INFORME SOBRE EL CONSENTIMIENTO Y LOS
MEDIOS INFORMATICOS EN LAS PONENCIAS
PRESENTADAS EN LAS XVIII JORNADAS
NACIONALES DE DERECHO CIVIL

Maximiliano Rafael Calderén’

%

Sumario: 1. Introduccién. 2. Régimen vigente y principios
aplicables en materia de contratacién electrénica. 3. Mo-
mento de celebracién del contrato. 4. Lugar de celebra-
ci6on del contrato y ley aplicable. 5. Otras cuestiones anali-
zadas. 6. Epilogo.

I. Introduccion

El presente informe tiene la exclusiva finalidad de compendiar
las Ponencias presentadas por los integrantes del Departamento
de Derecho Civil de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Catélica de Cérdoba, en la Comisién Numero 3 de las
Décimo Octavas Jornadas Nacionales de Derecho Civil, realizadas
los dias 20, 21 y 22 de septiembre de 2001 en la Universidad de
Ciencias Empresariales y Sociales (U.C.E.S.).

El tema tratado en la referida comisién fue “El consentimiento
y los medios informaticos”, y fueron tres las ponencias presenta-
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das por integrantes del Departamento de Derecho Civil de nues-
tra Facultad:

a) Ponencia presentada por Maximiliano Rafael Calderén y José
Fernando Marquez®.

b) Ponencia presentada por Maximiliano Rafael Calderén, Ilse
Ellerman® y Marina Andrea Riba‘.

¢) Ponencia presentada por José Eduardo Gonzéalez® y Guiller-
mo Pedro Tinti®.

Reproducimos las ponencias respectivas, limitdndonos a orde-
narlas teméticamente. Prescindimos, en esta instancia, de mayo-
res referencias a las conclusiones generales de dicho congreso, por
exceder a la finalidad del presente informe, tal la de mostrar orde-
nadamente la opinién sobre el tema de marras de los diversos

integrantes del Departamento de Derecho Civil de nuestra facul-
tad.

II. Régimen vigente y principios aplicables
en materia de contratacién electrénica

En este punto, las tres ponencias fueron considerablemente
coincidentes.

Asi, los ponentes concordaron en que el consentimiento obteni-
do por medios electrénicos no difiere del expresado por otros me-
dios tradicionales de manifestaciéon de la voluntad.

Como consecuencia de lo dicho, se acepta la aplicabilidad al
consentimiento manifestado por medios electrénicos de las nor-
mas del Cédigo Civil y de los principios generales del derecho pri-
vado.
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1. La ponencia presentada por Marquez y Calderén
expreso lo siguiente:

“]1. Aspectos generales

1.1. El consentimiento contractual alcanzado mediante la utili-
zacién de sistemas de informacion o medios informdticos tiene los
mismos alcances, efectos y validez que el obtenido mediante los me-
dios tradicionales (verbales, cartulares, telegrdficos u otros medios
electronicos).

1.2. En tanto no exista una normativa especifica que lo regule,
el consentimiento alcanzado por medios informdticos (contratos
electrénicos o telemdticos), asi como las declaraciones de las par-
tes que lo integran (oferta y aceptacién) emitidas de esa manera,
se encuentran regidos por las normas y principios generales de la
contratacién en general.

1.3. Cualquier normativa que pretenda la regulacion de la pro-
blemdtica de la contratacién electrénica, en forma integral o en
alguno de sus aspectos particulares, deberd respetar los princi-
pios de no discriminacién de los contratos electrdnicos, equivalen-
cia funcional e inalterabilidad de los principios de los derechos de
obligaciones y de contratos”.

2. Sobre la misma tematica se afirma en la ponencia
presentada por Calder6n, Ellerman y Riba que:

“I) Formacién del consentimiento en general

1. La celebracién del contrato por medios electrénicos no difie-
re técnicamente de la celebracion de contratos por otros medios
(verbal, epistolar, telefonico, etc.), requiriendo en consecuencia de
las dos tipicas declaraciones contractuales: oferta y aceptacidn.

9. El medio electrénico no genera una modificacién cualitativa
en la dindmica contractual, desde que sélo representa un instru-
mento particular a los fines de la expresién de la voluntad de las
partes que debe ser tratado, mds alld de sus particularidades téc-
nicas y tecnoldgicas, de una manera jurtdicamente equiparable a
las formas tradicionales de expresion de la voluntad.

