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1. INTRODUCCION

Este documento examinard los aspectos legales, conforme al derecho
continental, referentes a la formacion de los contratos internacionales ne-
gociados por medios electronicos.

Conforme al derecho continental, un contrato se considera general-
mente vdlido cuando cada parte en el mismo ha expresado su consenti-
miento y cada parte es consciente del consentimiento de Ia otra. En el caso
de que las partes no se encuentren fisicamente presentes al concluir su con-
trato, sino que hayan utilizado en su lugar medios de comunicacién elec-
tronica a larga distancia para expresar su consentimiento y darlo a cono-
cer mutuamente, surgen varias cuestiones: ;Cudndo queda concluido el
contrato? ;Donde se concluye el contrato? ;Puede una parte contratante
quedar obligada por un mensaje enviado por una persona no autorizada?
:{Quién es el responsable de una alteracion o pérdida del mensaje durante
su transmision;?

Este documento tratard de responder a estas cuestiones. Examinard
también si todos los tipos de contratos pueden negociarse vdlidamente por
medios electrénicos. Resulta que la validez de ciertos tipos de contratos
estd sujeta a formalidades que no pueden cumplirse en un entorno elec-
tronico. Antes de examinar las cuestiones legales antes mencionadas, esta
ponencia describird brevemente las caracteristicas de algunos nuevos me-
dios de comunicacidn electronica que pueden utilizarse para la negocia-
cion de contratos.

2. CARACTERISTICAS DE LOS NUEVOS MEDIOS DE COMUNICACION (*)

Desde el punto de vista legal, con respecto a la formacién de un con-
trato, los nuevos medios de comunicacién pueden clasificarse con arreglo

{*} Expresamos nuestro especial agradecimiento al sefior Manu Lorant, investigador del
Instituto de Ciencias Informadlicas de la Universidad de Namur por su ayuda en la redaccién
de esta parte de la ponencia.
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a tres criterios: el grado de inmediatez, la calidad del didlogo y la seguri-
dad de la comunicacidn. -

2.1. Grado de inmediatez

Este criterio es pertinente en muchos sistemas legales para determi-
nar donde y cudndo se ha concluido el contrato (derecho holandés), la teoria
aplicable para determinar el momento y localizacién del contrato (dere-
cho inglés) y el momento en que puede tener lugar la aceptacion de una
oferta (derecho alemdn).

La comunicacion telefonica se considera en general instantdnea en
cuanto tenga lugar de una persona a otra y no por medio de un contesta-
dor automdtico. La inmediatez de la comunicacién por télex o telefax de-
pende de la proximidad fisica del receptor y de su rapidez en la respuesta.
En el caso Brinkibon Ltd. v. Stahag Stahl und Stahiwarenhandelsgesell-
schaft," la Camara de los Lores decidio que la comunicacién efectuada
por télex es una «comunicacion instantanea» ¥ en consecuencia aplico la
teoria de la recepcidn (ver mas abajo).

Una videoconferencia supone evidentemente comunicacién instan-
tdnea.

Con respecto al correo electrénico, la cuestidn es mas dificil: depen-
de del grado de interactividad que a su vez depende de !a configuracion
técnica del sistema. En teoria, el didlogo telemdtico puede ser tan inme-
diato como la comunicacidn telefénica o la comunicacién por videocon-
ferencia. Sin embargo, que nosotros sepamos, los sistemas de correo elec-
trénico en funcionamiento sélo trabajan «off-line». El cardcter «off-line»
puede tener mayor o menor importancia, dependiendo de la frecuencia

con que se recoja el buzon. Expliquemos cdmo funciona el correo elec-
trénico,

I (1982). 1 ANl E. R. 293, Cdmara de los Lores, citado por E. Jayme y U. Gétz en
IPRax, 1985, cuad. 2, p. 113. '
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Figura 1
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Esta figura representa el funcionamiento de un correo electrdnico de
transmision directa entre dos compadias (figura sencilla).

Una persona (el «remitente») que desee enviar un mensaje por correo
electrénico tiene en primer lugar que prepararlo con un «editor de texto»
(es decir, un procesador de palabras). Cuando el mensaje esté escrito, puede
entregarse a un sistema electrénico de tratamiento de mensajes y ser en-
viado entonces a uno o mis destinatarios. Una vez que se ha dado la or-
den de envio, el mensaje se hace seguir al buzén del remitente del mensa-
je. Periddicamente (por ejemplo, cada hora), la maquina del remitente envia
los mensajes almacenados en este buzén al buzdn del destinatario o este
ultimo los reclama.

Una vez que el mensaje es almacenado en el buzén del destinatario,
este 1ltimo puede leerlo siempre que quiera. Cuando accede al sistema (es
decir, cuando conecta) la maquina puede informarle de la presencia de co-
rreo o de que debe reclamar la informacién por si mismo. En ciertos es-
quemas, es posible forzar la llamada, es decir, enviar el mensaje desde el
buzon del remitente al buzén del destinatario antes de la llamada automa-
tica periddica. '

El funcionamiento puede ser mas complicado: el mensaje puede en-
viarse en trdnsito a tres o cuatro buzones o incluso mds, Esto sucede si
el remitente y el destinatario estan conectados a una red (esquema com-
plejo). Los buzones intermedios pueden ser propiedad del sector publico
(ejemplo, correo DCS) o del sector privado (ejemplo, Eunet).

23



Figura 2
Buzones intermedios
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En este caso, el mensaje se transmite en trdnsito a cuatro buzones.
El tiempo requerido para la transmisién depende de la frecuencia con que
se recojan los buzones. La velocidad de transmision depende de la frecuen-
cia con que se recojan los diferentes buzones intermedios y de ta rapidez
con que el destinatario retire su correo. Este proceso es parecido al correo
postal, excepto en que el mensaje no se transmite fisicamente y la transmi-
sion es mds rapida y mds barata. El buzon del destinatario puede compa-
rarse con su propio buzon y los buzones intermedios con similares a buzo-
nes piblicos. Los buzones se llevan a cabo ¢n directorios especiales en donde
cada mensaje constituye un archivo. El acceso a la emisién y recepcidn
de mensajes estd generalmente protegido mediante un codigo de identifi-
cacién personal.

2.2. Calidad del didglogo

Entre los nuevos procedimientos de transmision, 1a videoconferencia
permite la mds alta gama de expresion de voluntad: los interlocutores no
sélo pueden comunicar el contenido del mensaje, sino también hacerlo con
entonaciones, suspiros, silencios y mimica.

El teléfono ofrece las mismas posibilidades excepto que los interlocu-
tores no pueden verse mutuamente. Las comunicaciones por télex, telefax
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y correo electrénico son mas limitadas. Son incluso mas limitadas en los
servicios de venta a domicilio donde el didlogo estd estandarizado (pigina
de pedido preparada donde sélo ciertas partidas han de completarse).

