El notario y la contratacién electrénica.
Perfeccionamiento del contrato*

Por José Antonio Marquez Gonzalez
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Introduccion

Presento con este ensayo mi contribucién al Tema II (El notario y la con-
tratacion electrénica), con motivo del XXIV Congreso Internacional del Nota-
riado Latino, de la ciudad de México.

Traté de elegir dos aspectos sumamente concretos dentro del amplio mar-
co de la contratacién en general y especificamente electrdnica: éstos se refie-
ren al momento'y al lugar de formacion del contrato. Por tanto, he dividido mi
investigacion en dos grandes rubros que tratan de responder precisamente a
estos interrogantes. Abordé primero el problema mas complejo de ambos:
scudndo se perfecciona un contrato? Una vez presentada y examinada en for-
ma sistemdtica la diversidad de pareceres, resulté mas facil enfrentar la segun-
da cuestidn, a saber, ;ddénde se perfecciona un contrato? En cada uno de los ca-
sos distingui cuidadosamente entre los contratos que se realizan inter-prae-
sentes y aquellos que se realizan inter-absentes. Examiné sucesivamente las hi-
potesis que tienen lugar en cada uno de ellos.

*Este trabajo ha sido enviado por el notario José Antonio Marquez Gonzélez, director de
Escribano (Revista de la Asociacién Nacional del Notariado Mexicano).
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Centré desde luego mi atencidn en la exposicién del tema conforme a la le-
gislacion nacional, tanto en el Codigo Civil como en el Cédigo de Comercio,
la Ley Federal de Proteccion al Consumidor y, en general, en el dmbito de las
recientes reformas en materia de contratacion electrénica. Luego amplié la in-
vestigacion al derecho comparado en cada uno de los rubros. Hubo necesidad
en este punto de distinguir entre las legislaciones provenientes de los paises sa-
jones y aquellas otras provenientes de los paises romanistas y aun advertir la
especificidad de las legislaciones de tipo oriental (aunque sean bastante asimi-
lables a las sajonas). Traté también de aclarar especialmente el cardcter formal
de la legislacidon, porque en algunos casos la normativa se reducia a simples
proyectos.

Utilicé el mismo método y concedi especial atencién a las soluciones pro-
porcionadas por el derecho uniforme, analizando la normativa que en afos re-
cientes ha sido expedida, concretamente en lo referente a las leyes modelos de
la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(cNubpMl) y del Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Priva-
do (UNIDROIT), asi como en el 4mbito comunitario de la Unién Europea.

Aunque traté de ser muy breve en la exposicion de la legislacién compara-
da, fui cuidadoso en sefnalar el fundamento legal y aun en consignar literal-
mente la fuente original —con la traduccién en su caso—. De esta forma conse-
gui mayor exactitud en la exposicion.

En suma, la utilizacién del método comparativo resulté muy provechosa.
Con base en estos resultados opté por elaborar —con relacién al primer tema
propuesto— un amplio cuadro dividido en secciones que ilustra a la vez la mag-
nitud del problema y la diversidad de soluciones. Juzgué innecesario elaborar
un segundo cuadro para el lugar de perfeccion del contrato. Debo aclarar, sin
embargo, que se han reducido las simetrias con el primer problema y la ten-
dencia de los tltimos afnos parece dirigirse a conciliar las diversas soluciones
en un solo esquema mas o menos complejo. Al final, procuré agrupar mis con-
clusiones en un breve capitulo de resumen.

El anlisis, creo, puede resultar til, sobre todo desde un punto de vista exe-
gético-comparativo. Es cierto que opté por eludir la exposicién de elementos
doctrinarios para arribar inmediatamente al andlisis preciso de la cuestién. Es
que el tema se encuentra sometido a bruscos cambios legislativos, y he prefe-
rido enfocar mi atencidn a este aspecto dando por sentada la amplia evolucién
doctrinal al respecto.

Parece propicia la ocasién para fijar en definitiva el cudndo y dénde de la
perfeccién de los modernos contratos, procurando en lo posible la adopcién
de una respuesta, si bien no tnica ni idéntica, por lo menos uniforme en el
amplio campo de las soluciones que la propia tecnologia y nuestra diversidad
de regimenes juridicos ofrece. Tal vez la solucién podria extenderse, en mi opi-
nidn, a otros tipos de contratos celebrados a distancia y aun a las materias, ca-
da vez mas cercanas, del derecho civil y del derecho mercantil, aunque es des-
de luego forzoso reconocer la peculiaridad de las reglas en el dmbito de la con-
tratacion masiva y los derechos del consumidor.



Esta investigaciéon guarda asi, con todas sus limitaciones, una no despre-
ciable virtud, es decir, la de presentar un panorama mds o menos amplio y sin
embargo bastante preciso de dos aspectos concretos que interesan en el am-
plio campo del derecho electrénico: el aqui'y el ahora de la contratacion ne-
gocial con base en las mds recientes tecnologias de comunicacion.

I. ¢,Cuando se perfecciona un contrato?

1. La pregunta admite una respuesta muy simple en el caso del negocio que
se conviene entre personas presentes o que incluso estando fisicamente sepa-
radas, se encuentran sin embargo en la posibilidad de comunicacién inme-
diata y efectiva —por ejemplo, via telefénica—.

Se distinguen aqui dos hipdtesis: la primera se refiere a la negociacién en-
tre personas presentes con fijacion de plazo, pues en este caso el art. 1804 del
Codigo Civil Federal mexicano dice muy claramente que “toda persona que
propone a otra la celebraciéon de un contrato fijindole un plazo para aceptar,
queda ligada por su oferta hasta la expiracién del plazo”.

Es distinta la hipdtesis del art. 1805 del mismo CCFM al afirmar que
“Cuando la oferta se haga a una persona presente, sin fijacion de plazo para
aceptarla, el autor de la oferta queda desligado si la aceptacién no se hace in-
mediatamente. La misma regla se aplicard a la oferta hecha por teléfono [...]".

Esta disposicion ha sido adicionada con un pérrafo en los términos si-
guientes:

[...] 0 através de cualquier otro medio electrénico, 6ptico o de cualquier
otra tecnologia que permita la expresion de la oferta y la aceptacion de ésta en
forma inmediata .

2. Ahora bien, el problema surge cuando se trata de negocios concertados
entre personas no presentes, ya que entre ellos puede mediar cierto plazo de
espera por la forma de comunicacién empleada (son contratos con formacién
ex intervalo o in itinere) .

(1) En la préctica sucede que los contratantes frente a su computadora pueden, desde lue-
g0, no encontrarse mutuamente en “tiempo real” por diversas razones de orden practico. He
aqui algunas de las mds comunes:

Problemas técnicos: incompatibilidad de programas, peso en bits del archivo, defectos en la
red, recepcién tardia de archivos adjuntos, servidor saturado, irrecuperabilidad técnica del
mensaje.

Modalidades sofisticadas: buzones electrénicos, sistemas de acuse de recibo automatizados,
arriendo de servidores, redes cerradas, sistemas multiples de acceso, ventas face to face con ma-
quinas (por ejemplo, expedidoras de billetes aéreos o ferroviarios), compras self-service, etcétera.

Problemas administrativos internos: horas habituales de servicio, negligencia en la revision
del correo, espera de decisiones colegiadas, ausencia del empleado que guarda en su poder los
cddigos de acceso.

Incompatibilidades de orden internacional: diversos husos horarios, dias festivos nacionales,
diferencias lingisticas.

Causas de fuerza mayor: defectos en el suministro de energia eléctrica, paro de labores, et-
cétera.

Todo ello puede anular el concepto de “tiempo real” en la comunicacién electrénica.

(2) En las obligaciones verbales el contrato nacia del “mero consentimiento” —atin perdura
en nuestros modernos codigos esta expresion coloquial— vy, por tanto, podia celebrarse inter-ab-
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Se distinguen también aqui dos hipétesis: la primera puede referirse sin di-
ficultad a la emisién de una oferta con fijacién de plazo. Si éste es el caso, se
aplica el mismo art. 1804 ya descrito.

