-014 de 2001 (M.P.
Martha Victoria Sachica Méndez), contempla la seguridad juridica como el orden
justo el cual no se logra con la mera tramitacion de procesos sin violacion del debido
proceso o al dictarse sentencias que respeten la Carta. El orden justo, explica la Corte,
es aquel en el cual los derechos fundamentales de los ciudadanos son respetados por
todas las autoridades del pais. Finalmente, en sentencias T-502 de 2002 (M.P. Eduardo
Montealegre Lynett) y T-619 de 2009 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio), sostiene que
la seguridad juridica es un principio que atraviesa la estructura del Estado de Derecho y
abarca varias dimensiones, que en términos generales supone una garantia de certeza.
Desde otro punto de vista, la CONSTITUCION DEL ESTADO PLURINACIONAL DE BoLivia
incorpora en su texto diferentes referencias a la seguridad juridica, de entre las cuales
se resaltan: el Art. 178. I. en el cual se indica que la potestad de impartir justicia emana
del pueblo boliviano y se sustenta en los principios de independencia, imparcialidad,
seguridad juridica, entre otros. A su turno, los Articulos 306 y 311.5 explican que el
modelo econdémico boliviano es plural y articula las diferentes formas de organizacion
econémica sobre los principios de complementariedad, reciprocidad, solidaridad,
redistribucién, igualdad, seguridad juridica, sustentabilidad, equilibrio, justicia y
transparencia.

A su turno, en el TRIBUNAL ConsTiTUCIONAL de la Republica del Perd, los magistrados
Mesia Ramirez, ALvarez MIrRANDA Y Eto CrUZ han sostenido que: “De acuerdo con
ello, el derecho a la intangibilidad de las resoluciones judiciales que han adquirido la
autoridad de cosa juzgada constituye un limite de actuacién para los 6rganos del Poder
Judicial y de la Administracién Publica, en tanto les prohibe que puedan modificar la
ratio decidendi o 1os términos de ejecucion de las resoluciones judiciales que han adquirido
la autoridad de cosa juzgada o que puedan tergiversar sus términos o interpretarlos en
forma maliciosa, parcializada o carente de razonabilidad, garantizando asi la eficacia
del principio de seguridad juridica”. MEesia RAMIREZ, ALVAREZ MIRANDA Y ET0 CRUZ.
Voto singular en sentencia. Exp. 04247-2010-PA/TC. Tribunal Constitucional. 2010.
Disponible en linea: http: //www.tc.gob.pe /jurisprudencia /2011/04247-2010-A A html
[20.08.2011].

Desde otra perspectiva, CALDERON VILLEGAS plantea que el ordenamiento juridico
colombiano ha vivido un proceso de constitucionalizacion del derecho privado (llegando
incluso a que sea muy dificil e incluso imposible definir qué asunto es exclusivamente
de derecho privado) a tal punto que la interpretacion que de la Constitucion y los
Derechos Humanos y fundamentales que hace la Corte Constitucional, incide en
la configuracion, planeaciéon y ejecucion de las instituciones contractuales. Asi las
cosas, podria incluso pensarse en la existencia, dentro de todo proceso contractual,
de un riesgo de interpretacion constitucional, que impondra, a la parte fuerte de la
relacidn, prestaciones obligatorias a las que nunca penso obligarse (o a las que incluso
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necesaria en este tipo de transacciones, a veces denominada lex
retialis®.

1.2.1 Ley Modelo de Comercio Electronico

El primero de los antecedentes en este sentido, es la denominada “Ley
Modelo de Comercio Electrénico” (En adelante LMCE) formulada
por la CoMiSION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL
INTERNACIONAL* (CNUDMI 0 UNCITRAL por su sigla en inglés)*, y
que tiene por objeto ofrecer un conjunto de reglas internacionalmente
aceptables que puedan ser empleadas por los Estados para superar
los obstaculos e incertidumbres juridicas que existan en relacion con
el uso de los medios de comunicacion electronicos en el comercio
internacional.

Desde su expedicion, el primero de enero de 1996, la ley modelo
sobre comercio electronico ha tenido amplia acogida®, no sélo en

explicitamente renuncio). Cfr. CALDERON VILLEGAS, J.J. la constitucionalizacion del derecho
privado. Bogota. Universidad de los Andes. 2011.

32 El concepto de “lex retialis” es apropiado de OLIVERA quien lo utiliza como recurso
metodoldgico para hacer referencia al nuevo derecho de caracter global (“ley de la red”),
que al estilo de la Jex mercatoria, busca el ordenamiento de la Sociedad de la Informacion.
OLIVERA, N. En busca de la lex retialis. Revista de derecho informatico Alfa-Redi. febrero de
2008. Disponible en linea: www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtmI1?x=10130 [20.08.2011].
De igual forma: Vid. GrRuN, E. Una Vision sistémica y Cibernética del Derecho. Buenos Aires.
Abeledo Perrot. 1995.

33 Sobre la labor de CNUDMI/UNCITRAL en el proceso de armonizacion y/o
unificacion del derecho del comercio internacional: Vid. ILLEscas OrTiz, R.; PERALES
Viscastiras, P. El derecho uniforme del comercio internacional y su sistematica. En
AAVV. Derecho mercantil internacional. El derecho uniforme. Universidad Carlos 11T
de Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, S.A., Madrid, 2003, pag. 27
y sigs.; FERNANDEzZ Rozas, J.C. Derecho de los Negocios Internacionales. En AAVV.
Derecho de los Negocios Internacionales. Tustel. 2008.

34 El1Grupo de trabajo I'V de la ComisioN DE NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL
INTERNACIONAL (CNUDMI o UNCITRAL) encargado especificamente de los aspectos
relativos al comercio electronico ha realizado diversas sesiones de trabajo, de las cuales
han publicado diferentes evidencias y documentos de estudio disponibles en: http://
www.uncitral.org/uncitral/es/commission/working groups/4Electronic_Commerce.
html [20.08.2011]

35 Segun la informacién publicada en la pagina web de la ComisiON DE NACIONES UNIDAS
PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL, los siguientes son los paises que han
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los diversos documentos que se han generado sobre aproximacion
del derecho civil y mercantil, en especial en el ambito contractual,
sino ademas en los ordenamientos juridicos internos que, como el
colombiano, la acogid practicamente en su integridad, mediante la ya
citada Ley 527 de 1999%.

36

incorporado la Ley Modelo de Comercio Electrénico o han desarrollado una legislacion
inspirada en la misma: Australia; Bahrein; Brunei Darussalam; Cabo Verde; Canada (12
estados nacionales); China; Colombia; Ecuador; Emiratos Arabes Unidos; Eslovenia;
Estados Unidos de América (48 estados nacionales); Fiji; Filipinas; Francia; Ghana;
Guatemala; India; Iran (Republica Islamica del) ; Irlanda; Jamaica; Jordania; Mauricio;
México; Nueva Zelandia; Pakistan; Panama; Paraguay; Qatar; Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte; Republica de Corea; Republica Dominicana; Rwanda;
Samoa; Singapur; Sri Lanka; Sudafrica; Tailandia; Vanuatu; Venezuela (Republica
Bolivariana de) ; Vietnam y Zambia.

Para una completa referencia, desde la perspectiva colombiana, acerca del papel
de CNUDMI en los aspectos del comercio electronico, en: Espinosa QUINTERO, L.
La adaptacion del ordenamiento juridico colombiano a la contratacion por medios
electronicos: un analisis desde la perspectiva del derecho comparado. Bogota D.C.
Universidad Sergio Arboleda. 2008; IrRiaARTE AHON, E. Informe sobre Comercio
electronico en América Latina. Monitor de politicas TIC en América Latina y el Caribe.
2003. Disponible en linea: http://lac.derechos.apc.org/investigacion/comercio_
electronico.doc [21.08.2011]; IriarTE AHON, E. Sociedad de la Informacién: Politicas
y Regulacion en América Latina y el Caribe ;hacia donde vamos los profesionales en
Derecho y Nuevas Tecnologias?. Revista de derecho informatico Alfa-Redi. 2005. Disponible
en linea: http://www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtml?x=3917 [21.08.2011]; IRIARTE
Amnon, E. Comercio Electrénico en América Latina: Realidades y Perspectivas. Monitor
de politicas TIC en América Latina y el Caribe. 2006. Disponible en linea: http://lac.
derechos.apc.org/investigacion/comercio_electronico-1.pdf [21.08.2011]; REMOLINA
ANGARITA, N. Aspectos legales del comercio electronico, la contratacion y la empresa electronica.
Universidad de los Andes. 2006. Disponible en linea: http://gecti.uniandes.edu.co/
docs/comercio%20elect%20Remolina.pdf [21.08.2011]; RincoON CArDENAS, E. Ultimos
retos para el derecho privado: las nuevas tecnologias de la informacion. Revista de
Estudios socio-juridicos. 2004. Disponible en linea: http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/
src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=73360215 [21.08.2011]; RincoN CARDENAS, E. Manual
de derecho de comercio electronico y de Internet. Bogota D.C. Universidad del Rosario.
2006.; RincoN CARDENAS, E. Contratacion electronica. Bogota D.C. Universidad del
Rosario. 2006; Rios Ruiz, W.R. Escenario y Marco Legal de la Factura Electronica
en Colombia. Revista Derecho, Comunicaciones y Nuevas Tecnologias. Universidad de los
Andes. 2007. Disponible en linea: http://derechoytics.uniandes.edu.co/contenido/
articulos.php?numero=3&idarticulos=23&tipos=Ensayos  [21.08.2011]; RODRIGUEZ
AzUERO, S. Referencias a la contratacién bancaria electronica en Colombia. En AAV'V.
Contratos Electronicos. Universidad del Rosario. 2006; UmaNA CHAUX, A.F. Contratacion
electronica internacional. En AAV'V. Contratacion Electronica. Bogota D.C. Universidad
del Rosario. 2006.
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La LMCE se fund6 en el mandato de CNUDMI de fomentar la
armonizacién y la unificacion progresivas del derecho mercantil
internacional, asi como de propiciar el progreso del comercio
internacional, conscientes de la incidencia de las TIC’s en los negocios
internacionales.

Asi las cosas, la LMCE ofrece a los legisladores nacionales un
conjunto de reglas aceptables en el ambito internacional que le
permitieran eliminar algunos de los obstaculos juridicos del comercio
en “soporte papel””, con miras a construir un marco juridico
que permita un desarrollo més seguro de las vias electronicas de
negociacion, propiciando las soluciones contractuales para una nueva
economia globalizada.

La tendencia del soff law y de descodificacién actual del Derecho
mercantil, estd enmarcada en un cambio de concepcion, debido
principalmente al fraccionamiento de los corpus normativos
tradicionales® y, trae consigo la creacion y la elaboracion de una serie
de instrumentos que contemplan figuras juridicas nuevas. La LMCE

En Europa, la normativa aplicable es la Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio de 2000,
del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a determinados aspectos juridicos de los
servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electronico en el
mercado interior, (DOCE num. L 178 de 17 de julio) conocida como Directiva sobre el
comercio electronico. Asi mismo, la Directiva 1999/93/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 13 de diciembre de 1999, por la que se establece un marco comunitario
para la firma electronica, (DOCE num. L 013/12, de 19 de enero de 2000).

37 Cfr. Espinosa QuinNTERO, L. La adaptacion del ordenamiento juridico colombiano a
la contratacién por medios electronicos: un analisis desde la perspectiva del derecho
comparado. Bogota D.C. Universidad Sergio Arboleda. 2008

38 FErRNANDEzZ Rozas, J.C. Ius Mercatorum, Autorregulacion y Unificacion del Derecho de los
Negocios Transnacionales. Madrid, Consejo General del Notariado, 2003. Pag. 46. Al
respecto, cabe resaltar que GARRIGUES ha sido muy critico frente a los defensores de
los grandes Cddigo de comercio, al expresar “que tuvieron la idea vana de aprisionar la
materia mercantil, siempre variante y movediza, en las redes de un llamado Cédigo de Comercio,
(...) y frente a los profesores que han ensefiado un derecho mercantil codificado del siglo XIX bajo
el signo del capitalismo liberal. Un Derecho fosilizado, en el que desfilan las normas de contratos
que hace tiempo desaparecieron del mundo de los negocios y que han sido reemplazados por otros
que los Codigos no registran”. GARRIGUEZ Diaz, A. citado por FERNANDEZ Rozas, J.C. Ius
Mercatorum, Ob. Cit. Pag. 47.
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es una clara manifestacion de esta tendencia, razén por la cual opto
por ser una “ley marco”, esto es, que renuncio a describir con exactitud
todas las reglas necesarias para aplicar las TIC’s en los contratos,
dejando en libertad al Estado receptor la expedicion de los reglamentos
que considere necesarios para pormenorizar los procedimientos de
cada uno de los métodos “autorizados” por la ley modelo a la luz de
las circunstancias especiales y posiblemente variables del respectivo
Estado®.

En todo caso, ha de recordarse que el texto de la LMCE nace de
un esfuerzo constante y reiterado del grupo de trabajo en comercio
electronico, que, desde la Recomendacion sobre el valor juridico de
la documentacion informatica de 1985, exhortaba a las instancias
nacionales e internacionales de regulacidon que eliminaran todo
obstaculo innecesario para el empleo del procesamiento automatico
de datos en el comercio internacional®.

La LMCE tiene su columna vertebral en el reconocimiento del
principio de equivalencia funcional como escenario fundamental para
el reconocimiento de valor juridico a las instituciones electronicas
(manifestaciones de voluntad, documentos, firmas, contratos, original,
escrito, etc.) dentro del e-commerce.

En cada uno de los ordenamientos de referencia (Bolivia, Colombia,
Ecuador y Pert) se ha incorporado el citado principio con el fin de facilitar
el uso de los medios modernos de comunicacion y el almacenamiento de
informacion, como se estudiara en el presente documento.

39 Cfr. ComisiON DE NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL. Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico con la Guia para su incorporacion
al derecho interno. 1996. Disponible en linea: http://www.uncitral.org/uncitral/es/
uncitral_texts/electronic_commerce/1996Model.html [21.08.2011]

40 ComisioN DE NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL.
Recomendacién sobre el valor juridico de la documentacion informatica. 1985.
Disponible en linea: http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/electronic_
commerce/1985Recommendation.html [21.08.2011]
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Finalmente, EspiNosa QUINTERO resalta que “no debe perderse de vista
que tanto en la propuesta de la ley modelo de CNUDMI, como en trabajos
posteriores como el correspondiente a la formulacion de un instrumento
autonomo, en forma de convencion, CNUDMI ha evitado conceder a las
compraventas efectuadas por internet un trato distinto del dado a las realizadas

por medios tradicionales™".

1.2.2. Ley Modelo de Firmas Electronicas

A partir de la experiencia de la LMCE, la CNUDMI formulo la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre las Firmas Electronicas (en adelante
LMFE), la cual fue aprobada en por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, en su 56° periodo de sesiones celebrada en Nueva
York, mediante la Resolucion 56/80 de 12 de diciembre de 2001+.
Ahora bien, la LMFE tiene por objeto dar un marco juridico basico
para regular las condiciones y los efectos juridicos derivados de la
utilizacidon de la firma electronica (en adelante FE), en la contratacion
nacional e internacional, sin pretender crear nuevos tipos de efectos
juridicos para las firmas.

Ahorabien, la LMFE, aligual que su antecedente la LMCE, tiene en
el principio de equivalencia funcional su nucleo esencial® y se soporta,
adicionalmente, en otros principio como el de neutralidad tecnolédgica
inalterabilidad del derecho preexistente, buena fe y libertad de pacto.

Al respecto, ILLEscas expone que la LMFE, a diferencia de los
modelos europeos, es fiel al principio de equivalencia funcional y, en

41 EspiNnosa QUINTERO, L. La adaptacion. Op. Cit. Pp. 44-52. Es evidente que el autor en
cita hace referencia a la Convenciéon de Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las
Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales, formulada en el afio
2005 por la CNUDMI.

42 A suturno, CNUDMI la habia aprobado previamente el 5 de julio de 2001, en el marco
de su 34 Periodo de sesiones celebrado en Viena (Austria).

43 La expresion “nucleo” en el presente trabajo, hace referencia a que los conceptos del
comercio electronico han de ser interpretados, matizados y aplicados a la luz siempre
del principio de equivalencia funcional. En este sentido, el citado principio determina el
contenido y alcance de las instituciones del e-business.
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consecuencia, todas las FE poseen el mismo valor juridico, sin que
deba distinguirse entre unas y otras por razén de la tecnologia de su
produccion*.

Es decir, en la LMFE se plantea un principio de neutralidad entre
los diferentes mecanismos técnicos de firma, el criterio de la no
discriminacion de todo equivalente funcional de los conceptos y las
practicas que tradicionalmente funcionan sobre soporte papel, asi
como una amplia confianza en la autonomia de la voluntad contractual
de las partes®.

Ahora, la LMFE se deriva u obedece, en términos generales, a lo
establecido en el articulo 7° de la LMCE, segun el cual se considera
firma, en el evento en que una ley asi lo requiera, si se utiliza un método
fiable y apropiado para identificar a esa persona y para indicar que esa
persona aprueba la informacién que figura en el mensaje de datos, a
la luz de todas las circunstancias del caso, incluido cualquier acuerdo
pertinente*S.

Como se evidencia esta es una descripcidon genérica y abierta del
concepto firma, segun la cual cualquier método, que satisfaga las
condiciones mencionadas, posee vocacion de ser tenido como firma
equivalente a la manuscrita. El art. 7° de la LMCE se sustenta entonces
en el reconocimiento de las funciones que se atribuyen a una firma en
las comunicaciones consignadas sobre papel, tales como: 1) identificar
a una persona; ii) dar certeza a la participacion personal de esa persona

44 Vid. ILLescas Ortiz, R. Derecho de la contratacidén electronica. Madrid, Civitas, 2001.

45 Vid. EspiNnosa QUINTERO, L. La adaptacién. Ob. Cit. Pag. 98.

46 Art.7delaLMCE. Firma. 1) Cuandolaley requierala firma de una persona, ese requisito
quedara satisfecho en relacion con un mensaje de datos: a) Si se utiliza un método para
identificar a esa persona y para indicar que esa persona aprueba la informacion que
figura en el mensaje de datos; y b) Si ese método es tan fiable como sea apropiado para
los fines para los que se generd o comunico el mensaje de datos, a la luz de todas las
circunstancias del caso, incluido cualquier acuerdo pertinente. 2) El parrafo 1) sera
aplicable tanto si el requisito en €l previsto esta expresado en forma de obligacién como
si la ley simplemente prevé consecuencias en el caso de que no exista una firma. 3) Lo
dispuesto en el presente articulo no sera aplicable a: [...].
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en el acto de firmar y, ii1) asociar a esa persona con el contenido de un
documento®’.

En este sentido, la CNUDMI se anticipa a responder que en los
trabajos tanto la LMFE como su guia de incorporacion se hizo todo lo
posible por asegurar su coherencia con el contenido y la terminologia
de la LMCE, a tal punto que se reproducen las disposiciones
generales de la LMCE, tales como las que versan sobre su ambito de
aplicacion, definiciones de mensaje de datos, iniciador y destinatario,
interpretacion, modificacion mediante acuerdo y firma®.

Existen, en consecuencia, segun lo advierte la misma LMFE, en su
guia de incorporacion al derecho interno, dos regimenes distintos en
materia de firma electronica. Uno amplio, que se encuentra descrito en
el articulo 7 dela LMCE y que reconoce “cualquier método” que pueda
emplearse para cumplir el requisito juridico de una firma manuscrita,
siempre y cuando dicho “método” demuestre su “fiabilidad” con
respecto a alguien que constate los hechos.

Por otra parte, uno restringido que se crea con la LMFE que consiste
en “métodos” de firma electronica que pueden ser reconocidos por
una entidad publica, una entidad privada acreditada o por las mismas
partes, conforme a los criterios de fiabilidad técnica establecidos en
la LMFE. La ventaja de este reconocimiento es aportar seguridad
a los usuarios de dichas técnicas de creacion de firmas electronicas
antes de entrar a emplear realmente la técnica de creacidn de la firma
electronica®.

47 Cfr. Cnupwmi. Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico con la Guia para
su incorporacion al derecho interno. 1996. Parr. 53

48 Cfr. Cnupwmr. Ley Modelo de la CNUDMI sobre Firma Electronica con la Guia para su
incorporacion al derecho interno. 1996. Parr. 66.

49 Cfr. CnupmMl. Ley Modelo de la CNUDMI sobre Firma Electrénica con la Guia para su
incorporacion al derecho interno. 1996. Parr. 76.
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1.2.3. La Convencion de las Naciones Unidas sobre la
utilizacion de comunicaciones electronicas en contratos
internacionales

Durante el sexagésimo periodo de sesiones (23 de noviembre de 2005)
fue aprobadala Convencién de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion
de las Comunicaciones Electrénicas en los Contratos (en adelante
CUCEQC), con el objeto de allanar el empleo de las comunicaciones
electronicas en el comercio internacional, al amparo del principio
de reconocer la misma validez, eficacia y efectos juridicos de éstas,
las comunicaciones electronicas, frente a las realizadas mediante en
soporte papel.

La CUCEC se inspira en la necesidad de armonizar las convenciones
y acuerdos comerciales uniformes existentes con la amplia utilizacion
de las comunicaciones electronicas, en particular, la resolucion A/
RES/60/21 de la Organizacion de Naciones Unidas, resalta que
desde el trigésimo cuarto periodo de sesiones, celebrado en 2001, la
CNUDMI decidi6 elaborar un instrumento internacional relativo a
cuestiones de la contratacion electronica, que debia tener también por
finalidad la eliminacién de los obstaculos al comercio electronico.

En este sentido, la CNUDMI recuerda que, por ejemplo, en
la Convenciéon sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras (“la Convencion de Nueva York™)
y la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias (en adelante CISG o
CV80), existen requisitos formales que pueden obstaculizar una amplia
utilizacion de las “comunicaciones electronicas”.

50 En este punto, vale la pena recordar los literales a, b y c del articulo 4° de CUCEC en
los cuales se definen los conceptos necesarios para determinar el alcance de la expresion
“comunicaciones electronicas”:

a) Por “comunicacion” se entendera toda exposicion, declaracion, reclamacién, aviso o
solicitud, incluida una oferta y la aceptacion de una oferta, que las partes hayan de hacer
o decidan hacer en relacion con la formacion o el cumplimiento de un contrato.

- 36 -



WILLIAM DAVID HERNANDEZ MARTINEZ

Asi las cosas, la CUCEC pretende eliminar los obstaculos formales,
a partir del unanime reconocimiento de la equivalencia funcional entre
la forma electronica y la forma escrita. Asi pues, en palabras de la
CNUDMI, la CUCEC “tiene la finalidad de fomentar la armonizacion
de las reglas aplicables al comercio electronico y de promover la
uniformidad en la adopcién de instrumentos nacionales basados en
leyes modelo de la CNUDMI relativas al comercio electronico, asi
como de actualizar y complementar ciertas disposiciones de esas leyes
modelo teniendo en cuenta las practicas recientes’™”.

Ahora bien, como se anot6 en relacion con la LMFE, la CUCEC se
soportaen losinstrumentos elaborados anteriormente porla CNUDMI,
de tal forma que se incorporan los tres principios fundamentales de la
legislacion sobre comercio electronico, a saber, 1) la no discriminacion
entre elementos fisicos y digitales; 1i) la neutralidad respecto de los
medios técnicos y iii) la equivalencia funcional.

Como elementos innovadores, en relacién con los instrumentos
existentes, la CUCEC incorpora algunos ajustes a las disposiciones
relativas al tiempo y el lugar de envio y de recepciéon de las
comunicaciones electronicas (Art. 10)*, reconoce la fuerza ejecutoria

b) Por “comunicacion electronica” se entendera toda comunicacion que las partes
hagan por medio de mensajes de datos.

¢) Por “mensaje de datos” se entendera la informacion generada, enviada, recibida o
archivada por medios electronicos, magnéticos, épticos o similares, como pudieran ser,
entre otros, el intercambio electronico de datos, el correo electrénico, el telegrama, el
télex o el telefax.

51 CNUDMI. 2005 - Convencién de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las
ComunicacionesElectronicasenlosContratosInternacionales. Disponibleenlinea:http://
www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/electronic_commerce/2005Convention.
html [27.08.2011]

52 La CUCEC incorpora un régimen “mixto” o variable en relacion al tiempo de recepcion
de las comunicaciones electronicas. En sintesis, frente al envio, indica que para los casos
en que el iniciador tenga control respecto del sistema empleado, se tiene en cuenta el
momento en que “salga” la comunicacion del sistema, en caso contrario, esto es, cuando
la comunicacion no es expedida en un sistema bajo el control del iniciador, se tendrd en
cuenta el momento de recepcion del mensaje. Por otra parte, indica que la comunicacion
electrénica enviada a una direccidn electronica designada por el destinatario, cuando
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de los contratos celebrados a través de sistemas masivos, inclusive
cuando ninguna persona fisica haya revisado los actos realizados a
través de los sistemas (Art. 12)*, dispone que toda propuesta de celebrar
un contrato cursada por medios electronicos y no dirigida a una o
varias partes determinadas se considerara una invitacidon a negociar,
y no una oferta (Art. 11)* y, finalmente, incorpora soluciones en el

53

54

pueda ser recuperada del sistema (en otras palabras, el momento en que llegue a la
direccion electronica de éste). Finalmente, sila comunicacion es enviada a una direccién
no designada por el destinatario, se requiere, adicionalmente, el conocimiento del
destinatario de que esa comunicacion ha sido enviada a dicha direccion.

CNUDMLI. Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones
Electrénicas en los Contratos Internacionales.

Articulo 10. Tiempo y lugar de envio y de recepcion de las comunicaciones electronicas
1. La comunicacién electrénica se tendra por expedida en el momento en que salga
de un sistema de informacién que esté bajo el control del iniciador o de la parte que la
envie en nombre de éste o, si la comunicacion electrénica no ha salido de un sistema de
informacion que esté bajo el control del iniciador o de la parte que la envie en nombre de
éste, en el momento en que esa comunicacion se reciba.

2. La comunicacion electronica se tendra por recibida en el momento en que pueda
ser recuperada por el destinatario en una direccion electronica que €l haya designado.
La comunicacion electronica se tendra por recibida en otra direccidén electronica
del destinatario en el momento en que pueda ser recuperada por el destinatario en
esa direccidon y en el momento en que el destinatario tenga conocimiento de que esa
comunicacién ha sido enviada a dicha direccion. Se presumira que una comunicacién
electronica puede ser recuperada por el destinatario en el momento en que llegue a la
direccion electronica de éste.

3. La comunicacion electronica se tendra por expedida en el lugar en que el iniciador
tenga su establecimiento y por recibida en el lugar en que el destinatario tenga el suyo,
conforme se determine en funcion de lo dispuesto en el articulo 6.

4. El parrafo 2 del presente articulo sera aplicable aun cuando el sistema de informacion
que sirva de soporte a la direccion electronica esté ubicado en un lugar distinto de aquel
en que se tenga por recibida la comunicacion en virtud del parrafo 3 del presente articulo.
CNUDMI. Convencién de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las
Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales.

Articulo 12. Empleo de sistemas automatizados de mensajes para la formacion de un
contrato

No se negard validez ni fuerza ejecutoria a un contrato que se haya formado por la
interaccidén entre un sistema automatizado de mensajes y una persona fisica, o por
la interaccion entre sistemas automatizados de mensajes, por la simple razén de que
ninguna persona fisica haya revisado cada uno de los distintos actos realizados a través
de los sistemas o el contrato resultante de tales actos ni haya intervenido en ellos.
CNUDMI. Convencién de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las
Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales.

Articulo 11. Invitaciones para presentar ofertas
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evento en que una persona cometa error al introducir la informacion
en sistemas automatizados de mensajes (Art. 14)%.

Ahorabien, OviEDO ALBAN, al analizar el articulo 1° dela CUCEC?¢,

explica que pueden identificarse tres factores que determinan el

55

56

Toda propuesta de celebrar un contrato presentada por medio de una o mas
comunicaciones electrénicas que no vaya dirigida a una o varias partes determinadas,
sino que sea generalmente accesible para toda parte que haga uso de sistemas de
informacion, asi como toda propuesta que haga uso de aplicaciones interactivas para
hacer pedidos a través de dichos sistemas, se considerara una invitacién a presentar
ofertas, salvo que indique claramente la intencidn de la parte que presenta la propuesta
de quedar obligada por su oferta en caso de que sea aceptada.

Cuandouna persona comete un error al introducir datos en una comunicacion electronica
intercambiada con el sistema automatizado de mensajes de otra parte y, el sistema no le
brinde la oportunidad de corregir el error, la persona que comete el error tiene derecho
a la correccion del mismo una se vez se cumplan las siguientes condiciones: i) notificar
a la otra parte de la equivocacion tan pronto como sea posible y ii) no haber utilizado
los bienes o servicios ni ha obtenido ningun beneficio material o valor de los bienes o
servicios, si los hubiere, que haya recibido de la otra parte.

CNUDMI. Convenciéon de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones
Electronicas en los Contratos Internacionales.

Articulo 14. Error en las comunicaciones electronicas

1. Cuando una persona fisica cometa un error al introducir los datos de una comunicacion
electronica intercambiada con el sistema automatizado de mensajes de otra parte y
dicho sistema no le brinde la oportunidad de corregir el error, esa persona, o la parte
en cuyo nombre ésta haya actuado, tendra derecho a retirar la parte de la comunicacion
electronica en que se produjo dicho error, si:

a) La persona, o la parte en cuyo nombre haya actuado esa persona, notifica a la otra
parte el error tan pronto como sea posible después de haberse percatado de éste y le
indica que lo ha cometido; y si

b) La persona, o la parte en cuyo nombre haya actuado esa persona, no ha utilizado
los bienes o servicios ni ha obtenido ningun beneficio material o valor de los bienes o
servicios, si los hubiere, que haya recibido de la otra parte.

2. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara a la aplicaciéon de regla de derecho
alguna que regule las consecuencias de un error cometido, a reserva de lo dispuesto en
el parrafo 1.

Cnupwmr. Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones
Electronicas en los Contratos Internacionales.

Articulo 1. Ambito de aplicacion.

1. La presente Convencion sera aplicable al empleo de las comunicaciones electronicas
en relacion con la formacién o el cumplimiento de un contrato entre partes cuyos
establecimientos estén en distintos Estados.

2. No se tendra en cuenta el hecho de que las partes tengan sus establecimientos en
distintos Estados cuando ello no resulte del contrato ni de los tratos entre las partes, ni
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campo de aplicacion del instrumento, que son: geografico, material y
temporal.

En torno al primero, la CUCEC es aplicable a todas las
comunicaciones electrénicas intercambiadas entre partes cuyos
establecimientos estén situados en Estados diferentes y cuando al
menos una de esas partes tenga su establecimiento en un Estado
Contratante. OVIEDO ALBAN sostiene que este instrumento determina
su campo de aplicacion con fundamento en un factor que ya habia
sido establecido en el articulo 1° de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre compraventa internacional de mercaderias consistente
en que las partes del contrato, tengan su establecimiento en estados
diferentes. Asi pues, continta el autor en cita, en esta Convencion
subyace un concepto de contrato internacional, que a su vez hace parte
de la llamada “concepcidn restringida”.

de la informacion revelada por las partes en cualquier momento antes de la celebracion
del contrato, o al concluirse éste.

3. A los efectos de determinar la aplicacién de la presente Convencion no se tendran en
cuenta ni la nacionalidad de las partes ni el caracter civil o mercantil de las partes o del
contrato.

57 Paralacaracterizacion de un contrato como “internacional” existen diversas posiciones en
las cuales se fijan los criterios (la nacionalidad de las partes intervinientes, la ubicacion de
los bienes objeto del contrato, el lugar de celebracion, el lugar de ejecucion, el domicilio
de las partes o la localizacion de su establecimiento, el lugar de pago, el lugar de destino
de los bienes, el transporte del mismo, entre otros) que permitirian dotar de tal caracter
a un acuerdo de voluntades. La concepcion restringida hace referencia a la eleccién de
uno o mas de dichos criterios como elementos determinantes de la caracterizacion. En
este sentido, la Convencion de Viena sobre Compraventa de Mercaderias y la CUCEC
escogen como criterio esencial es la ubicacion del establecimiento, sin importar la
nacionalidad de las partes, la ubicacion de los bienes objeto del contrato, ni el lugar de su
ejecucion.

Desde otra perspectiva, se configura el criterio amplio de internacionalidad, esto es,
cuando no se adopta ningun criterio de forma especifica, sino que, por el contrario, se
propende por una interpretacion abierta del concepto “internacional” de tal forma que
es aplicable cualquier criterio y, en consecuencia, inicamente se excluyen las relaciones
contractuales ausentes de todo elemento de internacionalidad, es decir, cuando los
elementos esenciales del contrato tengan conexion con una sola nacion. En esta vision
amplia, se ubican los Principios de UNIDROIT, de los cuales se excluyen solamente los
casos en que dentro del contrato todos los elementos relevantes estuvieran conectados
con un solo pais. Podria incluso afirmarse que los Principios contienen una presuncion
de internacionalidad de los contratos que debe ser interpretado en el sentido mas amplio
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En relaciéon con el segundo criterio, y pese a las discusiones
iniciales en el grupo de trabajo (en las cuales se sugeria la limitacion
del instrumento estrictamente a los contratos de compraventa), la
CUCEC consider6 que no debia delimitarse materialmente el tipo de
operaciones a las que se aplicaria la misma. Asi las cosas, y salvo las
exclusiones expresas a las que se hard referencia, la Convencion se
aplica a la utilizacion de comunicaciones electronicas en todo tipo de
contratos internacionales celebrados por medios electronicos, con las
salvedades que se indicaran. De igual forma, el articulo 1° numeral 3 de la
Convencidn sefiala que para la determinaciéon del campo de aplicacion

posible, para que tnicamente queden excluidas aquellas relaciones contractuales que
carezcan de todo elemento de internacionalidad.

Se muestra claramente mas favorable para el comercio internacional la soluciéon amplia
al problema de la internacionalidad del contrato, en tanto la delimitacion exacta de un
criterio aplicable trae como consecuencia ineludible excluir la aplicacion del instrumento
a algunas relaciones que, desde la otra perspectiva, podrias revestir tal caracter.

Sobre el concepto de internacionalidad en los contratos: Vid. EspiNnosa QUINTERO, L.
El “elemento internacional” en materia de contratacién, en el actual sistema juridico
colombiano. Contribucion para su discusion. En AA.VV. Estudios Sobre El Derecho
De Los Contratos Internacionales. Bogota D.C. Universidad Sergio Arboleda. 2009. p.
100 — 113; Oviepo ALBAN, J. Aplicacion directa de la Convenciéon de Naciones Unidas
sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias. Revista Vniversitas.
Pontificia Universidad Javeriana. 2004. Facultad de Ciencias Juridicas. Disponible en
linea  http://www.javeriana.edu.co/Facultades/C_Juridicas/pub_rev/international _
law/revista_4/3.pdf [27.08.2011]; OviEpo ALBAN, J. La unificacién del derecho privado:
UNIDROIT y los principios para los contratos comerciales internacionales. Pace Law
School Institute of International Commercial Law. 2002. Disponible en linea: http://
www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/oviedoAlban3.html#iv [27.08.2011]; GALAN
BarrERA, D.R. La convencion de las naciones unidas sobre los contratos de compraventa
internacional de mercaderias. 2004, vol.20, n0.9; GALAN BARRERA, D.R. La convencién
de las naciones unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderiasy
su integracion en el ordenamiento juridico colombiano. Criterio Juridico N° 3. Pontificia
Universidad Javeriana Cali. 2003. Disponible en linea: http://www.cisg.law.pace.
edu/cisg/biblio/galanbarrera2.html[27.08.2011]; GaLAN BarRrErA, D.R. El ambito de
aplicacion en la convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa
internacional de mercaderias. En: Revista Juridica del Peru, Afio LII, No. 40, noviembre
2002, Trujillo, Editora Normas Legales S.A.C. Disponible en linea: http://www.cisg.
law.pace.edu/cisg/biblio/galanbarrera2.html [27.08.2011]; PERALES ViscasiLLas, M. El
Contrato de Compraventa Internacional de Mercancias (Convencion de Viena de 1980.
Pace Law School Institute of International Commercial Law. 2001. Disponible en linea:
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/peralesl.html [27.08.2011]
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de la misma, no se tendra en cuenta la nacionalidad ni la naturaleza
civil o mercantil de las partes.

Oviepo ALBAN critica la redaccidén del numeral 3° del articulo 1 de
la CUCEC expresando que: “(...) Ahora, no podria dejar de senalar
una critica que ya en diversas ocasiones he hecho a la misma situacion
regulada en la Convencion sobre compraventa internacional, y es que
de todas maneras, al establecer las exclusiones materiales, el articulo
2° indica que la misma no se aplicard a los contratos concluidos con
fines personales, familiares o domésticos, que no son otra cosa que
los contratos de consumo (llamados en el campo de la contrataciéon
electronica B2C). Todo ello implica afirmar, que a pesar de la intencion
de abarcar el mayor numero de operaciones negociales sin tener
en cuenta el cardcter civil o comercial de las partes o del contrato,
implicitamente se estd seflalando que solo se aplicard a operaciones de
caracter empresarial (contratos B2B) (...)"®.

Ahora, desde el tercer factor, esto es de la aplicaciéon temporal, es
preciso destacar que el articulo 24 indica que la CUCEC se aplicara
a las comunicaciones electréonicas cursadas a partir de la fecha de
entrada en vigor respecto de cada Estado contratante. En todo caso ha
de sefialarse que la CUCEC permite a las partes contratantes excluir
su aplicacion o modificar sus condiciones en la medida en que lo
permitan las disposiciones legislativas por lo demas aplicables™.

58 Oviepo ALBAN, J. Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de
Comunicaciones Electronicas en Contratos Internacionales. Revista International Law.
Universidad Javeriana. N° 7. Pags. 11-59. 2006. Disponible en: http://www.javeriana.
edu.co/juridicas/pub_rev/documents/Oviedolcorreg._001.pdf [07.10.2012]

59 CNUDMI. Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizaciéon de las
Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales.

Articulo 3. Autonomia de las partes. Las partes podran excluir la aplicacién de la presente
Convencion o exceptuar o modificar los efectos de cualquiera de sus disposiciones.
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Es de anotar, en todo caso, que a la Convencion fue suscrita
Unicamente por 18 paises®, de los cuales solo dos (Honduras y
Singapur) han ratificado el Convenio. De conformidad con lo anterior,
este instrumento internacional no esta actualmente en vigor. La
decision de los Estados de ratificar la CUCEC promoveria, sin lugar a
dudas, la uniformidad normativa en la materia, asi como, favoreceria
la seguridad juridica respecto de las operaciones comerciales. En este
sentido, la CUCEC es especialmente favorable para los Estados que atin
no hayan promulgado legislaciéon en materia de comercio electronico.

En este punto, vale la pena destacar que el unico pais de la
Comunidad Andina que ha suscrito (mas no ratificado) la CUCEC a
la fecha es Colombia, razon por la cual no se entiende que la misma es
“ley” en sentido formal que pueda ser aplicable. Lo anterior no obsta,
para afirmar que no pueda ser aplicada en alguno de los paises de la
Comunidad Andina, por el contrario, es posible que la CUCEC sea
aplicable si:

Las partes de un contrato, en virtud de su autonomia de la voluntad
(autonomia conflictual), acuerdan someterse a las disposiciones de la
CUCEC. En este caso se aplicaria a dicho contrato en virtud de la
fuente de derecho denominada “ley de las partes” (Art. 4 de CCoC) o,

Un juez o un arbitro u otro “agente juridico” la encuentran aplicable
a un determinado caso, por tratarse de un elemento que recoge
principios o costumbres de caracter internacional, o como principio
general del derecho mercantil internacional. (Art. 7 del CCoC).

60 Los 18 paises que han suscrito la CUCEC son: Arabia Saudita; China; Colombia;
Federacion de Rusia; Filipinas; Honduras; Iran; Libano; Madagascar; Montenegro;
Panamd; Paraguay; Republica Centroafricana; Republica de Corea; Senegal; Sierra
Leona; Singapur; Sri Lanka.
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1.2.4. Otros esfuerzos internacionales.

No obstante la importancia de la labor armonizadora realizada por la
CNUDMI, existen otros esfuerzos en el &mbito internacional que, ya
sea por la autoridad de quien proviene o por el impacto de las mismas,
se erigen como verdaderos puntos de referencia internacional en el
proceso de armonizacion y/o unificacion respecto de la contratacion
por medio electronicos.

1.2.4.1. Desde la perspectiva europea.

Desde la perspectiva Europea, el referente de mayor impacto, asi como
el mas reciente, es la denominada “Agenda Digital para Europa!
(En adelante AgDE) cuyo principal objetivo consiste en desarrollar
un mercado unico digital para dirigir a Europa hacia un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador.

La AgDE parte de un concienzudo estudio de la situacion actual
de la Union Europea en relacién a las TIC’s, en el cual se destaca, en
primer lugar, la dinamicidad e impacto social y econdmico del sector,
esto es las TIC’s, al punto que actualmente es directamente responsable
del 5 % del PIB europeo (valor de mercado de 660 000 millones de
euros al ano), asi como, contribuye mucho mas al crecimiento de la
productividad general (20 % directamente del sector de las TIC y 30 %
de las inversiones en TIC). De igual forma, se evidencia una evolucion
en la electrénica de consumo, en la facilidad de “verter” los bienes y
servicios al entorno digital, asi como el entorno empresarial sobre el
particular

No obstante lo anterior, la AgDE reconoce que Europa se esta
rezagando en relacion con los paises industrializados, asi se evidencia,

61 Cowmision DE LA UNION EuroPEA. Agenda Digital para Europa. Comunicacién de 19 de
mayo de 2010. Dirigida al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones. Disponible en linea: http://eur-lex.europa.
eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0245:FIN:ES:HTML [27.08.2011]
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al examinar que hoy se producen cuatro veces mas descargas musicales
en los Estados Unidos que en la UE, que el 30% de los europeos no ha
utilizado atin nunca internet, que la penetracioén de las redes de alta
velocidad basadas en fibra es de solo un 1 % en Europa, frente al 12%
en Japoén y al 15% en Corea del Sur y que el gasto en investigacion
y desarrollo de las TIC en Europa representa solo el 40% del gasto
estadounidense®. Como problemas centrales, la AgDE describe los
siguientes:

1) Fragmentaciéon de los mercados digitales (el mercado
europeo es un mosaico de mercados nacionales en linea,
actualmente, no hay un mercado unico digital).

11) Falta de interoperabilidad (los puntos débiles en materia de
fijacion de normas, contratacion publica y coordinacion entre

62 Op. Cit. ComisioN DE LA UNION EUuroPEA. Agenda Digital para Europa... Para un estudio
reciente y concienzudo sobre el impacto de las TIC’s en el Desarrollo: Vid. Katz, R. El
papel de las TICs en el Desarrollo. Propuesta de América latina a los retos econémicos
actuales. 2009. Disponible en: http://cedoc.infd.edu.ar/upload/El_Papel_de_las_TIC_
en_el_Desarrollo_Katz.pdf [04.09.2011]

Asi, KaTz concluye que la crisis econémica ha reforzado la urgencia de los paises,
particularmente de América Latina, de impulsar el crecimiento econdémico teniendo en
cuentas las TIC’s, por ejemplo, teniendo en cuenta variables como la creacion de fuentes
de trabajo para la sociedad de la informacion, aceleramiento de la tasa de innovacion,
mejoramiento de la productividad en todos los factores. En particular, el autor resalta
tres temas urgentes a saber: i) acelerar el proceso de despliegue de la infraestructura
de banda ancha (América Latina esta muy por detras del nivel de despliegue, lo cual
coincide con su crecimiento econémico), 77) implementar programas agresivos orientados
a acelerar la adopcion de TIC por parte de la pequeiia y mediana empresa y, ii7) adoptar
planes de formacién de personal especializado en TIC para crear la fuerza de trabajo
que se vera beneficiada por el despliegue de infraestructura. Asi pues, KATz expresa que
la crisis mundial ha puesto de manifiesto la importancia fundamental que puede tener
un programa de estimulo de TIC, de tal forma que corresponde a los gobernantes de
América Latina asumir la responsabilidad de realizar acciones a este respecto.

Asi mismo, para un estudio de la situacién de América latina en torno a las TIC’s
puede consultarse a JorpaN, V.; HiLBert, M. (Coord.); Orava, D; PArRADA, S., PERES,
W.; Lira, F. Monitoreo del eLAC2007: avances y estado actual del desarrollo de las sociedades
de la informacion en América Latina y el Caribe. Santiago de Chile: Comision Economica
para América latina (CEPAL). IDRC. ICA; CE, 2007. 143p. (LC/W, 151). Disponible en
linea: http://www.cepal.org/cgi-bin/getProd.asp?xml=/publicaciones/xml/5/29945/
P29945.xml&xsl=/ddpe/tpl/p9f.xsl&base=/socinfo/tpl/top-bottom.xsl [04.09.2011]
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autoridades publicas impiden que los servicios y dispositivos
digitales que utilizan los europeos trabajan conjuntamente).

111) Incremento de la ciberdelincuencia y riesgo de escasa
confianza en las redes.

1v) Ausencia de inversion en redes (es preciso garantizar el
despliegue y la adopcion de la banda ancha para todos, a
velocidades crecientes, a través de tecnologias tanto fijas
como inalambricas).

v) Insuficiencia de los esfuerzos de investigacidén e innovacion.
vi) Carencias en la alfabetizacion y la capacitacion digitales.

vii) Pérdida de oportunidades para afrontar los retos sociales.

En este sentido, la AgDE incorpora medidas urgentes, en diferentes

ambitos, de tal forma que se pueda maximizar el potencial econdémico
y social de las TIC, y en particular de internet, como soporte esencial
de la actividad econdmica y social: para hacer negocios, trabajar, jugar,
comunicarse y expresarse en libertad.

la

Ahora bien, es preciso destacar que, previa a la formulacion de
AgDE, ya existian diversas normas de derecho derivado®, en

particular Reglamentos® y Directivas Comunitarias® relativas a los

63

64

65

Se denomina derecho derivado a las diferentes fuentes del ordenamiento juridico
comunitario que son proferidas por sus érganos y que, por tanto, no se encuentran
incluidas en los Tratados fundacionales de la Union Europea (Tratado de la Comunidad
Europea del Carbén y del Acero [CECA], Tratado de la Comunidad Europea de la
Energia Atdmica [EURATOM] y los Tratados de la Comunidad Europea: E1

Acta Unica (1986), Tratado de Maastricht (1992), Tratado de Amsterdam (1999) y
Tratado de Niza (2003). Garcia Coso, E. Modulo de Introduccion a la union Europea.
Maestria en Derecho. Universidad Sergio Arboleda. 2008. P. 102.

Los Reglamentos de la UE son normas de derecho derivado, que se caracterizan porque
son de alcance general y obligatorios en todos sus elementos (resultado y formas), asi
como por ser directamente aplicables en todos los Estados miembros. Garcia Coso, E.
Modulo de Introduccion a la unién Europea. Maestria en Derecho. Universidad Sergio
Arboleda. 2008. P. 102.

Las Directivas de la UE son normas de derecho derivado, que se caracterizan porque
sus destinatarios son los estructuras estatales de los Estados miembros, tienen como
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temas de contratacion en la sociedad de la informacién y del comercio
electronico y la firma electrénica asi como sus diferentes protagonistas,
entre ellos, el consumidor. Entre las principales normas, se encuentran
las siguientes:

Figura 1.
Marco juridico comunitario en temas de contratacion en la sociedad de la
informacién.
Norma Fecha Tematica
Directiva 93/13/CEE 5 de abril de 1993 Clausulas abusivas en los

contratos celebrados con
consumidores en materia
de contratos a distancia'.
Directiva 97/7/CE 20 de mayo de 1997 Proteccidon de los

consumidores en materia
de contratos a distancia>.

Directiva 98/27/CE 19 de mayo de 1998 Acciones de cesacién en

materia de proteccién

de los intereses de los
consumidores’.

1 La Directiva 93/13/CEE nace como respuesta a las diferencias entre las legislaciones de
los Estados relativas a las clausulas de los contratos celebrados entre, por una parte, el
vendedor de bienes o el prestador de servicios y, por otra, el comprador, situaciéon que
puede generar distorsiones de la competencia entre los vendedores y los prestadores de
servicios.

2 Esta Directiva, entre otras consideraciones, se soporta en que el desarrollo de nuevas
tecnologias lleva consigo una multiplicacién de los medios puestos a disposicion de los
consumidores para estar al corriente de las ofertas hechas en toda la Comunidad y para
efectuar sus pedidos. Asi mismo, la Directiva 97/7/CE introduce las normas comunes
minimas a nivel comunitario es necesaria en este ambito, esto es, que parte de la base
que los Estados habian adoptado disposiciones distintas o divergentes de proteccion de
los consumidores en materia de venta a distancia, con el consiguiente efecto negativo en
la competencia entre empresas en el mercado interior.

3 El sustento de la Directiva 98/27/CE radica en la existencia, a ese momento, de
mecanismos diferentes en cada Estado para garantizar el cumplimiento de las Directivas

finalidad armonizar el derecho entre los diferentes estados y por tanto son obligatorios
en cuento al resultado (sin importar la forma o el medio por el que se logre). GARcia
Coso, E. Mdédulo de Introduccion a la union Europea. Maestria en Derecho. Universidad
Sergio Arboleda. 2008. P. 102.
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Norma Fecha Tematica

Directiva 98/34/CE 22 dejunio de 1998 Establece un
procedimiento de
informacion en
materia de normas
y reglamentaciones
técnicas y de las reglas
relativas a los servicios
delasociedad dela
informacién.

Directiva 98/84/CE 20 de noviembre de 1998 Proteccidn juridica de
los servicios de acceso
condicional, o basados en
dicho accesos.

Directiva 1999/93/CE 13 de diciembre de 1999 | Marco comunitario para
la firma electrénica®.

Directiva 2000/31/CE 8 de junio de 2000 Aspectos juridicos de los
servicios de la sociedad
de lainformacion, en
particular el comercio
electrénico en el
mercado interior?.

relativas a la proteccién de consumidores, que no siempre permiten poner fin a su debido
tiempo a las infracciones perjudiciales para los intereses colectivos de los consumidores.
Esta Directiva fue modificada por la Directiva 98/48/CE. En términos generales, la
Directiva busca garantizar la mayor transparencia posible de las iniciativas nacionales
destinadas al establecimiento de normas o reglamentos técnicos de los servicios de la
sociedad de la informacion.

Esta Directiva se soporta en la necesidad de la proteccion juridica de los proveedores
de servicios de acceso condicional contra dispositivos que posibiliten o faciliten el
soslayar, sin autorizacion para ello, cualquier medida técnica adoptada para proteger la
remuneracion de un servicio suministrado con total legalidad.

El PARLAMENTO EUROPEO y el CONSEJO reconocen que la heterogeneidad
normativa en materia de reconocimiento legal de la firma electronica y acreditacion de
los proveedores de servicios de certificacion entre los Estados miembros puede entorpecer
gravemente el uso de las comunicaciones electronicas y el comercio electrénico. Asi
como, exponen que un marco comunitario claro sobre las condiciones aplicables a la
firma electronica aumentard la confianza y la aceptacion general de las TIC’s.

En la Directiva 2000/31/CE se reconoce muy especialmente que el desarrollo del
comercio electronico en la sociedad de la informacidn ofrece importantes oportunidades
para el empleo en la Comunidad, especialmente para las pequefias y medianas empresas,
que facilitara el crecimiento de las empresas europeas, asi como las inversiones en
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Norma

Fecha

Tematica

Directiva 2002/21/CE

7 de marzo de 2002

Marco regulador
comun de las redes
y los servicios de
comunicaciones
electrdnicas

Directiva 2002/65/CE

23 de septiembre de 2002

Comercializacidn a
distancia de servicios
financieros destinados a
consumidores®.

Reglamento 1211/2009

25 de noviembre de 2009

Se establece el
Organismo de
Reguladores Europeos
de las Comunicaciones
Electrénicas (ORECE) y la
Oficina

innovacién, y también puede incrementar la competitividad de la industria europea,
siempre y cuando Internet sea accesible para todos.
8 La Directiva 2002/65/CE considera que es beneficioso para los consumidores poder
acceder sin discriminaciéon a la gama mas amplia posible de servicios financieros
disponibles en la Comunidad, con el fin de poder elegir los que se adapten mejor a sus
necesidades. Asi pues, y a fin de garantizar la libertad de eleccion de los consumidores,
que es un derecho esencial de éstos, es necesario un alto nivel de proteccion de los
consumidores para que pueda aumentar la confianza de los consumidores en la venta a

distancia.

Fuente: Elaboracion del autor.

No hay lugar a duda que el marco juridico desde la perspectiva
europea contempla una serie de normas y disposiciones protectoras de
los derechos y la informacion de los “ciberconsumidores”.

Sin embargo, es indudable, una vez revisadas las necesidades y
motivaciones de las mismas que el objeto principal de las mismas es
la supresion o eliminacion de las barreras que, desde el punto de vista
normativo, pueda tener la libre circulacidon de bienes y servicios, en
este caso, en el comercio electronico comunitario®.

66 Vid. Garcia Coso, E. El futuro de la contratacion electronica de las administraciones publicas
en la Union Europea. En AAVV. Contratacion electronica. Bogota D.C. Centro Editorial
Universidad del Rosario, 2006. Pp. 199-237.
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No quedala mas minima duda pues, que la adopcion de normas uniformes
que eliminen los obstaculos al uso de las comunicaciones electronicas en
los contratos, aumenta la certidumbre o seguridad juridica y genera en los
Estados miembros el crecimiento y potencializacion de los mercados.

1.2.4.2. Desde la Camara de Comercio Internacional.

Adicionalmente, a lo expuesto anteriormente, es preciso destacar el
trabajo realizado por el Grupo de Trabajo de Practicas en el Comercio
Electronico de la Camara de Comercio Internacional (en adelante
CCI)* al presentar el borrador de las Reglas Uniformes y Guias para
el Comercio y Pago Electronico (URGETS)%, mediante las cuales
se buscaba recoger algunas costumbres® en aras a uniformizar los
contratos electrénicos’™.

67 La Cdmara de Comercio Internacional (CCI) es una organizacién empresarial, con
personalidad juridica propia y naturaleza asociativa, que representa mundialmente los
intereses empresariales, fue creada en Paris en 1919 y continta teniendo su sede social
en la capital francesa. Sus fines estatutarios basicos son actuar a favor de un comercio
abierto y crear instrumentos que lo faciliten, asi mismo, defiende la globalizacién de la
economia como una fuerza para el crecimiento econdémico, la creacion de trabajo y la
prosperidad, en tanto las economias nacionales son cada vez mas interdependientes,
y por ello, las decisiones gubernamentales tienen repercusiones internacionales mas
fuertes que en el pasado. Las actividades de la CCI cubren un amplio espectro, que va
desde el arbitraje y la resolucion de conflictos, hasta la defensa del libre comercio y el
sistema de economia de mercado, la autorregulaciéon de empresas, la lucha contra la
corrupciédn o la lucha contra el crimen comercial. Los miembros de la CCI son empresas
que efectiian transacciones internacionales y también organizaciones empresariales. En
la actualidad las miles de empresas que agrupa proceden de mas de 130 paises y se
organizan como Comités Nacionales en cerca de 80 de ellos. Vid: CAMARA DE COMERCIO
INTERNACIONAL. Disponible en linea: http://www.iccwbo.org/ [03.09.2011]; Una version
en inglés de los estatutos de la CCI, Vid: http://www.iccwbo.org/uploadedFiles/ICC/
ICC_Home_Page/pages/Constitution8101907E .pdf

68 Uniform Rules and Guidelines for Electronic Trade and Settlement (URGETS), aprobadas el 7
de junio de 2000.

69 Los URGETS incorporaban, entre otros aspectos, el reconocimiento respecto de que la
utilizacién de mensajes electronicos dara lugar al nacimiento de derechos y obligaciones,
validos y ejecutables, por las Partes, asi como reglas relativas a la expedicion y recepcion
del “documento electrénico”.

70 Sobre la importancia de la costumbre en el comercio electrénico se destaca la labor
del CIBERTRIBUNAL PERUANO, en el cual se ofrecen métodos alternativos de soluciéon de
controversias surgidas por el registro abusivo y/o de mala fe de un nombre de dominio
y tiene por alcance la cancelacién o la transferencia del mismo. En este sentido el
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Al respecto, NOoODT TAQUELA sostiene que: ‘“Las Reglas [haciendo
referencia a los URGETS] estan elaboradas para brindar un marco
coherente a las contrataciones entre empresas a través de mensajes
electronicos y no se aplican a los contratos celebrados por particulares
para usos personales, es decir quedan al margen de estos usos los contratos
con consumidores. Como todas las regulaciones de CCI, los URGETS se
aplican por autonomia de la voluntad de las partes. Las Reglas contienen
numerosas definiciones y establecen como ley aplicable, en defecto de
eleccion de las partes, la del establecimiento del proveedor de bienes o
servicios™.

Sin embargo, los URGETS, pese a estar aprobados desde afio 2001 por
la Camara de Comercio Internacional, no contaron con la recepcion o
anuencia por parte de la comunidad de comerciantes de la Camara
de Comercio internacional, esto es, los mismos no fueron, realmente,

CIBERTRUBUNAL PERUANO es una asociacién sin fines de lucro cuyo objetivo principal
es la resolucion de conflictos y controversias derivadas del uso de las tecnologias de
la informacion, mediante la aplicacion de la conciliacion y el arbitraje. (http://www.
cibertribunalperuano.org/).

Para CALDERON RODRIGUEZ, el comercio electronico seguird el camino recorrido por el
comercio internacional tradicional, esto es que la jurisdicciébn competente asi como la
legislacion aplicable seran facilitadas por los mismos comerciantes quienes a través de sus
usos y practicas, pues estamos ante un comercio internacional que esta convirtiéndose en
comercio internacional electrénico. Cfr. CALDERON RopRriGUEZ, C. El Comercio electronico:
Nueva Lex mercatoria del Comercio Internacional. Revista de Derecho Informatico Alfa
Redi. 2000. Disponible en linea: http://www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtml?x=553
[20.08.2011]

71 Noopt TaQueLA, M. B. Reglamentacion de los contratos internacionales en los Estados
mercosurefios. En AAVV. Derecho Internacional Privado de los Estados del mercosur.
Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay. Fernandez Arroyo, D. (Coord.) Buenos Aires.
Zabalia. 2003. Disponible en linea: http://es.scribd.com/doc/6750361/Arroyo-Diego-
Fernando-Derecho-Internacional-Privado-de-Los-Estados-Del-Mercosur  [20.08.2011]
Pag. 986 - 987. Ver también: LanDpatz OTazo, L. Reflexiones para la comprension de la
Tecnologia de la informacién y la comunicaciéon (Internet, comercio electronico y leyes
de la materia). Anuario. No. 29. 2006. Disponible en linea: http://servicio.bc.uc.edu.ve/
derecho/revista/idc29/art9.pdf [20.08.2011]; MarQuEz, J.F. Elementos de la contratacion
electrénica. El acuse de recibo y la confirmacion del mensaje. Anuario de Derecho Civil.
Universidad Catolica de Cérdoba. T. VII. 2002. Pag. 63. Disponible en linea: http://
www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/elementos-de-la-contratacion-electronica.-el-
acuse/ [20.08.2011]
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aplicados en las transacciones comerciales internacionales. Sobre este
particular, LEE explica que el fracaso de los URGETS para ganar
aceptacion en la comunidad de los comerciantes resalta la incapacidad
del marco legal existente para ir mas alla en la regulacién de los
documentos de caracter crediticio’.

Ante el fracaso en la implementacion de los URGETS, se desarrolld
un trabajo conjunto entre la Comision de la CCI sobre Derecho y
Practicas Comerciales y la Comision de la

CCI para el Comercio Electrénico, del cual se genero, en el afo
2004, las Clausulas Contractuales de la CCI para el Comercio Electrénico (en
adelante ICC eTerms 2004), la cuales tienen por objeto dotar de mayor
certeza o seguridad juridica a todo contrato que se vaya a concertar
por via electrénica.

Los ICC eTerms 2004 son dos breves clausulas™, que pueden ser
incorporadas a cualquier tipo de contrato, en las cuales se estipulan,
en términos claros, la manifestacion de la voluntad de ambas partes

72 Cfr. Leg, R.J. Strict Compliance and the Fraud Exception: Balancing the Interests of Mercantile
Traders in the Modern Law of Documentary Credits. MqJIB Law 7. 2008. Macquarie
Journal of Business Law. Disponible en linea: http://www.austlii.edu.au/au/journals/
MqJ1BLaw/2008/7.html [20.08.2011]

73 Eltexto de las ICC eTerms 2004, se reproduce a continuacion:

“Clausula 1: acuerdo de comercio electronico. Las partes estan de acuerdo en que:

1.1 la utilizacién de mensajes electronicos dara lugar al nacimiento de derechos y
obligaciones que sean mutuamente validos y ejecutables; y en que,

1.2 en la medida de lo que sea permisible con arreglo a la ley por lo demds aplicable, todo
mensaje electronico serd admisible a titulo de prueba, con tal de que dicho mensaje haya
sido enviado a alguna direccidn explicita o implicitamente indicada por el destinatario y
en el formato previsto, de haberse designado alguno; y en que

1.3 no se impugnara la validez de una comunicacion intercambiada o de un acuerdo
concertado entre ellas por el solo hecho de que se haya utilizado la via electrénica, con
independencia de si dicho empleo se hizo bajo la supervision de alguna persona natural”.
“Clausula 2: expedicion y recepcion. 2.1 Se tendra todo mensaje electronico por:

a) expedido o enviado al entrar dicho mensaje en un sistema de informacion que esté
fuera del control del expedidor; y por

b) recibido en el momento en el que el mensaje ingrese en un sistema de informacion
designado por el destinatario.
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segun la cual obran con la intencion de quedar obligados por los
términos de un contrato concertado por via electronica.

En este sentido, los ICC eTerms 2004 no afectan u alteran, en forma
alguna, las obligaciones, condiciones y/o naturaleza del contenido
propio del contrato, sino que por el contrario, estan orientadas a
facilitar y dotar de validez y eficacia la negociacion a través de medios
electronicos de un contrato. La ICC advierte que los eTerms 2004
pueden ser empleados para los contratos que se realicen a través de
mensajes de datos, télex o telefax, Internet, por correo electrénico o
cualquier otra forma de EDI™.

Las ICC eTerms 2004 surgen como un aporte del organismo
internacional de los comerciantes en la cuestion o problema relativo a
la validez y prueba suficiente del intercambio de mensajes electronicos
entre las partes de un determinado compromiso comercial. En este
sentido, con los €Terms 2004:

1) Las partes dejan en claro, para ‘“todo drbitro o juez que haya
de resolver una controversia sobre el curso de su contrato, que no
existe controversia alguna respecto de la via técnica seguida para su

2.2 De haberse enviado un mensaje electrénico a un sistema de informacion que no sea
el designado por el destinatario, se tendra dicho mensaje por recibido en el momento en
el que llegue al conocimiento de su destinatario.

2.3 Para los fines del presente contrato, todo mensaje electronico se tendra por expedido
o enviado desde el lugar donde el expedidor tenga su establecimiento y se tendra por
recibido en el lugar donde el destinatario tenga su establecimiento”. Vid. CAMARA DE
COMERCIO INTERNACIONAL. CLAUSULAS CONTRACTUALES 2004 DE LA CCI PARA EL COMERCIO
ELECTRONICO (ICC ETERMS 2004) Y Guia DE LA CCI PARA LA CONTRATACION ELECTRONICA.
IncorPORADA EN LA CoMUNICACION No. A/CN.9/WG.IV/WP.113 DIRIGIDA A LA COMISION
DE NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL. 2004. DisPONIBLE
EN  LINEA!  HTTP://DACCESS-DDS-NY.UN.ORG/Doc/ UNDOC/LTD/V04/568/76/PDF/
V0456876.ppF?OPENELEMENT [3.09.2011]

74 EDI, por sus siglas en inglés, hace referencia al intercambio electréonico de datos
(Electronic Data Interchange) esto es, en términos generales, a la transmisién
estructurada de datos por cualquier medio electrénico, de un sistema computacional a
otro.
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negociacion’”. Es decir, estas clausulas dejan constancia de la
voluntad de las partes en negociar por via electronica, “Jo gue
supone una cuestion menos para resolver y en la que gastar tiempo y
dinero” y,

11) Incorpora pactos o soluciones estandar para el problema
del momento en que se entiende enviado y recibida una
comunicacion electronica, con el fin de que en el estudio del
contrato no se recurra a medidas legislativas particulares.

En todo caso, es preciso anotar que los ICC e€Terms 2004 han sido
elaboradas para la negociacidon entre comerciantes, razon por la cual
no son recomendadas para los negocios con consumidores.

Ahora bien, para la aplicacion de los €Terms 2004 a un contrato, la
Camara de Comercio Internacional, sugiere tres mecanismos:

1) La incorporacion textual o por remision en el contrato de las
clausulas.

11) El intercambio de un documento fisico, esto es en soporte
papel, firmado por ambas partes en el cual se consagren las
clausulas™,

75 CAmARA DE COMERCIO INTERNACIONAL. CLAUSULAS CONTRACTUALES 2004 DE LA CCI pARA
EL COMERCIO ELECTRONICO (ICC ETERMS 2004) Y Guia DE LA CCI PARA LA CONTRATACION
ELECTRONICA. INCORPORADA EN LA COMUNICACION No. A/CN.9/WG.IV/WP.113 DIRIGIDA
A LA COMISION DE NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL. 2004.
DISPONIBLE EN LINEA: HTTP://DACCESS-DDS-NY.UN.ORG/Doc/ UNDOC/LTD/V04/568/76/
PDF/V0456876.pDF?OPENELEMENT [3.09.2011]

76 Es curioso que en un elemento normativo que constituye un esfuerzo para dotar de
validez las comunicaciones electrénicas, y en el cual se reconoce que la rapidez y
flexibilidad de los negocios no permiten, en este mundo globalizado, dejar constancia
en papel de todas las negociaciones; se incluya como mecanismo de incorporacion el
“soporte papel”. Sin embargo, la misma CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL aclara que
esta posibilidad es una forma de precaver los inconvenientes que podria generar que en
algunos paises exista ‘(...) alguna regla de derecho imperativo, inviolable por via contractual, que
excluya taxativamente la contratacion electronica, al hacer depender la validez de cierto contrato del
canje de algun documento consignado y firmado sobre papel”.
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111) El intercambio de correos entre las partes, en los cuales
mutuamente se haga referencia a las clausulas.

