XVIIT JORNADAS NACIONALES DE
DERECHO CIVIL
EL CONSENTIMIENTO Y LOS MEDIOS INFORMATICOS

Por Eduardo Molina Quiroga

En el marco de las XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, la Comi-
sién III, bajo la presidencia de los Dres. Carlos A. Parellada y Graciela Messi-
na de Estrella Gutiérrez', se ocup6 de analizar el consentimiento y los medios
informaticos. A tales efectos se recibieron mas de treinta ponencias®y luego de
un ordenado pero intenso debate, con amplia participacién de ponentes y
asistentes, se arrib6 por unanimidad a interesantes conclusiones, tanto de lege
lata, como de lege ferenda.

(1) Fueron secretarios de Comision Fulvio Santarelli, Cristina Armella y Magdalena Giava-
rin, mientras que actuaron como coordinadores Claudia Brizzio, Esteban Centanaro y Eduar-
do Molina Quiroga y como coordinador internacional, Christian Larroumet. Fue designado re-
lator ante el plenario Alejandro Borda.

(2) Fueron autores de ponencias: Alicia Basanta, Silvia M. Castillo, Alejandro Borda, Gra-
ciela Wust, Lidia Calegari de Grosso, Maria Luisa Casas de Chamorro Vanasco, Florencia Ghi-
rardi, Luis Daniel Crovi, Carlos Marcelo D’Alessio, Pablo Andrés Di Feo, Ménica Fresneda
Saieg, Carlos Alfredo Herndndez, Mario César Gianfelici, Roberto Eduardo Gianfelici, José
Eduardo Gonzalez, Guillermo P. Tinti, Amanda Estela Kess, Maria Emilia Lloveras, Norma Jua-
nes, José Fernando Marquez, Maximiliano Rafael Calderén, Eduardo Molina Quiroga, Gracie-
la G. Pinesse, Marina Andrea Ribas, Ilse Ellerman, Gustavo Sdnchez Marifio, Ernesto Clemente
Videla, César Omar Gonzélez, Alejandro Marcelo Romero, Elizabeth Aimar, Maria Delia Perey-
1o, José Fernando Marquez, Gonzalo Lépez del Carril, Gabriel Mariel Scolarici, Maria José Azar,
José Maria Gastaldi, Esteban Centanaro, Guillermo A. M. Colla, Sabrina R. Propper, Lucas Gra-
nillo Ocampo, Marisa Bonafina, Ariel Ariza y Silvina Maria Chain Molina.
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Conclusiones de lege lata

Recogiendo la propuesta de la mayoria de las ponencias presentadas, se
destac6 que los actos juridicos patrimoniales que contengan una declaracién
de voluntad comun, aun cuando sean formalizados por medios informéticos,
configuran contratos en los términos del articulo 1137 del Cédigo Civil y, en
consecuencia, les son aplicables los principios generales del derecho comtin en
materia de obligaciones y contratos.

La expresion “medios informadticos” ha sido empleada en sentido amplio,
como se advierte luego, ya que se incluye en esta denominacion el correo elec-
trénico y la accién que se concreta en uno o mds “sitios” de Internet o por
cualquier otro sistema de “mensaje de datos™.

Aunque no fue especialmente considerado el término “mensaje de datos”,
es relevante tenerlo en cuenta, ya que es el concepto que introduce la Ley Mo-
delo sobre Comercio Electrénico de la CNUDMI (UNCITRAL)* citada en va-
rias ponencias y que por su origen internacional tiene y ha tenido influencia
en numerosas legislaciones nacionales.

El articulo 2 de dicha ley modelo entiende como “mensaje de datos” la in-
formacion generada, enviada, recibida o archivada o comunicada por medios
electrénicos’, 6pticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el intercam-
bio electrénico de datos (EDI), el correo electrénico, el telegrama, el télex o el
telefax.

En la misma linea de pensamiento, otra de las conclusiones sostuvo que “el
principio de libertad de formas es particularmente aplicable a los contratos ce-
lebrados por medios informaticos”. Recordemos al respecto que, a pesar de lo
establecido en el articulo 974 del Cédigo Civil, reiteradamente se ha sostenido
que al referirse a los documentos se confunde la forma, en tanto modo de ex-
teriorizacion de la voluntad, con los documentos como medio de prueba.

En consecuencia, no resulta ocioso insistir en el principio que establece que
la voluntad puede manifestarse sin ajustarse a ninguna formalidad, salvo ex-
presa exigencia legal®.