2.3. Aspecios de seguridad

Desde el punto de vista legal, el concepto de seguridad se refiere a
la autentificacién de la identidad del usuwario y a los registros de la tran-
saccion que puedan utilizarse como prueba,

En referencia a la autentificacion, en la técnica del teléfono la voz
y los hdbitos del corresponsal permiten que el interlocutor sea identifica-
do, reconocido. Los interlocutores deben conocerse mutuamente para po-
der identificarse por si mismos. La videoconferencia garantiza mas o me-
nos el mismo grado de seguridad que el didlogo entre partes en situacion
de proximidad fisica. El telefax y el télex presentan los mayores riesgos:
emitir un mensaje depende s6lo de que se marque el nimero de llamada.
En su destino, el acceso al mensaje no se encuentra protegido, de tal ma-
nera que cualquier persona que se encuentre cerca de la maquina puede
leerlo. El mensaje transmitido contiene indicaciones de la maquina del re-
mitente,

En referencia a registros de transmisién mediante los cuales puedan
demostrarse la existencia y el contenido de una transaccidon, varian de
un procedimiento a otro. El didlogo telefénico y la videoconferencia son
evanescentes, excepto si se registran por medio de un magnetéfono o un
magnetoscopio. Es también técnicamente posible trasladar un mensaje oral
registrado a un escrito impreso por medio de una médquina tipo «Kurz-
weil». Todavia imperfecto, caro y funcionando solo con respecto al in-
glés, no se trata de un método ampliamente utilizado. El télex y el telefax
estidn basados en un mensaje sobre papel, pero a diferencia del telefax el
mensaje télex llega en forma diferente a la que fue enviado. Ademds del
propio mensaje, los mensajes télex y telefax contienen indicaciones para
identificar al remitente y al destinatario,

En referencia al correo electronico, una impresora puede conectarse
al terminal de correo electrénico del destinatario a efectos de imprimir el
mensaje. Por otra parte, puede almacenarse en disco magnético. Adem as
del propio mensaje, dicho mensaje contiene en general datos referentes
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al circuito y momento de la transmisidn: datos referentes al momento de
emisidon del mensaje (orden de envio al buzdn del remitente) y de su recep-
cion en el buzon del destinatario, datos sobre el origen y el destino que
figuran en el mensaje asi como las diferentes fases de transmision (transi-
to a los diferentes buzones) pueden almacenarse.

3. ;QUE CONTRATOS PUEDEN SER NEGOCIADOS POR MEDIOS
ELECTRONICOS?

La primera cuestion legal a examinar es qué tipos de contratos pue-
den ser negociados por medios electrénicos y ser considerados legalmente
vdlidos y por tanto ejecutables.

Entre las diversas clasificaciones de contratos, los tratadistas de dere-
cho civil distinguen entre «contrats consensuels» («contratos consensua-
les»), «contrats solennels» {«contratos solemnes») y «contrats réelsy» {«con-
tratos reales»).2

Se incluye a continuacion una descripcion de las principales caracte-
risticas de estos contratos, de la eual resulta que algunos de ellos no pue-
den ser negociados vélidamente por medios electrénicos.

Contratos consensuales se definen como aquellos que tienen lugar sim-
plemente como resultado del acuerdo entre las partes, prescindiendo de
la forma en que se exprese el acuerdo. Se considera que todos los contra-
tos entran dentro de esta categoria a no ser que se definan como «contra-
tos solemnes» o «contratos reales».

Contratos solemnes son contratos cuya validez estd sujeta a ulterio-
res formalidades tales como una escritura o la intervencién de un funcio-
nario publico. Dichas formalidades se requieren habitualmente a efectos
de dar solemnidad a la conclusion del contrato, de tal manera que las par-
tes sean conscientes de sus consecuencias y de permitir a un tercera parte
fiarse del documento.

Los siguientes contratos se consideran «contratos solemnes»: una do-
nacidn, tal como se define en el articulo 931 del Cddigo Civil (es decir,

2 Ver H. De Page, Traité élémentaire de droit civi! belge, tomo IV, 196 en p. 419 y ss.
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la donacién sin inmediata entrega de su objeto), un contrato de hipoteca
(articulo 76 de la ley belga de 16 de diciembre de 1951 y la decisidn del
Tribunal Supremo francés de 27 de agosto de 1844), una subrogacion por
¢l deudor tal como se estipula en el articulo 1250, parrafo 2, del Cédigo
Civil belga (es decir, si un deudor toma prestado un importe a efectos de
pagar su deuda y para subrogar al prestamista en sus derechos frente al
deudor).}? Dichos contratos serdn nulos y sin ningtin efecto si no se hu-
bieran cumplido las formalidades especificas a las que estdn sujetos.

Contratos reales son aquellos que tienen lugar sélo cuando su objeto
ha sido entregado por una parte a la otra. Los siguientes contratos se con-
sideran «contratos reales»: contratos de préstamo, contratos de plica, con-
tratos de prenda y donaciones con entrega inmediata del objeto (designa-
dos en francés con «don manuel»). Por lo tante, un contrato de préstamo
se concluye solo cuando el prestamista remite el importe debido al presta-
tario. En caso de que el préstamo se realice mediante la intervencién de
bancos, dicho envio se considera ejecutado una vez que se haya abonado
el importe en la cuenta del prestatario.* La jurisprudencia y los tratadis-
tas legales apoyan asimismo Ja posicién de que una cesion de derechos o
una prenda de efectos a cobrar es sélo vélida una vez que los documentos
que prueban tales derechos han sido transferidos al cesionario o tenedor
de prenda.*

Por tiltimo, deberia observarse que ciertas formalidades se requieren
tinicamente a efectos de informar a terceras partes de la existencia de una
transaccion. En caso de que dicha formalidad no se cumpla, el contrato
es ejecutable entre las partes intervinientes pero no en relacion a terceras
partes, Este es el caso de la venta de bienes inmuebles que estd sujeta a
formalidades de publicidad.

Resulta de las definiciones y caracteristicas tratadas mas arriba que
ni los «contratos solemnes» ni los «contratos reales» son susceptibles de
ser negociados por medios electrénicos. Las formalidades impuestas so-
bre la negociacidn de contratos solemnes, tales como la-expresion de acuer-
do por escrito y en presencia de un funcionario publico (v. gr., un notario
pliblico), lo que se realiza estampando una firma y/o sello, constituyen

3 Aunque son irrelevantes en el contexto de esta ponencia, deberia también mencionarse
que ¢l matrimonio y la adopcion se consideran «contratos solemnes».

4 Ver J. Ghestin, Traité de droit civi! (Les obligations, Le contract), L.G.D.J., Paris,
1980, en p. 264.
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un impedimento manifiesto para su negociacién por medios electronicos.
Sin embargo, habria que recordar que los «contratos solemnes» son muy
excepcionales. Por lo tanto, el hecho de que no puedan negociarse vilida-
mente por medios electrénicos no tiene impacto real sobre la utilizacion
de medios electronicos para la negociacién de contratos habituales de pe-
g0cios.