Finalmente, esde destacarquela Camarade Comercio Internacional,
expresamente reconoce que: “La finalidad bdsica de las clausulas 2004 de
la CClI es la de estipular un régimen contractual uniforme conforme al cual las
partes podran negociar su contrato por via electronica sin correr el riesgo de que
la otra parte aduzca mds adelante que el contrato se concerto por via electronica
para impugnar su validez juridica’’ (negrilla fuera de texto).

De acuerdo con lo anterior, es valido afirmar que la vocacion de
internacionalidad y de armonizacién de los ordenamientos juridicos
es, sin lugar a dudas, el eje articulador de los elementos internacionales
que, con diferentes alcances, pretenden constituirse en el marco
juridico de referencia en el marco de la contratacidon electronica.

1.3. La contratacion a través de medios electronicos en la
Comunidad Andina.

Una vez revisada la panordmica internacional en torno al proceso
de armonizacion de las normas relativas a la contratacion por medio
electronicos, es precisorealizarun analisis desdela perspectivaregional,
esto es, cuales han sido los esfuerzos que desde la Comunidad Andina
(en adelante CAN) se han generado sobre este mismo particular’,

77 Camara de Comercio Internacional. Clausulas contractuales 2004 de la CCI para
el comercio electronico (ICC eTerms 2004) y Guia de la CCI para la contratacion
electronica. Incorporada en la Comunicacion No. A/CN.9/WG.IV/WP.113 dirigida
a la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. 2004.
Disponible en linea: http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/V04/568/76/
PDF/V0456876.pdf?OpenElement [3.09.2011]

78 La CoMUNIDAD ANDINA, es un organismo multilateral de integracion regional, creada
mediante el Acuerdo de Cartagena del 26 de mayo de 1969, con el objetivo de alcanzar un
desarrollo mas acelerado, mas equilibrado y autébnomo, mediante la integracion andina,
suramericana y latinoamericana. La meta y finalidad es profundizar la integracion
integral de tal forma que contribuya de manera efectiva al desarrollo humano sustentable
y equitativo para vivir bien, con respeto por la diversidad y las asimetrias que aglutine
las diferentes visiones, modelos y enfoques. Actualmente, son solo cuatro (4) paises
miembros, a saber: Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru. Asi mismo, cuenta con cinco (5)
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En este sentido, es preciso destacar que, desde el afio 2000, las

autoridades de telecomunicaciones de los, entonces, cinco paises
de la CAN"” suscribieron el “Documento de Lima sobre la Sociedad
Global de la Informacion” (en adelante el Documento de Lima) el cual
constituye la primera declaracion desde este organismo regional en
torno los aspectos que subyacen a la Sociedad de la Informacion. Este
documento contiene, entonces, la vision andina de la influencia de la
TIC’s en su situacion actual, asi como, representa un hito o punto de
partida en el estudio politico y juridico de las mismas®’.

79

80

paises asociados que son: Chile (Decision 645 de 2006. Disponible en linea: http://www.
comunidadandina.org/exterior/Chile.htm [04.09.2011]), Argentina, Brasil, Paraguay y
Uruguay (Decision 613 de 2005, Disponible en linea: http://www.comunidadandina.
org/normativa/dec/D613.htm [04.09.2011]).

La ComuniDAD ANDINA es un bloque regional que anualmente comercia cercanos a los
9.000 millones de délares. Ahora, a pesar de no ser el bloque de mayor comercio, si ha
presentado aumentos peridodicos de comercio. Por ejemplo, en el afio 2005 el comercio
por 8.922 millones de délares superaron en un 21% a 2004, con 7.300 millones.

Para la fecha del Documento de Lima sobre la Sociedad Global de la Informacién, la
hoy, Republica Bolivariana de Venezuela era miembro de la Comunidad Andina. La
salida de Venezuela del organismo multilateral de integracion se da mediante la decision
de denunciar el Acuerdo de Cartagena, el dia 22 de abril de 2006, la cual se concretod
definitivamente el dia 22 de abril de 2011.

Aunque no son documentos elaborados o aprobados directamente por la CAN, es
necesario destacar la importancia de los siguientes referentes:

Declaracion de Lima de 2010. En el marco de la Tercera Conferencia Ministerial sobre
la Sociedad de la Informacion de América Latina y el Caribe, el dia 23 de noviembre
de 2010, los paises de América Latina aprueban el plan de accion eLAC 2015
“construyendo sociedades digitales inclusivas e innovadoras”, en el cual se reconoce,
entre otras, la necesidad de avanzar en el desarrollo de politicas ptblicas que permitan
el establecimiento de lineamientos claros para el uso de tecnologias alineadas con la
conservacion del medio ambiente y el adecuado manejo de desechos tecnolégicos. Vid.
Cowmrsion Economica PARA AMERICA LATINA v EL CariBE (CEPAL). Declaracion de
Lima. ELAC 2015 Construyendo sociedades digitales inclusivas e innovadoras. Tercera
Conferencia Ministerial sobre la Sociedad de la Informacién de América latina y el
Caribe. 23 de noviembre de 2010. Disponible en Linea: http://www.eclac.org/socinfo/
noticias/documentosdetrabajo/3/41773/2010-876-eLAC-Declaracion_de_Lima.pdf
[11.09.2011]; Comision Economica PARA AMERICA LATINA Y EL CariBE (CEPAL). Plan
de accion ELAC 2015 Construyendo sociedades digitales inclusivas e innovadoras.
Tercera Conferencia Ministerial sobre la Sociedad de la Informacion de América latina
y el Caribe. 23 de noviembre de 2010. Disponible en Linea: http://www.eclac.org/
socinfo/noticias/documentosdetrabajo/0/41770/2010-819-eLAC-Plan_de_Accion.pdf
[11.09.2011].
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En el Documento de Lima, los Estados miembros convinieron
realizar los esfuerzos necesarios para garantizar el acceso de la
poblaciéon a los servicios de telecomunicaciones, asi como para,
establecer normas que doten de seguridad las diferentes fases de las
operaciones comerciales que utilizan recursos electronicos, entre ellas,
el pedido, la contratacion, el pago, la entrega, la devolucion, asi como
la verificacion de firmas electrénicas y la constitucion de entidades de
certificacion.

El Documento de Lima se erige entonces como un reconocimiento
publico de la necesidad de formular y consolidar una politica regional
en torno a la Sociedad de la Informacién y, en particular, en torno a la
contratacion por medios electronicos.

La politica regional debia, en el entendido de los estados firmantes,
responder a los nuevos retos normativos, asi como, tener en cuenta
la naturaleza internacional o extraterritorial del fen6meno de
globalizacion y ser afin con la expansion geométrica de las tecnologias,
todo lo cual le permitiria a la region aplicar soluciones coordinadas e
integradas a los interrogantes propios de la contratacion electronica.
Sobre este particular, CARDENAS ZORRO afirma que el proposito de la
CAN de conformar un mercado comun estd estrechamente vinculado
a la efectiva prestacion de los servicios propios de la Sociedad de la
Informacién entre los Paises Miembros.

Carta Iberoamericana de Gobierno Electronico. La Carta, aprobada por los jefes de Gobierno
latinoamericanos, contiene un conjunto de conceptos, valores y orientaciones de utilidad
para su diseflo, implantacion, desarrollo y consolidacion como herramienta coadyuvante
de la mejora de la gestion publica iberoamericana. Vid. CENTRO LATINOAMERICANO DE
ADMINISTRACION PARA EL DESARROLLO (CLAD). Carta Iberoamericana de Gobierno
Electrénico. IX Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administraciéon Publica
y Reforma del Estado. Chile. 1 de junio de 2007. XVII Cumbre Iberoamericana de Jefes
de Estado y de Gobierno. 10 de noviembre de 2007. Resoluciéon No. 18 de la Declaracién
de Santiago. Disponible en linea: http://www.gobiernoenlinea.ve/documentos/
CartalberoamericanadeGobiernoElectronico.pdf [11.09.2011]
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No obstante, existen serias dificultades en el tema, que CARDENAS
ZorrO sintetiza de la siguiente forma: 7) la falta de politicas
gubernamentales adecuadas, 7)) la ausencia de una infraestructura
tecnoldgica acorde con la realidad de los negocios vy, i) una inseguridad
juridica palpable entorno a la eficacia y validez de los negocios
celebrados en este entorno digital®'.

Es palmaria la necesidad de que la Comunidad Andina inicie un
proceso para ir eliminando gradualmente los obstdculos politicos,
técnicos y juridicos mencionados. En torno a estos ultimos,
estableciendo un marco juridico armonico, claro, sencillo y compatible
con las normas vigentes a escala internacional, siguiendo el ejemplo
de la Unioén Europea.

Por otro lado, en el marco del Proyecto Andino de Competitividad®,
ARrA0zY VAN GINHOVEN, evaluaronla preparacion de los Paises Andinos
para integrar las redes de tecnologias de la informacion, estudiando
particularmente el caso peruano, encontrando que con la legislacion
actual, a nivel interno se pueden satisfacer algunas necesidades, pero
en un mundo globalizado es necesario propugnar por una integracion
normativa®.

En este mismo sentido, SiLVEIRA al analizar el marco legal del
comercio electronico en América Latina explica la necesidad de

81 CARDENAS ZORRO, M.J. E-comercio andino. Portafolio. 2000. Edicién en linea:
http://www.comunidadandina.org/prensa/articulos/porta27-6-00.htm [3.09.2011]

82 El Proyecto Andino de Competitividad (PAC) es un programa auspiciado por la
Corporacion Andina de Fomento (CAF) con el apoyo del Centro para el Desarrollo
Internacional (CID) de la Universidad de Harvard y el Centro Latinoamericano para
la Competitividad y el Desarrollo Sostenible (CLACDS) del INCAE con el objetivo
de elaborar una Nueva Agenda de Desarrollo de los Paises Andinos. Dentro de los
componentes del PAC se destacan los siguientes: i) Indices de Competitividad, ii)
Vulnerabilidad de los choques externos, iii) Acceso a Internet, iv) Legislacién Ambiental,
v) Logistica y, vi) Inversién Extranjera Directa.

83 Cfr. ARaoz M. Y VAN GINHOVEN S. Preparacion de los paises andinos para integrar las redes
de tecnologias de la informacion. Proyecto Andino de Competitividad. Universidad del
Pacifico. Peru. 2001. Disponible en linea: http://www.cid.harvard.edu/archive/andes/
documents/workingpapers/it/it_peru.pdf [3.09.2011]
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armonizar la normativa aplicable, propugnando especialmente por
el establecimiento de Normas Uniformes sobre Documentos y Firmas
Electronicas a nivel Americano, sobre la base de la neutralidad
normativa (en oposicion a la especializacién que caracteriza algunas
legislaciones) y una perspectiva real de la situacion regional®.

Asi mismo, describe como elementos que impiden la adaptacion
de las normas a la realidad Latinoamericana, los siguientes: i) la
terminologia empleada; 77)la eleccién dela ley y la jurisdiccion aplicable;
ii7) las entidades de certificacion y, ) la proteccion al consumidor,
como el gran reto del legislador.

Por su parte, la ASOCIACION LATINOAMERICANA DE INTEGRACION
(ALADI)® celebrd, en el mes de junio de 2001, un Seminario
denominado “Situacién Actual y Perspectivas del Comercio Electronico en
la Region”, en el cual se resalté la importancia de elaborar y proponer
la generacion de directrices comunes basicas para la regulacion del
comercio electronico en Latinoamérica, en tanto se requiere desarrollar
un sistema regulatorio claro y predictible, con estabilidad en el tiempo,
no discriminatorio, y que otorgue el marco juridico adecuado para la
expansion del acceso alas TIC's, el cual debe reposar sobre una cuestion
central: el desarrollo de una normativa contractual vinculante, con un
derecho y con una jurisdiccion aplicable®.

84 Cfr. SiLviEirA, M. (2001). Repercusiones internacionales del comercio electrénico: el marco
legal del comercio electrénico en América Latinaylanecesidad dearmonizarlanormativa
aplicable. Revista de la contratacion electronica. [Disponible en linea: http://europa.sim.
ucm.es/compludoc/A A?a=Silveira%2c+Mariana+C%2e&donde=castellano&zfr=0]
La Revista de la contratacion electronica publicada por la Editorial EDICIP (Madrid,
Espafia) posee como materia de estudio la contrataciéon informatica y el comercio
electronico. Vid: http://v2.vlex.com/es/ppv/doctrina/fuente_59

85 La ASOCIACION LATINOAMERICANA DE INTEGRACION (ALADI) es un organismo de
integracion economica intergubernamental de América Latina, creado mediante el
Tratado de Montevideo suscrito el dia 12 de agosto de 1980, y a la cual pertenecen
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Cuba, Ecuador, México, Paraguay, Peru,
Uruguay y Venezuela. Mas informacién: http://www.aladi.org/nsfaladi/estudios.nsf/
inicio2004 [3.09.2011].

86 Cfr. ASOCIACION LATINOAMERICANA DE INTEGRACION (AL ADI). Situacion actual y perspectivas
del comercio electrénico en la region. 2001, Disponible en linea:
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Este mismo organismo presentd, en el ano 2007, un “estudio
comparado sobre la definicion y consideracion de los temas vinculados a las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones (tic) en otros esquemas de
integracion regional”’, en el cual se identifica y describe el tratamiento
que adoptan otros esquemas de integracion regional®® respecto de
la infraestructura de TIC, comercio y gobierno electrénico, uso de
documentos electronicos y firma digital, brecha digital y la normativa
correspondiente.

El mencionado estudio, destaca que la CAN se ha esforzado en
aumentar el acceso a las TIC y reducir la brecha digital, sin embargo,
no ha realizado reglamentaciones especificas sobre temas de gran
importancia en el uso de las TIC’s, tales como: seguridad, firmas
digitales, proteccion de datos, entre otros®.

De lo anterior, surge una primera conclusiéon orientada a que la
preocupacion por la integracidn o armonizacidon normativa a nivel
de Ia Comunidad Andina es latente, razon por la cual es imperativo
determinar los elementos legales que posibilitan la unificacion
normativa, Como un mecanismo para incrementar la competitividad

http://www.aladi.org/nsfaladi/reuniones.nsf/ ceb8a0c5450bdab803256a79004f67cc/
4ea21444af6077b103256a790050e7ad? OpenDocument [3.09.2011].

87 Cfr. Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI). Estudio comparado sobre la
definiciony consideracion delostemasvinculados alastecnologias delainformaciénylas
comunicaciones (tic) en otros esquemas de integracion regional. 2007. Disponible enlinea:
http://www.aladi.org/ nsfaladi/integracion.nsf/ eeeed45bc6cbdcf7032574fd00627b37/
a700424971590eed032574b900470f5f?OpenDocument [03.09.2011].

88 El documento en referencia estudia, entre otros, los siguientes bloques de integracion
regional: NAFTA (Tratado de Libre Comercio entre EEUU, Canada y México),
CAFTA-DR (Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos, Centroamérica y
Reptblica Dominicana), CARICOM (Comunidad del Caribe), CAN (Comunidad
Andina), MERCOSUR (Mercado Comun del Sur), UE (Unién Europea), ECOWAS
(Comunidad Econémica de Estados de Africa Occidental), ASEAN (Asociacion de
Naciones del Sureste Asiatico).

89 Elestudioaludido resalta, ademas, lanecesidad de implementar programas de promocioén
en el uso de TIC's en los siguientes sectores: empresarial, educacion y gubernamental.
Asi mismo, se recomienda la creacion de Agendas de Conectividad comunes con el fin
lograr la integracion de los paises en el sector telecomunicaciones.
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de los paises miembros en aras de mejorar la ventaja cooperativa de la
region ante los nuevos miembros de la comunidad econdmica mundial.

Ahora bien, es también pertinente destacar que durante la Sexta
CONFERENCIA  ESPECIALIZADA INTERAMERICANA SOBRE DERECHO
INTERNACIONAL Privapo (CIDIP-VI)®, se aprobd la Resolucién No.
05 del 8 de febrero de 2002, en la cual se recomienda a los Estados
miembros de la Organizacion de Estados Americanos la adopcién de
regimenes legales sobre documentos y firmas electrénicas compatibles
con los instrumentos internacionales, especialmente con las Leyes
Modelo elaboradas por CNUDMI en 1996 y 2001.

Es importante resaltar que la delegacién de Estados Unidos, como
documento de trabajo previo, aportdé a la CIDIP-VI, un proyecto
de Reglas Uniformes Interamericanas en materia de Documentos y Firmas
Electronicos, caracterizado por sus disposiciones predominantemente
autorregulatorias para los actores del comercio internacional®'.

Respecto al proyecto en mencion, la CIDIP-VI manifesto su interés
asi como recomendd a los paises el estudio del mismo para que en
el marco de la soberania estatal consideren su integracidén como

90 La CONFERENCIA ESPECIALIZADA INTERAMERICANA SOBRE DERECHO INTERNACIONAL
Privapo (CIDIP) es convocada por la Organizacion de Estados Americanos (OEA) por
medio dela Secretaria de Asuntos Juridicos con el fin de ayudar y apoyarla armonizacion
y codificacion del Derecho Internacional Privado en el Hemisferio Occidental. Mas
informacion:
http://www.oas.org/DIL/esp/derecho_internacional privado conferencias.htm [03.09.2011].

91 Segun lo planteado por DrEYZIN DE KLOR, la autorregulacion es defendida por aquellos
que consideran que la red deberia estar gobernada por los propios usuarios. Sobre este
particular, continua la autora, afirmando que el pretendido caracter consensual de las
normas elaboradas por los interesados, encuentra una barrera en la dificultad de lograrse
en forma generalizada en un marco tan heterogéneo, mas aun si se tiene en cuenta que
la desconfianza y la falta de seguridad y proteccion al consumidor son dificultades
generalizadas en el ambito del e-commerce. Vid. DrREYZIN DE KLOR, A. Derecho aplicable
al comercio electronico. En AAVV. Nueva lex mercatoria y contratacion. Globalizacidén y
Derecho privado. 2005. Disponible en linea: http://www.buscalegis.ufsc.br/arquivos/
derecho%?20aplicable.pdf [03.09.2011].

-61 -



LA FORMACION DEL CONTRATO A TRAVES DE MEDIOS
ELECTRONICOS EN EL MARCO DE LA COMUNIDAD ANDINA

legislacion nacional, pero sin definir una posicién clara sobre su
pertinencia, contenido o aplicacion del mismo.

La CIDIP-VT se erigié como un escenario propicio para facilitar la
discusion y estudio de formulacidon de una propuesta unificada entorno
al valor juridico de los documentos y firma electronicos, que recoja
las diferentes tendencias normativas existentes en América Latina. Es
asi como, en el afio 2004, la misidon permanente de Estados Unidos
para la CIDIP propuso que la séptima conferencia de este organismo
abordara el estudio del proyecto.

No obstante las necesidades palpables en torno al tema, la Asamblea
General dela OEA determind, mediante Resolucidén 2217 del 6 de junio
de 2006, que los esfuerzos durante la séptima version de la CIDIP se
orientarian a establecer instrumentos unificados en torno de Protecciéon
al Consumidor y Registros de Garantias Mobiliarias®?. Con lo anterior,
se alejo la posibilidad de encontrar el apoyo a una propuesta unificada
entorno al valor juridico de los documentos y firma electronicos por
parte de la ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS.

Esta circunstancia es, sin duda, un revés en el largo camino de
armonizacion y unificacion normativa en América Latina en torno a
la contratacién electronica. Sin embargo, la decision de la Asamblea
General de la OEA se explica por si sola, si se tiene en cuenta lo
expuesto por HILBERT, Bustos vy FERRAT, en un informe para la
Comision Econdmica para América Latina y el Caribe -CEPAL-,
en el cual, luego de describir el incipiente estado de desarrollo de la
Sociedad de la Informacion en América Latina y el Caribe, resaltan
que las estrategias nacionales estan principalmente orientadas hacia

92 La CIDIP VII se llevo a cabo en Washington, DC, entre los dias 7 y 9 de octubre de
2009, esta reunion se aprobo el Reglamento Modelo para el registro en virtud de la Ley
Modelo interamericana sobre garantias mobiliarias. El reglamento esta disponible en
linea:
http://asadip.files.wordpress.com/2009/10/cidip-vii-model-regulations-rev-2-
ce00427s04-10-19-09.pdf [03.09.2011].
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los problemas basicos de infraestructura, en comparacién con Europa
y Estados Unidos en donde el debate se centra en temas avanzados
como la privacidad y confianza del consumidor y la legalidad de las
actividades digitales®.

En consonancia con lo anterior, no sorprende que América Latina
y el Caribe (ALyC) centre su desarrollo normativo y de planeacion en
temas como el acceso y la conectividad a las TIC y sean vistas como
politicas para la infraestructura tecnologica, relegando a segundo
plano las politicas orientadas a modificaciones sociales, econdmicas
o juridicas.

Desde otra perspectiva, IRIARTE AHON realiza un acercamiento
a la situacién del comercio electronico en la region, enumerando y
describiendo algunos de los problemas en la armonizacién a nivel
regional, resaltando la diversidad de inclinaciones que se presentan,
como un obstaculo para el desarrollo integral del comercio regional®.
El autor, en todo caso, destaca el esfuerzo de algunos estados en la
formulacion de politicas, pero expresa que las diferencias entre ellas
no favorecen el progreso regional, y por el contrario estancan los
esfuerzos de construir un bloque sélido y unificado®.

A su turno, Katz v HILBERT, en un estudio para la Comision
Econdémica para América Latina y el Caribe -CEPAL-, recomiendan,

93 Cfr. HiLBerT, M.; Bustos, S. Y FerraT, J.C. Estrategias nacionales para la sociedad de la
informacion en América Latina y el Caribe. Comision Econdmica para América Latina y el
Caribe —CEPAL-. 2003. Disponible en linea:
http://www.eclac.org/publicaciones/xml/5/13815/Estrategias.pdf [3.09.2011].

94 Cfr. IRTARTE AHON, E. Sociedad de la Informacion: Politicas y Regulacién en América Latina
y el Caribe ;hacia donde vamos los profesionales en Derecho y Nuevas Tecnologias?. Revista de
derecho informatico Alfa-Redi. 2005. Disponible en linea: http://www.alfa-redi.org/
rdi-articulo.shtml?x=3917 [03.09.2011]; IRIARTE AHON, E. Comercio Electrénico en América
Latina: Realidades y Perspectivas. Monitor de politicas TIC en América Latina y el Caribe.
2006. Disponible en linea:
http://lac.derechos.apc.org/investigacion/comercio_electronico-1.pdf [03.09.2011].

95 IRIARTE AHON, E. Informe sobre Comercio electronico en América Latina. Monitor de politicas
TIC en América Latina y el Caribe. 2003. Disponible en linea:
http://lac.derechos.apc.org/investigacion/comercio_electronico.doc [03.09.2011].
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como un elemento principal para la creacién de un marco regulatorio
para América Latina y el Caribe, alentar las comunicaciones y
transacciones digitales, mediante el agotamiento de los debates en
torno a temas como la seguridad y confiabilidad, la certificacion y los
contratos electronicos, los sistemas de pago electronico y la proteccion
al consumidor®.

Asi mismo, del informe se concluye que el marco normativo, esto
es la legislacion, sobre los ambitos electrénicos constituyen un drea
politica que debe considerarse al interior de los bloques comerciales,
de forma armonica con las tendencias y propuestas mundiales, pues en
los casos en los cuales se produzcan efectos comerciales negativos, se
acude a medidas regulatorias de equivalencia comercial.

Por su parte, GORENA BELLING expone que el incipiente desarrollo
en la utilizacion del comercio electronico al interior de la Comunidad
Andina ha impedido que se dimensione la importancia y los beneficios
de esta moderna herramienta. En este sentido, los legisladores han
realizado esfuerzos en la busqueda de respuestas reguladoras al
conjunto de problemas del comercio electronico?’.

El autor en cita, sostiene que el desarrollo de un marco legislativo
para el comercio electronico debe iniciar en el dmbito contractual,
esto es con el desarrollo previo de normas juridicas que regulen la
contratacion digital y que permitan la identificacion de los contratantes,
permitiendo el perfeccionamiento y asignando efectos legales a las
transacciones por medios electronicos, en contravia del ambiente legal
basado en el papel. E incluso, va mas alla, en tanto propone la creacion

96 Cfr. Katz, J.M. Y HILBERT, M. Los caminos hacia una sociedad de la informacion en América
Latina y el Caribe. Comisiéon Economica para América Latina y el Caribe —-CEPAL-.
2003. [Disponible en: http://www.cepal.cl/publicaciones/xml1/9/12899/1cg2195e2.pdf
[03.09.2011]

97 GoORENA BELLING, L.F. La legislacion del comercio electronico de los servicios profesionales en
la Comunidad Andina. Biblioteca Digital Andina. Universidad Andina Simo6n Bolivar
de Bolivia. 2004. Disponible en: http://www.comunidadandina.org/BDA /docs/BO-
INT-0002.pdf [03.09.2011].
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de una entidad certificadora comunitaria como mecanismo para el
desarrollo de un adecuado sistema de acreditacion o certificacion, que
permita el surgimiento de efectos de responsabilidad civil y penal de
personas determinadas.

DreyziN®® explica que se han formulado diferentes teorias en
torno a quién y como se debe reglamentar el comercio electronico,
en particular en torno a la determinacion de la “ley” aplicable a las
relaciones juridicas de naturaleza privada que se generan en este
contexto: La mas primaria de ellas, es la argumentacién planteada
por quienes entienden (por ejemplo, Joun BarRLOw) que al no tener
duefio, el ciberespacio no queda sujeto a las reglas nacionales que
aplican los estados en sus respectivos territorios. Esta teoria ya ha
sido invalidada pues olvida que en estas relaciones juridicas surgen
conflictos que precisan de solucion, ademas, porque esta enunciacion
torna en utopicos sus fundamentos al separar, de manera tajante, el
mundo real del ciberespacio, como si no estuvieran protagonizados
ambos por equivalentes actores.

Por otra parte, la autorregulacién, como segunda teoria, es un
planteamiento defendido por quienes optan por pensar que la “red”
deberia estar gobernada por los propios interesados, esto es por los
usuarios, justificando su posicion en la analogia entre la lex mercatoria
y lex informatica. La autorregulacion, posee una gran acogida en las
relaciones comerciales B2B, pero en el actual contexto del comercio
electronico, esto es que no se restringe a las relaciones entre
comerciantes, surge la pregunta sobre ;Como alcanzar consenso
entre los millones de usuarios que hoy operan valiéndose de la via
electronica?

Asti pues, concluye DrRevzIN DE KLOR, que el pretendido caracter
consensual de las normas elaboradas por los interesados, encuentra una
barrera en la dificultad de lograrse en forma generalizada en un marco

98 Op. Cit. DrReYZIN DE KLOR, A. Derecho aplicable al comercio electronico.
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tan heterogéneo, mas aun si se tiene en cuenta que la desconfianza
y la falta de seguridad y proteccion al consumidor son dificultades
generalizadas en el &mbito del e-commerce.

En oposicién a lo anterior, surge el Estado como ente regulador, en
otras palabras, como ente idoneo para asumir la creacion de normas
juridicas en funcién de la legitimidad democratica que los caracteriza
tanto para elaborar las reglas como para hacerlas cumplir, bajo la
premisa que el ciberespacio no es un lugar nuevo sino, en todo caso,
un lente o un filtro a través del cual se mira el mundo.

Sin embargo, cuando los Estados, individualmente considerados,
reglamentan el comercio electronico, tienden a establecer un sistema
de normas que atienda una necesidad particular e individual
bajo un esquema de espacio—tiempo limitado, dejando de lado la
internacionalidad, como elemento sustancialmente inherente al
fendmeno. Dicho caracter internacional, conduce a reflexionar acerca
del tratamiento juridico mas conveniente para su regulacion.

En este sentido, aunque es importante contar con fuentes
nacionales, la metodologia apropiada para eliminar la disparidad de los
ordenamientos nacionales es la unificacion normativa, en el entendido
que este nuevo marco juridico reconocerd la vocacidén internacional
y lo cambiante de las situaciones particulares propias del comercio
electronico

De todo lo anterior, se resalta que existen documentos, académicos y
politicos, que muestran la necesidad imperiosa de armonizar o unificar
la normativa respecto del entorno digital. Sin embargo, el atraso en
infraestructura, equipos, acceso y tecnologias, orientan las politicas
nacionales hacia temas basicos, alejandose del debate sustancial que
se viene dando en Europa y Estados Unidos.
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Es evidente que la situacion de la CAN es embrionaria pues: i) a pesar
que los paises miembros poseen reglamentacion vigente sobre el tema,
las tendencias, orientaciones y disposiciones son divergentes, creando
la existencia de una “inseguridad juridica” en el tema, 77) no existen
disposiciones legales comunitarias que regulen la contratacion a traveés
de medios electronicos, lo cual incide en el desaprovechamiento de
las posibilidades que ofrece el comercio electronico para el desarrollo
empresarial y econdémico de la region vy, i) porque la busqueda de
una normatividad andina comun, respecto de la contratacién por
medios electronicos, parece haberse quedado en pronunciamientos,
politicas, objetivos o finalidades, pues a pesar del esfuerzo que, desde
la CIDIP, ha realizado la ORGANIZACION DE ESTADO AMERICANOS, Y
algunas misiones permanentes para este organismo, el incipiente
estado de desarrollo tecnologico en América Latina y el Caribe, obliga
a las politicas estatales a decaer u ocuparse en los problemas bésicos
de infraestructura, en oposicién al debate que, principalmente en
Europa y Estados Unidos, se ha centrado en temas avanzados como la
privacidad y confianza del consumidor y la legalidad de las actividades
digitales.

Es palmaria la necesidad de armonizar o unificar la normativa
respecto de la contratacion electronica, de establecer principios y
medidas que permitan dotar de seguridad juridica a los actores de
las relaciones electronicas. En otras palabras, es preciso encauzar
los esfuerzos para conciliar las exigencias tradicionales frente a los
equivalentes funcionales fundados en las técnicas electronicas, porque
el futuro estd en la integracion regional al amparo de la actual sociedad
global del conocimiento. Sin embargo, es evidente que ninguno de
los estudios ha determinado los elementos normativos que posibiliten la
unificacién a nivel de la Comunidad Andina, como un mecanismo de
competitividad al interior de la comunidad econémica mundial.
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La necesidad actual de América latina, obviamente, no se restringe
a los cuatro paises miembros de la CAN, razon por la cual es preciso
ser conscientes de una eventual globalizacion juridica, razéon por la
cual el disefio de normas tiene que realizarse dentro de parametros y
principios que permitan su posterior compatibilizacion, de tal forma
que, a futuro, se pueda contar con una regulacion sudamericana (con la
union de la CAN y el Mercosur) del comercio electronico en base a la
convergencia normativa de estos dos procesos de integracion.

1.4. La contratacion a través de medios electronicos, una
perspectiva nacional en los paises de la CAN.

Como se menciond en el acapite anterior, el Documento de Lima
reconocid la necesidad de incorporar en la Comunidad Andina
normas que doten de seguridad las diferentes fases de las operaciones
comerciales que utilizan recursos electréonicos. Desde un punto de
vista cuantitativo, los paises de América Latina y, en especial de la
Comunidad Andina, evidencian una clara disparidad en su situacion
actual de acceso e infraestructura de TIC’s, como se evidencia en la
siguiente figura:

Figura 2.

Tabla comparativa de estadisticas nacionales en TIC’s (América Latina y CAN)

. . Paises Latinoamericanos de
Comunidad Andina

Concepto Referencia
Bolivia | Colombia | Ecuador Peru Brasil Chile México
Poblacid
(millones) 9,427 | 46,039 | 13,215 | 27.947 | 187597 | 16,267 | 106.147
Producto nacional
bruto por 935 1.808 2.076 2.843 2.864 4.731 6.328
habitante
indice de d Il
N umana 1% 0,687 | 0785 | 0759 | 0762 | 0792 | 0854 | 0,814
Tasa de 86 92 92 90 85 96 91

alfabetizacién
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. . Paises Latinoamericanos de
Comunidad Andina .
Concepto Referencia
Bolivia | Colombia | Ecuador | Peru Brasil Chile México
Tasa de
alfabetizacion 92 92 94 95 85 96 93
(varones)
Tasa de
alfabetizacion 79 92 90 85 85 96 89
(mujeres)
Aparatos de
TV cada 1.000 19 282 218 148 343 242 283
personas
Aparatos de
radio cada 1.000 676 544 418 273 433 354 330
personas
Teléfonos fijos cada 6 171 12.99 23.46 21 17.23
1.000 personas ,97 7,14 , 7,49 3,4 53 7
Teléfonos celulares
cada1.000 20,07 23,16 34,44 14,85 36,32 62,08 36,64
personas
Computadores
personales cada 2,28 6,67 5,49 9,75 10,71 13,87 10,68
1.000 personas
Usuarios de
internet (miles) 350 4.050,20 624,6 3.220 | 22.000,00 | 4.300 | 14.036,50
Usuarios de
internet por cada 3,9 8,94 4,73 11,61 12,18 27,9 13,38
100 personas
Teléfonos fijos cada
100 personas 6,97 17,14 12,22 7,49 23,46 21,53 17,22
Teléfonos celulares
cada 100 personas 20,07 23,16 34,44 14,85 36,32 62,08 36,64

Fuente: Monitor de Politicas TIC en América Latina y el Caribe (ALC)*

La situacion es aun mas preocupante si se tiene en cuenta que existe
una correlacion entre el nivel de desarrollo econémico y el digital.
En este sentido, la brecha digital es abrumadora en relaciéon a paises
desarrollados, como se evidencia en las siguientes ilustraciones:

99 Cowmision Economica PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE (CEPAL). Programa Sociedad
de la Informacion. World Telecommunications Indicators Database. 2008. Publicados
por Asociacion para el Progreso de las Comunicaciones (APC). Monitor de Politicas
TIC en América Latina y el Caribe (ALC). Disponibles en linea: http://derechos.apc.
org/lac/es.shtml?apc=se_1 [18.09.2011]
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Figura 3. Ingreso per capita e indice de desarrollo de TIC (2007)
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Figura 4. Sociedad de la Informacién y Crecimiento Econémico (2006)
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100GUERRA, M. JORDAN, V. Politicas publicas de Sociedad de la Informacién en América Latina: juna
visién? Organizacion de Naciones Unidas. Comisiéon Economica para América
Latina y el Caribe (CEPAL). 2010. Disponible en linea: http://www.eclac.org/ddpe/

misma

Fuente: The Economist; OIT Laborsta'®'.

publicaciones/xml/1/39181/W314Esp.pdf [19.09.2011]

101 K ATz,

R. El papel de las TICs en el Desarrollo. Propuesta de América latina a los retos economicos
actuales. 2009. Disponible en: http://cedoc.infd.edu.ar/upload/El_Papel_de_las_TIC_
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Como lo expresa Katz, las TIC’s generan efectos directos sobre
la economia, la competitividad y el desarrollo de los paises. En
este sentido, expone que ‘aquellos paises que tienen un alto desarrollo
de infraestructura de redes de comunicaciones tienden a mostrar una buena
posicion en términos de competitividad”, en otras palabras, la asimilacion
de las TIC y el mejoramiento de la competitividad de una economia
evolucionan de manera simultanea.

Figura 5. Competitividad y desarrollo de infraestructura
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Fuente: World Economic Forum!??

Ahora bien, los ambitos en que las TIC’s ejercen un impacto en el
desarrollo economico de los paises son numerosos. Katz!®, destaca
cuatro:

en_el_Desarrollo_Katz.pdf [04.09.2011] Pag. 9

102Katz, R. El papel de las TICs en el Desarrollo. Propuesta de América latina a los retos
economicos actuales. 2009. Disponible en: http://cedoc.infd.edu.ar/upload/El_Papel de las
TIC en_el Desarrollo Katz.pdf [04.09.2011] Pag. 17

103 K ATz, R. El papel de las TICs en el Desarrollo. Propuesta de América latina a los retos econémicos
actuales. 2009. Disponible en: http://cedoc.infd.edu.ar/upload/El_Papel_de_las_TIC_
en_el_Desarrollo_Katz.pdf [04.09.2011] Pag. 16
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1) Mayor eficiencia en el procesamiento de informacién en
industrias con altos costos de transaccion.

11) Reduccion de costos de transaccion entre empresas.

1i)Capacidad de innovacion que puede ser incrementada como
consecuencia de una mejor colaboracion entre empresas
vinculadas en un mismo ecosistema.

1v)Procesos productivos estandarizados de naturaleza modular
que permiten una flexible reconfiguracion y simplificacion
de tareas.

Asilas cosas, es evidente que las TIC’s son un elemento dinamizador
de la economia y del desarrollo en los diferentes paises. En este sentido,
y en consonancia con los diferentes esfuerzos que a nivel internacional
se han generado, los Estados de la Comunidad Andina fueron
adoptando en sus ordenamientos internos marcos regulatorios relativos
a la contratacidn electronica, como se explicara a continuacion. Sin
embargo, la normatividad en el &mbito nacional estd orientada a las
instituciones, principios o normas propias de cada legislacion, esto es,
sin que se evidencie una vocacion de internacionalidad en los mismos
0 una vision regional propia.

1.4.1. Bolivia

El Estado Plurinacional de Bolivia (en adelante Bolivia) es el
ordenamiento juridico que mas tarde reacciono en la incorporacion de
normas relativas a la contratacion electronica. Al respecto, es preciso
mencionar la existencia de la Ley de Documentos, Firmas y Comercio
Electrénico (en adelante Ley de Comercio Electronico de Bolivia o
LCEB), aprobada por unanimidad en el Congreso Boliviano en el
mes de agosto de 2007, pero respecto de la cual no se han encontrado
referencias sobre su publicacion en la Gaceta Oficial'®.

104El CenTRO DE PromociON Borivia (CEPROBOL), institucién que adelanta el
Programa Boliviano de Comercio Electronico, presta asesoria a las empresas para la
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En todo caso, y dado que la LCEB ya fue aprobada por el H.
Congreso Boliviano, ha de incorporarse en el presente estudio, como
una norma en proceso de vigencia. En este sentido, es preciso advertir
que, de conformidad con el articulo 1, el ambito de aplicacién de la
LCEB se centraba en el reconocimiento de la eficacia juridica, en
sentido amplio, de: i) los actos juridicos, civiles, comerciales o de
cualquier otra indole, celebrados mediante medios electronicos u
otros de mayor avance tecnoldgico y, #) el uso de firmas electronicas
debidamente certificadas por una Entidad de Certificacion acreditada
bajo lo estipulado en la presente ley'®.

En torno a la celebracién de contratos por medios electrénicos,
la LCEB dispone, articulo 7.II, que lo expresado en ella no altera la
normatividad interna relativa ala contratacion, sino que por el contrario
complementa las normas relativas a la celebracion, formalizacion,
validez, eficacia y extincion de los contratos y cualquier otro acto
juridico efectuado por medios electronicos u otro de mayor avance
tecnoldgico.

En este punto es preciso destacar, que JUENA LEIvA resumi6 los
objetivos del proyecto de LCEB, con fundamento en los trabajos y
discusiones previas, de la siguiente forma: i) regular los documentos

implementacion de medios electronicos en el desarrollo de su objeto social propio, asi
como un seguimiento a la normatividad sobre la materia, en donde se constata que,
a la fecha de presentacion de este documento, existe normatividad APROBADA por
el H. Congreso Nacional de Bolivia, mas no hay registro de haber sido sancionada
o promulgada. El proyecto se denomind: “Ley de documentos, firmas y comercio
electronico” (Proyecto de Ley No. 080 de 2007). Asi mismo, se consulto la pagina Web
del H. Congreso Nacional de Bolivia (www.congreso.gov.bo) y no se encontro registro
sobre el mismo. Ahora bien, de conformidad con la Disposiciéon Final primera, la Ley
entrara en vigencia plena a los dieciocho (18) meses después de su publicacion en la
Gaceta Oficial de Bolivia. De acuerdo con lo anterior, es valido afirmar que a la fecha
de este documento el proyecto no se encuentra en vigor, esto es, que en Bolivia no existe
legislacion vigente sobre la materia.

105Es preciso advertir que, el articulo 2.IV de la LCEB, dispone que las disposiciones
contenidas en dicha norma no son aplicables a los sistemas de pagos a través de medios
electronicos, en tanto corresponde al Poder Ejecutivo por intermedio del Banco Central
de Bolivia fijar la normatividad aplicable.
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y/0 mensajes soportados electronicamente, tanto publicos como
privados, que dejen constancia del otorgamiento o la celebracion
de actos o contratos de cualquier naturaleza; 7)) reglamentar el uso
en ellos de mecanismos de firma electronica; #7) reconocer el valor
legal y probatorio de los documentos firmados electrénicamente; 7v)
disponer sobre los requisitos para su almacenamiento en repositorios;
y, ) establecer los requisitos, obligaciones y responsabilidades de las
Entidades Certificadoras privadas (empresas) o publicas (servicios)
que autentiquen la identidad electrénica de los signatarios y, previa
y obligatoriamente acreditadas ante una entidad fiscalizadora o por
la ley -como ocurre con los servicios publicos-, presten servicios de
certificacion electronica'®.

Ahora bien, desde el punto de vista de politicas publicas, Bolivia
cuenta con algunos referentes y programas de importancia, asi, por
ejemplo, en el Plan de Desarrollo 2006-2011 “Bolivia Digna, Soberana,
Productiva y Democratica para Vivir Bien”!%’ se destaca que la Ciencia,
la Tecnologia y la Innovacion (CTI) “son el instrumento fundamental para
el Desarrollo y sus actividades son prioritarias para el Estado, en todos sus
sectores de produccion y servicios”, razén por la cual adquieren un caracter
transversal en el plan estratégico de Bolivia a futuro.

No obstante, también el documento confiesa que la situacion actual
de Bolivia se enmarca en una alta dependencia cientifica y tecnologica,
que se une a la ausencia de politicas y acciones concretas para la
insercion de la CTI, aunado al escaso apoyo financiero a actividades
de investigacion y desarrollo y, con un total desconocimiento de la

106JuENA LEva, R.J. Documentos, Firmas Electronicas y Entidades Certificadoras: Contenido y
Alcances de un Proyecto de Ley para Bolivia. Revista de Derecho Informatico Alfa Redi. 2006.
Disponible en linea: http://www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtml?x=6506 [4.09.2011]

107Estap0 PLURINACIONAL DE BoLivia. Plan Nacional de Desarrollo “Bolivia digna,
soberana, productiva y democratica para vivir bien” Lineamientos Estratégicos. Decreto
Supremo No.29272. 2007. Disponible el linea:
www.cienciaytecnologia.gob.bo/PLANCITI/PNDGacetaOficialBolivia.doc
[11.09.2011]
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existencia de capacidades y potencialidades en los centros cientifico-
tecnologicos.

Dado que el panorama no es alentador, se propuso la activacion del
Sistema Boliviano de Innovacion, al cual se han de articular diversos
planes y programas tales como: Inclusion Digital'®®, Popularizacion
de la ciencia y la tecnologia, Centros de Formacién Tecnoldgica,
Movilizaciéon y formacion de recursos humanos en investigacion e
innovacion y, CTI en la educacion formal y no formal.

De igual forma, se destaca la existencia de la Agencia para el
Desarrollo de la Sociedad de la Informacion en Bolivia (ADSIB)!%,
creada el 19 de marzo de 2002 mediante el Decreto Supremo 26553,
como una entidad descentralizada adscrita a la Vicepresidencia,
encargada de proponer politicas, implementar estrategias y coordinar
acciones orientadas a reducir la brecha digital en el pais, a través del
impulso de las Tecnologias de la Informacidén y Comunicacion en todos
sus ambitos, teniendo como principal mision favorecer relaciones del
Gobierno con la Sociedad, mediante el uso de tecnologias adecuadas.

Como se evidencia con anterioridad es evidente la situacién de
rezago en la formulacién de normas y politicas nacionales en el tema
de TIC’s en Bolivia. Asi mismo, es evidente que los programas actuales
no muestran una influencia real en la sociedad. Esta circunstancia, sin

108En la presentacion del Plan Nacional de Inclusion Digital, se evidencian algunos datos
que reflejan la situacion de Bolivia en cuanto a las TIC’s: La penetracién de TIC en
Bolivia es muy inferior a la de los demas paises de la region, contando solo con un
34,2% de penetraciéon en telefonia movil (Colombia: 73,5%; Ecuador: 73,0% y Peru:
55,3%), un 7,1% en telefonia fija (Colombia: 17,1%; Ecuador: 13,4% y Pert: 9,7%) y un
0,4% en banda ancha (Colombia: 2,7%; Ecuador: 0,7% y Pert: 2,1%). SANCHEZ SARAVIA,
R. Fundamentos Plan Nacional de Inclusion Digital. Programa Nacional de Inclusion
Digital. 13 de abril de 2009. Disponible en linea: http://www.slideshare.net/ Webprende.
com/p-r-e-s-e-n-t-a-c-i-n-plan-nacional-de-inclusion-digital-en-bolivia [11.09.2011].

109AGENCIA PARA EL DESARROLLO DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION EN BoLivia (ADSIB).
Antecedentes. Disponible en linea: http:/www.bolnet.bo/adsibnueva/index.php [11.09.2011]

110 PrESIDENCIA CONSTITUCIONAL DE BoLivia. Decreto Supremo No. 26553. 19 de marzo de 2002.
Disponible en linea: http:/www.bolnet.bo/adsibnueva/decretos/Decreto 26553 img.pdf
[11.09.2011]
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duda preocupante, puede también, desde otra perspectiva, constituir
una oportunidad, en tanto, el desarrollo de una norma andina unificada
(quizés a nivel de Decision) le serviria a Bolivia pues, no tendria que
adaptarse a la nueva norma, sino que iniciaria de lleno su camino
normativo con la norma ya unificada'.

1.4.2. Colombia

La Republica de Colombia (en adelante Colombia) se destaca por
haber sido el primer pais de la CAN en adoptar normas relativas a la
contratacion electronica, a través de la Ley 527 de 19992 mediante
la cual de normatizo el acceso y uso de los mensajes de datos, de las
firmas digitales y estableci6 las entidades de certificacion (estos dos
ultimos aspectos que fueron posteriormente reglamentados mediante
el Decreto 1747 de 2000'3).

La Ley 527 de 1999 (en adelante Ley de Comercio Electronico de
Colombia o LCEC) se erige como el mecanismo a través del cual se
adapta el ordenamiento juridico colombiano a la tendencia actual de
las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, a través de la
incorporacion rapida de la LMCE'"*. En este mismo sentido, la Corte

111 En este mismo sentido, IRIARTE AHON, E. Estado situacional y perspectivas del derecho
informatico en América Latina y el Caribe. Comisiéon Econdémica para América Latina
y el Caribe (CEPAL). Organizacion de Naciones Unidas. 2005. Disponible en linea:
http://www.eclac.org/publicaciones/DesarrolloProductivo/5/LCW25/LCW25.pdf
[11.09.2011]. Pag. 29.

112REprUBLICA DE CoLoMBIA. Ley 527 de 1999. Por medio de la cual se define y reglamenta el
acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio electronico y de las firmas digitales,
y se establecen las entidades de certificacion y se dictan otras disposiciones. Diario
Oficial No. 43.673 del 21 de agosto de 1999.

113El Decreto 1747 del 11 de septiembre de 2000 se publicé en el Diario Oficial N44.160 del
14 de septiembre de 2000

114 Es realmente “rapida” la insercion realizada por el ordenamiento juridico colombiano,
en el sentido que la LMCE fue publicada en el afio de 1996 y, tan solo trascurrieron 3
afios, para que Colombia ya la incorporara como norma interna.
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Constitucional de Colombia, en sentencia C-662/00', reconocié que
el origen se soporta en el trabajo de la CNUDMI al afirmar que:

“C..) La Ley 527 de 1999 sigue los lineamientos del proyecto tipo de
Ley modelo sobre comercio electronico de la Comision de las Naciones
Unidas para el Desarrollo del Derecho Mercantil Internacional
-CNUDML. En el caso Colombiano fue el producto de un proceso en el
que participaron los sectores publico y privado que tuvieron asiento en la
Comision Redactora de la que formaron también parte los Ministros de
Justicia y del Derecho, Transporte, Desarrollo Econémico y Comercio
Exterior (...)"™M°.

La Ley de Comercio Electronico de Colombia se sostiene, entonces,
en los principios estructurales de la propuesta armonizadora de la
CNUDMI, en especial, del principio de equivalencia funcional, esto
es, la paridad de las instituciones juridicas del mundo material en el
contexto digital, una vez se analiza el cumplimiento de las finalidades

115 CortE ConstiTUuCIONAL. Sentencia C-662 de 2000. Colombia. M.P. Fabio Morén Diaz.
La sentencia C-662 de 2000 decidi6 la exequibilidad de los articulos 10 a 15;27 a 30y
32 a 45 de la Ley 527 de 1999. La demanda se centr6 en definir si otorgar facultades
para emitir certificados en relacidon con las firmas digitales, y en general cualquier otra
autenticacion o certificacion que en el entorno digital sea posible, a las entidades de
certificacién es violatorio del articulo 131 de la Constitucién Politica de Colombia,
por ser una funcién del resorte exclusivo de los Notarios como unicos depositarios
de la fe publica. También, se estimaron como violados los articulos 152 y 153, por no
haberse respetado la reserva de Ley Estatutaria ni el tramite especial sefialo en dichas
disposiciones.

116 En particular, es pertinente resaltar que la exposicion de motivos del proyecto de ley que
se concret6 en la Ley 527 de 1999, afirma que: “El régimen legal modelo formulado por la
Comision de Naciones Unidas para el Desarrollo del Derecho Mercantil Internacional -CNUDMI-
busca ofrecer: (...) al legislador nacional un conjunto de reglas aceptables en el dmbito internacional
que le permitieran eliminar algunos de esos obstdculos juridicos con miras a crear un marco
Juridico que permitiera un desarrollo mds seguro de las vias electronicas de negociacién designadas
por el nombre de comercio electronico(...). La ley modelo tiene la finalidad de servir de referencia
a los paises en la evaluacion y modernizacion de ciertos aspectos de sus leyes y prdcticas en las
comunicaciones con medios computarizados y otras técnicas modernas y en la promulgacion de la
legislacion pertinente cuando no exista legislacion de este tipo”, Cfr. EXPOSICION DE MOTIVOS. Ley
527 de 1999. Disponible en linea: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/
Normal.jsp?i=10595 [11.09.2011]
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y objetivos de la figura en el mundo digital'”. Al respecto, la Guia para
la incorporacion de la LMCE elaborada por la Comisidén de Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), expone
sobre el principio de equivalencia funcional que se trata de:

“un analisis de los objetivos y funciones del requisito tradicional de la
presentacion de un escrito consignado sobre papel con miras a determinar
la manera de satisfacer sus objetivos y funciones con técnicas del llamado
comercio electronico.(...) Cabe resefiar que la documentacion consignada
por medios electronicos puede ofrecer un grado de seguridad equivalente
al del papel y, en la mayoria de los casos, mucha mayor fiabilidad y
rapidez, especialmente respecto de la determinacion del origen y del
contenido de los datos, con tal que se observen ciertos requisitos técnicos
y juridicos™.

Ahora bien, la LCEC no es la unica expresion normativa sobre
la materia. Vale la pena resaltar también la Ley 588 de 2000'° que
en el paragrafo 2 del articulo 1 que los notarios'?® y consules podran

117 Vid. Espmnosa QUINTERO, L. La adaptacion del ordenamiento juridico colombiano a
la contratacion por medios electronicos: un andlisis desde la perspectiva del derecho
comparado. Bogota D.C. Universidad Sergio Arboleda. 2008; REMOLINA ANGARITA,
N. Aspectos legales del comercio electronico, la contratacion y la empresa electronica. GECTL.
Universidad de los Andes, 323-370. 2006. Disponible en linea: http://gecti.uniandes.
edu.co/docs/comercio%20elect%20Remolina.pdf [11.09.2011]; Rincon CARDENAS, E.
Manual de derecho de comercio electronico y de Internet. Bogota D.C. Universidad
del Rosario. 2006; OLivErA, N.; ProTO, A. La Juridicidad en la Sociedad de la Informacion
(Qué pasa cuando el Legislador se abstiene? Revista de derecho informatico Alfa-Redi.
2006 Disponible en linea: http://dialnet.unirioja.es/servlet/oaiart?codigo=2152856
[11.09.2011]

118 Cfr. ComisioN DE NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL
(CNUDMI). Guia para la incorporacion de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Comercio Electronico. 1996. Disponible en linea: http://www.uncitral.org/pdf/
spanish/texts/electcom/05-89453_S_Ebook.pdf [11.09.2011]

119 RepUBLICA DE CoLomBIA. Ley 588 de 2000. Por medio de la cual se reglamenta el ejercicio
de la actividad notarial. Diario Oficial 44.071 del 6 de julio de 2000.

1200rTEGA Diaz sefialala reticencia del sector notarial a incorporar los documentos publicos
electronicos, por ver amenazada su injusta posicion de privilegio. Asi mismo, destaca las
ventajas de inmaterialidad y ahorro en tiempo y dinero de implementar el documento
publico electronico. Sin embargo, este ambito no esta excento de complicaciones
derivadas de una legislacién antigua qu se ajusta con demasiados esfuerzos a las
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transmitir como mensajes de datos, por los medios a los que se refiere
el literal a) del articulo 20. de la Ley 527 de 1999, a otros notarios
o consules, copias, certificados, constancias de los documentos que
tengan en sus archivos, asi como de los documentos privados que los
particulares quieran transmitir con destino a otros notarios y coénsules
o personas naturales o juridicas.

A este respecto, se destaca el avance que representa el paragrafo
de la Ley 588 en tanto permito el empleo de mensajes de datos para
remitir documentos, publicos o privados, que reposen en las notarias o
consulados entre ellos'*. Sin embargo, es una victoria a medias, pues
la redaccion del citado pardgrafo también indica que, aunque se ha
reconocido que el mensaje de datos dota de mayor seguridad a las
transacciones dadas sus caracteristicas de autenticidad, permanencia,
integridad, inalterabilidad y originalidad, no le ha sido reconocida la
entidad suficiente como para satisfacer o ser equiparado a la Escritura
Publica. Este tipo especial y solemne de documentos es exigido como

exigencias tecnologicas de nuestros dias. Cfr. ORTEGA Diaz, J.F. Contratacién, notarios
y firma electronica. Una propuesta de modernizacion para el notariado latino. Bogota D.C.
Universidad de los Andes. 2010.

121Literal a) del articulo 20. de la Ley 527 de 1999. Mensaje de datos. La informacion
generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios electronicos, épticos
o similares, como pudieran ser, entre otros, el Intercambio Electronico de Datos (EDI),
Internet, el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax.

122Vid. Resolucion Num. 643 del 17 de febrero de 2004, expedida por el SUPERINTENDENTE
DE NoTAarR1ADO Y REGISTRO, en Colombia, que establece las pautas necesarias para que las
Notarias ofrezcan a los ciudadanos la posibilidad de remitir electronicamente copia de
las escrituras publicas que deban inscribirse en alguno de los registros publicos a cargo
de las Camaras de Comercio.
En Espana, Garcia Mas, sostiene que : “Dentro de las infraestructuras tecnologicas del
notariado, el elemento clave es la existencia de la firma electronica notarial,, que en la
terminologia de la reciente Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de Firma Electronica, se
trata de una forma electrénica reconocida, es decir la de mas alto nivel de calidad y de
seguridad. La tecnologia base es la suministrada por la Fabrica Nacional de Moneda
y Timbre, Real Casa de la Moneda, en virtud de un convenio celebrado entre ambas
instituciones”. Cfr. GArcia Mas, F.J. Comercio y firma electronicos. Andlisis juridico de los
servicios de la sociedad de la informacion, Valladolid, Lex Nova, 2004, P, 163.
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formalidad sustancial en algunos contratos (p.e. compraventa de
inmuebles y algunos tipos societarios'*)

En este escenario, los documentos y actuaciones preliminares al
otorgamiento de la Escritura Publica podran ser transmitidos mediante
mensajes de datos, asi como, incluso la escritura publica ya otorgada
podra ser remitida y compartida mediante medios electronicos. Sin
embargo, el otorgamiento delaescriturarequiere, de formainsustituible,
de una actuacion fisica consistente en la presencia de los otorgantes en
la escritura para imponer la firma manuscrita en el documento fisico.
En palabras de Espinosa QUINTERO, esta circunstancia deja entrever
que en Colombia se mantiene el “culto del papel por el papel”, pues
todavia no se ha dado aun el paso correspondiente a la acreditacion
de los notarios como autoridades de certificacidén de firma electronica,
como ya se hizo en Espaia, en donde se les dio dicha autoridad y se les
doto a cada uno de los notarios de firma electrénica'**.

Sobre este particular, UmaNA CHAUX sostiene una posicion critica
al indicar que la LCEC es una norma interpretativa, como las muchas
otras normas del ordenamiento que regulan los escritos, las firmas y
los originales. Asi pues, no se requiere que el ordenamiento juridico
colombiano establezca normas especiales para cada uno de los casos
en que se pueden aplicar las TIC’s, siendo suficiente la aplicacion
directa de la Ley 527 de 1999.

123De conformidad con el articulo 110 del Codigo de Comercio colombiano (en adelante
CCoQ), las sociedades comerciales tipificadas en el estatuto mercantil, para ser personas
juridicas, deben constituirse por escritura publica. Sobre este mismo punto, ha de tenerse
en cuenta lo dispuesto por el Art. 22 dela Ley 1014 de 2006 y por la ley 1258 de 2008. Asi
las cosas, las sociedades que requieren, para ser personas juridicas, de ser constituidas
mediante escritura publica son: 7) las sociedades anonimas, limitadas, en comandita y
colectivas, que cuenten con una planta de personal superior a Diez (10) trabajadores o
activos totales por valor superior a quinientos (500) salarios minimos mensuales legales
vigentes y, ii) las sociedades por acciones simplificadas, en las cuales se realice un aporte
en especie de bien inmueble.

124EspiNosa QuinNTERO, L. La adaptacion del ordenamiento juridico colombiano a la
contratacion por medios electronicos: un analisis desde la perspectiva del derecho
comparado. Bogota D.C. Universidad Sergio Arboleda. 2008. Pags. 301 y siguientes.
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Bajo este supuesto, por ejemplo, no es necesaria la referencia
expresa de la Ley 588 de 200, para que un notario creara una escritura
publica por medios electronicos, sino que la norma que afirma que la
escritura publica debe constar por escrito debe interpretarse a la luz de
la existencia de los equivalentes funcionales'”. A pesar de la claridad,
y vocacion internacional de la posicion de Umana CHAUX, esta no
es la posicion doctrinaria mayoritaria en el pais, lo cual no deja de
reafirmar que la insercion real de las TIC’s en el ordenamiento juridico
colombiano no viene una norma en especial, sino que necesariamente
ha de provenir de un cambio en la cultura juridica, de tal forma que,
en concordancia con EspiNosa QUINTERO, se rescate el principio de
consesualidad y, se desechen a la més profunda excepcionalidad las
solemnidades, formas y ritos.

Ahora bien, desde el ambito gubernamental es necesario resaltar
la importancia del Plan Nacional de Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones (PLANTIC), desarrollado por el Departamento
nacional de Planeacién en el afio 2008, en el cual se formulan una
serie de politicas, acciones y proyectos en ocho ejes principales, cuatro
transversales y cuatro verticales, a saber: los ejes transversales (se tratan
de aspectos de alto impacto sobre los distintos sectores de la sociedad):
1) Comunidad 2) Marco regulatorio, 3) Investigacion, Desarrollo e
Innovacion y 4) Gobierno en Linea'?s; los ejes verticales (son programas

125Cfr. UmARNA CHAUX, A. Algunos comentarios sobre el principio del equivalente funcional en la
Ley 527 de 1999. Revista de derecho comunicaciones y nuevas tecnologias. Bogota D.C.
Ediciones Uniandes 2005. Pags. 80-81; OrTEGA Diaz, J.F. Contratacion, notarios y firma
electronica. Una propuesta de modernizacion para el notariado latino. Bogota D.C. Universidad
de los Andes. 2010.

126En Espafia, el profesor Garcia Coso refiere como al amparo de las Directivas 93/36/
CE, modificada por la Directiva 97/52/CE, de coordinacion de los procedimientos de
adjudicacién de contratos publicos de suministro; Directiva 93/37/CE, modificada
por la Directiva 97/52/CE, de coordinacién de los procedimientos de adjudicacion
de contratos publicos de obra; Directiva 92/50/CE, modificada por Directiva 97/52/
CE de coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos de
servicios y Directiva 93/38/CE modificada por la Directiva 98/4/CE de coordinacién
de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores de agua, energia,
transporte y telecomunicaciones; se buscd armonizar las legislaciones de los Estados

-81 -



LA FORMACION DEL CONTRATO A TRAVES DE MEDIOS
ELECTRONICOS EN EL MARCO DE LA COMUNIDAD ANDINA

miembros, en aras de la consecucion del mercado interior europeo de la contratacion
publica, y de conseguir una mayor transparencia, asi como de eliminar la discriminacién
por razén de nacionalidad en la contratacidon publica, pero con la advertencia de
que dichas directivas «[...] no contienen ninguna disposicion especifica que prohiba
el uso de medios electrénicos para la contratacion publica. Sin embargo, tampoco
ninguna de las Directivas seflaladas contiene disposiciones que faciliten el uso de la
contratacion electronica». Resalta, igualmente que, diversos articulos exigen el uso de
documentos escritos para las comunicaciones con las administraciones publicas de los
Estados miembros, contemplando en algunos casos el recurso obligatorio a contratos
escritos como requisito imprescindible a la hora de presentar la documentacion oficial,
concluyendo que se hizo predominar, en varias disposiciones, la féormula escrita,
descartandose los medios electronicos con caracter general. Por ejemplo, la Directiva
92/50 exige en diversas disposiciones la forma escrita — por via de ilustracion, el
contrato de adjudicacion-. Finalmente, el profesor Garcia Coso, sefiala como a través
de las Directivas 2004/17, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinaciéon de los
procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores de agua, energia, transporte
y servicios postales, la Directiva 2004/18, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién
de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro
y de servicios (DOCE L134/1, de 30.4.2004 y DOCE L134/114, de 30.4.2004), dieron
cobertura legal para crear de forma real el espacio europeo unico de contratacion publica
electronica y en las que, expresamente se indica que las menciones a formas escritas
podran comprender la informacion transmitida y almacenada por medios electronicos.
Cfr. Garcia Coso, E. El futuro de la contratacion electrénica de las administraciones publicas
en la Unién Europea. En AAVV Contratacion Electronica. Bogota D.C. Universidad del
Rosario, 2006. Pp. 214-219.

Al respecto, RivEra CORTES expone que “(...) mas que una mayor reglamentacion
respecto del procedimiento administrativo, como abogan algunos, se requiere dar el
salto a la implementacion, teniendo presente que las TIC’s son un medio y no un fin en si
mismasy que garantizada su inalterabilidad y su seguridad, son tan solo un instrumento
para facilitar el acercamiento del ciudadano a la Administracion y el ejercicio del
control social a ésta”. De igual forma, RivErRA CORTES sostiene que es preciso masificar
la utilizacion de la firma digital rescatando la tarea fijada por el CONPES 3620 de 2009,
sobre la exploracion de la posibilidad de utilizar una firma electronica con seguridades
que pudiera reemplazar la firma digital a un menor costo. RivEra Cortis, L.A.
Procedimiento administrativo electrénico. Tesis de Maestria. Dir. Erick Rincén Cardenas.
Universidad del Rosario. 2011.

BARRANTES VENEGAS expone que a pesar de los beneficios y avances en la modernizacion
de los procesos de contratacion, las entidades publicas son, todavia, “temerosas” de
aplicar el mencionado Art. 3 de la citada Ley 1150, en tanto, expone la estudiante,
“(...) no se han conocido casos en los cuales se han (sic) recibido ofertas por medios
electrénicos —en procesos diferentes a los que utiliza la referida subasta a la inversa-,
ni menos el expedir actos administrativos digitalmente o notificarlos tanto en la etapa
precontractual como en la etapa contractual, o suscribir contratos con herramientas
tecnoldgicas”. BARRANTES VENEGAS, C.P. El acto administrativo por medios electronicos en la
legislacion colombiana. Tesis de Maestria. Dir. Carlos Ariel Sanchez Torres. Universidad
del Rosario. 2009. Para un andlisis sobre la importancia del CONPES 3620: CARDENAS
Zorro, M.J (Dir.), SaBoGaLr, A.F., Saavepra, S.J. Debilidades de la normatividad y

-82 -



WILLIAM DAVID HERNANDEZ MARTINEZ

para la mejor aplicaciéon de las TICs en sectores prioritarios) 1)
Educacién, 2) Salud, 3) Justicia, y 4) Competitividad Empresarial'®’.

El PLANTIC destaca la promulgacion de una normatividad sobre
comercio electronico y certificacion digital (Ley 527 de 1999 y Decreto
1747 de 2000), con la cual se ha buscado que estas herramientas se
usen en estas unidades productivas, pero se muestra consciente que
el comercio electronico y los servicios financieros en linea no se
encuentran tan desarrollados en el pais'?.

En consecuencia, plantea como objetivo del PLANTIC el fomento
del comercio electrénico en el pais, a través de incentivos y de la
accion coordinada de entidades que lo fomentan, tanto publicas como

barreras regulatorias para el desarrollo del comercio electrénico en Colombia. Grupo
de Investigacion Competitividad y mercados. Cuadernos de Investigacion. Escuela de
Administracion. Universidad Sergio Arboleda. 2011.