3. La existencia, eficacia y fuerza obligatoria de los contratos
celebrados por medios electrénicos no se encuentra afectada o dis-
minuida en razén de la especifica forma de expresién de la volun-
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tad, coincidiendo por ello con las que corresponden a los contratos
celebrados por medios tradicionales”.

3. A su turno, Gonzalez y Tinti destinaron la totalidad
de su ponencia al tratamiento del tema de referencia

En la misma afirmaron:

“El consentimiento expresado por medios informdticos o
electréonicos: vigencia de las soluciones cldsicas.

I. Expresar el consentimiento por medios informdticos no es
otra cosa que la voluntad coincidente y conjunta de las partes ma-
nifestada utilizando elementos de informdtica o informacién au-
tomatizada, es decir, trasladando los datos que conforman ese con-
sentimiento a través de hardware y software que generalmente ha
sido predispuesto para llevar adelante la contratacion.

Para considerar y solucionar gran parte de la problemdtica
que se suscita respecto de esas manifestaciones de consentimiento
siguen en vigencia las soluciones contenidas en el Cédigo Civil, y
que continuan plasmadas en el proyecto de Cédigo unificado ac-
tualmente en discusion.

Il. La concepcién juridica tradicional ha considerado siempre
al consentimiento como el eje o meridiano en torno al cual se desa-
rrolla el contrato; definiendo ademds que consentimiento es una
manera como se manifiesta la voluntad de un sujeto en relacién
con un contrato, pudiendo hacerse —en términos de nuestro Codi-
go Cuwil— por ofertas o propuestas de una de las partes y aceptar-
se por la otra (1144).

Con relacion a situaciones donde el consentimiento se mani-
fiesta por modernos medios de comunicacién, electrénicos o infor-
maticos, sigue resultando menester investigar las relaciones que
existen entre la voluntad vy la declaracidn.

Recordemos que primeramente la teoria dominante —SAVIGNY
a la cabeza— consideraba a la voluntad como el elemento princi-
pal en el negocio juridico. Sin embargo la voluntad como estado
interno necesita explicarse, hacerse sensible, y la declaracién sir- .
ve a esta funcion exteriorizadora. La declaracion por tanto es sélo
un medio de revelacion o de manifestacion, pero lo esencial, lo
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jurtdicamente eficaz, es la voluntad. Por lo tanto en el conflicto
entre voluntad y declaracion debe prevalecer aquélla.

Pero luego —IHERING— con la teoria de la culpa in contrahendo
y con la del compromiso tdcito de garantia —WINDSCHEID— CO-
mienzan a restarle efectos a esas consideraciones sobre la volun-
tad, ganando terreno la concepcion que privilegia la declaracion
por sobre voluntad, partiendo de que una voluntad que no se exte-
rioriza o que no se declara es igual que si no existiese. Ello porque
la declaracién de voluntad, mds que una manifestacion, es una
incorporacién al mundo, es un ingreso en la realidad de los demds
imprescindible para anudar relacién jurtdica. Se llega a afirmar,
en contra de la validez de la sola voluntad interna —SCHALL— que
resulta una pura abstraccion, un simple deseo vago, un quid meta-
fisico inaprehensible; y un mero estado espiritual no puede ser
punto de partida de consecuencias juridicas. Y en cuanto que el
derecho quiere ofrecer al comercio jurtdico (al mundo jurtdico) un
medio vincular adecuado, sélido, seguro, y este medio no puede
ser otro que la declaracién de la voluntad. Con tal criterio la regla
general que se formula es ésta: La declaracién emitida por una
persona capaz produce efectos juridicos sin consideracion a st lo
declarado se ha querido o no realmente.

Como la razén parece no estar totalmente en uno u otro lado,
sino al medio, como advierte finalmente HARTMANN (seguido por
AGUIAR en nuestro pais), y entonces lo que se postula es ponerse
ante casos prdcticos o tratar de resolver los problemas mante-
niéndonos en el terreno de la vida prdctica, liberdndonos de toda
especulacion unilateral y aprioristica. Vemos entonces que cuan-
do alguien entra en el comercio jurtdico y realiza publica y cons-
cientemente la exteriorizacion de un negocio, el derecho debe —en
condiciones normales— hacer que dicho negocio produzca conse-
cuencias. Eso es aplicable perfectamente atin cuando el ingreso a
la consideracidn negocial ajena se lleve a cabo por un medio infor-
mdtico, que puede tener cierto cariz impersonal pero es absoluta-
mente prdctico e idéneo para llevar ofertas a conocimiento de otros
sujetos.

