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RESUMEN

La irrupcién de los microprocesadores en casi todos los érdenes de la
vida y la utilizacion de los mas diversos soportes magnéticos u Opticos para
guardar y transmitir datos e informaciones, ha determinado en el mundo
juridico la aparicion de algunos interrogantes conceptuales. En tal virtud, el
ser humano ha creado una nueva posibilidad para realizar negocios juridicos
a través de la utilizacion de medios electronicos y digitales para la
conformacién de actos con caracter de contratos, lo cual produce un cambio
radical a las percepciones y doctrinas que han regido siempre para los
contratos tradicionales, un nuevo paradigma basado en la revolucion digital
que permite la desaparicion del espacio y el tiempo, pero crea una
incertidumbre legislativa. Asi se tiene que las implicaciones de la tecnologia
en el ambito juridico responden a la tendencia innovadora de la sociedad
actual, pero exigen ademas el establecimiento de normas ajustadas a tales
modalidades. Con base en lo anteriormente expuesto, el objetivo del
presente Trabajo Especial de Grado es analizar la accion de resolucion de
contrato celebrado electronicamente. La elaboracidén del estudio encuentra
su justificacion en la necesidad de reforzar la esencia del contrato dentro del
derecho procesal civil venezolano, aun cuando la voluntad de las partes se
exprese por un medio electronico. La metodologia seleccionada es la
ajustada a un estudio de tipo juridico-descriptivo, con apoyo de un disefio
bibliografico, a objeto de elaborar un marco tedrico conceptual para formar
un cuerpo de ideas sobre el objeto de estudio, lo cual se hara a través de la
aplicacion del analisis de contenido, con una interpretacion inductiva-
deductiva.

Palabras clave: Accion, resolucion, contrato electronico.



INTRODUCCION

En la actualidad la informacion y su manejo son de gran valor
econémico y politico, por lo tanto, el tener el mundo abierto al didlogo a
través de redes de informacién es el mejor mercado; asi se tiene que los
documentos y su validez a lo largo del tiempo son un claro ejemplo del temor
a lo novedoso y a los cambios. Cuando se invento la escritura se dijo que iba
a terminar con la congénita facultad de recordacidon y memoria de la
humanidad.

El progreso cada dia mas importante y sostenido de los sistemas
computacionales permite hoy procesar y poner a disposicion de la sociedad
una cantidad creciente de informacion de toda naturaleza, al alcance
concreto de millones de interesados y de usuarios. Las mas diversas esferas
del conocimiento humano, en lo cientifico, en lo técnico, en lo profesional y
en lo personal estan siendo incorporadas a sistemas informaticos que, en la
practica cotidiana, de hecho sin limitaciones, entrega con facilidad a quien lo
desee un conjunto de datos que hasta hace unos afios sélo podian ubicarse
luego de largas busquedas y selecciones en gue el hombre jugaba un papel
determinante y las maquinas existentes tenian el rango de equipos auxiliares
para imprimir los resultados. En la actualidad, en cambio, ese enorme caudal

de conocimiento puede obtenerse, ademas, en segundos 0 minutos,



transmitirse incluso documentalmente y llegar al receptor mediante sistemas
sencillos de operar, confiables y capaces de responder casi toda la gama de
interrogantes que se planteen a los archivos informaticos.

Es asi como el aumento de usuarios de sistemas electronicos de
informacion y comunicacion, han colocado al contrato electronico en un lugar
esencial dentro de la dinamica de los mercados internacionales de bienes y
servicios.

El Internet es una forma de globalizacion mundial, del cual el mundo
entero y por ende el pais venezolano esta siendo parte desde hace tiempo, la
cual abre paso a la organizacion, discusion y analisis. El Internet como medio
generador de contacto entre personas y sistemas, da lugar a un sin fin de
relaciones reguladas por el derecho, en especifico, en el momento preciso en
el que surgen obligaciones contractuales entre dos o mas partes.

En efecto, el uso del Internet experimenta un crecimiento exponencial,
el cual da lugar a nuevas formas juridicas, producto de las nuevas formas de
relacion entre las personas, no solamente de un solo pais, sino de todo el
mundo, es por ello que hoy se puede decir que el Internet se ha convertido
en un elemento necesario para el comercio electronico.

Por tanto, las nuevas tecnologias con Internet a la cabeza han supuesto
una revolucion para el comercio dando lugar a la contratacion electronica, la
doctrina sostiene que es la manera de negociar y perfeccionar un contrato a

través o por medios electrénicos 0 mas estrictamente aquella contratacion en



donde la oferta y la aceptacion se transmiten por medio de equipos
electronicos de tratamiento y almacenamiento de datos, conectados a una
red de telecomunicaciones.

Siendo de destacar que el contrato electronico, es el mismo contrato
convencional, pero presenta una peculiaridad y es que el medio utilizado por
las partes para expresar su voluntad es electronico.

En este orden de ideas, es menester sefialar que si los contratos son
actos juridicos que son celebrados por dos o mas partes para modificar
regular o extinguir una relacién juridica patrimonial; los contratos celebrados
electronicamente se realzan sin la presencia fisica de las partes, esto es mas
o dos sujetos, prestando su consentimiento, por medio de equipo electrénico
de tratamiento y almacenaje de datos de datos conectados por cualquier
medio electronico.

De igual forma, el ordenamiento juridico venezolano, de conformidad
con el articulo 1.133 del Cédigo Civil (1982), seiala que: “El contrato es una
convencion entre dos 0 mas personas para constituir, reglar, transmitir,
modificar o extinguir entre ellas un vinculo juridico.”

Por tanto y con base a lo anteriormente expuesto, el contrato se define
como un acuerdo de voluntades para crear o transmitir derechos vy
obligaciones, es decir, es una especie dentro del género de los convenios. El
contrato crea derechos reales o personales, o bien los transmite, pero el
contrato no puede crear derechos distintos.
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Asi pues, la contratacion electronica tiene una nueva forma de
expresion de voluntad debido a que el contrato se materializa a través de un
medio acorde con los avances de la técnica y la realidad que se vive
actualmente, como es el soporte electrénico. Esta forma de celebracion del
contrato a través de medios electronicos, en Venezuela encuentra su fuente
y reconocimiento en el texto del articulo 15 del Decreto con Fuerza de Ley
de Mensajes de Datos y Firmas Electrénicas (2001), el cual sostiene que en
la formaciéon de los contratos, las partes podran acordar que la oferta y la
aceptacion se realice por medio de mensaje de datos.

Dicha disposicion, segun Viso (2004), no viene a ser mas que la
expresion de no discriminar el soporte técnico como medio probatorio, pues
lo que se considera son los efectos juridicos deseados por el emisor de la
declaracion, los cuales deben producirse independientemente de medio
usado para su materializacion. Este criterio se conoce como el principio de
equivalencia funcional.

De esta manera, no existe duda que la regulacion del contrato
electrénico se encuentra amparado bajo Decreto Ley Sobre Mensajes de
Datos y Firmas Electronicas (2001). Sin embargo, por ser dicho Decreto Ley,
conforme a su exposicion de motivos, un instrumento legal que regula los
mecanismos de intercambio de informacion, haciéndolos juridicamente
transcendente a la administracion de justicia y permitiendo su apreciacion y
valoracion con el objeto de garantizar el cumplimiento de las obligaciones
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asumidas, le otorga el pleno valor juridico a los mensajes de datos que
hagan uso de dichas tecnologias.