(3) Debe recordarse que la Convencién de la ONU sobre compraventa internacional de mer-
caderias (1980) ya establecia, en su articulo 13: “A los efectos de la presente Convencion, la ex-
presion ‘por escrito’ comprende el telegrama y el télex”.

(4) Aprobada por la Resolucién de la Asamblea General de la ONU 51/162 de diciembre de
1996. Ver http://www.uncitral.org/en-index.htm

(5) La Directiva Europea 48/1998 define “por via electrénica” a un servicio enviado desde la
fuente y recibido por el destinatario mediante equipos electrénicos de tratamiento (incluida la
compresion digital) y de almacenamiento de datos y que se transmite, canaliza y recibe entera-
mente por hilos, radio, medios épticos o cualquier otro medio electromagnético.

(6) Vale citar el articulo 141 del Cédigo Civil de Pert (Manifestacion de voluntad): “La ma-
nifestacion de voluntad puede ser expresa o técita. Es expresa cuando se realiza en forma oral o
escrita, a través de cualquier medio directo, manual, mecdnico, electrénico u otro analogo. Es ta-
cita cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o de circunstancias de com-
portamiento que revelan su existencia. No puede considerarse que existe manifestacion tacita
cuando la ley exige la declaracién expresa o cuando el agente formula reserva o declaracion en
contrario”.



En este aspecto, la ya citada Ley Modelo CNUDMI establece que “no se ne-
garan efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria a la informacién por la so-
la raz6n de que esté en forma de mensaje de datos” (articulo 5) y agrega que:
“Cuando la ley requiera que la informacién conste por escrito, ese requisito que-
dard satisfecho con un mensaje de datos si la informacion que éste contiene es ac-
cesible para su ulterior consulta (art. 6, ap. 1), principio que serd aplicable tan-
to si el requerimiento estd expresado en forma de obligacién como si la ley
simplemente prevé consecuencias en el caso de que la informacién no conste

27

por escrito””.

En cuanto a los conceptos de “oferta” y “aceptacion’, se consideré que hay
manifestacion de voluntad por medios informaticos, tanto en la oferta como
en la aceptacion, “cuando el mensaje ha salido de la esfera de control del emi-

»

sor”.

Es evidente que hubo inspiracién fundamentalmente en la ya mencionada
Ley Modelo CNUDMI, cuyo articulo 15 establece: “De no convenir otra cosa
el iniciador y el destinatario, el mensaje de datos se tendra por expedido cuan-

do entre en un sistema de informacién que no esté bajo el control del inicia-

dor o de la persona que envié el mensaje de datos en nombre del iniciador™.

(7) Este articulo se integra con las disposiciones sobre “firma”(articulo 7): “1) Cuando la
ley requiera la firma de una persona, ese requisito quedara satisfecho en relacién con un men-
saje de datos: a) si se utiliza un método para identificar a esa persona y para indicar que esa per-
sona aprueba la informacién 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 generé o comunicé el mensaje de datos, a la
luz de todas las circunstancias del caso, incluido cualquier acuerdo pertinente. 2) El pérrafo 1)
serd aplicable tanto si el requisito en ¢l previsto estd expresado en forma de obligacién como si
la ley simplemente prevé consecuencias en el caso de que no exista una firma...” y “original”
(art. 8): “1) Cuando la ley requiera que la informacién sea presentada y conservada en su for-
ma original, ese requisito quedard satisfecho con un mensaje de datos: a) si existe alguna garan-
tia fidedigna de que se ha conservado la integridad de la informacién a partir del momento en
que se generd por primera vez en su forma definitiva, como mensaje de datos o en alguna otra
forma; b) de requerirse que la informacion sea presentada, si dicha informacién puede ser mos-
trada a la persona a la que se deba presentar. 2) El parrafo 1) serd aplicable tanto si el requisito
en él previsto estd expresado en forma de obligacién como si la ley simplemente prevé conse-
cuencias en el caso de que la informacién no sea presentada o conservada en su forma original.
3) Para los fines del inciso a) del pérrafo 1): a) la integridad de la informacién serd evaluada
conforme al criterio de que haya permanecido completa e inalterada, salvo la adicién de algin
endoso o de algtin cambio que sea inherente al proceso de su comunicacion, archivo o presen-
tacion; y b) el grado de fiabilidad requerido serd determinado a la luz de los fines para los que
se gener la informacién y de todas las circunstancias del caso”.