Voluntad y declaracion son _dice AcuiAR— dos caras de una
misma moneda, moneda que debemos poner como peaje para in-
gresar al mundo jurtdico negocial.

III. En consecuencia, Yy teniendo en cuenta que seran las solu-
ciones prdcticas las que se van imponiendo —tanto en el mundo
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legislativo como en el judicial— se debe operar suavizando el ri-
gor de los principios.

Asi se hizo por ejemplo a partir de la llamada Teoria Armoni-
ca o mixta, que sostiene como regla general que debe prevalecer la
voluntad interna, real y efectiva de las partes, pero que excepcio-

nalmente deberia prevalecer la declaracién en dos casos impor-
tantes:

a) Cuando la divergencia es imputable a culpa de quien emite
la declaracion (en base a la malicia o negligencia en el comporta-
miento).

b) Cuando la parte destinataria de la declaracion haya proce-
dido de buena fe y lo exija la seguridad del comercio, tratdndose
de negocios onerosos.

IV. Vemos entonces que debe predominar el criterio de proteger
la confianza en la apariencia de manera que no resulte menosca-
bada la buena fe y la seguridad general de los negocios.

Ast quien asume la responsabilidad de una declaracién de vo-
luntad tiene obligacidn de ser claro —lo que algunos llaman el
cargo de claridad— y sincero —cargo de lealtad— y que faltando
a esos deberes y al margen de toda culpa, el ordenamiento puede
imponerle que quede obligado por el sentido que objetivamente pue-
de darse a su declaracion segiin las circunstancias.

El problema de expresar el consentimiento por medios infor-
mdticos o electrénicos se resuelve con la aplicacién de esos mis-
mos principios, y ast resulta eficaz como medio para atar o vincu-
lar a las partes.

Otra cosa es saber si la comunicacion electrénica o informadti-
ca sirve como medio de prueba o de reconocimiento, es ese sin

embargo otro problema, quizds de corte procesal, pero cuyo trata-
miento excede el objetivo de esta ponencia.

V. Que en definitiva el consentimiento puede ser de dos mane-
ras: expreso (manifestado verbalmente, por escrito o por signos
inequivocos) o tdcito (que resulta de hechos que lo presupongan o
autoricen a presumirlo), lo que se verifica también aunque se em-
pleen medios informdticos para expresarlo. Que el problema en
esos casos seria poder determinar la existencia o inexistencia del
consentimiento tdcito, pero ello serd siempre una cuestion de he-
cho librada al criterio judicial. Tal ocurrirdé también en ciertos
casos de silencio ante la oferta enviada por medios informdticos;
pues se puede considerar también que si el silencio se da frente a
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hechos que implican ejecucion del contrato, seré muy dificil no
considerarlo como consentimiento, mdxime si existen relaciones

contractuales anteriores (v. p. ej. art. 931 del proyecto de reforma
del CC).

II1I. Momento de celebracién del contrato

Existe también en este aspecto coincidencia de los ponentes:
desde que se aplica a los contratos celebrados por medios electré-
nicos la normativa general, el momento de celebracién se estable-
ce por lo prescripto en el Cédigo Civil (arts. 1154, 1149, 1155).

A su tiempo, se propuso para una eventual legislacién especial
sobre el tema la adopcién de la teoria del conocimiento.

1. Sobre el tépico apuntaron Calderén y Marquez:

“2. Oferta y aceptacién contractuales. Momento de celebracion
del contrato.

2.1. La oferta y la aceptacion emitidas mediante una transmi-
sién electrénica de datos tienen plena validez en nuestro sistema
de derecho privado vigente y deben ser reconocidas como vincu-
lantes y obligatorias (en los términos y con las particularidades
del derecho sustantivo), en tanto se reconoce la libertad de formas
para las declaraciones de voluntad.

2.2. Toda declaracién de voluntad expedida mediante sistemas
de informacién (ya sea la oferta o la aceptacién) se considerard
emitida cuando el mensaje de datos que contiene la declaracion
entra en un sistema de informacién que no estd bajo el control del
iniciador o de la persona que emitié el mensaje de datos en nom-
bre del iniciador. Se considera que el mensaje de datos entra en un
sistema distinto de aquel en que se generd cuando el mensaje pue-
de ser procesado por ese sistema (se hace accesible).