En lo relacionado a los elementos del contrato que se incorporan en el
formato electrénico de los contratos, segun Salgueiro (2004), nuevamente, la
amplitud de la norma evidencia que no hay necesidad de una Ley previa que
permita el cumplimiento de estos requisitos fundamentales por via
electrénica, debido a que dichos elementos esenciales del contrato, asi como
lo relativo a las fases de la contratacion no presentan diferencias de fondo
por el hecho de la contratacion se realice por via electronica, siendo la Gnica
diferencia la relativa al medio a través del cual se manifiesta la voluntad de
las partes.

Es asi como se llega a la celebracion de contratos por medio de Internet
y al comercio electrénico, pues conforme avanza la tecnologia, tiene que
avanzar el derecho, ello en virtud, de las amplias posibilidades comerciales
que ofrece el mercado electrénico o virtual generado en las autopistas de la
informacion como Internet, las cuales pueden alterar muchos de los
paradigmas del mercado fisico o presencial tradicional.

Si se parte del hecho cierto de que desde el momento del nacimiento
del contrato, es decir, de su perfeccion, se conoce desde qué momento el
contrato existe, asi como se determina cual es la ley aplicable a la capacidad
de las partes contratantes, cual es la norma aplicable en el supuesto de

modificaciones legislativas ocurridas durante la formacion del contrato, se



determinan los plazos de prescripcion, el limite de la retroactividad en el caso
de contratos sometidos a condicion, la transferencia de los riesgos de la cosa
objeto del contrato, los precios del mercado o la rescision de los contratos
hechos en fraude de los acreedores, entre otros; se pueden aplicar
cualquiera de las acciones destinadas al cumplimiento y a la resolucion del
contrato, debido a que esta modalidad no presenta diferencia de fondo con
relacion a la contratacion de forma convencional.

Por todo lo antes expuesto, es necesario realizar un analisis de la
resolucion de los contratos celebrados electronicamente, teniendo en
consideracion que para los casos en donde se haya pactado la resolucion
convencional, no habra ningun problema, mientras que cuando se trate de
situaciones donde la resolucion corre de pleno derecho, correspondera a los
organos jurisdiccionales respectivos, la apertura, desarrollo y las pruebas del
incumplimiento del contrato electrénico. Para ello es preciso tener en cuenta
que el aspecto probatorio es una de los mas complicados, debido a que la
formacion de voluntad no cuenta con un respaldo como sucederia en la
contratacion convencional.

La importancia de este estudio viene dada en razon de que los sujetos
que del contrato, deben prever y establecer como va a regirse su relacion
juridica, sin dejar a un lado, por ejemplo, el objeto, las obligaciones de los
sujetos; siendo que la forma de resolucion debe establecerse también en tal
contrato; aunado a que esto propiciaria la necesidad de conocer cémo el
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grado de innovacion en el contrato electronico y sus cambios, que
consecuencialmente producen por la manera de contratar, influyen en el
Derecho.

Asi desde la perspectiva de una justificacion teorica, el presente
estudio proporciona un analisis juridico del contrato electronico, para poder
dar a conocer los posibles instrumentos que puedan ser Utiles al momento de
presentarse obstaculos del entorno legal de la mencionada contratacion,
especificamente al momento de resolverlo.

Desde el punto de vista practico, tiene gran relevancia en virtud de que
el contrato electrénico es una herramienta generada por la globalizacién. Por
tanto es importante tener en cuenta algunos escenarios que permitan
comprender en su justa dimension, sobre todo cuando la resolucion del
contrato ocurre de pleno derecho; tomando en cuenta que la importancia de
los contratos no depende de la presencia fisicas de las partes contratantes
sino de consentimiento entre ellas.

De igual forma, el estudio puede servir de apoyo a los profesionales
del derecho, tanto al estudiantado como al foro en general, en razon de que
constituye en el mundo actual un instrumento para la realizacién de negocios
juridicos; ya que representa una nueva forma de expresar la voluntad de las

partes.



CAPITULO |
RASGOS INNOVADORES DE LA CONTRATACION A TRAVES DE
MEDIOS ELECTRONICOS

Concepto de comercio electronico

Quiza en el aspecto donde mayormente ha abundado la doctrina es el
que se refiere a la definicibn de comercio electrénico, ello obedece por
supuesto a lo novedoso del tema y al hecho de que no puede estudiarse una
figura, negocio, contrato o institucién, sin que previamente se haya
determinado en qué consiste el objeto de estudio.

Sin embargo, se ha observado que muchos de los conceptos aportados
por los estudiosos de la materia e incluso por las distintas legislaciones que
han regulado este tipo de actividad, centran las definiciones en una
operacion del comercio, que es de gran importancia, pero que no es la Unica
en la cual se agota la actividad mercatoria, cual es la operacién o contrato de
compraventa.

Por lo antes expuesto, se considera conveniente que antes de definir el
comercio electronico, se precise la nocion de comercio, diferenciando el
aspecto econémico y juridico del mismo, para asi poder comprender todos
los actos mercantiles que pueden ser realizados a través del denominado e-

commerce.



Desde el punto de vista econdmico tradicionalmente se ha sostenido
que el comercio es una rama de la industria, especificamente la que se
refiere a la industria comercial, de la cual se dice que contribuye eficazmente
a la circulacion de los productos (Pineda, 1982, citado por Jiménez, 2000).
Por lo cual se concluye que el comercio en sentido econdémico se
circunscribe a la actividad de intermediacion de bienes y servicios.

Ahora bien, desde el punto de vista juridico el significado de la palabra
comercio es mas amplio ya que “...comprende tanto la actividad intermediaria
en la circulacién de bienes o servicios, como la actividad industrial dirigida a
la produccion de bienes o servicios” (Nufiez, 1984, citado por Jiménez, 2000,
26). Lo que abarca no solo lo que los economistas conocen como industria
comercial, sino también la llamada industria manufacturera. Por lo tanto el
comercio juridicamente considerado, es la actividad de produccion y
comercializacion de bienes y servicios.

Dentro de las definiciones de comercio electrénico se distinguen
aguellas que centran la atencion en los medios electronicos empleados y las
que toman como punto de referencia las actividades consideradas
mercantiles.

a) Definiciones que destacan el medio electrénico utilizado:

“En un sentido lato por comercio electronico entendemos los contratos
en los que las declaraciones de voluntad negociales se emiten por medios
electrénicos, aunque el cumplimiento de las obligaciones se produce a través
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de los tradicionales canales” (Recalde, 1999, citado por Jiménez, 2000, 26).
Como puede observarse, en esta definicion lo importante es el hecho de que
las declaraciones de voluntad se manifiesten por medios electrénicos, no
distinguiendo el tipo de operacion a realizar, ya que se utiliza la palabra
“contrato” de una manera general, pues ni siquiera se indica que se trata de
contratos mercantiles.

En el mismo sentido lo define Bibiana (2001, citado por Acosta, 2003,
132) al sefalar que se entiende por comercio electrénico “cualquier forma de
transaccion o intercambio de informacion comercial, basada en la transmision
de datos sobre redes de comunicacion como Internet”.