(8) El articulo citado sigue del siguiente modo: “2) De no convenir otra cosa el iniciador y
el destinatario, el momento de recepcion de un mensaje de datos se determinard como sigue:
a) si el destinatario ha designado un sistema de informacién para la recepciéon de mensajes de
datos, la recepcion tendré lugar: i) en el momento en que entre el mensaje de datos en el siste-
ma de informacién designado; o ii) de enviarse el mensaje de datos a un sistema de informa-
cién del destinatario que no sea el sistema de informacion designado, en el momento en que el
destinatario recupere el mensaje de datos; b) si el destinatario no ha designado un sistema de
informacion, la recepcion tendra lugar al entrar el mensaje de datos en un sistema de informa-
ci6n del destinatario. 3) El pérrafo 2) serd aplicable aun cuando el sistema de informacion esté
ubicado en un lugar distinto de donde se tenga por recibido el mensaje conforme al parrafo 4).
4) De no convenir otra cosa el iniciador y el destinatario, el mensaje de datos se tendrd por ex-
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También hubo consenso en distinguir los contratos que se realizan en tiem-
po real (on line), de aquellos en los que no existe una conexién en tiempo real
(off line), ya sea por la utilizacién de correo electrénico u otros procedimien-
tos, para concluir que los contratos celebrados en tiempo real (on line) se ri-
gen por las normas relativas a los contratos entre presentes y, en cambio, los
realizados sin una conexion en tiempo real se rigen por las normas relativas a
los contratos entre ausentes.

En este punto debe senalarse que la Directiva europea 48/1998/CE’ distin-
gue, entre los que denomina “servicios de la sociedad de la informacién™" los
servicios “a distancia”, los prestados “por via electrénica” y los realizados “a pe-
ticién individual de un destinatario de servicios™

El denominado “servicio a distancia” es aquél prestado sin que las partes es-
tén presentes simultdneamente.

El llamado “por via electrénica” implica un servicio enviado desde la fuen-
te y recibido por el destinatario mediante equipos electrénicos de tratamiento
(incluida la compresion digital) y de almacenamiento de datos y que se trans-
mite, canaliza y recibe enteramente por hilos, radio, medios épticos o cual-
quier otro medio electromagnético.

Finalmente, el servicio “a peticién individual de un destinatario de servi-
cios” es aquél prestado mediante transmisién de datos a peticion individual.

Sin perjuicio de ello, y aunque la redaccién a que arribé la Comisién pue-
de merecer alguna critica por reduccionista, creemos que su sentido resulta
claro para los juristas argentinos y funciona como presupuesto para la siguien-
te conclusion. Esta sefiala que: “En los contratos celebrados por medios infor-
madticos, que se rigen por las normas relativas a los contratos entre ausentes, el
consentimiento se perfecciona desde el momento de la expedicion de la acep-
tacion”.

En esta materia la Comision, en su propuesta sobre el derecho vigente, se
ajusta a la regla de nuestro Codigo Civil para los contratos entre ausentes, que
consagra la teoria de la expedicion (art. 1154) como regla, aunque con atenua-
ciones a favor de la teoria del conocimiento (art. 1155), esto ultimo en materia
de retractacion de la aceptacion.

Debe recordarse, sin embargo, que el principio establecido por la Conven-
cién de la ONU sobre compraventa internacional de mercaderias (Viena
1980)" es que la oferta surtird efecto cuando llegue al destinatario (art. 15). Asi
parece entenderlo el Proyecto de Unificacion, que considera concluido al con-

pedido en el lugar donde el iniciador tenga su establecimiento y por recibido en el lugar donde
el destinatario tenga el suyo. Para los fines del presente péarrafo: a) si el iniciador o el destinata-
rio tienen mds de un establecimiento, su establecimiento serd el que guarde una relacién mds es-
trecha con la operacién subyacente o, de no haber una operacién subyacente, su establecimien-
to principal; b) si el iniciador o el destinatario no tienen establecimiento, se tendrd en cuenta su
lugar de residencia habitual”.

(9) Diario Oficial N° L 217 de 05/08/1998 p. 0018-0026 (Documento 31998L0048) CONS-
LEG - 98L0034 - 05/08/1998 - 33 p. (ver: http://europa.eu.int/eur-lex/es/index.html).