127Sobre la situacion del comercio electrénico en Colombia: CARDENAS ZORRO,
M.J. Comercio electrénico en el dmbito multilateral y regional. Seminario de comercio
electronico en los Tratados de Libre Comercio en que participa Colombia.
Bogotd. Universidad Sergio Arboleda. 2011. [material inédito]; CARDENAS
Zorro, M.J. Informe normativo sobre comercio electrénico. Taller regional sobre
ciberlegislacion. Bolivia. 2011. Disponible en linea: http://www.usa.edu.co/
empresa/1/investigacion/Presentacion%20D1%20%20Manuel%20J%20%20
Cardenas%20en%201a%20Paz%20Bolivia%20%20UNCTAD.pdf [1.12.2011];
CARDENAS ZORRO, M.J. De la sociedad industrial a la sociedad post industrial.
Reflexiones con relacion al caso colombiano. Bogota D.C. Universidad Sergio
Arboleda. 2010; CARDENAS ZORRO, M.J. Cudl es la situacion del comercio electronico
en Colombia. Bogota D.C. Universidad Sergio Arboleda. 2009

128En este punto, cabe destacar la existencia de programas de gran importancia orientados
a propiciar el crecimiento y la incorporaciéon de las TIC’s en cada uno de los ambitos
de la sociedad, tales como: MINISTERIO DE LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES. Proyecto vive digital Colombia. Disponible en linea: http://vivedigital.
gov.co/index.php [11.09.2011]; MINISTERIO DE LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y
LAS COMUNICACIONES. Computadores para Educar. Ministerio de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones. 2000. Disponible en linea: http://archivo.mintic.
gov.co/mincom/faces/index.jsp?id=2971 [11.09.2011]; MINISTERIO DE LAS TECNOLOGIAS
DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES. Programa Compartel. Ministerio de las
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones. 2004 Disponible en linea: http://
archivo.mintic.gov.co/mincom/faces/index.jsp?id=2971 [11.09.2011] MINISTERIO DE
LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES. Agenda de Conectividad.
Ministerio de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones. 2000. Disponible
en linea: http://67.18.244.130/~colombia/spip.php?rubriquel2 [11.09.2011].
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privadas, que incluya entre otros, la factura electronica, la identidad
digital y los certificados digitales'?.

Deigual forma se destacala formulacién del Plan “Vive Digital”'*° el
cual se ha descrito como “el plan de tecnologia para los préximos cuatro
afios en Colombia, que busca que el pais dé un gran salto tecnoldgico
mediante la masificacion de Internet y el desarrollo del ecosistema
digital nacional”’®!. En este sentido, Vive Digital estimula los cuatro

129Sobre este particular, se rescata que el Decreto 1929 de 2007 faculta a los empresarios
a expedir la factura electronica, como un documento equivalente a la factura fisica,
que soporta transacciones de venta de bienes y que para efectos fiscales debe ser
expedida, entregada, aceptada y conservada por y en medios y formatos electrénicos.
Asi mismo, el 17 de junio de 2008, el legislador colombiano mediante la Ley 1231
de julio de 2008, desarrolla un marco normativo para la factura como titulo valor,
incluida la factura electrénica, para lo cual delega en el Gobierno su reglamentacion.
Vid. Rios Ruiz, W.R. Escenario y Marco Legal de la Factura Electrénica en Colombia.
Revista Derecho, Comunicaciones y Nuevas Tecnologias. Universidad de los Andes.
2007. Disponible en linea: http://derechoytics.uniandes.edu.co/contenido/articulos.
php?’numero=3&idarticulos=23&tipos=Ensayos [11.09.2011]

130MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES. Plan Vive
Digital. Colombia. Documento Vivo del Plan. Version 1.0. Febrero de 2011. Disponible
en : http://vivedigital.gov.co/files/Vivo_Vive_Digital.pdf

131El antecedente de politica publica sobre comercio electrénico del actual Plan
“Vive Digital” es el Documento CONPES 3620, en el cual se mencionan diversas
recomendaciones para impulsar el comercio electronico en Colombia, entre otras, las
siguientes:
7) Solicitar al Ministerio de TIC, lanzar una estrategia con el apoyo del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo (MCIT) y el SENA, a través de la cual se divulgue los
beneficios que puede traer el comercio electrénico en las Mipymes; i7) Encargar al
Ministerio de TIC, en compaiia del MCIT, a través del programa MIPYME Digital,
adelantaruna convocatoria exclusiva parala promocion de proyectos que tengan como
base el comercio electronico; 777) Solicitar al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo,
en coordinacién con el DNP y el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, elaborar
una estrategia de fortalecimiento de sistemas de informacion que reporten la dinamica
de mercados en diferentes canales de comercializacion, y que ademas promuevan el uso
de tecnologias de informacién y comunicaciones para la realizacion de transacciones; )
Solicitar al MCIT, con el apoyo de la SIC y la Superintendencia Financiera, adelantar las
gestiones que correspondan para definir un régimen especifico de derechos de los usuarios
de comercio electrénico; »)Solicitar al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, con
el acompafiamiento de la Superintendencia de Industria y Comercio, adelantar: a. La
definicion de los atributos juridicos de la firma electronica con el objetivo de buscar
esquemas alternativos a la firma digital. B. El disefio del mecanismo para minimizar
los requisitos requeridos para autorizar la actividad de las entidades de certificacion y
proponer los ajustes hasta doce meses después de aprobarse este documento. Cfr. CONSEJO
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componentes del “Ecosistema Digital”!*? mediante la expansion de la
infraestructura, la creacién de nuevos servicios a precios mas bajos,
la promocion del desarrollo de aplicaciones y contenidos digitales y el
impulso a la apropiacion tecnoldgica por parte de éstos!'33.

Ahora bien, el Acuerdo PSAA06-3334 del 2 de marzo de 2006
del Consejo Superior de la Judicatura, por el cual se reglament6 la
utilizacidon de medios electronicos e informaticos en el cumplimiento
de las funciones de administracién de justicia, constituye un esfuerzo
adicional del ordenamiento juridico colombiano en la insercion de
TIC’s. El Acuerdo permite la realizacion de algunas actuaciones
procesales por medios electronicos, previo el cumplimiento de algunos
requisitos técnicos basicos.

De igual forma, la Ley 1123 del 22 de enero de 2007, por la cual
se establece el Codigo Disciplinario del Abogado, en Colombia,
en su articulo 72, prevé, a su turno, la notificacion por medios de
comunicacion electronicos, en relacién con las decisiones que deban
notificarse personalmente, las cuales podran ser enviadas al naimero
de fax o a la direccidén de correo electrénico del disciplinable o de su
defensor, si previamente y por escrito hubieren aceptado ser notificados
de esta manera. No obstante, es pertinente aclarar que la notificacion
se entendera surtida en la fecha que aparezca en el reporte del fax o en
que el correo electrénico sea enviado.

NacionaL DE Poritica Economica Y SociAL. DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION.
Lineamientos de politica para el desarrollo e impulso del comercio electronico en Colombia.
Documento CONPES 3620. 9 de Noviembre de 2009. Disponible en linea: http://www.
dnp.gov.co/LinkClick.aspx?fileticket=Dq41vHb2cFI1%3D&tabid=907 [1.12.2011]. Pags.
30-32

1320rpUZ MEDINA, R. El comercio electronico en cifras. Seminario de comercio
electronico en los Tratados de Libre Comercio en que participa Colombia. Bogota.
Universidad Sergio Arboleda. 2011. [material inédito]

133Para una vision de la normatividad de comercio electrénico, desde la perspectiva
del comercio exterior: CARDENAS ZOrRRO, M.J (Dir.), SABoGAL, A.F., SAAVEDRA, S.J.
Debilidades de la normatividad y barreras regulatorias para el desarrollo del comercio electronico
en Colombia. Grupo de Investigacion Competitividad y mercados. Cuadernos de
Investigacion. Escuela de Administracion. Universidad Sergio Arboleda.
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En este mismo sentido, de manera reciente, la Ley 1395 de 2010 en
su articulo 120 indica que, a partir de su entrada en vigencia (12 de
julio de 2010), se implementara la notificacion por medios electronicos,
de acuerdo con la reglamentacion que para el efecto expida el Consejo
Superior de la Judicatura.

Finalmente, la Ley 1437 de 2011, por la cual se expide el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
incorpora, entre otras, la posibilidad de presentar peticiones, en
cualquiera de sus modalidades, por cualquier medio tecnologico
(articulo 5.1), la obligacion de que las autoridades pongan a
disposicion informacidon completa en las paginas electronicas sobre
la normatividad aplicable (articulo 8), la posibilidad de comunicar
los actos administrativos por medio electronicos (articulo 38) y, en
particular el reconocimiento de que los procedimientos administrativos
se podran adelantar también a través de medios electronicos (articulo
35, 53 al 64).

A su turno, la Ley 1564 de 2012 incorpora, en el articulo 103, la
determinacioén del sistema juridico de procurar el uso de las tecnologias
de la informacién y las comunicaciones, asi como, para que las
actuaciones judiciales puedan realizarse a través de mensajes de datos,
en plena concordancia con la Ley 527 de 1999. De igual forma, dispone
que los funcionarios judiciales puedan usar una firma electrénica, de
conformidad con el reglamento que para el efecto expida el Consejo
Superior de la Judicatura.

En todo caso, adicionalmente, no sobra destacar que la Corte
Constitucional de Colombia ha estado abierta al reconocimiento del
avance cientifico y tecnoldgico, admitiendo la existencia de un nuevo
escenario tecnologico, en pleno desarrollo, lo que implica que dadas
las especiales caracteristicas que identifican la tecnologia implicita en
las paginas web y en los sitios de Internet, aconsejan que la labor de
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interpretacién normativa no se limite al campo del derecho nacional,
sino que ademas tenga presente los elementos técnicos definidos por
organismos a nivel internacional'**,

En todo caso, ha de mencionarse que desde la entrada en vigor
de la LCEC a la fecha, se han generado y ampliado los diferentes
escenarios de influencia de las TIC’s en los diferentes ambitos de la
vida en sociedad. Ejemplo de lo anterior es la conformacion por parte
de las 57 Camaras de Comercio, a través de CONFECAMARAS, de
un mecanismo unico nacional para el registro mercantil y el registro
unico de proponentes, que beneficia a los empresarios (Registro Unico
Empresarial —-RUE)'*. A esta opcion se suman otras como MUISCA!%

134Cfr. CorTE ConsTiTUCIONAL. Sentencia C-1147 de 2001. Colombia. M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa. En esta sentencia se estudia La exequibilidad de la Ley 633 de 2000,
que en su articulo 91, obligd a que “Todas las paginas web y los sitios de internet de
origen colombiano que operan en el internet y cuya actividad econdmica sea de caracter
comercial, financiera o de prestacién de servicios, deberan inscribirse en el registro
mercantil y suministrar a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, la
informacion de transacciones economicas en los términos que esta entidad lo requiera”.
La Corte condiciona la interpretacion del articulo al indicar que la informaciéon que
puede requerir la DIAN es la directamente relevante y estrictamente necesaria para el
cumplimiento de sus funciones en ejercicio de sus competencias legales.

135E1 RUE es creado mediante la Ley 590 de 2000, y definido por el articulo 11. Su
objetivo es reducir los tramites de los empresarios ante el Estado. Mediante el RUE se
integro el registro mercantil y el registro tinico de proponentes, y tiene validez general
para todos los tramites, gestiones y obligaciones, sin perjuicio de lo previsto en las
disposiciones especiales en materia tributaria, arancelaria y sanitaria. Mediante el RUE
cualquier empresario puede acceder a toda la informacidén empresarial, en cualquiera
de las camaras del pais sin desplazarse de una ciudad a otra, beneficiandose ademas
de los servicios en linea que presta el RUE, por ejemplo, en la prevencién de casos de
homonimia de sociedades o establecimientos de comercio. Vid. CONFECAMARAS. Registro
Unico Empresarial. Disponible en linea: www.rue.com.co [11.09.2011]

136El Modelo Unico de Ingresos, Servicio y Control Automatizado (MUISCA) tiene por
objeto agilizar, simplificar y modernizar todos los procedimientos tributarios, disminuir
la burocracia y mejorar el servicio que se le presta al ciudadano. La Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN- ha proferido diversos decretos y numerosas
resoluciones, en relacion con el uso obligatorio de los servicios informaticos electrénicos
parala presentacion de las declaraciones tributarias en forma virtual. Entre otros varios,
se destacan los siguientes: Decreto 1849 del 9 de junio de 2006, Resolucion 03859 del 24
de abril de 2006; Resolucion 08551 del 2 de agosto de 2006; Resolucién 08957 del 10 de
agosto de 2006 y, Resolucion 00057 de 2007.
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de la Direccion de Impuesto y Aduanas Nacionales'”’, la Ventana
de Enseflanza Empresarial (VEM)"* y el Sistema de Informacion y
Riesgo Empresarial (SIREM)'* de la Superintendencia de Sociedades.

De acuerdo con lo anterior, es valido afirmar que la LCEC cumpli6
la funcion de ampliar el elenco de oportunidades, medios o alternativas
para el funcionamiento de los procesos, los negocios, los contratos
y, en general, de la vida en comunidad. Asi mismo, constituyen un
instrumento de agilidad y transparencia de los procesos. Sin embargo,
la exigencia del “papel” por la sola “cultura del papel” es un obstaculo
juridico destinado a la extincidén o expulsion de los ordenamientos
locales. Es necesario oxigenar los esquemas juridicos, y en particular,
el esquema contractual, con mecanismos de flexibilizacion mediante
la incorporacion real de los principios del ambiente digital, como
el de la equivalencia funcional, de tal suerte que el contrato, en su
formacion, cumplimiento y ejecucion, pueda “respirar” en un entorno
altamente tecnoldgico o digital'“.

137 En el ambito de las operaciones de aduanas, por medio del Decreto 4149 de 2004, se crea la
“Ventanilla Unica de Comercio Exterior - VUCE” la cual es administrada por el Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo, y es soportada en medios electronicos por medio de los
cuales las entidades administrativas relacionadas con las operaciones de comercio exterior
comparten informacion, a efecto de tramitar autorizaciones y permisos relacionados con
la importacion y la exportacion de bienes. La VUCE incorpora el uso de firmas digitales
y de pagos electronicos, basados en documentos XML, con los cuales se desmaterializan
los documentos y tramites relacionados con las autorizaciones previas a las importaciones y
exportaciones del pais. CARDENAS ZORRO, M.J. Comercio electrénico en el ambito multilateral
y regional. Seminario de comercio electronico en los Tratados de Libre Comercio en que
participa Colombia. Bogota. Universidad Sergio Arboleda. 2011. [material inédito]

138La Ventana de Ensefianza Empresarial (VEM) es una plataforma virtual a disposicion de los
empresarios, en la cual pueden encontrar cursos de contabilidad, procesos de liquidacion,
conformacion de sociedades, entre otros. Disponible en: http://weblinux.supersociedades.gov.
co/moodle/

139EIl Sistema de Informacion y Riesgo Empresarial (SIREM) es una amplia base de datos
que se alimenta de los estados financieros que remiten las sociedades cada afio a la
Superintendencia de Sociedades y esta a disposicion de los usuarios, a través de una
bodega de datos, con una herramienta que se llama IBM - DB2 Alphablox. Disponible
en: http://sirem.supersociedades.gov.co/SIREM/

140CArDENAS Zorro indica que “el Gobierno nacional esta preparando un Proyecto de ley
para establecer el Marco General de Transacciones Electronicas, teniendo en cuenta las
leyes modelo de «Comercio Electrénico» y «firmas electronicas» de la Uncitral y que
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Finalmente, es necesario destacar que EspiNosA QUINTERO sostiene
que la construccién de los medios o instrumentos que permitan
establecer las relaciones entre lo particular y lo universal, implican la
busqueda de valores universales o de categorias o proposiciones que
acerquen dichos escenarios, como lo es el principio de libertad de forma
de los contratos sobre el cual pueden construirse marcos juridicos que
armonicen las normas locales con las normas supranacionales sobre
formacion contractual.

Asi pues, es preciso realizar una labor armonizadora y
unificadora'!, como desafio delos sistemasjuridicos latinoamericanos,

contara con capitulos especiales sobre Proteccion al consumidor electronico, regulacion de
contenidos. propiedad intelectual, seguridad en linea e incentivos al comercio electronico”.
CARDENAS ZORRO, M.J. Informe normativo sobre comercio electrénico. Taller regional sobre
ciberlegislacion. Bolivia. 2011. Disponible en linea: http:/www.usa.edu.co/empresa/l/
investigacion/Presentacion%20Dr%20%20Manuel%20J%20%20Cardenas%20en%20
1a%20Paz%20Bolivia%20%20UNCTAD.pdf [1.12.2011]; CarRDENAS ZORRO, M.J. Comercio
electronico en el ambito multilateral y regional. Seminario de comercio electronico en los
Tratados de Libre Comercio en que participa Colombia. Bogota. Universidad Sergio Arboleda.
2011. [material inédito]

141 CARDENAS ZORRO sostiene que: “En los tratados de libre comercio que ha negociado
Colombia, algunos de los cuales se encuentran en proceso de ratificacion, se han incluido
capitulos sobre comercio electronico, que pueden en futuro contribuir a un mayor
comercio electrénico internacional”. CARDENAS ZORRO, M.J. Informe normativo sobre
comercio electronico. Taller regional sobre ciberlegislacion. Bolivia. 2011. Disponible en
linea: http://www.usa.edu.co/empresa/1/investigacion/Presentacion%20Dr%20%20
Manuel%20J%20%20Cardenas%20en%201a%20Paz%20Bolivia%20%20UNCTAD.
pdf [1.12.2011] Igualmente, CARDENAS ZORRO indica que los capitulos especificos de los
Tratados de Libre Comercio, de tltima generacion, suscritos (US4, Canadd, Union Europea
y EFTA),y ennegociacion el TLC con la Union Europea.) y vigentes (Chile, Triangulo Norte
y Meéxico) por Colombia, contienen en términos generales dos tipos de compromisos: i)
unos compromisos que pueden denominarse simples, como: la obligacién de tratamiento
no discriminatorio, la aplicabilidad de las normas de la OMC y la moratoria por el no
pago de impuesto y, ii) Unos compromisos profundos, relacionados con el levantamiento
de barreras innecesarias, la proteccion del consumidor, la proteccion de datos personales
y la firma electrénica. Sin embargo, se critica que los compromisos en materia de
comercio electronico no son, como los demas acuerdos, compromisos detallados, sino
que por el contrario hacen referencia a preceptos generales que obligan a la aplicacién
de las normas nacionales o de otras disposiciones, razén por la cual se evidencia la
necesidad de una integracion normativa al respecto. Vid. CARDENAS ZORRO, M.J.
Comercio electronico en el ambito multilateral y regional. Seminario de comercio electronico
en los Tratados de Libre Comercio en que participa Colombia. Bogota. Universidad
Sergio Arboleda. 2011. [material inédito]
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con el fin de adaptar sus ordenamientos internos a los modernos
modelos de formacién contractual a través de medios electronicos,
atacando los obstaculos formales de existencia de los contratos y
documentos basados en el clasico soporte papel. Es necesario encauzar
los esfuerzos internacionales y regionales para conciliar las exigencias
tradicionales frente a los equivalentes funcionales fundados en las
técnicas electrénicas.

1.4.3. Ecuador

La Republica del Ecuador expidié la Ley No. 67 de 2002 (en
adelante Ley de Comercio Electronico de Ecuador o LCEE), con la
cual se establecen los parametros juridicos sobre los mensajes de datos,
la firma electrénica (reglamentada mediante el Decreto Ejecutivo
No. 3496 del 31 de diciembre 200243, los servicios de certificacion,
la contratacion electrénica, la prestacion de servicios electronicos
(incluido el comercio electrénico) y la proteccion a los usuarios.

La Ley de Comercio Electronico de Ecuador reconoce
expresamente, en su articulo 45, que los contratos podran ser
instrumentados mediante mensajes de datos y, que por este solo hecho
no le serd negada validez o fuerza obligatoria. Asi mismo, en el articulo
46, dispone que el perfeccionamiento de los contratos por medios
electronicos, se sometera a los requisitos y solemnidades previstos en
las leyes y se tendrd como lugar de perfeccionamiento el que acordaren
las partes.

Ahora bien, en este punto es preciso destacar que el desarrollo
normativo de Ecuador en la materia se inspira, sin lugar a dudas en la
LMCE de CNUDMI. No obstante, se evidencia que la normativa no
se “conforma” con las propuestas de la aludida agencia formuladora
internacional sino que, por el contrario, agrega un desarrollo particular

142Esta Ley se publico en el Registro Oficial Suplemento No. 557 de 17 de Abril del 2002.
143Este Decreto se publicé en el Registro Oficial Suplemento No.735 del 31 de diciembre
del 2002.
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o especial, en tanto no solamente se centra en la validez de los mensajes
de datos, sino que adiciona normas relativas a los Delitos Informaticos
asi como mecanismos de defensa del consumidor de servicios de
“e-commerce”*,

Desde el punto de vista de politicas publicas, Ecuador incorporo
a las TIC’s como un elemento relevante en el Plan Nacional de
Desarrollo 2009-2013, denominado “Plan Nacional para el Buen
Vivir, construyendo un Estado plurinacional e Intercultural”'®. El
Plan nacional para el Buen Vivir concibe a las TIC’s, no solo como un
medio para incrementar la productividad, sino como el instrumento
para generar una mayor participacién ciudadana, la igualdad de
oportunidades, fortalecer la identidad nacional, asi como para
promover la justicia en todas sus dimensiones.

Sin embargo, centra la preocupacion del Estado, a partir del Plan
Nacional de Desarrollo, en tres aspectos, dentro de los cuales no se
encuentra ni el comercio electronico ni la contrataciéon por medio
electronicos, a saber: conectividad, dotacion de hardware y el uso de
TIC para la educacion.

Ahora bien, se precisa que las politicas publicas relativas a las
TIC’s tienen como organismo central la Comisién de Conectividad'*®,

144Para IR1IARTE AHON, la normatividad de Ecuador constituye un caso sui generis, similar
al de Belice, en tanto no se restringen a la normatividad sugerida desde la UNCITRALI
sino que generan desarrollos propios, en materias afines o relacionadas a la contratacion
electronica. Vid. Op. Cit. IRIARTE AHON, E. Estado situacional y perspectivas del derecho
informatico en América Latina y el Caribe. (...) Pag. 26.

145REerUBLICA DEL EcuaDOR. Plan Nacional para el Buen Vivir, construyendo un Estado
plurinacional e Intercultural. Plan Nacional de Desarrollo 2009-2013. Disponible en
linea: http://plan.senplades.gob.ec/documentos-del-pnbv [11.09.2011]

146Sobre el particular, Vid. JuraDO varGas, R. Diagnostico de las politicas de TIC en el
Ecuador. Facultad latinoamericana de Ciencias Sociales Flacso-E. Corporacién gestion
Social del Desarrollo. Quito. 2005. Disponible en linea: http://www.flacso.org.ec/docs/
diagnostico_tic.pdf [11.09.2011]; CorRPORACION DE PROMOCION Economica (CONQUITO).
Las tecnologias de la informacién y las comunicaciones en la competitividad de Quito.
Alcaldia Metropolitana de Quito. 2007. Disponible en linea: http://www.conquito.org.
ec/expoinvquito/remos_downloads/Las_TIC_UIO.pdf [11.09.2011].
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y como principal gestor al Consejo Nacional de Telecomunicaciones
(CONATEL) como encargado de la representacion del Estado para
ejercer las funciones de administracion y regulacion de los servicios
de telecomunicaciones'¥’.

Estosorganismohanpromovidounaseriedepoliticasinstitucionales,
dentro de las cuales la mas importante es la Agenda de Conectividad
(Resolucién N° 380-17-CONATEL-2000 del 5 de septiembre del
2000), la cual tiene como objetivo declarar como politica de Estado
el acceso universal y el servicio universal dentro de los servicios de
telecomunicaciones, e impulsar la promocion del uso de la red de
Internet, como herramienta para el desarrollo cultural, social, politico
y economico del Estado Ecuatoriano'®,

De igual forma, es destacable el programa Internet para Todos,
creado por el Consejo Nacional de Telecomunicaciones, mediante
Resolucion 399-18-CONATEL-2002 del 12 de junio de 2002, con el
objetivo de apoyar la masificacion del uso del Internet, permitiendo
el acceso de la gran mayoria de la poblacion a la red, sin distincion
de condicion econdmica, social, cultural, étnica o localizacion
geografica'®.

Asi mismo, se han implementado programas tendientes a poder
contar con la declaracién de impuestos via Internet'*’, Comercio exterior

147 Consejo NacioNaL DE TELECOMUNICACIONES (CONATEL). Mision. Disponible en linea:
http://www.conatel.gob.ec /site_conatel/ index.php?option=com_
content&view=article&id= 50&Itemid=340 [11.09.2011].

1480p. Cit. CoRPORACION DE PROMOCION Economica (CONQuito). Las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones en la competitividad de Quito (...)

1490p. Cit. CorRPORACION DE PROMOCION Economica (CONQuito). Las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones en la competitividad de Quito (...)

150El Servicio de Rentas Internas implementé un sistema para declaracién de impuestos via
Internet. Disponible en linea: https://declaraciones.sri.gov.ec/declaraciones [11.09.2011]
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“cero papeles” en el sector aduanero®™ y medios electronicos de pago
interbancarios'*.

1.4.4. Peru

La Republica del Peru (en adelante Peru) es el ejemplo perfecto de
las diferentes estrategias que pueden existir en los Estados al formular
disposiciones que regulen el comercio electronico y, en particular la
contratacion electronica.

En este sentido, como es evidente en todos los paises preexisten
normas, en extenso, que regulan los contratos, tanto en sus elementos
generales como diferentes contratos en especifico. No obstante, el reto
de actualizar los ordenamientos juridicos a los medios electronicos
es una materia diferente. El tratamiento generalizado, tanto en la
comunidad andina como en el &mbito internacional, esla incorporacion
de una norma (generalmente una Ley, en sentido formal) cuyo objeto
especifico sea el comercio electronico, los mensajes de datos y asuntos
relacionados (como la firma digital y las entidades de certificacion).

No cabe duda, que la generalizacién de este modelo obedece a la
LMCE de UNCITRAL, en tanto que para el legislador es mads sencillo
adoptar un modelo legislativo ya elaborado, con la autoridad de
la entidad internacional que lo promulga y la respetabilidad de los
expertos que conforman las comisiones de trabajo.

Sin embargo, esta posicidbn posee un problema. El problema
es que la formulacion de esta norma especial puede resultar en
regulaciones sobre aspectos periféricos (como las firmas electronicas

151La Corporaciéon Aduanera Ecuatoriana implemento el Sistema Interactivo de Comercio
Exterior, SICE, el cual facilita las importaciones y exportaciones con el apoyo de medios
electronicos. Disponible en linea: http://sicel.aduana.gob.ec/ied/ [11.09.2011]

152El Banco Central del Ecuador (BCE) implementa el Sistema de Pagos Interbancarios
que incluye un sistema nacional de cdmaras de compensacién, lineas de crédito
bilaterales, sistema de titulos de valores y pagos en linea. Disponible en linea: http://
www.bce.fin.ec/documentos/ElBancoCentral/LeyTransparencia/Formularios/
EspecificacionesTecnicas.pdf [11.09.2011].
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o digitales, entidades de certificacidén, guarda y almacenamiento de
documentos, validez de documentos digitales, etc.) antes que normas
sobre la contratacion electronica, en si misma (formacion del contrato
electronico, cumplimiento del contrato con obligaciones digitales, la
oferta electronica vs. El spam y la publicidad en internet, entre otros
aspectos relevantes)'s:.

En todo caso, se presenta otra forma de implementaciéon normativa
relativa, esto es, generar al interior del ordenamiento juridico normas
que adecuen la regulacién de los cddigos vigentes, de tal forma que
se incluya la eventualidad de los medios electrénicos. Esta, no tan
comun, forma de normatizar fue la empleada por el Peru, que no
posee una normatividad expresa sobre el comercio electrénico, sino
que, por el contrario, cuenta con una Ley que modifica el Codigo
Civil permitiendo la utilizacién de los medios electronicos para la
comunicacién de la manifestaciéon de voluntad y la utilizacion de
la firma electronica (especificamente, en lo referente a la forma de
conocimiento y contratacioén entre ausentes)'>*.

Es claro que la sola modificacién del Cédigo Civil no puede venir
sola, pues se hace necesario, en todo caso, referirse a los denominados
aspectos periféricos de la contratacion electronica. Asi pues, en el caso
peruano, el legislador decidi6 regular dichas materias por normas
especiales.

153Dado que excede el objeto del presente documento, no se realizard un estudio sobre la
conveniencia o pertinencia de una u otra forma de implementacién normativa en los
Estados.

154TrRIARTE AHON explica que el caso de Pert no es tinico en América Latina. Al respecto
indica que México es también un caso particular, puesto que la forma de enfocar la
regulacion respecto de la contratacion electronica fue por la adecuacidn de sus cddigos
vigentes, con modificaciones al coédigo civil, codigo comercial y codigo del consumidor.
Op. Cit. IRIARTE AHON, E. Estado situacional y perspectivas del derecho informdtico en América
Latina y el Caribe. (...) Pag. 26.
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En ultimas, el proceso de normatizacion de Peru se sintetiza de
la siguiente forma: i) La Ley 27291 de 2000', mediante la cual se
modifica el Codigo Civil con el fin de permitir la manifestacion de
la voluntad a través de medios electronicos y por lo tanto celebrar
validamente contratos utilizando medios electronicos (en adelante
LCEP), i1) la Ley 27269 de 2000'¢ mediante la cual reguld la
utilizacion de la firma electrénica y el funcionamiento de las entidades
de certificacion y, iii) la Ley 27310 de 2000'" por la cual se modifica la
Ley 27269 de 2000 con el unico objeto de disponer que los Certificados
de Firmas Digitales emitidos por Entidades Extranjeras tendran la
misma validez y eficacia juridica reconocidas en la aludida Ley 27269,
siempre y cuando tales certificados sean reconocidos por la autoridad
administrativa competente.

Ahora bien, desde la perspectiva de las politicas publicas, se
destaca la labor realizada por la Comision Multisectorial para el
Desarrollo de la Sociedad de la Informacion (CODESI)'8, entidad a
quien se le encargo, mediante la Resolucién Ministerial No. 181-2005-
PCM (modificada por la Resolucion Ministerial 397-2003-PCM), la
elaboracion del “Plan de Desarrollo de la Sociedad de la Informacion
en el Peru — La Agenda Digital Peruana”, el cual fue acogido mediante
el Decreto Supremo No. 031-2006-PCM.

155La modificacion al Codigo Civil, incorpora la posibilidad de realizar manifestaciones de
voluntad expresa mediante un medio electrénico o cualquier otro andlogo. Asi mismo,
se consagra que cualquier exigencia legal de formalidad puede satisfacerse a través de
medios electrénicos, Opticos o cualquier otro analogo.
La Ley No. 27291 publicada en el Diario Oficial El Peruano del dia 17 de junio del 2000.

156La Ley No. 27269 publicada en el Diario Oficial El Peruano del dia 28 de mayo
del 2000.

157La Ley No. 27310 publicada en el Diario Oficial E1 Peruano del dia 17 de julio del 2000.

158La labor del CODESI se dio por concluida mediante la Resolucién Ministerial No.
148-2005-PCM. Sin embargo, en el mismo afio se dispuso la creacién de una nueva
Comision, esta con la mision de realizar el seguimiento a la Agenda Digital Peruana
(Comision Multisectorial para el seguimiento y evaluacion del Plan de Desarrollo de
la Sociedad de la Informacion en el Peru, Decretos supremos 318-2005-PCM y 381-
2005-PCM).
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Este importante instrumento de politica publica, fue actualizado
a los nuevos desarrollos de la tecnologia y las nuevas exigencias
internacionales (en particular las acogidas en la Tercera Conferencia
Ministerial sobre la Sociedad de la Informaciéon — eLAC 2015'%),
se aprobd, mediante el Decreto Supremo No. 066-2011-PCM, una
“version 2.0” del “Plan de Desarrollo de la Sociedad de la Informacion
en el Perd — La Agenda Digital Peruana”!¢°,

En esta “version 2.0” de la Agenda Digital Peruana, se incluye
(Objetivo 5, Estrategia 2) como uno de los mecanismos para mejorar la
competitividad de las empresas, el impulso a los sistemas electronicos
de compras publicos y el fomento del comercio electronico en el
pais. Para ello, la Agenda Digital Peruana propugna por establecer
parametros de seguridad a las transacciones y pagos electronicos.

Asimismo, como programas o escenarios de impacto de las TIC’s en
Peru, se destaca la implementacion de la “Camara de Compensacion
Electronica”, con el fin de integrar el sistema financiero mediante una
red interbancaria de tal manera que puedan efectuarse transferencias
electronicas de fondos entre diversas instituciones financieras vy,
finalmente, promover un marco juridico que permita el empleo de
documentos electronicos con mayor eficiencia y validez, entre ellos,
los comprobantes de pago electronicos, que deberan de ser reconocidos
por la entidad tributaria'®'.

159La Tercera Conferencia Ministerial sobre la Sociedad de la Informacién — eLAC 2015- se
llevé a cabo del 21 al 23 de noviembre de 2010 en la ciudad de Lima y en la cual los paises
se comprometen a formular politicas trasversales para la incorporacién de las TIC’s a la
comunidad. Informacion disponible en: http://www.eclac.org/elac2015/

160CoMISION MULTISECTORIAL PARA EL SEGUIMIENTO Y EVALUACION DEL PLAN DE
DESARROLLO DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION EN EL PERU. Plan de Desarrollo de
la Sociedad de la Informacion en el Peru. La Agenda Digital 2.0. Decreto Supremo
No. 066-20111-PCM. 2011. Disponible en linea: http://www.codesi.gob.pe/docs/
AgendaDigital20_28julio_2011.pdf [17.09.2011].

161 Sobre la Camara de compensacion Electrénica: Vid: BANco CENTRAL DE RESERVA DEL
PERU. La camara de compensacion electronica S.A. (CCE). Disponible en linea: http://
www.bcrp.gob.pe/sistemas-de-pagos/camara-de-compensacion-electronica.html
[18.09.2011].
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De igual forma, es destacable la aprobacion, el 20 de julio de 2011,
en el Consejo de Ministros el proyecto de ley sobre el DNI Electronico
y el expediente electronico. El proyecto tiene como objetivo, segun
la Primera Ministra Rosario Ferndndez declard, que el Documento
nacional de Identidad Electrénico que identificara al ciudadano frente
al Estado, el cual podra ser utilizado para el proceso de la votacion
electronica, para almacenar diferentes tipos de informacion (p.e. ficha
clinica del ciudadano, las huellas dactilares) y, adicionalmente, contara
con la firma digital del poseedor que le permita realizar tramites desde
cualquier lugar diferente a la institucion publica, de manera segura'®.

1.5. Conclusiones

La globalizacion, la integracidon regional, los procesos de armonizacion
y unificacion normativa y las TIC’s, son los conceptos que marcan
o definen el estado actual de la Sociedad de la Informacion. Las TIC’s
son consideradas hoy como elementos dinamizadores de los estados y
las comunidades, en el sentido que su mayor o menor incorporacion
y adopcion a la vida repercuten en elementos de tanta envergadura
como el desarrollo econémico y la competitividad.

En este sentido, el derecho como institucién social orientada a la
regulacidn de la vida en sociedad no estd aislado de estas corrientes y
situaciones, sino que, por el contrario, es un elemento determinante y
estructural en la construccion, avance y desarrollo de la sociedad
de hoy.

162Cfr. CoMISION PARA EL SEGUIMIENTO Y EVALUACION DEL PLAN DE DESARROLLO DE LA
SociEDAD DE LA INFORMACION (CODESI). Se aprobd proyecto de ley sobre identidad
digital y expediente electronico. Noticias del Portal. Disponible en linea: http://www.
codesi.gob.pe/titulares/ TitularesView.php?cod_noticia=50 [18.09.2011].
Sobre la importancia del DNI Electronico: Vid. GArcia MEsTanza, J. Impulso al
desarrollo de la sociedad de la informacion. el DNI electrénico como catalizador.
Revista de Economia Industrial. No. 370. 2008. Disponible en linea: http://
www.mityc.es/Publicaciones/Publicacionesperiodicas/Economialndustrial/
RevistaEconomialndustrial/370/111.pdf [18.09.2011].
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Sin embargo, las pretéritas instituciones, normas y disposiciones
de los ordenamientos juridicos no son suficientes para dar respuestas
a la dinamicidad y especialidad de las TIC’s y su manifestaciones.
En otras palabras, las decimonodnicas disposiciones de los sistemas
juridicos en relacion a los contratos no se mostraban coherentes con las
particularidades de las TIC’s, lo cual sin duda alguna degeneraba en
estados de inseguridad juridica para las transacciones que se realizaban
en el marco de la Sociedad de la Informacion.

Esporestarazén que, desde los diferentes ambitos, se ha propugnado
por la actualizacion de los ordenamientos juridicos, y en general por
la expedicion de normas, apropiadas y coherentes con los nuevos retos
del derecho contractual. Los primeros pronunciamientos en relacion
a la normatizaciéon de los contratos celebrados a través de medios
electronicos se originaron en las agencias formuladoras internacionales,
que a través de instrumentos de soff law, entregaron las herramientas
juridicas esenciales para iniciar el camino haciala regulacion apropiada
de la materia.

En este sentido, se destaca que la labor de UNCITRAL, a través
de la formulacion de la LMCE, de la LMFE y de la CUCEC, ha
sido fundamental en los ultimos afios. Desde la perspectiva Europea,
se encuentra también un esfuerzo internacional importante en la
regulacion, a partir de normas de derecho derivado, de la contratacion
electronica y de sus agentes mas débiles, los consumidores. De igual
forma, la CCI ha realizado tareas importantes en la formulacién
de instrumentos que recojan los usos y practicas de la sociedad de
comerciantes, que sin duda repercuten o favorecen su quehacer
negocial.

Es evidente que, desde la vision internacional, se cuenta con una
multiplicidad de elementos normativos que dan cuenta de la relevancia
del tema, asi como marcan la senda o el camino de referencia.
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Ahora bien, sobresalen de este marco internacional dos aspectos
especialmente importantes a efectos de la presente investigacion: El
primero, la disposicion de la comunidad internacional a regular los
aspectos relativos a la contratacion electronica de forma armoénica vy,
si fuera posible, unificada. La segunda, una marcada tendencia a que
la aludida armonizacion se aborde, en primera medida, desde el punto
de vista regional.

Es precisamente a partir de la predominancia de la regionalizacion
como mecanismo de armonizacidn, que surge la necesidad de revisar
la situacidon de América Latina y de sus organismos O escenarios
multilaterales de armonizaciéon. La CAN, como uno de esos
escenarios, cuenta con mas de cuarenta afios de formacion y cuenta
con una estructura organica que le permite formular normas comunes
aplicables en los territorios de los estados partes.

Ahora bien, la vision regional andina nos muestra un panorama,
cuando menos, complejo. Desde la Declaracion de Lima, los paises
han exteriorizado su compromiso comun de garantizar el acceso de la
poblacidn a los servicios de telecomunicaciones y establecer normas que
doten de seguridad las diferentes fases de las operaciones comerciales
que utilizan recursos electronicos. Asi mismo, todos y cada uno de los
Estados evidencian la implementacién de politicas publicas, las cuales
tienen como objetivo asimilar las TIC’s en los diferentes d&mbitos de la
vida en comunidad.

No obstante lo anterior, es pertinente resaltar que la implementacion
normativa de las TIC’s no ha sido unanime. En primer lugar, Bolivia
posee una norma aprobada, sin que se encuentre registro sobre su
promulgacion. En segundo lugar, pues las metodologias, tendencias,
orientaciones y disposiciones de las normas implementadas son
divergentes.
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Con base en lo anterior, es valido afirmar que al interior de la
CAN, desde el punto de vista de organismo regional, existe una cierta
inseguridad juridica en relacidn a la contratacion por medio electronicos.
Se promulga el compromiso supra-gubernamental de fomentar el acceso
y uso de a las tecnologias de la informacion y las comunicaciones. Sin
embargo, se extrafian los pronunciamientos concretos relacionados
con el establecimiento de una normativa unificada respecto de la
contratacion a través de medios electrdnicos para los paises miembros
de la Comunidad Andina.

Por otra parte, la regulacion estatal interna acusa el problema de
establecer un sistema de normas que atienden necesidades particulares
y especificas, bajo un esquema de espacio—tiempo limitado, dejando
delado la internacionalidad, como elemento sustancial y caracteristica
inherente al comercio electronico.

Es asi como, la busqueda de una normatividad andina comun,
respecto de la contratacion por medios electronicos, parece haberse
quedado en pronunciamientos, politicas, objetivos o finalidades,
pues a pesar del esfuerzo que ha realizado la Organizacién de Estado
Americanos (desde la CIDIP), el incipiente estado de desarrollo
tecnoldgico en América Latinay el Caribe, obliga alas politicas estatales
a decaer u ocuparse en los problemas basicos de infraestructura, y
abandonar los estudios y debates que, principalmente en Europa
y Estados Unidos, se han centrado en temas de avanzada como la
privacidad y confianza del consumidor y la legalidad de las actividades
digitales.

Es evidente, entonces, la necesidad de armonizar o unificar la
normativa respecto del entorno digital existente en la Comunidad
Andina, de establecer principios y medidas comunes que permitan
dotar de seguridad juridica a los actores de las relaciones electrénicas.
En otras palabras, la region se encuentra ante el reto de encauzar

- 100 -



WILLIAM DAVID HERNANDEZ MARTINEZ

los esfuerzos para conciliar las exigencias tradicionales frente a los
equivalentes funcionales fundados en las técnicas electrénicas.

La experiencia internacional, asi como la tendencia del comercio
hoy, nos indica que el futuro de las relaciones comerciales esta
en la integracion regional, al amparo de la actual sociedad global del
conocimiento. No obstante, las politicas (nacionales y regionales) se
han alejado de esta realidad, y por tanto no se han determinado los
elementos normativos respecto de la contratacion electronica que
posibiliten la unificacién a nivel de la Comunidad Andina, como un
mecanismo de competitividad al interior del escenario econdémico
mundial.

En consonancia con lo anterior, se hace necesario retomar la senda
en torno a establecer un tratamiento juridico mas conveniente, que
elimine la disparidad de los ordenamientos nacionales, en el entendido
que este nuevo marco juridico reconocera la vocacion internacional y
lo cambiante de las situaciones particulares propias del comercio
electronico.

Como se menciond con anterioridad, la necesidad actual de
América Latina y el Caribe, obviamente, no se restringe a los cuatro
paises miembros de la CAN, razéon por la cual los avances que se
planteen han de ser conscientes de la actual globalizacidn juridica y, en
consecuencia, abordar los estudios a partir de parametros y principios
generales que permitan su posterior compatibilizacion. Lo anterior, con
el fin que, a futuro, se pueda contar con una regulacion sudamericana o
latinoamericana del comercio electronico.

Asi las cosas, el presente documento se sustenta, por una parte,
en la necesidad de formular una normatividad unificada entono a la
contratacion electronica al interior de la CAN vy, por otra parte, en
la necesidad de mantener una mirada o vocacion internacional que
permita una adecuada interaccion con la comunidad internacional.
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Ahorabien, el estudio que se presenta no pretende abordar la institucion
contractual en su totalidad, sino que, por el contrario, busca aportar
al debate académico que se ha de forjar entorno a estas necesidades,
a partir de un analisis de derecho comparado en torno a la formacion
del contrato a través de medios electronicos, como punto de partida en el
pedregoso camino que conduce a unificacion.
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II. PRINCIPIOS QUE SUSTENTAN LA
CONTRATACION A TRAVES DE MEDIOS
ELECTRONICOS

2.1. Consideraciones previas

El e-commerce constituye una revolucion en los negocios, pues trae
un nuevo escenario de desarrollo de la actividad comercial, la
configuracion de un nuevo mercado en el cual los sujetos del trafico
mercantil llevan a cabo sus negocios y transacciones, la aceptacion
de un nuevo conjunto o bloque de objetos o materias transables vy,
adicionalmente, un nuevo soporte para las expresiones de voluntad de
las partes intervinientes.

En torno a esta ultima innovacidn, las TIC’s representan la
sustitucion' de los medios tradicionales de soporte o registro de
las transacciones negociales. El soporte electronico no solamente
se muestra como un elemento de mayor economia y flexibilidad
para el trafico mercantil, facilmente transportable y, evidentemente
generalizado, sino que, adicionalmente, goza de la caracteristica de la
inmaterialidad?.

1 ParaILLESCAS ORTiZ, el comercio electronico constituye una alteracion contractual de similar
importancia a la que se produjo con la sustitucion de la tabla o tablilla de piedra o barro por
el papiro y la del pergamino por el papel. En esta medida, y al igual que en las ocasiones
anteriores, la alteracion tiende a facilitar la celebracion y documentacion del contrato.
Asi mismo, expone ILLEscAs ORrTiz que “como nuevo soporte de una de las actividades
mas antiguas de la Humanidad —el intercambio de bienes o servicios-la electrénica y sus
instrumentos viene cada dia sustituyendo de una manera mas generalizada a la voz y al
papel, clasicos medios de apoyo para la emision y recepcion de voluntades negociales y
sus efectos juridicos y empresariales”. Vid. ILLescas Ortiz, R. Derecho de la contratacion
electronica. “da Edicion. Madrid. Thomson Reuters (Aranzadi). Civitas. 2009. Pags. 33-35.

2 Sepodria considerar como una expresion asimilable para este elemento, el afirmar que el
soporte electronico goza de la caracteristica de la “virtualidad”. Sobre la influencia de los
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Estas particularidades y especialidades del comercio electronico,
exigen del Derecho una actitud abierta a la aplicacion de soluciones
equitativas, que permitan abordar los nuevos retos de la realidad de
la contratacién mercantil, de tal forma que el Derecho sea para la
vida, y no la vida para el Derecho’. A partir de los diferentes esfuerzos
internacionales, se han erigido una serie de principios con vocacion
universal, que contienen el comiin denominador (0 “common core”)*
del comercio electronico y, que en su defecto o ausencia, la practica
del e-business se muestra incompleta o defectuosa. Es evidente que al
erigirse estos principios se busca, entonces, un doble efecto favorable, a
saber: i) en primer lugar, dotar de alguna seguridad juridica a los actos
y negocios juridicos electronicos y, ii) en segundo lugar, generar un

medios electronicos en los titulos vales y, en especial, respecto de la “desmaterializacién”
e “inmaterializacion” de éstos: Vid. PENA Nossa, L. REMOLINA ANGARITA, N. De los
Titulos Valores y de los Valores en el Contexto Digital (Primera ed.). Bogotd, Temis. 2011.

3 Con la expresion se hace referencia a la admonicién del profesor GARRIGUES que
determina que “El Derecho es para la vida y no la vida para el Derecho”. Citada en:
ILLescas Ortiz, R. Derecho de la contratacion electronica. “da Edicion. Madrid.
Thomson Reuters (Aranzadi). Civitas. 2009. Pag. 35.

4 Common core 0 “nucleo comun”, es la expresion tradicional con la cual se ha hecho
referencia a la busqueda de base o esencia de un conjunto de cosas. En este sentido,
desde la particularidad del derecho, los incansables esfuerzos de la Unidén Europea de
armonizar y unificar el derecho, en los diferentes ambitos, parte de la base encontrar
elementos comunes, que puedan predicarse de todos los individuos o agentes de un
conjunto. Sobre el common core de la contratacion electronica: Vid. EspiNosa QUINTERO, L.
Laadaptacion... Op. Cit. Pags. 189 y ss. Sobre los procesos de armonizacion y unificacion
en el ambito latinoamericano: Vid. GARRO, A. Armonizacién y Unificacién del derecho
privado en América Latina: esfuerzos, tendencias y realidades. Centro di studi e ricerche
di diritto comparato e straniero. Saggi, Conferenze e seminari. 1993. pag. 1y 2. Disponible
en: http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/garro5.html [15.10.2011]; FELDSTEIN DE
CArDENAS S. L.; Scorti, L.B. Armonizacion legislativa en el Mercosur: La interaccion
entre el Derecho Internacional Privado y el Derecho Comparado. XX Jornadas Nacionales
de Derecho Civil, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires. 2005. [Disponible
en linea: http://www.caei.com.ar/es/programas/di/d11.pdf [15.10.2011]; BERMUDEZz-
ABREU, Y. Algunas consideraciones sobre la armonizacion del derecho internacional
privado. Revista de Ciencias Juridicas. Universidad de Costa Rica. Colegio de Abogados de Costa
Rica. No. 116. 2008. Pags. 139-170; MurieL Ciceri, J.H. Caracteristicas de la unificacion
del derecho internacional privado de las obligaciones contractuales en Europa y américa latina y
el apremio de una modernizacion del derecho privado colombiano frente al derecho internacional
privado contempordneo. En AANV'V. Estudios de Derecho de los Contratos Internacionales.
Universidad Sergio Arboleda. 2010.
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primer punto de armonizacidon normativa tanto a nivel internacional
como regional.

En este sentido, se han reconocido como principios del CE, los
siguientes: 7) equivalencia funcional de los actos electronicos respecto
de los autografos o manuales, 77) neutralidad tecnoldgica de las
disposiciones reguladoras del comercio electrénico e, #i) inalteracion
del derecho vigente. Principios que sin lugar a dudas, mantienen una
relacion dialéctica y de complementacion con algunos de los principios
ya reconocidos par la institucidén contractual escrita, como lo son: i) la
autonomia de la voluntad privada, i) la buena fe y, i7j) la libertad de
forma o consensualidad.

Ha de reconocerse en todo caso que dado su estatus o calidad de
principios, las anteriores formulaciones son mandatos que deben ser
realizados o alcanzados en la mayor medida posible, sin que por ello
puedan sertomados como mandatos definitivos’. Constituyen entonces,
las formulaciones del deber ser, de la finalidad que se persigue o los
mandatos de realizacidén de una determinada 4rea. De conformidad
con lo anterior, el objetivo del presente capitulo es abordar el estudio

5 Cfr. ALexy, R. Teoria de los derechos fundamentales. (Titulo original: Theorie Der
Grundrechte). Trad. Garzon Valdes, E. Colecc. “El Derecho y la Justicia”. Dir. Diaz, E.
Madrid. Centro de Estudios Constitucionales. 1993. Pag. 99. El pensamiento de ALEXY
respecto de los principios y su vision del derecho en tres niveles (reglas, principios y
procedimientos), es explicado por Vigo bajo las siguientes consideraciones: i) Antes de
formular su propuesta de un sistema compuesto por tres elementos, estudia y descarta
otras alternativas para componer el sistema juridico; ii) En principio, un sistema solo de
reglas, entendidas como mandatos definitivos cuya aplicacion es plena, es improbable,
pues no puede garantizarse ninguna determinacion y seguridad permanentes, luego se
presentan, indefectiblemente, lagunas; iii) Un sistema de solo principios, entendidos
como “normas” o “mandatos de optimizacién” de caracter general y cuya aplicacion es
mediante la ponderacién, es rechazado por Alexy dada su indeterminacién y su débil
vinculacion con la practica; iv) De acuerdo con lo anterior, el modelo que propone ALEXY
se compone de tres elementos y se caracteriza por una aplicacion racional, proporcionada
por los procedimientos, esto es, un lado activo que establece la aplicacion de las reglas
y principios para evitar las lagunas y la indeterminacion. Vid. Vico, R.L. Perspectivas
iusfilosoficas contemporaneas: Ross, Hart, Bobbio, Dworkin, Villey, Alexy, Fins. Buenos Aires.
Abeledo-Perrot. 2006. Pag. 170 y siguientes.
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acerca de cudl ha sido el reconocimiento de los principios de la CE en
los ordenamiento juridicos de la Comunidad Andina.

No obstante, antes de adentrarnos en el estudio propuesto, se
considera necesario realizar algunas reflexiones generales sobre
el concepto de “principio” desde el punto de vista filosofico y de
interpretacion en la ciencia juridica.

En este punto, vale la pena destacar que los problemas relativos a la
naturaleza, contenido y obligatoriedad de los principios, han generado
una gran controversia respecto de los cuales se han derramado
“océanos de tinta” en la doctrina.

REALE®, por ejemplo, resalta que toda forma de conocimiento
filosofico y cientifico implica la existencia de enunciados logicos que se
admiten como condicion o base de validez de las demas afirmaciones
que constituyen un determinado campo del saber. Precisamente,
REALE, denomina principios a estos enunciados que soportan o
sustentan la validez de otras aseveraciones derivadas.

Ahora bien, para DWORKIN’, un principio es un elemento de caracter
interpretativo con un contenido eminentemente moral, con el cual

6 Cfr. Reale, M. Introduccion al Derecho. (Quinta Edicion). Madrid, Espafa. Ediciones
Piramide. 1982. Pag. 137.

7 Vid. DworkiN, R. El imperio de la justicia: de la teoria general del derecho, de las
decisiones e interpretaciones de los jueces y de la integridad politica y legal como clave
de la teoria y practica. Barcelona. Gedisa. 1992. Pag. 86 y siguientes. Ahora bien, Vico
resume los planteamientos de DworKIN sobre la diferencia entre principios y reglas bajo
las siguientes consideraciones: 1) Los principios, a diferencia de las reglas, no se basan en
una decision de ningun tribunal u 6rgano legislativo, sino en un sentido de conveniencia
u oportunidad que, tanto en el foro como en la sociedad, se desarrolla con el tiempo; ii)
Los principios, por caracteristica natural, permanecen mientras se los siga estimando
como convenientes o justos en la determinacion de derechos y deberes, no estan sujetos
a derogacion o rechazo en los mismos términos que las reglas; iii) Es imposible brindar
la nomina de los principios o establecer una formula canoénica de cada uno de ellos. Asi
mismo, el contenido de los principios es, intrinsecamente, moral; iv) Los principios solo
dirigen a los 6rganos encargados de la adjudicacion del derecho y exigen del jurista una
trabajosa, polémica y filosofica tarea de descubrimiento y, v) Finalmente, los jueces en
los casos dificiles, no tienen discrecionalidad para crear derecho, por el contrario tienen
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cuenta el operador judicial frente a la oscuridad o vacio de la ley, pues
la explican o en su defecto suministran una “justificacion moral”. Asi
mismo, explica que los principios dictan resultados menos precisos
que las normas, aunque los considera igualmente obligatorios, en
tanto deben ser tenidos en cuenta por cualquier juez o interprete, en
los casos en que son pertinentes®.

La Corte ConsTITUCIONAL DE CoLoMBIA ha definido los principios
constitucionales como aquellos que “comsagran prescripciones juridicas
generales que suponen una delimitacion politica y axioldgica reconocida y,
en consecuencia, restringen el espacio de interpretacion, lo cual hace de ellos
normas de aplicacion inmediata, tanto por el legislador como por el juez
constitucional’”.

que aplicar los principios vigentes en el sistema juridico, porque aunque no existan reglas
aplicables al caso concreto, siempre existiran principios que lo sean y en consecuencia,
una de las partes en un litigio tendra derecho a que el juez le reconozca en su sentencia
que esos principios le dan la razon. Vico, R.L. Perspectivas iusfilosoficas contemporaneas:
Ross, Hart, Bobbio, Dworkin, Villey, Alexy, Fins. Buenos Aires. Abeledo-Perrot. 2006. Pag.
100 y siguientes.

8 Para Mans PUIGARNAU es mejor formular un concepto general de “principios de derecho”
que se extiende a todas las ramas en que el derecho se divide y a todos los aspectos en que
se distingue y con que se presenta, en oposicion a los conceptos parciales, restrictivos o
limitativos del ambito de aplicacion. Desde esa perspectiva, la general, la idea de principio
implica la de fundamento, elemento, origen, comienzo, razon, condiciéon y causa, en
tanto “abarcan o comprenden todos aquellos conceptos fundamentales y preceptos
basicos y elementales que inspiran la conciencia y el sentido juridicos (principios de
derecho y equidad naturales), y que informan el sistema de normas que regulan las
instituciones (principios sistematicos del derecho positivo) o la construccion doctrinal
o tedrica de las mismas (principios de la ciencia del derecho), y que rigen la realizacion
practica de unas y otras (reglas del arte de derecho o reglas técnicas juridicas). Continua
ManNs PUIGARNAU su propuesta exponiendo que se deben diferenciar los principios
generales del derecho, de las reglas de derecho. Para ello expresa que: ‘(...) los principios
son conceptos o normas fundamentales y abstractos, hayan sido o no objeto de formulacién concreta,
y a la regla, como la locucion concisa y sentenciosa que sirve de expresion a un principio”. Cfr.
MAaNs PUIGARNAU, J.M. Los principios Generales del Derecho. Repertorio de reglas, mdaximas y
aforismos juridicos. Barcelona. Bosch. 1979. Pag. XX VII

9  CorrtE ConsTiTUCIONAL DE CoLOMBIA. Sentencia T-406 del 5 de junio de 1992. M.P. Ciro
Angarita Baron. Como punto de partida de la busqueda de los pronunciamientos de la
Corte sobre los principios constitucionales: Dt Jesus CUEVAS, E. Principios constitucionales
de las acciones de grupo. En AAVV. Revista Colombiana de Jurisprudencia. No. 338.
Bogota. Academia Colombiana de Jurisprudencia. 2008. Pag. 153.

-107 -



LA FORMACION DEL CONTRATO A TRAVES DE MEDIOS
ELECTRONICOS EN EL MARCO DE LA COMUNIDAD ANDINA

De igual forma, aclara el aludido tribunal que los principios son
normas juridicas para el presente, esto es, que son la base deontologico-
juridica sin la cual cambiaria la naturaleza misma de la Constituciéon
y por lo tanto toda la parte organizativa perderia su significado y su
razén de ser'”.

En aras a diferenciar los principios de las reglas, como categorias
normativas', expone la COrRTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA que
la principal diferencia radica en la especificidad de sus Ordenes
0 preceptos, pues mientras los principios son tipicas normas de
organizacién, mediante los cuales se unifica o estructura cada una de
las instituciones juridicas que dan fundamento o valor al derecho, a
través de la condensacion de valores éticos y de justicia; por otra parte,
las reglas constituyen normas de conducta que consagran imperativos
categoricos o hipotéticos que deben ser exactamente cumplidos en
cuanto a lo que ellas exigen, sin importar el ambito factico o juridico
en el que se producen'.

Asi las cosas, las reglas se limitan a exigir un comportamiento
concreto y determinado, mientras que los principios trascienden la
mera descripcién de una conducta prevista en un precepto juridico,

10 CorTe CoNsTITUCIONAL DE CoLomBIA. Sentencia T-406 del 5 de junio de 1992. M.P.
Ciro Angarita Bardn. Esta posicion se ha reiterado en las siguientes sentencias: CORTE
ConstitucioNar DE CoromBia. Sentencia SU-1722 del 12 de diciembre de 2000. M.P.
Jairo Charry Rivas; CorTE ConsTITUCIONAL DE CoLomBiA; Sentencia C-1287 del 5 de
diciembre de 2001. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; CorTE CONSTITUCIONAL DE
CoromBia Sentencia T-056 del 29 de enero de 2004. M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra; CortE ConsTtiTUCIONAL DE CoLoMBIA Sentencia C-818 del 9 de agosto de 2005.
M.P. Rodrigo Escobar Gil.

11 La Corte ConsTITUCIONAL DE CoLomMmBIA, en Sentencia C-818 de 2005, expone la
diferencia entre principio y regla, bajo el supuesto que ambos conceptos son categorias
de normas siguiendo la teoria de ALEXY y la posicion planteada por GARCiA DE ENTERRIA
Yy FErRNANDEz (Cfr. Garcia DE ENTERRiA, E. FERNANDEZ. T.R. Curso de Derecho
Administrativo. Tomo I. Octava Edicion. Editorial Civitas. Madrid. Pags. 74 y 75).

12 CortE ConstiTUuciONAL DE CoLomBIA. Sentencia C-818 del 9 de agosto de 2005. M.P.
Rodrigo Escobar Gil.
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para darle valor y sentido a muchos de ellos, a través de la unificacion
de los distintos pilares que soportan una institucion juridica'.

2.2. Principio de equivalencia funcional.

El principio de equivalencia funcional (en adelante PEF) es el principal
instrumento para la regulacion de los actos y negocios juridicos
realizados con ayuda de las TIC’s. En este sentido, se erige como
un criterio internacional de interpretacién de las distintas normas
de los ordenamientos juridicos que regulan las condiciones para que
puedan equipararse las manifestaciones digitales a un escrito fisico,
un documento con firma manuscrita, un original “tradicional”, entre
otros aspectos'.

El profesor ILLEscas ORrtiz concreta el contenido del PEF
expresando que:

“La funcion juridica que en toda su extension cumple la instrumentacion
escrita y autografa — o eventualmente su expresion oral - respecto de

13 La Corte ConsTiTUCIONAL DE CoromBia ha resaltado los siguientes aspectos, como
finalidades o papeles primordiales de los principios: i) Sirven de base y fundamento de
todo el ordenamiento juridico; ii) actian como directriz hermenéutica para la aplicacién
de las reglas juridicas y, iii) en caso de insuficiencia normativa concreta y especifica, se
emplean como fuente integradora del derecho. En estos términos, es indiscutible que los
principios cumplen una triple funcién de fundamento, interpretacion e integracion del
orden juridico.

14 Para UmaNa CHAUX, el equivalente funcional es un verdadero principio que se erige
como uno de los avances mas destacados de la legislacion colombiana en cuanto al uso
de nuevas tecnologias se refiere. La consagracion del PEF permitid, de una manera
sencilla, actualizar el ordenamiento juridico colombiano y prepararlo para el desarrollo
del comercio electrénico. No obstante, critica que el uso o aplicaciéon del PEF, en tanto
resefla que existen todavia muchas inquietudes al respecto. Por ejemplo, indica que
parte de la evolucion que debe darse es percibir que el campo de aplicacion de este
criterio es general, y que su uso debe por tanto expandirse mucho mas alld del limitado
campo en el que se le ha dado aplicacién hasta este momento. Cfr. UMANA CHAUX,
A.F. Algunos comentarios sobre el principio del equivalente funcional en la ley 527 de
1999. Revista de Derecho Comunicaciones y Nuevas Tecnologias. Bogota. Universidad
de los Andes. 2005. Disponible en linea: http://derechoytics.uniandes.edu.co/pdfs/
R1_A3.pdf[8.10.2011]. En igual sentido: UmaNA CHAUX, A.F. Contratacion electronica
internacional. En AAVV. Contratacion Electrénica. Universidad del Rosario. 2006
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cualquier acto juridico, la cumple igualmente su instrumentacion
electronica a través de un mensaje de datos, con independencia del
contenido, dimension, alcance y finalidad del acto asi instrumentado.
La equivalencia funcional, en suma, implica aplicar a los mensajes
de datos electronicos una pauta de no discriminacion respecto de las
declaraciones de voluntad o ciencia manual, o gestualmente efectuadas
por el mismo sujeto”™.

Asi pues, es posible definir el principio de equivalencia funcional

como la paridad, identidad o correspondencia de las instituciones
juridicas del mundo material a las concebidas en el contexto digital,
bajo el presupuesto de que se cumplan, en todo caso, con las finalidades
y objetivos de la figura.

En otras palabras, es profesar un estandar de no discriminacion'®

de las expresiones o manifestaciones de voluntad surtidas por medios
electronicos, respecto de las declaraciones de voluntad tradicionales
(manuales, escritas o verbales) del mismo sujeto’.

15

16

17

ILLEScAs OrTiZ, R. Derecho de la contratacion electronica. 2da Edicion. Madrid. Civitas,
Thomson Reuters. 2009. Pag. 41

MapriD PArRRA distingue entre el principio de no discriminacion y el de equivalencia
funcional. El primero, se entiende como la prohibiciéon de que un ordenamiento juridico
rechace la posibilidad de celebrar contratos utilizando medios electrénicos y telematicos,
en otras palabras, responde a la idea basica de que los negocios juridicos perfeccionados
mediante el uso de las TIC’s no pueden ser tenidos en peor condicion juridica que los
llevados a términos por los medios convencionales y tradicionales. El segundo, responde
a la necesidad de dictar unas normas concretas en materia de contratacioén electronica,
sin que ello implique alterar el Derecho sustantivo contractual, en las cuales se analice la
funcioén que juridicamente desempefia el documento, el escrito o la firma, y se determine
en qué condiciones se puede cumplir esa misma funcion utilizando recursos electronicos
en lugar del tradicional papel. En todo caso, el tratadista en estudio destaca que el
principio de equivalencia funcional es la cara positiva del principio de no discriminacion.
Cfr. MADRID PARRA, A. Los contratos electronicos y los contratos informaticos. 11 Congreso
Internacional de Derecho Comercial. Presente y futuro del Derecho Comercial.
Colegio de Abogados Comercialistas. Bogota. Mayo de 2010. Disponible en linea:
http://camara.ccb.org.co/documentos/5859_memorias_congreso_internacional_de_
derecho_comercial_30_04_10.pdf [15.10.2011]

En igual sentido: EspiNosa QUINTERO, L. La adaptacion del ordenamiento juridico colombiano
a la contratacion por medios electronicos: un andlisis desde la perspectiva del derecho comparado.
Bogota. Universidad Sergio Arboleda. 2008; REMOLINA ANGARITA, N. Aspectos legales del
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De igual forma, es preciso destacar que su origen préximo®® se

encuentra en la Guia para la Incorporacién de la Ley Modelo de
Comercio Electronico elaborada por la Comision de Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)", en la cual se
expresa que éste principio se basa en:

“C..) un andlisis de los objetivos y funciones del requisito tradicional
de la presentacion de un escrito consignado sobre papel con miras a
determinar la manera de satisfacer sus objetivos y funciones con técnicas

18

comercio electronico, la contratacion y la empresa electronica. Universidad de los Andes. 2006.
Disponible en: http://gecti.uniandes.edu.co/docs/comercio%20elect%20Remolina.pdf
[15.10.2011]; OLivErA, N. En busca de la lex retialis. Revista de derecho informatico Alfa-Redi.
2008. Disponible en linea: www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtm1?x=10130 [15.10.2011];
EspiNvosa QuINTERO, L. Incidencia de los medios electronicos en el campo contractual
colombiano. Revista Civilizar. Universidad Sergio Arboleda. 2007. Disponible en: http://
www.usa.edu.co/civilizar/incidencia_medios.htm [15.10.2011]. Es destacable el estudio
que, sobre la equivalencia funcional de los medios electronicos respecto de los titulos
valores se realiza en: PENA Nossa, L. REMOLINA ANGARITA, N. De los Titulos Valores y de
los Valores en el Contexto Digital (Primera ed.). Bogota, Temis. 2011.