Los «contratos reales» son mucho més usuales. Mis en concreto, los
créditos documentarios y las cesiones de derechos, que pueden conside-
rarse como un tipo de préstamo y de prenda, respectivamente, deben con-
siderarse como «contratos reales». Su validez estd por tanto sujeta a la
entrega de su objeto, a saber los pertinentes documentos de papel. Dicha
entrega no puede, en principio, ser realizada por medios electrénicos ya
que requiere el envio fisico de los verdaderos documentos que evidencian
los derechos que estdn siendo transmitidos.

Tales restricciones constituyen un obsticulo bastante importante al
desarrollo de los contratos telemdticos y dicho obstdculo sélo puede ser
retirado mediante la promulgacién de legislacion apropiada. En este as-
pecto, es digno ge observar que se han dado varios pasos en Francia du-
rante los iltimos aflos para rebajar ciertos requisitos referentes a la trans-
misién de documentos comerciales. Desde 1973, hay un sistema conocido
como la alettre de change-relevé», que es un tipo de conocimiento de em-
barque semi-electronico. Con arreglo a este sistema, una vez que los co-
nocimientos de embarque se han emitido sobre papel, son remitidos a un
banco, quien los conserva y transcribe la informacién en ellos contenida
a cintas magnéticas.

Dichas cintas se envian a un ordenador central en el Banco de Fran-
cia, quien lleva a cabo la compensacién de las varias cintas recibidas y en-
via entonces a los bancos de los librados {«tirés») una lista informatizada
de conocimientos de embarque a abonar. Este sistema cumple los requisi-
tos del derecho mercantil y concede por tanto al banco las garantias nor-
males aplicables a las cesiones de derechos. Sin embargo, los conocimientos
de embarque puramente electrénicos, es decir conocimientos de embar-
que que se emiten directamente sobre una cinta magnética en lugar de pa-
pel, no ofrecen tales garantias con arreglo al presente estado del derecho.?

3 B. Sousi-Roubi, La mobilisation des créances ou !l'informatique, le droit et le papier,
Gazette du Palais, 12-13 mayo 1982, p. 2.
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Otra interesante iniciativa francesa fue promulgada mediante' la ley
de 2 de enero de 1981, conocida como «Loi Dailly».® Esta ley perml.te una
cesién de derechos parcialmente electrénica. La validez de una cesién de

* derechos no esta ya sujeta a la transmision de un documento de papel.

Esto puede realizarse estableciendo una lista de los de-r?chos a Ct_:der en
una cinta magnética, que, no obstante, deberia transmitirse al_ cesionario
con un documento escrito (conocido como «bordereau») que indigue los
medios de transferencia {v. gr. cinta magnética), el nimero de derechos
implicados y su importe total.

Por consiguiente, sujeto a las restricciones resultantes de las caracte-
risticas de «contratos reales» y «contratos solemnes», todos los contratos
pueden en principio negociarse por medios electronicos con arreglo al c.ie-
recho continental. No obstante, las partes que se propongan la negocia-
cion de un contrato por medios electronicos deberian presfar pa:r'ucular
atencion a ciertos posibles problemas que se tratan a continuacién.

4, DETERMINACION DE LA LOCALIZACION Y DEL MOMENTO
DE LOS CONTRATOS

Conforme al principio de consentimiento y excepto en lo referente
a «contratos reales y solemnes», los contratos se forman cuando se presta
el consentimiento por las partes, es decir, cuando hay una oferta y una
aceptacion. La determinacion de la localizacidon de 1a oferta y de la acep-
tacidn es dificil si las partes no se encuentran fisicamenfe presentes y l.a
determinacion del momento es cuestionable si 1a transmisién del consenti-
miento de cada parte requiere tiempo.

Hay un gran interés practico por determinar la localizacion y el mo-
mento de la formacion del contrato.
4.1. Interés de la cuestion

E! momento de la formacion del contrato es importante con respec-

to a: .

¢ Ley de 2 de enero de 1981, tal como fue modificada por la ley de 24 de enero de 1984.
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— ¢l momento en que el oferente tiene todavia derecho a retirar su
oferta y ¢l destinatario de Ia oferta su aceptacion;

— capacidad de las partes contratantes en ¢l momento de la forma-
cion del contrato;

— ley aplicable si se ha aprobado nueva legislacion durante las nego-
ciaciones;

— en el caso de venta de un bien identificado, determina la transmi-
sion de titulo y la carga de los riesgos;

— ¢l precio cuando viene determinado por el precio de mercado.
La localizacion de los contratos es importante para:

— determinar la practica usual aplicable;

— determinar el tribunal eompetente;

— ley aplicable en derecho internacional privado.

Se han propuesto muchas reglas doctrinales, si bien no hay una clara

indicacién de los tribunales. Antes de tratar de estas reglas, definiremos
con mayor precision las nociones de oferta y de aceptacion.

4.2, Las nociones de oferta y de aceptacion

4.2.1. Oferta

La oferta es una declaracion unilateral de voluntad mediante la cual
el oferente propone a otros la conclusidn de un contrato. Puede dirigirse
a una persona especifica o al publico,

A diferencia del derecho aleman,” conforme al derecho fraﬁcés, al
derecho belga y al derecho luxemburgués, la oferta tedricamente no vincu-

7 Art. 145 del B.G.B.
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la al oferente. No obstante, a efectos de seguridad en el negocio, la juris-
prudencia limita este principio al mantener que la oferta debe permanecer
abierta durante un cierto pcriodo.

Para vincular al oferente, la oferta tiene que:

1. Expresar la voluntad del oferente de concluir un contrato con el
destinatario de la oferta;

2. Ser precisa, es decir, incluir todos los elementos esenciales del pro-
puesto contrato: el grado de precisién requerida depende del tipo
de contrato; si la oferta es bastante poco especifica, constituye una
oferta en el sentido legal; la falta de especificidad implica solo ele-
mentos menores que pueden ser determinados por el juez tenien-
do en cuenta las circunstancias;

3. Ser firme, es decir, no incluir reservas generales (por ejemplo, con
la opcién a modificar los términos y condiciones del contrato);

4. No ser equivoca.

Una oferta no requiere una forma especial. Puede ser expresa o téci-
ta. Un anuncio en un periédico, un cartel, un folleto pueden constituir
una oferta. Un articulo en un escaparate, si se indica el precio, es conside-
rado asimismo como una oferta.