(10) Todo servicio prestado normalmente a cambio de una remuneracion.

(11) Ver texto en espafiol en http://www.uc3m.es/uc3m/dpto/PR/dppr03/cisg/textoc.htm



trato cuando se produce una aceptacion titil y ella es recibida por el oferente”. Es-
ta solucion es recomendada de lege ferenda.

Se reafirma, en el despacho sobre derecho vigente, la plena vigencia de las
normas de defensa del consumidor en los contratos celebrados por medios in-
formaticos, cuando se retinan los presupuestos previstos para su aplicacion,
pero se hace hincapié en el polémico aspecto de las “condiciones generales
predispuestas”.

En este sentido, la Comisiéon entendié que, en principio, debe admitirse la
validez de las condiciones generales, relativas al régimen de formacién del
consentimiento, cuando ellas son incorporadas por el proponente del contra-
to, al iniciarse las tratativas y siempre que el adherente haya conocido o podi-
do conocerlas y entenderlas. En tal sentido, el principio que emana de los ar-
ticulos 42 de la Constitucién Nacional y 4 de la Ley de Defensa del Consumi-
dor cobra especial relevancia en los contratos celebrados por medios informa-
ticos.

La obligacién de informacién y consejo en cabeza de la parte que domina
la situacién (el proveedor predisponente) ha sido destacada, sobre todo te-
niendo en cuenta ciertas ambigiiedades de la Ley de Defensa del Consumidor
en materia de contratos a distancia y la necesidad de incorporar textos mas ex-
plicitos en esta materia, invocdndose en varias ponencias la minuciosa legisla-
cién europea®.

(12) En similar sentido: el Proyecto de Cédigo Unico de 1987, el Proyecto de la Comisién
Federal de la Cdmara de Diputados de 1993, el Proyecto del Poder Ejecutivo de 1993, los Prin-
cipios UNIDROIT, el Anteproyecto de Cédigo Europeo de los Contratos y los Principios del
Derecho Europeo de los Contratos.

(13) Por ejemplo, puede verse la Directiva 7/1997/CE cuyos articulos pertinentes transcri-
bimos: “Articulo 4. Informacién previa: 1. Previamente a la celebracién de cualquier contrato a
distancia, y con la antelacién necesaria, el consumidor deberd disponer de la informacién si-
guiente: a) identidad del proveedor y, en caso de contratos que requieran el pago por adelanta-
do, su direccién; b) caracteristicas esenciales del bien o del servicio; ¢) precio del bien o del ser-
vicio, incluidos todos los impuestos; d) gastos de entrega, en su caso; €) modalidades de pago,
entrega o ejecucion; f) existencia de un derecho de resolucidn, salvo en los casos mencionados
en el apartado 3 del articulo 6; g) coste de la utilizacién de la técnica de comunicacion a distan-
cia cuando se calcule sobre una base distinta de la tarifa basica; h) plazo de validez de la oferta
o del precio; i) cuando sea procedente, la duracién minima del contrato, cuando se trate de con-
tratos de suministro de productos o servicios destinados a su ejecucién permanente o repetida.
2. La informacién contemplada en el apartado 1, cuya finalidad comercial debe resultar inequi-
voca, deberd facilitarse al consumidor de modo claro y comprensible, mediante cualquier me-
dio adecuado a la técnica de comunicacién a distancia utilizada, y deberd respetar, en particu-
lar, los principios de buena fe en materia de transacciones comerciales, asi como los principios
de protecciéon de quienes sean incapaces de contratar segtn la legislacion nacional de los dife-
rentes Estados miembros, como los menores. 3. En el caso de comunicaciones telefénicas, de-
berd precisarse explicita y claramente al principio de cualquier conversacion con el consumidor
la identidad del proveedor y la finalidad comercial de la llamada. Articulo 5. Confirmacién escri-
ta de la informacién: 1. El consumidor deberd recibir confirmacién por escrito o mediante cual-
quier otro soporte duradero a su disposicion de la informacién mencionada en las letras a) a f)
del apartado 1 del articulo 4, a su debido tiempo durante la ejecucion del contrato y, a més tar-
dar, en el momento de la entrega cuando se trate de bienes, a menos que se haya facilitado ya la
informacién al consumidor antes de la celebracién del contrato, bien sea por escrito o sobre
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Con similar orientacidn tuitiva de la parte débil en la relacién negocial, se
sostuvo que en los contratos celebrados por medios informdticos estd vigente
la obligacién de seguridad establecida por el articulo 5 de la Ley de Defensa del
Consumidor.