2.3. El mensaje de datos es recibido por el destinatario cuando
entra en el sistema de informacion del destinatario.

2.4. En general, los contratos electrénicos se encuentran dentro
de la categoria de contratos entre ausentes, en razoén de que, ade-
mds de tratarse de contratantes situados en diferentes lugares, el
contrato no queda concluido en forma instantdnea.
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2.5. Los contratos celebrados mediante comunicaciones por co-
rreo electronico son contratos celebrados entre ausentes y de con-
clusion diferida o escalonada. Los contratos celebrados on line
son contratos entre ausentes pero de conclusion instantdnea.

2.6. Es recomendable que una modificacién al sistema contrac-
tual vigente o la futura regulacion de la contratacién electrénica
consideren celebrado el contrato una vez recibida la aceptacion
por el oferente”,

2. Por su parte, la ponencia presentada por Calderén,
Ellerman y Riba manifesté:

“II) Momento de celebracién del contrato

4. Los contratos celebrados por medios electrénicos deben en-
tenderse perfeccionados, en los casos en que corresponde aplicar a
su formacion el Derecho Civil Argentino, en el momento de la emi-
sion o expedicion de la aceptacién, por imperio de la norma gene-
ral que resuelve la cuestion (art. 1154).

5. La aceptacion realizada por medios electrénicos debe enten-
derse expedida en los términos del art. 1154 del Cédigo Civil cuan-
do la declaracion respectiva ingresa en un sistema de informacién
ajeno al control del emisor y distinto del sistema de origen, de tal
modo que éste no pueda modificar su manifestacion de voluntad.

E.Enmateﬁadewducidaddeh:nfertayremctacidndehmp-
tacion en contratos celebrados por medios electrénicos rige la teo-
rta del conocimiento por imperio de las normas generales aplica-
bles (arts. 1149 y 1155 C.C.)”.

IV. Lugar de celebracién del contrato y ley aplicable

Sobre este punto existi6 relativa coincidencia, que no puede
expresarse como total dado que las ponencias no trataron temas
exactamente coincidentes.
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1. Sobre el lugar de celebracion y la ley aplicable a la
forma contractual, expresaron Calder6én y Marquez:

“3. Lugar de celebracion del contrato

3.1. Los contratos sin elementos internacionales subjetivos ni
objetivos concluidos por medios electronicos, deben considerarse
celebrados, en ausencia de acuerdo de partes, en el lugar en donde
se encuentra emplazado el establecimiento principal del iniciador
del mensaje de datos que contiene la aceptacion.

3.2. Para el caso de adoptarse en una futura legislacion relati-
va a la celebracion de contratos por medios electrénicos el mo-
mento de la recepcion de la aceptacion como momento de perfec-
cionamiento del contrato, se deberd considerar lugar de celebracion
aquel en donde se sitie el establecimiento principal del oferente
receptor de la aceptacion.

3.3. La forma de los contratos celebrados por medios electroni-
cos se encuentra sujeta a la regla del art. 1181 C.C., debiendo ser
juzgada por las leyes que sean mds favorables a la validez del
contrato”.

2. Por su parte, Calderén, Ellerman y Riba indicaron
respecto de la normativa aplicable a contratos
celebrados por medios electrénicos con elementos
internacionales:

“III) Ley aplicable a la formacion del contrato

7. El derecho aplicable a la formacion de contratos con elemen-
tos internacionales por medios electrénicos con elementos inter-
nacionales debe realizarse conforme a los criterios generales de
prelacién de fuentes vigentes en el Derecho Internacional Privado.

8. El orden de aplicacién de las fuentes en materia de forma-
cién de contratos con elementos internacionales por medios elec-
trénicos exige aplicar en primer lugar el derecho escogido por las
partes, de no haber acuerdo el derecho convencional vigente entre
los Estados a que las partes pertenecen, y, subsidiariamente, el
derecho interno de tales Estados.

9. El derecho prioritariamente aplicable al perfeccionamiento
de contratos con elementos internacionales por medios electréoni-
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cos es aquel que las partes escogen en ejercicio de su autodetermi-
nacion privada (autonomia de la voluntad), pudiendo realizarse
tal eleccion en forma previa y general (contrato marco) o concomi-
tante y especial (clausula contractual), y estando limitada en vir-
tud de criterios objetivos de vinculacién con la normativa elegida
(contactos minimos).