La segunda hipdtesis, en cambio, se refiere a la emision de una oferta sin fi-
jacién de plazo. Pues bien, en este caso el autor de la oferta queda vinculado
durante tres dias mas el tiempo necesario segun la facilidad de las comunica-
ciones entre las plazas (art. 1806).

3. En este tltimo caso jcudndo se considera perfeccionado el contrato? Al
respecto la doctrina ha logrado individualizar cuatro momentos precisos en
que el contrato pueda perfeccionarse. Ellos se refieren, por su orden cronol6-
gico, a los siguientes momentos:

1. Perfeccién del contrato en el momento en que una parte declara abierta-
mente la aceptacion;

2. Perfeccién del contrato en el momento del envio o expedicion del docu-
mento o0 mensaje respectivo;

3. Perfeccion del contrato en el momento de recepcién por el destinatario,
segin el medio técnico empleado, y

4. Perfeccion del contrato en el momento preciso de informacién personal
de los términos de la aceptacion.

Pues bien, la regla general establecida por el Cddigo mexicano es la de que
el contrato se forma en el momento en que el proponente recibe la eventual
aceptacion (art. 1807). Por tanto, dicho Cédigo acepta aqui la tercera doctri-
na, es decir, la doctrina de la recepcion.

4. Sin embargo, debe aclararse que esta regla genérica sufre importantes
excepciones. Por ejemplo, por la naturaleza misma de la liberalidad, una do-
nacién nunca puede considerarse perfeccionada sino hasta que el beneficiario
la acepta y, ademas, hace saber de alguna forma esta aceptacién al donante
(art. 2340). Se sigue de aqui inmediatamente que nuestro Cédigo incorpora
entonces una regla especifica basada en la doctrina de la informacion, es decir,
en el cuarto momento del proceso.

;Qué pasa si el oferente fallece sin que el aceptante se entere? Uno podria
pensar que el contrato solamente quedaria perfeccionado en el momento en
que este ultimo (el aceptante) lograra comprobar la recepciéon de su acepta-
cién. No es asi, sin embargo: los herederos del oferente quedan obligados a
sostener el contrato una vez declarada sin mas la aceptacion de la oferta (art.
1809).

5. Aun los c6digos mads recientes del resto de la Reptiblica Mexicana admi-
ten aquella regla general para el perfeccionamiento del negocio entre no pre-
sentes. Asi, los codigos civiles de Puebla (1985), Jalisco (1995), Tabasco (1997),
Coahuila (1999) y Estado de México (2002) consignan, todos, la regla genéri-
ca de perfeccion del contrato precisamente en la etapa de recepcion °.

sentes, ya por carta, ya por mensajero (Justiniano, Inst., 3, 19, 12; 3, 22, pr.; 3, 22, 2; Gayo, Inst.,
3,92; 3,135-136).

(3) Art. 1465, CC de Puebla; art. 1278, CC de Jalisco; arts. 1930-1931, CC de Tabasco; arts.
1921-1922, CC de Coahuila y arts. 7.46-7.47, CC del Estado de México.



6. Probablemente por la celeridad misma de la negociacién mercantil, el
Codigo de Comercio mexicano aceptaba hasta ahora que la perfeccion de los
contratos mercantiles celebrados por via epistolar no tuviese lugar sino hasta
que se contestara aceptando la oferta (o las condiciones en que hubiera sido
modificada). De aqui que la doctrina aceptada por dicho Cédigo fuese la doc-
trina de la expedicién (art. 80 CCo), es decir, la del segundo momento del pro-
ceso.

Las reformas de junio de 2000 y agosto de 2003 en materia de contratacién
electrénica han ajustado esta norma comercial a la regla genérica de la con-
tratacion civil federal. Por tanto, el art. 80 del Cédigo de Comercio precisa
ahora lo siguiente:

Art. 80. Los convenios y contratos mercantiles que se celebren por corres-
pondencia, telégrafo, o mediante el uso de medios electrénicos, 6pticos o de
cualquier otra tecnologia, quedardn perfeccionados desde que se reciba la
aceptacion de la propuesta o las condiciones con que ésta fuere modificada.

En consonancia con este articulo, era necesario entonces identificar el mo-
mento exacto de recepcién de la informacidn, sea cual fuere el medio emplea-
do. Pues bien, el art. 91 reformado consigna ahora:

Art. 91. Salvo pacto en contrario entre el Emisor y el Destinatario, el mo-
mento de recepciéon de un Mensaje de Datos se determinard como sigue:

I. Si el Destinatario ha designado un Sistema de Informacién para la re-
cepcién de Mensajes de Datos, ésta tendra lugar en el momento en que ingre-
se en dicho Sistema de Informacién;

I1. De enviarse el Mensaje de Datos a un Sistema de Informacién del Des-
tinatario que no sea el Sistema de Informacién designado, o de no haber un
Sistema de Informacién designado, en el momento en que el Destinatario re-
cupere el Mensaje de Datos, o

III. Si el Destinatario no ha designado un Sistema de Informacion, la re-

Todos ellos, por cierto, incorporan ya la posibilidad de la comunicacion electrénica y la va-
lidez de este medio para el perfeccionamiento del contrato. Por su parte, el Codigo Civil de Ta-
basco (art. 1928) redujo la modificacién a la simple adicion: “[...] Este articulo es aplicable a la
oferta hecha por teléfono o por cualquier otro medio electrénico”, lo mismo que el de Coahui-
la (arts. 1920 y 1926), que simplemente afnadié: “cualquier medio de comunicacién similar”.

El CC de Puebla admite la posibilidad cuando se refiere a las ofertas hechas por teléfono,
radio, télex o “cualquier medio de comunicacidn similar que permita a la persona que reciba la
oferta contestar inmediatamente” (art. 1460).

El CC de Jalisco dice que “la misma regla se aplicard a la oferta hecha por cualquier medio
de comunicacién simultdnea” y agrega que “es valida y legitima” la comunicacién impresa en
los términos siguientes:

“Art. 1279. Cuando exista una oferta al publico o en los contratos de ejecucién no instan-
tdnea, en los de suministro, y en los de prestaciones periddicas, es vilida y legitima la teleco-
municacién impresa para considerarse manifestada la voluntad para contratar, siempre que:

L. Exista un acuerdo previo entre las partes involucradas para confirmar la voluntad por ese
medio o la oferta se haga por medios masivos de comunicacién;

II. Los documentos transmitidos a través de esos medios, tengan las claves de identificacion
de las partes; y

III. Se firmen por las partes los originales de los documentos donde conste el negocio y tra-
tandose de inmuebles, que la firma sea autenticada por fedatario pablico”
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cepcion tendrd lugar cuando el Mensaje de Datos ingrese a un Sistema de In-
formacién del Destinatario.

Lo dispuesto en este articulo serd aplicable aun cuando el Sistema de In-
formacién esté ubicado en un lugar distinto de donde se tenga por recibido el
Mensaje de Datos conforme al articulo 94.

7. De todas formas, el tema continda sin ser pacifico en la doctrina y aun
en la propia legislacién, pues si ya hemos visto que los arts. 1807 CCFM y 80
del Cédigo de Comercio se muestran ahora uniformes (con la particularidad
consignada en el 2340 CCFM), lo cierto es que esta tltima regla de excepcion
en las liberalidades se trasmite a otros negocios. Asi, en la Ley sobre el Con-
trato de Seguro el art. 21, fr. I, acepta la regla general de la doctrina de la in-
formacion: “El contrato de seguro: I. Se perfecciona desde el momento en que
el proponente tuviere conocimiento de la aceptacion de la oferta [...]"