TorrES TORREs resalta que la expresion “equivalencia funcional de los actos juridicos
electronicos” fue utilizada por primera vez en el articulo 11.2 de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre Garantias independientes y Cartas de Crédito Contingente de
1995, que entro en vigencia el 1 de enero de 2000. Cft. TorrEs TorRES, A.Y. Principios
fundamentales del comercio electronico y su desarrollo legislativo en Colombia y Latinoamérica.
Tesis Doctoral. Universidad Carlos IIT de Madrid. Director: Rafael Illescas Ortiz. Pag. 26.

El Articulo 11.2 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre Garantias independientes

19

y Cartas de Crédito Contingente de 1995 a la letra dice: “La promesa podra disponer, o
el garante/emisor y el beneficiario podran convenir en otra parte, que la devolucion al garante/
emisor del documento que contenga la promesa, o algiin tramite funcionalmente equivalente a esa
devolucion, de haberse emitido la promesa en forma que no sea sobre papel, serd necesaria para
la extincion del derecho a reclamar el pago, por si misma o conjuntamente con uno de los hechos
mencionados en los incisos a) y b) del pdrrafo 1) del presente articulo. Sin embargo, la retencion
de dicho documento por el beneficiario después de la extincion del derecho a reclamar el pago de
conformidad con los incisos ¢) o d) del parrafo 1) del presente articulo no preservara derecho alguno
del beneficiario con fundamento en la promesa.” (negrilla fuera del texto). ORGANIZACION DE
Naciones Unipas. Convencién sobre Garantias independientes y Cartas de Crédito
Contingente, New York, 1995.

De los articulos 5°, 6°, 7° y 11° de la LMCE, el profesor MURRAY resalta: “Los cuatro
articulos sefialados anteriormente, en su conjunto, conforman los cuatro pilares de la
ley modelo. Estos son: equivalencia funcional de los datos electronicos, documentos
y firmas (formalidades) y la paridad legal de los contratos electronicos”. Vid. MURRAY,
A. D. La regulacion de los contratos electronicos: una comparacion entre la posicion europea y la
norteamericana. En AAVV. Revista Internacional Foro de Derecho Mercantil. Num. 2.
Bogota. Legis. Enero-Marzo 2004. Pags. 75-97
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del llamado comercio electronico.(. . .) Cabe resefiar que la documentacion
consignada por medios electronicos puede ofrecer un grado de seguridad
equivalente al del papel y, en la mayoria de los casos, mucha mayor
fiabilidad y rapidez, especialmente respecto de la determinacion del
origen y del contenido de los datos, con tal que se observen ciertos
requisitos técnicos y juridicos”.

Es evidente, que el centro o la esencia del PEF es el fijar los criterios
0 requisitos necesarios para que las manifestaciones del entorno
digital estén dotadas de la misma fuerza juridica y probatoria que sus
“contrapartes” tradicionales?.

Asi, por ejemplo, la aplicacion del PEF en torno al documento,
buscara analizar los elementos centrales para su validez y aceptacion,
para luego indicar con total claridad los estandares o requisitos que

20 VEeica Copo sostiene, al referirse a la contratacion electronica del seguro, que: “[...] ésta
se lleva a cabo en su inmensa mayoria por los medios tradicionales. Todavia es muy débil
la confianza que Internet genera en el consumidor y, todavia es muy fuerte el arraigo
de la forma por escrita, por mucho que se hable de la equivalencia funcional entre ésta
y la forma telematica”. No obstante, los ahorros en costes de transaccion — distribucion,
venta, administracion, siniestros... - cuando se realiza el contrato de seguro a través de
electronic business, en un seguro de personas el ahorro en costes de distribucion esta en
torno al 30%, al igual que en los costes de administracion, reduciéndose a su vez los
costes de declaraciones y liquidaciones del siniestro alrededor de un 10% para finalmente
ahorrarse un 5% en el pago de la indemnizacion. El ahorro total se sitia en un 12%
aproximadamente. No obstante, la venta de seguros por Internet, en Espafia, es del
0.015% sobre facturacion total. Esto es, 1 de cada 1300 podlizas que se contratan nuevas
al ano se realiza a través de Internet”. Cfr. VEica Coro, A.B. La contratacion electronica del
seguro. Madrid, Revista de Derecho Mercantil, Num. 244, abril-junio de 2002, Pp, 657,
661. VEIGA COPO, cita al profesor ILLEscas ORTIz, «Perfeccion y mantenimiento del contrato
de seguro por medios electronicos. Consecuencias juridico privadas y contractualess, Seminario
sobre Comercio electrénico y seguro. SEAIDA, Madrid 19 de de junio de 2000, quien
considera que el seguro hasta esa fecha se ha abstraido del comercio electrénico en
base a: fragmentacion empresarial o minifundismo en el sector, una cierta debilidad
financiera que dificulta las inversiones precisas, la existencia de competencia de precios
entre los operadores y finalmente, la estructura de comercializacion tradicional del
seguro se basa en agentes no muy dispuestos a la electronificacion. VEica Coro, A. La
contratacion ... Op.cit, Pag. 669.
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un mensaje de datos habra de garantizar para ser catalogado o tenido
como tal?!.

A este respecto la Guia Legislativa de incorporacion de la LMCE
indica que la finalidad del documento no es definir un equivalente
informatico para todos los tipos de documentos en papel. Por el
contrario, lo que busca la LMCE es determinar las “funciones bdsicas”
de los requisitos de forma de los documentos sobre papel con el fin
de fijar los preceptos o criterios que, “de ser cumplidos por un mensaje
de datos, permitirian la atribucion a ese mensaje de un reconocimiento legal

equivalente al de un documento de papel”.

Tradicionalmente, el PEF se ha evaluado desde tres perspectivas
principalmente: i) la equivalencia entre mensaje de datos y documento,
11) la equivalencia entre firma electrénica o digital y firma manuscrita
y, 111) la posibilidad de equivalencia del mensaje de datos a un original.

En este sentido, a continuacion se examinara la regulacién de los
principales aspectos del PEF en el ambito de los paises de la Comunidad
Andina, con referencia a la LMCE como elemento internacional de
importancia:

21 Vid. Veiga Coro, A. B. La contratacion electronica del seguro. RDM. No. 244. 2002
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En este sentido, se evidencia que desde la perspectiva normativa
no existe ninguna duda en torno a la existencia del PEF en los
ordenamientos juridicos de la CAN. Es evidente la unanimidad
y coherencia de la aplicacion del PEF en cuanto a los mensajes de
datos frente al concepto de documento (estandar en el que se exige
que el mensaje de datos sea accesible para su ulterior consulta) y el de
original (en donde se exige garantia fidedigna de la integridad de la
informacién y que ésta pueda ser presentada con posterioridad)?.

En torno a la equiparacién de la firma se evidencian algunos
inconvenientes de técnica legislativa, en el caso de Bolivia y Ecuador,
en el sentido de confundir los conceptos de FE y FD. Respecto de
Colombia, el problema se ubica en la interpretacion de las normas
aplicables, aunque la posicion mayoritaria se orienta a reconocer
exclusivamente la FD. Finamente, el ordenamiento Peruano se
muestra mas coherente, pues reconoce la equivalencia de la FE con la
firma manuscrita, sin dejar de regular los aspectos técnicos y legales
de una de la especies de la FE, la Firma Digital.

22 EspiNosa QUINTERO expone que “Aqui, vale la pena resaltar los esfuerzos que
actualmente se vienen realizando, sobre una base de “convergencia tecnoldgica entre
telecomunicaciones, computadores, soporte 16gico (software y bases de datos) e que han
revolucionado la forma de hacer negocios, de adquirir conocimiento y, en general, que
lleva insita la aparicion de la sociedad de la informacion”. Existe entonces, en palabras
del autor aludido, una” preocupacién obvia de armonizar los derechos nacionales entre
si, bajo el anhelo de una Jex mercatoria universal, y mas aun, en el contexto del comercio
electrénico, una lex electrénica que sea base segura de las negociaciones por medios
electrénicos, que se perfile como un nuevo Corpus Iuris de la era digital, alimentan
esfuerzos como el que actualmente viene desarrollando el Grupo de Trabajo IV, de
CNUDMI, en dos estudios relacionados, uno, con los obstaculos juridicos al desarrollo
del comercio electronico en los textos internacionales de comercio internacional, y
otro, acerca de las disposiciones para un proyecto de convencidén sobre contratacion
electronica”. ESPINOSA QUINTERO, L. La adaptacion al ordenamiento juridico... Op. Cit. 286.
Esasicomosurgenlas respuestas o cambioslegislativos que definitivamente permiten una
aplicacion plena, sin restricciones de ninguna indole, al elemento nuclear de los medios
electronicos denominado como “equivalente funcional” que venza definitivamente la
“servidumbre del papel” denunciada por VEica Coro, A. La contratacion electronica del
seguro. Revista de Derecho Mercantil, Num. 244, abril-junio de 2002. Madrid. Pags. 703
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En este sentido, es claro que es competencia exclusiva de cada estado
indicar el equivalente funcional que ha de regir en el determinado territorio.
No obstante, dicha potestad no deberia, en virtud del PEF, dar lugar a
que se impongan normas de seguridad o formalidades mas estrictas a los
medios o herramientas digitales que a las tradicionales. En primer lugar,
pues con este tipo de medidas se afecta la seguridad juridica del entorno
digital, pues existe una relacion directa entre la cantidad y exigencia de las
formalidades y, el volumen de mensajes de datos que se escapan del campo
de “cobertura” de las aludidas formalidades.

En segundo lugar, pues el establecer un estindar de equivalencia muy
alto, repercute en el aumento de los costos necesarios para dotar de validez
las comunicaciones electronicas®. Finalmente, se ha de tener en cuenta

23 En Colombia, una firma digital con duracion de un afo, sin estampado cronoldgico,
soportada por Certicamara S.A. tiene un costo de $300.000 pesos (USDS$ 112,9 aprox.).
Ahora bien, el mismo producto de certificacion soportado por GSE S.A. $225.504
pesos (USD$ 113,4 aprox.). REMoLINA ANGARITA, N. ;Pensar en las necesidades... Op.
Cit. Por su parte, en Ecuador Security Data indica en su pagina web (https://www.
securitydata.net.ec/productos_servicios/LISTA%20DE%20PRECIOS.pdf) que el
producto IdSign tiene un costo de USD$ 49.99 por afio. En Chile, la Firma Electrénica
Avanzada ofrecida por Empresa Nacional de Certificaciéon Electronica (http://www.
ecertchile.cl/) es $19.900 pesos chilenos (USD$14,3). Por su parte, CoSign, proveedor a
nivel mundial de soluciones de firma electronica y seguridad de la informacién, indica
en su pagina web (http://www.arx.com/languages/spanish/digital-signature-cost) que
el coste basico de CoSign Central incluye los siguientes componentes: un componente
de servidor a partir de €9,000, dependiendo del tipo de servidor y canal; una licencia de
usuario de un unico uso con un precio de €40-€80 por usuario (cuantos mas usuarios,
menor sera el precio individual) y la asistencia y mantenimiento durante un afio: 20%
del coste total. Para la AsoBANCARIA, “el costo de una firma digital constituye una
barrera de entrada para el publico en general, ademas de que no respeta el principio de
neutralidad tecnologica. Es preciso tener en cuenta que, para que el comercio electrénico
sea dinamico, se requieren soluciones practicas y de bajo costo. Por lo tanto, seria
conveniente replantearse si el uso de la firma digital es lo mas adecuado para el pais. O
sipor el contrario, otras alternativas disponibles, como las firmas electronicas y digitales
expedidas por entidades de certificacion cerrada, cumplen con los requisitos de seguridad
parala acreditaciéon y autenticacion electrénicas”. ASOCIACION BANCARIA (ASOBANCARIA).
Avances y desafios para los instrumentos electronicos en Colombia. 23 de octubre de 2009.
Disponible en linea: http://www.asobancaria.com/portal/pls/portal/docs/1/746102.
PDF [1.12.2011] Al respecto, P£rREZ JURADO expone que: “De todos modos, al menos
en un principio, la firma digital no estara disponible para todos sino so6lo para algunos
usuarios de los organismos certificadores, funcionarios, beneficiarios de la seguridad
social, las entidades bancarias y las mutuales. La explicacion por la cual la firma
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que, aunque los técnicos y juristas que defienden las FD son altamente
versados en el mecanismo, los ciudadanos y empresarios que han de
aplicar los mismos mecanismos no lo son, razoén por la cual se ha de
propender por permitir, de igual forma, mecanismos mas sencillos de
identificacion en el entorno electrénico.

En este sentido, es pertinente destacar que aunque la firma
digital, que es susceptible de certificacién por parte de una entidad
de certificacion, abierta o cerrada, puede ser un equivalente de firma
manuscrita, pero no puede ser el unico. Existen, como lo destaca
REMOLINA ANGARITA?*, escenarios en los cuales la firma electronica es
mas pertinente que la digital y, viceversa. De acuerdo con lo anterior,
ha de ser una decision del comerciante/empresario, pero que ha de
realizar de forma libre, no al amparo de una imposicion legal.

Asti las cosas, se requiere que los ordenamientos juridicos de la
CAN doten de validez otros mecanismos de autenticacion, que sean
aun mas sensatos, sencillos, econémicos y de amplia difusion®, que les

digital no estara disponible en forma masiva para individuos y empresas obedece, en
principio, a que la emision de los certificados digitales tiene un costo, lo que se tornaria
un impedimento para su mayor expansion. Los certificados digitales mas baratos, para
uso personal, cuestan US$ 30 anuales, mientras que los mas caros, alcanzan los US$
2.000. La variacioén del precio de un certificado tiene que ver con el uso que se le dara”.
Vid. PErEzZ JUrRADO, G. Firma digital y sus implicancias en la despapelizacion del sector publico.
5° Congreso Argentino de Administracion Publica. San Juan, Mayo de 2009. Disponible
en linea: www.aaeap.org.ar/ponencias/congreso5/ponencias_completas/PEREZ%20
JURADO,%20GASTONFirma%20digital%20y%20sus%20implicancias%20en%20
1a%20despapelizacion%20del%20sector%20publico.doc [30.10.2011]

24 REMOLINA ANGARITA, N. ;Pensar en las necesidades. Op. Cit.

25 Se consideran ampliamente favorables las iniciativas tendientes a implementar
un DNI o identificacién electrénica, que le permita a todo ciudadano tener un
método de autenticacidén digital al alcance de su mano. Vid. GARciA MESTANZA, J.
Impulso al desarrollo de la sociedad de la informacién. el DNI electrénico como
catalizador. Revista de Economia Industrial. No. 370. 2008. Disponible en linea:
http://www.mityc.es/Publicaciones/Publicacionesperiodicas/Economialndustrial/
RevistaEconomialndustrial/370/111.pdf [15.10.2011]; MartinEz NaDAL, A. Firma
electrénica, certificados y Entidades de Certificacion. Revista de la Contratacion Electronica.
Febrero de 2006. Pag.-45.

En Espaiia, por ejemplo, el Real Decreto 1553/2005 de 23 de diciembre, establecid
las bases juridicas para que el Documento Nacional de Identidad (DNI) constituya el
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permitan a los ciudadanos y a los empresarios identificarse y emplear
con plena seguridad las comunicaciones electronicas, sin temor a
que las Cortes nieguen todo tipo de validez a las manifestaciones de
voluntad que “viajen” en el entorno digital por no haberse asociado a
una FD.

De igual forma, se ha de propender por dotar a los particulares
de que, al amparo del principio de autonomia de la voluntad, elijan
o pacten el método de autenticacién que prefieran. En este asunto,
ha de permitirse, en la misma linea, que la libertad de pacto de los
particulares no se restrinja a los métodos reconocidos o aceptados en
los marcos juridicos actuales, sino también, aquellos que las partes
decidan, en tanto los contratantes no deberian estar sujetos a un
método o mecanismo especifico.

Lo anterior nos muestra un panorama normativo, mas O menos
uniforme, sin embargo, el escenario es completamente diferente al
“echar a andar” estas normas en la realidad. La “cultura del papel”
y la exigencia de “la forma por la forma” estan presentes incluso en
los marcos regulatorios de los entornos digitales, que se caracterizan
por su rapidez y sencillez. Es necesario “luchar” en contra de aquellos
defensores de las solemnidades y de las formas, que se aferran a
exigir todo tipo de requisitos, sin tener en cuenta que la velocidad de

mecanismo de identificacion fisico y electronico de los espafioles, pues segun el articulo
1 de dicho decreto, el DNI “permite a los esparioles (...) la identificacion electrénica de su titular,
asi como realizar la firma electronica de documentos, en los términos previstos en la Ley 59/2003,
de 19 de diciembre, de firma electronica”.

En América Latina, se destaca que el Pert, mediante la Ley 26.497 de 1995 (publicada
en el Diario Oficial El Peruano del dia 12 de julio de 1995), adopt6 el Registro Nacional
de Identificacion y Estado Civil (RENIEC) como un organismo de naturaleza publica y
caracter técnico encargado de la identificacion de los ciudadanos mediante la expedicién
del Documento Nacional de Identificacion (DNI). En la actualidad, Pert busca expedir
un Documento Nacional de Identificacion electrénica (DNIe) en el cual se incorpora
un “chip” que permite al usuario su identificacion electronica, mediante la firma digital
de documentos. Vid. PeErea, I.F. Gobierno Electronico: Nuevas disposiciones sobre
firma digital en el ambito de la Administracion publica peruana. Revista de Derecho
Informatico Alfa Redi. No. 117. 2008. Disponible en linea: http://www.alfa-redi.org/
rdi-articulo.shtm1?x=10299 [15.10.2011]
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los negocios y el comercio sobrepasa todo tipo de barreras legales y
normativas y, que, por el contrario, el verdadero sentir de la norma ha
de ser el apoyar estas actividades, dotandolas de la mayor seguridad
posible.

2.3. Principio de neutralidad tecnologica

El Principio de Neutralidad Tecnoldgica (en adelante PNT), entendido
como la aptitud o disposicion de los marcos regulatorios del comercio
y la contratacion electronica de no excluir o privilegiar una técnica o
tecnologia en especifico, sino que, por el contrario, se busca favorecer
y acoger toda innovacion técnica en el campo a regular?.

La CNUDMI?* sostiene que la neutralidad tecnologica es esencial
en la regulacion de los aspectos electronicos por cuanto tiene en
cuenta “la rapidez de la innovacion tecnologica y contribuye a garantizar que
la legislacion siga pudiendo dar cabida a las novedades futuras y no resulte
anticuada muy pronto”. Este principio, para TORRES ALVAREZ?, tiene
como finalidad dotar de flexibilidad a la normatividad, de tal forma
que se permita una facil adaptacion a las variaciones ante el rapido
avance tecnologico.

Adicionalmente, el PNT posee la caracteristica de garantizar la
aplicacién de otro principio, como lo es la autonomia de la voluntad,
en tanto deja en libertad a las partes de elegir o decidir: 7) el tipo de
tecnologia que se ajuste a sus necesidades o capacidades, i7) determinar

26 Vid. ComisioN DE NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL. Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico con la Guia para su incorporacion
al derecho interno. Naciones unidas. 1996. Disponible en linea: http://www.uncitral.
org/pdf/spanish/texts/electcom/05-89453_S_Ebook.pdf [17.10.2011]. Pag.

27 CoMmisioN DE NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL. Fomento
de la confianza en el comercio electronico: cuestiones juridicas de la utilizacién
internacional de métodos de autenticacion y firma electrénicas. 2007. Disponible en
linea: http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/electcom/08-55701_Ebook.pdf
[17.10.2011]. Pag. 39

28 Torres Arvarez, H. El sistema de seguridad juridica en el comercio electronico.
Pontificia Universidad Catoélica del Pert. Lima (Pera). 2005.
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elnivel de seguridad idéneo para surelacion juridicay, 7i7)la complejidad
de la tecnologia (con sus correlativos costos) a emplear®.

No obstante, para ILLEscas Ortiz*®, el PNT se sustenta en la
necesidad en que las “normas disciplinadoras” del comercio electronico
no tengan que verse sometidas a modificaciones, por concepto de
la formulacién de nuevas tecnologias, “en un horizonte cronolégico
razonable”. La particular, pero sin duda razonable, advertencia del
profesor ILLEscAs implica que los marcos regulatorios del e-business,
asi como buscan no perder su vigencia de forma fugaz en vista de
los constantes progresos técnicos, tampoco puede poseer la pretension
de prolongarse por “centenas” de afos (como antafio buscaban las
codificaciones, p.e. Napolednicas).

Es asi como el PNT, es sin lugar a dudas un pilar sobre el cual
reposa la contratacidon electronica y, el cual, ha sido incorporado
en las diferentes legislaciones de los paises, mayoritariamente de
forma implicita’'. Ahora bien, un estudio, si bien no completo pero
si cuando menos prudente, del PNT ha de tener en cuenta no solo la
declaracion del principio como tal, o su presencia (expresa o tacita)
en una legislacion, sino que ha de realizar un acercamiento sobre las
dificultades de aplicacion del mismo. En este sentido, ha de resaltarse

29 ComisioN DE NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL. Fomento de
la confianza en el comercio electronico. Op. Cit. Pag. 39

30 Irrescas Ortiz, R. Derecho. Op. Cit. Pag. 56

31 Se pueden identificar dos formas o mecanismos de incorporacioén del PNT en las diferentes
legislaciones: i) de forma expresa: esto es, cuando la legislacion, en alguna disposicion general,
define el principio o establece como criterio rector el contenido del mismo 'y, ) de forma tdcita
o implicita: cuando, sin necesidad de disposicion general expresa, emplea a lo largo de sus
disposiciones la idea o finalidad pretendida por el PNT.
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que son los métodos de autenticacion electronica (Firma* electronica),
el campo donde mas dificultades se han evidenciado®.

En el dmbito andino, tal y como se pudo visualizar de forma
inicial en la Figura No. 6 del acépite anterior, se pueden evidenciar,
basicamente, tres (3) estados o situaciones diferentes, que se explican
a continuacion:

2.3.1. Estados con normatividad claramente favorable a la FD.

En este punto, se destaca que se identifican, en la Comunidad Andina,
dos (2) estados con normatividades, especialmente orientadas a
favorecer una técnica de autenticacidon especifica, relacionada con la
Firma Digital, en la que, adicionalmente, ha de intervenir un tercero
certificador. Estos estados son: Bolivia y Ecuador.

En ambos casos, la normatividad es especifica sobre las condiciones
o requisitos que habra de cumplir el método de autenticacién, en aras,
seguramente, de encontrar una mayor seguridad y precision en la
identificacion del autor de un determinado mensaje de datos. En este
sentido, expone el Art. 34 de la LCEB y el Art. 15 de la LCEE que la
firma ha de:

1) Estar vinculada exclusivamente el mensaje de datos a su
titular.

32 Eneste punto es preciso destacar que la CNubpmi ha explicado que las principales funciones
principales de la firma en un entorno basado en papel son: i) Identificacion: Distinguir
al signatario; ii) Probatoria: Aportan certidumbre acerca de la participacién personal
de esa persona en el acto de la firma vy, iii) Atribucion: Vinculan al signatario con el
contenido de un documento. En este sentido, una firma puede constituir un testimonio
de la intencién de una parte de considerarse vinculada por el contenido. COMISION DE
NacioNEs UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL (CNUDMI). Fomento
de la confianza en el comercio electronico: cuestiones juridicas de la utilizacion internacional de
meétodos de autenticacién y firma electrénicas. Organizacion de Naciones Unidas [ONU].
Disponible en linea: http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/electcom/08-55701_
Ebook.pdf [1.12.2011]

33 Illescas Ortiz, R. Derecho. Op. Cit. Pag. 57
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11) Permitir verificar inequivocamente la autoria e identidad del
signatario.

111) Poseer un dispositivo de creacién y verificacidn sea
confiable, seguro e inalterable para el proposito empleado.

iv)Estar, los datos de creacion de la firma al momento de
creacion o distribucion del mensaje de datos, bajo el control
exclusivo del signatario y su posterior fiscalizacion.

v) Permitir detectar cualquier alteracion de esa informacion
hecha después del momento de la firma.

Adicional a lo anterior, el Art. 35 LCEB y los Arts. 20 y 21 de
la LCEE exigen que, la firma que se emplee, deba estar respaldada
por un certificado electronico vigente expedido por una Entidad de

Certificacién (constituida de conformidad con los Art. 48 y siguientes
de la LCEB o Arts. 29 y siguientes LCEE).

Es evidente que el tratamiento actual de la legislacion en estos dos
paises no es plenamente neutral, sino que por el contrario privilegia
la tecnologia de la firma electronica mas difundida (esto es, la firma
digital), caracterizada por un funcionamiento de doble clave (privada
y publica), asi como se exige, la intervencién de una entidad de
certificacion.

Ahora bien, para finalizar, causa especial curiosidad que las dos
legislaciones que se agrupan en esta situacion, confunden de forma
abierta el género conla especie. Esasi, y como se anot6 con anterioridad,
que en ambos casos se dispone expresamente que “la firma electronica
tendrd la misma fuerza, validez y efectos juridicos que la ley otorga a la firma
manuscrita (...)”, siendo evidente que por los requisitos establecidos, el
verdadero equivalente, es la firma digital con certificacién por una
tercero (entidad de certificacion).
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2.3.2. Estado con normatividad abierta a la FE

Esta es, como puede evidenciarse, la situacidon opuesta a la planteada
anteriormente. En este caso, hacemos referencia exclusiva a la
normatividad del Perti, que en su normativa es claro y abierto al
PNT. En este caso, la LCEP establece que ‘(...) tiene por objeto regular
la utilizacion de la firma electronica otorgandole la misma validez y eficacia
juridica que el uso de una firma manuscrita u otra andloga que conlleve
manifestacion de voluntad”.

En este caso, la legislacion es clara en establecer que es la firma
electronica el verdadero equivalente funcional de la firma manuscritau
otra analoga que conlleve manifestacion de voluntad. Esta disposicion
es claramente neutral, para los efectos del presente acapite, pues deja
abierta la posibilidad de implementar, usar o apropiarse de diferentes
tipos de firmas electronicas. No quiere decir esto que, no exista ningun
tipo de disposicidon sobre la firma digital con certificacidn de un tercero,
sino que, ésta, la FD certificada, no es el unico equivalente valido. En
este sentido, se destaca que la misma ley 27269 también regula la FD,
aclarando que “La firma digital es aquella firma electronica (..)".

Es precisamente en esta circunstancia donde reposa la neutralidad
que se le reconoce al ordenamiento peruano, que a partir de una
efectiva distincion entre firma electrénica y firma digital, deja abierta
la posibilidad a nuevas formas tecnoldgicas, a nuevos avances O
técnicas, sin que ello implique un “envejecimiento” o “atraso” de la
norma.

2.3.3. Estado con disposiciones abiertas, pero que en su
aplicacion son favorables a la FD.

En este tercer estado o situacion, se encuentra el ordenamiento
juridico colombiano, que, como se anotd con anterioridad, vive en el
enfrentamiento de dos normas de la misma Ley 527 de 1999, a saber:
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“ARTICULO 7. FIRMA. Cuando cualquier norma exija la presencia
de una firma o establezca ciertas consecuencias en ausencia de la
misma, en relacion con un mensaje de datos, se entenderad satisfecho
dicho requerimiento si:

a) Se ha utilizado un método que permita identificar al iniciador de
un mensaje de datos y para indicar que el contenido cuenta con su
aprobacion;

b) Que el método sea tanto confiable como apropiado para el proposito
por el cual el mensaje fue generado o comunicado.

Lo dispuesto en este articulo se aplicard tanto si el requisito establecido
en cualquier norma constituye una obligacion, como si las normas
simplemente prevén consecuencias en el caso de que no exista una
firma” (negrilla fuera de texto).

“4RTICULO 28. ATRIBUTOS JURIDICOS DE UNA FIRMA
DIGITAL. Cuando una firma digital haya sido fijada en un mensaje
de datos se presume que el suscriptor de aquella tenia la intencion de
acreditar ese mensafe de datos y de ser vinculado con el contenido
del mismo.

PARAGRAFO. El uso de una firma digital tendré la misma fuerza
y efectos que el uso de una firma manuscrita, si aquélla incorpora los
siguientes atributos:

1. Es unica a la persona que la usa.
2. Es susceptible de ser verificada.
3. Estd bajo el control exclusivo de la persona que la usa.

4. Esta ligada a la informacion o mensaje, de tal manera que si éstos
son cambiados, la firma digital es invalidada.
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5. Esta conforme a las reglamentaciones adoptadas por el Gobierno
Nacional” (negrilla fuera de texto).

Aunque en principio, y en teoria, las dos normas no muestran una
necesaria contradiccidn, al “echar a andar” la norma, la situacién es
completamente distinta: El debate se ha centrado entonces en definir
el verdadero querer del legislador. Los opuestos del debate se pueden
plantear de la siguiente forma:

2.3.3.1. Interpretacion restringida: el unico equivalente de la
firma manuscrita es la firma digital.

Al amparo de esta posicidén, no hay lugar a equivoco alguno, pues
el sentido de la ley es claro (interpretacion gramatical, Art. 27 del
Codigo Civil Colombiano). El Art. 7 fija unos parametros iniciales del
equivalente, acogiendo la redaccién de la LMCE, sin embargo, ésta
no es una norma completa, sino que se integra a lo dispuesto por el
Art. 28. Bajo este entendido, el equivalente de la firma manuscrita,
sera aquel método que pueda satisfacer los requisitos de ambas normas
juridicas, esto es, actualmente, la firma digital con certificado emitido
por un tercero’.

De igual forma, esta posicion se apoya en la revision del contexto
de las disposiciones (Art. 30 del Cédigo Civil Colombiano), en
tanto, el Art. 7 hace parte de la parte I (“parte general”), capitulo II
de la ley titulado ‘“aplicacion de los requisitos juridicos de los mensajes de
datos”, mientras el Art. 28 se ubica en la Parte III (“firmas digitales,
certificados y entidades de certificacion”), capitulo I denominado ‘firmas
digitales”, situacion ésta que ubica al Art. 28 como una norma especial
y preferente, asi como reafirma su vocacion de complementariedad?.

34 Vid. RincoN CARDENAS, E. Manual de derecho de comercio electronico y de internet.
Bogota D.C. Universidad del Rosario. 2006; Rincon CARDENAS, E. Discusiones
alrededor de la firma digital. Periédico Ambito Juridico, num. 281, 2009, p. 1; RiNcON
CArDENAS, E. Sobre el proyecto de reglamentaciéon de firmas electronicas. Periddico
Ambito Juridico, nim. 289, 2010, p. 14-15

35 Vale la pena destacar que, en un seminario llevado a cabo el dia 30 de noviembre de
2011, el principal expositor de la tesis restringida, el Erick RincoN CARDENAS evidencid
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Es de anotar que, adoptar una postura como la descrita, limita, al
igual que en el caso de Bolivia y Ecuador, el PNT en el sentido que
se privilegia la tecnologia de la firma digital, descartando de plano la
aplicacion de métodos de autenticacion.

Interpretaciéon amplia: la LCEC contempla la posibilidad de
equivalentes diferentes de la FD, solo que la FD fue reglamentada por
sus caracteristicas técnicas propias.

Desde esta perspectiva, el legislador expreso su real intencion en el
Art. 7 de la LCEC. Es asi, como su querer (y por tanto el verdadero
alcance de la norma) es establecer un equivalente funcional amplio
como el de la LMCE?®*, solo que por las caracteristicas técnicas
esenciales de la FD, se hacia necesario reglamentarla.

En este sentido, REMOLINA ANGARITAY indica que no hay ninguna
norma en la legislacion colombiana que exija como unico equivalente
a la FD, a modo de ejemplo cita las siguientes normas: ley 1350 de
2009, “por medio de la cual se reglamenta la Carrera Administrativa

una profunda moderacién de su posicién en el sentido que acepta que, de conformidad
con el Art. 7 de la LCEC, el equivalente funcional de la firma manuscrita es la firma
electrénica. Sin embargo, aclara que la Firma Digital Certificada posee una preferencia
probatoria que el ordenamiento juridico solo le concede a esta, razon por la cual se
dota a los documentos signados con FD de mayor seguridad probatoria y procesal.
RincoON CARDENAS, E. Transacciones electrénicas, firmas digitales o electrénica y autenticacion.
Seminario de comercio electronico en los Tratados de Libre Comercio en que participa
Colombia. Bogota. Universidad Sergio Arboleda. 30 de noviembre 2011. En este mismo
sentido: CorRTE SUPREMA DE JusTicia DE COLOMBIA. SALA DE CasacioN CIviL. Sentencia
del 16 de diciembre de 2010. Expediente No.11001 3110 005 2004 01074 01. M.P. Pedro
Octavio Munar Cadena.

36 Vid. Espinosa QUINTERO, L. La adaptacion... Op. Cit.; Espinosa QUINTERO, L. Algunos
aportes, respecto del documento GECTI No. 10. Comunicacién dirigida a Nelson
Remolina Angarita. 15 de marzo de 2010. Disponible en linea:
http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho/grupo_investigacion/carta_algunos_
aportes.pdf [15.10.2011]

37 Cfr. REMOLINA ANGARITA, N. ;Pensar en las necesidades del pais o0 mantener a ultranza
un statu quo para la firma digital de las entidades de certificacién abierta —ECA-?
Documento GECTI No. 10. Bogota D.C. Universidad de los Andes. 2010. Disponible en
linea: http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho/grupo_investigacion/documento_
GECTI_10_firmas_electronicas_marzo_2010.pdf [15.10.2011]
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Especial en la Registraduria Nacional del Estado Civil y se dictan
normas que regulen la Gerencia Publica”; Decreto 852 de 2009, “por
medio del cual se modifica parcialmente el Decreto 159 de 2002,
modificado parcialmente por el Decreto 072 de 2005, y se dictan otras
disposiciones”; Resolucion 1339 de 2008 del Ministerio de Transporte,
“porla cual se adopta el uso de la firma digital para los sujetos obligados
a reportar informacion al Ministerio de Transporte”; Resolucion 1448 de
2006 del Ministerio de la Proteccion Social, “por la cual se definen las
condiciones de habilitacion para las instituciones que prestan servicios
de salud bajo la modalidad de telemedicina”; Ley 1111 de 2006, “por la
cual se modifica el estatuto tributario de los impuestos administrados
por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales”, y Circulares
Externas 003 de 2005 de la Superintendente de Industria y Comercio y
100-004 de 1a Superintendencia de Sociedades.

Ahora bien, adicional a lo anterior, es preciso destacar que en
ningin momento el Art. 28 expresa que la FD sea la unica que ha
de tener la “misma fuerza y efectos que el uso de una firma manuscrita”, la
ley, en este sentido, se limita a indicar que la FD estd en potencia de
considerarse como equivalente de la firma manuscrita si cumple con
los requisitos anotados.

De igual forma, que como se ha reconocido en la exposicion
de motivos y en los “examenes” de constitucionalidad de la ley
(Sentencias C-662 de 2000 y C-831 de 2001), ésta, la LCEC, se inspira
y es desarrollo de la LMCE, razon por la cual se extralimita quien
pretenda negar que la interpretacion de la normatividad ha de seguir
lo dispuesto por la LMCE?®,

Esta posicidon, por el contrario, se muestra mas similar a lo
estudiado en relacion con el ordenamiento juridico peruano, en el

38 A este respecto es particularmente importante resaltar lo dispuesto por el Art. 3 de la
LCEC que a la letra expresa: “Interpretacion. En la interpretacion de la presente ley habran de
tenerse en cuenta su origen internacional, la necesidad de promover la uniformidad de su aplicacion
y la observancia de la buena fe”.
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que se mantiene una postura abierta frente al equivalente funcional
de la firma, favoreciendo la acogida de nuevas formas tecnolégicas, a
nuevos avances o técnicas.

2.3.3.3. La posicion de la Corte Suprema de Justicia, sala de
casacion civil.

Dada la trascendencia de la discusion doctrinal antes descrita, resulta
ampliamente ilustrativa la posicidon recientemente sentada por la CORTE
SupreEmA DE JusTicia DE CoLomBIAY, en la cual le correspondia estudiar
el valor probatorio de una serie de correos electronicos aportados a un
proceso civil.

El recorrido del proceso muestra claramente que el a guo se nego a
atribuirle valor juridico alguno a un conjunto de correos electronicos
aportados en el proceso pues no era posible tener certeza sobre la
autenticidad (quién era el autor del documento) de los mismos, bajo dos
supuestos: 7) en ninguno de los correos habia sido empleada una firma
digital y, 11) al llamar a diligencia de reconocimiento de documento al
presunto autor, éste, habia negado su autoria®.

Al respecto la CorTE indica que:

“De todas maneras, al margen de la seiialada deficiencia técnica se
tiene, por un lado, que ciertamente el correo electronico al que hace
referencia el cargo formulado, carece de autenticidad, amén de
que no aparece fijada a él la firma digital de su autor y por otro,
que el juzgador cognoscente del asunto agoto las facultades conferidas

39 CortE SUPREMA DE JUSTICIA DE CoLOMBIA. SALA DE Casacion Crvin. Sentencia del 16 de
diciembre de 2010. Expediente No.11001 3110 005 2004 01074 01. M.P. Pedro Octavio
Munar Cadena.

40 Es de resaltar inicialmente que, aunque la sentencia en cita puede no encuadrar
exactamente el problema juridico en estudio, pues no enfrenta dos métodos de
autenticacion (p.e. un método biométrico vs. firma digital), si nos presenta la posicion
inicial del maximo tribunal de la justicia ordinaria en torno al tema, entregando
elementos para predecir la posicion que se podria asumir en el evento de enfrentamiento
de dos métodos de identificacion electronicos.
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para establecer su autenticidad, pues convoco a la persona a quien se
le imputaba su autoria -José Fernando Ceron Quintero, ex conyuge de
la actora- a reconocer el mismo (folios 484 a 489 del C.1), sin que éste
hubiese aceptado ser su creador. (...)

Por tal razon y ante la imposibilidad de que el documento informatico
pudiese tener una firma manuscrita, fue concebida la de cardcter
electronico, que consiste, segun la doctrina, en ‘“cualquier método o
simbolo basado en medios electronicos utilizado o adoptado por una
parte con la intencion actual de vincularse o autenticar un documento,
cumpliendo todas o algunas de las funciones caracteristicas de una
firma manuscrita.

En este extracto, la CorTE inicia expresando que la autenticidad del
mensaje de datos (correo electrénico) como documento y, por ende
su valor y fuerza probatoria, guarda una necesaria relaciéon con la
existencia de una firma digital “fijada” en el mismo. Es evidente, que
la CorTE, entonces, se orienta a acoger la interpretacion restringida
antes expuesta. Ahora bien, no siendo suficiente dicha afirmacion,
parrafos mas adelante resalta que:

“Dicha especiede firma electronica (refiriéndose ala FD) seequipara
a la firma olografa, por cuanto cumple idénticas funciones que ésta,
con las mds exigentes garantias técnicas de seguridad, pues no solo
se genera por medios que estan bajo el exclusivo control del firmante,
sino que puede estar avalada por un certificado digital reconocido,
mecanismos que permiten identificar al firmante, detectar cualquier
modificacion del mensafe y mantener la confidencialidad de éste (.. ).

De manera, pues, que el documento electronico estard cobijado
por la presuncion de autenticidad cuando hubiese sido firmado
digitalmente, puesto que, al tenor de lo dispuesto en el articulo 28
ibidem, se presumird que su suscriptor tenia la intencion de acreditarlo
y de ser vinculado con su contenido (...)".
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Esta sentencia evidencia como la posicion de la jusrisprudencia es
entender que la FD es un equivalente de la firma manuscrita que goza
de especial proteccion probatoria, pues aunque realiza (obviamente
a titulo de obiter dicta) una completa ilustracion de la LCEC, de sus
antecedentes y de la diferencia entre FE y FD, la ratio decidendi que se
infiere de los textos trascritos es que el mensaje de datos que carezca de
una FD, no le es predicable la caracteristica de autenticidad que otorga
la firma manuscrita, razon por la cual exige del juez un procedimiento
adicional, denominado reconocimiento de documento que, si como en
el caso en estudio de la CorTE, no obtiene resultado positivo, niega toda
validez y fuerza probatoria al documento digital.

Ahora bien, para finalizar con el presente acépite, a continuacion, se
presenta un cuadro resumen del PNT en los ordenamientos juridicos de la
Comunidad Andina:
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Figura 7.

Cuadro resumen de la situacion del principio de neutralidad tecnoldgica en la
Comunidad Andina.

Bolivia Colombia Ecuador Pert
Criterio de
Comparacién Proyecto de ley Ley527de1999 | Ley67de2002 | Ley27269 de
080/2007 (LCEB) (LCEQ) (LCEE) 2000
Elart. 4.a)dela
LCEB, consagra
expresamente el
PNT al expresar
que laley: “no En estos paises, ninguna de la normas consagra
favorece ni de forma expresa la existencia del PNT. En estos
Formulacién restringe el uso de casos, los ordenamientos juridicos prefieren
del PNT. ciertas tecnologias, interiorizar la finalidad del citado principio y,
entantoyen propiciar su aplicacién en los casos particulares
cuanto cumplan que plantea la materia.
los requisitos y
presupuestos
establecidos en las
normas aplicables” *
Estado con
disposiciones Estado con
. . Estado con . .
Situacion del . abiertas, pero normatividad Estado con
normatividad L
PNT frente ala que ensu claramente normatividad
claramente L :
FE o FD. aplicacion son favorable a abiertaala FE
favorable ala FD
favorables a laFD
laFD

* Es cuando menos curiosa esta formulacion de la LCEB, pues aunque es el tinico pais de

la CAN que posee expresamente una definicion o declaracion del principio, su posicion
en relacién al equivalente de la firma manuscrita, es claramente limitativo del mismo.

Fuente: Elaboracion propia.

2.4. Principio de inalterabilidad del derecho vigente.
El principio de inalterabilidad del derecho vigente (PIDV) parte de
la base que las tecnologias de la informacién y las comunicaciones

son un nuevo soporte, herramienta, medio de transmision o vehiculos
de las voluntades negociales. Asi las cosas, la normatividad sobre
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este particular ha de concentrarse en la formalizaciéon de dichas
manifestaciones digitales*.

En este sentido, el PIDV implica que la reglamentacion que se ha de
expedir sobre el contrato celebrado con ayuda de medios electronicos
no modifica, altera y, mucho menos, deroga las normas sobre la
existencia, validez, perfeccionamiento, ejecucion, cumplimiento o
incumplimiento del contrato en si mismo. Estas normas sustanciales
no solamente sobreviven sino que también se hacen aplicables a los
contratos electronicos. En otras palabras, el PIDV se trata de una
pauta fundamental de legislacién** que impide que las nuevas técnicas
de hacer negocios entren en conflicto con las decimonoénicas normas
de los contratos existentes en los diferentes ordenamientos®.

Asi pues, de forma inicial, al hablar de la formacion de contrato,
como es el objeto del presente escrito, han de tenerse en cuenta tanto
las normas especiales sobre el comercio y la contratacidn electrénica,
como los codigos (civiles y de comercio) de cada uno de los paises de la
Comunidad Andina, como se evidenciara en los capitulos siguientes.

Desde otra perspectiva, es preciso mencionar que cosa distinta es
que, ante los nuevos retos y normativas, se generen figuras, protecciones
o instituciones que complementen la legislacion vigente, sin que esto
implique la alteracion del derecho vigente. Asi, por ejemplo, las afiejas
codificaciones de los paises miembros de la Comunidad Andina no
contemplaban, en ninguna forma, la figura del acuse o confirmacion de
recibo, a lo sumo, dicho aspecto era tratado por costumbres o practicas.

41 Irrescas Orrtiz, R. Derecho... Op. Cit. Pags. 49 y siguientes.

42 Se considera claramente apropiada la definicion del PIDV como una ‘“pauta de
legislacion”, teniendo en cuenta que ni en los referentes de caracter internacional,
ni en los ordenamientos juridicos nacionales de la Comunidad Andina, existe como
una disposicion expresa o independiente. Por el contrario se trata de patrén de
comportamiento de las normas y de las autoridades que las expiden, que buscan a
partir de este principio propiciar la integracion armoénica entre las normas especiales del
e-business y las normas tradicionales de obligaciones y contratos.

43 Vid. TorrEs TorrES, A.Y. Principios... Op. Cit. Pags. 38 y siguientes.
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Sin embargo, la mayoria de las legislaciones relativas al comercio
electronico incorporan disposiciones relativas a las confirmaciones
de recibo de los mensajes**. En este punto, es posible mencionar que,
aunque en esencia estas disposiciones estan disefiadas para regular el
intercambio de mensajes de datos, nada impide o prohibe su uso o
adaptacion a otras formas de comunicacion.

Los acuses de recibo, en términos generales, ha de entenderse como
el conjunto de procedimientos por medio de los cuales, el destinatario
de un mensaje de datos registra o verifica la recepcion del mismo al
iniciador y que, por tanto, da certeza al remitente de que el envio y la
recepcidn han tenido lugar en una fecha y hora determinada a través
del sello de tiempo electronico, asi como, impide que el destinatario
rechace el envio®.

Ahorabien, lasleyes de Bolivia y Colombia, acogen las disposiciones
de la LMCE sobre la forma que puede revestir un acuse de recibo, asi*:

44 Es pertinente resaltar que, de los paises de la CAN, solo la LCEE no incluye ninguna
disposicion relativa al acuse de recibo.

45 De los ordenamientos juridicos de la CAN, solo la LCEB y la LCEP, incorporan una
definicién de acuse de recibo, las cuales, en términos generales, son similares a la
incluida en el presente documento.

Glosario de Términos de la LCEB. “Acuse de recibo. Es el procedimiento por el cual se verifica,
al momento de recepcion por parte del destinatario, la integridad, autenticidad y origen de un
mensaje de datos o documento electrénico, y un aviso de recepcion del mensaje de datos o documento
es enviado por el destinatario del documento”.

Art. 14 de las disposiciones complementarias finales del Reglamento de la ley 27269, ley
de firmas y certificados digitales (Decreto Supremo N° 052-2008-PC). “Acuse de Recibo.-
Son los procedimientos que registran la recepcion y validacién de la Notificacion Electrénica
Personal recibida en el domicilio electrénico, de modo tal que impide rechazar el envio y da certeza
al remitente de que el envio y la recepcion han tenido lugar en una fecha y hora determinada a través
del sello de tiempo electronico”.

46 En todo caso, es preciso tenerse en cuenta, de conformidad con lo establecido en el
Art. 14.3) de la LMCE (Art. 25.1I LCEB y Art. 20 inc. 2 LCEC), que: ‘st el iniciador ha
solicitado o acordado con el destinatario que se acuse recibo del mensaje de datos, y expresamente
aquél ha indicado que los efectos del mensaje de datos estaran condicionados a la recepcion de un
acuse de recibo, se considerard que el mensaje de datos no ha sido enviado en tanto que no se haya
recepcionado el acuse de recibo”,

-139 -



LA FORMACION DEL CONTRATO A TRAVES DE MEDIOS
ELECTRONICOS EN EL MARCO DE LA COMUNIDAD ANDINA

1) La primera opcién, correspondera a las partes. En este caso,
son los contratantes quienes acuerdan la forma o método
determinado para efectuarlo y, solo en ausencia de pacto, se
aplican las reglas siguientes sobre el acuse de recibo?®’.

11) En el evento de ser acordado el acuse de recibo, pero las
partes guardaron silencio sobre la forma en la cual se deberd
dar éste, la confirmacion de recibo puede presentarse mediante:

a. Toda comunicacion del destinatario, automatizada o no,

b. Todo acto del destinatario que baste para indicar al
iniciador que se ha recibido el mensaje de datos.

Por otra parte, se destaca que la LCEC incorpora, en el Art. 21, dos
presunciones: la primera, orientada a que la recepcion del acuse de recibo
presume que el destinatario ha recibido el mensaje de datos. Sin embargo,
se advierte que esta presuncion tiene ‘por objeto Unicamente que el
destinatario ha recibido un mensaje de datos y, por tanto, no implica que
el mensaje de datos recibido corresponda al mensaje remitido por el
iniciador.

La segunda, expone que “cuando en el acuse de recibo se indique que el
mensaje de datos recepcionado cumple con los requisitos técnicos convenidos o
enunciados en alguna norma técnica aplicable, se presumird que ello es asi”.

Para finalizar, se considera necesario hacerreferencia ala disposicion
incorporada en el Art. 1 de la LCEP, que a la letra expone que:

“La oferta, su revocacion, la aceptacion y cualquier otra declaracion
contractual dirigida a determinada persona se consideran conocidas
en el momento en que llegan a la direccion del destinatario, a no ser

47 De acuerdo con lo anterior, las normas sobre la forma o medio de dar acuse de recibo
son de caracter supletivo, esto es, que pueden ser inaplicadas o modificadas por acuerdo
expreso de las partes.
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que este pruebe haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de
conocerla.

Si se realiza a través de medios electronicos, Opticos u
otro analogo, se presumira la recepcion de la declaracion
contractual, cuando el remitente reciba el acuse de recibo”.

Es evidente entonces, que la normatividad peruana erige como
elemento esencial de las comunicaciones electrénicas que se generen
en el trafico mercantil al acuse de recibo. No obstante, se extrafia que
luego de otorgar un lugar tan alto al acuse de recibo, haya guardado
silencio sobre los medios o formas de generar el mismo, o sobre el
procedimiento en caso de no ser recibido el mismo.

En estos eventos, el agente juridico debera acudir al acuerdo de las
partes y, en su defecto, a las costumbres y practicas o a la LMCE que,
como elemento internacional de referencia y parte integrante de la Jex
mercatoria, podria ser invocada como principio general del derecho y
del comercio electronico.

2.5. Principio de autonomia de la voluntad privada

El principio de “autonomia de la voluntad privada” (PAVP), obviamente,
no nace con el desarrollo de la contratacidén electronica. Su origen,
formulacion y defensa abarca un alcance temporal mucho mas
amplio que el de las TIC’s. En este sentido, es pertinente traer a
colacion el estudio del PAVP como parte del comercio electronico, se
evidencia como una manifestacién concreta del PIDV. Sin embargo,
su reconocimiento como axioma necesario del comercio electronico,
también, parte de la base que la ignorancia de la innovacion genera
desconfianza®.

Asi pues, aunque la aparicion de las TIC’s, como se explicd
con anterioridad, se tiene como la existencia de un nuevo medio o
48 Trrescas Ortiz, R. Derecho... Op. Cit. Pag. 58.
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instrumento para la expresioén de las voluntades negociales y, por lo
tanto, no implica el disefio de una nueva concepcion del contrato o de
las instituciones que lo han de regular, ha de reconocerse que, en la
practica, el empleo de los nuevos medios técnicos para la celebracion de
contratos crea en los empresarios y, en especial, en los consumidores®,
el temor o desconfianza en relacion a la validez futura de los acuerdos,
e incluso de la posibilidad de probar 1a existencia de los mismos.

Un reflejo claro de la desconfianza de los usuarios, en general, de
los medios electronicos es la afirmacion relativa a que “internet es un
lugar sin ley’’, esto es, un espacio en el cual las actuaciones, conformes
0 contrarias a la ley, escapan de las normas o leyes de los paises,
generando, en cierta medida, zonas inmunes al derecho>'.

49 En el contexto Andino es preciso destacar la reciente apariciéon de varias normas que
incorporan normas de proteccién al consumidor, tales como: Bolivia: Decreto Supremo
No. 0065 del 3 de Abril 2009, conocida como la Ley General de Proteccidén al Consumidor
y/o0 Usuario; Colombia: Ley 1480 del 12 de octubre de 2011 (Estatuto del Consumidor) y
la Ley 1328 del 15 de julio de 2009, por la cual se dictan normas en materia financiera,
de seguros, del mercado de valores y otras disposiciones; Peru: Ley No. 29571 del 14 de
agosto de 2010, conocido como el Codigo de Proteccién y Defensa del Consumidor

50 Afirmacién tomada de: Monroy RopriGUEz, J.C. Explicacion del proyecto de ley 241
por el cual se quiere regular la responsabilidad de los proveedores de servicios de internet
por infracciones al derecho de autor. Foro Académico: Infracciones al Derecho de Autor y
los Derechos Conexos en Internet. 20 de octubre de 2011. Universidad Sergio Arboleda.
Direccion Nacional de Derecho de Autor.

51 La expresion “zonas inmunes” se extracta del salvamento de voto presentado por el
CIrUENTES en la sentencia C-347 del 23 de julio de 1997 (CorTE CONSTITUCIONAL. M.P.
JorGE ARANGO MEJiA), en la cual se estudio6 la exequibilidad del numeral 3 del Art. 1y
el ultimo inciso del Art. 4 de la Ley 315 de 1996.

Enlasentencia C-347 de 1997, 1a Corte Constitucional se plantea como problema juridico
definir si es, 0 no, ajustado a la Constitucién permitir el acuerdo de las partes de acudir
a un tribunal de arbitramento internacional cuando el contrato posee como elemento
extranjero, la nacionalidad de, aunque sea, una de las partes. En el aludido salvamento de
voto, el magistrado CIFUENTEs afirma que aunque se reconoce al arbitraje internacional
como una excepcion al principio de aplicacion territorial de la ley, no puede implicar que
todo el sistema de normas llamado a regular relaciones privadas respecto de las cuales
existe un interés publico constitucional -como las relaciones mercantiles-, adquiera el
caracter de facultativo, sometiendo su aplicacion al libre albedrio de las partes. Para el
magistrado: “Ello equivale a admitir que el uinico interés publico relevante en tales relaciones es el
de proteger la libertad, olvidando los valores, principios y derechos constitucionales que han de ser
garantizados por el legislador al reglamentar tales relaciones”. En este sentido, el magistrado
CIFUENTES propugna porque no se establezcan “Zonas Inmunes” a la aplicaciéon directa
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Sin embargo, no pueden estar mas equivocados quienes piensan
que el ciberespacio y, en general, los medios electronicos estan en el
“aire”, pues en estos espacios confluyen dos tipos de normatividades:
En primer lugar, aquellas que son creadas de forma especial o
especifica para la materia (p.e. normas de comercio electrénico,
telecomunicaciones, propiedad intelectual, proteccién de datos, etc.)
y, en segundo lugar, también son aplicables las normas generales, por
ejemplo, aquellas que regulan en contrato en general*.

Ahora bien, es preciso advertir que el PAVP es la piedra angular
del esquema tedrico del negocio juridico. En otras palabras, el
reconocimiento de la autonomia de la voluntad, es el fundamento a
partir del cual surge el negocio como norma juridica®, vinculante para
quienes lo consienten y eficaz ante el derecho’. En términos generales,
el PAVP puede ser definido como el atributo que la ley les confiere a las
manifestaciones de voluntad de los particulares, para que éstos regulen

o indirecta de las disposiciones constitucionales, so pretexto de proteger la “libertad
contractual”.

52 Lopez MEDINA, en su estudio sobre conceptualismo del siglo XIX encabezado por Geny,
expone que el principio de la autonomia de la voluntad privada, en estricto sentido
no parecia existir en el derecho romano historico. En este sentido, el principio ha de
ser entendido como una concepcién moderna, que se presenta como resultado de una
lectura cientifica de los textos antiguos, a partir de los cuales se deduce que se trata
de un concepto general y arquitectonico de la materia. Vid. ZIMMERMAN R. The law of
obligations: roman foundations of the civilian tradition, Oxford University Press, Londres.
1996. Citado por: LorEz MEDINA, D.E. Teoria Impura del Derecho. Bogota D.C. Legis,
2004. Pag. 262.

53 En igual sentido, NOGUERA LABORDE, siguiendo a CAPITANT, expone que son dos las
caracteristicas de todo acto juridico: 7) la voluntad de la persona o personas que desean
que el acto alcance un fin juridico y, ii) que el derecho una a este acto un efecto juridico
en razén de que dicho efecto ha sido el querido por el autor o autores del mismo. Cf.
Carrtant, H. Introduction a’Etude du Droit Civil, Paris. A. Pedone,Editeur. Pag. 276. Citado
por NoGUERA LABORDE, R. Introduccion General al Derecho. Bogota D.C., Universidad
Sergio Arboleda. 2002. Pag. 217.

54 Cfr. Espmnosa QuinTERO, L. ;Cudl es la eficacia que le ha reconocido la Corte
Constitucional de Colombia al principio de autonomia de la voluntad privada
consagrado en los instrumentos de caracter internacional incorporados al sistema
juridico colombiano? Tesis de maestria. Universidad Sergio Arboleda. 2008. Pag. 27;
PAjaARO MoORENO, N. Autonomia Privada y Constitucionalizacion del Derecho. Universidad
Externado de Colombia. 2006. Pag. 52-53.
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su vida en sociedad. En este sentido, para KANT*, la autonomia de la
voluntad es la cualidad que tiene la voluntad de ser ley por si misma.

Para REALE, la autonomia de la voluntad ‘“es el poder que dentro de
los limites sefialados por las leyes vigentes, tiene cada hombre de ser, de obrar
y de abstenerse, para obtener algo que entra en la escena de su interés y que,
situado en el ambito de la relacion juridica, se denomina bien juridico’. En
este mismo sentido, DE MIGUEL ASENsIO, expone que: “la voluntad de las
partes no tiene un valor juridico originario, sino que su poder vinculante deriva
de la fuerza que le asigna un ordenamiento juridico, a partir de un planteamiento
basico (principio pacta sunt servanda). Ampliamente extendido (asi, en
Esparia, arts. 1.091, 1254,1255 y 1278 Cc)’™.

Por otra parte, CASTELLANOS Ru1z sostiene que: “La autonomia privada
como principio basico de la contratacion implica el poder de autonormarse.
También puede definirse como un poder de gobierno de la propia esfera juridica
y como el poder de la persona para reglamentar y ordenar las relaciones juridicas
en las que es 0 ha de ser parte. Y puede decirse, por ultimo, que es un poder de
ordenacion de la esfera privada de la persona™”.

55 Citado por: Bobbio, N. Teoria General del Derecho. (2° reimpresion 2° edicion). Bogotd.
Temis. 1997. Pag. 69

56 Cfr. REaLg, M. Introduccion. Pag. 137.

57 El profesor EMiLIANT ROMAN expreso que: “el principio de la autonomia de la voluntad es el
que reconoce a la voluntad humana eficacia juridica propia, dentro de los limites de la
realizacion de la justicia, para fijarse su ley a través de los actos juridicos que contraiga,
es decir, el contrato y el compromiso unilateral, y ejercitar libremente sus derechos.
Este principio es una secuela logica del reconocimiento de la dignidad y libertad
humanas, que, de la personalidad moral del hombre, deriva su personalidad juridica. Es
una conquista cristiana: solo consensus obligat, pacta sunt servanda, decian los canonistas,
refiriéndose a la vinculacion moral del hombre con la palabra empefiada”. Vid. EMILIANT
RomAN, R. Curso Razonado de las obligaciones. Tomo 1. La obligacion civil y sus fuentes
voluntarias. Santa Fe de Bogota D.C., Universidad Sergio Arboleda. 2001. Pag. 59.

58 DE MIGUEL Asensio, P.A. Contratacién Comercial Internacional. AANV'V. Derecho de los
Negocios Internacionales. (Primera Edicion). Madrid (Espaiia). Tustel. 2007. Pag. 247.

59 CasteLLANOsRuU1Z, E. Lexmercatoriay autonomia privada enmateria de contratosinternacionales.
En AAVV. Nueva Lex Mercatoria y Contratos Internacionales. Directores: OVIEDO
ALBAN, J; Carvo Caravaca, A.L.. Tomo 2. Coleccion Derecho Privado y Globalizacion.
Bogota. Ibanez. 2006. Pag. 56-57
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Asi las cosas, el PAVP implica que un ordenamiento juridico
confiere a las manifestaciones de voluntad de los particulares, la
posibilidad y la libertad de fijar las normas, reglas o parametros que
han de regir sus asuntos o relaciones juridicas. Es asi, como, entonces,
nada impide a los particulares, en ejercicio de la libertad y como
manifestacion del poder de auto regulacion, celebrar acuerdos en los
cuales se constituyan estructuras negociales atipicas, esto es, creando
nuevos modelos juridicos de accidn, que los vinculan a la ejecucion de
determinados derechos y deberes. Asipues, también es frecuente que se
haga una mezcla de dos 0 mas modelos normativos, asi como multiples
modificaciones tanto en el plano interno como en el internacional®.

La autonomia de la voluntad privada en la Comunidad Andina

La autonomia de la voluntad, como se ha venido exponiendo, es un
pilar esencial en el derecho de los contratos, tanto nacionales como
internacionales. En este sentido, es pertinente analizar algunos
referentes jurisprudenciales y normativos que el reconocimiento que
los ordenamientos juridicos de los paises miembros de la CAN le ha
dado al principio de autonomia de la voluntad privada.

En primer lugar, se encuentra la Sentencia 0141 del 2004 emitida
por el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE BoLivia, mediante la cual resuelve
el recurso directo de inconstitucionalidad® de la Resolucion Ministerial
456/04 de 7 de septiembre, interpuesto por Victor Enrique Urquidi
Hodkinson, Senador de la época de la Republica Boliviana.

La aludida Resolucion 0141 establece la obligatoriedad del
incremento salarial en el sector privado, sobre la base del tres por
ciento (3%) que corresponde al monto del incremento en el sector

60 Cfr. REALE, M. Introduccion... Pag. 137.

61 El art. 54 de la Ley del Tribunal Constitucional (LTC) de Bolivia dispone que: “El
recurso directo o abstracto de inconstitucionalidad procedera contra toda ley, decreto
o cualquier género de resolucién no judicial, contraria a la Constituciéon Politica del
Estado como accién no vinculada a un caso concreto.”
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publico. Para el accionante, esta circunstancia contraviene lo dispuesto
por la Ley 1182 de Inversiones que, en su art. 13, determina que las
remuneraciones a empleados y trabajadores seran establecidas entre
las partes, de modo que el porcentaje obligatorio que impone la norma
impugnada vulnera claramente la libre negociacion, que hasta hoy ha
sido la regla.

En concreto, el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL se refiere al principio de
autonomia de la voluntad como “un elemento de la libertad en general; que
constituye la libertad juridica y, en suma, el poder de la persona para crear,
mediante un acto de voluntad, una situacion, cuando este acto tiene un fin licito”.
En este sentido, el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL concibe la autonomia de
la voluntad como un poder reconocido por el ordenamiento juridico, este
poder, en tanto situacion abstracta, no hace referencia a un sujeto o a
un objeto especifico pero es el punto de partida de la relacion juridica.

Ahora bien, continua el TRIBUNAL, expresando que “(...) en el sistema
civilista, la autonomia de la voluntad es el poder de “querer” juridicamente,
y por lo mismo, el derecho a que ese querer sea protegido socialmente. Dentro
de ello, todo querer puede traducirse en un convenio, si hay coincidencia de
voluntades; acuerdo que, de no contrariar el orden publico, la moral y
las buenas costumbres, surte efectos idénticos a la ley, en cuanto ésta es
productora de obligaciones”*. En este punto, es evidente que el Tribunal
Constitucional reconoce la presencia del principio de autonomia de
la voluntad y le da efectos idénticos a la ley, siempre y cuando sea
expresada al amparo de unos limites como lo son “e/ orden publico, la
moral y las buenas costumbres”.

Por otra parte, en Sentencia C-660 de 1996, la CoORTE
ConsTtiTucioNAL DE CoLOMBIA®® reconoce que, respecto de la autonomia
62 Cfr. TRiBUNAL CONSTITUCIONAL DE BoLivia. Sentencia 0141 del 17 de diciembre de 2004.

Expediente: 2004-10121-21-RDI. M. R. Elizabeth Ihiguez de Salinas.

63 CortE ConsTITUCIONAL DE CoLOMBIA. C-660 de 1996. M.P. Carlos Gaviria Diaz. En esta

sentencia se estudia la exequibilidad del articulo 1135 del Codigo Civil que a la letra
dice: “Articulo 1135. La condicion de casarse o no casarse con una persona determinada, y la de
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privada de la voluntad, no existe una norma en la Constitucion que la
contemple en forma especifica. El principio, entonces, se deduce de
la libertad y el libre desarrollo de la personalidad, respectivamente,
los que sirven de sustento para afirmar que se ha de reconocer a las
personas la posibilidad de que obren segtin su voluntad, siempre y
cuando no atenten contra el orden juridico y los derechos de los demas.

Asi mismo, en la Sentencia C-529 del 2000, la CoORTE
ConstiTucioNAL DE CoLomBIA establece que la autonomia de la
voluntad privada, se deriva del derecho a la libertad que tienen las
personas para contratar de acuerdo con los articulos 13, 16 y 333 de la
Carta Politica, y en ese sentido la define como:

“la delegacion que el legislador hace en los particulares de la atribucion
o0 poder que tiene de regular las relaciones sociales, delegacion que éstos
ejercen mediante el otorgamiento de actos o negocios juridicos; no posee
un cardcter absoluto en tanto su validez dependera de que no vulneren
disposiciones imperativas de la ley, comunmente conocidas como
normas de orden publico, las buenas costumbres, ni los derechos de los
demds”™.

abrazar un estado o profesion cualquiera, permitida por las leyes, aunque sea incompatible con el
estado de matrimonio, valdrin”.