10. El derecho aplicable a la formacién de contratos con ele-
mentos internacionales por medios electronicos en subsidio de la
eleccion de las partes deberd determinarse conforme a las normas
convencionales y de derecho interno vigentes, correspondiendo en
el sistema argentino la ley del lugar de cumplimiento del contrato
(arts. 1209 y 1210 C.C.).

11. Para el caso sefialado anteriormente, seria recomendable
la adopcion de los criterios imperantes en el ambito internacio-
nal, siguiendo las pautas de “localizacién objetiva” (vinculo mds
estrecho entre el contrato y un sistema juridico determinado), aten-
diendo segtin el caso al lugar de celebracion, al lugar de ejecucion
o a la prestacion caracteristica del contrato”.

V. Otras cuestiones analizadas

Ademas de los temas anteriores, la ponencia realizada por Cal-
derén y Marquez examiné otras cuestiones, tales como la atribu-
ci6bn de autoria, los contratos celebrados a través de representan-
tes y los vicios del consentimiento.

Se dijo, en estos puntos, lo siguiente:

“4. Atribucion de autoria

4.1. La oferta o la aceptacion serdn consideradas que provie-
nen del oferente o del aceptante cuando el mensaje de datos que las
contiene haya sido enviado por ellos, o por alguna persona facul-
tada para actuar en su nombre o por un sistema de informacion
programado por el iniciador o en su nombre para que opere auto-
mdticamente.

4.2. El destinatario del mensaje puede considerar que proviene
del iniciador (oferente o aceptante) cuando para comprobar la pro-
cedencia aplicé adecuadamente un procedimiento aceptado pre-
viamente por el iniciador o el mensaje de datos provenga de una
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persona que haya tenido acceso a los medios por el cual el inicia-
dor identifica los mensajes como propios.

4.3. En los casos en que el destinatario puede atribuir el men-
saje al iniciador, también puede considerar que el mensaje recibi-
do se corresponde con el enviado. El destinatario no gozard de ese
derecho si sabia o debia saber con la debida diligencia que la trans-
misién dio lugar a algiin error en el mensaje de datos recibido.

Contratos a través de representantes

5.1. Los contratos electrénicos celebrados por personas autori-
zadas, expresa o tdcitamente, para usar el sistema de informacion
del oferente o destinatario, o por sistemas programados por ellos
para que actien en forma automdtica (agentes electrénicos), son
plenamente vdlidos y obligatorios, pueden ser atribuidos al repre-
sentado. :

5.2. El destinatario del mensaje tiene el deber de comprobar las
facultades del representante, las que se presumes desde que éste
tiene acceso al sistema de informacién del iniciador del represen-
tado. Dicha presuncién cae cuando de cualquier modo el destina-
tario sabe que el mensaje no pertenece al iniciador o debid saberlo
actuando diligentemente.

Vicios del consentimiento

6.1. Los principios de inalterabilidad del derecho preexistente
y equivalencia funcional determinan la aplicacion a los contratos
celebrados por medios electronicos de todas las normas de dere-
cho interno relativas a los vicios del consentimiento (inclusive para
la hipétesis de error informdtico), con las variaciones derivadas
del especifico medio de expresién de la voluntad.

6.2. En cuanto al error relativo a la capacidad del cocontratan-
te, se aplican igualmente los principios generales, cargando uno
de los sujetos contractuales con el riesgo de la incapacidad de la
contraparte cuando no la comprueba adecuada y diligentemente
dentro de sus posibilidades. Para el caso de utilizacién por inca-
paces de los sistemas de informacion, claves, firmas electronicas,
etc., de personas capaces, juega la presuncion de autoria del men-
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saje de datos y existe responsabilidad de los capaces por los he-
chos de los incapaces cuando existe entre ellos una relacion de
representacion legal o dependencia que implica deberes de custo-
dia o vigilancia.

6.3. Como aspecto preventivo de errores contractuales en la
celebracion por medios electrénicos pueden imponerse determina-
dos deberes de informacion y colaboracién a las partes (funda-
mentalmente en materia tecnoldgica) derivados de la buena fe en
la celebracion del contrato”.

VI. Epilogo

Como epilogo de lo apuntado, podemos expresar que las diver-
sas ponencias presentadas coinciden sustancialmente entre si, par-
tiendo de un mismo punto: la aplicacién de los principios generales
y legislacién vigente al consentimiento obtenido por medios infor-
maticos o electrénicos.
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