Igualmente, Fernandez (2002, citado por Acosta, 2003, 132), expresa
que “Se entiende por comercio electrénico los intercambios comerciales que
se producen a través del uso de las redes de telecomunicacion, y de las
herramientas electronicas” Para Sarra (2000, citado por Acosta, 2003, 133),

el comercio electronico “...involucra cualquier transaccion comercial
efectuada por medios electrénicos, es decir, que incluiria medios tales como
el fax, el télex, el teléfono, los EDI (electronic data interchange) e Internet”.
b) Definiciones que enfatizan el acto de comercio o actividad mercantil:
Para Téllez (2004, citado por Acosta, 2003, 142), explica que el
comercio electronico se refiere a “aquellos actos de comercio que permiten
interactuar Optica y electronicamente, para realizar transacciones

comerciales de bienes y servicios a distancia”. Este autor considera el
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comercio electrénico como un medio para realizar los actos de comercio, y
positivamente destaca que a través del mismo se realizan transacciones
comerciales, lo que da la posibilidad de incluir multiples operaciones
mercantiles, y no soOlo la compra-venta mercantil, como sefialan otros
autores.

Una vez realizada la revisidbn conceptual de comercio electrénico, se
propone la siguiente definicion: el comercio electronico consiste en la
realizacion de actividades consideradas juridica y consuetudinariamente
comerciales a través de la utilizacion de medios electronicos, lo que se
traduce en el incremento de oportunidades comerciales debido a la facilidad
con la cual se produce el intercambio de voluntades.

En la definicién presentada se puede apreciar lo siguiente:

1.- El comercio electronico consiste en la realizacion de actividades
consideradas juridica y consuetudinariamente comerciales.

Cuando se habla de comercio electronico se debe advertir que se
refiere a la realizacion de actividades comerciales, porque existen otros
actos, negocios o contratos, que no son comerciales y se pueden efectuar
por medios electronicos. Asi por ejemplo, si dos sujetos se estan
comunicando por un medio electrénico (como Internet), y dentro de esa
comunicacion surge de forma tangencial la venta de un bien que uno de los
sujetos posee, esta operacion de compra-venta sera civil, y sin embargo, se
habra efectuado a través de un medio electronico.
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Lo anterior lleva a considerar que la determinacion de los actos,
operaciones o contratos como comerciales, viene dada por la legislacion o
por la costumbre mercantil. De tal manera que la calificacion del acto de
comercio (o la actividad de la empresa, como actualmente lo denomina la
doctrina moderna) viene dada por la legislacion; y cuando se trata de nuevas
operaciones o actividades nacidas en virtud de la misma evolucion del
comercio, y por lo tanto no reguladas todavia por la ley, es la llamada
costumbre mercantil quien les da el caracter de comercial.

Por lo demas conviene recordar que existe una gran variedad de
operaciones catalogadas como mercantiles, de las cuales la compra-venta
s6lo es una de ellas, pero no la Unica, de tal forma que a titulo de ejemplo se
pueden mencionar las operaciones bancarias, la actividad del seguro, las
empresas de manufacturas y de construcciones, el transporte de mercancias
y de personas, las operaciones de comercio maritimo, los titulos valores, la
intermediacion a través del mandato, comision y corretaje mercantil, entre
otras.

2.- Las actividades mercantiles se realizan a través de medios
electronicos.

Con relacion a este punto es importante determinar qué debe
entenderse por medios electronicos, porque de ellos se tiene un concepto

amplio y otro restringido.
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En sentido amplio, por medios electronicos se entienden los medios
tales como el teléfono, el fax, el telex, los EDI e Internet; en cambio en
sentido restringido sélo se incluyen dentro de los medios electronicos a las
redes cerradas y abiertas, esto es, los EDI e Internet.

3.- Esta novedosa forma de efectuar las operaciones mercantiles
comporta el incremento de las oportunidades comerciales, debido a la
facilidad con la cual se produce el intercambio de voluntades.

Con base a todo lo anteriormente planteado, ciertamente la utilizacion
de medios electronicos en las actividades mercantiles y especialmente el uso
de Internet, ha permitido una mayor celeridad y reduccion de costos en las
operaciones que se realizan, ya que esta forma de comunicarse facilita el
acuerdo de voluntades entre sujetos ubicados en distintos sitios geograficos.
Por ello puede decirse que se esta en presencia de un mercado virtual donde
se produce el encuentro de oferentes y demandantes de bienes y servicios.

Por tanto, el comercio electrénico es una metodologia moderna para
hacer negocios que detecta la necesidad de las empresas, comerciantes y
consumidores de reducir costos, asi como mejorar la calidad de los bienes y
servicios, ademas de mejorar el tiempo de entrega de los bienes o servicios.
Por lo tanto no debe seguirse contemplando el comercio electronico como
una tecnologia, sino que es el uso de la tecnologia para mejorar la forma de
llevar a cabo las actividades empresariales. Ahora bien, el comercio
electronico se puede entender como cualquier forma de transaccion
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comercial en la cual las partes involucradas interacttan de manera
electronica en lugar de hacerlo de la manera tradicional con intercambios
fisicos o trato fisico directo. Actualmente la manera de comerciar se
caracteriza por el mejoramiento constante en los procesos de
abastecimiento, y como respuesta a ello los negocios a nivel mundial estan
cambiando tanto su organizacion como sus operaciones. El comercio
electronico es el medio de llevar a cabo dichos cambios dentro de una escala
global, permitiendo a las compariias ser mas eficientes y flexibles en sus
operaciones internas, para asi trabajar de una manera mas cercana con sus
proveedores y estar mas pendiente de las necesidades y expectativas de sus
clientes. Ademas permiten seleccionar a los mejores proveedores sin
importar su localizacion geografica para que de esa forma se pueda vender a

un mercado global.

Probleméatica en cuanto a la formacién del contrato electrénico

Antes de comenzar a hablar sobre la problematica juridica que se
presenta en la formacién del contrato electronico, como por ejemplo la
regulacion de la realizacion de la oferta, es oportuno hacer mencién sobre su
significado, en ese sentido se entiende por contrato electrénico segun Baldo
(2005, 248):

...aguel en el cual las dos partes que lo celebran no estan
presentes fisicamente, sino que se ponen de acuerdo mediante un
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sistema de comunicaciones, confirmandose la aceptacion del

contrato en un sistema electronico de tratamiento de datos, y

enviandose por una red de datos.

De igual modo, el contrato electronico viene a ser para Quero, Garcia y
Pefia (2007, 174):

Todo contrato en el que la oferta y la aceptacion se transmiten por

medio de equipos electronicos de tratamiento y almacenamiento

de datos, conectados a una red de telecomunicaciones...y

producirdn los efectos previstos en el ordenamiento juridico,

cuando concurran el consentimiento y los demas requisitos
necesarios para su cumplimento.

En ese orden de ideas, y en lo referente en cuanto al momento de la
formacion del contrato electronico, resulta de importancia hablar brevemente,
sobre el caracter transfronterizo del contrato electronico. Caracter que
encuentra su origen en la globalidad y rapidez de las comunicaciones que
representa el uso de la red Internet, lo que segun Viso (2004, 40): “...no
permite a priori distinguir entre un contrato internacional y uno sometido al
mismo Derecho interno de un Estado.”

Ahora bien, el problema medular del caracter transfronterizo de la
celebracion del contrato electrénico, radica en el hecho de que el contrato
sea internacional, sin que las partes lo lleguen a saber, es decir, la
problematica se fundamenta segun Viso (2004, 40): “...en la indefension que

pudiesen sufrir ambas partes contratantes o alguna de ellas, por el

desconocimiento de la Ley aplicable al contrato electronico, que es uno de
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los principales efectos del caracter transfronterizo de esta clase de
contratos.”