64 Corte ConstiTucioNaL DE CoLomBia. C-529 de 2000. M.P. Antonio Barrera Carbonel.
En esta sentencia se estudia la exequibilidad de la Ley 518 de 1999, por medio de la cual
se aprueba la “Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias”, hecha en Viena el 11 de Abril de 1980

65 Ahora bien podemos rescatar algunas otros referentes jurisprudenciales: CORTE
ConstiTucioNaL DE CoromBIA. Sentencia C-1194 de 2008 M.P. Rodrigo Escobar Gil;
CorTE CoNsTITUCIONAL DE CoLomBIA. Sentencia T-668 DE 2003. M.P. MAarRco GERARDO
Monroy CaBrA. CorTE CoNnsTITUCIONAL DE CoLoMBIA. Sentencia C-341 de 2006. M.P.
Jaime Araujo Renteria; CorTE CoNsTITUCIONAL DE CoLOMBIA. Sentencia C-367 de
1995. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; COorRTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA.
Sentencia C -660 de 1996. M.P. Carlos Gaviria Diaz. Para ampliar este tema: Vid.
Espinosa Quintero, L. ;Cual es la eficacia que le ha reconocido la Corte Constitucional
de Colombia al principio de autonomia de la voluntad privada consagrado en los
instrumentos de caracter internacional incorporados al sistema juridico colombiano?
Universidad Sergio Arboleda. Maestria en Derecho. Tesis de Maestria. 2008.
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Asi mismo, precisa la CorTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, en
sentencia C-186 de 2011%, que la autonomia de la voluntad:

1) Supone la existencia de libertad contractual sujeta a
especiales restricciones (p.e. derechos fundamentales,
servicios publicos, parte débil, practicas restrictivas de la
competencia, entre otras).

i1) Persigue no solo el interés particular sino también el interés
publico o bienestar comun.

1i1) Es intervenida por el Estado, para evitar el abuso de los
derechos.

iv)Recibe una especial proteccion por parte de los jueces.

Desde otra perspectiva, es necesario destacar que, la Constitucion
Politica de la Republica del Peru, a diferencia de los textos
constitucionales delos demas paises dela CAN, consagra expresamente
la libertad de contratar en los articulos 2 inciso 14 y 62, que a la letra
indican:

“Art. 2 de la Constitucion Politica de la Republica del Peru. Toda
persona tiene derecho:

A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de
orden publico”.

“Art. 62 de la Constitucion Politica de la Republica del Peru. La libertad
de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente seguin
las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no
pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase.

66 CorTE ConsTITUCIONAL DE CoromBIA. C-186 de 2011. M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto. En esta sentencia se estudia la exequibilidad del articulo 22 (parcial) de la Ley
1341 de 2009,“por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la informacion y la
organizacion de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones -TIC-, se crea la Agencia
Nacional del espectro y se dictan otras disposiciones”
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Los conflictos derivados de la relacion contractual solo se solucionan
en la via arbitral o en la judicial, segun los mecanismos de proteccion
previstos en el contrato o contemplados en la ley. Mediante contratos-ley,
el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden
ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccion a que se
refiere el pdrrafo precedente”.

Al respecto, el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU, en Sentencia
emitida el 29 de enero del 2003%, respecto de la accion de amparo
interpuesta por el Instituto Superior Pedagdgico Privado Victor Andrés
Belaunde representado por dofia Alicia Chicchon de Horna contra el
Ministerio de Educacion expreséd que:

“(..) el principio de la autonomia de la voluntad, que tiene un doble
contenido: a) la libertad de contratar -consagrada en los articulos 2°,
inciso 14), y 62° de la Constitucion Politica del Peru- llamada también
libertad de conclusion, que es la facultad de decidir como, cudndo y con
quién se contrata, y 2) la libertad contractual, también conocida como
libertad de configuracion interna, que es la de determinar el contenido
del contrato”.

Asi mismo, el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU, en Sentencia del
30 de enero del 2004, mediante la cual resuelve la accién de amparo
interpuesta por la Cooperativa de Trabajo y Fomento del Empleo Santo
Domingo y otros contra el Congreso de la Republica y el Ministerio de
Trabajo y Promocion Social expone que:

“Si bien el articulo 62° de la Constitucion establece que la libertad de
contratar garantiza que las partes puedan pactar segun las normas
vigentes al momento del contrato y que los términos contractuales no
pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase,
dicha disposicion necesariamente debe interpretarse en concordancia con

67 TriBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia del 29 de enero del 2003. Exp: 2185-2002-AA
68 TrRiBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia del 30 de enero del 2004.
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su articulo 2°, inciso 14), que reconoce el derecho a la contratacion con
fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico.
Por consiguiente, y a despecho de lo que pueda suponer una conclusion
apresurada, es necesaria una lectura sistematica de la Constitucion
que, acorde con lo citado, permita considerar que el derecho a la
contratacion no es ilimitado, sino que se encuentra evidentemente
condicionado en sus alcances, incluso, no sélo por limites explicitos,
sino también implicitos, (...) Limites explicitos a la contratacion,
conforme a la norma pertinente, son la licitud como objetivo de todo
contrato y el respeto a las normas de orden publico. Limites implicitos,
en cambio, serian las restricciones del derecho de contratacion frente
a lo que pueda suponer el alcance de otros derechos fundamentales y
la correlativa exigencia de no poder pactarse contra ellos” (Negrilla
fuera de texto)®.

De lo anterior, es evidente que los ordenamientos juridicos de los

paises de la Comunidad Andina entienden el PAVP como un poder
dispositivo de regulacion, que se encuentra sometido a la intervencion
normativa del Estado. En este sentido, es evidente que el PAVP no
es un poder absoluto e ilimitado de regulacion de los intereses de
los particulares, sino que, por el contrario, se encuentra sometido a

la

realizacién de la funcion social de la propiedad privada y de las

libertades basicas de la economia de mercado?”.

69

70

Estudio jurisprudencial extractado de: ALEGRTA ZEVALLOS, M. La concesion y el contrato ley

en las sentencias del Tribunal Constitucional. Teleley. s.f. Disponible en linea: http://www.
teleley.com/articulos/art_170708-2.pdf [22.10.2011]

Espinosa QUINTERO expone el concepto de orden publico desde un sentido amplio, de tal
forma que es el unico limite a la autonomia de la voluntad y, se encuentra constituido no
solamente las leyes imperativas (dentro de las cuales estan las normas constitucionales),
sino otros elementos como los fundamentos politico-econémicos de la sociedad (la
proteccion de la parte débil, la familia como nucleo esencial de la sociedad, la persona
y su integridad como interés fundamental, la represion de los comportamientos ilicitos);
los valores morales de la comunidad (las buenas costumbres, la buena fe, el no abuso del
derecho, la razonabilidad de las acciones, etc.), entre otros. El orden publico, entonces,
es el conjunto de elementos, normas, principios y valores que propugnan por la: 1)
Defensa de la organizacion social y la estructura del Estado. ii) Proteccion de la parte
economicamente débil en los contratos. iii) Ordenacion correcta de la vida econémica
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En conclusion, los ordenamientos juridicos de la CAN favorecen
la celebracion de contratos por via electronica, al incorporar normas
que propugnan por la validez de las manifestaciones de voluntad
electronicas, esto es, afirmando que el consentimiento prestado por
via electrénica es valido sin que sea necesario el previo acuerdo de las
partes sobre la utilizacion de medios electrénicos’.

No obstante, los contratos celebrados a través de medios electronicos
como manifestaciones del PAVP, esto es, que los contratos electronicos
emanan del poder dispositivo de regulacion de los particulares y, por tanto,
se encuentran sometidos a la intervencion normativa del Estado.
Esta intervencion normativa se orienta a limitar la libertad de los
particulares en la creacion de normas, de tal forma que se protejan
intereses colectivos superiores.

En la préctica del CE, un claro ejemplo de los intereses colectivos
superiores o lo que es lo mismo, del orden publico como concepto
totalizador, son las normas de proteccién al consumidor electronico
(e-consumer)’”?. En primer lugar, es pertinente resaltar que la proteccion
al consumidor nace del reconocimiento de que los consumidores

en pro de la utilidad social. Cfr. Espinosa Quintero, L. Principio de autonomia de la
voluntad e instrumentos de caracter internacional en el sistema juridico colombiano.
Revista Civilizar, Vol. 9, Num. 16, enero-junio, 2009, pp. 15-39. Universidad Sergio
Arboleda. Disponible en linea: http://redalyc.uaemex.mx/pdf/1002/100212247003.pdf
[22.10.2011]

71 Junta DE CASTILLA Y LEON. Guia del comercio electronico para el consumidor comprar
por internet: facil, rapido y seguro. Observatorio Regional de la Sociedad de la
Informacion (ORSI). 2009. Disponible en linea: http://www.dipsanet.es/juventud/
img_pub/2010/100303_GuiaComercioElectronico.pdf [22.10.2011]

72 Se destaca, en este punto, el valioso aporte que, desde la perspectiva de los medios de
pago se realiza en: Rico, M. La proteccion de consumidores y usuarios de instrumentos de pago
electronico en el derecho comunitario europeo. En AAVV. Derecho & TIC 10.0. Gecti. 1* ed.
Bogota, Temis. 2011
A su turno, el profesor Garcia Coso también llama la atencién sobre el especial papel
que los consumidores tienen como destinatarios de mecanismos de proteccion, en un
mercado virtual transfronterizo y global. Cfi. Garcia Coso, E. EI futuro de la contratacién
electronica de las administraciones publicas en la Union Europea, en AAVYV Contratacion
electronica. Bogota D.C. Centro Editorial Universidad del Rosario, 2006. Pp. 199-237.
También en: Garcia Coso E. La UE y los operadores de telecomunicaciones ( proteccion del
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afrontan a menudo desequilibrios en cuanto a capacidad econoémica,
nivel de educacion y poder de negociacion en las diferentes relaciones
negociales’.

En este sentido, se concede a los consumidores una amplia gama

de derechos con el fin de proteger, entre otros: i) su seguridad fisica, 71)
sus intereses econoémicos’, 7)) la calidad de los productos y servicios
ofrecidos y, #v) la educacién e informacion suministrada.

73

74

consumidor y competencia en el mercado global del comercio electronico), en Comercio electronico
y proteccion de los consumidores, Madrid, La Ley, 2001. Pp. 109-156.

Vid. OrGanizacioN DE Naciones UNipas. Departamento de Asuntos Econdémicos y
Sociales. Directrices de las Naciones Unidas para la proteccion del consumidor (en su
version ampliada de 1999). Nueva York. 2003. Disponible en linea:
http://www.un.org/esa/sustdev/publications/consumption_sp.pdf [23.10.2011]

A su turno el profesor VEica Coro, A., al referirse a las condiciones generales de la
contratacion a través de canal telematico, advierte que el contrato de seguro “no puede
ser un paréntesis a las nuevas tecnologias y con ello, a los nuevos métodos e instrumentos
de contratacion que aquellas son capaces de crear y poner a disposicion del trafico
juridico y econdémico”; considerando que cuando el parrafo segundo del articulo 1.3
del RD 1906/1999 ( que regula la contratacion telefonica o electrénica con condiciones
generales) , muy similar al segundo inciso del articulo 5.4 dela Ley 7/1998 (LCGC) que
al disponer que debera quedar constancia documental de la contrataciéon efectuada, ya
sea en forma escrita o en registros magnéticos o informaticos, de acuerdo con la norma
especifica aplicable a cada caso; incluye como soporte el electronico y el magnético.
Se trata de que el adherente pueda realmente conocer y aceptar de forma especifica
la contrataciéon efectuada y la totalidad de los términos de la misma, incluidas sus
condiciones generales de contratacion. Por supuesto, previamente, el consumidor ha
tenido la opcién de ingresar a la pagina web de la compania de seguros, pasando por
su nota informativa, la guia de contratacion electronica y las condiciones generales
y particulares del contrato que atafien a la proteccién de los derechos del tomador o
en su caso del asegurado. Por supuesto, debe cumplirse a cabalidad con el deber de
informacién precontractual dirigido a que el destinatario pueda conocer, antes de iniciar
el proceso de contratacién, las condiciones generales por las que se va a regir la entera
relacidn aseguraticia, tal como lo exige el articulo 27.4 de 1a LSSI. Ha de entenderse que
dichas condiciones han sido puestas a disposicion de los potenciales clientes por medios
electronicos, siendo lo habitual su insercidén en una pagina web dentro del sitio del
prestador, como oferta ad incertam personam. No obstante, el predisponente esta obligado
a enviar al adherente, que a su turno sea consumidor-tomador del seguro, “justificacion
escrita” de la contratacion efectuada, donde consten todos los términos de la misma,
segun lo sefiala el articulo 5.4 de la LCGC. El profesor Veica Copro considera que dicho
requisito se cumple, también, insertando las condiciones generales en la pagina web
del prestador. Asi mismo, seflala que “Dado que la LSSI establece que los documentos
electronicos satisfacen el requisito de la escritura, hay que entender que el citado articulo
no exige que la confirmacion se haga en soporte de papel en defecto de opcion por
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En torno a la proteccidén del consumidor electrénico (e-consumer), en

la Comunidad Andina se evidencia la tendencia a incorporar algunas
normas especificas para la proteccion del e-consumer”, ya sea, en las

75

parte del consumidor, sino que puede hacerse directamente en cualquier otro soporte
duradero, lo cual ha de incluir todos los soportes informaticos que permitan archivar
los mensajes de datos que recibe el destinatario del servicio. Por tanto, un mensaje de
correo electronico sera suficiente para cumplir tal cometido”. Todo, sin perjuicio de
lo sefialado en el articulo 60 de la Ley de Ordenaciéon y Supervision de los Seguros
Privados (LOSSP), que sefiala que toda la informacién y condiciones contractuales
deberan ser puestas por el asegurador a disposicion del tomador en soporte duradero
accesible al tomador con antelacion suficiente al momento en que éste asuma cualquier
obligacion derivada del contrato de seguro. No obstante, en cualquier momento de la
relacion contractual el tomador tendra derecho a obtener las condiciones contractuales
en papel y a cambiar las técnicas de comunicacion a distancia utilizadas, en lo que VEIGa
Coro sefiala como “servidumbre que se siente hacia el papel[...]”, pues a pesar que la
ley equipara un soporte a otro, el miedo, la escasa formacién y el recelo siguen todavia
minando lo que de por si supone una agil y dinamica operacion concertada a través de
medios mas rapidos, eficientes e igualmente seguros. Vid. VEica Coro, A. Condiciones en
el contrato de seguro, Granada, Comares, 2005, Pp. 113-124.

Sobre la proteccion de los consumidores y usuarios en el nuevo mercado transnacional
del comercio electrénico, sostiene el profesor Garcia Coso que, desde la perspectiva de la
proteccion del consumidor —refiriéndose a la Directiva 1999/93 sobre Firma Electrénica
y la Directiva 2000/31 sobre Aspectos Juridicos del Comercio Electronico en el Mercado
Interior- no se menoscaban ni inciden en el nivel de proteccién de los consumidores y de
sus intereses, ‘(...) puesto que mantienen activados el arsenal normativo en este ambito generado
por la Comunidad Europea e implementado por los Estados miembros. [...] siendo de aplicacion
simultanea al comercio electronico”. GARCIA Coso, E. La Union Europea y los operadores de
telecomunicaciones (proteccion del consumidor y competencia en el mercado global del comercio
electronico), en AAN'V. Coleccion Biblioteca de Derecho de los Negocios, Madrid, La Ley, 2001,
P. 110.

Pero a pesar de ello, el profesor Garcia Coso considera que las instancias nacionales,
europeas e internacionales han dejado de lado, un area de intervencion fundamental
para lograr el objetivo de dinamizar el comercio electronico, con las garantias necesarias
para el consumidor y el usuario: salvaguardar la competencia en el mercado global del
comercio electrénico, al mantenerse o permitirse practicas anticompetitivas por parte de
los operadores de telecomunicaciones tradicionales, tales como: 1) acuerdos restrictivos
de la competencia, ii) mantenimiento de posiciones dominantes y derechos exclusivos
de explotacién de los soportes técnicos que permiten las transacciones electronicas.
Concluye ensu estudio el profesor Garcra Coso que en el contexto normativo comunitario
de Internet y del comercio electronico, la proteccion del consumidor es insuficiente, ya
que no se ha elaborado una normativa especifica para el consumidor en el contexto de la
contratacion electrénica debiéndose, por tanto, recurrir a mantener activos o interpretar
los mecanismos especificamente creados para la proteccién del consumidor en general.
Es decir que, junto a la nueva regulacion del e-commerce se mantienen aplicables todas las
normas comunitarias dictadas en proteccién del consumidor comunitario, asi como las
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Leyes de Comercio Electronico o en los Estatutos de Proteccion al
Consumidor’, como se evidencia en el siguiente cuadro resumen:

Figura 8.

Cuadro comparativo del principio de autonomia de la voluntad privada en los
paises de la Comunidad Andina.

Bolivia Colombia Ecuador Peru
Criterio de
Comparacion | proyectodeley |Ley527de1999 | Ley 67 de 2002 Ley 27269 de
080/2007 (LCEB) (LCEC) (LCEE) 2000
Aunque, estos paises reconocen el PAVP, no existe La Constitucidon
una norma en las Constituciones que la contemple Politica del
L. en forma especifica. El principio es deducido, entre Perd consagra
Consagracion .
o otros, del derecho fundamental a la libertad como expresamente
Constitucional . .
del PAVP sustento para afirmar que se ha de reconocer a lalibertad de
’ las personas la posibilidad de que obren segtn su contratar en los
voluntad, siempre y cuando no atenten contra el articulos 2 inciso
orden juridico. 14y 62.
Los ordenamientos juridicos de los paises de la Comunidad Andina
entienden el PAVP como un poder dispositivo de regulacién, que se
Vision del encuentra sometido o limitado a un concepto totalizador de orden
PAVP publico, en el cual se incluye la realizacién de la funcién social de
la propiedad privaday de las libertades basicas de la economia de
mercado.

normas nacionales de adaptacion de aquellas, pero habra que recurrir a interpretarlas en
un contexto técnico complejo que no presenta soluciones juridica faciles.

76 Aunque se considera claramente pertinente y necesario un estudio sobre los estatutos del
consumidor electronico en los paises de la CAN, es evidente que dicho analisis exorbita
el alcance y objetivo propio del presente documento. En este sentido, la referencia que se
realiza sobre el tema es meramente ilustrativa y descriptiva, sin que se pretenda realizar
un analisis profundo de la materia.
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Normativa
sobrela
proteccion del
e-consumer

2009. En esta
normatividad
no se incorpora
ninguna
referencia
al comercio
electrdnico.
Ahora bien, el
proyecto de
LCEB, incorpora,
enlos Arts. 67
y siguientes,
normas
especificas sobre
el particular”.

de20m,
conocido como
el Estatuto del
Consumidor,
incorpora,
enelart. 49
y siguientes,
disposiciones
especiales para
el comercio
electrénico.

siguientes, que
consagran los
derechos de
consumidores
electrénicosy,
ii) la aplicacién,
enlos aspectos
generalesy
procesales, de
la Ley Organica
de Defensa del
Consumidor
(Ley No. 2000-
21del 4 dejulio
de 2000.

Bolivia Colombia Ecuador Peru
Criterio de
Comparacién | proyectodeley |Ley527de1999 | Ley 67 de 2002 Ley 27269 de
080/2007 (LCEB) (LCEC) (LCEE) 2000
La proteccidn La LCEE precisa
del consumidor la aplicacién
se centraenel de dos
Decreto Supremo componentes
No. 0065 del LaLey 1480 del | normativos:i) | LaLey No.29571
3 de Abril 12 de octubre los Arts. 48y del 14 de agosto

de 2010, conocido

como el Cédigo
de Proteccién
y Defensa del
Consumidor
incluye (Arts.
24, 47, 55, 58

y 77) algunas
disposiciones

sobre el comercio

electrénico.

* Se reitera que a la fecha del presente documento, no se encontr6 evidencia alguna de la
sancion presidencial y promulgacion del proyecto de LCEB.

Fuente: Elaboracion propia

2.6. Principios de consensualidad (libertad de forma) y buena fe.

La consensualidad contractual es un principio rector de los negocios
mercantiles, es decir, es un punto de apoyo de la institucidén contractual
y en particular, de la denominada ley de las partes como fuente formal
de derecho, segun el cual el contrato se perfecciona por el mero acuerdo
de las voluntades de las partes y desde el instante en que se presta.
De acuerdo con lo anterior, son consensuales todos los contratos para
cuya eficacia no se requieren determinadas formalidades”.

77 Vid. Espinosa QUINTERO, L. La adaptacién. Op. Cit. Pag. 210.

- 155 -




LA FORMACION DEL CONTRATO A TRAVES DE MEDIOS
ELECTRONICOS EN EL MARCO DE LA COMUNIDAD ANDINA

En este sentido, la consensualidad contractual es un elemento esencial
de los negocios mercantiles, segun el cual el contrato se perfecciona
por el mero acuerdo de las voluntades de las partes y desde el instante
en que se presta’®. De acuerdo con lo anterior, son consensuales
todos los contratos para cuya eficacia no se requieren determinadas
formalidades. En palabras de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
CoromBia”, la consensualidad es un ‘“principio rector general de los
negocios mercantiles”, en relacion con el cual sélo excepcionalmente se
reconocen como excluidos de su Orbita, los contratos solemnes y los
reales®.

Sobre este particular, EMILIANT ROMAN® expone que: “Si la voluntad
es autonoma para crear obligaciones, solo se requerird su manifestacion juridica

78 VEiGa Copo sostiene que también aquellos contratos para los que la ley exige forma
documental privada, son susceptibles de celebrarse electronicamente. El contrato
electrénico no solo posee una naturaleza diferente a la del contrato verbal sino que,
por otra parte es una puerta de entrada a una relacion juridica dinamica, flexible y
mundializada en contraste con la creada por el contrato tradicional y escrito, a la que
no se debe vetar con barreras gratuitas o con el miedo de ciertas instituciones que temen
la pérdida de su monopolizacion en la formalizacion de los contratos». Pp, 683-684.
Concluye Veiga Coro, que siempre que la ley requiera que el contrato conste por escrito,
y no se exija forma publica, este requisito se entendera satisfecho en el ambito de los
contratos electronicos, si los mensajes electronicos que han dado lugar a la contratacion
son archivados y se mantienen asibles para su ulterior consulta». Cf. VEica Coro, La
contratacion. Op. Cit. P, 702.

79 Vid. Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 13 de
noviembre de 1981, Gaceta Judicial No. 2407, Pag. 610-623. Pronunciamiento reiterado
en: Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 12 de
septiembre de 2000. Exp. 5397.

80 En este sentido, salvo la exigencia de los documentos publicos de estar contenidos en
“soporte papel”, el denominado “original”, los otros contratos no sujetos, en palabras
de VEeiga Coro, a la “servidumbre del papel”, bien pueden nacer, existir, surtir efectos y
generar relaciones juridico patrimoniales, sin tener que haberse plasmado en “soporte
papel”. Aqui cobra especial valor la expresion, “cualquier modo inequivoco”, del articulo
824 del CCC. Veiga Coro, A. La contratacion electronica del seguro. Revista de Derecho
Mercantil, Num. 244, abril-junio de 2002. Madrid.

81 EmrtLiant RoMAN, R. Curso Razonado de las obligaciones. Tomo 1. La obligacién civil y sus
fuentes voluntarias. Santa Fe de Bogota D.C., Universidad Sergio Arboleda. 2001. Pag. 61
Sobre la historia y evolucion del principio de consensualidad: KozorLcuyck, B. La
contratacion comercial en el derecho comparado. Madrid. National Law Center for Inter-
American Free Trade. Editora de Publicaciones Cientificas y Profesionales. Universidad
Carlos IIT de Madrid. 2006. Pag. 30; Moncavo RopRriGUEZ, S. La consensualidad de los
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para que produzca los efectos juridicos deseados. Seria contradictorio que para la

validez juridica de esta manifestacion, se exigieran solemnidades o formalismos

cuando se ha reconocido autonomia a la voluntad para obligarse por si sola’™.

El principio de consensualidad no es ajeno a los demas

ordenamientos andinos, pues en el mismo sentido que el legislador
colombiano expresan el principio de consensualidad en los siguientes
referentes normativos:

82

contratos en el Derecho Romano. Revista Letras Juridicas. Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Veracruzana. Disponible en linea: http://www.
letrasjuridicas.com/11/moncayoll.pdf; Scuipiani, S. Derecho Romano. Codificacion y
unificacion del derecho —instituciones-. Hinestroza, F. (trad.). Bogota. Universidad Externado
de Colombia. 1983. P4g. 81.; LATORRE GaMBoA, C.A. Sintesis Historica de Derecho Romano.
Bogota D.C. Universidad Autéonoma de Colombia. 1995. Pag. 16; OviEpo ALBAN, J.
El contrato de promesa en el Derecho Privado colombiano. Bogotda D.C. Ediciones
Depalma, 2010.

La CorTE SUPREMA DE JusTicia DE EcUADOR realiza la siguiente recopilacion doctrinaria
frente al principio en estudio: “Cariota Ferrara -El Negocio Juridico, Pag. 137- sefiala que: “el
principio reconocido por este derecho y por los demds ordenamientos juridicos es el de la libertad
de formas. En el Derecho argentino, Borda, en su Manual de Contratos, Pag. 94, precisa que:
“Actualmente impera como principio, el de la libertad de las formas; basta el consentimiento para
que el contrato tenga plena fuerza obligatoria. Es el triunfo del consensualismo. Sélo por excepcion
la ley exige en algunos casos el cumplimiento de requisitos formales.” En el Derecho galo, Gaudemet
-Teoria General de las Obligaciones, pag. 155- puntualiza: “Sabemos ya que en principio, la validez
del contrato no requiere ninguna condicion de forma. Por regla general, todos los contratos son
consensuales en derecho francés. Por excepcion algunas son solemnes”. En Derecho ibérico, Castin
Tobefias -obra citada, t. 111, Pag. 4- destaca la “libertad de forma para la celebracion valida de las
convenciones: “los contratos -dice, el Art. 1278- seran obligatorios, cualquiera que sea la forma en
que se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez, o
sea, las del articulo 1261: consentimiento, objeto y causa. El mismo principio espiritualista, vemos
consagrado en los articulos 1254 y 1258”. En Derecho chileno, Claro Solar, en sus explicaciones de
Derecho Civil... vol. V. t. 1lo., Pag. 109, dice: “Por regla general, los contratos se perfeccionan por
el mero consentimiento y la manifestacion de éste es libre en su forma”. Cfr. CORTE SUPREMA DE
Justicia DE EcuaDpor. Primera Sala de lo Civil y mercantil. Sentencia del 5 de julio de
1996. Expediente No. 658-94. R.O. 982.
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Figurag.

Consagracion normativa del principio de consensualidad en los paises de la

Comunidad Andina.

Criterio de
., Bolivia Colombia Ecuador Peru
Comparacion
“Los contratos
“Son requisitos “Los comerciantes se perfeccionan
para la formacién | podrdn expresar por el
del contrato: su voluntad “El contrato es consentimiento
1. El consentimiento | de contratar (...) consensual de las partes,
de las partes. uobligarse cuando se excepto
Consagracion 5. El obieto verbalmente, erfecciona aquellos que,
normativadel |~ Jeto- por escrito o por por el solo ademads, deben
principio de | 3-La causa. cualquier modo Sonsentimiento” observar la
consensualidad | 4. La forma, inequivoco” (Bl Art. 1486 del forma sefialada
siempre que (Art. 824 del Codi (; Civildel | PO la ley bajo
sea legalmente Codigo de Ecuaior CCEy sancién de
exigible” (Art 452 | Comercio ’ " | nulidad”. (Art.
del Cédigo Civil Colombiano 1352 del Cédigo
de Bolivia, CCB)'. | CCoC)>. Civil del Perti
Py

1

La CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE BOLIVIA ha expresado que los contratos
son consensuales cuando se perfeccionan por el s6lo consentimiento de las partes,
en cualquier forma que éste se exprese, aunque sea verbalmente, pues, para su
perfeccionamiento basta el acuerdo de voluntades. En el caso de autos, a la CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE BOLIVIA se le presenta la solicitud de nulidad de un
contrato de compraventa que se materializo exclusivamente en una minuta presentada a
un Notario. A este respecto, en primer lugar, la CORTE aclara que “la compraventa es un
contrato consensual, pues para su perfeccionamiento basta que ocurra el acuerdo de las
voluntades, sin importar si éste se expresa en forma verbal, o si se lo hace en documento
publico o privado”. Luego, indica que: “Si bien evidente que la jurisprudencia ha
establecido que la minuta es por definicién un borrador que se pasa al Notario de fe Publica
a fin que éste sobre la base de aquella, extienda la correspondiente Escritura Publica, en
cuyo mérito, en tanto esa minuta no haya sido protocolizada no puede ser considerada
Escritura Publica; no es menos evidente que esa consideracion reviste importancia
unicamente respecto de aquellos contratos que deben celebrase mediante documento
publico, pues como se seflalé anteriormente, en estos contratos el consentimiento no
basta para que se perfeccione el contrato, siendo menester que éste se exteriorice en una
determinada forma; asi por ejemplo, no puede haber contrato de anticresis, de hipoteca
o de donacidn, si éstos se celebraron en una minuta y no mediante documento publico.
Empero, en aquellos contratos consensuales, en virtud a que en ellos no interesa la
forma en que se expresa el consentimiento, no reviste mayor trascendencia si éste se
materializoé en una minuta, debiendo entenderse esta como una constancia documental
del consentimiento expresado por las partes; pues, por definicién la minuta es también

-158 -




WILLIAM DAVID HERNANDEZ MARTINEZ

la anotacién o constancia de una cosa para tenerla presente”. Asi pues, concluye que:
“Es habitual, en nuestra practica juridica, que muchos de los contratos consensuales se
redacte o documente a través de una minuta, dejando asi la constancia escrita respecto
del contrato celebrado entre partes y del consentimiento expresado por ellas, sin que ello
suponga la infraccion de ninguna norma legal, ni motive su invalidez por la nulidad o la
anulabilidad, pues, si un contrato consensual, como es la compraventa, puede celebrase
incluso en forma verbal, no existe ningun 6bice legal para que el acuerdo de partes y el
consentimiento de ellas respecto a ese contrato se lo documente a través de ese medio,
sin que ello suponga causal de nulidad ni anulabilidad del contrato, toda vez que, al
tratarse de un contrato consensual, la ley no exige una determinada forma para que
se exteriorice el consentimiento. Pretender la nulidad de un contrato de compraventa
porque éste documento se haya realizado a través de una minuta resulta a todas luces
ilegal, pues, al ser un contrato consensual, el consentimiento de las partes bien pudo
exteriorizarse por cualquier medio, incluso a través de la minuta, maxime si esta se
encuentra suscrita por las partes y cuenta con el reconocimiento de firmas, como en el
caso sub lite”. Vid. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE BOLIVIA. Sala Civil. Auto
Supremo No. 64 del 19 de Febrero de 2011. Expediente: No. 110-06-S. M.R. Angel Irusta
Pérez. En igual sentido: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE BOLIVIA. Sala Civil.
Auto Supremo No. 314 del 20 de septiembre de 2010. Expediente: No. 89-06-S. M.R.
Angel Irusta Pérez; CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE BOLIVIA. Sala Civil.
Auto Supremo No. 109 del 25 de marzo de 2011. Expediente: No. 140-06-S. M.R. Angel
Irusta Pérez.

La CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA ha reiterado que:
“Claramente, como lo afirmo6 la Corte en la sentencia de 13 de noviembre de 1981, la
consensualidad fue consagrada en el Codigo de Comercio, como principio rector general
de los negocios mercantiles. A él expresamente se refiere el articulo 824, cuando declara:
“Los comerciantes podran expresar su voluntad de contratar u obligarse verbalmente,
por escrito o por cualquier otro modo inequivoco. Cuando una norma legal exige
determinada solemnidad como requisito esencial del negocio juridico, éste no se formara
mientras no se llene tal solemnidad”. Coliguese de este contenido, que la solemnidad
constituye la excepcion, de modo tal que solo puede exigirse en los casos en que la ley de
manera expresa consagre el requisito, como bien sucede en el articulo 119 del Codigo de
Comercio, cuando establece la solemnidad del “escrito”, como condicién de la promesa
de contrato de sociedad”. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA. Sala
de Casacion Civil. Sentencia del 12 de septiembre de 2000. Exp. 5397.

Para un analisis del principio de consensualidad en el contrato promesa de contrato, en
el ordenamiento juridico colombiano: Vid. OVIEDO ALBAN, J. El contrato de promesa
en el Derecho Privado colombiano. Bogota D.C. Ediciones Depalma, 2010. ESPINOSA
QUINTERO, L. La adpatacién... Op. Cit. Pag. 210.; MARTINEZ NEIRA, N.H. Seis
lustros de jurisprudencia mercantil. En Estudios de Derecho Econémico (Tomo 1).
Bogota. Universidad de la Sabana. 2003; MUNOZ LAVERDE, S. El problema de la
consensualidad en la promesa mercantil de celebrar contrato. En Estudios de Derecho
Econémico (Tomo 1). Bogota. Universidad de la Sabana. 2003.

La CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE ECUADOR, al estudiar la legalidad de
un contrato de arrendamiento, expone que: “Pero, no sélo en la literatura juridica
extranjera es de recibo pacifico y unanime, el principio de la libertad de las formas en
los negocios juridicos, sino que también lo es, sin duda alguna, en el sistema juridico
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del Ecuador. En nuestro Derecho Civil, el principio en mencion es inobjetable, como se
puede constatar en los siguientes, entre otros, contratos principales. La venta -salvo la
de bienes raices, servidumbres y la de una sucesion hereditaria- modelo de los contratos
de disposicion, queda perfecta como contrato, desde que las partes han convenido en la
cosa y en el precio. El arrendamiento, paradigma de los contratos de administracion,
bajo cualquiera de las tres formas clasicas en que puede darse -de cosas, de servicios y
de obras- queda concluido como tal, produciendo todos sus efectos desde el momento
mismo del acuerdo de voluntades entre arrendador y arrendatario respecto del precio
y uso y goce de la cosa, es decir, por solo consensus”. Vid. CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE ECUADOR. Primera Sala de lo Civil y mercantil. Sentencia del 5 de
julio de 1996. Expediente No. 658-94. R.O. 982.

Sobre el particular, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU ha expresado
que:“Que, en materia de acto juridico debe distinguirse los actos con formalidad “ad
solemnitatem” o con forma solemne, de aquellos con libertad de forma; en el primer caso,
la forma prescrita es un requisito de validez del acto juridico, conforme a lo dispuesto en
el articulo 140 inciso 4° del Codigo Civil; y en el segundo caso, las partes pueden utilizar
la forma que consideren conveniente, sin que ello conlleve a la nulidad del acto juridico,
segun lo preceptuado en el articulo 143 del Codigo Civil, pudiendo utilizarse en este
caso todos los medios de prueba para acreditar la existencia del acto juridico. (...) Que,
el contrato de compraventa es uno de caracter consensual o con libertad de forma, en el
que las partes pueden utilizar la forma que consideren pertinente para celebrar el acto
juridico; constituyendo la escritura publica el cumplimiento de una formalidad de la
celebracion de un contrato preexistente”. Vid. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL
PERU. Sala Civil Permanente. Sentencia del 2 de octubre de 2006. Exp. 2825-2006.
C-19826-9.

Ahora bien, desde la perspectiva internacional se destaca que el Art.

1.2. de los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales
Internacionales® expone que “nada de lo expresado en estos Principios
requiere que un contrato, declaracion o acto alguno deba ser celebrado

0 probado conforme a una forma en particular”. En este sentido, y
de conformidad con el citado Art. 1.2. de los Principios UNIDROIT,

el contrato puede ser probado por cualquier medio, incluidos los
testigos®.
83 INSTITUTO INTERNACIONAL PARA LA UNIFICACION DEL DERECHO PRrivapo. Principios

84

UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales. 2004. Disponible
en linea:  http://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2004/
blackletter2004.pdf

Veiga Coro sostiene que: “El consentimiento electronico, en definitiva, constituye
una modalidad especial de declaracion de la voluntad negocial cuya validez no se
supedita a un contrato escrito previo o posterior, de modo que todo contrato para el que
el ordenamiento juridico no exija forma escrita, asi como también aquellos contratos
para los que la ley exige forma documental privada, son susceptibles de celebrarse
electronicamente. El contrato electrénico no solo posee una naturaleza diferente a la
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Por otra parte, el principio® de la buena fe contractual, como

concepto ético, hace referencia a la confianza, fidelidad, lealtad y
sinceridad entre los co-contratantes que dota de cierta certeza Yy,
por tanto, de seguridad juridica respecto del cumplimiento de las
prestaciones acordadas®®. Para VALENCIA ZEA, la buena fe se desdobla
en dos aspectos: el primero hace referencia a la conducta sincera que

la persona debe usar para con aquel con quien establece una relacion
juridica, es decir, acorde a las exigencias del decoro social (buena
fe activa); por otra parte, cada persona espera, de la otra parte en el
contrato, esa misma lealtad o fidelidad (Buena fe pasiva)®’.

85

86

87

del contrato verbal sino que, por otra parte es una puerta de entrada a una relacion
juridica dinamica, flexible y mundializada en contraste con la creada por el contrato
tradicional y escrito, a la que no se debe vetar con barreras gratuitas o con el miedo de
ciertas instituciones que temen la pérdida de su monopolizacion en la formalizacion de
los contratos”. VEiga Copro concluye, que “siempre que la ley requiera que el contrato
conste por escrito, y no se exija forma publica, este requisito se entendera satisfecho en
el ambito de los contratos electronicos, si los mensajes electrénicos que han dado lugar
a la contratacidn son archivados y se mantienen asibles para su ulterior consulta”. VEIGa
Coro, A. La contratacion electronica del seguro, Revista de Derecho Mercantil, Num. 244,
abril-junio de 2002, Madrid. Pags. 683- 702.

La Corte ConstiTucioNalL DE COLOMBIA, en sentencia reciente, afirma que: “la
jurisprudencia constitucional ha sefialado que: 1) éste deja ser un principio general de
derecho para convertirse en un postulado constitucional que irradia tanto las relaciones
de los particulares y la de éstos con la administracion y viceversa; ii) implica para unos
y otros comportamientos honestos, leales, conforme a como actuaria una “persona
correcta” (vir bonus) y iii) presupone la existencia de relaciones con trascendencia
juridica, y se refiere a la “confianza, seguridad y credibilidad que otorga la palabra
dada”. CorTE ConsTITUCIONAL DE CoLomBiA. Sentencia C-598 de 2011. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub. En igual sentido, CORTE CONSTITUCIONAL DE CoLOMBIA. Sentencia C-1198
de 2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

ARRUBLA Paucar, J.A. Contratos Mercantiles. Tomo I. Diké Editores. Medellin.
1997. Pag. 97. Citado por: JiMENEZ GiL, W. Linea Jurisprudencial sobre la Buena Fe.
Universidad Nacional de Colombia. 2002. Disponible en linea: http://www.docentes.
unal.edu.co/wjimenezg/docs/ LINEA%20JURISPRUDENCIAL%20RESPECT0%20
AL%20%20PRINCIPIO%20DE%20LA%20BUENA%20FE.pdf; Sukscun MeLo, J.
Derecho Privado. Estudios de Derecho Civil y Comercial Contemporaneo. Camara de
Comercio de Bogota - Universidad de Los Andes. Bogota. 1.996. Pag. 18.

VaLENCIA ZEA Arturo. Derecho Civil. Tomo I Parte General y Personas. Novena Edicion.
Bogota. Temis. 1981 Pag.196.
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En el ordenamiento colombiano®, tanto la Constitucion Politica®
como el Cédigo de Comercio®, consagran el deber de actuar de tal
forma que se brinde seguridad en el cumplimiento de las obligaciones®'.

En el sistema juridico la CorTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA ha
sostenido que cuando el pensamiento y el querer de quienes concertaron
un pacto juridico quedan escritos en clausulas claras, precisas y sin
asomo de ambigiiedad, tiene que presumirse que esas estipulaciones,
asi concebidas son el fiel reflejo de la voluntad interna de aquéllos. Asi
mismo, ha recalcado que el comportamiento de los contratantes frente
a su contra parte negocial, debe mantenerse sobre el presupuesto de
que todo contrato en si tiene para ambas partes el sentido de que debe
ser cumplido, sobre un fundamento o idea objetiva de “buena fe*?,

88 La Jurisprudencia Constitucional de los paises andinos ha reconocido el principio de
buena fe: Vid. TRiBUNAL CONSTITUCIONAL DE BoL1vIA. Sentencia No. 998 del 16 de agosto
de 2002. Expediente: 2002-04799-09-RAC. M. R. José Antonio Rivera Santivafiez;
TrRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE BoLivia. Sentencia No. 95 del 21 de diciembre de 2001.
Expediente: N° 2001-03136-07-RDI. M.R. José Antonio Rivera Santivafiez; CORTE
ConsTiTucioNAL DE CoLomBIA, Sentencia T-312 del 20 de abril de 2006. M.P. Alfredo
Beltran Sierra; CorTE CONSTITUCIONAL DE CoLOMBIA, Sentencia C-042 del 26 de enero de
2000. M.P. Antonio Barrera Carbonell; CorTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia
T-460 del992. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; CorTE CONSTITUCIONAL DE
CoLomBIA, Sentencia C-1109; M.P. Alvaro Tafur Galvis.

89 El Articulo 83 de la Constitucion Politica de Colombia consagra que: “Las actuaciones
de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la
buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas.

90 El Codigo de Comercio Colombiano en su Art. 871 expresa que: los contratos deberan
celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligaran no sélo a lo pactado
expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos,
segun la ley, la costumbre o la equidad natural.

91 Para un completo estudio sobre la ubérrima buena fe en el contrato de seguro: Vid.
Veiga Copo, A.B. Péliza y Clausulado en el seguro, Caracteres y elementos del contrato.
Bogota D.C. Universidad Sergio Arboleda. Diké. 2010. Asi pues, para el profesor VEIGA
Coro, AUNQUE la buena fe es fundamental en este contrato, no es posible hacer exigencias
desbordadas que desconocen el hecho de que el tomador no puede estar en capacidad de
conocerlo todo para asi informarlo al momento de declarar el Estado de Riesgo. En igual
sentido: VEIGA Copo, A. B. Condiciones en el contrato de seguro. Granada. Comares, 2005.

92 SoLARTE RODRIGUEZ expresa que: “Tradicionalmente han existido dos concepciones
acerca de la buena fe: por una parte, una primera aproximacién al concepto nos indica
que la buena fe es la creencia que tiene un sujeto de que la conducta que ejerce o ejecuta
es honrada, sin tacha, pues considera que la misma esta ajustada al ordenamiento
(esta concepcién se ha denominado subjetiva); por otra parte, se sefiala que la buena fe
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en otras palabras, sobre una base ético-juridica y dogmatico-juridica
inmanente a un leal trafico negocial®.

Sobre la definicién de la buena fe contractual, la SUPERINTENDENCIA

DE INDUSTRIA Y CoMmERCIO DE CoLomBIA* ha afirmado que: “la buena
fe contractual implica que, desde el inicio del contrato y especialmente
durante su ejecucion, las partes se comporten de tal manera que,
brinden certeza y seguridad juridica respecto del cumplimiento de las
prestaciones acordadas, en cuanto no se presenten variaciones a las
mismas” (negrilla fuera del texto)®.

93

94

95

equivale a la honradez, correccién o rectitud con la que una persona debe actuar en el
trafico juridico (esta, por su parte, es entendida como objetiva )”. SOLARTE RODRIGUEZ,
A. La buena fe contractual y los deberes secundarios de conducta. En AAVV. DERECHO
PRIVADO Y GLOBALIZACION. TOMO III. CONTRATOS. Ib4fiez. 2008. Pag.114.

Sobre este particular: Vid. GARrRIDO CorDOBERA, L.M.R. La buena fe como pauta de
interpretacidn en los contratos. En AA.VV. Tratado de la Buena Fe en el derecho. Buenos
Aires. La Ley. 2009. Pags. 335

SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y CoMERcIO. Concepto 02117239 del 13 de Febrero de
2003. Recogido el dia27 dejunio de 2008 del sitio Web de la Superintendencia de Industria
y Comercio: http://www.sic.gov.co/Conceptos/Conceptos/2003/Febrero/02117239.php
Algunos conceptos sobre la Buena Fe Contractual en Colombia son:

VALENCIA ZEA expone que: “Indica que cada cual debe celebrar sus negocios, cumplir
sus obligaciones y, en general, ejercer sus derechos, mediante el empleo de una conducta
de fidelidad, o sea, por medio de la lealtad y sinceridad que imperan en una comunidad
de hombres dotados de criterio honesto y razonable. La buena fe se desdobla en dos
aspectos: primeramente cada persona debe usar para con aquel con quien establece una
relacion juridica, una conducta sincera, vale decir, ajustada a las exigencias del decoro
social; en segundo término, cada persona tiene derecho a esperar de la otra esa misma
lealtad o fidelidad. En el primer caso se trata de una buena fe activa, y en el segundo,
de una buena fe pasiva (confianza)”. VALENCIA ZEA, A. Derecho Civil. Tomo I Parte
General y Personas. Novena Edicién. Bogota. Temis. 1981 Pag.196.

Por su parte, SuescUN MELo afirma que “(...) El principio de la buena fe obliga a
los contratantes a actuar con lealtad y con la real intencion de que, a través del
cumplimiento de la prestacion, se logren las finalidades econdmicas, juridicas y sociales
perseguidas con la celebracion del acto. El sefialado principio es en consecuencia una
guia importante para la interpretacion de los contratos a fin de determinar su espiritu y
finalidad. Con el propésito de fijar el contenido del acto y de las obligaciones resultantes
las partes y el juez deben, entonces, consultar la intencién real, las normas propias de la
naturaleza del acto y de sus obligaciones, las costumbres imperantes y los postulados de
la equidad”. SUESCUN MELO, J. Derecho Privado. Estudios de Derecho Civil y Comercial
Contemporaneo. Camara de Comercio de Bogotd - Universidad de Los Andes. Bogota.
1.996. Pag. 18.
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Para EsTIGARRIBIA BIEBER, el concepto de buena fe implica mas
que la actitud pasiva de no actuar de mala fe, “importa una conducta
activa, de cooperacidn con la otra parte, a los efectos que el contrato
tenga para ambas el mejor resultado posible, los mayores beneficios y,
consecuentemente, los menores “costos prestacionales”, que no siempre
resultan econdmicos, sino que también pueden ser psicoldgicos o
emocionales™,

En particular, la Sentencia C-544 de 1994°" de la CorTE
ConstiTucioNAL DE COLOMBIA, expone que la buena fe es principio
general que no requiere de consagracién normativa, pero que su
“presencia’ es explicita.

En el ambito internacional®®, debemos sefialar que el Art. 1.7
de los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales
Internacionales, consagra que las partes de un contrato deben actuar
con buena fe y lealtad negocial en el comercio internacional. Asi
mismo, erige este principio como ineludible al afirmar que las partes
no pueden excluir ni limitar este deber.

Asi mismo, el Articulo 7.1 de la Convencién de Viena de 1980
dispone que, para la interpretacion de la convencion, se debe tener
en cuenta su caracter internacional y la necesidad de promover la

96 Vid. ESTIGARRIBIA BIEBER. M.L. La buena fe. Implicaciones actuales en las relaciones negociales.
En AAVV. Contratos. Derecho Privado y Globalizacion. Tomo III. Director: OviEDO
ALBAN, J. Bogota. Ibafiez. 2008. Pag. 211

97 El Art. 769 del Codigo Civil consagra que: “La buena fe se presume, excepto en los casos

en que la ley establece la presuncion contraria”.
CortE ConsTITUCIONAL DE CoLOMBIA. Sentencia C-544 del 1 de diciembre de 1994. M.P.
Jorge Arango Mejia, por medio dela cual se estudia la constitucionalidad delos Arts. 768,
964, 1025 del Codigo Civil. En el mismo sentido: CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA.
Sentencia C-540 de 1995. M..P. Jorge Arango Mejia; CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA.
Sentencia C-423 de 20021995. M.P. Alvaro Tafur Galvis; CORTE CONSTITUCIONAL DE
Corowmsia. Sentencia C-253 de 1996. M.P. Hernando Herrera Vergara

98 Sobre la buena fe en el ambito internacional: Vid. FIELDSTEIN DE CARDENAS, S. L.
Reconocimiento del principio de la Buena fe en la esfera internacional. En AAVV.
Tratado de la Buena Fe en el derecho. Buenos Aires. La Ley. 2009. Pags. 661
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uniformidad en su aplicacién y de asegurar la observancia de la buena
fe en el comercio internacional.

Si bien la buena fe constituye un estandar derivado de un concepto
moral, es necesario sefialar que la apreciacion de la misma debe
producirse de forma particular y concreta, puesto que, como lo expone
EsTiGaRRIBIA BIEBER, “es alli donde podra proyectarse la conducta de
cada una de las partes, aquilatando si alguna de ellas ha intentado
abusar de su derecho, contrariando las normas de la equidad, alterando
el equilibrio de las prestaciones reciprocas, exigiendo en exceso””.

De acuerdo conlo anterior, el estudio del comportamiento individual
tendra en cuenta las condiciones de las personas, de tiempo y lugar de
las acciones adelantadas, para efectos de determinar si estan ajustados
al Principio o lo han contravenido'®.

2.7. Conclusiones

No hay capitulo de mayor complejidad en todo estudio juridico que
el estudio de los principios generales de la materia a tratar. En primer
lugar, por la complejidad esencial que representa definir o delimitar
el alcance de la expresion y, en segundo lugar, por los inconvenientes
que se presentan en la aplicacidén o puesta en practica de los mismos.

99 Para ESTIGARRIBIA BIEBER, M.L. la buena fe como principio general “en la mayoria de las
legislaciones civiles, comerciales y de consumo de Latinoamérica, y teniendo presente
los antecedentes existentes (...), seria perfectamente factible promover normas precisas
en las relaciones negociales entre individuos o empresas de dichos paises, en pos del
logro de la seguridad juridica, de caracter regional, como valor basico de convivencia
pacifica y armoénica y como uno de los pilares de la verdadera integracion econémica
y juridica, que debemos perseguir como salida para el progreso comun”. ESTIGARRIBIA
Bieser, M.L. La buena fe.. Pag. 238.

100SpoTA, citado por ESTIGARRIBIA BIEBER, sostiene que la “verosimilitud, la diligencia
debida y la previsibilidad son subdirectivas de la buena fe”. ESTIGARRIBIA BIEBER, M.L.
La buena fe.. . Pag. 237
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Desde el punto de vista de un sistema juridico estatico', los principios
son aquellas formulaciones generales que no aceptan excepciones
y que, por tanto, su marcha no evidencia controversia 0 problema
alguno. Sin embargo, el estudio realizado en el presente documento
no se armoniza con esta posicion. Por el contrario, solo cuando se es
consciente de la dinamicidad del sistema juridico, esto es, de la presencia
de casos dificiles'”que no pueden solucionarse de la aplicacidon mecanica
del derecho; solo en esas situaciones puede evidenciarse la verdadera
dimensién de abordar un estudio principalista.

En términos generales, es posible afirmar que los principios son
enunciados 16gicos, formulaciones o mandatos que son elaborados
desde el deber ser de las cosas y que, por su importancia o trascendencia,
soportan, fundamentan y dan valor juridico a las reglas del derecho. En
este sentido, Jos principios son normas esenciales de organizacion que
permanecen en el tiempo y que poseen un sentido de conveniencia y
oportunidad en la sociedad misma.

No obstante, estos principios no pueden verse como mandatos
definitivos. En este sentido, los principios deben ser realizados o
alcanzados en la mayor medida posible, sin que su concepcion sea

101 Aunque la denominacion utilizada, respecto de los tipos o clases de los sistemas, es
similar a la expuesta por Kelsen en su perspectiva de sistema del ordenamiento juridico,
no obedece a los mismos criterios. En el presente escrito la vision estatica o dindmica
depende de la incidencia o no de nuevos elementos que permitan al ordenamiento
plantearse nuevas consecuencias, efectos o respuestas ante los “casos dificiles”. Por el
contrario, en la vision kelseniana el elemento clasificador radica en el origen o fuente de
la validez de la norma formulada al interior del sistema juridico. Bajo esta perspectiva,
la de Kelsen, un sistema estatico es aquel en el cual la validez de la norma proviene
de la autoridad que la profiere y, finalmente, sera dinamico el sistema en el cual la
norma deriva su validez del contenido mismo. Vid. CueNca GOMEZ, P. Acerca del cardcter
dindmico del sistema juridico en la teoria de Kelsen y su compatibilidad con el constitucionalismo.
Universidad Carlos III de Madrid. Disponible en linea:
http://www.uv.es/CEFD/15/cuenca.pdf [23.10.2011]

102La expresion “casos dificiles” se toma prestada de DworkiN, citado por LOPEzZ MEDINA,
quien describe las obligaciones hermenéuticas del juez Hércules cuando decide casos
constitucionales, estatutarios (basados en derecho legislado) o de common law. Op. Cit.
Lopez MEDINA, D. Teoria Impura...Pag. 62.
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absoluta. Ahora bien, los principios, contrario a lo que podria pensarse,
no se encuentran escritos en piedra sino que, por el contrario, la
interpretacidn, alcance y aplicacion de los mismo se adapta a través
del tiempo a las nuevas realidades, pues, solo asi, es que puede decirse
que el derecho es para la vida.

Abordar el estudio de los principios del comercio y la contratacion
electronica, exigen una actitud abierta a la aplicacion de soluciones
equitativas, que permitan abordar los nuevos retos de la realidad de
la contratacidon mercantil y generar respuestas de caracter universal
y trasversal, de tal forma que sea posible superar las anacronicas y
particularistas soluciones propias de la técnica legislativa andina.

Los principios, entonces, son entendidos como el comziin denominador
(“common core””) del comercio electronico y, que en su defecto o
ausencia, la practica del e-business se muestra incompleta o defectuosa.
En este sentido, la delimitacion de los principios busca un doble efecto
favorable, a saber: i) en primer lugar, dotar de seguridad juridica a
los actos y negocios juridicos electronicos vy, 1i) en segundo lugar,
generar un primer punto de armonizacién normativa tanto a nivel
internacional como regional.

En este documento se identificaron dos tipos o clases de principios:
La primera, son aquellos enunciados propios del CE, esto es, aquellas
formulaciones inherentes al devenir electrénico y digital que, por
tanto, se tornan en trasversales de la institucién contractual. Estos
principios, son obviamente: el de equivalencia funcional, neutralidad
tecnologica e inalterabilidad del derecho vigente.

La segunda clase, son principios propios de la institucion contractual,
sin mas consideraciones. Estos principios son claramente aplicados en
cada una de las relaciones juridicas electrénicas, asi como, pueden
entenderse incorporados en ejercicio del principio de inalterabilidad
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del derecho vigente. Estos principios, son el de autonomia de la voluntad
privada, consensualidad'y buena fe.

Ahora bien, aunque en algunos paises los principio no poseen
una declaracion expresa en las normatividad, si es evidente que al
interior de los ordenamientos juridicos de la Comunidad Andina
existe un uniforme reconocimiento de los principios de la contratacion
electronica. Este es, sin lugar a dudas, importante en tanto implica
que los diferentes ordenamientos juridicos poseen un punto de partida
comun. Sin embargo, el entusiasmo que este mismo punto de partida
pueda generar se desvanece, al echar a andar los principios. Llevar a
situaciones concretas y especificas el principio es, tal vez, la tarea no
solo mas importante sino la que mayores obstaculos presenta.

La primera de las grietas en la aplicacion e interpretacion de los
principios de la contratacion electronica, se encuentra en la definicion
del equivalente funcional de la firma. El soft law internacional, representado
principalmente en la LMCE, favorece la validez de la firma electrénica,
como concepto general, en el cual se dota de reconocimiento juridico
a un abanico amplio de métodos de autenticacion digital, frente a los
cuales, son las partes, las llamadas a definir la mejor opcidn para su
relacion juridica. Esta solucidén, como es evidente, no solo favorece la
neutralidad tecnoldgica sino que, adicionalmente, constituye un espacio
para que los particulares desarrollen o ejerciten su autonomia de la
voluntad.

Bajo este precepto, y partiendo de la base que la mayoria de las
legislaciones andinas tomaron como referente principal la LMCE, era
preciso esperar que esta solucion, particularmente abierta al desarrollo
de nuevas innovaciones, estuviera presente en la normativa especifica.
No obstante, esta no es la realidad normativa. Es asi como en la CAN
se evidencian tres tendencias distintas, en las cuales la mayoria de los
paises, poseen como equivalente funcional de la firma manuscrita, a la
firma digital certificada por un tercero (entidad de certificacion).
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En este punto, se destaca la claridad de la normatividad peruana
en la cual, sin dejar de regular la firma digital certificada, se erige
como verdadero equivalente a la firma electronica, permitiendo el
empleo de otros métodos de autenticacion'®, asi como la existencia de
reglamentaciones posteriores sin que se afecte la estructura general ya
planteada.

En una posicién intermedia, se encuentra Colombia, en donde una
evidente falta de técnica legislativa abrié el camino para un debate,
actualmente abierto, sobre la intencion del legislador. El debate, como
se expuso en su momento, se centra en la interpretacion del Art. 7
(acorde con la tendencia de la LMCE) y el Art. 28 (en el que regula la
equivalencia funcional de la FD), ambas disposiciones de la LCEC. En
torno a este debate, se abren dos posiciones claramente opuestas: una
interpretacidn restringida, en la cual el tnico equivalente de la firma
manuscrita es la firma digital y una interpretacién amplia, segun la
cual la LCEC contempla la posibilidad de equivalentes diferentes de la
FD, solo que la FD fue reglamentada por sus técnicas caracteristicas
propias.

Lamentablemente, la posicion mayoritaria, e incluso aplicada por
la CorTE SUPREMA DE JusTICIA DE COLOMBIA, es la primera, esto es, a
entender que el unico equivalente de la firma manuscrita es la firma
digital. Se deja claridad, en todo caso, que el debate permanece abierto
pues para aceptar la firma electrénica como equivalente, no se precisa
una modificacidon normativa, basta cambiar la forma de interpretar las
normas ya existentes.

103En cuanto a métodos de autenticacion y firmas electronicas, la CNupwMi los ha clasificado,
de forma general, asi: 1) Lo que el usuario receptor sabe (p.e. NIP), ii) Caracteristicas
fisicas del usuario (p.e. Biométrica), iii) Posesion de un objeto por el Usuario (p.e. Codigo,
Tarjeta magnética) y, iv) Otros Tipos Facsimil (p.e. Firma manuscrita). Cf. COMISION DE
NacioNEs UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL (CNUDMI). Fomento
de la confianza en el comercio electrénico: cuestiones juridicas de la utilizacion internacional de
meétodos de autenticacion y firma electrénicas. Organizaciéon de Naciones Unidas [ONU].
Disponible en linea: http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/electcom/08-55701_
Ebook.pdf [1.12.2011]
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No siendo ya problematico lo anterior, se evidencio una nueva
divergencia en los diferentes ordenamientos relativa al acuse de recibo
A este respecto, se destaca, por ejemplo, que el ordenamiento peruano
erige como elemento esencial de las comunicaciones electrénicas que
se generen en el trafico mercantil al acuse de recibo, pero guarda
silencio sobre los medios o formas de generar el mismo, o sobre el
procedimiento en caso de no ser recibido el mismo. De igual forma, el
ordenamiento ecuatoriano se limita a hacer una vaga referencia sobre la
necesidad del mismo, en caso de acuerdo, pero evita regular el mismo.
En la otra orilla, los ordenamientos de Bolivia y Colombia, acogen, en
su gran mayoria mas no por completo, las normas incorporadas sobre
el particular en la LMCE de UNCITRAL.

En todo caso, si la finalidad es favorecer la armonizacién y
unificacidon normativa, no puede el agente juridico no puede detenerse
en los conflictos o grietas entre las diferentes normativas, sino que, por
el contrario, debe aferrarse a los punto comunes o de convergencia,
para a partir de estos supuestos, generar las respuestas uniformes que
se esperan.

En este sentido, y teniendo como punto de partida comun a los
principios de la contratacidn electrénica, se propone el establecimiento
de una normatividad que gire en torno a la firma electréonica como
equivalente funcional de la firma manuscrita. Esta decision implica,
el cambio normativo en dos paises (Bolivia y Ecuador) y un giro
interpretativo en otro (Colombia), lo cual implica, sin lugar a dudas un
costo en la seguridad juridica. Sin embargo, esta decision se soporta en:

1) Lanecesidad del comercio electrénico de proveer soluciones
sencillas, generalizadas, agiles y econdmicas a los usuarios.

11) La existencia de un amplio abanico de métodos de
autenticacion electronicos, los cuales poseen la facultad de

-170 -



WILLIAM DAVID HERNANDEZ MARTINEZ

entregar iguales o semejantes condiciones de seguridad que
la firma digital certificada (p.e. los métodos biométricos)'*.

1i1) La necesidad de evitar un rezago en la normatividad, pues
al dar preponderancia a una tecnologia especifica, se corre
un altisimo riesgo de inoperatividad de las disposiciones
en el futuro cercano, teniendo como base los constantes
avances tecnologicos e innovaciones (principio de neutralidad
tecnologica).

1v) Laineludible aptitud dispositiva que deben poseer los marcos
juridicos actuales, esto es, favoreciendo la autonomia de la
voluntad como eje central en la contratacion.

Desde otra perspectiva, la ausencia de regulacion entorno al
acuse de recibo, si bien se entiende como una diferencia entre los
ordenamientos, no constituye sino la oportunidad para que a través
de una normatividad armonica y/o unificada se llenen los vacios y
se provea de un marco juridico acorde a este elemento esencial en las
comunicaciones electronicas.

Asi pues, desde la perspectiva de los principios generales, nos
encontramos ante un panorama favorable, a pesar de las diferencias,
para la armonizacion o la unificacion en el dambito de la contratacion
a través de medios electronicos.

104Vid. GomEz, A. 1.; REMOLINA ANGARITA, N. Los sistemas de informacion biométrica y la
informacion biométrica desde la perspectiva de la proteccion de datos personales. En AAVV,
Derecho & TIC 10.0. Gecti. 1* ed. Bogota, Temis. 2011
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III. LA OFERTA

3.1. Consideraciones previas

El contrato es uno de los ejes centrales a partir del cual el comercio, y
en general la vida del hombre, se desarrolla. A diario, en el mundo, se
celebran, ejecutan y/o terminan un namero incalculable de contratos.
Es asi como, la totalidad de las familias, tradiciones y/o sistemas
juridicos buscan regular los asuntos relativos a los mismos. Ahora bien,
la tendencia globalizante de los asuntos, ha propiciado la creacion
de diferentes marcos regulatorios de los contratos internacionales,
entendidos, de manera amplia, como aquellos que encuentran puntos
de conexion con diferentes ordenamientos, ya sea por el establecimiento
(domicilio comercial) de sus partes, el lugar o lugares de ejecucion, el
lugar de pago, etc.

En términos generales, el contrato ha sido definido en los diferentes
sistemas y tradiciones juridicas, como el acuerdo de dos o mas
voluntades destinado a producir determinados efectos juridicos. Asi
las cosas, solo existira contrato a partir de aquel momento en que las
manifestaciones de voluntad de dos o mas personas se encuentren. De
igual forma, es tradicional, entender que los contratos, en especial los
mercantiles, se formen como resultado de un proceso de negociacion,
en el cual, los futuros co-contratantes, definen el contenido, alcance y
efectos de su contrato, teniendo en cuenta, en todo caso, sus necesidades
y posibilidades de ejecucion'.

1 Vid. ALvARADO HERRERA, L; CLAVERO TERNERO, M; ILLESCAS ORTIZ, R; MADRID PARRA,
A; MoraN Bovio, D. (coor); PENDON MELENDEZ, M. A.; PERALES ViscasILLAS, P; PULIDO
Begings, J.L. Comentario a los principios Unidroit para los contratos del comercio
internacional. Madrid. Aranzadi. 1999. Pag. 97

-173 -



LA FORMACION DEL CONTRATO A TRAVES DE MEDIOS
ELECTRONICOS EN EL MARCO DE LA COMUNIDAD ANDINA

De acuerdo con lo anterior, resulta valido establecer o determinar el
iter contractual, a partir del cruce o intercambio de propuestas de negocio
(ofertas y contraofertas) que culmina con una aceptacion, con la cual
se perfecciona, finalmente, el acuerdo de voluntades obligacionales de
las partes y dan lugar a la existencia del contrato?. En este sentido, es
evidente que el contrato asi concebido es de formacion progresiva®, en
tanto se estructura a partir de las negociaciones, acuerdos y propuestas
de las futuras partes del contrato. Es evidente pues, que esta vision
resalta especialmente la autonomia de la voluntad privada de los
actores del comercio.

Ahora bien, antes de estudiar esta misma vision en el contexto
del comercio electrénico, se hace necesario evocar la importancia
de los principios generales del comercio electronico, estudiados en el
acapite anterior, en tanto, son el fundamento para que una persona
exprese su voluntad de contratar y de obligarse por cualquier medio
inequivocamente dirigido a tal fin (lo cual incluye, per se, los medios
electronicos), salvo que una norma imperativa exija una solemnidad
especial como requisito esencial para la existencia juridica del
contrato, en cuyo caso el contrato no se perfecciona sino hasta cuando
la mencionada solemnidad sea satisfecha.

El presupuesto anterior se erige, sin lugar a dudas, como necesario
para el reconocimiento de efectos juridicos a la contratacion por medios
electronicos, esto es, estableciendo comoregla general el reconocimiento
de la libertad de forma en la manifestacion de la voluntad de contratar

2 A modo de referencia, el Art. 2.1.1. de los PCCI de Unidroit expresa que: “El contrato se
perfecciona mediante la aceptacion de una oferta o por la conducta de las partes que sea suficiente
para manifestar un acuerdo”. Asi mismo, el Art. 23 de la CISG indica que: “El contrato se
perfeccionarad en el momento de surtir efecto la aceptacion de la oferta conforme a lo dispuesto en la
presente Convencion”.

3 En este mismo sentido: CasTtiLLO FREYRE, M., MARTiN HorNA, P. Tratado de la teoria
general de los contratos. Volumen 1. Fondo Editorial PUCP, 2002. Disponible en:
http:// books.google.com.co /books?id= ODPjkNOWyCUC&printsec= frontcover&hl=
es#tv=onepage&q&f=false [30.10.2011] Pags. 234-235.
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y, en consecuencia, manteniendo las solemnidades sustanciales para
algunos contratos especificos, a titulo de excepcion.