Teniendo presente la dificultad que puede desprenderse del concepto de
oferta (a persona determinada) que surge no sélo de nuestro Cédigo Civil, si-
no de la propia Convencién de Viena", se juzgd conveniente sostener que las
ofertas y la publicidad realizadas por medio de sitios o paginas en Internet o
mediante correo electrénico, a potenciales consumidores indeterminados, tie-
nen la fuerza vinculante establecida en los articulos 7 y 8 de la Ley de Defensa
del Consumidor.

Otra de las conclusiones indicé que son aplicables a los contratos celebra-
dos por medios informéticos las disposiciones sobre venta a domicilio y por
correspondencia, con las consecuencias que establecen los articulos 32 a 34 de
la Ley de Defensa del Consumidor, aunque es necesario reconocer que estas
disposiciones merecen una actualizacién, en la linea marcada por la Directiva
europea de 1997 sobre proteccion de los consumidores en la contrataciéon a
distancia®.

También hubo pronunciamiento sobre los documentos denominados “in-
formaticos, electronicos o digitales”, sosteniéndose que son “instrumentos par-
ticulares no firmados” y tienen la eficacia probatoria del principio de prueba
por escrito, conforme al articulo 1192 22 parte, Cédigo Civil y articulo 209 in
fine del Codigo de Comercio.

Se enfatiz6 que en la labor judicial debe primar la amplitud de criterio pa-
ra valorar la fuerza probatoria de la prueba informatica y que el valor proba-
torio de los documentos electrénicos, informaticos o digitales debe ser apre-
ciado por el tribunal ponderando, entre otras pautas, los usos del tréfico, la

cualquier otro soporte duradero disponible que sea accesible para él. En todo caso, deberd faci-
litarse: - informacidn escrita sobre las condiciones y modalidades de ejercicio del derecho de re-
solucién, con arreglo al articulo 6, incluidos los casos citados en el primer guion del apartado 3
del articulo 6; la direccién geografica del establecimiento del proveedor donde el consumidor
puede presentar sus reclamaciones; - informacion relativa a los servicios posventa y a las garan-
tias comerciales existentes; - en caso de celebraciéon de un contrato de duracién indeterminada
o de duracién superior a un ano, las condiciones de rescision del contrato. 2. Lo dispuesto en el
apartado 1 no se aplicard a los servicios cuya ejecucion se realice utilizando una técnica de co-
municacién a distancia, cuando éstos se presten en una sola vez, y cuya facturacion sea efectua-
da por el operador de técnicas de comunicacién. No obstante, el consumidor, en cualquier ca-
s0, deberd estar en condiciones de conocer la direccién geogréfica del establecimiento del pro-
veedor donde puede presentar sus reclamaciones”.

(14) “Articulo 14. 1) La propuesta de celebrar un contrato dirigida a una o varias personas
determinadas constituird oferta si es suficientemente precisa e indica la intencidon del oferente
de quedar obligado en caso de aceptaciéon. Una propuesta es suficientemente precisa si indica las
mercaderias y, expresa o tdcitamente, sefiala la cantidad y el precio o prevé un medio para de-
terminarlos. 2) Toda propuesta no dirigida a una o varias personas determinadas serd conside-
rada como una simple invitacién a hacer ofertas, a menos que la persona que haga la propues-
ta indique claramente lo contrario”

(15) Directiva 7/1997/CE relativa a la proteccion de los consumidores en la contratacion a
distancia (Diario Oficial N° L 144 de 04/06/1997 p. 0019 - 0027 [Documento 31997L0007]).



conducta precedente y posterior de las partes, y la razonable conviccién que
pueda alcanzarse sobre su autoria, legibilidad e inalterabilidad, de acuerdo con
los métodos utilizados para su creacion y transmision a terceros.