Se dan muchos supuestos en cuanto al caracter internacional del
contrato celebrado electronicamente; como por ejemplo, cuando el contrato
se celebra entre empresarios que llevan largo tiempo realizando
transacciones comerciales, los cuales no pueden amparar el incumplimiento
de las obligaciones contractuales, en el desconocimiento de la Ley aplicable.
Es oportuno recordar que los contratos se rigen por el principio de la
autonomia de la voluntad, por lo cual las partes al saber que el contrato a
celebrar es de caracter internacional, previamente escogen el derecho
aplicable.

Tal situacidn trajo como consecuencia, que se generalizara la tesis de
que el contrato electronico celebrado a través de Internet, tiene siempre
naturaleza internacional. No obstante, segun Viso (2004, 41). “...parte de un
falso supuesto, ya que no necesariamente todos los contratos electronicos
contienen elementos extranjeros.”

De igual forma puede suceder, que las partes al momento de celebrar el
contrato, desconozcan que se trata de un contrato internacional, por lo cual,
no sepan que Ley seria aplicable, sin que tal desconocimiento segun Viso
(2004, 42): “...pueda ser atribuido a la falta de diligencia de alguna de las

partes”. Sin embargo, surgen dificultades a la hora de comprobar realmente
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si hubo o no falta de diligencia, teniendo en cuenta que la ignorancia de la
Ley no excusa de su incumplimiento.

En ese orden de ideas, es importante hacer referencia sobre el
crecimiento de la tendencia en la celebracion de contratos electronicos entre
ausentes, lo cual ha generado un debate en cuanto al momento en que se
perfecciona el contrato. Debate que se ha centrado en la determinacion de
que si el contrato celebrado electrénicamente, es un contrato que se celebre
entre personas que se encuentran presentes o ausentes.

La postura predominante es considerar que los contratos celebrados de
forma electronica en entornos abiertos, son contratos celebrados entre
ausentes. La causa de la multiplicacion de los contratos entre ausentes, se
reduce al incremento en las comunicaciones por medios electronicos.

Dicha multiplicacion de la celebracion de contratos entre ausentes, trae
como consecuencia segun Viso (2004, 43): “...una serie de problemas
practicos con respecto al momento y lugar de formacion del contrato,
particularmente cuando se trata de contratos electronicos en entornos
abiertos, que no plantean los contratos entre presentes.”

En ese sentido, tanto el momento como el lugar de la formacion del
contrato entre personas que se encuentren ausentes, va a depender de la
Ley a la que quede sometido el contrato celebrado. Esta situacion se

presenta tanto en la celebracion de contratos con caracter internacional,
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como a aquellos que se regulan por el derecho interno de un Estado
determinado.

El momento de la celebracion del contrato electronico entre ausentes,
resulta de vital importancia, debido a que facilita segun Viso (2004, 44): “...a
determinar la transmision del riesgo de los bienes en los contratos de
compraventa y para designar la Ley aplicable al contrato, tal como sucede
en algunos supuestos contemplados en la Convencién de Roma.” En cuanto
al lugar de la celebracion del contrato, parece haber perdido interés para el
Derecho Internacional, no obstante, mantiene su vigencia sobre todo en
aguellos en los cuales una de las partes es un consumidor,
independientemente de que se trate de un producto o un servicio.

En cuanto al punto de la oferta en la celebracion de contratos
electronicos en entornos abiertos, se puede decir que dada la rapidez con
gue se maneja la informacion en Internet, y la disposicion de este medio por
las personas en casi todo el planeta, hace posible que una oferta realizada
por un operador internacional sea conocida por cualquier persona en
cualquier momento.

La oferta de manera general se entiende segun Rico (2005, 130):
“...como una declaracion unilateral de caracter recepticio, emitida por el
oferente con la finalidad de vincularse a una relacion contractual
determinada.” En ese sentido para que la oferta sea considerada valida y
obligue a la persona del oferente, segun Rico (2005, 130): “...debe contener
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los elementos esenciales del contrato que se propone e ir formalmente
orientada hacia la celebracion del mismo, siendo necesario que quede de
manifiesto, en forma indubitada, la intencion del oferente de obligarse en
virtud de la oferta.” (p. 130).

En la celebracion de contratos electronicos en entornos abiertos, se
presentan diversos problemas en cuanto a las ofertas que aparecen en las
distintas paginas Web, asi como también las que son enviadas por medio de
correos electronicos o e-mail.

En ese sentido, se puede hacer referencia en primer lugar, sobre el
problema que representa la determinacion del lugar del cual proviene la
oferta, y en segundo lugar segun Rico (2005, 130): “...la naturaleza juridica
de los mensajes contenidos en esos instrumentos, si realmente deben
considerarse como verdaderas ofertas que obliguen al oferente o si por el
contrario deben ser considerados como simples mensajes publicitarios
constitutivos de una invitacion a ofrecer...”

En ese sentido se ha generado un intenso debate, entre quienes
sostienen que la oferta realizada por Internet, de lo que se trata es de una
invitacion a ofrecer, y quienes piensan que se trata realmente de una oferta.
La primera corriente se basa en que, las diversas empresas que ofertan sus
productos por medio de paginas Web, lo que estan haciendo es una simple

invitacion a aquellos consumidores que se encuentren interesados, para
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concretar una futura negociacion, en la cual el consumidor asumiria el papel
de ofertante y el vendedor el de aceptante.

Por su parte, quienes se oponen a la primera corriente, segun Rico
(2005, 132): “...consideran que un anuncio en un periodico, un cartel, un
folleto e incluso un articulo exhibido en un escaparate, siempre que se
indique el precio, podra ser considerado como una oferta.”

Especificamente los casos de las ofertas realizadas por medio de
paginas Web o a través de correos electronicos, se considera que para que
se considere la oferta realizada como valida, es suficiente que llene los
requerimientos legales, por lo cual segun Rico (2005, 133):

...deben considerarse tanto los de caracter general como los

exigidos para cada tipologia contractual , en consecuencia,

cuando todos los requisitos se cumplan , una oferta publicada en

una pagina Web, o transmitida por correo electronico...debe

considerarse como tal desde el punto de vista juridico y obliga por

tanto al oferente en los términos en ella contenidos. (p. 133).

Quiere decir que tanto las ofertas realizadas a través de las paginas
Web, como las que se transmiten via e-mail, al cumplir con los requisitos
legales propios de la modalidad, asi como también los requeridos para cada
tipo de contrato, tendran plena validez, produciendo como consecuencia la

obligacion del oferente en los términos establecidos previamente en las

distintas ofertas.
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El comercio electrénico como un servicio de la sociedad de la

informacién

La ciencia del derecho ha tenido que adaptarse a los cambios
experimentados por la sociedad a través del paso del tiempo, como por
ejemplo, el fenébmeno de la tecnologia. En ese sentido las diversas normas
juridicas se han visto en la necesidad de adecuarse a nuevas circunstancias,
a supuestos de hecho que no habian sido previstos en un comienzo.