A nivel internacional, los Principios sobre los Contratos
Comerciales Internacionales de Unidroit* (En adelante los Principios
Unidroit o PCCI) reconocen, en el Art. 1.2., que “Nada de lo expresado
en estos Principios requiere que un contrato, declaracion o acto alguno deba ser
celebrado o probado conforme a una forma en particular. El contrato puede ser
probado por cualquier medio, incluidos los testigos”. En todo caso, la abierta
prescripcion del Art. 1.2 de los Principios Unidroit ha de entenderse
armonica con el Art. 1.4. en el cual se expone que dicho instrumento
no restringe la aplicacion de las normas de cardcter imperativo del
orden nacional.

Abhora bien, lo dispuesto en los PCCI se muestra plenamente coherente
con lo dispuesto en la CISG® que, en su Art. 11, dispone que el contrato

4 El INSTITUTO INTERNACIONAL PARA LA UNIFICACION DEL DERECHO Privapo (UNIDROIT)
es una organizacion intergubernamental independiente con sede en Roma, creada con el
objetivo de estudiar las necesidades y métodos para modernizar, armonizar y coordinar
las legislaciones privadas y, en particular, el derecho comercial entre los Estados y
grupos de Estados, con el fin de lograr una normatividad de derecho privado uniforme.
Sobre el papel de UNIDROIT en la construccién de marcos regulatorios uniformes:
Oviepo ALBAN, J. Regulacién del contrato de compraventa internacional. Antecedentes,
estructura y fuentes. Bogota D.C.: Ibafiez. 2008. Pags. 44 y ss; LorEz RoDRIGUEZ, A.M.
Las compilaciones orgdnicas de principios generales del derecho de los contratos y su naturaleza
juridica. En: Nueva Lex Mercatoria y Contratos Internacionales. Directores: OVIEDO
ALBAN, J.; Carvo Caravaca, A. Tomo 2. Coleccion Derecho Privado y Globalizacion.
Ibanez. 2006. Pags. 119-122; INSTITUTO INTERNACIONAL PARA LA UNIFICACION DEL DERECHO
Privapo —UNIDROIT-. Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales.
2010. Disponible en linea: http://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/
principles2010/blackletter2010-spanish.pdf [30.10.2011].

5 Sobrelosantecedentes dela Convencidénde Viena 80: PERALES ViscasiLLAs, M. El Contrato
de Compraventa Internacional de Mercancias (Convencion de Viena de 1980. Pace Law
School Institute of International Commercial Law. 2001. Disponible en linea: http://
www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/peralesl.html#ci [30.10.2011]; Oviepo ALBAN, J.
Campo de aplicacién y criterios de interpretacion de la Convencion de Viena para la
Compraventa Internacional de Mercaderias. Pace Law School Institute of International
Commercial Law. Mayo de 2001. Disponible en linea: http://www.cisg.law.pace.edu/
cisg/biblio/Alban.html#7 [30.10.2011]; CorTE CONsTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia
C-529 de 2000. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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de compraventa no tendra que celebrarse ni probarse por escrito ni estara
sujeto a ningun otro requisito de forma®. Para CruciLAEGUT, la prevision
contenida en el art. 11 de la CISG no es de caracter imperativo, razoén por
la cual “las partes pueden acordar otros requisitos en lo que se refiere
a la forma del contrato de manera expresa”, en aplicacion de la amplia
potestad otorgada por el art. 6 del mismo instrumento®.

De igual forma, al revisar la normatividad comunitaria europea, en
especial lo dispuesto por la Directiva 2000/31/CE (DCE), se destaca la
disposicion que se orienta a imponer a los Estados miembros la obligacion
de velar porque su legislacion permita la celebracion de contratos por
via electronica, para lo cual garantizaran, en particular, que el régimen
juridico aplicable al proceso contractual no entorpezca la utilizacion real
de los contratos por via electronica, “ni conduzca a privar de efecto y

validez juridica a este tipo de contratos en razon de su celebracion por via

electronica’.

No obstante lo anterior, en el articulo 9.2., la DCE aclara que, en todo
caso, los Estados Parte podran disponer que la libertad de forma antes
mencionada no se aplique a unas categorias especificas de contratos, por
ejemplo, relacionadas con derechos inmobiliarios, contratos en los que

6 Se destaca que de los paises de la Comunidad Andina, solo Bolivia, a la fecha, no
ha ratificado el texto de la CISG. Asi pues, las normas aplicables a la compraventa
internacional de mercaderias contenidas en la Convencion son aplicables en Colombia
(entrada en vigor: 2002), Ecuador (entrada en vigor: 1993) y Perti (entrada en vigor: 2000).
Vid. CoMISION DE LAS NACIONEs UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL
-CNUDMI-. Situacién actual. Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias. 2011. Disponible en: http://www.
uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/sale_goods/1980CISG_status.html [30.10.2011]

7 CruciLaggur, J.S.J. Contrato de compraventa internacional de Mercaderias. Convencion
de Viena de 1980 y otros textos complementarios. Navarra (Espafia): Thomson: Civitas.
2005. Pags. 129

8 Art. 6 dela CISG. Las partes podran excluir la aplicacion de la presente Convencion o,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 12, establecer excepciones a cualquiera de sus
disposiciones o modificar sus efectos.

9 Directiva 2000/31/CE del 8 de junio de 2000 (DCE), art. 9.1. Vid. ILLESCAS ORTIZ, R.
Derecho de la... Op. Cit. ; Espinosa QUINTERO, L. La adaptacion... Op. Cit.
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intervengan autoridades publicas o relacionados con asuntos de familia o
de sucesiones.

De conformidad con lo anterior, los referentes internacionales
concuerdan en afirmar que, en principio, ninguna norma impide que las
manifestaciones de voluntad que se realicen en el proceso de formacion de
los contratos se expresen o “viajen” en medios electronicos, admitiendo
la posibilidad de que, en determinados casos, el contrato electronico
internacional se someta a las formalidades que senalen las partes, el
derecho nacional o los tratados internacionales.

En otras palabras, en los eventos en que una norma de orden
imperativo imponga para determinado acto una solemnidad especifica,
las partes no pueden omitirlos. De igual forma, se admite la posibilidad
que sean las partes quienes, de comun acuerdo, dispongan la adopcion de
una forma especifica, para la celebracion del contrato, razén por la cual
es necesaria en este evento que se dé cumplimiento a dicho requisito ad
solemnitatem'’.

Una vez reiterado el marco conceptual general que da lugar a la
validez de los contratos electronicos, es pertinente destacar que
la concepcidon de la oferta y la aceptacidon, como mecanismos de
formacién de los contratos, es unanimemente reconocido tanto
en los ordenamientos juridicos nacionales como en los referentes
internacionales. No obstante, existen caracteristicas o tratamientos
diferenciales en algunos aspectos relevantes que merecen un especial
analisis comparativo.

En este sentido, el objeto propio del presente capitulo es realizar un
estudio sobre los elementos de mayor relevancia en relacidn a la oferta,

10 Vid. Oviepo ALBAN, J.; PosapAa NUNEZ, L.; URBINA GALIANO, L. La Formacion del Contrato
en los Principios de Unidroit para los contratos comerciales internacionales (Comparacion con
las normas colombianas). Vniversitas. Pontifica Universidad Javeriana. No. 96. 1999.
Disponible en linea:
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/oviedoAlbanl.html#8 [30.10.2011]
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tanto en los paises miembros de la CAN como en algunos referentes
internacionales, con el fin de definir los elementos normativos que
favorezcan la armonizacion o unificacion en la region.

3.2. La definicion de la oferta.

La ofertaes entendida como una declaracién o manifestacion unilateral!
por medio de la cual una persona dirige a otra la propuesta de realizar
un contrato de un contenido determinado. En este sentido, es evidente
que la oferta requiere de una declaracion correlativa de voluntad (la
aceptacion) para la formacion del contrato cuya celebracion se propuso
inicialmente'?.

De acuerdo con lo anterior, LALAGUNA DOMINGUEZ afirma que la
caracteristica fundamental de la oferta consiste en que si la aceptacion

11 La doctrina ha debatido ampliamente sobre la naturaleza juridica de la oferta y, en
particular, sobre la viabilidad de caracterizarla como un negocio juridico unilateral. Al
respecto, LALAGUNA DoMINGUEZ expone que la oferta, como declaraciéon de voluntad
interdependiente de la aceptacion, no tiene el cartater de negocio juridico unilateral que
algunos le atribuyen, lo que la diferencia de la promesa unilateral que no requiere de
aceptacion para que el promitente quede obligado. LaALAGUNA DomiNGUEZ, E. Sobre la
perfeccion de los contratos y el codigo civil. En AAVV. Homenaje al profesor Juan
Roca Juan. Editum. Universidad de Murcia. Pag. 408 y siguientes. Disponible en linea:
http://books.google.com/books?id=b5-VW60OdzwC&printsec=frontcover&hl=es#v=o0
nepage&q&f=false [5.11.2011]. Al respecto, Diez Picazo expone que la oferta “se trataria
de un negocio que produce el efecto de atribuir al destinatario un derecho —derecho
potestativo- consistente en perfeccionar mediante la aceptacion el contrato. Esta tesis es
muy dificilmente sostenible. La perfeccion no se produce porque el aceptante tenga ya
un derecho al contrato. La aceptacion no es (...) un acto de ejercicio de un derecho, sino
un acto de autonomia privada y de ejercicio de la capacidad de obrar”. Vid. Diez Picazo,
L. Fundamentos del Derecho Civil patrimonial. Vol. I. Madrid. 1983. Pag. 205. Por otra
parte, OVIEDO ALBAN aclara que tanto “la oferta como la aceptacion en si mismas pueden
ser entendidas como un ‘negocio juridico’, si se siguen las definiciones doctrinales que
lo entienden como una manifestacién de voluntad encaminada a producir efectos
juridicos”. OviepOo ALBAN, J. La formacion del contrato. Bogotd. Universidad de la
Sabana. 2008. Pags. 35 y siguientes.

12 Para GonzALEz GONZALO, existe una relacién género — especie entre la propuesta y
al oferta. En este sentido, no toda propuesta puede surtir los efectos juridicos de una
oferta, sino hasta tanto no se cumplan con los requisitos que, especificamente, se fije en
el referente normativo aplicable en cada caso. GoNzALEzZ GONZALO, A. La formacién del
contrato tras la ley de servicios de sociedad de la informacion y de comercio electronico. Comares.
Espafia. 2004. Pag. 13
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se presenta, ‘el oferente quedard contractualmente vinculado al igual que el
aceptante, y el contrato, perfecto, sin necesidad de ningun otro acto’. Ahora
bien, para Diez Picazo expone que “la oferta es una declaracion de
voluntad en la que el oferente manifiesta su intencion de alcanzar la formacion
de un contrato™.

Ahora bien, desde el punto de vista de la Comunidad Andina, la
oferta se ha definido como la propuesta de celebrar un contrato que una
persona dirige a una o varias personas determinadas. En este punto es
preciso anotar que la definicion de la oferta contenida en el articulo
826 del Codigo de Comercio de Bolivia (CCoB) y en el articulo 845 del
Coédigo de Comercio de Colombia (CCoC) es idéntica’, al expresar
que se trata del “proyecto de negocio juridico que una persona formula a

otra, debe contener los elementos esenciales del negocio, el plazo de validez y ser

comunicada al destinatario’™®.

En torno a los referentes internacionales, se ha de sefialar que el
Art. 2.1.2. de los PCCI definen la oferta como: “Una propuesta para
celebrar un contrato constituye una oferta, si es suficientemente precisa e
indica la intencion del oferente de quedar obligado en caso de aceptacion”. De

13 Laracuna DominGguez, E. Sobre la perfeccion de los contratos y el céddigo civil. En
AAVYV. Homenaje al profesor Juan Roca Juan. Editum. Universidad de Murcia. Pag.
408 y siguientes. Disponible en linea: http://books.google.com/books?id=b5-VW60O
dzwC&printsec=frontcover&hl=es#v=onepage&q&f=false. En igual sentido: GETE-
ALONSO Y CALERA, M.C. Teoria general del contrato. En AAN'V. Lecciones de derecho civil
aplicable en Catalufia. Universidad Auténoma de Barcelona. 2003. Pag. 92.

14 Diez PICAZO, L. Fundamentos del derecho civil patrimonial. 1. Introduccion.. Teoria del
Contrato. Madrid. Thomson Civitas. 2007. Pag. 330.

15 Sedestaca que nila normatividad de Ecuador, ni la del Pert, poseen una definicion legal
de la oferta.

16 OvieEpO ALBAN aclara que “La utilizacion de la expresion “negocio juridico” pudiera
darse para malas interpretaciones, pues el concepto tiene un sentido preciso dentro del
derecho europeo continental, siendo entendido de forma general como la manifestacion
de voluntad encaminada a producir efectos juridicos; dentro de dicho concepto cabe
tanto el negocio juridico unipersonal como el pluripersonal (...) En consecuencia, la
aludida expresidon “negocio juridico” no fue correctamente utilizada por el legislador
colombiano, que tal vez tuvo en mente referirse al proyecto de “negocio” en un sentido
econémico”. OVIEDO ALBAN, J. La formacion del contrato. Bogota. Universidad de la
Sabana. 2008. Pags. 35 y siguientes.
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igual forma, la CISG, en su articulo 14, la define en los siguientes
términos: “La propuesta de celebrar un contrato dirigida a una o varias
personas determinadas constituird oferta si es suficientemente precisa e indica
la intencion del oferente de quedar obligado en caso de aceptacion”.

Esevidente que los conceptos de oferta, tanto a nivel de normatividad
andina como desde los referentes internacionales, son claramente
uniformes. En este sentido, es posible determinar que los elementos
esenciales de la oferta, a la luz de la normativa y de las definiciones
antes resefadas, se sintetizan de la siguiente forma'”:

1) Delimitacion objetiva y subjetiva de la oferta, en otras
palabras, que la propuesta esté completa.

11) Intencion inequivoca del oferente de obligarse.
1i1) Haber sido comunicada al oferente y,

iv)Encontrarse vigente para el momento de su aceptacion.

La jurisprudencia relacionada con la Convencién de Naciones
Unidas sobre Compraventa Internacional de Mercaderias, se ha
mostrado especialmente interesada en la aplicaciéon del articulo 14 de
forma tal que la oferta ha de contener, necesariamente, los elementos
esenciales senalados. Alrespecto, es posible citarla Sentencia No. 00408
del 15 de julio de 2010 de la AUDIENCIA PROVINCIAL DE MURCIA'®, en la
cual se debate el incumplimiento o no de una oferta, a continuacién se
presenta un resumen del caso:

17 Como el lector podra evidenciar, cada uno de los aspectos de la oferta tratados en el
presente capitulo guarda relacion con alguno de los elementos que se describen como
esenciales de la oferta.

18 AubpieEncia PRovVINCIAL DE MURcIA. Sentencia No. 00408/2010. 15 de julio de 2010. Caso
namero 439/10. Magistrados: Carlos Moreno Millan (Presidente), Juan Martinez Perez,
Juan Antonio Jover Coy. Disponible en linea: http://turan.uc3m.es/uc3m/dpto/PR/
dppr03/cisg/sespan85.htm [6.11.2011]
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« La entidad Gruas Andaluza, S.A., comunic6 a la entidad
actora, Krane Maschinen Service Gmbh & Co. Handels kg, la
rectificacion de la factura de venta, concretandose el importe
de la grua en la cantidad de 512.000 €, con la maquina puesta
en el puerto de Bilbao, dandole la oportunidad de efectuar la
operacion con prioridad, siempre que se efectue con anterioridad
al 25 de junio de 2008, con un adelanto como prueba de reserva
de 60.000 € para el dia de mafiana.

 La entidad Krane, el dia 20 de junio de 2008, efectio una
transferencia por importe de 60.000 € a la cuenta perteneciente
a la entidad demandada.

* La entidad Gruas Andaluza S.A. rechaza el pago hecho por la
entidad Krane y por correo electrénico, de fecha 23 de junio
de 2008, comunica que el viernes 20 de junio de 2008, otro
comprador les hizo una transferencia por la totalidad de la grua,
dando por finalizada la opcion de venta y dando orden al banco
de no recibir ninguna transferencia.

La Aubpiencia ProviNCIAL DE Murcia evidencia que, siendo la
Convencién de Viena 80 el derecho aplicable al caso, el articulo 14
del citado instrumento era claro al establecer que si una propuesta
de contrato era suficientemente precisa, indicaba la intencion del
oferente de quedar obligado y estaba dirigida a una o varias personas
determinadas, constituiria oferta. Asi pues, la AUDIENCIA concluye
que:

“A la vista de lo antes expuesto resulta que hubo una oferta
vinculante y prioritaria a la entidad actora, KRANE,
solicitandose la entrega de 60.000 € el dia 20 de junio de 2008,
como adelanto y prueba de reserva, y con el otorgamiento de un
plazo para satisfacer el importe restante de la operacion hasta
el dia 25 de junio de 2008, resultando acreditado que la entidad
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actora acepto dicha oferta, como resulta de la transferencia por
importe de 60.000 € efectuada el dia sefalado, sin embargo
la entidad demandada, Gruas Andaluza, S. A., incumpli6 la
oferta realizada, de manera injustificada, sin esperar el plazo
final concedido para satisfacer el importe de la operacidén”"”.

Ahora bien, desde la perspectiva del comercio electronico, y bajo el
entendido que las figuras e instituciones del derecho no se alteran por
su transposicion al entorno digital, es evidente que no existe ninguna
modificacion por el solo hecho de utilizar los medios electronicos
para la creacidon o comunicacién de la oferta. No obstante lo anterior,
es preciso conciliar la idea de que, asi como el comercio tradicional,
el comercio electronico también estd precedido de una actividad
publicitaria, frente a la cual es importante distinguir los elementos que
diferencian la mera invitacion a contratar, de la oferta en materia del
derecho mercantil.

A este respecto, es preciso realizar el andlisis de la naturaleza
juridica que se le ha de reconocer al spam?’, entendido como el envio,

19 Continua la AubpIENCIA expresando que: “Resulta, pues, que hubo una oferta y una aceptacion,
y que por consiguiente el contrato de compraventa quedo perfeccionado, resultando imputable el
incumplimiento a la entidad demandada, debiéndose indicar que los articulos 1.114 y 1.454 del
Cédigo Civil no son de aplicacion en el presente caso, al resultar de aplicacion el Convenio referido,
y, en todo caso, de los términos en que se hizo la oferta definitiva de venta, tal como se refleja
en el correo electronico de fecha 19 de junio de 2008, no se desprenden otros condicionamientos
que la entrega de la sefial como prueba de la reserva y el otorgamiento de un plazo hasta el 25 de
Junio de 2008, términos de la oferta que incumplié la entidad demandada al vender la griia a un
tercero, sin respectar los términos de la oferta, aceptada por la entidad actora, y asimismo tampoco
se desprende lo referido en el correo electrénico que la entidad demandada y oferente se pudieran
desentender de la oferta y de la perfeccion del contrato devolviendo la cantidad en los términos que
prevé el articulo 1.454 del Codigo Civil, con la circunstancia de que en el presente caso la entidad
demandada no Ilego a recibir, por su proceder, la cantidad solicitada por reserva”. AUDIENCIA
ProvinciaL DE Murcia. Sentencia No. 00408/2010. 15 de julio de 2010. Caso nimero
439/10. Magistrados: Carlos Moreno Millan (Presidente), Juan Martinez Perez, Juan
Antonio Jover Coy. Disponible en linea: http://turan.uc3m.es/uc3m/dpto/PR /dppr03/
cisg/sespan85.htm [6.11.2011]

20 En palabras del NorTH AMERICAN CONSUMER PRoOJECT ON ELECTRONIC COMMERCE
(NACPEC) el spam es el “correo comercial no solicitado generalmente enviado a las direcciones
electronicas de los consumidores sin la autorizacion y consentimiento del consumidor. El spam es
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a personas determinadas o indeterminadas, de mensajes de datos no
solicitados previamente por el destinatario.

En este sentido, en Espaiia, el articulo 21 de la Ley de Servicios de la
Sociedad de la Informacién y de Comercio Electronico (LSSICE, Ley
34/2002, de 11 de julio)®! prohibe ‘el envio de comunicaciones publicitarias
o promocionales por correo electronico u otro medio de comunicacion electronica
equivalente que previamente no hubieran sido solicitadas o expresamente
autorizadas por los destinatarios de las mismas”. De acuerdo con lo anterior,
es evidente que el spam posee dos caracteristicas propias, a saber: 7)
el envio masivo a personas determinadas o no de una comunicaciéon
publicitaria® y, 7) que el envio no ha sido autorizado previamente por
el destinatario.

Asi las cosas, las condiciones inherentes del spam obligan a
describirlo como un elemento de publicidad, predominantemente
dirigido a persona indeterminada®, que promueve un determinado

comunmente enviado por empresas legitimas de mercadeo y telemercadeo o bien por compaiiias
ilegitimas o individuos comisionados exclusivamente para dicho fin”. NORTH AMERICAN
ConsuMER ProjecT oN ELECTRONIC CoMMERCE (NACPEC). Preguntas Mas Frecuentes
Acerca del Correo Comercial No Solicitado (Spam) y el Phishing. Disponible en linea:
http://www.nacpec.org/es/faq.html [6.11.2011]

21 Mediante la Ley 34/2002, Espafa incorpora a su ordenamiento juridico la Directiva
2000/31/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio, relativa a
determinados aspectos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular, el
comercio electronico en el mercado interior.

22 ILLEscAs ORTIZ critica la definicion contenida en el articulo 21 de la LSSICE, al exponer
que “Esta definicién procede del articulo 21 de la LSSICE y resulta, cuando menos
incompleta, puesto que lo que caracteriza al spam precisamente no es su soporte
electronico sino la difusiéon masiva del mensaje publicitario en una dimension tan solo
alcanzable — y probablemente rentable- en un soporte de dicha naturaleza”. ILLESCAS
ORrriz, R. Derecho de la contratacion. Op. Cit. Pag. 244.

23 Sobre la obligatoriedad de las ofertas a personas no determinadas CUBIDES CAMACHO
v CusipeEs DELGADO sostienen que. “En general la regla que informa la estructura legal de la
obligatoriedad de la oferta entre nosotros es la siguiente: la oferta dirigida a personas determinadas
es obligatoria, a tiempo que la oferta dirigida a personas no determinadas, esto es la policitacion, no
es obligatoria para quien la hace, a menos que vaya acompariiada de la exhibicion o determinacion
publica de la cosa ofrecida. Asi es obligatoria la oferta que hagan los comerciantes hasta cuando éstas
permanezcan expuestas al publico”. CUBIDES CAMACHO, J.; CUBIDES DELGADO, J. Obligaciones.
Bogota D.C. Pontificia Universidad Javeriana. 1999. Pag. 203.
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producto o servicio sin que por ello pueda decirse que invita a la
celebracién de un contrato, razoén por la cual no puede en ninguna
circunstancia ser tratado como una verdadera oferta. En este sentido,
la “aceptacion” de la publicidad que se describa mediante el spam no
determina la existencia de un contrato?**. La oferta, por el contrario, es
una propuesta seria y firma de un negocio, en la cual se ha superado
la etapa de imprecision respecto de las personas a quien se dirige, asi
como que se encuentra a tal punto descrita que lo inico que falta para

[IPS4})

la celebracion del negocio es el “si” del destinatario y que bastara con

En todo caso, es preciso, también, tener en cuenta que el Art. 848 del CCoC expone que
es obligatoria la oferta publica de uno o mas géneros determinados o de un cuerpo cierto,
por un precio fijo, hasta el dia siguiente al del anuncio. De igual forma, el Art. 14.2 de
la CISG expone que: “Toda propuesta no dirigida a una o varias personas determinadas
sera considerada como una simple invitacion a hacer ofertas, a menos que la persona que
haga la propuesta indique claramente lo contrario”.

24 En todo caso, habra de tenerse en cuenta que el spam posee un contenido altamente
relacionado con materia de consumidores y de proteccién de datos personales (habeas
data), razén por la cual le podrian ser aplicables aspectos tales como: el derecho-
deber de informacion, el derecho de reclamacion, la garantia minima presunta,
entre otros derechos consagrados en este tipo de normatividades. Vid. COUDERT,
F. Ficheros privados con régimen especial. Parte II. Publicidad y prospeccién comercial.
En AAVV. Estudio practico sobre la proteccion de datos de caracter personal.
Madrid. Lex Nova. 2007. Pag. 559. Disponible en linea: http://books.google.com/
books?id=jFjzsUqwMQkC&printsec=frontcover&hl=es#v=onepage&q&f=false
[6.11.2011]; SANcHEzZ DEL CASTILLO, V. La publicidad en internet: régimen juridico de las
comunicaciones comerciales electronicas. Madrid. La ley. 2007. Pags. 327. Disponible en
linea: http://books.google.com/books?id=4m-L-isdmqAC&printsec=frontcover&hl=e
s#v=onepage&q&f=false [6.11.2011]. En Colombia: GruPo DE ESTUDIOS EN INTERNET,
CoMERcIO ELECTRONICO, TELECOMUNICACIONES E INFORMATICA (GECTI). Documento
GECTI 02. Necesidad de regulacion del derecho fundamental al habeas data (proteccion de
los datos personales de los colombianos). 14 de julio de 2004. Universidad de los Andes.
Disponible en linea: http://www.habeasdata.org.co/wp-content/uploads/2010/11/
documentos-gecti-proteccion-de-datos-personales.pdf [6.11.2011]; REMOLINA ANGARITA,
N. ;Tiene Colombia un nivel adecuado de proteccién de datos personales a la luz del
estandar europeo? International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional,
2010. Pags. 489-524. Disponible en linea: http://www.habeasdata.org.co/wp-content/
uploads/2010/08/colombia-y-nivel-adecuado-de-proteccion-de-datos-nelson-remolina-
il-julio-de-2010.pdf [6.11.2011]; MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
CoMUNICACIONES; CENTRO DE INVESTIGACIONES PARA EL DESARROLLO — CID; UNIVERSIDAD
NacioNaL DE COLOMBIA. Proyecto Politicas Nacionales de Apropiacion de TIC de las Poblaciones
Vulnerables, Uso Responsable de TIC, y Socializacion de la Politica de Uso Responsable. Politica
Nacional de Uso Responsable de Internet y otras TIC. Octubre 2010. Disponible en
linea: http://www.enticconfio.org/portals/0/Pol%C3%ADtica.pdf [6.11.2011]
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esta respuesta afirmativa para que, sin mas declaraciones del oferente,
éste quede obligado.

Asi las cosas, salta a la vista que el spam carece de todo componente
de seriedad y determinacion que pueda exigirse de la oferta, pues
la firmeza de la comunicacion, esto es, la intencion del oferente
de obligarse por su manifestacion de voluntad, se refleja en su
comportamiento, en las expresiones que utiliza y en la precision con
que redacte la misma. El spam se caracteriza entonces por ser una
comunicacion publicitaria, y en muchos casos ilegal, que no expresa la
intencién del iniciador del mensaje de datos de quedar vinculado sino
como verdadero compromiso de quedar ligado, automaticamente, en
caso de que el destinatario adhiera a la propuesta.

No obstante la claridad de la conclusion anterior, esto es que el
spamno es una verdadera oferta, es pertinente seialar que el legislador
espafiol, incorpord mediante la Ley 32/2003 del 3 de noviembre (Ley
General de Telecomunicaciones), una atenuacion al riguroso régimen
del spam contenido en el aludido articulo 21 de la LSSICE, al indicar
que:

“Lo dispuesto en el apartado anterior no serd de aplicacion cuando
exista una relacion contractual previa, siempre que el prestador
hubiera obtenido de forma licita los datos de contacto del destinatario
y los empleara para el envio de comunicaciones comerciales referentes
a productos o servicios de su propia empresa que sean similares a
los que inicialmente fueron objeto de contratacion con el cliente”
(negrilla fuera de texto).

Con esta disposiciodn, se establece en Espafia un escenario en el cual
las comunicaciones masivas o spam son legales, el cual se centra en
el cumplimiento de tres requisitos muy claros, a saber: 7. que exista
una relacidén contractual previa, 7. que el prestador hubiera obtenido
de forma licita los datos de contacto del destinatario y 7. que la
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comunicacidn se refiera a productos o servicios de su propia empresa
que sean similares a los que inicialmente fueron objeto de contratacion
con el cliente. En todo caso, resalta ILLEscAas ORTiz, los emisores de
los mensajes de datos masivos (spam) han de someterse a las normas
sobre proteccion de datos, asi como se encuentran obligados a ofrecer
la posibilidad al destinatario de oponerse al tratamiento de sus datos
con fines promocionales®.

3.3. El contenido de la oferta.

Ahora bien, en relacidon al contenido requerido en la oferta (también
denominado determinacién objetiva), los ordenamientos juridicos
nacionales de la CAN coinciden en la necesidad de que la propuesta
incorpore los elementos necesarios del negocio juridico propuesto (art.
826 del CCoBol?*, art. 845 del CCoC.?). Es asi como la oferta se concibe
como una proposicion completa en la cual se contemplan la totalidad de
elementos esenciales, de tal forma que con la aceptacion simple y pura
(art. 145 del Codigo de Comercio del Ecuador, CCoE?) el contrato
queda en el acto perfeccionado y surte todos sus efectos legales.

Lo anterior, guarda, obviamente, relaciéon con el concepto de oferta
pues, como se estudid con anterioridad, la oferta es un proyecto acabado
de contrato y, en consecuencia, no hace referencia ni a una invitacion,
ni a los acercamientos previos. La oferta, entonces, es la manifestacion
de voluntad con vocacion de conclusion, en tanto exterioriza la voluntad

25 IrLescas Orrtiz, R. Derecho de la... Op. Cit. Pag. 245-246.

26 Art. 826 CCoB. Propuesta u oferta. La propuesta u oferta, o sea el proyecto de negocio
juridico que una persona formula a otra, debe contener los elementos esenciales del
negocio, el plazo de validez y ser comunicada al destinatario.

27 Art. 845 del CCoC. La oferta o propuesta, esto es, el proyecto de negocio juridico que
una persona formule a otra, debera contener los elementos esenciales del negocio y ser
comunicada al destinatario. Se entendera que la propuesta ha sido comunicada cuando
se utilice cualquier medio adecuado para hacerla conocer del destinatario.

28 Art. 145 CCoE. Dada la contestacion, si en ella se aprobaré pura y simplemente la
propuesta, el contrato queda en el acto perfeccionado y surte todos sus efectos legales, a
no ser que antes de darse respuesta ocurra la retractacion muerte o incapacidad legal del
proponente; salvo lo dispuesto antes sobre indemnizacion de gastos, dafios y perjuicios.
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de contratar bajo unas condiciones determinadas que, en caso de ser
aceptadas, perfeccionan el contrato. En palabras de JARAMILLO VARGAS
Y MARTINEZ GRANADOS, “La intencion del oferente por lo tanto a esta altura
no puede ser la de celebrar “algun’ contrato en estas o aquellas condiciones;
su intencion es la de celebrar el contrato (...) en unas condiciones claras que él
mismo predetermina’™.

En este sentido, la oferta ha de ser completa, esto significa que
en el evento en que se deje algun elemento del contrato para una
negociacién posterior o tramite posterior, ésta, la oferta, no surtira
efectos ni validez como oferta. Sin embargo, en el trafico mercantil
puede suceder que la oferta no precise uno o mas de los elementos sino
que, por el contrario, posponga o reserve para una parte la fijacion
de los mismos, en otras palabras, puede que la propuesta de negocios
sea indeterminada o inacabada en algunos de sus aspectos (por ejemplo,
en una oferta mercantil de compraventa de un bien, en la cual no se
determine especificamente el precio)*.

En estricto sentido, se podria sostener que un defecto como el
descrito implicaria entender que la propuesta asi concebida no es una
verdadera oferta y, que por tanto, solo el acto posterior que incorpore
la totalidad de elementos esenciales, sera tenida como tal®. No cabe
duda que esta seria la posicion conducente o aplicable de conformidad
con las normas internas de los paises miembros de la CAN (art. 826 del
CCoBol, art. 845 del CCoC, art. 145 del CCoE y art. 1376 del CCoP).

29 JARAMILLO VARGAS, J.A.; MARTINEzZ GRANADOS, A.M. Formacion del contrato en la
Convencion de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias: aplicacion en el derecho
colombiano. Revista E-Mercatoria. Volumen 2. Numero 2. 2003. Disponible en linea:
http://www.emercatoria.edu.co/paginas/volumen2/pdf02/formacion.pdf [6.11.2011]

30 Sobre el deber de concrecion, claridad y sencillez en la redaccion de clausulados de
contratos, en especial en los contratos de seguro, Vid. VEiGa Copro, A. El deber de concrecion,
claridad y sencillez en la redaccidn de clausulados de contratos de seguro. Madrid, La Ley, Num.
6286, 1° de julio de 2005.

31 Cancino, F. Estudios de derecho privado. Bogota. Temis. 1979. Pag. 63
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Mads atn, si se examinan los pronunciamientos que, sobre el
particular, ha proferido la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA,
en los cuales expresamente sefiala que si la oferta es incompleta no
puede producir efectos vinculantes, sin perjuicio que los aspectos
secundarios pueden ser especificados con posterioridad®. A la letra,
la CorTE expone que:

“Dada la enorme trascendencia que en el trifico negocial de bienes
y servicios se deriva de la oferta, ella ha sido objeto de regulacion legal
(arts. 845 a 863, Codigo de Comercio) y, en torno a la misma, se tiene
por establecido que, para su eficacia juridica ha de ser firme, inequivoca,
precisa, completa, acto voluntario del oferente, y estar dirigida al
destinatario o destinatarios y llegar a su conocimiento. Ello significa,
entonces, que para que exista oferta se requiere voluntad firme y decidida
para celebrar un contrato, (.. .) y, al propio tiempo, ha de ser tan definida
la voluntad de contratar por quien lo hace, de manera tal que no ha
de aparecer duda de ninguna indole de que alli se encuentra plasmado
un proyecto de contrato revestido de tal seriedad que no pueda menos
que tenerse la certeza de que podra perfeccionarse como contrato, con
el lleno de todos los requisitos legales, si ella es aceptada por aquel o
aquellos a quienes va dirigida, lo que necesariamente supone que en ella
han de estar contenidos, cuando menos, los elementos esenciales del
contrato propuesto y que, ademds, ha de ser dirigida al destinatario o
destinatarios y llegar a su conocimiento” (negrilla fuera de texto) *.

Adicionalmente, OvieEpo ALBAN** destaca que incluso la
jurisprudencia arbitral colombiana reconoce la exigente necesidad de
delimitacion que se estudia, en tanto se ha afirmado que:

32 En este mismo sentido: OVIEDO ALBAN, J. La formacion... Op. Cit. Pags. 36 - 39.

33 CortE SUPREMA DE JusTicia DE CoLOMBIA. Sentencia de 8 de marzo de 1995. M.P. Pedro
Lafont Pianetta. En igual sentido: CORTE SUPREMA DE JusTicia DE COLOMBIA. Sentencia
de 16 de octubre de 1980. M.P. Ricardo Uribe Holguin

34 OviEDO ALBAN, J. La formacion... Op. Cit. Pags. 40 y siguientes.
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“Adicionalmente tampoco se trata de una oferta el documento que
se analiza, si se observa que el mismo, al no sefialar el precio de las
acciones, sino deferir su determinacion al dictamen de un perito
evaluador que debia, ademads, ser designado de comiun acuerdo
por las partes, carecia de un elemento esencial para el negocio que
era indispensable a fin de que la oferta se tipificara, toda vez que es
sabido que la misma debe referirse a un negocio completo, identificado
integramente con sus elementos esenciales y con los accidentales que
desee incluir el oferente” (negrilla fuera de texto)*.

La interpretacion restringida que realiza la jurisprudencia, e incluso
alguna parte de la doctrina, como se ha sefialado, sobre el contenido
necesario de la oferta es absolutamente criticable. Al respecto, Diez
Picazo*® explica que el requisito de determinacion de la oferta, no implica,
necesariamente, que el oferente expresamente indique las condiciones
de la misma sino que, por el contrario, también se considera determinada
aquella manifestacion de voluntad en la que se fijen los parametros
para su determinacion. Asi pues, a la luz de esta interpretacion, seria
valida la oferta en la que se reserve al arbitrio del destinatario o de
un tercero alguno de los elementos del contrato. En el primer caso,
explica Diez Picazo, para que haya genuina oferta serd preciso, que
queden claramente deslindados los limites dentro de los cuales el
arbitrio del aceptante pueda funcionar. En el segundo, la oferta con
remision al arbitrio de un tercero ha de ser considerada una forma
normal de determinacion del contenido del contrato?’.

Asi pues, la posicidon reinante en torno al contenido de la oferta
en la CAN se orienta a exigir la expresa determinaciéon de la

35 TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO CAMARA DE COMERCIO DE BogoTA. Laudo arbitral de Ignacio
Moreno Restrepo vs Rodrigo Ospina Hernandez. 15 de marzo de 1999. Arbitros: Ramén
Madrifian de la Torre, Andrés Ordofiez Ordofiez y Hernan Fabio Lopez.

36 Diez Picazo, L. Fundamentos... Op. Cit. Pag. 283.

37 En igual sentido, DURANY PicH, S. La formacion del contrato. Universitat Pompeu Fabra.
Tesis Doctoral. Dirigida por: Pablo Sanvador Coderch. Barcelona. 1993. Pags. 9 a 11;
Oviepo ALBAN, J. La formacion... Op. Cit. 36 a 38.
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totalidad de elementos esenciales, existen posiciones doctrinales que
propugnan por entender que la existencia de criterios claros sobre
la determinabilidad de los elementos esenciales hace a la oferta lo
suficientemente definida. Es asi como, para adoptar una postura mas
flexible no es necesario modificar los textos legales al interior de la
Can, sino que, por el contario, se considera que basta con modificar o
adaptar la interpretacién que sobre los mismos se dan en sede judicial
y arbitral.

Desde otra perspectiva, la posicidon restringida, exegética o literal
de la norma antes expuesta, no se muestra armoénica con los elementos
de cardacter internacional, en los cuales se propugna por cobijar con la
mayor seguridad juridica los diferentes actos o contratos, asi como, por
la supervivencia o preservacion de la voluntad y del negocio juridico (favor
negotti), entendida como la vocacion de un ordenamiento juridico de
“salvar”, hasta donde sea posible, la voluntad expresada por las partes
al celebrar cualquier negocio juridico®®.

Asipues, los PCCI en su art. 2.2., emplean una redaccion amplia en
relacion a la oferta, en tanto exige que la propuesta sea “suficientemente
precisa e indica la intencion del oferente de quedar vinculado en caso de
aceptacion”. Es precisamente, esta amplia definicion lo que favorece
entender, que el concepto de precision de la oferta hace referencia a la
indicacién de los elementos que hacen parte del contrato, cuando

38 Para GOoMmEz VASQUEZ aunque en realidad la naturaleza de principio del favor negotti es
discutible, si es evidente la tendencia mas o menos general hacia la efectividad o eficacia
de la disposicion negocial, salvo que la misma supere en gran medida los limites éticos
y de correccidn fijados por la estructura legal del contrato. Cfr. GoMEZ VAsquEez, C. El
principio de conservacion del contrato en el derecho contractual internacional (analisis
dogmatico y contextual). Ambiente juridico. Universidad de Manizales. 2006. Pag. 9.
Disponible en linea: http://es.calameo.com/read/00032500554ce3efebb72 [6.11.2011].
Sobre el principio de conservacion del negocio juridico: Vid. MENDOZA RAMIREZ, A.
Principios generales del derecho comercial. En: OviEpo ALBAN, J. (coord.). Derecho
comercial en el siglo XXI. Bogota D.C.: Universidad de la Sabana. Temis. 2008; SERRANO
Acritores, A. El principio de conservaciéon de los contratos frente a las figuras de la
nulidad y la anulabilidad. Noticias Juridicas. 2010. Disponible en linea: http://noticias.
juridicas.com/articulos/45-Derecho%20Civil/201006-83473947392.html [6.11.2011]
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menos de una forma determinable. En otras palabras, los PCCI
entiende por precision de la oferta que se indique de forma razonable
los elementos que integran el contrato, los cuales a pesar de no estar
necesariamente determinados deben ser por lo menos determinables,
mediante las practicas o usos internacionalmente aceptados.

En este mismo punto, se ha destaca que los mismos PCCI han
sefialado los mecanismos que se han de emplear en el evento en que
un contrato internacional incorpore términos abiertos o clausulas atn
no acordadas por las partes. Sobre este particular, el articulo 2.1.14, se
establece con claridad que “si las partes han tenido el propdsito de celebrar un
contrato, el hecho de que intencionalmente hayan dejado algun término sujeto
a ulteriores negociaciones o a su determinacion por un tercero no impedird el
perfeccionamiento del contrato”.

La anterior posicion se reafirma mas adelante en el citado articulo,
al disponer que “La existencia del contrato no se verd afectada por el hecho
de que con posterioridad: a) las partes no se pongan de acuerdo acerca de dicho
término, o b) el tercero no lo determine, siempre y cuando haya algun modo
razonable para determinarlo, teniendo en cuenta las circunstancias y la comun
intencion de las partes”. Es notoria la marcada posicion de los PCCI
en torno al tema de la delimitacion de la oferta, en cuanto se busca
dotar con la mayor seguridad juridica a los negocios comerciales
internacionales, aceptando, desde una perspectiva razonable, que
dentro de las propuestas de negocios se incluyan clausulas abiertas,
pero determinables, ya sea por un posterior acuerdo de las partes o por
un tercero.

En este mismo sentido, PERALES VISCASILLAS expone que la
disposicion de los Principios, tal y como se encuentra, evita disputas
doctrinales (entre el civil law y el common law) en torno al concepto
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de elemento esencial y se muestra mas acorde con la practica comercial
internacional®.

Ahora bien, adicional a la claridad que los PCCI entregan sobre la
materia en el ambito internacional, es preciso analizar el contexto de
la CISG la cual, en su art. 14.1, establece cual ha de ser el contenido
de la oferta®, al indicar que: “Una propuesta es suficientemente precisa
si indica las mercaderias y, expresa o tdcitamente, sefiala la cantidad y el
precio o prevé un medio para determinarlos”. No obstante, se llama la
atenciéon que el texto de la convencion no requiere que la oferta esté
absolutamente determinada, en este sentido, acoge, al igual que los
PCCI, una redacciéon amplia en la que se limita a la imposicion de un
grado de suficiente precision, permitiendo posibilidades distintas para
determinarlos.

Para CruciLaeGur", la interpretacion de este articulo ha de tener
en cuenta los principios generales de la convencion, en particular el
de razonabilidad (art. 7.1)**, la intencidn de los contratantes (art. 8.1)*

39 PERALES VISCASILLAS, M. P. Formacion. En AA VV: Comentario a los principios Unidroit
para los contratos del comercio internacional. Madrid. Aranzadi. 1999.

40 Articulo 14.1 de la CISG. La propuesta de celebrar un contrato dirigida a una o
varias personas determinadas constituira oferta si es suficientemente precisa e indica
la intencién del oferente de quedar obligado en caso de aceptacion. Una propuesta es
suficientemente precisa si indica las mercaderias y, expresa o tacitamente, sefiala la
cantidad y el precio o prevé un medio para determinarlos.

41 CruciLagcul, J.S.J. Contrato de compraventa internacional de Mercaderias. Convencion de
Viena de 1980 y otros textos complementarios. Navarra (Espafia): Thomson: Civitas. 2005.
Pags. 107

42 Art. 7.1. de la CISG. En la interpretacion de la presente Convencion se tendrin en cuenta su
cardcter internacional y la necesidad de promover la uniformidad en su aplicacién y de asegurar la
observancia de la buena fe en el comercio internacional.

43 Art. 8.1. dela CISG. 4 los efectos de la presente Convencion, las declaraciones y otros actos de una
parte deberan interpretarse conforme a su intencion cuando la otra parte haya conocido o no haya
podido ignorar cudl era esa intencion
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y la buena fe (art. 8.2)*. PERALES ViscasiLLas® ejemplifica, de manera
afortunada, el articulo 14.1 de la CISG, indicando que:

“Para que una oferta se considere suficientemente precisa debe contener
una indicacion de las mercaderias, la cantidad y el precio. Los dos
ultimos elementos pueden ser seiialados de forma expresa (5.000
unidades a 10 pesetas por unidad) o de forma implicita (por remision
a las negociaciones previas, a los usos o prdcticas establecidas con
anterioridad por los contratantes).

Ademas pueden ser determinados o determinables, por ejemplo
por referencia al valor de bolsa de un determinado dia, siempre
que en la oferta queden fijadas las bases para su determinacion
o las ofertas que sefnialen “todas mis existencias”, “todo lo que
necesite” o “‘una gran cantidad de (...)”, o estableciendo un tope
maximo y otro minimo. Tanto el precio como la cantidad pueden
determinarse por un tercero o, incluso, por una de las partes. En
caso de que ninguna de ellas pueda determinarlo, parece que se
podria aplicar el estandar de la razonabilidad para subsanar esa
deficiencia” (negrilla fuera de texto).

Adicionalmente, ha de resaltarse que la misma Convencién, en su
art. 55, prevé el mecanismo para suplir el vacio respecto del precio de
la venta (contratos de precio abierto u open price contracts), acudiendo al
generalmente cobrado en el momento de la celebracién del contrato en
el trafico mercantil*.

44 Art. 8.2. de la CISG. Si el parrafo precedente no fuere aplicable, las declaraciones y otros actos
de una parte deberan interpretarse conforme al sentido que les habria dado en igual situacion una
persona razonable de la misma condicion que la otra parte.

45 PERALES VISCASILLAS, M. P. El contrato de compraventa internacional de mercaderias (Convencion
de Viena de 1980). Pace Law School Institute of International Commercial Law. 2001.
Disponible en linea: http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/peralesl.html#civ
[6.11.2011]

46 OviEpDO ALBAN anota que la doctrina y la jurisprudencia esta dividida en este punto,
en tanto, algunos analizan el art. 14 de la CISG de forma aislada, mientras otros dan
prevalencia a lo dispuesto en el art. 55. OviEpO ALBAN, J. La formacion... Pags. 42
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En este punto, vale la pena preguntarse si el art. 920 del CCoC
prevé la forma de determinacion de un elemento esencial (el precio) en el
evento de ser omitido en la formacion de un contrato de compraventa,
asi como lo hace la CISG, ;por qué razoén no se admite la posibilidad,
para los demas contratos mercantiles, de determinar posteriormente
uno de los elementos esenciales del contrato propuesto?

Asi las cosas, la interpretacion exegética y restringida de los textos
normativos entorno a la delimitacion objetiva de la oferta que se aplica
en la actualidad en los paises de la Comunidad Andina no es armoénica
con las corrientes internacionales. Asi mismo, tampoco se muestra
coherente la interpretacion actual de este aspecto con la aceptacion,
en algunos contratos especificos (como el de compraventa), de diferir
la determinacién de uno de les elementos esenciales.

De acuerdo con lo anterior, se deduce la necesidad de adaptar o
actualizar la interpretacion que se tiene al interior de los paises de la
Comunidad Andina sobre la delimitacién objetiva de la oferta, con el
fin de favorecer la seguridad juridica del trafico mercantil incorporando
un concepto mas amplio en el contenido de la oferta, omitiendo la
sancion de inexistencia a las ofertas indeterminadas.

Asi las cosas, la fuente obligacional de la oferta ya no se centraria
en el contener la totalidad de los elementos esenciales del contrato
propuesto, sino que, por el contrario, se acogeria la idea de que es la
intencion del oferente de obligarse la causa de los efectos juridicos de
la oferta. Esta idea no es, en la actualidad ajena a los comerciantes de
los paises andinos, en tanto estd presente en los diferentes elementos
“normativos” internacionales, a partir de los cuales, el juez ha de
examinar si es razonable inferir la voluntad de obligarse por parte del
oferente, a efectos de dar lugar a los efectos juridicos pertinentes.

Se considera, en todo caso, que la tarea del juez no debe limitarse
a “desechar” las ofertas que difieran a una posterior negociacion, al
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criterio de un tercero o a los usos y practicas del comercio, sino que por
el contrario, la vision del ordenamiento juridico tendra que orientarse
a dotar de la mayor seguridad juridica posible los negocios, acogiendo
como buena practica, la interpretacion a la luz de los instrumentos
internacionales.

Desde la perspectiva del derecho mercantil, esta circunstancia no
puede ser vista de forma lejana, pues, al revisar las caracteristicas del
derecho comercial, la internacionalidad y el caracter consuetudinario
juegan un papel de importancia. Mas aun, si somos conscientes
de la fuerza vinculante que los organismos internacionales y sus
instrumentos han ido adquiriendo dentro de la lex mercatoria?.

3.4. Momento a partir del cual la oferta surte efectos.

Una vez estudiado el concepto de la oferta, asi como contrastado este
con una figura de cada vez mayor empleo en el comercio electronico
(el spam), asi como examinado el tratamiento, en la comunidad andina
y en los algunos referentes internacionales, corresponde estudiar
el momento a partir del cual la oferta surte sus efectos en el mundo
juridico. Esta materia se considera fundamental pues, es a partir del
momento en que la oferta surte sus efectos juridicos, que el oferente

47 EspiNnosa QUINTERO destaca como, losinstrumentos dela lex mercatoria, han sido empleados
paulatinamente en la jurisprudencia colombiana, como factor de interpretacion. Al
respecto resefia las siguientes sentencias: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA.
Sala de Casaciéon Civil. 8 de septiembre de 2011. M.P. William Namén Vargas.; CORTE
SupPrEMA DE Justicia DE CoromBIA. Sala de Casacion Civil. 30 de agosto de 2011. M.P.
William Namén Vargas.; CorTE ConstiTucioNaL DE CoLomBiA. Sentencia C-1008 de
2010. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.; CorTE SUPREMA DE JusTiCIA DE CoLoMBIA. Sala
de Casacion Civil. 16 de diciembre de 2010. M.P. Arturo Solarte Rodriguez.; CorRTE
SuPREMA DE JusTiciA DE CoLomBIA. Sala de Casacidén Civil. 1 de julio de 2008. M.P.
William Namén Vargas.; CoRTE SUPREMA DE JusTICIA DE CoLoMBIA. Sala de Casacidn
Civil. 7 de febrero de 2008. M.P. William Namén Vargas. Cfr. Espinosa QUINTERO, L. La
unificacion y modernizacion del Derecho de las obligaciones y contratos en Colombia. Encuentro
de Investigacion en Derecho Privado, “Nuevas Formas de Obligaciones y Contratos”. 22
de Septiembre de 2011. Universidad Sergio Arboleda. Disponible en linea:
http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho-privado/presentacion-La%20
unificaci%C3%B3n%20y%20modernizaci%C3%B3n%20del%20Derecho%20de%20
las%20obligaciones%20y%20contratos%20en%20Colombia.pdf [6.11.2011]
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queda obligado respecto de su contenido y, a partir de cuando el
destinatario puede expresar su aceptacion.

En este sentido, se ha de mencionar que solo con la exteriorizacion
es que la voluntad se encamina a producir efectos juridicos. En otras
palabras, solo cuando la voluntad del particular supera el fuero interno
y trasciende hacia los demas es, dicha voluntad, estd en potencia de
generar efectos juridicos. El problema se presenta en determinar el
momento exacto en el cual se ha de entender que una manifestacion
de voluntad fue comunicada.

Al respecto, han surgido diferentes sistemas o teorias, cada uno
de los cuales, conlleva aspectos positivos como negativos y han sido
asumidos de forma diversa al interior de los ordenamientos juridicos
nacionales sin que pueda establecerse en forma definitiva cual de
todos ellos es el mejor. La eficacia de la oferta, cualquiera que sea la
teoria acogida, extingue la facultad del oferente de modificar o retirar
la oferta*® y nace, de manera correlativa, 7) el derecho del destinatario
de aceptarla y formar el contrato, 7i) el inicio del cémputo del plazo
para la aceptacion, so pena de caducidad de la oferta y, 77) la facultad
del oferente de revocar la propuesta, supuesto que se analizard en el
siguiente acapite.

Las corrientes tedricas a las cuales hacemos referencia, se sintetizan
los siguientes aspectos®:

48 Como se observard, la posibilidad a la que se hace referencia es notoriamente limitada
en la teoria de la expedicion, en el sentido que desde el mismo instante del envio de la
propuesta, ésta surte efectos.

49 Sobre este particular, ver ante todo: SUESCUN MELO, J. Derecho privado. Estudios de derecho
civil y comercial contempordneo. Bogota: Universidad de los Andes- Camara de comercio
de Bogota. 1996. Pag. 117. Asi mismo, Vid. OspiNa FERNANDEZ, G. & OsPINA FERNANDEZ,
E. Teoria general del contrato y de los demds actos o negocios juridicos. Bogota: Temis. 1994.;
PiNocHET OLAVE, R. La formacién del consentimiento a través de las nuevas tecnologias de la
informacion. Parte II: La aceptacion electronica. ;Contratantes electronicos contratantes presentes
o ausentes? Revista Ius et Praxis. 11. 2005. Pag. 55 — 92. Disponible en linea: http://www.
scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-00122005000100004 &script=sci_arttext [6.11.2011];
PerALEs ViscastLras, M.P. Publicidad y Formacion del Contrato. La formacion electrénica
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1) Teoria de la declaracion o exteriorizacion. Al amparo de esta
teoria, la voluntad se manifiesta en el primer estado de su
exteriorizacion, esto es, cuando el iniciador emite, manifiesta
o declara su intencién de generar un efecto juridico, de forma
que lo exterioriza. Segun esta circunstancia, por ejemplo,
la manifestacion de voluntad se ha exteriorizado cuando el
iniciador escribe una carta que contiene una oferta; momento
a partir del cual el contrato se entiende perfeccionado, aun
cuando la aludida comunicacion no sea enviado®.

i1)Teoria de la expedicion o remision, segin esta posicion la
propuesta surte efecto desde el mismo instante que el oferente
expida o comunique su voluntad por un medio apropiado para
el conocimiento por parte del destinatario, sin importar si ésta
llega al destinatario. Asi pues, continuando con el ejemplo de
la carta, se requerird, al amparo de esta teoria, que el iniciador
envie la carta ya redactada, mas no importara si el mensaje es
recibido o no por el destinatario. Es evidente entonces que para
esta posicién no basta la mera declaracion de voluntad sino
que se requiere del iniciador la ejecucion de algun tipo de acto
tendiente a que el mensaje llegue al destinario.

50

del contrato en el Draft Common Frame of Reference. Revista de Contratacién Electronica.
Num. 100. 2009. Disponible en: http://vlex.com/vid/oacute-nica-draft-frame-reference-
574460287%ix_resultado=23.0&query%5Bbuscable_id%5D=4&query%5Bbuscable_
type%5D=ColeccionTipo&query%5Bphrase%5D=formaci%C3%B3n+del+contrato
[6.11.2011]; NEwMAN RODRIGUEZ, S. Aproximacion a la formacién del contrato electronico en la
legislacion espariola. Revista Ventana Legal. 2001. Disponible en linea:
http://www.ventanalegal.com/revista_ventanalegal/aproximacion.htm [6.11.2011];
MENENDEZ MATO, Juan C. La Oferta Contractual. ed. Aranzadi, Pamplona, 1998, pp. 203
y siguientes.

PmvocHET OLAVE expone que la teoria de la declaracion es criticada puesto que no
reconoce el caracter recepticio que debe asignarsele a las declaraciones contractuales.
PiNOCHET OLAVE, R. La formacién del consentimiento a través de las nuevas tecnologias de la
informacion. Parte II: La aceptacion electronica. ;Contratantes electronicos contratantes presentes
o ausentes? Revista Ius et Praxis. 11. 2005. Pag. 55 — 92. Disponible en linea:
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-00122005000100004 &script=sci_arttext
[6.11.2011]

-197 -



LA FORMACION DEL CONTRATO A TRAVES DE MEDIOS
ELECTRONICOS EN EL MARCO DE LA COMUNIDAD ANDINA

1i1) Teoria de la recepcion, esta tesis requiere, de forma adicional
a la anterior, que el mensaje que contiene la oferta llegue al
destinatario, esto es que sea recibida por este. En este sentido,
solo se producen efectos juridicos cuando el iniciador se ha
despojado completamente de su declaracién de voluntad y ésta,
queda a disposicion del destinatario para su conocimiento. Sin
embargo, en esta tesis no importa si el destinatario efectivamente
conoce o no el contenido el mensaje, basta con que tenga
la posibilidad de conocerlo. Continuando con el ejemplo
propuesto, al amparo de esta teoria la oferta no solamente ha
de ser exteriorizada en una carta y comunicada mediante el
envio de la misma, sino que adicionalmente se requerird que el
mensaje llegue al destinatario.

iv) Finalmente, la teoria de la informacion o cognicion en la cual
se exige que, ademas de la declaracién, expedicion y recepcion,
que el destinatario conozca o se informe del contenido de
la propuesta. Esta teoria, parece responder a una especie
de equilibrio entre las partes, de tal forma que solo con el
conocimiento pleno del contenido por ambas partes, se inician
los efectos juridicos del mensaje. En el contexto del ejemplo
escogido, los efectos juridicos de la oferta solo se produciran
cuando el destinatario lea los términos de la misma.

En relaciéon a esta clasificacion, es posible advertir que estan

construidas de forma progresiva de menor a mayor conocimiento
del destinatario, asi como es posible identificar dos tesis extremas
(declaracion y cognicién) y dos tesis intermedias (expedicion y
recepcion). Estas ultimas se muestran como las mas favorables pues
liberan a la teoria de cualquier consideracién subjetiva. Ahora bien,
al escoger entre las diferentes teorias, tacitamente, se esta definiendo
que parte del contrato ha de soportar el riesgo de la transmisioén del
mensaje, asi, por ejemplo, si se acoge la teoria de declaraciéon o de la
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expedicion, es el destinatario quien deberd soportar el riesgo del medio
de transmision, mientras que en las teorias de la recepcion y de la
cognicion sera el iniciador del mensaje quien se vera sujeto al evento
de cualquier contingencia que afecte a la declaracién de voluntad ya
emitida®'.

Ahora bien, ILLEscas ORTIz, con algo de ironia, expone que, aunque
es preciso aplicar el principio de no alteracion del derecho vigente, esto
es, que los medios electronicos no estan llamados a alterar las normas
sustanciales aplicables al perfeccionamiento del contrato, también ha
de tenerse en cuenta que un mensaje de datos no es una carta y que
un proveedor de servicios de internet no es un cartero. Asi las cosas,
sin que por ello se entienda necesariamente la alteracion del derecho
sustancial vigente, también habran de estudiarse las normas especiales
sobre la expedicion y recepcion de los mensajes de datos.

3.4.1. Las respuestas desdela normatividad delos paises andinos

El estudio de los ordenamientos juridicos internos de los paises de la
Comunidad Andina, evidencia que en su mayoria se acoge la teoria
de la emisién o expedicidén, como determinante para la produccion
de efectos juridicos de la propuesta. Al respecto, los ordenamiento de
Bolivia (art. 826 del CCoBol*?) y Colombia (arts. 845 y 846 del CCoC>)

51 MoreNo MorgJjon, F. El perfeccionamiento de los contratos. Apuntes Juridicos. Disponible
en linea:
http://www.apuntesjuridicos.com.ec/download/noticias/723_DOC_OTRO.pdf

52 Art. 826 del CCoB. Propuesta u oferta. La propuesta u oferta, o sea el proyecto de
negocio juridico que una persona formula a otra, debe contener los elementos esenciales
del negocio, el plazo de validez y ser comunicada al destinatario. Una vez comunicada
al destinatario, el proponente no puede revocarla o retractarse, bajo pena de indemnizar
los perjuicios que con ello cause, al destinatario.

53 Art. 845 del CCoC. La oferta o propuesta, esto es, el proyecto de negocio juridico que
una persona formule a otra, debera contener los elementos esenciales del negocio y ser
comunicada al destinatario. Se entendera que la propuesta ha sido comunicada cuando
se utilice cualquier medio adecuado para hacerla conocer del destinatario.

Art. 846 del CCoC. La propuesta sera irrevocable. De consiguiente, una vez comunicada,
no podra retractarse el proponente, so pena de indemnizar los perjuicios que con su
revocacion cause al destinatario.
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poseen una redaccion que, en principio, lleva a pensar que se pensaria,
que se requiere que el destinatario conozca la oferta para que ésta produzca
efectos juridicos.

No obstante, es preciso advertir que esta apreciacion es incorrecta.
Asi, por ejemplo, en Colombia el texto normativo no expresa que ‘se
presume”, sino que, por el contrario indica que “se entenderd”, con lo
cual es evidente que se acoge la teoria de la expedicion, descartando la
teoria de la recepcion de la oferta®. No obstante, y aunque el tema no ha
sido pacifico, es valido afirmar que una parte mayoritaria de la doctrina®,
expone que el legislador colombiano acoge el sistema de la expedicion,
en tanto, si el oferente utiliza un medio idéneo, no es requerido que la
comunicacion llegue efectivamente a su destino, en tanto entiende que si
se trata de un medio idoneo, la oferta va a llegar a su destino. Es asi como
la oferta se tiene como obligatoria con la expedicion de la misma, y no
puede admitirse que el oferente haga todo lo que esté a su alcance pero la
obligatoriedad venga a depender de elementos exdgenos, que no se sepa a
partir de cuando esta obligado.

La propuesta conserva su fuerza obligatoria aunque el proponente muera o llegue a ser
incapaz en el tiempo medio entre la expedicion de la oferta y su aceptacion, salvo que
de la naturaleza de la oferta o de la voluntad del proponente se deduzca la intencidon
contraria.

54 Vid. Garcia MAs, F. J. Comercio y firma electrénicos. Andlisis juridico de los servicios de la
sociedad de la informacion. Valladolid, Lex Nova, 2004.

55 SurscuN MELo, J. Derecho privado. Estudios de derecho civil y comercial contemporaneo.
Bogota: Universidad de los Andes- Camara de comercio de Bogota. 1996. Pag. 117;
PENA Nossa, L. De los contratos mercantiles: nacionales e internacionales. Negocios del
empresario. Bogota D.C.: Universidad Catdlica de Colombia: ECOE. 2006. Disponible
en linea: http://books.google.com/books?id=_-cM5bG7e8cC&printsec=frontcover&hl
=es#v=onepage&q&f=false [6.11.2011]. Pags. 186; Ovienpo ALBAN, J.; Posapa NUNEz, L ;
URrBINA GALIANO, L. La Formacion del Contrato en los Principios de Unidroit para los contratos
comerciales internacionales (Comparacion con las normas colombianas). Vniversitas. Pontifica
Universidad Javeriana. 96. 1999. Disponible en: http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/
biblio/oviedoAlbanl.html#8 [6.11.2011]
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Sobre este particular, PENA Nossa*® sostiene que no queda lugar a
dudas sobre que el criterio adoptado en el ordenamiento colombiano es
el de la expedicion de la oferta, para lo cual recurre a la interpretacion
de los preceptos citados (arts. 845 y 846 del CCoC) a la luz de la
intencion o el espiritu de la norma, asi como de la historia fidedigna
de la misma (art. 27 del CCC). En este sentido, el tratadista en estudio,
se remite a las Actas 37 y 38 de marzo de 1969 correspondientes a la
comision redactora del codigo, respecto de las cuales expresa:

“Posteriormente en el acta 38 se retoma el tema y el Dr. Pérez (Vives)
vuelve a defender el criterio del envio de la propuesta diciendo que es
muy seguro para el proponente, puesto que este hecho es conocido para
él y sabe que desde ese momento queda obligado en la magnitud de la
oferta. Por esta circunstancia se toma como punto de referencia cierto a
partir del cual el oferente queda obligado”

No obstante lo anterior, y desde otra perspectiva, OsPINA FERNANDEZ
& OspiNna FERNANDEz manifiestan que el sistema de la recepcion
consulta mejor los intereses de los interesados al facilitarles la prueba
del recibo de la respuesta al destinatario de la oferta y el contenido
aprobatorio de tal respuesta®’.

Abhora bien, el ordenamiento del Ecuador (arts. 143 y 144 del CCoE)
es mucho mas claro en su definir que concepcién se ha de acoger.
Es asi como se dispone claramente que “el proponente puede arrepentirse
en el tiempo que medie entre el envio de la propuesta y la aceptacion, (...)".
De acuerdo con lo anterior, es de bulto que la comunicaciéon que se
requiere de la oferta se deriva, también en el caso ecuatoriano, del
envio del mensaje, con lo cual se acoge la teoria de la emision o expedicion.

56 Cfr. PENA Nossa, L. De los contratos mercantiles: nacionales e internacionales. Negocios
del empresario. Bogota D.C.: Universidad Catdlica de Colombia: ECOE. 2006.
Disponible en linea: http://books.google.com/books?id=_-cM5bG7e8cC&printsec=fro
ntcover&hl=es#v=onepage&g&f=false [6.11.2011]. Pags. 186.

57 OspiNa FERNANDEZ, G. & OspriNa FERNANDEZ, E. Teoria general del contrato y de los demads
actos o negocios juridicos. Bogota: Temis. 1994, Pag. 168
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Hasta este punto, la solucién en el ordenamiento andino se orienta
en el mismo sentido. No obstante, el Cédigo de Comercio del Peru
(CCoP), en su art. 1374, difiere de la posicion dominante en la regién y
acoge, en su lugar, la teoria de la recepcion como determinante para fijar
el momento en el cual la oferta produce efectos, al seflalar que

“la oferta, su revocacion, la aceptacion y cualquier otra declaracion
contractual, (...) se consideran conocidas en el momento en que llegan
a la direccion del destinatario, a no ser que este pruebe haberse
encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla”.

Como se menciond con anterioridad, es claro que la solucion
planteada por el ordenamiento juridico peruano difiere de la regla
general en el ambito de la Comunidad Andina. A continuacion,
corresponde estudiar la posicién que han adoptado, sobre este mismo
particular, los elementos internacionales:

3.4.2. Las respuestas desde los instrumentos internacionales

Ahora bien, a la luz de los elementos internacionales, se evidencia
que la normatividad peruana es, sin lugar a dudas, mas coherente con
éstos. Asi pues, el art. 1.10 de los PCCI indica que:

“(1) Cuando sea necesaria una notificacidén, ésta se hara por
cualquier medio apropiado segun las circunstancias.