Con tal de que todos los requisitos se cumplan, una oferta comunica-
da mediante un télex o mensaje telefax constituye ya una oferta en sentido
legal. No cuestionada por los juristas de inspiracion napolednica, esta de-
claracién es criticada casi undnimemente por la doctrina alemana. En re-
lacion a los servicios de venta a domicilio, esta ultima considera que el
vendedor no es un oferente sino una persona que invita al destinatario a
negociar y finalmente acepta ofertas de adquirentes.? De acuerdo con la
doctrina alemana, el tendero no desea verse obligado sin haber compro-
bado sus existencias y la solvencia del cliente. (Se objetara a estas reflexio-

¢

8 H. Redeker, Geschdfisabwiekiung ntit externen Rechnern im Bildschirmiextdienst, Co-
pia 2 multicopista, G.M.D., St. Augustin, 1983, p. 2: H. Baril, Akiuelle Rechisfragen des
Bitdschirmitext, Der Betrieb, 1982, 1100; W. Brinkmann, Vertragsrechtliche Problema tiber
Bildschirnitext, Der Beiriebs-Berater, 1981, 1185,
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nes que el oferente tiene la posibilidad de limitar su oferta sobre la base
del estado de sus existencias.)

iDurante cudnto tiempo tiene el oferente que mantener abierta su ofer-
ta? La duracion puede ser estipulada por la ley o comunicarse explicita-
mente en la oferta, La duracién minima de una oferta es, por ejemplo,
comunicada en una disposicion de la ley Irancesa n.® 78-22 de 10 de enero
de 1978 referente a informacién y proteccién del consumidor en ciertas
operaciones de crédito que establece que el prestamista debe mantener su
oferta por una duracién minima de 15 dias. Cuando la duracidn se esta-
blece explicitamente en la oferta, el oferente se obliga a sf mismo a mante-
ner abierta su oferta.

En ausencia de cualquier indicacion en 1a ley o en la oferta, esta lti-
ma debe permanecer abierta durante un periodo de tiempo razonable. Ei
cardcter razonable dependerd de las circunstancias: puede también depen-
der del deseo del oferente de obtener una respuesta con rapidez o del tipo
de transaccion.

4.2.2. Aceptacidn

La aceptacion consiste en la declaracion del deseo del destinatario de
la oferta de concluir el contrato en los mismos términos que los expresa-
dos en la oferta, al menos en lo relerente a elementos esenciales. Elerien-
tos que pueden a priori considerarse como menores, pueden de hecho ser
esenciales para una de las partes. Este deseo serd entendido por lo general
a partir de las circunstancias. Si la aceptacidn no estd de acuerdo con los
elementos esenciales de la oferta, la aceptacion constituird una nueva oferta,

La aceptacion al igual que la oferta no requiere una forma especial,
Puede ser expresa o tdcita. Puede asi revestir la forma de un escrito, un
télex, un mensaje por correo electrénico, un mensaje por telefax o una
llamada telefénica. No obstante, si la oferta requiere una forma especial
de aceptacién, deberd cumplir dicha forma para ser vélida.

En las ventas comerciales internacionales, los términos y condiciones
de los contratos someten a menudo la formacion del contrato a la ratifica-
cién por parte del vendedor una vez que reciba la aceptacién del adqui-
rente, Este tipo de estipulacién es frecuente en las ventas de bienes desti-
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nados a la produccion; ello puede explicarse por la necesidad de planificar
la produccion. De hecho, debido a que la oferta del vendedor no es firme,
no puede considerarse como una oferta en sentido legal.

En la practica, las partes someten con frecuencia su contrato a un re-
quisito formal convenido del tipo de un escrito. La naturaleza legal de este
requisito es a menudo incierta: ;Lo requicre la formacién del contrato o
es simplemente necesario a efectos de prueba?

En caso de duda, conforme a) derecho alemdn (ver B.G.B., art. 127},
el contrato se considera concluido una vez que se haya cumplido el requisi-
to de formacion, Con arreglo al principio de consentimiento y en ausencia
de una disposicion similar, esta solucién no puede aplicarse a los contra-
tos conforme al derecho francés, al derecho belga y al derecho luxembur-
gués. En este dltimo caso, el juez, a nivel de primera instancia, considera-
ra la voluntad de las partes a partir de todas las circunstancias. En cada
caso, tal como afirma el sefior Khan, parece dificil calificar el requisito
convenido de una manera singular porque es parte al mismo tiempo de
la formacidn y de la prueba del contrato.® La prdctica actual, escribe, estd
buscando una definicion menos rigida de escrito, que deberia tener en cuen-
ta técnicas modernas de expresion de] pensamiento, declaracion que sigue
siendo valida 25 afos después,

Cuando la oferta requiere una rapida respuesta sin especificar un es-
pecial medio de transmisidn, el destinatario de la oferta podrd escoger el
medio que desee, con tal que pueda transmitir el mensaje con rapidez (por
ejemplo, télex, teléfono, telefax, correo electrénico).

¢{Cuando tiene el destinatario de la oferta que expresar su aceptacion?
La cuestion estd conectada con el problema de la duracién de las ofertas:
la aceptacion debe llegar al oferente antes de que la oferta expire. La deter-
minacion del momento de la aceptacion tiene especial interés en derecho
aleman.

Con arreglo a la seccion 147 del Codigo Civil Alemdn (B.G.B.) las
ofertas hechas a personas presentes tienen que ser aceptadas inmediata-
mente (si no, la aceptacion constituye una nueva oferta), mientras que las

9 Ph. Khan, La vente commerciale internationale, Bibliolthéque de droit commercial,
Sirey, Paris, 1961, p. 78.
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ofertas hechas a personas ausentes tienen gue ser aceptadas con un perio-
do razonable de tiempo a la luz de las circunstancias (como en derecho
francés, derecho belga y derecho luxemburgués). La seccion 147 da un ejem-
plo de una oferta hecha a una persona presente {excluyendo la hipotesis
del contestador automdtico). La cuestion suscitada por los servicios de venta
a domicilio es saber si las comunicaciones por telemadtica se hacen a perso-
nas presentes o ausentes, La respuesta a esta cuestion parece depender de
la técnica utilizada.

La doctrina alemana distingue dos casos:
{. o bien el vendedor tiene su propio ordenador;

2. oalquila un espacio en un ordenador de la autoridad de telecomu-
nicaciones alemana, la «Deutsche Bundespost».!®

En el segundo caso (que podria ser calificado «off-line»), la comuni-
cacion tiene lugar indudablemente «inter absentes». Esto es menos cierto
en el primer caso porque el ordenador del vendedor puede reaccionar ins-
tantdneamente y puede comunicar su respuesta de inmediato (1). Es cues-
tionable si el didlogo ocurre de persona a persona.

La dificultad muy debatida en derecho penal resultante de la existen-
cia de una pantalla entre hombre y mdquina aparece aqui de nuevo. Es
asimismo cuestionable si una declaracion de voluntad comunicada por te-
lemdtica puede ser recibida por un ordenador en lugar de por una persona.

4.3, Reglas para determinar la conclusion de contratos

Debido al principio de «voluntad independiente», las partes pueden
convenir acerca del momento y la localizacion de la conclusion de con-
tratos.