Por otra parte, el art. 222 de la abrogada Ley de Navegaciéon y Comercio
Maritimos (atin vigente, por expresa disposicion del art. 3¢ transitorio de la
nueva Ley de Navegacion de 1994) adopta también la doctrina del cuarto mo-
mento de perfecciéon contractual: “El seguro maritimo podra contratarse por
cuenta propia o por un tercero y se perfeccionard en el momento en que el so-
licitante tenga conocimiento de su aceptacién por el asegurador”

Un caso todavia mucho mads sorprendente en este irregular conjunto de so-
luciones a la perfeccion del contrato entre no presentes se encuentra en el art.
48 de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, precisamente en su capitu-
lo quinto que se refiere a “Las ventas a domicilio mediatas o indirectas”. En es-
ta hip6tesis el art. 56 menciona:

El contrato se perfeccionara a los cinco dias habiles contados a partir de la
entrega del bien o de la firma del contrato, lo tltimo que suceda. Durante ese
lapso, el consumidor tendrd la facultad de revocar su consentimiento sin res-
ponsabilidad alguna [...] Tratdndose de servicios, lo anterior no sera aplicable
si la fecha de prestacion del servicio se encuentra a diez dias hébiles o0 menos
de la fecha de la orden de compra.

Estas disposiciones deben relacionarse con las previsiones especificas de los
arts. 31, 59 y 60 de la Ley del Servicio Postal Mexicano. Esta ley juzga al remi-
tente como propietario de la correspondencia y envios en tanto éstos perma-
nezcan en poder de la oficina postal, no se entreguen a sus destinatarios o “a
las personas que tengan derecho a recibirla” .

En este mismo orden de ideas, es importante observar que la Ley de Con-
cursos Mercantiles fija su atenciéon en el momento preciso de la recepcion. Asi,
presume en su art. 194 que “toda la correspondencia que llega al domicilio de
la empresa del comerciante es relativa a las operaciones de la misma”. Se agre-
ga ademds que el sindico —o el conciliador— puede recibirla y abrirla sin la pre-
sencia o autorizacion expresa del destinatario.

8. Las soluciones también aparecen en forma dispar en el derecho compa-
rado. El Cédigo de las Obligaciones de Suiza (Codice delle Obbligazioni), de

(4) Cfr. infra el texto del art. 13.2 del Regolamento electrénico italiano (n. 25).



1911, regula el tema en el art. 1 como una regla general, afirmando que “el
contrato no es perfecto, sino cuando los contratantes han demostrado con-
cordantemente su reciproca voluntad. Tal manifestaciéon puede ser expresa o
tacita”. Luego anade que la oferta hecha a una persona ausente sin fijar térmi-
no resulta obligatoria para el proponente hasta el momento en el cual deberia
alcanzarlo una respuesta [...] (art. 5) y el art. 10 aclara que si el contrato es
convenido entre ausentes, sus efectos comienzan desde el momento en el cual
ha sido expedida la declaraciéon de aceptacidn, aclarando que “en aquellos ca-
sos donde no ocurra aceptacion expresa los efectos del contrato comienzan
desde la recepcion de la propuesta” °.

Los cddigos civiles de Argentina (1871) y Brasil (2003), por su parte, reco-
gen la teoria de la expedicién °. A su vez, los cddigos civiles de Puerto Rico
(1930), Alemania (1900), Quebec (1994), Uruguay (1868), Costa Rica (1888),
Guatemala (1964), Italia (1942) y Grecia (1946), aceptan la doctrina de la re-
cepcidén 7. Por tltimo, los cddigos civiles de Portugal (1966), Espana (1888) y
aun de la misma Italia y Perti (1984) recogen la teoria de la informacion *.

En distinta materia, los cédigos de comercio de Brasil (1850), Espafia
(1885), Costa Rica (1964) y Colombia (1971) consignan, todos, la regla de la
perfeccion del contrato entre ausentes en la etapa de recepcion °.

9. En el derecho norteamericano la perfeccién de los contratos se realiza al
momento de la expedicion (contract is formed at moment of posting). Esta es,
en efecto, la regla prevaleciente que también interpreta la doctrina (“effective
when dispatched”) *°.

La doctrina anglosajona "' conoce esta regla como the mailbox rule, la cual
tuvo su origen en el famoso caso Adams v. Lindsell, que se remonta al afio de
1818. Asi, se argumenta en el sentido de que el oferente autoriza en forma ta-

(5) “Art. 1. Il contratto non é perfetto se non quando i contraenti abbiano manifestato concor-
demente la loro reciproca volunta. Tale manifestazione puo essere expresa o tacita’.

“Art. 5. La proposta fatta a persona assente senza fissare un termine é obbligatoria pel propo-
nente fino al momento in cui dovrebbe o (sic) giungergli una risposta spedita regolarmente ed in
tempo debito.

[...]”

“Art. 10. Se il contratto é conchiuso fra assenti, i suoi effetti incominciano dal momento in cui
fu spedita la dichiarazione di accettazione.

Ove non occorra accettazione espressa, gli effetti del contratto cominciano dal ricevimento
della proposta.”

(6) Art. 1154 CC de Argentina; art. 434 CC de Brasil.

(7) Art. 1214, CC de Puerto Rico; art. 130, CC de Alemania; art. 1387, CC de Quebec; art.
1265, CC de Uruguay; art. 1009, CC de Costa Rica; art. 1523, CC de Guatemala; art. 1335, CC
de Ttalia y art. 192, CC de Grecia.

(8) Art. 224, CC de Portugal; art. 1262, parr. 2, CC de Espana; art. 1326, parr. 1, CC de Ita-
lia y arts. 1373-1374 de Pert, estos dos tltimos en una presuncién que engloba las doctrinas de
la recepcién y de la informacion.

(9) Art. 127, CCo de Brasil; art. 54, CCo de Espana; art. 444, CCo de Costa Rica y art. 864,
CCo de Colombia.

(10) Atiyah, P. S., An Introduction to the Law of Contract, fifth edition, Clarendon Press,
Oxford, 1995, pp. 55-58 y 71.

(11) Geldart, William, Introduction to English Law, eleventh edition, Oxford University
Press, Oxford, 1995, pp. 133-135; Ursta-Cocke, Eugenio,
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cita a la oficina postal para actuar como su representante y de esta manera re-
cibir la eventual aceptacién, como si al momento de ser depositada ésta en el
buzon de la oficina emisora, la depositara el propio gerente en persona.

A esta doctrina de la mailbox rule se refieren los §§ 1-201 (38) (General
definitions), 2-204 (Formation in general) y 2-206 (Offer and Acceptance in
Formation of Contract) del Article II (Sales) del Uniform Commercial Code
(UCC), asi como sus enmiendas de 1987 (§ 2A-206), que atafien particular-
mente a ventas (leases). El Restatement of Contracts (second) del American Law
Institute trata también el temaen el § 63.

Leyes mds recientes en los Estados Unidos de América, esta vez en el ambi-
to del derecho de proteccién al consumidor, permiten la aplicacion de la regla
denominada cooling off period en el caso de ventas hechas de puerta en puerta
(por un monto de veinticinco délares o mas). Asi, la Federal Trade Commission
permite la posibilidad de revocacién de la venta otorgando un plazo de tres
dias .

10. Las nuevas leyes que se han expedido en materia de contratacién elec-
trénica parecen mantener, por fortuna, un criterio uniforme al respecto, gra-
cias a la expedicién de la Ley Modelo sobre Comercio Electrénico (LM/CE) y
la Ley Modelo sobre Firmas Electrénicas (LM/FE) de la Comisién de las Na-
ciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. La primera de ellas, en
efecto, sitda precisamente la cuestion en los términos siguientes:

Art. 15. Tiempo y lugar del envio y la recepcién de un mensaje de datos.

1) De no convenir otra cosa el iniciador y el destinatario, el mensaje de da-
tos se tendra por expedido cuando entre en un sistema de informacién que no
esté bajo el control del iniciador o de la persona que envié el mensaje de datos
en nombre del iniciador.