En principio no pareciera existir alguna diferencia entre un contrato de
caracter electréonico y uno celebrado de forma escrita, debido a que su
esencia se mantiene independientemente, solo pareciese variar segin Viso
(2004, 29): “...el medio utilizado para manifestar el consentimiento, lo cual se
reduce a un problema probatorio y técnico en la medida de que es necesario
establecer los efectos juridicos que produce la transmisién de informacion
por medios informaticos.”

Esta postura de considerar que la Unica diferencia existente entre los
contratos electronicos y escritos, era la forma o manera de manifestar el
consentimiento, estaba influenciada por el sistema de contratacion
electrénica en entornos cerrados. No obstante bajo el sistema de
contratacion en entornos abiertos, segun Viso (2004, 29): “...se requieren de
cambios normativos muchos mas profundos que los de una simple

adaptaciéon de normas juridicas.”

21



En ese orden de ideas, la contratacion electronica en entornos
cerrados, se caracteriza por ser un sistema de comunicacidon que no se
encuentra plenamente abierto al publico en general, son segun Rodner
(2001, 21): “...sistemas establecidos en relaciones banco con banco y han
venido operando desde los afios 80, aun antes del nacimiento de Internet.”

El sistema de contratacion electronica en entornos cerrados,
comprende la conexion de una persona en especifico con un sistema
determinado., con el propdsito de celebrar segun Rodner (2001, 21): “...un
contrato normativo o condiciones para la operacion del sistema cerrado.”

La dinamica de funcionamiento de los entornos privados, ha dado pie a
la necesidad de que las partes involucradas en la contratacion, lleven a cabo
una serie de actividades con antelacion a la celebracion del contrato por la
via electronica. Dichas actividades pueden consistir segun Viso (2004, 30):
“...en el acuerdo sobre el contenido de los mensajes EDI, el tipo de red que
sera utilizada, el protocolo de comunicacion, los codigos que emplearan las
partes y los efectos juridicos que produciran dichos aspectos técnicos.”

En la medida en que se comenz6 a utilizar la red privada como
mecanismo de la contratacion electronica, fue extendiéndose entre los
comerciantes la practica generalizada de celebrar segun Viso (2004, 31):
“...por escrito y previamente al inicio de sus relaciones comerciales, convenio

marco denominado acuerdo de intercambio EDI.”
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Los contratos electronicos celebrados en entornos cerrados, en
principio y a nivel juridico, no implican grandes retos o problemas a resolver,
debido a que en los acuerdos previos celebrados por los comerciantes
previamente antes de la contratacién, se establece la forma como seran
regidas las obligaciones contractuales, en donde reina el principio de la
autonomia de la voluntad, el cual segun Hurtado (1991, 44): “...es una
consecuencia de la libertad de cada individuo, puede definirse como un
principio de derecho privado que permite a los particulares ejecutar los actos
juridicos que deseen y determinar libremente su contenido y efectos con
ciertas limitaciones.”

Los problemas juridicos que pudiesen generarse por la practica de la
celebracion de contratos electronicos en entornos cerrados, tales como el
régimen de responsabilidad y el de transmision de datos de caracter
electronico (ampliar este problema); por nombrar algunos, se resuelve a
través de la inclusion segun Viso (2004, 32): “...de estipulaciones
contractuales apropiadas y especialmente mediante la eleccién de la forma
de resolver los conflictos y la Ley aplicable a los contratos.”

En cuanto a la contratacion electronica dentro de entornos abiertos, se
puede decir en pocas palabras, que a él puede acceder cualquier persona de
manera indistinta. Para acceder a dicho entorno segun Rodner (2001, 21):

“...0 para obtener un servicio determinado, puede requerir algun tipo de
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codigo o de informacion. El sistema abierto es lo que se denomina Internet y
el mismo opera en un espacio cibernético.”

La interconexion a una red abierta; como lo es Internet, permite que
una persona tenga la facilidad de conectarse al moderno sistema, sin que
tenga que costear grandes gastos, e independientemente del tipo de
computador que posea. Lo que se erige segun Viso (2004, 33): “...como una
de las diferencias basicas con respecto a las redes cerradas, debido a que
estas ultimas operan con un numero limitado de participantes y los equipos
informaticos deben ser compatibles entre si.” No obstante, el avance de la
tecnologia ha permitido que redes cerradas puedan llegar a conectarse con
entornos privados, abaratando de ese modo costos operativos.

La navegacion en la Internet resulta de gran facilidad para las personas
que acceden a ella, debido a una gran cantidad de portales y buscadores,
como por ejemplo Google y Yahoo, que sirven de gran ayuda a la hora de
buscar cualquier tipo de informacion. En ese sentido, los cibernautas sin
ningun tipo de dificultad pueden establecer contacto con una cantidad
innumerable de comerciantes, con el propésito de contratar cualquier tipo de
producto servicios que requieran. Contratacion que de llegar a concretarse,
pudiese pensarse que se trata segun Rico (2005, 127):

...de un contacto efectuado entre presentes debido a la

interactividad que ofrece este sistema de comunicacion, donde las

operaciones son ejecutadas en tiempo real, de manera que una

vez que el aceptante pulsa el botdn de aceptacién contenido en la

oferta contractual, el contrato se perfecciona en forma instantanea
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segun las reglas de la oferta y aceptacion que rigen la formacion
del contrato.

En las contrataciones electronicas realizadas en entornos abiertos, no
se requiere la celebracion de acuerdos previos, como ocurre segun Viso
(2004, 37): “...en los contratos electrénicos en entornos cerrados, en donde
es indispensable que las partes precisen, al menos, ciertos aspectos
técnicos...”. En ese sentido, los diversos contratos electrénicos que se
celebren en entornos abiertos, seran regulados por las condiciones de
contratacion que hayan sido preestablecidas.

Es importante resaltar que las contrataciones electronicas, que se dan a
través de las redes abiertas, como es el caso de la Internet, trae consigo
problemas relativos a la confiabilidad e inalterabilidad de los datos que se
transmiten, salvo que las partes involucradas en la contratacion, sistemas de
seguridad tendientes a salvaguardar la privacidad de las contrataciones

realizadas en la red.

Principios generales de la contratacion electronica

Los principios que constituyen la formacion y eficacia de los contratos
celebrados electrénicamente han sido establecidos en su mayoria como
parte de la actuacion legislativa de los Estados en los que se han adoptado
leyes que regulen la contratacion electronica siguiendo como directriz lo que

al respecto han emitido organismos internacionales con competencia en

25



comercio electronico y ha sido la doctrina quien en torno a estos principios ha
desarrollado sus caracterizaciones y funciones; ademas ha catalogado una
variedad de principios que se encuentran estrechamente vinculados entre si

y que la autora a continuacion analiza con detenimiento.

Principio de equivalencia funcional

La revolucion tecnoldgica de la ultima década del siglo XX permitié por
primera vez la convivencia del ciudadano comun con los avances producidos.
La tecnologia esta ahora al alcance de todos y se desarrolla sin esperar una
Ley previa que prevea las consecuencias de los avances que se van
produciendo, asi, nacen situaciones de caracter tecnolégico con
consecuencias similares a las de algunas instituciones del mundo fisico,
algunas con desarrollo milenario como el documento y la firma electrénica.