En ausencia de estos elementos, la localizacion de contratos viene de-
terminada por disposiciones legales (Alemania, [talia, Suiza) o jurispru-
dencia (Bélgica, Luxemburgo, Francia). En estos ultimos paises, la locali-

10 E] servicio de «Bildschirmtext» es accesible por parte de los profesionales pero estd
principalmente destinado al piblico en general,
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zacion de contratos viene determinada por el juez del tribunal de primera
instancia. .

En Bélgica, Luxemburgo y Francia, los tratadistas legales han desa-
rrollado muchas teorias. Estas son seguidas en mayor o menor grado por
los jueces. Los tratadistas legales consideran en general que el momento
en que se concluye el contrato determina su localizacién (enfoque monis-
ta). Ciertos tratadistas piensan no obstante que momento y localizacién
no estdan necesariamente vinculadas (enfoque dualista). Los principales es-
quemas se describen brevemente a continuacidn,

4.3.1. La regla de declaracién

Segun esta regla, los contratos se concluyen tan pronto como se ex-
presa la aceptacidn, con tal de que el oferente tenga conocimiento de la
aceptacion. Esta regla no es en la prictica muy factible porque resulta a
veces dificil inferir una declaracién de voluntad del comportamiento del
destinatario de la oferta o de otras circunstancias.

4.3.2. La regla de expedicicgn

La regla de expedicion no plantea ¢l mismo problema que en la regla
de declaracion. Segun la regla de expedicion, los contratos se forman en
el momento en que es enviada la declaracién de aceptacién (por ejemplo,
envio de una carta o manejo del teclado para ordenar el envio de un men-
saje de correo electronico),

4.3.3. La regla de informacion

De acuerdo con la regla de informacion, los contratos se forman en
el momento en que el oferente tiene noticia de la aceptacion. Esta teoria
crea un circulo vicioso. Con arreglo a la idea de que la oferta y la acepta-
cion se expresan cuando ambas partes tienen conocimiento de su respecti-
va voluntad, la formacién exigiria conocimiento por parte del destinata-
rio de la oferta de que el oferente ha tenido noticia de la aceptacion y asi
sucesivamente. Por otra parte, la formacidn de los contratos depende del
hecho de que el oferente tenga noticia de la declaracién de voluntad del
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destinatario de la oferta. Las leyes de inspiraciéon espafola han adoptado
¢ste esquema.l

Entre estas reglas doctrinales, la mayor parte de las jurisdicciones han
adoptado las reglas de expedicion y de recepcién. Por ultimo, deberia in-
dicarse que con arreglo a la legislactdn holandesa, el caracter instantaneo
de la coincidencia de la oferta y de la aceptacion tiene un impacto sobre
la localizacién de la conclusién del contrato puesto que dichos contratos
se consideran incluidos tanto ¢n el lugar desde donde se envié la oferta
como el lugar donde fue recibida,'?

4.3.4. La regla de recepcion

Como correccidn a la regla de informacion, la regla de recepcion dis-
pone que los contratos se forman en el momento en que la aceptacién del
destinatario de la oferta es recibida por el oferente, es decir, ¢l momento
en que el oferente podria tener noticia de la aceptacidn, Esta regla ha sido
incorporada al derecho estatutario en Alemania (B.G.B., art. 130), Italia
(articulos 1326 y 1335 del Cdodigo Civil) y Suiza.

Los nuevos medios de comunicacién electrdnica no significan desa-
fio a los principios legales de la formacién de eontratos. El dnico proble-
ma reside en la prueba del momento y localizacién de los contratos. El
telefax presenta en este aspecto las mismas dificultades que el correo nor-
mal; los contratos concluidos por videoconferencia son similares a los con-
cluidos por personas fisicamente presentes; el correo ¢lectrénico ofrece mu-
chos medios de prueba (es decir, registros electrénicos), con tal de que se
consideren como auténticos,

4.4. Derecho internacional privado

La cuestion de determinar el contrato «inter absentes» ¢s una cues-
tién cldsica en derecho internacional privado. La regla ratificada por la
jurisprudencia continental ¢s que la ley aplicable depende de la voluntad

I Artfculo 1962 de los Cddigos Civiles espaiol y cubano, citado por Kahn, obra cita-
da, p. 68, -

12 Ver E. J. Rotshuizen, Pays-Bas en la Formation du contrat {sous la direction de
R. Rodiére), Institut de droit comparé de Paris, Pedone, Paris, 1976, p. 104.
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de las partes («loi d’autonomie»). No hay dificultad si las partes han ma-
nifestado expresamente su voluntad. Sino lo han hecho, puede deducirse
de las circunstancias. Si no es asi, los jueces, teniendo en consideracién
todas las circunstancias, recurrirdn a presunciones y adoptaran la ley que
parezca mds adecuada al caso. Dos lugares son tenidos en consideracion
con la mayor frecuencia por los jueces: el lugar donde se ha concluido el
contrato o el lugar donde debe ser ejecutado.

Es arbitrario localizar un contrato «inter absentes» considerando el
lugar donde fue concluido. Destacados tratadistas legales consideran que
debe tenerse en cuenta el interés real de las partes, Con arreglo a ellos,
el interés real concierne a la ejecucion del contrato porque la ejecucién
expresa las relaciones sustanciales y legales entre las partes.!” Ademds, es
easi imposible evitar totalmente la ley de la localizacidn de la ejecucién,
y resultaria poco practico e inconsecuente sujetar el cumplimiento del con-
trato a diferentes leyes.

La localizacién de la ejecucién del contrato es a menudo dificil de
determinar porque tiene lugar en muchos ¢ indeterminados lugares. Para
resolver este problema, se adopta el criterio del lugar donde se lleve a cabo
la accion caracteristica de ejecucién. El problema queda desplazado pero
no resuelto. La determinacion de la localizacion donde tiene lugar la ac-
cién caracteristica es dificil por ejemplo cuando bienes o personas son tras-
ladados de un pais a otro. En ¢se caso, el criterio deberia consistir en la
localizacién del establecimiento o de la residencia habitual de la parte que
deba ejecutar la accién caracteristica. Esta es la solucién adoptada por el
Convenio Internacional de La Haya de 15 de junio de 1955 y el Convenio
Europeo de Roma de 14 de junio de 1980.

Ademds de los instrumentos internacionales que determinan la ley apli-
cable, se han elaborado otros convenios que contienen disposiciones de
derecho sustantivo. El Convenio de La Haya de 1 de julio de 1964, refe-
rentie a la formacion de contratos y el Convenio de Viena de 1! de abril
de 1980, que todavia no ha entrado en vigor.

No trataremos en detalle de estas disposiciones puesto que son cono-
cidas por todos, sino que s6lo proporcionaremos una breve descripcion.