2) De no convenir otra cosa el iniciador y el destinatario, el momento de
recepcién de un mensaje de datos se determinard como sigue:

a) Si el destinatario ha designado un sistema de informacién para la recep-
cién de mensajes de datos, la recepcién tendra lugar:

Elementos del Sistema Juridico Anglosajon, primera edicién, Porrtia, México, 1984, pp. 82-84;
Atiyah, P.S., op. cit., pp. 70-72; Calamari, John D. y Perillo, Joseph M., The Law of Contracts, third
edition, West Publishing Co., St. Paul, Minnesota, 1987, pp. 114-119; White, James J. y Summers,
Robert S., Uniform Commercial Code, fifth edition, West Group, St. Paul, Minnesota, 2000, pp.
49-52; Galgano, Francesco, et. al., Atlas de Derecho Privado Comparado, Fundacién Cultural del
Notariado, Madrid, 2000, pp. 20-21,149-159 y 382.

(12) ;Existen periodos de espera forzosa para la revocacion del contrato (cooling off period)
cuando la contratacion es mediata o indirecta?

Como ya vimos, el art. 56 de la LFPC dice que el contrato se perfecciona a los cinco dias ha-
biles a partir de la entrega del bien o de la firma del contrato, lo dltimo que suceda. Hay nota-
bles diferencias en el derecho internacional: Estados Unidos tiene un plazo de tres dias, Canadd
lo amplia a diez y un decreto espanol sobre contratacién telefénica o electrénica lo fija en siete.
Los Lineamientos para la Proteccién al Consumidor en el Contexto del Comercio Electrénico,
expedidos por la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) en di-
ciembre de 1999 disponen también de un “procedimiento de confirmacién” (Segunda Parte, 1v),
pero sblo para cancelar la transaccion precisamente antes de concluirse la compra.



i) En el momento en que entre el mensaje de datos en el sistema de infor-
macion designado; o

ii) De enviarse el mensaje de datos a un sistema de informacion del desti-
natario que no sea el sistema de informacién designado, en el momento en
que el destinatario recupere el mensaje de datos;

b) Si el destinatario no ha designado un sistema de informacion, la recep-
cion tendrd lugar al entrar el mensaje de datos en un sistema de informacién
del destinatario.

3) El pérrafo 2) serd aplicable aun cuando el sistema de informacién esté
ubicado en un lugar distinto de donde se tenga por recibido el mensaje con-
forme al parrafo 4).

[...].

El ejemplo ha sido seguido por gran ntimero de paises que han adoptado
estos criterios, incorporandolos a sus leyes nacionales. La legislacion mexica-
na, en efecto, ha recogido esta normativa en los arts. 80 y 91 del Cédigo de Co-
mercio aceptando la doctrina de la recepcién y consignando, a continuacion,
reglas precisas sobre el momento exacto en que ello deberia tener lugar. Tam-
bién es el caso, por ejemplo, de Quebec, cuyo Codigo Civil dice en su art. 1387:
“El contrato se forma cuando y donde la aceptacién sea recibida por el ofe-
rente, sin tener en cuenta el método de comunicacién usado y aunque las par-
tes hayan acordado reservas sobre cuestiones secundarias

Por otra parte, un cierto conjunto de leyes, aunque no se refiere en forma

» 13

exacta al punto tratado, si remite al contexto genérico de la normativa nacio-
nal para la regulacion de sus consecuencias a través del principio de equiva-
lencia, ahora generalmente aceptado. Este es, por ejemplo, el caso de las si-
guientes leyes: Ley sobre Documentos Electrénicos, Firma Electrénica y Ser-
vicios de Certificacion de dicha firma, de Chile * (2002), art. 3°; Ley niumero
527 de 1999, de Colombia ", art. 14; Ley 25.506 de Firma Digital, de Argenti-

(13) “Art. 1387. A contract is formed when and where acceptance is received by the offeror,
regardless of the method of communication used, and even though the parties have agreed to reserve
agreement as to secondary terms’.

(14) www.cedi.uchile.cl/docs/Ley19799.pdf (2 de abril de 2004). Por otra parte, el Proyecto
de Ley sobre Documentos Electrénicos, de Chile, prevenia en sus arts. 23—-24 la perfeccion del
contrato mediante documentos electrénicos en los términos siguientes: “La formacién del con-
sentimiento en los actos juridicos se producird cuando el originador reciba la aceptacién del
destinatario, mediante el envio del correspondiente mensaje o documento electrénico. Lo pre-
visto en este articulo no podra ser modificado por las partes” (art. 23, parr. 2 y 3).

Para el efecto, salvo acuerdo distinto entre originador y destinatario, el momento de recep-
ci6n del documento electrénico tendra lugar al ingresar en el sistema (o cuando se recupere).
Por otra parte, se presume que un documento electrénico es recibido en las oficinas de destino
y que ha sido despachado a ese domicilio (art. 27).

Por ultimo, el art. 29 aclara: “Lo dispuesto en este parrafo no serd aplicable para determinar
el lugar de recepcion o despacho de un documento electrénico, cuando se trate de la aplicacion
de leyes administrativas, penales o de proteccién de datos”. www.barzallo.com/legislacién/Co-
mercioElectronicoBase.shtml (2 de abril de 2004).

(15) La ley colombiana aclara que los articulos que se refieren al acuse de recibo y a la pre-
suncion de recepcion del mensaje tienen efectos limitados y que “Las consecuencias juridicas
del mensaje de datos se regirdn conforme a las normas aplicables al acto o negocio juridico con-
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na ' (2001), art. 12; Ley de Transacciones Electronicas de Singapur 7 (1998),
art. 13.8; Regolamento de la Legge n° 59 de Italia ' (1997), arts. 12 y 13.3;
Uniform Electronic Transaction Act de Iowa " (2001), Seccién 117. 1y 2; Ley 43
de Firma Digital de Panama * (2001), arts. 20-21, 23; Uniform Electronic
Transactions Act de Alabama *' (2001), Secciéon 15 incisos (a) y (b), Ley
59/2003, de diecinueve de diciembre, de firma electrénica, de Espana *, art. 1,
pérrafo 2 y Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas Electrénicas de Venezuela »
(2001), arts. 9, 11 y 15.

De entre todos ellos destaca el art. 46 de la Ley de Comercio Electrénico,
Firmas Electrénicas y Mensajes de Datos, de Ecuador (2002) *, que dice:

Art. 46. Perfeccionamiento y aceptacién de los contratos electrénicos. El
perfeccionamiento de los contratos electrénicos se sometera a los requisitos y
solemnidades previstos en las leyes y se tendrd como lugar de perfecciona-
miento el que acordaren las partes.

La recepcion, confirmacién de recepcion, o apertura del mensaje de datos
no implica aceptacién del contrato electrénico, salvo acuerdo de las partes.

De igual forma, los arts. 12 y 13 del Regolamento italiano se refieren a la
trasmision del documento informatico, afirmando que su envio equivale a una
notificacién por medios postales:

12. [...].

2. La fecha y la hora de formacién, transmision o recepcién de un docu-
mento informdtico, redactado de conformidad con las disposiciones del pre-
sente reglamento y las reglas técnicas de que trata el art. 3°, son oponibles a
terceros.

3. La trasmisiéon del documento informatico por via telemdtica con acuse
de recibo, equivale a la notificaciéon por medios postales en los casos previstos
por la ley.

13. [...].

2. Para los efectos del presente reglamento los actos, los datos y los docu-

tenido en dicho mensaje de datos” (art. 22). www.interfaz.com.co/comercioelectronico/
ley527.html (30 de marzo de 2004).