(2) La notificacion surtira efectos cuando llegue al ambito o
circulo de la persona a quien va dirigida.

(3) A los fines del paragrafo anterior, se considera que una
notificacidn “llega” al ambito o circulo de la persona a quien
va dirigida cuando es comunicada oralmente o entregada en
su establecimiento o direccidon postal”.
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De igual forma, la CISG consagra en el art. 15.1 que la “La oferta

surtird efecto cuando llegue al destinatario”®. Asi las cosas es evidente la
coherencia entre estos dos elementos internacionales, en los cuales la

oferta se considera efectiva, esto es, adquiere valor juridico cuando
llega al destinatario (teoria de la recepcion)’®. Al respecto, DiEz Picazo
indica que:

58

59

60

“Es el punto de vista hoy dominante en la doctrina que ha estudiado
estas materias y es probablemente el que lleva a cabo una mds
adecuada ponderacion de todos los intereses que se encuentran en juego.
Efectivamente, el oferente ha actuado con diligencia y ha hecho todo
aquello que estaba en su mano. Si el destinatario, por su parte, pudo,
y ademadas actuando diligentemente debio, conocer la aceptacion, las
consecuencias juridicas deben ser las mismas que si la hubiera conocido,
aunque no hubiera existido un conocimiento real y efectivo. Por
consiguiente, desde ese momento la oferta se hace efectiva; por decirlo

de otra manera, recibe plenamente su consideracion como oferta’™".

Desde la perspectiva del ordenamiento espaiol, respecto de este mismo debate: DE

MicueL Asensio, al referirse a la disposicion adicional cuarta de la Ley de Servicios
de la Sociedad de la Informacion y comercio electronico (Ley 34/2002), modificatoria
de los articulos 1262 Codigo Civil Espafiol y 54 Codigo de Comercio Espafiol, sefiala
que la nueva redaccién ha sido severamente criticada, pues combina varios criterios sin
establecer con claridad la aplicacion del criterio de recepcidn, que tiende a consolidarse en
esta materia a escala comparada; concluyendo que si bien las normas en mencion parten
de la teoria del conocimiento, lo matizan acogiendo la teoria de la recepcion en los casos
de negligencia o de mala fe. DE MIGUEL AsENsIO, P. Derecho del comercio electrénico. México:
Porruaa. 2005. Pag. 70. Por su parte, GONZALEZ considera que la nueva redaccion de los
articulos 1262 del Codigo Civil Espafiol y 54 Cédigo de Comercio Espafiol, contempla
una regla que rige con caracter general la perfeccion de los contratos civiles y mercantiles
celebrados “a distancia”, con independencia del medio de comunicacién empleado, y
una excepcion aplicable fundamentalmente a los contratos electronicos, pero no a todos,
sino unicamente a los concluidos mediante dispositivos automaticos. GONZALEZ, A.
La formacién del contrato tras la Ley de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio
electrénico. Granada: Comares. 2004. Cfr. Espinosa QUINTERO, L. La adaptacion... Op. Cit.
En este mismo sentido: CruciLaEGul, J.S.J. Contrato de compraventa internacional...
Op. Cit. Pags. 110-111

Digz PICAZO, L. Articulo 14. En AAVV. La compraventa internacional e mercaderias.
Comentario de la Convencién de Viena. Madrid. Civitas. 2007. Pags. 171y 172
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De lo anterior se evidencia un reconocimiento unanime en los
elementosinternacionales objeto de estudio paralateoria delarecepcion
de la oferta. El reconocimiento de esta teoria implica, por ejemplo, un
espacio de tiempo entre la emisién o envio de la comunicacién y el
recibo de la misma en el cual, el iniciador u oferente no se encuentra
obligado en los términos de la oferta y, en consecuencia, podrd retirarla
o revocarla, segun le sea permitido o no, como se expondrd en un
acapite posterior.

3.4.3. El momento y lugar de envio y recepcion de un mensaje
de datos.

El estudio de este aspecto nace, como se sefialo, de las particularidades
del comercio electronico, pues el funcionamiento normal y las técnicas
propias en las cuales se mueven los mensajes de datos, difieren
sustancialmente de las comunicaciones tradicionales. Es asi como la
definicidén de “envio” y “recepcion” de un mensaje de datos no busca
derogar o modificar el derecho sustancial vigente, ni mucho menos,
alterar la teoria o posicion escogida por cada uno de los ordenamiento
e instrumentos en torno al momento en que la oferta produce efectos,
sino que, por el contrario pretende complementar dichas normas, de
tal forma que sean plenamente aplicables a los mensajes de datos y, en
general, al comercio electrénico.

En este sentido, el empleo de las técnicas de comunicacion
electronica dificulta la determinacién del tiempo y el lugar de las
mismas, asi como, es comun que los diferentes actores del comercio
electronico se comuniquen desde y hacia diferentes Estados, sin
siquiera ser conscientes de la ubicacion de los sistemas de informacion
por medio de los cuales se efectua la comunicacién. Asi pues, el
referente de mayor importancia sobre este particular esla LMCE, en la
cual se busca establecer un parametro objetivo para la determinacion
del tiempo y lugar de envio de comunicaciones electronicas. Asi las
cosas, el art. 15 de la LMCE, define los siguientes aspectos:
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Figura10.

Momento y lugar de expedicién y recepcién de un mensaje de datos.

Descriptor | Restrictor Disposicion
De El mens'aje de dat'os se ten'd,ré por expedifjo guando ingrese
expedicion en l:ln sistema de informacion qu.e,no esté b&?]O control del
de un MD iniciador o de la persona que envid el mensaje de datos en
nombre de éste.
i) Si el destinatario ha designado un sistema de informacién
para la recepcidon de mensaje de datos, la recepcién tendra
lugar:
. a. En el momento en que ingrese el mensaje de datos en el
Tiempo . . .. - X
sistema de informacién designado; o
Derecibode |, De enviarse el mensaje de datos a un sistema de
un MD informacién del destinatario que no sea el sistema de
informacion designado, en el momento en que el destinatario
recupere el mensaje de datos;
ii) Si el destinatario no ha designado un sistema de
informacion, la recepcidn tendrad lugar cuando el mensaje de
datos ingrese a un sistema de informacidn del destinatario
Deenvio de |Setendra por expedido en el lugar donde el iniciador tenga
un MD su establecimiento
Derecibo de |Se tendrd porrecibido en el lugar donde el destinatario tenga
un MD el suyo
i) Si el iniciador o destinatario tienen mas de un
Lugar establecimiento, su establecimiento sera el que guarde
una relacion mas estrecha con la operacién subyacente o,
ASPectos | 4e no haber una operacién subyacente, su establecimiento
relevantes principal;
i) Si el iniciador o el destinatario no tienen establecimiento,
se tendrd en cuenta su lugar de residencia habitual.

Fuente: Elaboracion propia.

Informacion tomada de: LMCE (UNCITRAL)

Exactamente estas mismas disposiciones, estan reproducidas en
casi todos los ordenamientos de la Comunidad Andina (Bolivia,
Colombia y Ecuador), asi como fueron empleados como base del art.
10 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de
las Comunicaciones Electronicas en los Contratos (CUCEC). Asi
pues, es evidente la fuerte influencia de la LMCE de la CNUDMI
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en los diferentes ordenamientos juridicos de la Comundiad Andina,
e incluso en otros instrumentos internacionales de la misma agencia
formuladora. No obstante, la afirmacion anterior, se encuentran algunas
divergencias conceptuales entre la LMCE y la CUCEC, las cuales se
procede a explicar®":

En torno al momento de expedicién de un mensaje de datos: A
este respecto, la CUCEC la defini6 como el momento en que una
comunicacién electrénica sale de un sistema de informacion que
esta bajo el control del iniciador, mientras que la LMCE opt6
por acoger el momento en que la comunicacién entra en otro
sistema de informacién. En este sentido, es valida la distincion
que hace la CUCEC en tanto, es mas ajustada la descripcion
de emision al momento de salir del control del iniciador. Sin
embargo, como la CNUDMI lo reconoce “En la prdctica, el
resultado deberia ser el mismo que el del parrafo 1 del articulo 15 de la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico, puesto que
la prueba mads facilmente accesible de que una comunicacion ha salido
de un sistema de informacion que estd bajo el control del iniciador es
la indicacion, en el protocolo de transmision pertinente, de la fecha y
hora en que la comunicacion fue entregada al sistema de informacion de
destino o a los sistemas intermediarios de transmision’’.

Entorno alarecepcion de las comunicaciones en ausencia de una
direccion designada. En este caso, la LMCE exigia unicamente
que el mensaje de datos ingresara a un sistema de informacion
del destinatario. Por el contrario, la CUCEC exige, de forma
adicional, que el destinatario tenga conocimiento de que esa

61 La CNUDMI explica que existen algunas diferencias en la formulacién de los
enunciados, sin embargo, también aclara que, en esos casos, los efectos juridicos no
varian entre la LMCE y la CUCEC.

Por esta razon, inicamente se exponen los cambios sustanciales que se consideran de
especial relevancia.

62 CNUDMI. Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las
Comunicaciones Electrénicas en los Contratos.. Op. Cit. Pag. 66
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comunicacién ha sido enviada a dicha direccidén. Al respecto,
es razonable el cambio en el sentido que “muchas personas tenian
mads de una direccion electrénica, por lo que no era razonable esperar que
previeran recibir comunicaciones juridicamente vinculantes en todas sus
direcciones”.

En este punto, es preciso advertir que, tanto la LMCE como
la CUCEC vy las normatividades nacionales, establecen que estas
disposiciones son de caracter supletivo, esto es, que se aplican
Unicamente a falta de estipulacidén o acuerdo de las partes. En otras
palabras, los particulares tienen la primera opcién para regular, en
su relacion especifica, que han de entender por expedicion y recepcion
de comunicaciones electronicas y, solo ante el vacio o silencio de las
partes, seran aplicables las normas precedentes. De igual forma, llama
la atencion la inexistencia de una normativa especifica en el Peru
sobre la materia, circunstancia que obliga al agente juridico a acudir,
como elemento de interpretacion, a los instrumentos internacionales.

Finalmente, es preciso realizar algunas precisiones en torno al
concepto “recuperar un mensaje de datos” empleado de manera
reiterada en la CUCEC. Ha de entenderse, sobre este particular, que
una comunicacion electronica puede ser recuperada por el destinatario
en el momento en que llegue a la direccidn electronica de éste, razén
por la cual, el mensaje de datos es, efectivamente, recuperado cuando
el destinatario de la comunicacion conoce de la llegada o recepcidn del
mensaje de datos en un sistema de informacion bajo su control.

Es cierto, entonces, que difiere por mucho el concepto de “mensaje
de datos recuperado” de la exigencia de “conocimiento” implicita en
la teoria de la cogniciéon. Esta diferencia es mucho mas evidente con
el siguiente ejemplo: Un mensaje de datos contentivo de una oferta
mercantil, enviado a una direccidon no registrada por el destinatario,
Unicamente se entendera recibida cuando éste, el destinatario, tenga
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conocimiento de la llegada del mensaje de datos a su correo (mensaje de
datos recuperado). Sin embargo, solo conocera el mensaje cuando acceda
al mismo (cognicion).

Lo anterior, pues bien puede el destinatario, no abrir el mensaje de
datos, razon por la cual desconoceria el contenido del mismo. Esta
precision es util, con el fin de reafirmar que, la determinacion del
momento y lugar de expedicién de un mensaje de datos, no altera la
tesis adoptada por un ordenamiento juriodico en particular sobre los
efectos de la oferta. A continuacidn, se presenta una tabla en la cual
se resumen los elementos de comparacién estudiados a lo largo del
presente acapite:
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3.5. Retiro y revocacion de la oferta

La existencia de una oferta, una vez se cumplan con los presupuesto
legales para tal fin, estd encaminada a servir de elemento inicial para
el cruce de voluntades que se traducira en la formacion de voluntades.
La vida transitoria de la oferta, puesto que una vez nace estd llamada a
concluir prontamente, ya sea porque se cruza con la aceptacion, porque
se extingue sin ser aceptada, por ser retirada o por su revocatoria.

Asi las cosas, el presente acapite se orienta estudiar, en los
diferentes ordenamientos de referencia, el tratamiento respecto de la
obligatoriedad de la oferta, esto es, desde la perspectiva de su fuerza
vinculante respecto del oferente. Es asi como, una vez que el oferente
formula su oferta, con la totalidad de elementos exigidos para ello,
asi como la comunica a su destinatario, ésta, la oferta, adquiere
valor juridico y por lo tanto genera en el mundo unos determinados
efectos juridicos. El interrogante se orienta, entonces, a determinar las
consecuencias si el oferente cambia de opinidon respecto del contenido
de la oferta o decide no honrar su manifestaciéon de voluntad.

En el entorno internacional, principalmente, se distingue entre
el retiro y la revocatoria de la oferta. OviEDO ALBAN®, destaca que los
términos utilizados son confusos, pues pueden ser entendidos como
sinonimos, incluso desde su acepcion puramente gramatical®. Al
respecto, es preciso mencionar que tanto el retiro como la revocatoria,
son manifestaciones de voluntad encaminadas a dejar sin efectos una

oferta.

63 OvVIEDO ALBAN, J. La formacién... Op. Cit. Pags. 74 a 75.

64 El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define, entre otras, estas
palabras de la siguiente forma:
Retirar. 1. tr. Negar, dejar de dar algo. 2. Apartarse o separarse del trato, comunicacién o
amistad.
Revocar. (Del lat. revocare).1. tr. Dejar sin efecto una concesiéon, un mandato o una
resolucién. 2. tr. Apartar, retraer, disuadir a alguien de un designio. 3. tr. Hacer
retroceder ciertas cosas.
REAL AcaDEMIA DE LA LENGUA EspaNOLA. Diccionario de la lengua espaiiola. Vigésima
segunda edicion. Disponible en linea: http://buscon.rae.es/drael/ [7.11.2011]
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Su diferencia radica, entonces, en que el retiro es la accion del
oferente, orientada a impedir o evitar que la oferta llegue a ser efectiva,
mientras la revocacion es la anulacidn de los efectos de una oferta que ya
es efectiva. En este sentido, el retiro se muestra como una accion ex ante,
que busca truncar el nacimiento de los efectos de una oferta, mientras
que la revocatoria es una accion ex post que busca dar por terminados los
efectos ya vigentes de una oferta®.

3.5.1. Retiro de la oferta

Formulada la precision anterior, es preciso destacar que en ninguno
de los ordenamientos nacionales de la CAN se hace distincion entre
retiro y revocatoria. En este sentido, las normas nacionales inicamente
contienen disposiciones especificas sobre la revocatoria de la oferta.
Asi las cosas, el tratamiento sobre el retiro de oferta es exclusivo de la
normatividad internacional.

A este respecto, el art. 2.1.3.2 de los PCCI y el art. 15.2) indican
con la misma redaccidn, que ‘“cualquier oferta, aun cuando sea irrevocable,
puede ser retirada si la notificacion de su retiro llega al destinatario antes o al
mismo tiempo que la oferta”. En este sentido, el oferente podra impedir
que la oferta una vez enviada surta efectos legales, a través de una
nueva manifestacion de voluntad (vetiro de la oferta), siempre y cuando,
la notificacion el retiro sea recibida por el destinatario antes o al mismo
tiempo que la oferta.

En este punto ya es evidente la razon por la cual la figura del retiro
no existe en los ordenamientos juridicos andinos. Lo anterior pues, el
retiro de la oferta tiene sentido juridico y practico, inicamente, en los
sistemas que acogen la teoria de la recepcidon como factor determinante
para que la oferta surta efectos juridicos. Esta circunstancia es de bulto
pues, solo cuando se entiende que pueda existir un retiro de la oferta
si, el destinatario recibe una comunicacion que anuncia que la oferta

65 PERALES ViscasiLLas, M.P. Formacién... Op. Cit. Pag. 108
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(que no ha recibido o que recibi6 de forma concomitante) no posee
efecto alguno. En todo caso, la determinacion de si el retiro llegd
antes o al mismo tiempo que la oferta, se convierte en un problema
eminentemente probatorio en el proceso.

Es asi como no tendria explicaciéon alguna establecer la figura
en estudio, en aquellos sistemas en los que los efectos de la oferta
se producen en el mismo momento en que es enviada, por cuando,
facticamente, es imposible que pueda surgir una manifestacion de
voluntad antes o concomitante que permita el retiro.

En este mismo sentido, PERALES ViscasiLLas® explica, de forma
clara, que ‘“no se trata de una disposicion dirigida a la proteccion de las
expectativas del destinatario, hecho de por si imposible porque —al retirarse la
oferta antes o al mismo tiempo de su llegada— no ha tenido la oportunidad
material de llegar a conocerla y por tanto ninguna expectativa ha surgido en él”.
Esta circunstancia sustenta la aparente contradiccidn que se incorpora
en los textos aludidos, pues en nada influye que la oferta sea de caracter
revocable o irrevocable, si no ha surtido efecto alguno, pues el retiro de
la misma llega antes o al mismo tiempo que la oferta.

Vale la pena, en este punto, destacar que el comentario oficial a
los PCCI¥, indica que el retiro de la oferta es una razon para que en
la practica sea importante determinar el momento en que la oferta

66 PERALES ViscasiLLAs, M.P. Formacion... Op. Cit. Pag. 108

67 Eltexto original del comentario es: “There is, however, a_further reason why it may in practice
be important to determine the moment at which the offer becomes effective. Indeed, up to that time
the offeror is free to change its mind and to decide not to enter into the agreement at all, or to replace
the original offer by a new one, irrespective of whether or not the original offer was intended to
be irrevocable. The only condition is that the offeree is informed of the offeror’s altered intentions
before or at the same time as the offeree is informed of the original offer. By expressly stating this,
paragraph (2) of this Article makes it clear that a distinction is to be drawn between “withdrawal”
and “revocation” of an offer: before an offer becomes effective it can always be withdrawn whereas
the question of whether or not it may be revoked (see Article 2.1.4) arises only after that moment”.
Uniproit. Comentarios oficiales a los principios sobre los contratos comerciales
internacionales de Unidroit. Art. 2.1.3. Disponible en linea:
http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13637&x=1 [6.11.2011]
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se haga efectiva. En este sentido, hasta el momento en que ésta sea
efectiva, el oferente es libre de cambiar de opinion y decidir no firmar
el acuerdo, o incluso para sustituir la oferta original por una nueva,
independientemente de si 0 no la oferta original estaba destinada a ser
irrevocable. La tinica condicién es que el destinatario sea informado
de las intenciones del oferente antes o al mismo tiempo en que es
informado de la oferta original®.

3.5.2. Revocacion de la oferta

El estudio sobre la fuerza vinculante u obligatoria de la oferta parte de
la base que no existe una posicién unanime sobre el particular, sino
que, por el contrario los ordenamientos acogen diferentes posiciones o
respuestas sobre la pregunta si el destinatario puede obligar al oferente
a mantener el contenido de la misma, asi el primero ya no quiera o
no esté en condiciones de obligarse conforme al mismo. En términos
generales, se han reconocido las siguientes corrientes tedricas®:

68 La redaccion del comentario expone que se requiere que “el destinatario sea informado
(...)” antes o de manera concomitante del retiro. A este respecto, ha de entenderse
que la expresion “sea informado” hace referencia exclusiva a la llegada o recibo de la
comunicacion de retiro, mas no al conocimiento del destinatario de la misma. Lo anterior
pues, si se pensara en que los Principios de Unidroit hacen referencia al conocimiento
del destinatario implicaria cambiar el estandar o la teoria aplicable en los PCCI, esto es,
que los efectos de la oferta se presentan con la cognicion del mensaje por el destinatario.
En igual sentido: Oviepo ALBAN, J. Instituciones juridicas en procesos de integracion y
globalizacion: la formacion del contrato de compraventa internacional de mercaderias.
Vniversitas. 2003. Disponible en linea: http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/
documents/463-552.pdf [7.11.2011]

69 Sobre este particular: Vid. PLantoL, M. & R1PERT, J. Tratado practico de Derecho Civil Francés.
Tomo sexto. Las obligaciones (Primera parte). Habana: Cultural S.A. 1936. Pags. 189;
JosserRAND, L. Derecho Civil. Tomo I1. Vol. 1. Teoria general delas obligaciones. Traduccién
de Santiago Cunchillos y Manterola. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa América:
Bosch y Cia. 1950. Pags. 41; EnNEccErus, L.; Kipp, T.; WoLFF, M. Apéndice a la obra
Tratado de Derecho Civil. Barcelona: Bosch Casa Editorial, Art. 145. 1955. Pags. 28, citado
por OviEpO ALBAN, J.; Posapa Nunez, L.; UrBiNaA GaL1aNO, L. La Formacién del Contrato
en los Principios de Unidroit... Op. Cit.; CLARO SOLAR, L. Explicaciones de derecho civil
chileno y comparado. Tomo undécimo. De las obligaciones II. Bogota: Editorial juridica
de Chile: Editorial Temis S.A. 1992. Pags. 83; SUESCUN MELO, J. Derecho privado. Estudios
de derecho civil y comercial contemporaneo. Bogota: Universidad de los Andes- Camara de
comercio de Bogota. 1996. Pags. 318.
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1) La denominada teoria francesa, segun la cual la oferta no
obliga al oferente, por tratarse de una declaracién unilateral de
la cual no se deriva responsabilidad alguna, ni es transmisible
de forma alguna a los herederos. Asi pues, no se concibe que
una voluntad pueda ligarse por si misma, en otras palabras,
no es posible que una persona se comprometa respecto a otro
por una declaracion unilateral de voluntad. Esta posicion trae,
principalmente, dos consecuencias juridicas: 7) la primera, que
el contenido de la oferta no obliga al oferente, razén por la
cual, puede revocarla en cualquier tiempo, si ningun tipo de
responsabilidad y, i) que, en caso de muerte del oferente, la
oferta no se transmite a sus herederos.

11) Por su parte, 1a teoria alemana propugna por la obligatoriedad
de la oferta, en tanto la considera como una declaracién de la
voluntad negocial. En este sentido, la declaracion de voluntad
de una persona conlleva como efecto el crear para ésta un
vinculo que lo obliga de forma autonoma. Como es natural, ante
posiciones claramente opuestas, las consecuencias son opuestas
a las planteadas en el numeral anterior, asi: 7) el oferente se ve
obligado a mantener su propuesta (no podra revocarla) ™y, i)
la oferta se transmite a los herederos en caso de fallecimiento o
incapacidad del creador”.

70 Craro SoLaRr explica el proceso de evolucién normativa en torno a la revocabilidad de

71

la oferta. Al respecto, indica que el codigo austriaco de 1811 fue el primero en consagrar
la irrevocabilidad de la oferta, a partir del cual (articulo 862), la promesa verbal debia
aceptarse dentro de las veinticuatro horas y en caso de estar ausente, en el doble del
tiempo necesario para recibir la contestacion, en el evento de no haberse fijado plazo para
la aceptacion por el proponente. En este codigo, que consagraba como estandar la teoria
de la informacion, la oferta no podria ser retractada antes de la expiracion del plazo
fijado. Ahora bien, en el derecho inglés, la oferta se puede retirar hasta la aceptacién.
Asi, si el oferente ha fijado un plazo determinado para la aceptaciéon, a menos que no se
halle ligado por un tiempo fijo. Cfr. CLARO SOLAR, L. Explicaciones de derecho civil chileno
y comparado. T. XI. De las obligaciones II. Editorial Juridica de Chile. Editorial Temis
S.A.Bogota. 1992. pag. 83.

PERALES ViscasiLLas indica que “en los sistemas de common law, concretamente en el
ordenamiento juridico angloamericano, el principio general de revocabilidad se lleva
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iii) Finalmente, se ha erigido una teoria ecléctica en la cual se
defiende la revocabilidad de la oferta, reconociendo excepciones
(p.e. al fijar un plazo).

Como es sabido, la mayoria de los ordenamientos juridicos de
América Latina se inspiraron en los Codigos Civil y de Comercio
Franceses, elaborados en la época de Napoledn, y que viajaron al
continente gracias a Don Andrés Bello. A partir de lo anterior, de forma
inicial, podria pensarse que las normatividades internas acogerian la
teoria francesa, esto es, la defensa a ultranza de la revocabilidad de la
oferta. Sin embargo, como se expondra a continuacion, en realidad,
los ordenamientos juridicos de la Comunidad Andina se alejan
mayoritariamente de la teoria francesa pura, orientandose hacia las
teorias, ecléctica y alemana.

Desde esta perspectiva, en Bolivia, existe una dualidad de normas
a estudiar. En primer término, el art. 458 del Codigo Civil de Bolivia
(CCB)™ establece la posibilidad de que se revoque la oferta mientras la
aceptacion no sea de conocimiento del oferente, con lo cual se podria
pensar que se acoge plenamente la teoria francesa.

Sin embargo, en el segundo inciso del mismo articulo, modula la
posicion inicial al reconocer que, si el destinatario, sin tener noticia
de la revocacion del aceptante, inicio de buena fe la ejecucion del
negocio, ‘“se hace beneficiario de la indemnizacion que debe reconocerle el
oferente por los gastos y pérdidas sufridas”. De acuerdo con este segundo

hasta sus ultimas consecuencias al ser doctrina plenamente consolidada el que la oferta
podra ser revocada hasta la perfeccion del contrato (aun cuando la misma declare que
es irrevocable), a menos que la indicacion de irrevocabilidad cumpla determinados
requisitos”. En oposicidn, en los sistemas de indole germanica, la regla general es la
irrevocabilidad desde el momento de su emision. Cfr. PERALES ViscasiLLaS, M.P.
Formacion... Op. Cit. Pags. 110.

72 Articulo 458 del CCB.- Revocacion de la oferta y de la aceptacion. I. Mientras la
aceptacién no llegue a conocimiento del oferente, la oferta puede ser revocada. I1. Pero
cuando sin tener noticia de la revocacion del aceptante hubiera comenzado de buena fe
la ejecucion del negocio, se hace beneficiario de la indemnizacién que debe reconocerle
el oferente por los gastos y pérdidas sufridas.
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Inciso, se acoge en alguna medida la feoria ecléctica, en tanto, se permite
la revocabilidad de la oferta, pero se obliga al oferente indemnizar o
reconocer al destinatario los perjuicios, en un evento determinado.

Desde otra perspectiva, el inciso 2° del art. 826 del Codigo de
Comercio de Bolivia (CCoB)” define claramente que la oferta una
vez comunicada al destinatario, no podra ser revocarla so pena de
indemnizar los perjuicios que con ello se causen al destinatario
(teoria alemana). De acuerdo con lo anterior, es valido afirmar que el
ordenamiento de Bolivia no acoge de manera undanime una teoria
especifica, sino que, por el contrario, acoge una tendencia variada para
reconocer la responsabilidad del oferente de pagar perjuicios en caso
de revocacién de la propuesta. Surge entonces la pregunta sobre cual
sera entonces la norma aplicable, cuestion facilmente solucionable a
partir del principio de especialidad del derecho mercantil, segun el
cual, a un determinado acto o contrato comercial se le aplicara de
manera preferente las normas mercantiles.

En Colombia, el art. 846 del Codigo de Comercio de Colombia
(CCo(C)™, dispone “claramente” la obligatoriedad de la oferta, y en
consecuencia, la irrevocabilidad de la misma. En otras palabras, en
estos ordenamientos, la manifestacion de voluntad (oferta) vincula a
quien la formula, pues si se retracta de la misma debe indemnizar los
perjuicios que se causen, aun si este no ha expresado su aceptacion
y, adicionalmente, en caso que la aceptacion se hubiera expedido en

73 Art. 826 del CCoB.- Propuesta u oferta. La propuesta u oferta, o sea el proyecto de
negocio juridico que una persona formula a otra, debe contener los elementos esenciales
del negocio, el plazo de validez y ser comunicada al destinatario.

Una vez comunicada al destinatario, el proponente no puede revocarla o retractarse,
bajo pena de indemnizar los perjuicios que con ello cause, al destinatario.

74 Art. 846 del CCoC.-Lapropuestaserairrevocable. De consiguiente, una vez comunicada,

no podra retractarse el proponente, so pena de indemnizar los perjuicios que con su
revocacion cause al destinatario.
La propuesta conserva su fuerza obligatoria aunque el proponente muera o llegue a ser
incapaz en el tiempo medio entre la expedicion de la oferta y su aceptacion, salvo que
de la naturaleza de la oferta o de la voluntad del proponente se deduzca la intencidon
contraria.
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debida forma, el contrato se hubiera formado y el destinatario seria
titular de las acciones y derechos contractuales por incumplimiento.

A pesardelaaparente claridad delanormaen cita en el ordenamiento
colombiano, en la doctrina se ha dado pie a una discusion en torno
al alcance de la misma. Al respecto, ARRUBLA PAUCAR sostiene que,
a partir de una interpretacion de contexto, la oferta es revocable,
simplemente que la injusta revocacion obliga al oferente a indemnizar
los perjuicios”™. De igual forma, SUESCUN MELO indica que la redaccién
de la norma no es afortunada, pues aunque establece la irrevocabilidad
de la oferta, no es clara en entregar al destinatario la acciéon para
demandar el cumplimiento de la oferta. Lo anterior, segun la posicion
de SuescUN MELO, implica que el oferente tendria la posibilidad de
revocar la oferta, siendo entonces responsable de los perjuicios que se
causen al destinatario’.

En una posicion contraria, se encuentran NARVAEZ GARCIA” y
Oviepo ALBAN®, quienes exponen que el texto del Codigo es claro en
afirmar que la oferta es irrevocable, circunstancia que situa a Colombia
en la teoria alemana, a partir de la cual el destinatario que tiene la
potestad de exigir el cumplimiento de la oferta y/o la indemnizacion de
perjuicios por incumplimiento. En particular, NARVAEZ GARcia indica
que la Comisién redactora del Codigo considerd como “contradictoria
e insostenible” la posicidn intermedia reinante en el codigo de comercio
derogado, en la que se incorporaba la revocabilidad de la oferta, con
reconocimiento de perjuicios en caso de causarlos. En palabras de
la Comision: “si es exacto el principio de revocabilidad de la oferta no debe
haber lugar a la indemnizacion de perjuicios, y si es injusto e injuridico dicho

75 ARRUBLA PAUCAR, J.A. Contratos mercantiles. Medellin. Diké. 1995. Pags. 64.

76 SurscUN MELo, J. Estudios de Derecho... Op. Cit. Pags. 68.

77 NarvAEz GaARrcia, J.I. Derecho mercnatil colombiano. Obligaciones y contratos mercantiles.
Bogota. Temis. 2002. Pags. 121.

78 Oviepo ALBAN, J. La formacion... Pags. 77
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principio, entonces la obligacion de indemnizar debe ser la consecuencia de no
haber mantenido la propuesta, que es irrevocable a partir de su formulacion™”.

La posicion dominante en Colombia, a partir de lo expresado
también por la CorTE SUPREMA DE JusTicia DE CoLomBIiA®?, indica que
la oferta “esto es, el “proyecto de negocio juridico que una persona formula a
otra” (articulo 845 del Codigo de Comercio), que en cuanto reuna los requisitos
alli previstos, ademds de ser irrevocable, da lugar al nacimiento del contrato, una
vez ha sido aceptada por el destinatario, con cualquier invitacion a emprender
negociaciones que una persona exponga a otra u otras, manifestacion, ésta
ultima que abarca multiples posibilidades tales como los avisos publicitarios y
propagandisticos por medio de los cuales el comerciante anuncia sus productos”
(negrilla fuera del texto)

Ahora bien, en el caso del Ecuador, el art. 143 del CCoE acoge
la tesis ecléctica al disponer que “e/ proponente puede arrepentirse en el
tiempo que medie entre el envio de la propuesta y la aceptacion, salvo que al
hacerla se hubiere comprometido a esperar contestacion o a no disponer del
objeto del contrato, sino después de desechado o de transcurrido un determinado
plazo”. En este sentido, el art. 144 del mismo estatuto®, aclara que la
retractacion impone al proponente la obligacion de indemnizar los
gastos y los dafios y perjuicios que hubiere sufrido el destinatario y
que, solo podra exonerarse cumpliendo el contrato propuesto.

Finalmente, en el Peru, el art. 1382 del Codigo Civil del Peru
(CCP)*, dispone, como regla general, la obligatoriedad de la oferta, y

79 Cfr. NARVAEZ GARCiA, J.I. Derecho mercnatil colombiano. Obligaciones y contratos mercantiles.
Bogota. Temis. 2002. Pags. 121.

80 CorTE SuPrREMA DE Justicia DE CoLomBIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 4 de
abril de 2001. Expediente 5716. M.P. Jorge Antonio Castillo Rugeles.

81 Articulo 144 del CCoE .- La retractacion tempestiva impone al proponente la obligacién
de indemnizar los gastos que la persona a quien fue dirigida la propuesta hubiere hecho, y
los dafios y perjuicios que hubiere sufrido. Sin embargo, el proponente podra exonerarse
de la obligacion de indemnizar cumpliendo el contrato propuesto.

82 Articulo 1382 del CCP.- Eficacia de la oferta. La oferta obliga al oferente, si lo contrario
no resulta de los términos de ella, de la naturaleza de la operacion o de las circunstancias
del caso.
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en consecuencia, la irrevocabilidad de la misma. En otras palabras, la
oferta vincula a quien la formula, pues si se retracta de la misma debe
indemnizar los perjuicios que se causen, aun si este no ha expresado
su aceptacion y, adicionalmente, en caso que la aceptacion se hubiera
expedido en debida forma, el destinatario seria titular de las acciones
y derechos contractuales por incumplimiento

Ha de recordarse en todo caso, como se explicd con anterioridad,
que la eficacia de la oferta en el ordenamiento juridico peruano se
deriva de la recepcion por parte del destinatario. Es asi como, seguin
las voces del art. 1384 del CCP®, la oferta deja de ser obligatoria si
antes o simultdneamente con su recepcidén llega a conocimiento
del destinatario la declaracion del oferente en el sentido que puede
revocarla en cualquier momento antes de su aceptacion®.

Ahora bien, en el marco de los elementos internacionales en estudio,
tanto los Principios, en su art. 2.4., como la convencién, en el art.
16, evocan una clara teoria ecléctica en la cual la oferta es revocable,
siempre y cuando, la comunicacién de la misma llegue al destinatario
antes de la emision de la aceptacion. Estableciendo, en todo caso, las
siguientes circunstancias de irrevocabilidad a saber:

1) Cuando la oferta indica que es irrevocable, siempre que se

cumplan las siguientes condiciones®:

83 Articulo 1384 del CCP.- Revocacién de la oferta. La oferta deja de ser obligatoria si
antes o simultaneamente con su recepcion llega a conocimiento del destinatario la
declaracion del oferente en el sentido que puede revocarla en cualquier momento antes
de su aceptacion.

84 Ladisposicion del aludido articulo 1384 del CCP, no regula un retiro de la oferta, sino que
por el contrario establece, en cabeza del oferente, la posibilidad de indicar al destinatario
que su oferta puede ser revocada en cualquier momento antes de su aceptacion.

85 OvieEDpo ALBAN, describe un problema en la interpretacion de este numeral que radica en
establecer si, al haber sefialado el oferente un plazo para la aceptacion, esta renunciando
a la facultad de revocar. El origen de la discusion se encuentra en las diferencias
existentes sobre el punto en algunos ordenamientos legales y en la doctrina. Asi,
en el derecho aleman una vez se ha fijado un plazo para la aceptacion por parte del
oferente, se entiende que la oferta es irrevocable, mientras en el common law la oferta
es generalmente revocable. Ante la duda, la solucion y ultima palabra la tendran los
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*  Que sea sefalado un plazo determinado para la aceptacion.

*  Que asi haya sido dado a entender de alguna otra manera, o
bien expresamente.

i1) Cuando el destinatario pueda razonablemente considerarla
irrevocabley procede conforme a ello®®, esta tltima sustentada
en la legitima confianza y expectativa que determinados
comportamientos generan.

Es de anotar como en los casos citados, de los PCCI y la CISG,
la revocacion de la oferta requiere de su comunicacion para alcanzar
efectividad y que ésta llegue al destinatario antes de que se emita la
aceptacion.

A continuacion, se presenta un cuadro en el cual se resume las
posiciones o soluciones de cada uno de los ordenamientos juridicos en
estudio, en torno al tema del retiro y retractacion de la oferta.

tribunales, tal como lo manifiesta PERALES ViSCASILLAS, aunque la doctrina se orienta
hacia la segunda de las posturas. OvViEDO ALBAN, J. La formacion... Op. Cit. Pags. 78 — 82.
86 CruciLaeGul, J.S.J. Contrato de compraventa internacional... Op. Cit. Pags. 112-114
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3.6. Conclusiones

Al interior de la Comunidad Andina se ha evidenciado la necesidad
de armonizar o unificar la normativa respecto del entorno digital,
asi como, de identificar los elementos que favorezcan los procesos de
integracion normativa regional, de tal forma que se dote de seguridad
juridica a los actores de las relaciones electronicas.

Sin embargo, estos procesos de armonizacidon no pueden ser
endogdmicos, esto es, sustentarse unicamente en la realidad y el contexto
de los paises de la region. Por el contrario, el proceso debe guiarse hacia
la solucién de genuinas diferencias juridicas con otros ordenamientos
con los cuales se mantienen constantes relaciones comerciales, asi
como, con los elementos e instrumentos internacionales de referencia
para los sistemas juridicos andinos.

De acuerdo con lo anterior, la busqueda de los elementos normativos
que favorecen la armonizacion respecto de la oferta electronica en la
CAN, tienen en cuenta tanto los ordenamientos nacionales andinos,
como los Principios Unidroit y la Convencién de Naciones Unidas
sobre Compraventa Internacional, elementos internacionales exitosos
y de referencia. Ahora bien, los resultados del presente acapite se
pueden presentar desde dos perspectivas: 7) una general, relativa a las
normas que regulan la oferta, sin importar cual es el medio en el cual
fluye la misma, por tanto, aquellas normas aplicables tanto a la oferta
electrénica como a la tradicional y, 77) una especifica, concerniente a
las reglas aplicables de forma concreta o determinada al medio digital.

En torno a la primera de las perspectivas, es evidente la cercania y
similitud normativa en algunas materias entre los paises de la CAN
(Bolivia, Colombia y Ecuador), de tal forma que son evidentes algunos
puntos de contacto o conexion cuyo incidencia sobre la armonizacion
normativa se procede a evaluar.
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Asi pues, en primer lugar, se encontré que los paises andinos
reconocen de forma unanime la necesidad de que la oferta sea una
propuesta completa de contrato, esto es, que determine la totalidad
de elementos esenciales como requisito de existencia de la oferta.
En otras palabras, no se predicard la existencia como oferta de una
manifestacion de la voluntad que no contenga la totalidad de elementos
esenciales del contrato. Sin embargo, la interpretacion estricta de la
delimitacion objetiva de la oferta que se aplica en la actualidad en
los paises de la Comunidad Andina no es acorde con la corriente
que siguen los instrumentos internacionales (CISG y PCCI), segin
la cual unicamente es necesario que la oferta sea lo “suficientemente
precisa”, erigiendo como elemento central o esencial de la propuesta,
la intencion de obligarse. Es asi como se permite que en las propuestas
de negocios se incluyan clausulas abiertas, pero determinables, ya sea
por un posterior acuerdo de las partes o por un tercero (p.e. contratos
open price).

Adicionalmente, la posicion restringida, exegética o literal de las
normas sobre la determinacién objetiva de la oferta en la CAN, no
se muestra armonica con el principio de supervivencia o preservacion
de la voluntad y del negocio juridico (favor negotti), entendida como
la vocacion de un ordenamiento juridico de “salvar”, hasta donde
sea posible, la voluntad expresada por las partes al celebrar cualquier
negocio juridico. Asi las cosas, se considera pertinente la idea de
favorecer la seguridad juridica del trafico mercantil incorporando una
lectura mas amplia del contenido de la oferta y, por tanto, omitiendo la
sancion de inexistencia a las ofertas indeterminadas, esto es, en otras
palabras, acogiendo como principal y verdadera fuente obligacional de
la propuesta la intencion del oferente de obligarse.

Se destaca en todo caso, que en los paises de la CAN existen
posiciones doctrinales que propugnan por entender que la existencia
de criterios claros sobre la determinabilidad de los elementos esenciales
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hace a la oferta lo suficientemente definida. De tal forma que acoger
la postura mas flexible que se sugiere no implica modificar los textos
legales de los paises miembros, sino que, por el contario, se considera
que basta con modificar o adaptar la interpretacién que sobre los
mismos se dan en sede judicial y arbitral.

Ahora bien, en relacién al momento en que comienzan a surtirse los
efectos de la oferta, se evidencia una tendencia mayoritaria (Bolivia,
Colombia y Ecuador) a acoger la teoria de la expedicion como parametro o
estandar de solucién a la cuestidén de cuando se entiende comunicada o
exteriorizada una oferta. No obstante, a nivel internacional (junto con
la normatividad del Pert), la tendencia es a guiarse a partir de la teoria
de la recepcion, en tanto, responde de mejor forma a las necesidades,
usos y practicas del comercio internacional.

En este sentido, se considera conveniente resolver la disparidad
normativa a este respecto, acogiendo, con la modificacion legal
correspondiente, la teoria dela recepcién como elementos determinante
del momento en el cual comienza una oferta a surtir efectos juridicos,
teniendo como sustento la vocacion de internacionalidad y de apoyo al
trafico mercantil, elementos que han de inspirar a los ordenamientos
juridicos nacionales en pos de la armonizacion de los diferentes
sistemas.

Desde otro punto de comparacién, aunque en la actualidad es
justificada la inexistencia en los ordenamientos nacionales de la
figura del retiro de la oferta, en el entendido que, como se explico, la
teoria que se aplica para determinar el comienzo de los efectos de la
oferta, es mayoritariamente la de teoria de expedicion, al contrario de
lo que se evidencia en los instrumentos internacionales, en los cuales
se acoge la teoria de la recepcion. El acoger la propuesta de resolver
la disparidad normativa a este respecto, incorporando en la totalidad
de los ordenamientos andinos la teoria de la recepcion, implicaria,
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necesariamente, incluir la figura del retiro de la oferta, diferenciandola,
como se hace en el entorno internacional, de la retractacion.

De igual forma, en torno a la retractacion se evidencia una division
al interior de la Comunidad Andina, al punto que existen dos paises
(Colombia y Pert) que aplican la teoria alemana de irrevocabilidad
de la oferta, y dos paises (Bolivia y Ecuador) que acogen, a su modo,
una teoria ecléctica. En el orden internacional, se propende por
la revocabilidad como regla general, estableciendo, en todo caso,
circunstancias de irrevocabilidad de la oferta, tal como se ha estudiado.

En torno a la segunda de las perspectivas, esto es, respecto de las
disposiciones llamadas a regular las comunicaciones electrénicas en
especifico, el escenario de la armonizacién se muestra mucho mas
claro y favorable, obviamente, sustentado en la autoridad vinculante
que se le reconoce ala LMCE de CNUDMI en el &mbito internacional.

En este sentido, es unanime a nivel andino el reconocimiento del
spam como una mera invitacidbn a contratar, esto es, sin que pueda
ser considerado como una verdadera oferta, dada su caracter de
indeterminacion subjetiva (envio masivo a usuarios). Sin embargo, lo
anterior no obsta para afirmar que, en todo caso, esta conducta se
encuentra sujeta a las regulaciones sobre la publicidad contenida en
los diferentes estatutos del consumidor.

De igual forma, es evidente que existen elementos concretos de
uniformidad en tono al momento y lugar en el que se entiende enviado
un mensaje de datos, en donde la mayoria de los ordenamientos andinos
(Bolivia, Colombia y Ecuador) siguen la misma linea de pensamiento
incorporada enla LMCE. Ahora bien, la inexistencia de una normativa
especifica en el Pert sobre la materia obliga al agente juridico a acudir,
como elemento de interpretacion, a los instrumentos internacionales.
En este sentido, el juez peruano, por ejemplo, al presentdrsele un caso
en el que se debate si el destinatario recibié o no un mensaje de datos,
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no encontrarda normas (ni imperativas, ni dispositivas, ni supletivas)
en su ordenamiento nacional, razén por la cual, a falta de acuerdo
entre las partes, estd llamado a incorporar por via de referencia o de
mecanismos de interpretacidon esos elementos extra-sistémicos como
lo seran la LMCE o la CUCEC.

Finalmente, se destaca que las concretas diferencias conceptuales
entrela CUCECy al LMCE no afectan, de forma grave laarmonizaciéon
de las normativas, pues mantienen la misma esencia y, en la practica,
no se encuentra distincion relevante.
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IV. LA ACEPTACION

4.1. Consideraciones previas

El contrato, como institucion juridica, es el centro o el eje a partir del
cual gira el derecho privado y se ha definido como la expresion por
excelencia del principio de autonomia de la voluntad privada (PAVP),
en tanto su existencia depende de la confluencia o concurrencia de dos
o mas voluntades destinadas a producir unos determinados efectos
juridicos.

En este sentido, y como manifestacion por antonomasia del PAVP,
es valido establecer que el nacimiento a la vida juridica del contrato,
es precedido del cruce o intercambio de propuestas de negocio (ofertas
y contraofertas) que culmina con una aceptacion, con la cual se
perfecciona, finalmente, el acuerdo de voluntades obligacionales de
las partes y dan lugar a la existencia del contrato'.

Asi pues, la formacion progresiva del contrato inicia con la oferta,
manifestaciéon originaria de voluntad con la cual se formulan las
condiciones del contrato pretendido y, culmina con la aceptacion, esto
es, la respuesta positiva a la oferta. En este sentido, la aceptacion es la
cara opuesta de la oferta respecto del proceso de formacién del contrato,
y ha de entenderse como la manifestacion unilateral de voluntad del

1 A modo de referencia, el Art. 2.1.1. de los PCCI de Unidroit expresa que: “El contrato se
perfecciona mediante la aceptacion de una oferta o por la conducta de las partes que sea suficiente
para manifestar un acuerdo”. Asi mismo, el Art. 23 de la CISG indica que: “El contrato se
perfeccionarad en el momento de surtir efecto la aceptacion de la oferta conforme a lo dispuesto en la
presente Convencion”.
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destinatario por medio de la cual se comunica su conformidad con los
términos contenidos en la oferta?.

Asi las cosas, la aceptacidon exterioriza la intencion del destinatario
dela oferta de formar un contrato, el cual estara regido o se sujetara a los
términos de la oferta’. Es por esta razén que la aceptacién constituye un
momento fundamental en la formacion del consentimiento requerido
para el contrato puesto que traduce una concurrencia de voluntades (la
del oferente y la del aceptante)*.

Es evidente, entonces, que el efecto juridico propio de la aceptacion
es el perfeccionamiento del contrato propuesto, conforme a las
condiciones establecidas en la oferta’. En este sentido, la aceptacion

2 Desde la perspectiva internacional, Diez Picazo expone que aceptacion es: ‘“aquella
declaracion o acto del destinatario de una oferta que manifiesta el asentimiento o conformidad con
ésta”. Cfr. Diez Picazo, L. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Introduccién.
Teoria del Contrato. Madrid. Vol I. Civitas Ediciones. 1996. Pag. 305. De igual forma,
para GALGANO la aceptacion es: “la declaracion de voluntad que el destinatario de la oferta
dirige al oferente y mediante la cual se concluye el contrato”. GALGANO, F. El Negocio Juridico.
Valencia. Editorial Tirant Lo Blanch. 1992. Pag. 145. En igual sentido, LALAGUNA indica
que: “La aceptacion de la oferta es la declaracion de voluntad por la que la persona a la que se ha
hecho la propuesta de contrato da su conformidad a ésta”. LaracuNA DoMmiNGUEZ, E. Estudios de
Derecho Civil Obligaciones y Contratos. Valencia. Tirant lo Blanch. 2 Ed. 1993. Pag. 128.
Finalmente, FErRRI sefiala que la aceptacion: “es la declaracion de voluntad que el destinatario
de la oferta dirige al oferente y mediante el cual se concluye el contrato”. FERRI, L. La Autonomia
Privada. Granada. Comares. 2001. Pag. 145.

3 SAncHEz CALERO Y SANCHEZ-CALERO GUILARTE exponen que ‘“Partiendo del principio de que
el consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la cusa
que han de constituir el contrato, el articulo 54.1 del C. de c. en su nueva redaccion (...) declara que
“hallandose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la aceptd, hay consentimiento desde que
el oferente conoce la aceptacion o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no puede ignorarla sin
faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso, se presume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta™”.
SANCHEZ CALERO, F.; SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.S. instituciones de Derecho mercantil.
Volumen II. 34* Edicién. Thompson Reuters. Aranzadi. 2011. Pags.194

4  Vid. JARAMILLO VARGAS, J.A. MARTINEZ GrRANADOS, A.M. Formacién del contrato
en la... Op. Cit.; PinocHET OLAvVE, R. La formacion del consentimiento a través de las
nuevas tecnologias de la informacion. Parte II: La aceptacion electrénica. jContratantes
electronicos contratantes presentes o ausentes? Revista Ius et Praxis. No. 11. Vol. 1. Pags.
55-92.2005. Disponible en linea:
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-00122005000100004 &script=sci_arttext
[13.11.2011]

5 SuescUN MELO, J. Derecho privado. Estudios de derecho civil y comercial contemporaneo. Bogota.
Universidad de los Andes- Camara de comercio de Bogota. 1996. Pag. 352; OspiNa
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incorpora necesariamente un elemento subjetivo relativo a la intencion
del destinatario de la oferta de obligarse conforme a la misma. En
otras palabras, solo se considerara aceptacién aquellos actos que
demuestren la voluntad del destinatario de obligarse.

Sin embargo, al entender que la aceptaciéon ha de reflejar un
elemento subjetivo relativo a la intencion de obligarse, es evidente que
pueden existir “casos dificiles” en los cuales sea oscura la intencion del
destinatario de la oferta de obligarse o no. En estos casos, el proceso de
calificacion sobre si una determinada expresion de voluntad encierra
o no la intencion de obligarse por parte del destinatario, dependera de
los elementos, circunstancias y las practicas concretas de cada relacién
juridica’.

Corresponde, entonces, al juez del contrato (sea un juez nacional o un
tribunal arbitral, nacional o internacional) decidir si de acuerdo con los criterios
de razonabilidad se puede deducir la intencion de obligarse. En principio,
por ejemplo, es valido negar la calidad de aceptacion a los acuses de recibo’, a

FerNANDEZ, G. & OspiNA FERNANDEZ, E. Teoria general del contrato y de los demds actos o
negocios juridicos. Bogota. Temis. 1994. Pag. 162.

6 OviEDO ALBAN, J. Instituciones juridicas en procesos... Op. Cit. Pags. 516.

7 Enla Comunidad Andina, la mayoria de las leyes de comercio electronico indican que
los acuses de recibo, por si solos, no generan efectos juridicos distintos de los relativos
a la recepcion de un mensaje de datos. A continuacion, se encuentran las disposiciones
pertinentes:

Art. 25. III de la LCEB. Salvo en lo que se refiere al envio o recepcion del mensaje de
datos, el presente articulo no obedece al proposito de regir las consecuencias juridicas
que puedan derivarse de ese mensaje de datos o de su acuse de recibo

Art. 22 de la LCEC. Efectos juridicos. Los articulos 20 y 21 (que versan sobre el acuse
de recibo y la presuncién de recibo de un mensaje de datos) unicamente rigen los efectos
relacionados con el acuse de recibo. Las consecuencias juridicas del mensaje de datos se
regiran conforme a las normas aplicables al acto o negocio juridico contenido en dicho
mensaje de datos.

Inc. 2 del Art. 46 de la LCEE. La recepcion, confirmacion de recepcion, o apertura del
mensaje de datos, no implica aceptacion del contrato electronico, salvo acuerdo de las
partes.

Inc. 2 del Art. 1374 del CCP, modificado por el Art. 1 dela LCEP. Sise realiza a través de
medios electrénicos, Opticos u otro analogo, se presumira la recepcion de la declaracidon
contractual, cuando el remitente reciba el acuse de recibo.

Desdelaperspectiva internacional: Art. 11.1 dela LMCE. Enla formacién de un contrato,
de no convenir las partes otra cosa, la oferta y su aceptacion podran ser expresadas por
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menos que en éstos se aflada algo mas que dé a entender que el contrato se ha
perfeccionado®.

Ahora bien, como se ha venido explicando, tanto los ordenamientos
nacionales andinos como los referentes internacionales concuerdan
en afirmar que, en principio, ninguna norma impide que las
manifestaciones de voluntad que se realicen en el proceso de formacion
de los contratos se expresen o “viajen” en medios electronicos.
Se admite, en todo caso, como excepcion la posibilidad de que, en
determinados casos, el contrato electronico internacional se someta
a las formalidades que sefialen las partes, el derecho nacional o los
tratados internacionales.

Al igual que se estudio con la oferta, aunque la aceptacién, como
elemento necesario en la formacion de los contratos, es unanimemente
reconocido tanto en los ordenamientos juridicos nacionales como en
los referentes internacionales, existen caracteristicas o tratamientos
diferenciales en algunos aspectos relevantes que merecen un especial
analisis comparativo.

Es asi como el objeto propio del presente capitulo es definir los
elementos normativos que favorezcan la armonizacion en la region
en torno a la aceptacion, a partir de un estudio sobre los elementos
de mayor relevancia en relacion a la aceptacion tanto en los paises
miembros de la CAN como en algunos referentes internacionales.

medio de un mensaje de datos. No se negara validez o fuerza obligatoria a un contrato
por la sola razéon de haberse utilizado en su formacién un mensaje de datos.
Art. 12 de CUCEC. No se negara validez ni fuerza ejecutoria a un contrato que se haya
formado por la interaccién entre un sistema automatizado de mensajes y una persona
fisica, o por la interaccion entre sistemas automatizados de mensajes, por la simple razén
de que ninguna persona fisica haya revisado cada uno de los distintos actos realizados a
través de los sistemas o el contrato resultante de tales actos ni haya intervenido en ellos.
8 PrrALEs ViscasiLrLas, M. P. El contrato de compraventa internacional... Op. Cit. En
igual sentido, Diez Picazo explica que “No constituyen aceptacion en sentido técnico las
manifestaciones realizadas por el destinatario de la oferta que no incorporen la voluntad contractual,
aun cuando en ella son haya rechazo de la oferta. No constituyen, por tanto, aceptacion los meros
acuses de recibo de la oferta. No del interés que ella pueda haber despertado en el destinatario
cualquier otra comunicacion que signifique que continua abierto el periodo de negociacion”. DiEz
Picazo, L. Fundamentos... Op. Cit. Pag. 306.
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4.2. Modos de la aceptacion

La aceptacion, como se menciond, se entiende como la expresion o
manifestacion de voluntad del destinatario de una oferta, en la cual
se expresa su intencion de obligarse conforme a los términos de la
misma. Sin embargo, la aceptacion se encuentra a su vez cobijada por
la libertad de forma (principio de consensualidad), lo cual implica que, de
forma inicial, no existe limitaciéon alguna que imponga un medio en
particular por la cual ha de viajar la aceptacion.

En este sentido, si la ley no menciona cuales son los medios
adecuados para dar a conocer una oferta, elemento de consensualidad
que da cabida a la oferta electronica, tampoco expone ni limita en forma
alguna el o los medios por los cuales puede darse la aceptacion, con
lo cual se abre paso a una verdadera y total formacion electronica del
contrato’®.

Es tradicional clasificar la aceptacion segun la forma en que se
manifiestal?, esto es si se trata de una aceptacion expresa o tdcita. A
continuacion, se estudiaran cada una delas modalidades de aceptacion:

4.2.1. Aceptacion expresa

La primera, es aquella en la cual el destinatario realiza una declaracion
o expresion de voluntad directa de conformidad con los términos de
la oferta. En este caso, la declaracién de aceptacion puede ser “escrita
(carta, telegrama, télex, fax, correo electronico, e-mail, etc.) u oral (estando las
partes presentes o por teléfono, radio, etc.).

9 Cusipes CamacHo J.; CuBiDEs DELGADO J. Obligaciones...Op. Cit. Pag. 205.

10 Asi como la institucidén contractual, puede ser caracterizada desde distintos criterios,
a partir de los cuales se clasifica el contrato, sin que ello implique que existen diferentes
contratos, sino que el contrato como unidad, reviste diversos elementos o caracteristicas
diferentes. Esto mismo, se predica de la aceptacion, esto es, que sin romper la unidad
de la aceptacion, pueden identificarse diferentes criterios de clasificacion. En el presente
acapite se hace referencia exclusiva a uno de ellos.

11 PeraLEs Viscasiiras, M. P. El contrato de compraventa internacional... Op. Cit.
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Sobre este punto, los ordenamientos juridicos de la Comunidad
Andina, reconocen de forma expresa la posibilidad de que tanto la
aceptacion, como los demas actos del contrato, “fluyan” o “viajen” en
entornos electronicos (Art. 28 dela LCEB'?, Art. 14 dela LCEC!, Art.
45 de la LCEE" y Art. Articulo 141 del CCP modificado por el Art. 1
de la LCEP"). En todo caso, las disposiciones consagran la posibilidad
de que las partes, en ejercicio de su poder de disposicion del contrato,
pacten o acuerden algo distinto, esto es, que no se reconocera validez
o eficacia alguna a las comunicaciones electronicas.

De igual forma, es preciso, con el fin de que la aceptacion surta
plenos efectos, esto es, para que se dé la formacion del contrato que
ésta, la aceptacion, cumpla con el término de vigencia de la oferta,
esto es, del plazo que tiene el destinatario de la oferta para aceptar.

La regla general, tanto en los ordenamientos nacionales como en los
instrumentos internacionales, indica que el oferente puede, dentro de
su oferta, determinar el periodo de vigencia de la misma'®. Sin embargo,
en caso de no haber sido incorporado, los ordenamientos establecen,
a través de leyes supletivas, respuestas claramente diferentes, como se
evidencian en el siguiente cuadro:

12 Art. 28 de la LCEB. Formacion del contrato. En el marco de lo determinado por los
articulos 455 y 462 del Codigo Civil y articulo 816 del Cédigo de Comercio, si las partes
no convinieran otra cosa, la oferta, contraoferta y su aceptacion podran ser expresadas
por medio de mensajes de datos.

13 Art. 14 de la LCEC. Formacion y validez de los contratos. En la formacion del contrato,
salvo acuerdo expreso entre las partes, la oferta y su aceptacién podran ser expresadas
por medio de un mensaje de datos. No se negara validez o fuerza obligatoria a un contrato
por la sola razéon de haberse utilizado en su formacién uno o mas mensajes de datos.

14 Articulo 45 de la LCEE. Validez de los Contratos Electrénicos. Los contratos podran ser
instrumentados mediante mensajes de datos. No se negara validez o fuerza obligatoria a
un contrato por la sola razoén de haberse utilizado en su formacién uno o mas mensajes
de datos.

15 Articulo 141 del CCP modificado por el Art. 1 de la LCEP. Manifestacion de voluntad.
La manifestacion de voluntad puede ser expresa o tacita. Es expresa cuando se realiza en
forma oral o escrita, a través de cualquier medio directo, manual, mecanico, electrénico
u otro analogo. Es tacita cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud
o de circunstancias de comportamiento que revelan su existencia.

16 De manera expresa el art. 853 del CCoC dispone que: “Las partes podran fijar plazos
distintos a la aceptacion o rechazo de la propuesta o ésta contenerlos”.
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Asi las cosas, es palmaria la disparidad de respuestas a las cuales
esta sometida una oferta, en cuanto a su vigencia. Al interior de la
Comunidad Andina, se evidencia que la mayoria de los paises (Bolivia,
Colombia y Ecuador) establecen un tiempo de respuesta completamente
arbitrario, sin que se muestren iguales, o cuando menos similares
entre ellos de forma alguna. Adicionalmente, en Bolivia, se evidencia
una dualidad de normas (civiles y comerciales) que acogen principios
o respuestas diferentes. En este punto, por ejemplo se resalta, que la
opcion acogida por el ordenamiento civil boliviano se muestra mucho
mas acorde con el panorama internacional.

Por otra parte, Pert no incluye respuesta alguna sino que, por el
contrario, su normativa se limita a indicar que la aceptacién debera
llegar al conocimiento del oferente en el plazo establecido por éste
(oferente). De acuerdo con lo anterior, se considera que la vigencia,
en este caso, es un elemento esencial de la oferta, esto es, que si en la
misma no se establece un plazo para que el destinatario acepte, ésta, la
oferta, no nace a la vida juridica.

De igual forma, es evidente que casi la totalidad de las respuestas
normativas de los ordenamientos andinos distan o se alejan
sustancialmente de la normatividad internacional. En este sentido,
tanto los Principios de Unidroit, como la Convencion de Viena sobre
Compraventa Internacional de Mercaderias, coinciden en acoger un
concepto mucho mas subjetivo, enmarcado en el término “razonable”,
a partir del cual el agente juridico debera tener en cuenta un abanico
de elementos (p.e. las circunstancias de transaccion, la complejidad
de la transaccion, las circunstancias geograficas, los medios de
comunicacion empleados, entre otros'’) a efectos de juzgar si la
aceptacion fue recibida en tiempo o no.

Ahora bien, no solo los tiempos o criterios para definir la vigencia
de la oferta son diferenciados, sino que, la sancion o el efecto de la
17 Cfr. PERALES ViscasiLLAS, M.P. Formacion... Op. Cit. Pag. 124
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aceptacion tardia se evidencian absolutamente disimiles. Asi pues,
mientras en Colombia y Peru ésta, la aceptacion tardia, se considera
una nueva oferta, en Ecuador, la aceptacion se tiene por no surtida,
pero adicionalmente se obliga al oferente a comunicar al aceptante
dicha situacién'®. Se destaca, adicionalmente, que en el entorno
internacional, se plantean algunos “salvavidas” o circunstancias en
las cuales, a pesar de ser extemporanea la aceptacion, efectivamente se
permite la formacion del contrato, con el fin de dotar de flexibilidad a
las normas que pretenden regulan el trafico comercial.

4.2.2. Aceptacion tacita

La aceptacion téacita, en oposicion a la aceptacion expresa, no parte de
una comunicacion al oferente, sino que se sustenta en la realizacion
por parte del destinatario de actos que denoten el cumplimiento
del contrato y de los cuales se infiere el asentimiento de la oferta.
En este caso, la aceptacion se soporta en la idea de que no solo las
comunicaciones orales o escritas, exteriorizan la voluntad de una
persona (natural o juridica), sino que ésta, su voluntad, puede inferirse
de uno o mas actos concretos dirigidos a tal fin (facta concludentia)”.

En este sentido, ha de diferenciarse la aceptacidn tacita, de aquella
derivada del mero silencio o inaccion. La primera, hace referencia a uno
0 mas actos concretos o especificos que, sin expresar de forma directa

18 Surge en este punto la pregunta respecto de cual es el efecto juridico de que el ofertante
no comunique al aceptante de la extemporaneidad de la aceptacién. Al respecto,
consideramos aplicable las palabras de PERALES ViscasiLLas al afirmar que: “Si la
respuesta a la oferta llega mds tarde del tiempo fijado por el oferente, en principio, no vale como
aceptacion y la oferta se entiende caducada. Por otro lado, al amparo del principio de autonomia
de la voluntad (articulo 1.2 [de los PCCI]), el oferente es libre en todo momento de prorrogar el
plazo de vida de la oferta ya previa peticién del destinatario, ya por iniciativa propia (por ejemplo,
guardando silencio ante una aceptacion tardia del tipo descrito en el Articulo 2.9(2), en cuyo
caso mds que una prorroga de la vida de oferta, lo que sucede es una convalidacion de una
aceptacion tardia en un contrato eficaz) (...)” (negrilla fuera del texto). PERALES VISCASILLAS,
M.P. Formacién... Op.Cit. Pag. 123. Asi pues, se considera que en el evento en que un
oferente no comunique al aceptante lo extemporaneo de la aceptacion, como lo exige
el ordenamiento ecuatoriano, estarda convalidando la aceptacion tardia, esto es,
manifestando con su inaccion o silencio la formacion del contrato.

19 Cfr. PERALEs ViscastLLAS, M.P. Formacion... Op. Cit. Pag. 117.
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la aquiescencia del destinatario de la oferta, infieren razonablemente
su intencidén de obligarse conforme a la oferta. La segunda, por el
contrario, implica la formacién del contrato con la comunicacion de la
oferta y sin que el destinatario desarrolle o lleve a cabo ninguna otra accion.

Sobre este particular, OVIEDO ALBAN expresa que la aquiescencia
tacita implica la realizacion de ‘“hechos inequivocos” de ejecucion
contractual, consistentes en actos o conductas que dan a entender que
se han aceptado la celebracidon del contrato propuesto, por ejemplo,
la ejecucidn de alguna de las obligaciones contractuales o actos por
medio de los cudles se perciba que una de las partes estd tomando
medidas preparativas conducentes a ello®.

Respecto de la aceptacion tardia, es preciso advertir que la mayoria
de los ordenamientos de la CAN?' reconocen, normativamente, la
posibilidad de que el contrato se forme mediante la aceptacion tacita
del beneficiario, lo cual, en principio, es una posicion favorable a la
finalidad de armonizacion??. Sin embargo, las condiciones en las
cuales se reconocen difieren en algunos sentidos.

En particular, Bolivia?® y Pert?* restringen la procedencia de la
aceptacion tacita cuando ello sea procedente “de acuerdo a los usos o a la

20 Cfr. OviepO ALBAN, J. La formacion... Op. Cit. Pag. 91.

21 Esde anotar que el ordenamiento del Ecuador no incorpora referencia normativa alguna
sobre la aceptacion tacita.

22 Los Codigos Civil y de Comercio del Ecuador no hacen referencia alguna a la aceptacion
tacita, por el contrario, la redaccion del art. 145 del CCoE podria no dar cabida a la
misma, al expresar que: “Dada la contestacion, si en ella se aprobare pura y simplemente la
propuesta, el contrato queda en el acto perfeccionado y surte todos sus efectos legales, a no ser que
antes de darse la respuesta ocurra la retractacion, muerte o incapacidad legal del proponente(...)".