13 H. Bautifol y P. Lagarde, Droit internationa! privé, L.G.D.]3., Paris 1976, tomo 1,
sexia edicion, p. 255,
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El Convenio de La Haya tiene un 4mbito muy diferente de aplicacion
de un pais a otro debido a las reservas. El objetivo del Convenio es pro-
porcionar un régimen uniforme de contratos de venta internacionales evi-
tando detalles referentes a la formacién del contrato, es decir, la nocidn
de oferta y aceptacion y sus efectos, pero las excepciones son demasiado
numerosas y poco definidas. El articulo 4 del Convenio define la oferta:
debe ser suficientemente precisa; los articulos 6 y 13 parecen ratificar la
regla de recepcion, excepto en ciertos casos (articulo 6, pdrr. 2). Con arre-
glo al articulo 8, 1a aceptacion debe llegar al oferente dentro de un perio-
do razonable de tiempo y en caso de una oferta verbal, la aceptacion debe
tener lugar de inmediato,

5. CUESTIONES REFERENTES A LA AUTENTIFICACION

5.1. Los problemas

Uno de los principales problemas suscitados en el caso de que un con-
trato sea convenido entre partes que no se encuentran fisicamente presen-
tes se refiere a la autentificacion. Cada parte deberia asegurarse de que
el mensaje que recibe es emitido por la persona que afirma ser el remitente
y de que estd debidamente autorizada para contratar. Antes de aceptar
una oferta, ¢l destinatario de la oferta deberia estar convencido de que
la oferta ha sido emitida por la persona que afirma ser el oferente. Asi-
mismo, al recibir la aceptacidn de su oferta, ¢l oferente deberia estar con-
vencido de que ha sido enviada por la persona que afirma ser el destinata-
rio de la oferta. Ambas partes deberian asimismo asegurarse de que sus
mensajes no hayan sido alterados durante la transmision.

La cuestién reviste particular importancia debido a la existencia en
derecho continental de Ia regla de «mandato aparente». De acuerdo con
esta regla, uno puede resultar obligado por un contrato que nunca ha con-
venido.

Examinaremos aqui (1) la nocién de autentificacion, incluyendo una
descripcion de medios modernos de autentificacién utilizados en comuni-
caciones electrénicas y su valor legal y (2) las consecuencias legales'de una
autentificacidn indebida.

kh}

5.2. La nocidn de autentificacicn

5.2.1. Autentificacion en general

La autentificacion tiene dos funciones: (1) identificar al autor de un
mensaje y (2) indicar el propdsito de dicho autor de resultar vinculado por
dicho mensaje. Estas funciones han sido tradicionalmente cumplidas es-
tampando una firma manuscrita en un documento de papel. Por ejemplo,
si un contrato se concluye mediante el intercambio de cartas, cada parte
podra verificar el origen de la carta que haya recibido, examinando la fir-
ma al pie de la carta. Dicha carta no sélo identifica al autor de la carta
sino que también indica el acuerdo de este 1ltimo en cuanto al contenido
de la carta.

En caso de que un contrato se concluya por teléfono, télex u otro me-
dio electrénico, la utilizaciéon de una firma manuscrita como medio de
autentificacion no resulta posible. Sin embargo, hay otros medios de auten-
tificacion que pueden utilizarse en un entorno electrénico. A continuacién
hay una lista no exhaustiva asi como una breve descripcién de dichos me-
dios modernos de autentificacién y un debate de su aceptacidn legal,

5.2.2. Medios modernos de autentificacion

Hay tres categorias de nuevas técnicas de autentificacion: codigo se-
creto, también conocido como mimero de identificacion personal o codi-
go, criptografia y reconocimiento del cardcter flsico a larga distancia. De
hecho, estas técnicas de autentificacion actiian como un procedimiento de
verificacion: una maquina compara los datos recibidos con una referencia
y decide si la diferencia entre los dos es suficientemente pequeiia para asu-
mir que el autentificador es la persona que afirma ser, Aunque una firma
manuscrita puede estar también sujeta a verificacion por el destinatario,
deberia observarse que a diferencia de los modernos medios de autentifi-
cacion, una firma manuscrita no se verifica en general de manera siste-
matica. ; :

Una de las técnicas de autentificaciéon mds difundidas es el cddigo se-
creto. Consiste en una combinacion de digitos y/o letras que es, en princi-
pio, Unica y sdlo conocida por el titular. Estd a menudo combinada con
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una tarjeta magnética o una tarjeta con memoria. Esta técnica es amplia-
mente utilizada para transacciones en cajeros automdticos y puntos de ven-
ta. Ofrece un alto grado de seguridad puesto que un sistema que permite
cuatro intentos con un cédigo de cuatro digitos presenta un riesgo de des-
cubrimiento de sélo un 0,03 % por un tercero que desconozca el codigo.

Criptografia es un sistema que consiste en codificar un texto con una
clave confidencial y algoritmos de tal manera que dicho texto resulte ilegi-
ble para una persona que no tuviera la correspondiente clave descodifica-
dora. La criptografia se utiliza en el sector bancario para las transferen-
cias electronicas de fondos entre los propios bancos (v. gr., el sistema
S.W.LF.T.) y entre los bancos y sus clientes corporativos. La instalacién
de tales sisternas es muy costosa y su funcionamiento es relativamente Jento.

La autentificacidn puede realizarse también a través de sistemas que
permitan el reconocimiento de caracteristicas fisicas (tales como iris, san-
gre, rostro) a larga distancia. Deberia observarse que, como tales, estos
sistemnas realizan solo una de las dos funciones de autentificacion, es de-
cir, identificacién pero no indicacién de voluntad. A efectos de realizar
esta segunda funcion, estos sistemas deberian estar combinados con un
procedimiento apropiado, mediante el cual la persona cuyas caracteristi-
cas fisicas sean reconocidas indique su acuerdo. Por otra parte, tales téc-
nicas, comparadas con la criptografia y el cédigo secreto, ofrecen la ven-
taja de identificar a una persona y no solo al poseedor de un dispositivo
de acceso.

5.3. Valor legal de las modernas técnicas de autentificacicn

5.3.1. Los problemas

La cuestion del valor legal de las técnicas de autentificacion es do-
ble. Su primer aspecto se refiere a la admisibilidad de dichas técnicas
como prueba ante los tribunales. Este aspecto no es tratado en esta po-
nencia.'* Su segundo aspecto, que es examinado a continuacion, se refie-

B

M Para un tratamiento de este aspecto, ver Bernard Amory ¢ Yves Poullet, Le Droit
de la preuve face a Uinformatique et & la télématique, Approche de droil comparé, Revue
Internationale de droit comparé, 2, 1985, p. 331 y Bernard Amory y Xavier Thunis, L ‘qurhen-
tification de origine et du contenu des transactions sans papier el questions de responsabili-
1€ en droit continental, Coloquio CELIM, Bruselas, 17-18 marzo 1986.
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re a la fiabilidad de las nuevas técnicas de autentificacion para las partes
en el contrato y, en caso de que surja una disputa, frente a los tribunales.
Evidentemente las partes no estarian satisfechas con la fiabilidad de una
técnica de autentificacion si un tribunal no le concediera valor legal alguno
en caso de una disputa. Sin embargo, es muy dificil predecir si un tribunal
concederia valor probatorio en caso de una disputa a las mads recientes téc-
nicas de autentificacién (codigos secretos, criptografia y reconocimiento
electronico del caracter fisico a larga distancia) mientras no haya juris-
prudencia sobre ello.