Nos resulta apropiado citar un reciente pronunciamiento de la Cdmara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul, cuya Sala II ha resuelto que: “El
pago no sélo puede ser acreditado mediante recibo sino que también debe consi-
derdrselo realizado cuando aparece probado por otro medio fehaciente. Se impo-
ne una mayor flexibilizacion probatoria cuando se utilizan medios electronicos de
pago, propios del aporte de la era de la informdtica, atendiendo ademds a que el
usuario bancario es un consumidor financiero, amparado en el régimen de la Ley
de Defensa del Consumidor 24240. Poseyendo la ejecutada un recibo —expedido
por medios electronicos— que indica el saldo, el mismo es vdlido y tiene efectos
cancelatorios del pago (arts. 499, 505, 724 y concs. Céd. Civ.), incumbiéndole al
acreedor que alega un hecho modificativo (que el ejecutado no pagé) la acredita-
cion de ese extremo fdctico (art. 375 CPC)’, dado que “habiendo el ejecutado
opuesto excepcion de pago parcial, trayendo en apoyo de su defensa un recibo
—sin firma— expedido por el banco actor por medios electrénicos, con evidentes vi-
sos de verosimilitud, incumbe al banco actor demostrar que las leyendas y cons-
tancias consignadas en ese instrumento privado no se corresponden con la reali-
dad que reflejan

»16

Conclusiones de lege ferenda

La Comision coincidié en que, en general, resultaban adecuadas las pro-
puestas contenidas en el proyecto de Cédigo Civil de 1998 en materia de con-
sentimiento contractual mediante documentos electrénicos, informéaticos o
digitales, mds alld de algunos sefialamientos especificos.

Se recomendd que se admitiera que los contratos en los cuales el consenti-
miento debe expresarse por escritura publica pueden ser celebrados por me-
dios informaticos, siempre que el documento que se elabore retina los requi-
sitos de seguridad necesarios, y que pueden también celebrarse contratos por
medios informdticos en instrumento privado con firma certificada por nota-
rio.

Al momento de sesionar las XVIII Jornadas Nacionales atin no habia sido
aprobada la ley N° 25506 de Firma Digital, por lo que se recomendo el inme-
diato tratamiento del proyecto de ley aprobado por la Camara de Diputados
sobre firma digital, firma electrénica y documento digital. Afortunadamente,
al menos en este caso, poco tiempo después (el 14 de noviembre de 2001) fue
sancionada, y resulté promulgada el 11 de diciembre. Su reglamentacién esta
en avanzado proceso de elaboracidn, si bien a la fecha de este comentario atin
no ha sido dictada por el Poder Ejecutivo".

Conforme anticiparamos en el comentario a las conclusiones de lege lata,

(16) CCyC Azul, Sala II, 30-04-2002: “Banco Galicia y Bs. As. S. A. ¢/ Lucero, José s/ ejecu-
cién hipotecaria” (El Dia, 06-06-2002).
(17) Puede consultarse en http://www.pki.gov.ar
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la Comisién propicié el dictado de una normativa sobre la base de los criterios
de regulacién inspirados en el régimen general del comercio electrénico esta-
blecido por la Ley Modelo de la Comisién de Naciones Unidas para el Dere-
cho Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL)®.

El articulo 11 de la mencionada Ley Modelo establece, en materia de for-
macién y validez de los contratos, que “en la formacién de un contrato, de no
convenir las partes otra cosa, la oferta y su aceptaciéon podran ser expresadas
por medio de un mensaje de datos. No se negard validez o fuerza obligatoria a
un contrato por la sola razén de haberse utilizado en su formacién un mensa-
je de datos”; en los articulos subsiguientes agrega una serie de reglas.

Conviene destacar que, si bien es cierto que al redactarse la Ley Modelo se
tuvieron siempre presentes las técnicas mas modernas de comunicacion, tales
como el EDI y el correo electrénico, los principios en los que se inspira, asi co-
mo sus disposiciones, son igualmente aplicables a otras técnicas de comunica-
cién menos avanzadas, como el fax. En algunos casos, un mensaje en formato
numérico expedido inicialmente en forma de mensaje EDI normalizado sera
transformado, en algtin punto de la cadena de transmisién entre el expedidor
y el destinatario, en un mensaje télex expedido a través de una terminal infor-
matica o en un fax recibido por la impresora informdtica del destinatario. Un
mensaje de datos puede nacer en forma de una comunicacién verbal y ser re-
cibido en forma de fax, o puede nacer en forma de fax que se entrega al desti-
natario en forma de mensaje EDI. Una de las caracteristicas del comercio elec-
trénico es la de que supone el empleo de mensajes programables, cuya progra-
macién en una terminal informdtica constituye el rasgo diferencial basico res-
pecto de los documentos tradicionales consignados sobre papel. Todos estos
supuestos estan previstos por la Ley Modelo, que responde asi a la necesidad
en que se encuentran los usuarios del comercio electrénico de poder contar
con un régimen coherente, aplicable a las diversas técnicas de comunicacion
que cabe utilizar indistintamente. Hay que sefialar que, en principio, no se ex-
cluye ninguna técnica de comunicacién del ambito de la Ley Modelo, que de-
be acoger en su régimen toda eventual innovacion técnica en este campo.