(16) Se preparan reformas al Codigo Civil en esta materia. El Anteproyecto de Ley Formato
Digital de los Actos Juridicos y Comercio Electrénico, preveia la cuestion en los arts. 24 y 25. La
actual Ley 25.506 solamente se refiere al tema en el art. 12, pero de manera marginal. http://in-
foleg.mecon.gov.ar/txtnorma/70749.htm (12 de abril de 2004).

(17) www.cca.gov.sg/eta (3 de marzo de 2004).

(18) www.parlamento.it/parlam/leggi970559102.htm (14 de abril de 2004).

(19) www.legis.state.ia.us/IACODE/2001/554D.html (14 de abril de 2004).

(20) www.apc.org/espanol/rights/lac/legislacion (2 de abril de 2004).

(21) www.ali.state.al.us/legislation/act2001-458-pdf (14 de abril de 2004).

(22) http://www.mir.es/derecho/le/1e592003.htm (14 de abril de 2004).

(23) http://comunidad.derecho.org/pantin/d1024.html (12 de abril de 2004).

(24) El art. 47 precisa que “En caso de controversias las partes se someterdn a la jurisdicciéon
estipulada en el contrato; a falta de ésta, se sujetardn a las normas previstas por el Cédigo de Pro-
cedimiento Civil Ecuatoriano y esta ley, siempre que no se trate de un contrato sometido a la Ley
Orgénica de Defensa del Consumidor, en cuyo caso se determinard como domicilio el del con-
sumidor o usuario”. https://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/134-2002.t4.html (14 de
abril de 2002).



mentos trasmitidos por via telematica se consideran, con relacién al gestor del
sistema de envio de la informacidn, de propiedad del emisor hasta que no so-
brevenga el acuse de recibo del destinatario .

Asimismo, el art. 23.1 de la Ley 34/2002, de once de julio, de Servicios de

la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico *

, de Espaiia, con-
signa:

Art. 23. Validez y eficacia de los contratos celebrados por via electrénica.

1. Los contratos celebrados por via electrénica produciran todos los efec-
tos previstos por el ordenamiento juridico, cuando concurran el consenti-
miento y los demads requisitos necesarios para su validez.

Los contratos electrénicos se regiran por lo dispuesto en este Titulo, por
los Cédigos Civil y de Comercio y por las restantes normas civiles o mercan-
tiles sobre contratos, en especial, las normas de protecciéon de los consumido-
res y usuarios y de ordenacién de la actividad comercial.

11. Pasemos ahora a la legislacion de indole internacional uniforme. En
1980 se expidi6 la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderfas (CISG). En esta Convencién se
establecié expresamente, en el capitulo relativo a la formacién del contrato,
que éste se perfecciona en el momento de recepcion por parte del destinata-
rio. Asi, en los arts. 15y 17 se especifica que “La oferta surtird efecto cuando
llegue al destinatario [...]. La oferta, aun cuando sea irrevocable, quedara ex-
tinguida cuando su rechazo llegue al oferente”. También es importante recor-
dar el art. 18, inciso 2, que menciona lo siguiente:

La aceptacién de la oferta surtird efecto en el momento en que la indica-
cioén y asentimiento llegue al oferente. La aceptacién no surtira efecto si la in-
dicacién de asentimiento no llega al oferente dentro del plazo que éste haya fi-
jado o, si no se ha fijado plazo, dentro de un plazo razonable, habida cuenta
de la circunstancia de la transaccién y, en particular, de la rapidez de los me-
dios de comunicacion empleados por el oferente.

La Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién
Europea de 20 de mayo de 1997 7, relativa a la proteccién de los consumido-
res en materia de contratos a distancia, no contiene ninguna norma especifi-
ca sobre la aceptacion de la oferta. Sin embargo, dice en su art. 6.1 lo siguien-

(25) “Art. 12 [...].

2. La data e Pora di formazione, di trasmissione o di ricezione di un documento informatico,
redatto in conformita alle disposizioni del presente regolamento e alle regole tecniche di cui all’ar-
ticolo 3, sono opponibili ai terzi.

3. La trasmissione del documento informatico per via telematica, con modalita che assicurino
Pavvenuta consegna, equivale alla notificazione per mezzo della posta nei casi consentiti dalla
legge.”

“Art. 13 [...].

2. Agli effetti del presente regolamento, gli atti, i dati e i documenti trasmessi per via telemati-
ca si considerano, nei confronti del gestore del sistema di trasporto delle informazioni, di proprietd
del mittente sino a che non sia avvenuta la consegna al destinatario.”

(26) www.mir.es/derecho/le/1e592003.htm (14 de abril de 2004).

(27) www.pintos-salgado.com/legislacion/leg02.htm (30 de marzo de 2004).
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te: “Derecho de resolucién: 1. Respecto a todo contrato negociado a distancia,
el consumidor dispondra de un plazo minimo de siete dias laborables para res-
cindir el contrato sin penalizacién alguna y sin indicacién de los motivos”.

Los Principios de Derecho Europeo de los Contratos (PDEC) dicen en su
art. 2:205 lo siguiente:

Art. 2:205. Momento de la conclusién del contrato.

(1) Si el destinatario de la oferta comunica su aceptacion, el contrato se en-
tiende celebrado desde que la aceptacion llega al oferente.

(2) En el caso de una aceptaciéon derivada de una conducta, el contrato se
entiende celebrado desde que el oferente tenga noticia de dicha conducta.

(3) Si el destinatario, en virtud de la oferta, de précticas establecidas entre
las partes o de un uso, puede aceptar dicha oferta mediante el cumplimiento
de un acto sin necesidad de comunicarlo al oferente, el contrato se entiende
concluido desde que se inicia el cumplimiento de ese acto *.

De igual forma, los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacio-
nales (PCCI), de primero de enero de 1994, aceptan expresamente la misma
doctrina —es decir, la de la recepcién—, segtin se desprende de los arts. 2.3 y 2.6,
pero aceptando también el principio de inicio de ejecucion del acto. Asi:

Art. 2.3 (Retiro de la oferta):

(1) La oferta surte efectos desde el momento que llega al destinatario.

(2) Cualquier oferta, aun cuando sea irrevocable, puede ser retirada siem-
pre que la comunicacién de su retiro llegue al destinatario antes o al mismo
tiempo que la oferta.

Art. 2.6 (Modo de aceptacion):

(1) Constituira aceptacion toda declaracién o cualquier otro acto del des-
tinatario que manifieste su asentimiento a una oferta. Ni el silencio ni la con-
ducta omisiva, por si solos, implican aceptacion.

(2) La aceptacién de la oferta produce efectos cuando la manifestaciéon de
asentimiento llega al oferente.

(3) No obstante, si en virtud de la oferta o como resultado de las practicas
que las partes hayan establecido entre ellas o de los usos, el destinatario mani-
festara su asentimiento ejecutando un acto sin comunicarselo al oferente, la
aceptacion producira efectos cuando dicho acto fuere ejecutado.

Lo que deba entenderse por el vocablo llegar se precisa, por su parte, en el
diverso art. 1.9 (3), que dice que se considerard que la comunicacién “llega a
la persona cuando le es comunicada oralmente o entregada en su estableci-
miento o en su direccién postal”. Es importante precisar, en este punto, que la

(28) “Art. 2.205 (ex art. 5.205) - Time of Conclusion of the Contract.

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

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

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



palabra “comunicacién” se define como “toda declaracién, demanda, requeri-
miento o cualquier otro medio empleado para comunicar una intencién”.

;Cudl fue la ratio legis? La exposiciéon de motivos de los Principios afirma
que:

El motivo para adoptar el principio de la “recepcién” en lugar del de la “ex-
pedicion” obedece a que resulta mds sensato localizar el riesgo de la transmi-
sién de la comunicacién de aceptacion en el aceptante que en el oferente,
puesto que el aceptante es el que escoge el medio de comunicacidn, el que me-
jor conoce cudles medios de comunicacidon son especialmente arriesgados o
tardios, y quien, en consecuencia, se encuentra mejor capacitado para tomar
las medidas necesarias para asegurarse que la aceptacion llegue a su destino.