5.3.2. Las respuestas jurisprudenciales

Con respecto a la prediccidn del valor legal de los mds recientes me-
dios de autentificacion, es util conocer el grado de fiabilidad que los tri-
bunales han concedido a técnicas mds antiguas de autentificacion, es decir
las utilizadas para la negociacién de contratos por teléfono y télex.

En cuanto a los contratos por télex, los tribunales franceses han teni-
do en cuenta una practica existente desde hace mucho tiempo dentro del
mundo de los negocios de concluir contratos por télex.'s En Bélgica, que
nosotros sepamos se carece de jurisprudencia sobre este punto. En Italia,
el Tribunal de Distrito de Ascoli Piceno '® sostuvo que:

«De hecho, puesto que el mensaje {por télex) identifica a la teleim-
presora que produjo el texto, que se encuentra a exclusiva disposicion del
remitente, la identidad del remitente debe también presumirse cierta.»

Sin embargo, este Tribunal sostuvo asimismo que esta presuncion de
autoria es rebatible.

El razonamiento del Tribunal estd basado en el hecho de¢ que las ca-
racteristicas técnicas y de otro tipo de las comunicaciones por télex (en
particular la identificacion de cada suscriptor mediante un codigo y nua-
mero asi como la utilizacién exclusiva del aparato de télex estipuladas en
el Decreto Presidencial 735 de 7 de febrero de 1963 que regulaba el ser-

5 Ver Télex Contracts. A comparative study, Inlernational Financial Law Review,
mayo 1982, p. 22; y casos alli citados,

6 Sog, Socona v. soc. Sioler, Tronto, Tribunal de Distrito de Ascoli Piceno, 7 septiem-
bre 1980, {1982) E.E.C., 3I17.
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vicio de telégrafo directo entre usuarios de telégrafo o servicios de télex)
hacen posible demostrar que el texto de un mensaje enviado por teleim-
presora esta escrito por el propio remitente, excluyendo asi cualquier dis-
crepancia entre el mensaje escrito por el remitente y el recibido por el
destinatario en ausencia de cualquier defecto técnico en la teleimpresora.
En segundo lugar, de acuerdo con ¢l Tribunal, aunque ¢s cierto que el men-
saje no estd firmado, las caracteristicas especiales del documento, que es-
tdn marcadas al principio y al final del mensaje con el namero y cédigo
de identificacién de remitente y destinatario, constituyen elementos mu-
cho mids seguros y mds importantes que los que pueden inferirse de la iden-
tificacion del remitente en un telegrama.

No obstante, en nuestra opinién, la autentificacién del télex por nu-
mero y codigo podria no ser tan fiable como sostuvo el tribunal italiano.
Resulta posible para una tercera parte acceder al terminal de télex o co-
nectarse a si misma a la red de télex y presentarse a sf misma con arreglo
al codigo y nimero de un suscriptor de télex puesto que esos dispositivos
de identificacién no son secretos.

En los Paises Bajos, el Tribunal de Distrito de Arnhetmn dictaming re-
cientemente que era improbable que una garantia bancaria enviada por
télex procediera del remitente aparente del télex."” En este caso, una com-
pafiia suiza trat$ de cobrar con arreglo a una garantia bancaria supuesta-
mente emitida por un cierto banco holandés. Este tltimo manifestd que
nunca existi¢ la garantia recibida en Suiza y rechazé su obligacidn de pago,
argumentando ¢n particular que la recepcién de un télex no revela nada
acerca de la identidad del remitente.

Conforme al banco holandés, cualquiera puede enviar un télex y pre-
tender que es alguien distinto. Los testigos expertos nombrados por el Tri-
bunal informaron que el receptor de un télex no tiene absoluta seguridad
acerca de la identidad del remitente del mensaje y que un télex sin una
clave de prueba carece de autentificacién y puede sélo considerarlo como
una indicacién de que la garantia serd emitida y confirmada por correo.

El Tribunal sostuvo que puesto que faltaba un nimero de codigo en
el télex, el banco suizo, en calidad de destinatario, deberia haber comproba-

17 Ver informe sobre este caso por Joseph J. Van Oort, International Business Lawyer,
junio 1986, p. 173.
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do su autenticidad con el remitente y que con arreglo a I&=as circunstancias
del caso era improbable que 1a garantia procediera del t==anco holandés,

De acuerdo con la opinién de un experto ante un tr A bunal alemdn,'s
la identificacién de las teleimpresoras remitente y receptc»ra en un mensa-
je por télex no prueba que dicho mensaje haya sido en—wiado y recil?ido
por las teleimpresoras identificadas. Sin embargo, en est. « caso, el Trlpu-
nal sostuvo que el mensaje habia sido efectivamente envia. o por la teleim-
presora identificada sobre la base del testimonio ('ie un tercero.

Resulta de esta amplia visién de conjunto de la jur—isprudencia que
el valor legal de la autentificacion por télex es muy incie= rto en los paises
de derecho continental. La aceptacidn por parte del Tribwmnal de la auten-
tificacion por teléfono es incluso mas escasa, Una decis & én del Tribunal
Supremo francés dictamind que el suscriptor del teléfonc no deberia pre-
sumirse como el autor del mensaje procedente de su inst @alacién teleféni-
ca.’” En esta materia, S.A.R.L. Régie Print, un editor de= periddicos, ale-
26 que habia recibido peticiones telefonicas para varios a muncios de p.a!'te
de Bouhassina, quien argumento que nunca habia efectu=ado tales peticio-
nes y rehuso su pago a S.A.R.L. Régie Print.

El tribunal de primera instancia sostuvo que Bouhassimra tenia que abo-
nar los anuncios puesto que era responsable de la install acion telefénica
de la cual procedian y deberid por tanto haber controlad «o su uso. El Tri-
bunal Supremo sostuvo que el juez del tribunal de prim. era instancia no
tenia prueba de la identidad de quien envié las peticione=s y por lo tanto
invalidé la decision.