23 Inc. 2 del art. 455 del CCB. El oferente debe recibir la aceptacion bajo la forma y en el

término que hubiese establecido o que sean corrientes segun los usos o la naturaleza del
negocio.
Art. 457 del CCB. Si de acuerdo a los usos o a la naturaleza del negocio o por solicitud
del oferente, la prestacion ha de ejecutarse sin respuesta previa, el contrato se forma en
el momento y lugar en que ha comenzado la ejecucion, con cargo de darse a la otra parte
aviso inmediato de que se ha iniciado la ejecucion, debiendo en caso contrario resarcir
el dafio.

24 Art. 1380 del CCP. Cuando a solicitud del oferente o por la naturaleza de la operaciéon
o segun los usos, la prestacion a cargo del aceptante haya de ejecutarse sin respuesta
previa, el contrato queda concluido en el momento y lugar en que comenz6 la ejecucion.
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naturaleza del negocio o por solicitud del oferente, la prestacion ha de ejecutarse
sin respuesta previa”. En este sentido, para los ordenamientos en estudio,
en principio, no todos los contratos son susceptibles de ser aceptados
de forma tacita, salvo que se pueda demostrar alguno de los eventos o
condiciones anteriores.

Asi mismo, en la normatividad de Bolivia y Peru se contempla,
en todo caso, la obligacion al destinatario de dar aviso del inicio de
la ejecucion del contrato, so pena de indemnizar los perjuicios®.
Es evidente que en estos ordenamientos, la normatividad restringe
la aceptacién tacita de la oferta, o lo que es igual, se da especial
preponderancia a la aceptacion expresa.

Desde la perspectiva del derecho colombiano, el art. 854 del
CCoC?¢ expone de manera genérica que la aceptacion tacita produce
los mismo efectos que la expresa, bajo el supuesto que el oferente tenga
conocimiento de los hechos o actos constitutivos de la aceptacion de
manera oportuna (esto es, dentro de los plazos fijados para cada una
de las modalidades de la oferta, esto es, si es verbal, escrita o con plazo
acordado). En este sentido, la norma colombiana es mas amplia, en
tanto no restringe la aplicacion de la aceptacion t4cita al cumplimiento
de presupuesto alguno, ni a determinados tipos de contratos, como se
menciono en el caso boliviano y peruano.

El aceptante debe dar aviso prontamente al oferente del inicio de la ejecucién y, en su
defecto, queda obligado a la indemnizacion de dafios y perjuicios.

Art. 242 del CCoP. Aceptaciontacita del comisionista. Se entenderd aceptadala comision,
siempre que el comisionista ejecute alguna gestion, en el desempefio del cargo que le
hizo el comitente, que no se limite a la determinada en el parrafo segundo del articulo
anterior [comunicar la negativa de recibir el encargo y la custodia y conservacién de los
efectos que el comitente le haya remitido, hasta la designacion de un nuevo comisionista]

25 En este punto difieren un poco los dos ordenamientos, pues la normatividad boliviana
exige un aviso inmediato, mientras la norma peruana hace referencia a un aviso pronto,
al oferente.

26 Art. 854 del CCoC. La aceptacion tacita, manifestada por un hecho inequivoco de
ejecucion del contrato propuesto, producira los mismos efectos que la expresa, siempre
que el proponente tenga conocimiento de tal hecho dentro de los términos indicados en
los articulos 850 a 853, segun el caso.
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De igual forma, se muestra mas abierta la redaccion de la norma
colombiana, frente a las estudiadas, en el sentido que no impone la
carga al destinatario de dar aviso de los hechos, sino que, se limita a
exigir que el oferente tenga conocimiento oportuno. .o anterior se muestra
relevante en el entendido que el conocimiento oportuno del oferente
puede derivarse de una fuente diferente al aviso del aceptante, con
lo cual se impide que, eventualmente, el oferente se ampare en el no
recibo del aviso de notificacion como excusa de su incumplimiento.

Ahora bien, en el entorno internacional, tanto los Principios de
Unidroit (art. 2.1.6.3%") como la CISG (art. 18.3%%), concuerdan en
reconocer que, si “en virtud de la oferta, o de las practicas que las partes
hayan establecido entre ellas o de los usos”, se infiere que el destinatario
manifestd su asentimiento mediante actos de ejecucion del contrato,
no se negaran efectos a dicha situacidn, siempre y cuando los mismo
sean oportunos, aun sin notificacion al oferente.

Alrespecto, un TRIBUNAL ARBITRAL AD-Hoc evaluo el siguiente caso:

 La disputa se presentaba entre una empresa inglesa y una
italiana por un contrato de compraventa de combustible, en el
cual expresamente establecia que la legislacion italiana era la
ley del contrato.

» Elart. 834 del Cédigo de procedimiento civil italiano, establece
que en un arbitraje internacional, el Tribunal de Arbitraje tiene

27 Art. 2.1.6.3 de los PCCI. No obstante, si en virtud de la oferta, o de las practicas que
las partes hayan establecido entre ellas o de los usos, el destinatario puede indicar su
asentimiento ejecutando un acto sin notificacion al oferente, la aceptacion surte efectos
cuando se ejecute dicho acto.

28 Art. 18.3. de la CISG. No obstante, si, en virtud de la oferta, de practicas que las partes
hayan establecido entre ellas o de los usos, el destinatario puede indicar su asentimiento
ejecutando un acto relativo, por ejemplo, a la expedicion de las mercaderias o al pago del
precio, sin comunicacion al oferente, la aceptacion surtira efecto en el momento en que
se ejecute ese acto, siempre que esa ejecucion tenga lugar dentro del plazo establecido en
el parrafo precedente.
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la obligacion de tener en cuenta los términos del contrato y los
usos comerciales.

Asi pues, el Tribunal Arbitral se refirid repetidamente a los
Principios de UNIDROIT, como un parametro de los principios
y usos del comercio internacional, con el fin de demostrar que
las soluciones previstas por la ley italiana estan en conformidad
con las normas internacionales.

Sobre la aceptacion expone que el contrato se perfecciona
mediante la aceptacion de la oferta, si con el comportamiento
de las partes es posible demostrar con certeza suficiente que se
ha llegado a un acuerdo, ya sea con una declaracién u otro acto
del destinatario que indique asentimiento es la aceptacion?.

De igual forma, la CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO

CoMERCIAL DE ARGENTINA al estudiar el caso de Inta S.A. vs. MCS
Officina Mecanica S.p.A.*, expreso6 que, de conformidad con el art.
18 de la Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de
Mercaderias, una declaracién u otro acto del destinatario que indique
asentimiento a una oferta constituirdn aceptacion. En este sentido,
la CISG establece que el destinatario puede indicar su aceptacion
mediante la ejecucion de un acto como el envio de la mercancia o el

pago del precio, sin comunicacion con el oferente, si asi se establece
por la oferta, por la practica previa de las partes o por la costumbre,

29 Textualmente, el laudo afirma que: “(...) il contratto puo essere concluso sia con l'accettazione

30

dell’offerta, sia con un comportamento delle parti che dimostri con sufficiente certezza il
raggiungimento dell’accordo (art. 2.1)”. TRIBUNAL ARBITRAL AD-Hoc. Laudo del 4 de diciembre
de 1996. Rome. Recopilado en: Il Diritto del commercio internazionale, 1999, 465-474.
Disponible en linea: http://www.unilex.info/case.cfm?id=631 [14.11.2011]

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL DE ARGENTINA. Sentencia del 14 de
octubre de 1993. Inta S.A. v. MCS Officina Mecanica S.p.A. Disponible en linea: http://
cisgw3.law.pace.edu/cases/931014al.html [14.11.2011]
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y que la aceptacion se lleva a cabo en el momento en que se realice el
acto de aceptacion®.

En ese caso en concreto, la CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN
L0 COMERCIAL DE ARGENTINA evidencid que el comprador firmé una
serie de documentos con el fin de obtener un crédito para pagar por la
mercancia, lo que puede ser considerado como una aceptacién tacita
de las condiciones de la oferta del contrato®.

Ahora bien, para CRUCILAEGUI, la regla general para la aceptacion
(expresa o tacita) es ser comunicada al oferente, pues de otro modo
no producird efectos. Es asi como el autor, destaca que lo dispuesto
especificamente en el art. 18.3 de la Convencién, en relacion a la
no notificacion al oferente, ha de tratarse como una excepcion
con interpretacion restrictiva, no aplicable a todas las situaciones
negociales®.

31 Esta misma posicion es sostenida por la CoMISION PARA LA PROTECCION DEL COMERCIO
ExTERIOR DE MEXxico al afirmar que:“4 juicio de esta Comision y con fundamento en lo
dispuesto por los articulos 18 y 23 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias, adoptada en Viena, Austria, el 11 de abril de
1989 (en lo sucesivo y por brevedad “La Convencion de Viena”) de la cual los gobiernos tanto de
la Republica Mexicana, como de la Republica Argentina, firmaron el instrumento de adhesion
respectivo, la relacion contractual de las partes quedo acreditada con el escrito de contestacion de
“LANIN”, ya que en el mismo manifiesta que acordo con “la quejosa” que ésta abriria una carta
de crédito a su favor para que por su conducto se pagaran las mercancias al proveedor chileno.
Ademds, en diversos documentos que exhibieron ambas partes, relativos a la instrumentacion de la
carta de crédito con la cual “la quejosa” pago las mercancias, aparece como beneficiario del crédito
“LANIN”.”. COMISION PARE LA PROTECCION DEL CoMERCIO EXTERIOR DE MEXICO. Sentencia
del 29 de abril de 1996. Conservas La Costefla S.A. de C.V. v. Lanin San Luis S.A.
& Agroindustrial Santa Adela S.A. M/21/95. Argentina. Disponible en linea: http://
cisgw3.law.pace.edu/cases/960429m1.html [14.11.2011]

32 Sobre este particular: Vid. DiMatTEO, L.A.; DHOOGE, L.; GREENE, S.; MAURER, V.;
PAGNATTARO, M. The Interpretive Turn in International Sales Law: An Analysis of Fifteen Years
of CISG Jurisprudence. Northwestern University School of Law. 34 Northwestern Journal
of International Law and Business. 2004. Pags. 299-440. Disponible en linea: http://
cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/dimatteo3.html#iii [14.11.2011]

33 Cfr. CruciLAEGUl, J.S.J. Contrato de compraventa internacional de Mercaderias. Convencion de
Viena de 1980 y otros textos complementarios. Navarra (Espafna). Thomson. Civitas. 2005.
Pag. 116
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Desde otra perspectiva, es preciso anotar que casi todos los
ordenamientos nacionales, asi como los referentes internacionales en
estudio, coinciden, como regla general, en negar efectos juridicos a
la simple inaccion o silencio del destinatario como aceptacion®t. No
obstante, se identifican situaciones excepcionales como las siguientes:

En Bolivia, el art. 460 del CCB, expone que el silencio puede
constituir una manifestaciéon de voluntad si los usos o las
circunstancias lo autorizan y si el contrato o la ley no expresan
lo contrario.

De igual forma, el art. 830 del CCoB indica que el pedido se
considera aceptado por el vendedor si éste, dentro de los diez
dias siguientes a su recepcion no lo rechaza u objeta.

En Colombia, el art. 2151 del CCC, presume que el silencio
es aceptacion en el caso del contrato de mandato, frente a las
personas que por su profesion u oficio se encargan de negocios
ajenos.

Para PERALES ViscasiLLASY, en el marco de los PCCI el silencio
puede ser valido como aceptacion, si se deriva de un acuerdo
expreso de las parte (art. 1.1), de los usos o practicas establecidas
(art. 1.8), o cuando otros preceptos lo reconozcan de esa manera
(art. 2.22 (2) y art. 2.9 (1)).

34 Algunos de los casos en que la jurisprudencia relacionada con la CISG, ha indicado
que el silencio y la inactividad no es suficiente para considerarse aceptacion: Vid.
RecaTBANK ROTTERDAM. Sentencia del 31 de marzo de 2010. Netherlands. Disponible
en linea: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/100331nl.html [14.11.2011]; U.S. DistrICT
Court, SoUTHERN DisTRICT OF NEwW YORK. Sentencia del 14 de abril de 1992. Filanto
S.p.A. v. Chilewich International Corp. Disponible en linea:
http://cisgw3.law.pace.edu/cases/920414ul.html [14.11.2011].

35 PERALES ViscasiLLas, M.P. Formacion... Op. Cit. Pag. 118. En igual sentido, OvIEDO
ALBAN, J.; PosapAa NuNEz, L.; URBINA GaLIANO, L. La Formacién del Contrato en los
Principios de Unidroit para los contratos comerciales internacionales (Comparacion con las normas
colombianas). Vniversitas. Pontifica Universidad Javeriana. 96. 1999. Disponible en:
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/oviedoAlbanl.html#8 [14.11.2011]
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« Igualmente, CRUCILAEGUT*® expone como, en algunos casos
respecto de la CISG, se ha interpretado excesivamente el silencio
como aceptacion, a la luz del principio de buena fe, de los usos
del sector o de las practicas de las partes, a tal punto que el
autor sugiere al destinatario contestar, asi sea en forma negativa
o dilatoria, para no dejar su silencio al arbitrio del juez.

A partir de lo anterior, se evidencia que el reconocimiento de la
aceptacidén tacita es un elemento mdas o menos armonico en los
ordenamientos de la Comunidad Andina y frente a los instrumentos
de caracter internacional en estudio, lo que se muestra como un
elemento claramente favorable en la vocacién de internacionalidad de
los sistemas juridicos latinoamericanos. Sin embargo, la aceptacion
del silencio como declaracién de voluntad, es todavia un elemento
controvertible y de disimil tratamiento en la normatividad y la doctrina.

4.3. Contenido de la aceptacion

La doctrina tradicional implementada tanto en el common law y en
el derecho continental respecto del contenido de la aceptacion en la
formacién del contrato se guia por la denominada regla del espejo (mirror
image rule) segun la cual la aceptacion debe ser un reflejo de la oferta
en el espejo, esto es, sin adicionar, modificar, matizar o exceptuar
condicion alguna, so pena de entenderse rechazada la oferta inicial y
de entender esta, la aceptacidon modificativa, como una nueva oferta
(contraoferta)®.

Es precisamente esta concepcion tedrica la que es incorporada,
de forma estricta, en los ordenamientos juridicos de la Comunidad

36 CruciLAkGUIL, J.S.J. Contrato de compraventa internacional de Mercaderias. Convencion de
Viena de 1980 y otros textos complementarios. Navarra (Espafna). Thomson. Civitas. 2005.
Pag. 116

37 PerALEs ViscasiLrLas, M. El Contrato de Compraventa Internacional de Mercancias
(Convencion de Viena de 1980. Pace Law School Institute of International Commercial
Law. 2001. Disponible en linea: http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/peralesl.
html#ci [14.11.2011]
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Andina. Lo anterior es evidente si se revisan los arts. 456 del CCB?®, 855
del CCoC¥, 145 del CCoE*°, 1375y 1376 del CCP*, segun los cuales la
aceptacion condicionada, en cualquier sentido, es considerada como
una nueva propuesta.

Sin embargo, esta tradicional regla ha venido siendo matizada
o restringida en los diferentes escenarios juridicos*’. En el ambito
angloamericano, se restringe su aplicacion al common law tradicional,
en el evento en que no se disponga de ningun tipo de intercambio de
formularios pues, en caso contrario, serd aplicable la seccion 2-207 del
Uniform Comercial Code (UCC), segtin el cual una expresion definitiva de
aceptacion o una confirmacion escrita enviada en un término razonable
opera como una aceptacion aunque incluya términos adicionales o
diferentes a los de la oferta inicial, a menos que en la aceptacion se
exprese la condicion de que se acepten las nuevas disposiciones*’.

38 Art. 456 del CCB. La aceptacién que introduce modificaciones en la oferta, se considera
como nueva oferta.

39 Art. 855 del CCoC. La aceptacion condicional o extemporanea sera considerada como
nueva propuesta.

40 Art. 145 del CCoE. Dada la contestacion, si en ella se aprobaré pura y simplemente la
propuesta, el contrato queda en el acto perfeccionado y surte todos sus efectos legales, a
no ser que antes de darse respuesta ocurra la retractacion muerte o incapacidad legal del
proponente; salvo lo dispuesto antes sobre indemnizacion de gastos, dafios y perjuicios.

41 Art. 1375 del CCP. La aceptacion debe llegar a conocimiento del oferente dentro del
plazo establecido por él.

Art. 1376 del CCP. La aceptacién tardia y la oportuna que no sea conforme a la oferta
equivalen a una contraoferta. Sin embargo, el oferente puede considerar eficaz la
aceptacion tardia o la que se haga con modificaciones, con tal que dé inmediato aviso en
ese sentido al aceptante.

42 MAaRTINEZ GALLEGO sefiala que la posicién que permite el perfeccionamiento del negocio
a pesar de que la aceptacion haya modificado en algtin grado los términos expresados en
la oferta bajo condicidn que el primer oferente cumpla la prestacion sin hacer ningan tipo
de declaracion, se denomina la regla de la ultima palabra (the last-shot rule). MARTINEZ
GALLEGO, E. La Formacion del Contrato a través de la Oferta y la Aceptacion. Madrid:
Ed. Marcial Pons. 2000. Pag. 94; PinocHET OLAVE, R. La formacién del consentimiento
a través de las nuevas tecnologias de la informacién. Parte II: La aceptacion electronica.
(Contratantes electronicos contratantes presentes o ausentes? Revista Tus et Praxis. 11.
Pag. 55 — 92. 2005. Disponible en linea: http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
00122005000100004 &script=sci_arttext [14.11.2011]

43 De manera textual la seccion 2-207 (1) del UCC expresa: “A definite and seasonable
expression of acceptance or a written confirmation which is sent within a reasonable time operates
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Desde otra perspectiva, los arts. 2.1.11 de los PCCI y 19 de la

Convencién, aunque en primera medida acogen la teoria del espejo,
aclaran a renglon seguido que, no obstante lo anterior, también es
tenida como una aceptacion, la respuesta que contenga estipulaciones
adicionales o diferentes, siempre y cuando, se cumplan las siguientes
condiciones:

1) Que la respuesta pretenda ser una aceptacion, esto es que el
destinatario manifiesta su intencion de quedar vinculado,

11)) Que las modificaciones no alteren substancialmente los
términos de la oferta inicial y,

111) Que las alteraciones no sean objetadas, sin demora
injustificada, por el oferente.

Para PERALES ViscasiLLas, este tipo de disposiciones se muestra

acorde con las corrientes normativas internacionales, la compleja
realidad comercial y se aleja de la rigidez de la regla del espejo*t. En

44

as an acceptance even though it states terms additional to or different from those offered or agreed
upon, unless acceptance is expressly made conditional on assent to the additional or different terms”.
Sobre la formacion y el contenido del contrato al amparo de las reglas contenidas en la
seccion 2-207 del UCC, Vid. PERALES ViscasiLLAS, M. P. La “batalla de los formularios” en
la convencion de Viena de 1980 sobre compraventa internacional de mercaderias: una
comparacién con la seccion 2-207 UCC y los principios de Unidroit. Pace Law School
Institute of International Commercial Law. 1998. Disponible en linea: http://www.cisg.
law.pace.edu/cisg/biblio/laley.html [14.11.2011]

PerALES ViscasiLLas, M. El derecho uniforme del comercio internacional: Los principios
de Unidroit. p.1 1999. Disponible en linea: http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/
peci.html#nota* [14.11.2011]. En igual sentido, AyMERICH OJEA expresa que, en virtud
de la CISG, tanto en los sistemas civilistas como en los angloamericanos, los acuerdos
incompletos se encuentran en fase de evolucion, a partir de un paso gradual de la total
conformidad entre oferta y demanda al reconocimiento como contrato del acuerdo
sobre los elementos esenciales. AymerICH OJEA, I. Lecciones de Derecho Comparado.
Madrid: Universitat Jaume I. 2003. Disponible en linea: http://books.google.com/
books?id=p7eEIwNFQzQC&printsec=frontcover&hl=es#v=onepage&q&f=false
[14.11.2011] Pag. 148. Para OrpuNA MoORENO, citando a Dirz Picazo, la admision
de términos adicionales o diferentes en la aceptacion de la oferta, como elemento
flexibilizador de la regla del espejo, entre otras previsiones, favorece la perfeccion
del contrato y, por tanto, la existencia de la relaciéon negocial atenuando la
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relaciéon a los PCCI la redaccion segtin la cual es necesario que las
modificaciones no sean substanciales, se muestra abierta.

En este sentido, OviEDO ALBAN aclara que no es posible clasificar
las modificaciones sustanciales de forma abstracta, sino que por el
contrario ha de analizarse cada caso en concreto, es decir, “dependiendo
de cudles sean los elementos del contrato cuya celebracion se esté ofreciendo, asi
como si son elementos adicionales o diferentes a los regularmente utilizados en
la rama comercial de que se trate’*. En todo caso, es de resaltar que toda
interpretacion del contrato ha de cobijarse bajo los principios de respeto
a la voluntad de las partes, buena fe contractual y lealtad negocial.

Desde la perspectiva de la CISG, en el art. 19.3., se clarifica el
contenido de la clasificacidén de esencial a la modificacion, al indicar
que se consideran como tal aquellas relativas al precio, al pago, a la
calidad y la cantidad de las mercaderias, al lugar y fecha de la entrega,
al grado de responsabilidad de una parte con respecto a la otra o a la
solucién de las controversias.

De acuerdo a lo anterior, es evidente que existe total coincidencia
entre los ordenamientos de la Comunidad Andina en lo relativo al
contenido de la aceptacion. Sin embargo, la teoria incorporada en los
mismos se muestra disimil de la tendencia internacional, y por tanto
disonante de los instrumentos en estudio. Asi las cosas, se considera
conveniente resolver la disparidad normativa a este respecto, de tal
forma que los ordenamientos nacionales se armonicen al incluir, con
vocacion de internacionalidad, las corrientes vigentes en relacion a la
flexibilizaciéon de la regla del espejo.

exigencia de una perfecta o acabada concordancia de voluntades, tendencia
ésta, auspiciada por el principio favor contractus. ORDUNA MORENO, F.J. Derecho
de la contratacion y condiciones generales. En: Homenaje a Luis Rojo Ajuria.
Universidad de Cantabria. 2003. Disponible en linea: http://books.google.com/
books?id=nJXvmm4rw6YC&printsec=frontcover&hl=es#v=onepage&q&f=false
[14.11.2011] Pag. 443.

45 OviEDO ALBAN, J.; Posapa NuNEz, L.; UrBINA GALIANO, L. La Formacion... Op. Cit.
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4.4. Efectos de la aceptacion

La tradicion contractual vigente en el mundo reitera que el contrato se
perfeccionara en el momento y lugar en el que surta efecto la aceptacion
de la oferta. El precepto es claro y representa la luz que guia el estudio
de la formacion del contrato. Solo cuando a una oferta debidamente
formulada le corresponda una respuesta adecuada (aceptacion), el
contrato, como acuerdo voluntades, nace o se perfecciona en la vida
juridica.

Sin embargo, esta afirmacién que, en principio, parece tan clara
y apropiada, se matiza al estudiar las disposiciones que, tanto en el
orden regional como internacional, se han incorporado de manera
normativa. A este respecto, el estudio ha de dividirse en dos partes
que, necesariamente, responderan a los siguientes interrogantes: i)
([Desde qué momento se entiende formado el contrato? y, 7z) ;Dénde se
entiende formado el contrato?

4.4.1. Efectos en el tiempo. Momento de formacion del contrato

En este punto, se busca analizar, en los diferentes referentes juridicos
cudl es el momento, a partir del cual, la manifestacion de la voluntad
de la aceptacidon comienza a surtir efectos, esto es, desde cuando se
entiende perfeccionado el contrato por darse el acuerdo de voluntades?.
En primer lugar, es preciso distinguir entre las diferentes formas o
medios a través de los cuales puede presentarse la aceptacion. A este
respecto, se clasifica la aceptacion en: 7) oral, 7) escrita y i) tacita.

En torno a las primeras, esto es la aceptacion oral, la doctrina®’
ha logrado un consenso tendiente a aplicar o reconocer la teoria del

46 En el presente acapite, se tendran en cuenta las mismas teorias (declaracion, expedicion,
recepcion 'y conocimiento) que sirvieron de fundamento al estudio de los efectos de la oferta.
De igual forma, es aplicable el estudio sobre el momento y lugar en el que se entiende
emitido y recibido un mensaje de datos, acapite incorporado en lo atinente a la oferta.

47 PERALES VISCASILLAS, M.P. Formacion... Op. Cit. Pag. 118; OviEpOo ALBAN, J. La formacion...
Op. Cit. Pags. 98 - 99.
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conocimiento. Lo anterior pues, si una manifestaciéon de voluntad se
exterioriza de manera verbal, los momentos o descriptores que se
diferencian en cada una de las teorias, necesariamente, confluyen
en el hecho que, de forma inmediata, el destinatario se informa del
contenido de la misma.

Desde otra perspectiva, las precisiones sobre la aceptacion tacita,
fueron abordadas en un acapite anterior, razén por la cual, nos
limitaremos a reiterar que la mayoria de los ordenamientos de la
regidén reconocen, normativamente, la posibilidad de que el contrato se
forme mediante la aceptacion tacita del beneficiario, asi como exigen,
de distintas formas*®, que el aceptante dé a conocer al oferente de la
existencia de los hechos inequivocos que expresan su voluntad de
obligarse en un contrato.

Ahora bien, es de sefialar que los instrumentos internacionales
de referencia, los Principios Unidroit y la CISG, también acogen,
cuando menos como regla general, la necesidad de que el oferente
tenga conocimiento de los actos inequivocos de aceptacion. No obstante,
adicionalmente, incluyen como excepcion, la posibilidad de dar validez
como aceptacion a la aceptacion tacita no conocida por el oferente,
en el evento en que de las practicas entre las partes o de los usos del
comercio, se derive esta opcion®.

48 En este punto, basta recordar la diferencia que se plante6 entre los ordenamientos
de Bolivia y Peru, frente a lo dispuesto en el Codigo de Comercio de Colombia.
Los primeros, Bolivia y Perd, exigen al aceptante dar aviso inmediato de los actos
inequivocos que componen la aceptacion tacita, mientras que en Colombia, la norma
correspondiente, indica que basta con que el oferente tenga conocimiento oportuno de la
existencia de las mismas. Como se indico con anterioridad, la norma de Colombia se
muestra mas favorable a los negocios, pues permite que el oferente se informe de los
actos que componen la aceptacion tacita por diferentes medios, distintos incluso de la
notificacidn o aviso del aceptante.

49 PERALES VISCASILLAS expone magistralmente las diferentes opciones que, respecto de
la aceptacién tdcita, se pueden presentar en el marco de los Principios Unidroit, al
expresar que: “En relacion con las aceptaciones que se realizan mediante actos de ejecucion se
han de diferenciar dos situaciones. En primer lugar, actos de ejecucion que deben comunicarse al
oferente (por ejemplo, el envio de las mercancias o el pago del precio), a menos que el acto mismo
(la llegada de las mercancias) sea lo suficientemente expresivo de la voluntad a aceptar. Notese
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De acuerdo con lo anterior, es el presente acapite se centrara,
entonces, en el momento de perfeccionamiento de la aceptacion escrita,
como estandarte o situacion mas comun en la contratacidon entre
ausentes.

A este respecto, y una vez estudiados los ordenamientos tanto
andinos como los Principios Unidroit y la CISG, se han identificado
tres diferentes situaciones:

1) La posicion, sin lugar a dudas, mayoritaria ha definido la
teoria de la recepcién, como estandar de respuesta para
el momento de formacion del contrato. En otras palabras,
existe contrato desde el momento en que llega al oferente
la manifestacion de voluntad del aceptante, encaminada a
adherirse a los términos expuestos en la oferta, siempre y
cuando la misma sea oportuna, esto es, que sea recibida en
el término establecido (en la ley o en la oferta).

En esta posicion, el riesgo relativo al medio de transmision
de la aceptacion es asumido por el aceptante. Es més sensata
esta forma de pensar, en el entendido que es el aceptante
quien elige el medio de transmisién de su comunicacion,
asi como, es €l quién puede llegar a adoptar las medidas
necesarias para garantizar que su manifestacion de voluntad
sea efectivamente recibida en el domicilio del oferente™.

que esta aceptacion ha de llegar ademds tempordneamente, por lo que, en ocasiones, cuando la
rapida llegada no pueda asegurarse, serd necesario el envio de una comunicacién informando de la
aceptacion, la cual perfeccionara el contrato en cuando llegue al oferente. Y, en segundo lugar, actos
de aceptacion que no necesitan ser comunicados al oferente [Articulo 2.6(3)], los cuales perfeccionan
el contrato en el momento en que se ejecuta ese acto (siempre que lo haga dentro del plazo que marca
el Articulo 2.7. [...]) lo que significard en el dmbito del contrato de compraventa que la perfeccion se
producird en el momento del envio de las mercancias”. PERALES VISCASILLAS, M.p. Formacion...
Op. Cit. Pag. 118
50 Cfr. PERALES ViscasSILLAS, M.P. Formacién... Op. Cit. Pags. 118-119
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51

52

53

54

55

ii) Tanto Bolivia (art. 455.1 del CCB*'), como Ecuador (inc. 2
del art. 142 del CCoE®?), los PCCI (art. 2.1.6.2%) y la CISG
(art. 18.2%%) acogen de manera expresa la teoria de la recepcion a
efectos de determinar el momento de perfeccionamiento del
contrato. Es evidente que se trata de una posicion mayoritaria
y por tanto, constituye un elemento con altas posibilidades
de armonizacion.

En una orilla, en cierta medida, opuesta, se encuentra
Colombia, pues la redaccién del art. 864 del CCoC, aunque
parece en principio orientarse por la teoria de la recepcion
(@l indicar “el contrato se entendera celebrado (...) en el momento
en que éste reciba la aceptacion de la propuesta”), fija su verdadera
posicion en el inciso segundo al expresar, de forma categorica,
que ‘“se presumird que el oferente ha recibido la aceptacion cuando

el destinatario pruebe la remision de ella dentro de los términos
fijados’™.

Es evidente entonces, que el ordenamiento juridico
colombiano acoge la teoria de la expedicion, como respuesta
a la pregunta planteada y, en consecuencia, ubicandose en

Art. 455.1 CCB. El contrato se forma desde el momento en que el oferente tiene
conocimiento de la aceptacion por la otra parte, salvo pacto diverso u otra disposicion
dela Ley

Inc. 2 del art. 142 del CCoE. Vencidos estos plazos [término de vigencia de la oferta],
la proposicion se tendrd por no hecha, y si la aceptacion llegare extemporaneamente
a noticia del proponente, éste debera dar aviso al aceptante de la insubsistencia de su
proposicion.

Art. 2.1.6.2 de los PCCI. La aceptacion de la oferta surte efectos cuando la indicacion de
asentimiento llega al oferente.

Art. 18.2 de la CISG. La aceptacion de la oferta surtira efecto en el momento en que
la indicacién de asentimiento llegue al oferente. La aceptacion no surtira efecto si la
indicacion 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
delatransacciony, en particular, de la rapidez de los medios de comunicacion empleados
por el oferente. La aceptacion de las ofertas verbales tendrd que ser inmediata a menos
que de las circunstancias resulte otra cosa.

En este mismo sentido: Vid. OviEpo ALBAN, J. La formacion... Op. Cit. Pags. 98 - 99.
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una posicion disimil a la observada en los ordenamientos
juridicos del numeral anterior.

1i1) Ahora bien, una posicion diferente se presenta en Peru,
respecto de la cual es pertinente formular un analisis
independiente pues se encuentra una duplicidad de posiciones
aplicables, asi:

En un primer momento, el art. 1374 del CCP se orienta
claramente a adoptar la teoria de la recepcion, al establecer
que “La oferta, su revocacion, la aceptacion y cualquier otra
declaracion contractual dirigida a determinada persona se consideran
conocidas en el momento en que llegan a la direccion del destinatario
(...)"(negrilla fuera del texto). En este mismo sentido, el art.
1386 del CCP sostiene que “se considera inexistente la aceptacion
si antes de ella o junto con ella llega a conocimiento del oferente la
retractacion del aceptante” (negrilla fuera del texto).

En esta primera posicidn, el ordenamiento juridico del Peru
se muestra claramente acorde con la tendencia internacional,
esto es, concluyendo que existe contrato desde el momento
en que llega al oferente la manifestacion de voluntad del
aceptante, encaminada a adherirse a los términos expuestos
en la oferta

No obstante, el art. 54 del CCoP consagra una teoria
diferente, al indicar que: “los contratos que se celebren por
correspondencia, quedaran perfeccionados desde que se conteste
aceptando la propuesta o las condiciones con que ésta fuere
modificada” (negrilla fuera del texto). Con esta redacciodn, se
ubica a la normatividad mercantil en una esquina opuesta a
la antes mencionada para la normatividad civil, esto es, pues
establece que el momento de la emision de la aceptacidon es
el determinante para la formacion del contrato.
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La antinomia en la que parece encontrarse el ordenamiento
juridico peruano, se soluciona mediante la aplicacion del
principio de especialidad del derecho comercial®®, segiin
el cual las disposiciones mercantiles estan llamadas, de
manera privilegiada, a regular las relaciones particulares
que caen dentro de la llamada materia mercantil, ya sea por
ser realizadas por los comerciantes, o por constituir un acto
de comercio (objetivo, subjetivo o mixto), o por relacionarse
con una actividad empresarial.

Asi las cosas, ha de entenderse que para efectos o asuntos
mercantiles en el ordenamiento peruano serd aplicable la teoria de la
emision, mientras que para los demas negocios, esto es los civiles, se
aplicara la teoria de la recepcion.

De acuerdo con lo anterior, es evidente que la normatividad andina
no acoge una respuesta unanime a la pregunta sobre el momento en el
cual empieza la aceptaciodn a surtir efectos, por el contrario, es notoria
la division en cuanto a las respuestas aplicables. Se destaca como
favorable, no obstante, que los ordenamientos de Bolivia y Ecuador
se encuentren claramente alineados con la tendencia internacional de
acoger la teoria de la recepcion. Es asi, como el momento en el cual la
aceptacion cobra eficacia juridica se considera un elemento con alguna
disparidad juridica en los ordenamientos de la Comunidad Andina.

56 Elprincipio de especialidad del derecho comercial se sustenta en el hecho que el derecho
mercantil ha ido desplazando en diversos asuntos al derecho civil, no obstante que los dos
hacen parte del derecho privado. Es asi como, la legislacién comercial es especial desde
el punto de vista que regula de manera particular dentro del &mbito del derecho privado
unas relaciones particulares que realizan personas sujetas al derecho privado que tienen
una categoria exclusiva, en cuanto a la naturaleza juridica de la relacién, por cuanto
ella corresponde o encaja en alguna medida en el concepto de acto de comercio que es
el eje fundamental sobre el cual se construye el derecho comercial. Para MADRINAN DE
LA Torre el derecho comercial inaplica o desplaza, para efectos mercantiles, una serie
de instituciones y figuras propias del derecho civil, fenémeno que no puede confundirse
con la derogatoria de las normas, ya que si las derogara se entenderia que la norma no
seguiria vigente y ello no es asi. Vid. MADRINAN DE LA TORRE, R. E. Principios del Derecho
Comercial. 6* Edicion. Santafé de Bogota: Temis S.A. 2000. Pags. 34.
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En este punto, es viable indicar que la normatividad mercantil de
Colombia y Pert son abiertamente opuestas al estandar de los referentes
internacionales estudiados, con lo cual se genera un claro riesgo a la
seguridad juridica de las transacciones internacionales. En conclusion,
se considera conveniente resolver la disparidad de los ordenamientos
de Colombia y Pert, para lo cual se ha de tener en cuenta, que la
realidad del trafico mercantil obliga a los sistemas juridicos a propiciar
la internacionalizacion de las normas, en pos de la armonizacién y de
la seguridad juridica necesaria en los negocios internacionales.

4.4.2. Efectos en el espacio. Lugar de formacion del contrato

En este acapite, se analizara, en los diferentes referentes juridicos cual
es el lugar en el que la manifestacion de la voluntad de la aceptacion
surte sus efectos. En otras palabras, donde se entiende perfeccionado
el contrato por darse el acuerdo de voluntades. Realizar esta precision,
posee importancia en el mundo juridico con el fin de determinar la
ley aplicable al contrato, asi como, en caso de no haberse pactado
arbitramento, el juez del acuerdo.

En este punto, se encuentran sutiles, aunque nada despreciables,
diferencias en los ordenamientos juridicos de la Comunidad Andina,
las cuales se procede a explicar:

1) En Bolivia, los arts. 462.1 del CCB*’ y 816 CCoB*® disponen
expresamente que el contrato entre no presentes, se entendera
celebrado en el “lugar donde éste ha sido propuesto”.

57 Art. 462.1 del CCB. Entre no presentes el lugar del contrato es aquel donde ha sido
propuesto, salvo pacto contrario u otra disposicion de la Ley

58 Art. 816 del CCoB. Lugar del contrato entre no presentes. Entre no
presentes el lugar de celebraciéon del contrato es donde éste ha sido
propuesto, salvo pacto en contrario u otra disposicion de la ley.
El contrato celebrado por cable, telegrama, radiograma u otro medio analogo, se considera
como realizado entre no presentes. El celebrado por teléfono u otro medio semejante
se considera entre presentes cuando las partes, sus representantes o mandatarios se
comuniquen personalmente.
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ii) En Colombia, el art. 864 del CCoC™ se entendera celebrado
en el “lugar de residencia del proponente”.

iii) En Ecuador, el art. 147 del CCoE® establece que residiendo
las partes contratantes en distintos lugares, el contrato se
entendera perfeccionado “en el de la residencia del aceptante”.

iv)En Perq, el art. 1373 del CCP® establece que el contrato
queda perfeccionado en el “lugar en que la aceptacion es conocida
por el oferente”.

De lo anterior es posible extractar, diversas consecuencias en
relacion a una eventual armonizacion de normativas en el marco
juridico andino. En primer lugar, se evidencia que en la mayoria
de los ordenamientos juridicos (Bolivia, Colombia y Peru) se tiene
como eje de referencia al oferente, mientras que en Ecuador el lugar
de perfeccionamiento del contrato se centra en el aceptante. Causa
enorme extrafieza la norma del Ecuador, por cuanto aunque acoge
la teoria de la recepcidn, para efectos de determinar el momento de
formacion del contrato, drasticamente determina la ley que el lugar
del contrato es el del aceptante. En otras palabras, en Ecuador solo
cuando el oferente recibe la aceptacion es el momento en el cual se
forma el contrato, sin embargo, éste, el contrato, nace en la residencia
del aceptante.

En segundo término, aunque en principio la coherencia de la
mayoria de los ordenamientos andinos en referirse al oferente para

59 Art. 864 del CCoC. EIl contrato es un acuerdo de dos o mas partes para constituir,
regular o extinguir entre ellas una relacion juridica patrimonial, y, salvo estipulacion
en contrario, se entendera celebrado en el lugar de residencia del proponente y en el
momento en que éste reciba la aceptacion de la propuesta.

60 Art. 147 del CCoE. Residiendo las partes contratantes en distintos lugares, se entendera
celebrado el contrato, para todos los efectos legales, en el de la residencia del que hubiere
aceptado la propuesta primitiva o la propuesta modificada.

61 Articulo 1373 del CCP. Perfeccionamiento del Contrato. El contrato queda perfeccionado
en el momento y lugar en que la aceptacién es conocida por el oferente.

- 254 -



WILLIAM DAVID HERNANDEZ MARTINEZ

resolver el lugar de formacién del contrato, se evidencia que no
existe una redaccion o posicion unanime en torno al tema en los
ordenamientos nacionales. Lo anterior, si se tiene en cuenta las tenues,
pero importantes, diferencias en torno al lugar concreto®.

Al distinguir, entonces, los ordenamientos entre el lugar de donde
se formulo la oferta (Bolivia), residencia del proponente (Colombia) y donde
es conocida la aceptacion por el oferente (Pert), se estan creando diferentes
criterios de determinacion. Lo anterior puede destacarse de una mejor
forma con un ejemplo: En este mundo globalizado, en el que las
empresas poseen establecimientos (de diferentes tamafios y naturalezas
juridicas) en diferentes estados, supongamos que el representante legal
de la empresa A (con domicilio y residencia principal en Colombia)
formula una propuesta dirigida a la empresa B desde el Ecuador (sin
contar con una sucursal en dicho pais), pero recibe la aceptacion en
una de las sucursales, ubicada en Peru.

Ahora bien, es pertinente preguntarse jdonde se formo el contrato?
la respuesta, obviamente dependerd del ordenamiento a aplicar, asi: Si
entendemos que se formo donde se formulo la oferta, el pais de formacion
es Ecuador; Si entendemos que se formo en la residencia del proponente,
el pais de formacién es Colombia y, Si entendemos que se formo donde
es conocida la aceptacion por el oferente, el pais de formacion es Pera.

Vemos como, aunque los ordenamientos juridicos de Bolivia,
Colombia y Peru coinciden en mantener la referencia al oferente, al
aplicar cada una de estas reglas en un caso concreto, puede presentarse
una disparidad de soluciones. Podria, en todo caso, plantearse que un

62 VipaL PoTtaBaLEs destaca que, en Espafa, después del articulo 29 de la Ley sobre la
Sociedad de la Informacion, se contemplan reglas especiales en torno a la determinaciéon
del lugar de celebracion del contrato, asi: 1) si la contratacion electronica interviene como
parte un consumidor se presumen celebrados en el lugar de residencia del consumidor
y; 1i) si la contratacion es entre empresarios o profesionales, ante la ausencia de pacto, se
presume celebrado en el lugar en que esta establecido el prestador de servicios. Cf7. VIDAL
PortaBALES, 1.1. Sociedad de la Informacién y empresa. Granada. Comares. 2011. Pag. 40.
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caso como el formulado es “dificil” que se presente en la realidad,
sin embargo, teniendo en cuenta el contexto actual de los negocios
(globalizacion, integracion regional, promocién de los negocios y el
comercio), no se considera tan distante esta situacion.

Al estudiar este mismo asunto en los referentes internacionales
empleados en el presente estudio, no se encuentra una respuesta
pacifica o undnime. Lo anterior, en razén a que ni los Principios de
Unidroit, ni la CISG, disponen de forma especifica sobre el lugar de
celebracion del contrato. La omision de una norma expresa sobre este
particular, obedece, como es natural, a la dificultad que representa
plantear una solucion que integre las diferentes familias juridicas que
se pretenden impactar.

La solucion, desde la doctrina, se ha planteado desde dos puntos de
vista. El primero, que sostiene que este interrogante debe resolverse por
el derecho internacional privado conforme a las normas de conflicto.
Sobre este particular, como por ejemplo, PERALES ViscASILLAS afirma
que “en cuanto al lugar de perfeccion del contrato, la convencion no prevé una
norma al efecto, por lo que creemos que es una cuestion que se gobierna por el
derecho interno no uniforme’?.

El segundo, que prefiere una interpretacion sistematica y amplia
de lo dispuesto en los arts. 2.1.6.2 de los PCCI, 18.2 y 23 de la CISG
afirmando que el lugar de perfeccion del contrato de compraventa
internacional, se atiene a las siguientes reglas®:

1) Silaaceptacion produce efectos cuandollegue al destinatario,
en ese momento y lugar se entendera perfeccionado el
contrato.

63 Cfr. PERALES VISCASILLAS. EI contrato de compraventa internacional de mercancias. Op. Cit.;
FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.; Carvo CARAVACA, A. El contrato de compraventa. Madrid:
Tecnos, 1995. Pag. 215.

64 Cfr. OviEpo ALBAN, J. Instituciones juridicas en... Op. Cit. Pags.. 546 y 547.
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11)Si se trata de una aceptacidon tacita, en la cual se
entenderd realizada una vez se haya emitido, el lugar de
perfeccionamiento seria el del domicilio del aceptante de la
oferta.

La segunda formulacidn, se considera mas afortunada en el sentido
que evita la desvinculacion de los instrumentos internacionales de un
elemento de gran importancia como el lugar de perfeccionamiento del
contrato, asi como, plantea una solucion que en el derecho comparado
se muestra logica y ampliamente utilizada, como lo es identificar el
momento con el lugar de perfeccion del contrato®.

Asi las cosas, a continuacion, se presenta un cuadro comparativo
en el cual se muestran las diferentes soluciones existentes, tanto a nivel
andino como de los referentes internacionales, a las preguntas sobre
icuando y donde se perfecciona el contrato?

65 Es evidente, incluso en el ambito andino, que la mayoria de los paises identifican el
momento con el lugar de perfeccionamiento del contrato. Sin embargo, se encuentran
excepciones como la antes seflalada respecto del ordenamiento del Ecuador.
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4.5. Conclusiones

La aceptacion, como elemento de culmen o finalizacion en la formacion
progresiva del contrato, es una manifestacion unilateral de voluntad del
destinatario por medio de la cual se comunica su conformidad con los
términos contenidos en la oferta. A su turno, la aceptacion electronica,
en aplicacion del principio de no alteracion del derecho vigente, debe,
cuando menos en principio, sujetarse a las mismas exigencias de
cualquier negocio juridico de acuerdo a la teoria clasica.

En este sentido, el negocio juridico electronico se somete a los
parametros clasicos sobre la ausencia y/o presencia de las partes, a
efectos de determinar la respuesta aplicable en cada caso. En términos
sencillos, los medios electronicos ofrecen una gama amplia de
posibilidades de comunicacion que deberan, a su turno, asimilarse a
los conceptos tradicionales a efectos de poder obtener una respuesta
del ordenamiento juridico®.

Ahora bien, al analizar, a partir del derecho comparado, las
normativas aplicables a los aspectos mas trascendentales de la
aceptacion, se evidencia la presencia de algunos elementos que se
muestran armonicos entre la normatividad andina y los elementos
internacionales de referencia. Ejemplo claro, es el reconocimiento
unanime a la aceptacion tacita de la oferta, materia en la que los
sistemas juridicos latinoamericanos cuentan, en términos generales,
con normas similares a los Principios de Unidroit y a la CISG. Se

66 No es el objeto propio de la presente investigacion definir la favorabilidad o no de sujetar
a los medios electronicos a este debate sobre la contratacidon entre presentes o ausentes.
Al respecto, el autor es de la opinidn que dentro de la amplia gama de posibilidades
que ofrecen las TIC’s, se pueden encontrar: i) herramientas tecnologicas asimilables a la
contratacion entre presentes (p.e. mensajeria instantea, videoconferencias, vidollamadas,
VolIP, etc.); i) herramientas electronicas asimilables a la contratacion entre ausentes (p.e.
correo electronico, mensajes de datos no instantaneos, etc.). En todo caso, vale la pena
destacar que autores, como PINOCHET OLAVE, se inclinan por considerar a la contratacion
electronica como un proceso negocial verdaderamente entre presentes, si se quiere una
forma distinta de presencia -la virtual-, pero una especie de presencia al fin. PINOCHET
Orave, R. La formacion del consentimiento... Op. Cit.
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destaca, entonces, la vocacidén de internacionalidad de los sistemas
juridicos latinoamericanos en este punto.

No obstante lo anterior, son ain mas determinantes e importantes
las diferencias o distorsiones encontradas en las respuestas entregadas
por la normatividad andina, en relacion con el estandar internacional
de referencia. A este respecto se distinguen las siguientes situaciones:

* Vigencia de la oferta escrita: Es palmaria la disparidad en este
punto. Al interior de la Comunidad Andina, la mayoria
de los paises (Bolivia, Colombia y Ecuador) establecen un
tiempo de respuesta completamente arbitrario, sin que se
muestren iguales, o cuando menos similares entre ellos de
forma alguna.

Adicionalmente, Bolivia cuenta con una dualidad de
normas (civiles y comerciales) que acogen principios o
respuestas diferentes. En este punto, por ejemplo se resalta,
que la opcion acogida por el ordenamiento civil boliviano se
muestra mucho mas acorde con el panorama internacional.

Por otra parte, Perti no incluye respuesta alguna sino que,
por el contrario, su normativa se limita a indicar que la
aceptacion deberd llegar al conocimiento del oferente en
el plazo establecido por éste (oferente). De acuerdo con lo
anterior, se considera que la vigencia, en este caso, es un
elemento esencial de la oferta, esto es, que si en la misma no
se establece un plazo para que el destinatario acepte, ésta, la
oferta, no nace a la vida juridica.

De igual forma, es evidente que casi la totalidad de las
respuestas normativas de los ordenamientos andinos distan o
se alejan sustancialmente de la normatividad internacional,
en la cual se acoge un concepto subjetivo, enmarcado en
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el término “razonable”, a partir del cual el agente juridico
debera tener en cuenta un abanico de elementos a efectos de
juzgar si la aceptacion fue recibida en tiempo o no.

Aceptacion tardia: En este sentido, mientras en Colombia
y Pert, la aceptacion tardia, se considera una nueva
oferta, en Ecuador, la aceptacion se tiene por no surtida,
pero adicionalmente se obliga al oferente a comunicar al
aceptante dicha situacion. En contraste, los instrumentos
internacionales plantean algunas circunstancias enlas cuales,
a pesar de ser extemporanea la aceptacion, efectivamente
se permite la formacion del contrato, con el fin de dotar de
flexibilidad a las normas que pretenden regulan el trafico
comercial.

Contenido dela aceptacion: Los ordenamientos de la Comunidad
Andina coinciden absolutamente en incluir la regla del
espejo, como determinante para calificar una verdadera
aceptacion, en este sentido, la manifestacion de la voluntad
debe ser pura y simple, sin adicionar o modificar elemento
alguno. Sin embargo, la teoria incorporada en los referentes
internacionales predica que se perfecciona el contrato, aun
cuando la aceptacion no sea pura y simple, siempre y cuando
las modificaciones no alteren substancialmente la oferta y
que, las alteraciones no sean objetadas por el oferente.

Momento de formacion del contrato: La normatividad andina no
acoge una respuesta unanime a la pregunta sobre el momento
en el cual empieza la aceptaciéon a surtir efectos, por el
contrario, es notoria la division en cuanto a las respuestas
aplicables.

Asipues, Bolivia, Ecuadory los instrumentos internacionales
acogen de forma armoénica la teoria de la recepcidon. Sin
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embargo, Colombia propugna por incorporar la teoria de la
expedicion, mientras en Peru se encuentra una duplicidad de
normas, a partir de la cual ha de entenderse que para efectos
o asuntos mercantiles en el ordenamiento peruano sera
aplicable la teoria de la emision, mientras que para los demas
negocios, esto es los civiles, se aplicara la teoria de la recepcion.

En este punto, es viable indicar que la normatividad
mercantil de Colombia y Pert son abiertamente opuestas al
estandar de los referentes internacionales estudiados, con lo
cual se genera un claro riesgo a la seguridad juridica de las
transacciones internacionales. En ese sentido, se considera
conveniente resolver la disparidad de los ordenamientos de
Colombia y Pert, para lo cual se ha de tener en cuenta, que la
realidad del trafico mercantil obliga a los sistemas juridicos
a propiciar la internacionalizacién de las normas, en pos de
la armonizacion y de la seguridad juridica necesaria en los
negocios internacionales.

Lugardeformaciondel contrato: Lamayoria delos ordenamientos
juridicos andinos (Bolivia, Colombia y Peru) tienen como eje
de referencia al oferente, mientras que en Ecuador el lugar de
perfeccionamiento del contrato se centra en el aceptante. Sin
embargo, solo existe una coherencia aparente, puesto que en
las diferentes normas se evidencia una redacciéon o posicion
con redacciones diferentes que dan lugar a aplicaciones
disimiles. En el contexto internacional, no existe una
norma expresa que regule el tema, situacion que da lugar a
posiciones opuestas, considerandose mas pertinente, aquella
que pregona que en el caso de aceptacidén escrita sera el
domicilio del oferente, mientras que en la aceptacion tacita
se perfeccionard en el domicilio del aceptante.
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Los elementos de disparidad entre la normatividad andina y
los referentes internacionales son ostensibles y revisten una gran
importancia para el comercio internacional. En este sentido, se
considera fundamental y apropiado para los ordenamientos andinos
propiciar los ajustes a nivel regional, en caso de ser politicamente
viable, o a nivel interno, con el fin de integrarse a las soluciones y
estandares internacionales recogidos en instrumentos como los
principios Unidroit y la CISG.
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CONCLUSIONES FINALES

La Sociedad de la Informacion estd definida o soportada en multiples
conceptos, entre ellos, la globalizacidn, la integracién regional y los
procesos de armonizacion. Asi mismo, las TIC’s, en la actualidad,
son elementos dinamizadores de los estados y las comunidades, en
el sentido que su mayor o menor incorporacién y adopcion a la vida
repercuten en elementos de tanta envergadura como el desarrollo
economico y la competitividad.

Asi las cosas, el derecho, como institucion social orientada a la
regulacion de la vida en sociedad, no estad aislado de estas corrientes
y situaciones, sino que, por el contrario, es un elemento determinante
y estructural en la construccién, avance y desarrollo de la sociedad de
hoy. Sin embargo, las pretéritas instituciones, normas y disposiciones
de los ordenamientos juridicos no son suficientes para dar respuestas a
la dinamicidad y especialidad de las TIC’s y su manifestaciones.

Es asi como se evidencia la necesidad de revisar las decimononicas
disposicionesdelossistemasjuridicosenrelaciénconlasparticularidades
de las TIC’s. Es por esta razon que, desde los diferentes ambitos, se ha
propugnado por la actualizacion de los ordenamientos juridicos, y en
general por la expedicion de normas, apropiadas y coherentes con los
nuevos retos del derecho contractual.

En este sentido, es evidente la conveniencia de llevar a cabo
procesos de armonizacion y unificacion al interior de la Comunidad
Andina en relaciéon a la formacién del contrato electronico. Esta
propuesta de lege ferenda tiene como objetivo principal la eliminaciéon
de las barreras u obstaculos juridico-normativos para la circulacion de
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bienes y servicios a través del comercio electrénico comunitario. La
unificacidon normativa, entonces, permitira superar las divergencias
en las tendencias y orientaciones sobre los diferentes aspectos de la
tematica.

Ahora bien, teniendo en cuenta el objetivo general de la presente
investigacion y una vez analizados de forma individual cada uno de
los diferentes criterios de comparacion relativos a la formacion del
contrato celebrado a través de medios electronicos en la Comunidad
Andina, es preciso definir el estado actual de armonizacion de los aludidos
criterios, asi como, formular algunas sugerencias al respecto.

En este sentido, se considera que el estado actual de armonizacion de
los diferentes criterios de comparacion, se determina considerando
tres escenarios posibles, los cuales procedemos a explicar:

1. Instituciones completamente armonicas

Este escenario plantea la existencia de aspectos completamente armonicos
tanto a nivel andino como frente a los elementos internacionales, es
decir, situaciones en las que la normatividad actualmente existente
guarda una intrinseca y esencial similitud entre las diferentes esferas
estudiadas. Esasicomo, los criterios que se enmarquen en este escenario
se consideran como pilares fundamentales de la armonizacion
normativa en relacion con la formacion del contrato electronico en la
Comunidad Andina.

Asi, pues, la presente investigacién evidencia la existencia de
diversos aspectos que se encuentran regulados o aplicados de forma
igual en cada uno de los paises de la Comunidad Andina, asi como,
en los diferentes referentes internacionales. Sin embargo, se distinguen
dos tipos de instituciones completamente armonizadas, como se
muestra a continuacion:
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a. Existe un undnime y coherente reconocimiento y aplicacion
de los principios de la contratacion electronica en los diferentes
ordenamientos. Es asi como las formulaciones generales
relativas a la equivalencia funcional, la neutralidad tecnoldgica,
la no alteracion del derecho vigente, la autonomia de la voluntad, la
consensualidad y la buena fe se encuentran reflejadas, expresa
o tacitamente, en todos los ordenamientos andinos y en los
diferentes elementos internacionales.

Es evidente entonces que los principios, como normas
esenciales de organizacién que permanecen en el tiempo
y que poseen un sentido de conveniencia y oportunidad
en la sociedad misma, no requieren de una formulacion
expresa en la normatividad. Por el contrario, se prefiere el
reconocimiento y aplicacion de sus preceptos, de tal forma
que se irradie no solo la normatividad, sino la efectiva
realizacién del mismo.

b. Por otra parte, se encontraron cuatro (4) instituciones
adicionales que poseen un reconocimiento uniforme, como
lo son:

i. La equivalencia funcional del original: 1.os ordenamientos
andinos se muestran acordes con la normatividad
internacional en el punto de fijar los requisitos a efectos
de considerar un MD como original. En este sentido,
este aspecto se considera un elemento armonizado a nivel
regional frente al estandar internacional.

ii. Aceptacion Tacita: Se evidencia que el reconocimiento de
la aceptacion tacita de la oferta es un elemento altamente
armonico en los ordenamientos de la Comunidad Andina
y frente a los instrumentos de caracter internacional en
estudio, lo que se muestra como un elemento claramente
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favorable en la vocacién de internacionalidad de los
sistemas juridicos latinoamericanos. Sin embargo,
se destaca como una formulacién més adecuada la
incluida en el ordenamiento colombiano, segun la cual
la aceptacion tacita de la oferta procede en igualdad de
condiciones que la aceptacidon expresa, esto s, que no se
restringe su aplicacidén a ningun tipo de contratos.

iii. Vigencia de la oferta formulada verbalmente: Este aspecto se
considera un elemento armonizado en el sentido que,
tanto los ordenamientos andinos como los referentes
internacionales, disponen que la oferta formulada
verbalmente debera, salvo acuerdo en contrario, aceptarse
inmediatamente.

iv. Momento y Lugar de envio y recepcion de un Mensaje de Datos:
La mayoria de paises de la CAN (salvo Pert) acogen las
normas de la LMCE de CNUDMLI. En este sentido, este
aspecto se considera un elemento altamente armonizado,
sin embargo, se considera apropiado que la normatividad
peruana incluya normas especificas sobre la materia, a
efectos de dotar de seguridad juridica al trafico mercantil.

Todo lo anterior nos indica que existe total coherencia en acoger e
interiorizar en los diferentes ordenamientos el niicleo esencial (principios)
de la contratacién a través de medios electronicos, asi como, existen,
adicionalmente, otros aspectos en los cuales se encuentra total
coincidencia entre los ordenamientos. En este sentido, los pilares o
primeros pasos para la armonizacion en la materia estan sembrados de
manera unanime, lo cual demuestra con especial fuerza la posibilidad
de llevar a cabo la propuesta de armonizacion pretendida.
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2. Instituciones que requieren de armonizacion

Como segundo escenario, se plantea la existencia de aspectos
que requieren de ser armonizados, en el sentido, que se identifican
distanciamientos en las posiciones de los diferentes paises de la
Comunidad Andina, ya sea entre ellos mismos o frente a los elementos
internacionales. En otras palabras, son instituciones disimiles que
requieren de cambios a efectos de que puedan favorecer la armonizacion
pretendida

En este sentido, y contrariamente a la esperanza en la armonizacion
y la fortaleza de los pilares que se muestran unanimes en los diferentes
ordenamientos estudiados, existen muy diversos aspectos que no
gozan de tal caracteristica. En otras palabras, se encuentra demostrada
la hipotesis inicial relativa a que a pesar de que existen, entre la
normatividad vigente en la CAN y los instrumentos internacionales,
multiples elementos armonizados, son numerososy de gran importancia
los aspectos que son disimiles o heterogéneos en su tratamiento, como
se evidencia a continuacion:

a. Equivalencia funcional del mensaje de datos frente al documento
fisico: A este respecto se encuentra que las normatividades
andinas exigen, de manera mayoritaria, que la informacion
de un MD sea accesible para su ulterior consulta como
criterio para la equivalencia funcional con el documento
papel. Sin embargo, a efectos de una armonizacién en este
punto, se requiere que los ordenamientos de Bolivia y Pera
acojan el estandar de la LMCE de UNCITRAL, esto es la
equivalencia del documento fisico con el MD con la tnica
exigencia de ser la informacion posteriormente accesible.

b. Equivalencia funcional de la firma manuscrita: En este punto
se evidencia un total distanciamiento de los ordenamientos
andinos entre ellos y, frente a los elementos internacionales,
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al acoger Peru la firma electronica y, los demads paises,
propugnar por acoger como solucion la firma digital con
certificacion externa. En este sentido, se propone que los
ordenamientos juridicos de la CAN adopten como estandar
de equivalencia la Firma Electronica, esto es, dotando de
validez otros mecanismos de autenticacion, que sean aun mas
sensatos, sencillos, econémicos y de amplia difusidn, que les
permitan a los ciudadanos y a los empresarios identificarse
y emplear con plena seguridad las comunicaciones
electronicas, sin temor a que las Cortes nieguen todo tipo de
validez a las manifestaciones de voluntad que “viajen” en el
entorno digital por no haberse asociado a una FD.

Contenido de la oferta: La normatividad andina es unanime
en concebir la oferta como una proposicidon completa en
la cual se contemplan la totalidad de elementos esenciales.
Sin embargo, se considera necesario que los paises andinos
se aparten de esta posiciOn tan estricta y permitan a sus
ordenamientos acercarse a los elementos internacionales, en
los cuales la fuente obligacional de la oferta es la intencion
del oferente de obligarse la causa de los efectos juridicos de
la oferta.

. Eficacia de la oferta: Los paises de la Comunidad Andina,
evidencia que en su mayoria (Bolivia, Colombia y Ecuador)
se acoge la teoria de la emisiébn o expedicion, como
determinante para la produccidén de efectos juridicos de
la oferta. Se propone, entonces, que estos ordenamientos
abandonen la teoria de la expedicion y acojan la teoria de la
recepcidn, con el fin de acercarse al estandar internacional,
como lo posee Peru. Esta decision, la de acoger la teoria de
la recepcion, podria a su turno incorporar la figura del retiro
de la oferta, como elemento actualmente inexistente en los
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ordenamientos andinos, pero recogido en los instrumentos
internacionales.

e. Retractacion: Este aspecto evidencia un distanciamiento
entre algunos paises de la CAN frente a los ordenamientos
internacionales. Asi, los ordenamientos de Colombia y
Pert acogen la teoria alemana segun la cual la oferta es
irrevocable, esto es que el destinatario tiene la potestad de
exigir el cumplimiento de la oferta y/o la indemnizacion de
perjuicios por incumplimiento. Se propone que estos paises
flexibilicen o atemperen su posicion normativa, a efectos de
entender que la oferta solo serd irrevocable en determinados
escenarios, a semejanza de la costumbre internacional
recogida en los Principios Unidroit y en al CISG.

f Vigencia de la oferta: En este punto, es palmaria la disparidad de
respuestas a las cuales esta sometida una oferta, en cuanto a
su vigencia. Al respecto, se propone que los ordenamientos
andinos acojan como estandar de respuesta, lo dispuesto
en los elementos internacionales, en los cuales se acoge un
concepto mucho mas subjetivo, enmarcado en el término
“razonable”, a partir del cual el agente juridico debera tener
en cuenta un abanico de elementos (p.e. las circunstancias
de transaccién, la complejidad de la transaccion, las
circunstancias geograficas, los medios de comunicacion
empleados, entre otros) a efectos de juzgar si la aceptacion
fue recibida en tiempo o no.

g Aceptacion extemporanea: Este aspecto es también claramente
disimil. Al respecto se plantea como razonable la posibilidad
de acoger lo dispuesto en los elementos internacionales,
esto es, incorporando algunas circunstancias en las cuales,
a pesar de ser extemporanea la aceptacidn, efectivamente
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se permite la formacion del contrato, con el fin de dotar de
flexibilidad a las normas que pretenden regulan el trafico
comercial.

. Contenido de la aceptacion: Es evidente que existe total
coincidencia entre los ordenamientos de la Comunidad
Andina en lo relativo al contenido de la aceptacion. Sin
embargo, la teoria incorporada en los mismos se muestra
disimil de la tendencia internacional, y por tanto disonante
de los instrumentos en estudio. Asi las cosas, se considera
conveniente resolver la disparidad normativa a este respecto,
de tal forma que los ordenamientos nacionales se armonicen
al incluir, con vocacién de internacionalidad, las corrientes
vigentes en relacion a la flexibilizacion de la regla del espejo.

Momento de formacion del contrato: La normatividad andina
no acoge una respuesta unanime a la pregunta sobre el
momento en el cual empieza la aceptacion a surtir efectos,
por el contrario, es motoria la division en cuanto a las
respuestas aplicables. Es asi, como el momento en el cual la
aceptacion cobra eficacia juridica se considera un elemento
con alguna disparidad juridica en los ordenamientos de la
Comunidad Andina. En este sentido, se sugiere a Colombia
y Pert seguir el ejemplo de los ordenamientos de Bolivia
y Ecuador que se encuentren claramente alineados con la
tendencia internacional de acoger la teoria de la recepcion.

Lugar de formacion del contrato: En principio, se evidencia que
la mayoria de los ordenamientos (salvo Ecuador) centran el
lugar de formacion del contrato en el oferente. Sin embargo,
se evidencian leves disparidades en torno al elemento
determinante a emplear. En este sentido, se sugiere unificar
la normatividad en torno al “domicilio del oferente”.
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3. Institucion no armonizable

Finalmente, se plantea la presencia de elementos no armonizables, esto
es, que revisados los referentes normativos, no es posible identificar
un ‘“%ilo conductor” entre los diferentes ordenamientos. Es decir, son
aquellos en que las tendencias juridicas son, todavia, impredecibles e
impiden su armonizacion a nivel regional e internacional

Dado que el objetivo que se persigue, asi como la filosofia o idea
que inspira el presente trabajo, busca la armonizacién andina en torno
a la formacién del contrato celebrado a través de medios electronicos,
se propugna por mantener esta tercera respuesta como una excepcion,
esto es, que se puso el mayor empefio por buscar la armonizacién.

Asi las cosas, se evidencia que el tnico aspecto de los estudiados,
que se muestra como un elemento frente al cual no es posible la
armonizacion, es el silencio como aceptacion, en el entendido que no se
encuentra una corriente tedrica lo suficientemente fuerte que permita
vincular a los ordenamientos andinos entre siy a éstos con los referentes
internacionales, en este aspecto concreto.

Examinado el estado de armonizacion de cada uno de las instituciones o
criterios de comparacion estudiados en la presente investigacion y, acordes
con la metodologia propuesta, se presenta la siguiente tabla, en la cual se
resume o visualiza el estado de armonizacion en torno a la formacion del
contrato celebrado a través de medios electronicos:
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