Por ultimo, el Anteproyecto de Convencién sobre la Utilizacién de Mensa-
jes de Datos, de la cNuDMI, dice en su art. 1.3: “A los efectos de determinar la
aplicacién de la presente Convencidn, no se tendrdn en cuenta ni la naciona-
lidad de las partes ni el cardcter civil o mercantil de las partes o del contrato”,
lo cual parece adelantar la tendencia del derecho mercantil internacional para
eliminar la dualidad de materias de la familia romanista (dualidad de materias
que no previene el mundo anglosajon).

12. Llegados a este punto, volvamos a la pregunta inicial: ;cuando se per-
fecciona un contrato? El cuadro siguiente refleja en forma sintética el estado
actual de la cuestion. Se advertird en seguida la disparidad reinante. Debe to-
marse en cuenta que aun cuando la variedad de supuestos doctrinales acerca
del momento de perfeccién del contrato se reduce a cuatro teorias, en realidad
en la practica éstas no se distinguen en forma nitida. De hecho, es comtn en-
contrar frecuentes excepciones o imbricaciones complejas entre ellas.

A la izquierda aparece el nombre, ya sea que se trate de leyes mexicanas o
extranjeras, de leyes electrénicas o de derecho internacional uniforme. Desde
luego, sélo he consignado las mas importantes o representativas. En el caso de
las leyes electrénicas preferi omitir el nombre (excepto cuando diera lugar a
confusion), consignando solamente el pais de origen, habida cuenta de que la
cita se hizo ya en el texto del trabajo. A la derecha aparecen cuatro columnas
que se refieren a cada una de las doctrinas que explican la perfeccion del con-
trato entre personas no presentes (declaracion, expedicion, recepcién e infor-
macién). Los nimeros entre paréntesis se refieren al articulo, pardgrafo o sec-
cién que precisamente recoge la doctrina aceptada en la perfecciéon del con-

«_»

trato. Esta se sefiala con una “x” en la columna respectiva.

;CUANDO SE PERFECCIONA UN CONTRATO ENTRE NO PRESENTES?

) (D) (E) (R) (I)
I. CODIGO CIVIL FEDERAL MEXICANO:
(1807) (x)
(2340) (x)
(1809) (x)
Cédigo de Comercio (80) (x)
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Ley sobre el Contrato de Seguros (21)

Ley de Navegacion y Comercio Maritimos (222)
Ley Federal de Proteccién al Consumidor (56)
Ley del Servicio Postal Mexicano (31, 59-60)
Ley de Concursos Mercantiles (194)

I1. CODIGOS CIVILES EXTRANJEROS:
CC Argentina (1154)
CC Brasil (434)

CC Costa Rica (1009)
CC Puerto Rico (1214)
CC Quebec (1387)

CC Uruguay (1265)

CC Alemania (130)

CC Italia (1335, 1326,1)
CC Espana (1262)

CC Portugal (224)

CC Suiza (10)

CC Peru (1373-1374)

I1I. CODIGOS DE COMERCIO EXTRANJEROS:
CCo Brasil (127)

CCo Espaiia (549)

CCo Costa Rica (444)

CCo Colombia (864)

IV. ESTADOS UNIDOS DE AMERICA:
Uniform Commercial Code (§ 2-206)
Restatement of Contracts (Second, § 63)

V. LEYES ELECTRONICAS: *
Chile (23-24)

Colombia (21)

Ecuador (46)

México (91, 94, CCo)

Italia (12 y 13.2, Regolamento)

(D) (E) (R) (D

(x)

(x)

(x)
(x)

(x)

(x)
(x)
(x)
(x)
(x)
(x)

(x)

(x)
(x)
(x)
(x)

(x)
(x)
(x)
(x)

(x)
(x)
(x) (+5)”
(x)

(x)
(x)
(x)

(x)

(x)

(29) La Ley Federal de Protecciéon al Consumidor concede cinco dias de plazo para la revo-

cacién de las ventas a domicilio.

(30) (La contratacién via electrénica se equipara en este caso a la contratacion entre pre-

sentes, pero debe tomarse en cuenta lo expresado en supra, n. 1.)



(D) E) R) @D
VI. LEYES INTERNACIONALES UNIFORMES:

CISG (15y 17) (x)
PCCI (2.6) (x)
LM/CE (15.2) (x)
PDEC (art. 2:205) (x)

II. cD6nde se perfecciona un contrato?

13. Una vez contestada —aun con todas sus diversidades— la pregunta
scudndo se perfecciona un contrato?, parece mas facil contestar el interrogan-
te que sigue, a saber, ;ddnde se perfecciona el contrato? Naturalmente, resulta
claro que continuamos hablando de la contratacién entre no presentes, por-
que de otro modo los arts. 1804 y 1805 del CCFM establecen expresamente la
respuesta al referirse a la contrataciéon con fijacién de plazo y sin fijaciéon de
plazo, en este tltimo caso ante la presencia fisica del receptor. Pues bien, no
existe una contestacion precisa para esta pregunta en el Codigo —a diferencia
de otras legislaciones que enseguida veremos—"".

Desde luego, la respuesta que puede darse en ausencia de prevision legal y
por mera via de consecuencia es que el contrato debe perfeccionarse en el lu-
gar en donde tenia su establecimiento el oferente al momento de perfeccio-
narse el acto. O sea, que el lugar sigue al momento de la perfeccion.

Sin duda, la regla tiene una légica incontestable, especialmente en esta ma-
teria; pero apenas se transita a otras dreas, es necesario reconocer que las con-
diciones varian notablemente. Esto es, en efecto, lo que sucede en el caso del
derecho mercantil, especialmente con los modernos usos comerciales. En el
pasado los contratantes tenian que resignarse a la prevalencia de reglas como
“salida la mercancia no se admite reclamacion”, “revise la mercancia antes de
pagarla”, “en materia de ofertas no hay devolucién”, etcétera.

En buena medida, en efecto, el adquirente de un producto o el usuario de
un servicio tenfan que someterse a las condiciones establecidas por el fabri-
cante, distribuidor o proveedor. Tales condiciones han cambiado en los ulti-
mos decenios con el advenimiento de modernas practicas mercadoldgicas, no-
vedosas estrategias publicitarias de venta, contratacién masiva y prevalencia
del derecho del consumidor. Todo ello ha significado la derogacién de reglas
que representaban abusos para el contratante mas débil y perpetuaban posi-
ciones de privilegio para el mas fuerte *.

En materia mercantil, los arts. 80 y 91 del C6digo de Comercio mexicano

(31) Los arts. 2082-2084 se refieren no al lugar donde se perfecciona el acto, sino al lugar
donde debe tener lugar su cumplimiento, es decir, el pago.

(32) Asi, en ausencia de prevision expresa, el Codigo Federal de Procedimientos Civiles de
México obliga al demandante a acudir al domicilio del demandado tratindose de acciones
reales sobre muebles (art. 24, fr. 1v). Por su parte, los arts. 1105-1107 del Cédigo de Comercio
atribuyen la competencia al juez del domicilio del deudor; si tuviere varios domicilios, del que
elija el acreedor y a falta de domicilio, el del juez del lugar donde se celebré el contrato, o de
ubicacién de la cosa.
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exigen ahora el momento de la recepcién para la perfeccion del acto, previen-
do ya especificamente la celebracién de contratos electrénicos, segtin hemos
visto *.

En virtud del nuevo art. 94 se decide que “Salvo pacto en contrario entre el
Emisor y el Destinatario, el Mensaje de Datos se tendra por expedido en el lu-
gar donde el Emisor tenga su establecimiento y por recibido en el lugar don-
de el Destinatario tenga el suyo |[...]”. Por lo demas, el art. 81 del propio orde-
namiento especifica lo siguiente:

Art. 81. Con las modificaciones y restricciones de este Codigo, serdn apli-
cables a los actos mercantiles las disposiciones del derecho civil acerca de la
capacidad de los contrayentes, y de las excepciones y causas que rescinden o
invalidan los contratos.