La Ley Modelo tiene por objeto enunciar los procedimientos y principios
bésicos para facilitar el empleo de las técnicas modernas de comunicacién pa-
ra consignar y comunicar informacién en diversos tipos de circunstancias. No
obstante, se trata de una ley “marco” que no enuncia por si sola todas las re-
glas necesarias para aplicar esas técnicas de comunicacion en la practica. Ade-
mads, la Ley Modelo no tiene por objeto regular todos los pormenores del em-
pleo del comercio electrénico. Por consiguiente, el Estado promulgante tal vez
desee dictar un reglamento para pormenorizar los procedimientos de cada
uno de los métodos autorizados por la Ley Modelo a la luz de las circunstan-
cias peculiares y posiblemente variables de ese Estado pero sin merma de los
objetivos de la Ley Modelo. Se recomienda que todo Estado que decida regla-

(18) Ver nota 4 supra.



mentar mds en detalle el empleo de estas técnicas procure no perder de vista
la necesidad de mantener la encomiable flexibilidad del régimen de la Ley Mo-
delo.

También se recomendé de lege ferenda que resultaba conveniente adoptar
la teoria de la “recepcion” en el sistema de formacién del contrato entre “au-
sentes”.

Otra recomendacién estuvo referida al “derecho de arrepentimiento”, pro-
piciando que en los contratos celebrados por medios informaticos deberia es-
tablecerse un plazo de reflexién mdas extenso que el actualmente previsto en la
Ley de Defensa del Consumidor.

Se tuvo en cuenta que mientras la ley argentina sélo otorga cinco (5) dias
corridos al consumidor, la Directiva europea 7/1997/CE, en su articulo 6, la
establece en siete dias laborables, durante los cuales puede resolver el contra-
to negociado a distancia, sin penalizacién ni necesidad de expresar los moti-
vos"”.

(19) “Articulo 6. Derecho de resolucién. 1. Respecto a todo contrato negociado a distancia,
el consumidor dispondrd de un plazo minimo de siete dias laborables para rescindir el con-
trato sin penalizacion alguna y sin indicacién de los motivos. El tinico gasto que podria im-
putarse al consumidor es el coste directo de la devolucién de las mercancias al proveedor. A
efectos del ejercicio de dicho derecho, el plazo se calculara: - en el caso de los bienes, a partir
del dia de recepcién de los mismos por el consumidor, cuando se hayan cumplido las obliga-
ciones contempladas en el articulo 5; - por lo que respecta a los servicios, a partir del dia de ce-
lebracién del contrato o a partir del dia en que se hayan cumplido las obligaciones contempla-
das en el articulo 5 si éstas se han cumplido después de la celebracién del contrato, siempre que
el plazo no supere el plazo de tres meses mencionado en el parrafo siguiente. Cuando el pro-
veedor no haya cumplido las obligaciones a que se refiere el articulo 5, el plazo sera de tres me-
ses. Dicho plazo comenzard a correr: - para los bienes, a partir del dia en que los reciba el con-
sumidor; - para los servicios, a partir del dia de la celebracién del contrato. Si la informacién
contemplada en el articulo 5 se facilita en el citado plazo de tres meses, el periodo de siete dias
laborables al que se hace referencia en el parrafo primero comenzard a partir de ese momento.
2. Cuando el consumidor haya ejercido el derecho de rescisiéon con arreglo a lo dispuesto en el
presente articulo, el proveedor estard obligado a devolver las sumas abonadas por el consumi-
dor sin retencién de gastos. Unicamente podrd imputarse al consumidor que ejerza el derecho
de rescision el coste directo de la devolucion de las mercancias. La devolucién de las sumas abo-
nadas deberd efectuarse lo antes posible y, en cualquier caso, en un plazo de treinta dias. 3. Sal-
vo si las partes conviniesen en otra cosa, el consumidor no podra ejercer el derecho de resolu-
cién previsto en el apartado 1 para los contratos: - de prestacién de servicios cuya ejecuciéon
haya comenzado, con el acuerdo del consumidor, antes de finalizar el plazo de siete dias labo-
rables que se contempla en el apartado 1; - de suministro de bienes o servicios cuyo precio es-
té sujeto a fluctuaciones de coeficientes del mercado financiero que el proveedor no pueda con-
trolar; - de suministro de bienes confeccionados conforme a las especificaciones del consumi-
dor o claramente personalizados, o que, por su naturaleza, no puedan ser devueltos o puedan
deteriorarse o caducar con rapidez; - de suministro de grabaciones sonoras o de video, de dis-
cos y de programas informdticos, que hubiesen sido desprecintados por el consumidor; - de su-
ministro de prensa diaria, publicaciones periddicas y revistas; - de servicios de apuestas y lote-
rias. 4. Los Estados miembros dispondrén en sus legislaciones que: - en caso de que el precio
de un bien o de un servicio haya sido total o parcialmente cubierto mediante un crédito con-
cedido por el proveedor, o - en caso de que el precio haya sido total o parcialmente cubierto
mediante un crédito concedido al consumidor por un tercero previo acuerdo celebrado entre
el tercero y el proveedor, el contrato de crédito quedard resuelto sin penalizacién en caso de que
el consumidor ejerza su derecho de resolucion con arreglo a lo dispuesto en el apartado 1. Los
Estados miembros determinarédn las modalidades de la rescision del contrato de crédito”.
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Finalmente, se sostuvo que en la regulacién de los contratos celebrados por
medios informdticos deberdn respetarse también los principios generales de
no discriminacién y equivalencia funcional.