No obstante, deberia observarse que hay varios casos referentes a con-
tratos negociados por teléfono en los cuales la cuestion cl e la autentifica-
cion no estaba en juego.® Tales casos se refieren sélo == la cuestion del
momento y lugar de conclusion de los contratos, |L.a ausemnicia de discusio-
nes sobre los aspectos de autentificacién puede deberse al hecho de que

18 QLG Karlsruhe, 12 junio 1973, NJW, 1973, cuaderno 36, 10 1.

19 Bouhassira v. S.A.R.L. Régie Print, Cour de Cassation, Ch, co- xmim., 11 junio 1981,
Bull. Civ. Com. n.° 265, p. 211, Ver también A. Bensoussan, Ol Informm atique, marzo 1984,
n.” 178, p. 75. ’

0 Ver en derecho belga: Tribunal Comercial de Lieja, 7 diciembe re 1979, Jur. Litge,
1980, p. 95; Tribunal Comercial de Bruselas, 1 marzo 1960, J.C.B., 1S &0, p. 135. En dere-
cho francés, Tribunal Supremo, 14 mayo 1912, Dalloz 1913, 1, 281.

43




la utilizacidn del teléfono, al menos en la medida en que las partes se co-
nocen mutuamente, proporciona una autentificacion relativamente segu-
ray natural, es decir, el reconocimiento de la voz humana. Por otro lado,
si las partes no se conocen mutuamente el teléfono se considera como muy
poco fiable desde un punto de vista técnico.

5.4. Consecuencias de la autentificacion indebida

La autentificacion indebida puede ocasionar la alteracién del mensa-
je durante su transmisién o la emisién de un mensaje por una persona no
autorizada. Por lo tanto, las cuestiones a examinar son:

1. qué parte soportard el riesgo de que el mensaje se pierda o resulte
alterado durante la transmision; y

2. si uno puede resultar obligado por un mensaje que no ha enviado
en absoluto.

5.4.1. Alteracion o pérdida de un mensaje

El remitente de un mensaje soportara el riesgo de que dicho mensaje
se pierda, a no ser que pueda probar que la pérdida sea debida a la culpa
o negligencia de un tercero.

Por consiguiente, si el remitente puede probar que el mensaje se per-
did debido a culpa o negligencia por parte del transmisor de la informa-
cion, el primero podria en principio reclamar una indemnizacion frente
al segundo. No obstante, deberia subrayarse que en la Europa Continen-
tal los transmisores de informacién son monopolios puablicos de teleco-
municaciones y estan exentos en general de todo tipo de responsabilidad
por los servicios de telecomunicaciones que proporcionan.?

En caso de que el mensaje recibido por el destinatario sea alterado
durante la transmision, el remitente resultara normalmente obllgado por
el mensaje tal como fue recibido por el destinatario.

2t Sin embargo, en Francia con arreglo a la ley de 23 de octubre de 1984 referente al
servicio publice de telecomunicaciones, J.O., 25 octubre 1984, p. 3335, la P.T.T. puede,
en cierlos casos, ser responsable por los servicios de telecomunicaciones,
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No obstante, si es evidente o muy probable para el destinatario gue
el mensaje que recibié fue alterado, el destinatario deberia ponerse en con-
tacto con el remitente y, si no 1o hace, el remitente no podra resultar obli-
gado por el contenido de su mensaje.

Por ultimo, deberia observarse que con arreglo al articulo 1433 del
Cadigo Civil italiano, las reglas que estipulan la invalidez de un contrato
debido a un error son especificamente aplicables a un error que ocurriera
en la transmision del consentimiento de una parte.

5.4.2. Mensaje no autorizado

En caso de autentificacién indebida, puede ocurrir gque un mensaje
sea enviado por una persona no autorizada que aparezca ante el destina-
tario como el titular autorizado de los medios de autentificaciéon. Dicha
persona puede ser un empleado del titular de los medios de autentifica-
cién o un tercero que consiga acceder a la red de telecomunicaciones y
se presente a s{ mismo con una falsa identidad.

De acuerdo con la regla de «mandato aparente» existente en derecho
belga, derecho francés y derecho alemadn, el titular autorizado de los me-
dios de autentificacion puede resultar obligado por un mensaje enviado
por una persona no autorizada si el receptor del mensaje puede razona-
blemente pensar que el mensaje fue emitido por una persona autorizada.
En su decisién de 5 de diciembre de 1953,22 el Tribunal de Apelacion de
Paris dictaminé que una compafia estaba obligada por la utilizaciéon de
su sello por un tercero puesto que habia permitido imprudentemente que
esle tercero tuviera acceso a la oficina donde dicho sello se guardaba. Desde
1962,% la teoria del mandato aparente se aplica incluso en ausencia de fal-
ta o negligencia del «mandante aparente» con tal de que el tercero sea de
buena fe en este punto. Aunque no tenemos conocimiento de jurispruden-
cia alguna, este principio podria también aplicarse a los contratos nego-
ciados por medios electronicos.

22 paris, 5 diciembre 1953, Dalloz 1953, p. 315,
23 Cass. [r. (ass. plén. civ.) 13 diciembre 1962, Dalloz, 1963 y nota por 1. Calais-Aulog.
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6. CONCLUSIONES

La respuesta a las cuestiones de donde y cudndo se ha concluido un
contrato no es sustancialmente diferente si el contrato se ha negociado por
medios electrénicos o por medios de comunicacién mds tradicionales, como
el intercambio de cartas, Las reglas que han sido elaboradas en el pasado
para determinar la localizacidn y el momento de la conclusién de contra-
tos entre partes que no s¢ encuentran fisicamente presentes pueden ser {a-
cilmente traspuestas a los contratos negociados por medios electrdnicos.

Los problemas referentes a la autentificacion son mds delicados. En
un entorno electrdnico, el medio generalmente reconocido de autentifica-
cidn, es decir, la firma manuscrita, ya no es posible. Debe ser sustituido
por otros medios de autentificacion. Resulta que la aceptacion legal de es-
tos Gltimos es incierta. Los tribunales han adoptado diferentes soluciones
con respecto a la autentificacion por télex, aunque el télex ha sido amplia-
mente utilizado durante un largo perfodo de tiempo. La aceptacién legal
de medios m4s recientes de autentificacidn para la negociacion de contra-
tos por medios electrénicos es todavia mas incierta.

Esto no significa que la tecnologia que esta disponible y que es reco-
nocida como llevando a cabo las funciones de autentificacion adecuada-
mente, no debiera ser utilizada para la negociacion de contratos. Sin em-
bargo, con arreglo al estado actual del derecho continental, para evitar
la incertidumbre en cuanto a la aceptacién legal de los modernos medios
de autentificacion, se recomienda fuertemente a [as partes que piensen uti-
lizarlos convenir por escrito por adelantado acerca de la validez de la tec-
nologia a emplear. Por supuesto, dichos acuerdos son sélo factibles entre
partes que se encuentren en regular contacto mutuo. Tales acuerdos pue-
den también concluirse dentro de corporaciones profesionales que agru-
pan a entidades de negocios que es probable que lleguen a acuerdos. Esto
se ha alcanzado ya en la comunidad bancaria (5.W.L.F.T.) y en la indus-
tria del automévil (ODETTE), tal como serd explicado por nuestros cole-
gas posteriormente.
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