14. En el derecho comparado internacional la cuestién aparenta ser pacifi-
ca, aunque no en todos los casos existe la referencia expresa al lugar de la ce-
lebracién. Un primer conjunto de legislaciones presume la celebracion del
contrato en el lugar en que se hizo la oferta. Este es el caso, por ejemplo, de los
cddigos civiles de Espania **, Portugal *, Guatemala * y Puerto Rico 7.

Un segundo grupo de disposiciones precisa la perfeccion del contrato en el
lugar de recepcion de la respuesta. Es el caso de Uruguay * y Québec *, por
ejemplo.

(33) Cfr. supra, n° 6. Debe tenerse en cuenta solamente la prevision contenida en el diverso
82 del propio Cédigo de Comercio, el cual exige a los contratantes la firma de la minuta corres-
pondiente (cuando intervengan corredores). S6lo entonces se reputa perfeccionado el acto.

(34) Art. 1262, in fine: “[...] La aceptacion hecha por carta no obliga al que hizo la oferta si-
no desde que lleg6 a su conocimiento. El contrato, en tal caso, se presume celebrado en el lugar
en que se hizo la oferta”.

El Reglamento Notarial de Espana establece en su art. 176 lo siguiente: “[...] La aceptacion
de la oferta a que se refiere el articulo 1.262 y de la estipulacién a favor de tercero del articulo
1.257, la ratificacion del parrafo segundo del articulo 1.259, todos del Cédigo Civil y, en gene-
ral, la adhesién a todo negocio juridico, cuando en las escrituras matrices no aparezca la nota
que las revoque o desvirtuie y la Ley no exigiere expresamente el requisito de la unidad de acto,
podran formalizarse mediante diligencia de adhesién en dichas matrices, autorizada dentro de
los sesenta dfas naturales a contar desde la fecha de su otorgamiento, o en escritura indepen-
diente, sin sujecién a plazo”

(35) “Art. 1.087. Reputar-se-d celebrado o contrato no lugar em que foi proposto.” Esta dispo-
sicion se relaciona con lo dispuesto en la Ley de Introduccién al Cédigo Civil, art. 9, §2: “Para
calificar y regular las obligaciones debe aplicarse la ley del pais en que se origina [...] La obliga-
ci6n resultante del contrato se considera nacida en el lugar en que reside el oferente” (“Art. 9°.
Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-d a lei do pais em que se constituirem. [...]. §2. A
obrigagdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente”).

(36) “Art. 1524. El contrato por teléfono se considera celebrado entre presentes y tanto en
este caso como en el del articulo anterior, el contrato se reputa celebrado en el lugar en que se
hizo la oferta”.

(37) “Art. 1214. El consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y de la acepta-
ci6n sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato. La aceptacion hecha por carta no
obliga al que hizo la oferta sino desde que llegd a su conocimiento. El contrato, en tal caso, se
presume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta”.

(38) “Art. 1265. El contrato ajustado por mensajero o por correspondencia epistolar o tele-
gréfica, se perfecciona en el lugar y en el acto en que la respuesta del que acepté el negocio lle-
ga al proponente”.

(39) Supra, n° 10.



Un tercer grupo atn consigna la perfeccion del acto en el lugar en que la
aceptacion es conocida por el oferente (Perd *).

Una cuarta propuesta en este irregular conjunto de soluciones es la de Ar-
gentina *', cuyo Cddigo prevé la aplicacion de las leyes del lugar donde se da-
t6 el acto.

En el quinto tipo de soluciones se encuentran los cédigos italiano * y ve-
nezolano *, que acuden al criterio de “inicio de ejecucién” del acto.

Otros codigos, como el de Costa Rica, no contienen ninguna prevision al
respecto. Aun el Cédigo Civil francés, tan segura guia en otras ocasiones, guar-
da silencio en el punto.

15. En lo relativo al derecho mercantil, el C6digo de Comercio de Colom-
bia contiene referencia expresa en los términos siguientes:

Art. 864. El contrato es un acuerdo de dos o mds partes para constituir, re-
gular o extinguir entre ellas una relacion juridica patrimonial y, salvo estipu-
lacién en contrario, se entendera celebrado en el lugar de residencia del pro-
ponente y en el momento en que éste reciba la aceptacion de la propuesta.

Se presumira que el oferente ha recibido la aceptaciéon cuando el destina-
tario prueba la remision de ella dentro de los términos fijados por los articu-
los 850 y 851.

Otros cédigos de comercio (como los de Brasil, Espana y Costa Rica, por
ejemplo *) se refieren, en efecto, a la contratacion entre ausentes, pero no con-
tienen prevision alguna respecto del momento preciso de perfeccionamiento
del contrato.

16. En el ambito del comercio electrénico ya he citado la Ley Modelo so-
bre Comercio Electrénico de la cNUDMI en su art. 15. 1,2 y 3 (tiempo del en-
vio y la recepcién de un mensaje de datos). Transcribo ahora lo concerniente
al lugar de expedicion y recepcion del mensaje (art. 15.4):

[...]

(40) “Art. 1373. El contrato queda perfeccionado en el momento y lugar en que la acepta-
cién es conocida por el oferente” (la reforma de 1999 propone el empleo del término concerta-
do en lugar de perfeccionado).

(41) “Art. 1181. La forma de los contratos entre ausentes, si fueren hechos por instrumento
particular firmado por una de las partes, serd juzgada por las leyes del lugar indicado en la fe-
cha del instrumento. Si fuesen hechos por instrumentos particulares firmados en varios luga-
res, o por medio de agentes, o por correspondencia epistolar, su forma serd juzgada por las le-
yes que sean mads favorables a la validez del contrato”

(42) “Art. 1327 (Ejecucién habida antes de la respuesta del aceptante). Si sucede que, sobre
solicitud del proponente, por la naturaleza misma del negocio o de acuerdo a los usos, la pres-
tacion deba ejecutarse sin necesidad de una respuesta preventiva, se considera entonces que el
contrato se perfecciona en el tiempo y en el lugar en los cuales ha tenido inicio su ejecuciéon”
(“Art. 1327. Esecuzione prima della risposta dell’accettante. Qualora, su richiesta del proponente o
per la natura dellaffare o secondo gli usi, la prestazione debba eseguirsi senza una preventiva ris-
posta, il contratto é concluso nel tempo e nel luogo in cui ha avuto inizio 'esecuzione”).

(43) “Art. 1138. Si a solicitud de quien hace la oferta, o en razén de la naturaleza del nego-
cio, la ejecucion por el aceptante debe preceder a la respuesta, el contrato se forma en el mo-
mento y en el lugar en que la ejecucion se ha comenzado |[...]".

(44) Arts. 121 y 127, CCo de Brasil; art. 54, CCo de Espana; arts. 443 y 444 CCo de Costa
Rica.
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4) De no convenir otra cosa el iniciador y el destinatario, el mensaje de da-
tos se tendra por expedido en el lugar donde el iniciador tenga su estableci-
miento y por recibido en el lugar donde el destinatario tenga el suyo. Para los
fines del presente parrafo:

a) Si el iniciador o el destinatario tienen mds de un establecimiento, su es-
tablecimiento serd el que guarde una relacién mas estrecha con la operaciéon
subyacente o, de no haber una operacién subyacente, su establecimiento prin-
cipal;

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

A su vez, la Ley de Comercio Electrénico, Firmas Electrénicas y Mensajes
de Datos de Ecuador, dice en su art. 11 lo siguiente:

Art. 11. Envio y recepcién de los mensajes de datos. Salvo pacto en contra-
rio, se presumird que el tiempo y lugar de emision y recepcion del mensaje de
datos, son los siguientes:

[...]

a. Lugares de envio y recepcion. Los acordados por las partes, sus domici-
lios legales o los que consten en el certificado de firma electrénica, del emisor
y del destinatario. Si no se los pudiere establecer por estos medios, se tendran
por tales, el lugar de trabajo, o donde desarrollen el giro principal de sus acti-
vidades o la actividad relacionada con el mensaje de datos.