La equivalencia funcional consiste, en atribuirle la eficacia probatoria o
mismo valor probatorio, a los mensajes de datos y firmas electronicas, que
los que la ley consagra para los instrumentos escritos. Es asi como este
principio est4d basicamente dirigido a establecer de forma directa la
semejanza de igualdad y validez, de un documento electrénico por medio del
cual se establece la celebracion de una contratacion electrénica, con un
documento contenido con soporte en papel, atribuyendo para el primero de

ellos la autenticidad en el contexto juridico como para que pueda cumplir
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con la misma funcion y utilidad del segundo. A este respecto Rico (2003, 57)
sefnala:

De acuerdo con los postulados de este principio, los efectos que

produce un documento contenido en un soporte en papel, con la

firma autdgrafa de su emisor, los producira su homologo en
soporte informético, firmado electronicamente. La equivalencia
funcional, permite aplicar a los mensajes de datos un principio de

no discriminacion respecto de las declaraciones de voluntad,

independientemente de la forma en que hayan sido expresadas,

de este modo los efectos juridicos deseados por el emisor se

produciran con independencia del soporte donde conste la

declaracion. La LMUCE aborda cinco aspectos especificos de
equivalencia funcional: el documento, la firma electrénica,
originales y copias, el problema de la prueba y la conservacion

de los mensajes de datos.

La equivalencia funcional, permite aplicar a los mensajes de datos un
principio de no discriminacién respecto a las declaraciones de voluntad,
independientemente de la forma en que hayan sido expresadas, de este
modo, los efectos juridicos deseados por el emisor se produciran con
independencia del soporte donde conste la declaracion. Encuentra su
fundamentacion legal en Venezuela en la Exposicion de Motivos de la Ley
Sobre Mensaje de Datos de Firma Electrénica (LSMDFE, 2001) la cual
establece: “Los Mensajes de Datos tendran la misma eficacia probatoria que
la ley otorga a los documentos escritos...”. La LSMDFE (2001), define todos
los mensajes de datos como toda informacion inteligible en formato

electronico o similar que pueda ser almacenada o intercambiada por

cualquier medio.

27



Tal afirmacion la hace el autor en atencidbn a que la equivalencia
funcional solamente se producira entre ambos documentos solamente
cuando el soporte electronico cumpla con los requisitos y condiciones de un
documento escrito, los cuales no son otros que los establecidos al efecto por
la Ley Modelo sobre Comercio Electronico de La Comision de Las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil CNUDM (1996), en los articulos:

Articulo 6: 1) Cuando la ley requiera que la informacion conste por

escrito, ese requisito quedara satisfecho con un mensaje de datos

si la informacidn que éste contiene es accesible para su ulterior

consulta.

2) El parrafo 1) sera aplicable tanto si el requisito en €l previsto

esta expresado en forma de obligacion como si la ley simplemente

prevé consecuencias en el caso de que la informacién no conste

por escrito.

Cuando la ley requiera la firma de una persona, este requisito quedara
satisfecho en relacion con un mensaje de datos. Cuando la ley requiera que
la informacién sea presentada y conservada en su forma original, ese
requisito quedara satisfecho con un mensaje de datos. Si existe alguna
garantia fidedigna de que se ha conservado la integridad de la informacién a
partir del momento en que se generd por primera vez en su forma definitiva,
como mensaje de datos o en alguna otra formada de requerirse que la
informacion sea presentada, si dicha informacién puede ser mostrada a la

persona a la que se deba presentar. La integridad de la informacién sera

evaluada conforme al criterio de que haya permanecido completa e

28



inalterada, salvo la adiciébn de algun endoso o de algin cambio que sea

inherente al proceso de su comunicacion, archivo o presentacion.

Principio de no discriminacién de la informacién contenida en un

mensaje de datos

Este principio como regulador de la formacion de los contratos
celebrados electronicamente se encuentra estrechamente vinculado con el
principio de equivalencia funcional por cuanto este ultimo, Segun Rico (2005,
66):

...permite aplicar a los mensajes de datos un principio de no

discriminacion respecto de las declaraciones de voluntad

independientemente de la forma en que hayan sido expresadas,

de este modo, los efectos juridicos deseados por el emisor se

produciran con independencia del soporte donde conste la

declaracion... (p. 66).

De la cita anterior se puede agregar que la validez juridica y la eficacia
probatoria de cualquier manifestacién de voluntad de las partes contentiva
de una oferta 0 de una aceptacion transmitida por medios electrénicos o
similares, asi como de los eventuales comunicaciones intercambiadas por
las partes.

Esta reflexion encuentra su fundamentacién legal en LSMDFE (2001)
en la exposicion de Motivos donde al respecto establece: “...7) No

discriminacion del mensaje de datos firmado electrénicamente. Garantiza la

fuerza ejecutoria, el efecto o la validez de una firma electrénica que no sea
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cuestionado por el solo motivo de que se presente bajo la forma de mensaje
de datos...”. En el texto de la Exposicion de motivos de la LSMDFE (2001),
el legislador alude de forma expresa a este principio al indicar que la ley no
se inclina a una determinada tecnologia para las firmas y certificados

electronicos , advirtiendo la necesidad de incluir tecnologias existentes .

Principio de no alteraciéon del derecho existente

Este principio como regulador de la formacion de los contratos
celebrados electronicamente debe observarse desde dos precisiones
necesarias la primera de ellas segun Viso (2004, 90):

...es de caracter técnico, debido a que el medio electrénico tiene

un mayor numero de aplicaciones practicas que los medios

tradicionales de comunicacién y por tanto, se producen supuestos

de hechos que dificilmente se hubieren podido prever en las

normas juridicas anteriores a la era informatica.

Segun este principio, los elementos esenciales del negocio juridico no
deben modificarse cuando el contrato se perfecciona por via electronica, ya
que se trata solo de un nuevo medio de representacion de la voluntad
negocial. El Principio de inalteracion del Derecho lo recoge la Directiva sobre
comercio electrénico en el Considerando N° 55, en materia especifica del
respeto al derecho de los consumidores. Este principio tiene una relacion

directa con las modificaciones normativas que se deben llevar a cabo para

adaptar medios como el soporte electronico y el soporte de papel.
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Viene a constituir entonces este principio como una especie de
transicion entre las leyes en la era donde no existian las contrataciones
electronicas y donde si las hay imponiendo la adecuacion del derecho
existente a las contrataciones existentes mas que su modificacion al respecto
nos indica Rico (2005, 71): “...Segun este principio, los elementos esenciales
del negocio juridico no deben modificarse cuando el contrato se perfecciona
por via electronica ya que se trata solo de un nuevo medio de representacion
de la voluntad negocial...”

En Venezuela este principio encuentra su fundamentacion legal en la
exposicion de LSMDFE (2001) donde se establece expresamente por el
legislador venezolano, que dicha ley no pretende alterar el funcionamiento de
los negocios juridicos sino otorgar validez a los mensajes de datos. En torno
a la consagracion de este Principio de No Alteracion del Derecho Existente, a
nivel internacional la Directiva Sobre Comercio Electronico ha emitido los
Considerando N° 17 sobre firma electronica donde establece lo siguiente
segun Rico (2005, 71):

Las disposiciones sobre los efectos legales de la firma electronica,

deberan entenderse sin perjuicio de los requisitos de forma

establecidos por las legislaciones nacionales, en materia de

celebracion del contrato ni para las normas que determinen el
lugar en que se considera celebrado el contrato.
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Principio de neutralidad tecnoldgica

La neutralidad tecnolégica implica no favorecer unas tecnologias sobre
otras ya que los estandares en esta materia deben ser impuestos por el
mercado y no por la ley. Favorecer en un cuerpo legal una tecnologia sobre
otras es incorrecto, discriminatorio y por sobre todo, un error de técnica
legislativa. Hacerlo implicaria la pronta obsolescencia de la Ley haciendo
inatil el esfuerzo y el tiempo dedicado a su creacion y aprobacién asi como la
salida de Venezuela del mercado electronico.