Se trata de principios establecidos en la Ley Modelo UNCITRAL, que se ba-
sa en el reconocimiento de que los requisitos legales que prescriben el empleo
de la documentacién tradicional con soporte de papel constituyen el principal
obstaculo para el desarrollo de medios modernos de comunicacién.

En el comentario que trae anexo la Ley Modelo, se explica que se estudio la
posibilidad de abordar los impedimentos al empleo del comercio electrénico
creados por esos requisitos ampliando el alcance de conceptos como los de “es-
crito”, “firma” y “original”, con miras a dar entrada al empleo de técnicas basa-
das en la informdtica. Un mensaje de datos no es, de por si, el equivalente de
un documento de papel, ya que es de naturaleza distinta y no cumple necesa-
riamente todas las funciones imaginables de éste tltimo. Por ello, en la Ley
Modelo se adopt6 un criterio flexible que tuviera en cuenta la graduacién ac-
tual de los requisitos aplicables a la documentacién consignada sobre papel: al
adoptar el criterio del “equivalente funcional’, se prest6 atencion a esa jerar-
quia actual de los requisitos de forma, que sirven para dotar a los documentos
de papel del grado de fiabilidad, inalterabilidad y rastreabilidad que mejor
convenga a la funcién que les haya sido atribuida™.

La Ley Modelo no pretende definir un equivalente informatico para todo
tipo de documentos de papel, sino que trata de determinar la funcién bésica
de cada uno de los requisitos de forma de la documentacién sobre papel, con
miras a determinar los criterios que, de ser cumplidos por un mensaje de da-
tos, permitirian la atribucién a ese mensaje de un reconocimiento legal equi-
valente al de un documento de papel que haya de desempenar idéntica fun-
cién. Ya hemos mencionado que en los articulos 6 a 8 de la Ley Modelo se ha
seguido el criterio del equivalente funcional respecto de las nociones de “escri-
to”, “firma” y “original”.

En resumen, creemos que en el dambito de las XVIII Jornadas Nacionales de
Derecho Civil, la Comisién 3 contribuyé con un interesante aporte a las solu-
ciones que reclama, al impacto que las nuevas tecnologias de la informacién y
las comunicaciones estdn provocando en el campo juridico, debiendo desta-
carse el alto grado de coincidencia en las propuestas de los ponentes y la au-
téntica unanimidad que acompai6 a las conclusiones.

Esto no implica cerrar un debate que, por las caracteristicas de las moder-
nas tecnologias, exige flexibilidad y predisposicion para adaptar las reglas a los
nuevos tiempos.

(20) Por ejemplo, el requisito de que los datos se presenten por escrito (que suele constituir
un “requisito minimo”) no debe ser confundido con otros requisitos mas estrictos como el de

» «

“escrito firmado”, “original firmado” o “acto juridico autenticado”