Por otra parte, el Anteproyecto de Ley sobre Documentos Electrénicos de
Chile, prevenia lo siguiente en sus arts. 27 y 28:

Art. 27. Salvo acuerdo en contrario entre el originador y el destinatario de
un documento electrénico, se presume que un documento electrénico es reci-
bido en las oficinas del destinatario y que ha sido despachado a ese domicilio.

Art. 28. Si el originador o el destinatario tienen mas de un domicilio, se ten-
dra como tal aquel que corresponda a su oficina principal, y si el originador o
el destinatario no tienen oficina, se tendrd como domicilio su lugar habitual
de residencia.

El art. 29 de la Ley 34/2002, de once de julio, de Servicios de la Sociedad de
la Informacién y de Comercio Electrénico de Espafia ha precisado bien los di-
versos ambitos de la contratacién electrénica en general y la mayor rigurosi-
dad del derecho del consumidor. Asi:

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

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

La Directiva del Parlamento Europeo sobre el Comercio Electrénico, apro-
bada en Bruselas (2000) dispone, entre otras cosas, que los servicios de la so-
ciedad de la informacién estaran sometidos al derecho nacional de cada Esta-
do miembro de la Unién Europea, donde esté establecido el suministrador,
con independencia de la localizacién de los sitios Internet o de los servicios



que utilice este operador. En este mismo punto, es conveniente recordar que
el art. 1.d de esta Directiva excluye especificamente de su esquema la actividad
notarial, precisamente en la medida en que implica el ejercicio de una funcién
publica.

17. En el dmbito del derecho uniforme, debe hacerse notar que el viejo C6-
digo Bustamante remite la perfeccion del contrato por correspondencia a los
requisitos “genéricos de la normativa aplicable” (art. 245) *.

A su vez, los Principios de Derecho Europeo de los Contratos dicen en su
art. 7:101 lo siguiente:

Art. 7:101. Lugar de cumplimiento.

(1) Cuando el contrato no fije el lugar de cumplimiento de una obligacién
contractual, o este lugar no pueda determinarse con arreglo al contrato, el lu-
gar de pago o cumplimiento sera:

(a) En las obligaciones pecuniarias, el lugar del establecimiento del acree-
dor en el momento de la conclusién del contrato.

(b) En las obligaciones no pecuniarias el lugar del establecimiento del deu-
dor en el momento de la conclusiéon del contrato.

(2) Cuando la parte tenga mds de un establecimiento, el lugar del estable-
cimiento al que se refiere el parrafo anterior serd el que tenga un vinculo mas
préoximo con el contrato, atendidas las circunstancias conocidas o considera-
das por las partes en el momento de la conclusién del contrato.

(3) En el caso de que alguna de las partes no tenga establecimiento, su re-
sidencia habitual serd considerada como su establecimiento *.

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compra-
venta Internacional de Mercaderias decide en su art. 10 (en relacién con los
arts. 15, 17 y 23) cudl es el lugar que debe considerarse como “establecimien-
to” de una de las partes para la perfeccién del contrato: ¥

Art. 10.

A los efectos de la presente Convencién:

(45) “Art. 245. Los contratos por correspondencia no quedardn perfeccionados sino me-
diante el cumplimiento de las condiciones que al efecto sefiale la legislacion de todos los con-
tratos”.

(46) “Article 7.101 (ex art. 2.106) - Place of Performance

(1) If the place of performance of a contractual obligation is not fixed by or determinable from
the contract it shall be:

(a) in the case of an obligation to pay money, the creditor’s place of business at the time of the
conclusion of the contract;

(b) in the case of an obligation other than to pay money, the obligor’s place of business at the
time of conclusion of the contract.

(2) If a party has more than one place of business, the place of business for the purpose of the
preceding paragraph is that which has the closest relationship to the contract, having regard to the
circumstances known to or contemplated by the parties at the time of conclusion of the contract.

(3) If a party does not have a place of business its habitual residence is to be treated as its pla-
ce of business.”

(47) Adame dice, citando a Farnsworth, que no pudo llegarse a un acuerdo en este pun-
to en el seno del grupo de trabajo que prepar6 el proyecto (Adame Goddard, Jorge, Estudios so-
bre la compraventa internacional de mercaderias, Universidad Nacional Auténoma de México,
México, 1991, p. 108).
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1. Si una de las partes tiene mas de un establecimiento, su establecimiento
serd el que guarde la relacién mds estrecha con el contrato y su cumplimiento,
habida cuenta de las circunstancias conocidas o previstas por las partes en
cualquier momento antes de la celebracién del contrato o en el momento de
su celebracién;

2. Si una de las partes no tiene establecimiento, se tendrd en cuenta su re-
sidencia habitual.

Conclusiones

Como ya vimos, el cuadro final relativo al momento de perfeccion del con-
frato presenta un panorama dispar. En general, la legislacion de una buena
parte de los paises de tipo romanista se inclina por reconocer la perfecciéon del
acto precisamente en el momento de la recepcién. Esta es, por otra parte, la
posicion que adoptan las modernas legislaciones internacionales de derecho
uniforme, como la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias, los Principios sobre los Contratos
Comerciales Internacionales y los Principios de Derecho Europeo de los Con-
tratos.

Estas consideraciones pueden trasladarse a los contratos celebrados via
electrénica: las leyes modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, sobre comercio electrénico y firmas electré-
nicas, sittian la perfeccién del contrato en el momento de la recepcion, con dis-
posiciones especificas de cierta complejidad técnica que intentan definir el
momento exacto en que ello ocurre. También, como se ha visto, es la doctrina
que asumen las nuevas leyes que se refieren a la contratacién electrénica en
Chile, Colombia, Italia, Ecuador y Venezuela, y aun en Alabama, Singapur y
Panamd, si bien debe recordarse que, en el derecho de la contratacién electré-
nica, existe el principio de equiparacién a la contratacién entre presentes.

Ademds es importante advertir que el Uniform Commercial Code y el
Restatement of Contracts de los Estados Unidos —y en general el derecho an-
glosajon— auin conservan el momento de perfeccién del contrato en la segun-
da etapa, es decir, en el momento del envio o expedicién y que esta prevision
es compartida por algunas de las legislaciones romanistas (como Argentina y
Brasil). Por ultimo, la tesis de la informacién puede acogerse en forma excep-
cional y producir eventualmente alguna confusién con la doctrina de la re-
cepci6én (como en Italia).

A su vez, el problema del lugar de perfeccion del contrato se sitda en la ge-
neral aceptacion del principio de que el contrato se reputa celebrado en el lu-
gar en donde se hizo la oferta, o donde reside el oferente, o en el lugar al que
arriba la respuesta, o donde la aceptacion es conocida por el oferente. Sin em-
bargo, otras soluciones toman como punto de referencia el del lugar indicado
en la fecha del instrumento y, si fueren distintos, la ley que sea mds favorable
a la validez del acto. También puede reconocerse el principio de ejecucién y
entonces elegir el lugar donde ha tenido inicio la misma. La solucién espafio-
la de la Ley 34/2002, de once de julio, de Servicios de la Sociedad de la Infor-



macién y de Comercio Electrdénico, es distinta, porque desde el momento en
que se refiere al ambito del derecho del consumidor, desplaza la presuncion al
lugar donde el destinatario tenga su residencia habitual (excepto cuando se
trate de empresarios o profesionistas, porque en ausencia de pacto expreso, los
contratos se presumen celebrados en el establecimiento del prestador de los
servicios).
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