Igualmente, ante los constantes y rapidos cambios tecnoldgicos quedd
expresamente previsto que estas normas seran desarrolladas e interpretadas
progresivamente, siempre orientadas a reconocer la validez y eficacia
probatoria de los Mensajes de Datos y Firmas Electrénicas.

Este principio implica la adecuacién de la legislacion positiva en un
Estado determinado a la regulacion de la contratacion electronica con la
mayor neutralidad posible tanto en el presente, como en el futuro, en
consecuencia ,las normas que en torno a la regulacion electronica un Estado
adopte deben ser abstractas ,susceptibles de ser aplicadas evitandose en lo
posible su modificaciéon, implica reconocer en palabras de lllescas (2001, 49):
“...la aptitud de las nuevas normas disciplinarias del C-E para abarcar con
sus reglas no solo la tecnologia existente en el momento en que se formulan

sino también las tecnologias futuras sin necesidad de verse sometidas a
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modificacion...”. Es importante tomar en cuenta que este principio forma
una especie de transicion que evita en lo posible un impacto en la legislacion
de los Estados y en los particulares.

Es de destacar que este principio no es propio del comercio electronico,
en el campo de la tecnologia es imperante la redaccion de normas
suficientemente amplias de bodoque se puedan incluir tecnologias actuales
y futuras. Respecto de este principio nos dice Rico (2005, 69):

...Se basa en el respeto al uso de cualquier tecnologia que se

utilice o pueda usarse en el futuro a efectos de transmitir un

mensaje de datos o insertar una firma electronica, por tanto
implica no favorecer unas tecnologias sobre otras con la finalidad

de evitar posibles obsolescencias legales...

Este principio es uno de los que mas problemas acarrea en el ambito
del comercio electronico por la dificultad de redactar normas que resulten
absolutamente neutras tecnolégicamente, ya que el contenido y la estructura
de las normas reguladoras, sobre todo en materia de firma electronica,

siguen el esquema de la infraestructura de clave publica, basada en el uso

de la criptografia asimétrica.

Principio de libertad contractual

Este principio es un derivado directo del Principio de la Autonomia de la
Voluntad de las Partes y del Principio de No Alteracion del Derecho

Preexistente, su funcién es establecer el respeto a la voluntad contractual de
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las partes en las contrataciones electronicas, permitiéndoles ser ellas mismas
quienes resuelvan las reglas y las formas en lo referente a las que someten
la contratacion electronica que inician de forma voluntaria, exceptuandose de
aplicacion en principio las leyes que regulen la contratacion electronica.

Las leyes que regulan la contratacion electronica de forma
complementaria y supletoria, segun Rico (2005, 73): “...implica dos cosas,
por una parte, la eleccion del medio empleado en las negociaciones y por la
otra, la libertad para incluir las clausulas o convenios que consideren
necesarios a efectos de regir sus relaciones...”.Fundamentado en la
autonomia de la voluntad de las partes, el principio de libertad contractual se
encuentra consagrado en el texto de la Exposicion de Motivos de la
LSMDFE (2001) al permitir a las partes convenir las forma de realizar sus
transacciones y decidir si acuerdan o no adoptar los procedimientos
electrénicos para celebrar sus .Por lo tanto el principio de libertad contractual
implica dos cosas, por una parte la eleccion del medio empleado en las

negociaciones y por la otra, la libertad para incluirlas clausulas o convenios.

Principio de buena fe

Segun la doctrina venezolana, la buena fe comprende al menos dos
nociones distintas, la buena fe subjetiva y la buena fe objetiva. Desde un

punto de vista subjetivo, la buena fe alude a la actitud que asumen aquellas
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personas que se encuentran bajo la conviccion de que su actuacion es
conforme a las exigencias de la moral y del Derecho, independientemente de
los efectos juridicos que el ordenamiento juridico atribuye a tal actuacion.
Desde un punto de vista objetivo, la buena fe alude a un patrén de conducta,
segun el cual, las personas deben proceder de forma leal y honesta en sus
tratos con los demas, y que se traduce, en materia contractual, en el deber
de las partes de cooperar con lealtad entre ellas a los fines de asegurarse el
logro de sus expectativas legitimas. En este sentido, este patron de conducta
que constituye la buena fe objetiva debe presidir no solo la ejecucion del
contrato sino también su formacion y su interpretacion.

El Cddigo Civil reconoce el mencionado principio en numerosas
ocasiones en materia contractual. En su acepcion objetiva, el principio de
buena fe se encuentra reconocido en el articulo 1.160, como un deber
impuesto a las partes en la ejecucion de los contratos. Lo reconoce
igualmente en el articulo 1.148, al representar un elemento que debe tomar
en cuenta el juez a la hora de determinar el caracter cognoscible de la
esencialidad del elemento sobre el que recae el error susceptible de
constituir un vicio del consentimiento; lo reconoce igualmente en el articulo
1.185, como un criterio para determinar la configuracion del abuso de
derecho; y lo encontramos en el articulo 12 del Codigo de Procedimiento Civil
venezolano, cuando se establece como un criterio que debe guiar al juez en
la interpretacion de los contratos.
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En su acepcion subjetiva, el principio de buena fe se encuentra
reconocido en el Codigo Civil, entre otros: por el articulo 1.285, el cual
determina la validez del pago realizado por quien no es propietario cuando el
acreedor consume la cosa de buen fe; en el articulo 1.287, el cual determina
la validez del pago hecho al poseedor del titulo cuando es hecho de buena
fe; en el articulo 1.139, el cual determina el derecho obtener el rembolso de
los gastos realizados en favor de aquéllos que, con motivo de oferta publica,
de buena fe y antes de que sea publicada su revocacion, han comenzado a
ejecutar la prestacion del contrato ofertado; en el articulo 794 y 1.162, al
tener como propietario al poseedor de buena fe de bienes muebles; en el
articulo 1.523, al exonerar de responsabilidad al vendedor que ignoraba los
vicios ocultos de las cosa dada en venta.

Es de fundamental importancia la aplicacion de este principio en la
formacion de los contratos celebrados electrénicamente primero por lo
innovador de la contratacion electréonica y segundo en palabras de Rico
(2005, 72): “...debido al desconocimiento en el uso y funcionamiento de esta
nueva forma de comerciar...” Este principio no es mas que consecuencia del
principio de la no alteracion del Derecho preexistente de obligaciones y
contratos, donde priva la buena fe.

Este principio guarda estrecha relacion con el Principio de No
Modificacion del Derecho Existente en palabras de Rico (2005, 72): “...no es
mas que consecuencia del principio de la no alteracion del Derecho
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preexistente de obligaciones y contratos, donde priva la buena fe en la
interpretacion de los acuerdos contractuales...” Es por ello que la tradicional
buena fe aplicada a los contratos con soporte en papel debe presumirse en
los contratos celebrados electronicamente, aun y cuando esto no exceptué a
los contratos electronicos de los vicios a los cuales se encuentran expuestos
los contratos con soporte en papel (error, vicio y dolo) en las actuaciones de
las partes que intervienen en la contratacion, ya que ante el desconocimiento
y la desconfianza generada en el medio por su reciente aparicion y

complejidad técnica.
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CAPITULO Il
EFICACIA Y VALIDEZ PROBATORIA DEL CONTRATO ELECTRONICO

Las pruebas en el proceso civil venezolano

A diferencia de lo que ocurre con ciertas instituciones y conceptos
juridicos, que atafien solo a determinada rama del Derecho, la nocion de
prueba no solo tiene relacién con todos los sectores del Derecho, sino que
trasciende el campo general de éste para extenderse a todas las ciencias
que integran el saber humano e, inclusive, a la vida practica cotidiana. Se la
puede concebir como la razén o argumento mediante el cual se pretende
demostrar y hacer patente la verdad o falsedad de un hecho. Siendo que la
fase probatoria es de suma importancia en el proceso civil, ya que de nada

sirve alegar algo, si posteriormente no se procede a probarlo.

Definicion, objeto y tema de la prueba

La prueba como ha sido definida por la doctrina en multiples estudios y
tratados, tanto en derecho comparado como en el ordenamiento juridico
venezolano de alli pues que la misma ha sido definida a lo largo de la historia

y a lo cual coinciden los autores como un conjunto de normas juridicas que
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utiliza el juez a la hora de arribar a su fallo definitivo, en las cuales se
sustenta, basa y fundamenta.

Sin embargo el concepto de prueba ha sido uno de los mas discutidos a
lo largo de la historia por los doctrinarios, de alli pues que a la luz de la
doctrina procesal se encuentran diversas definiciones, entre ellas se tienen:

Couture (citado por Rengel, 1995, 414), en su tratado Vocabulario
juridico Voz, ofrece varias acepciones del término prueba; en primer lugar
como “todo aquello que sirve para averiguar un hecho”; en segundo término
como “forma de verificacion de la exactitud o error de una proposicion” en
tercer lugar como un “conjunto de actuaciones realizadas en juicio con el
objeto de demostrar la verdad o falsedad de las manifestaciones formuladas
en el mismo” y por ultimo como “Medios de evidencia (documentos, testigos,
entre otros) que crean al Juez la conviccion necesaria para admitir como
ciertas o rechazar como falsas las proposiciones formuladas en juicio.”

Dellepianne (citado por Rengel, 1995, 413), ofrece varias acepciones
de la definicion de prueba, por un define a la prueba como un medio es decir
“para designar los distintos elementos de juicio, producidos por las partes o
recogidos por el Juez, a fin de establecer la existencia de ciertos hechos en
el proceso”; de igual modo también la define como una accion probatoria, es
decir un hacer, “como cuando se dice que el actor incumbe la prueba de los
hechos por él afirmados” e igualmente define la prueba como un fenébmeno
psicoldgico, “o estado de espiritu provocado en el Juez por los elementos de
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juicio aportados por las partes o0 sea, como la conviccion o la certeza acerca
de ciertos hechos trascendentales para la decision del juez”.

Sin embargo a la luz de la doctrina y con se evolucion se ha
determinado que todos estos aspectos tienen que ver con la actividad
probatoria, mas no con la prueba en si misma, por lo que a la luz de autores
como Rengel (1994, 219) la prueba puede definirse como “la actividad de las
partes dirigida a crear en el Juez la conviccion de la verdad o falsedad de los
hechos, alegados en la demanda o en la contestacion”

Couture (1972, 215), define la prueba como “la accion y el efecto de
probar; y demostrar de algin modo la certeza de un hecho o la verdad de
una afirmacion”. En sentido juridico, y especificamente en sentido juridico
procesal, la prueba es ambas cosas; un método de averiguacion y un método
de comprobacion. La prueba civil es, normalmente, comprobacion,
demostracion, corroboracion de la verdad o falsedad de las proposiciones
formuladas en el juicio.

En este sentido, Montero (1998, 205) concluye que la prueba es “la
actividad procesal por la que se tiende a alcanzar el convencimiento
psicoldgico del juzgador sobre la existencia o inexistencia de los datos que
han sido aportados al proceso o a fijarlos conforme a una norma legal”.

Segun, Carnelutti (citado por Bello 2002, 22), “La prueba es aquella que
no sirve para el conocimiento del hecho, sino como la certeza o conviccién
que aquella proporciona, siendo en sentido amplio, un equivalente sensible
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del hecho que habra de valorarse”. Es decir, son todos aquellos elementos
suficientes capaces de llevar al &nimo del juez, la conviccidn necesaria que
le permite plasmar en su sentencia la exacta realidad de los hechos.

Por su parte, Bello (2002, 26), define la prueba, como:

La razdén o argumento tendiente a demostrar la verdad o falsedad

de los hechos sobre los cuales se litiga en el proceso. En

consecuencia, la prueba es la actividad procesal por la que se

tiende a alcanzar el convencimiento psicolégico del juzgador sobre

la existencia o inexistencia de los datos que han sido aportados al

proceso o a fijarlos conforme a una norma legal.

Segun Goldschmidt (citado por Bello 2002, 19), la prueba “Son actos de
parte, dado que su ofrecimiento no es otra cosa que la gestion de una de
ellas o ambas para lograr la certeza de un hecho concreto, mediante el uso
de determinado medio de prueba”.

Para Devis (1995, 825) se entiende como pruebas judiciales “El
conjunto de reglas que regulan la admisién, produccién, asuncion y
valoracion de los diversos medios que pueden emplearse para llevar al juez
la conviccion sobre los hechos que interesan al proceso”.

Dentro de esta fase definitoria de la prueba, no se puede dejar de
estudiar la nocion de prueba segun la Optica de Carnelutti (1971, 331), quien
sefala:

La prueba es, por tanto, una cosa que se utiliza cada dia en las

mas variadas contingencias de la vida. En particular debemos

servirnos de ella cada dia en la vida del derecho. Basta con

observar que el derecho actia por medio de pretensiones, que

aun antes o sin que se origine de ellas un litigio exigen de

continuo una verificacion de su valor, después cuando el conflicto
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degenera en litigio y para la composicion de este se forma el

proceso, también es necesario verificar la pretensién. Hay un tipo

de proceso, el proceso de conocimiento que, en sustancia, no se

propone otro objeto que esta verificacion, pero también en el

proceso ejecutivo es necesaria una verificacion y por eso se
utilizan las pruebas, estas son asi un instrumento elemental, no
tanto del proceso cuanto del derecho y no tanto del proceso de
conocimiento cuanto del proceso en general, sin ellas el derecho

no podria, en el noventa y nueve por ciento de las veces,

conseguir su objeto.

Segun Carnelutti (1971, 331) la prueba no es mas que “el conjunto de
normas juridicas que regulan el proceso de fijacibn de los hechos
controvertidos” y para Vishinski (citado por Devis, 1995, 812), cuya definicién
es mas sencilla aun, la prueba es el conjunto de normas o reglas que regulan
el modo de reunién, presentacion, utilizacion y calificacién de las pruebas.

De todo lo anterior, concluye Devis (1995, 826), que la materia
probatoria, contempla dos aspectos de la prueba para fines procesales, lo
cual es objeto de esta materia, en primer término el de la forma o
procedimiento, lo que incluye su admisibilidad, su oportunidad, sus requisitos
y su practica y el fondo que proporciona los principios para la valoracién de
los distintos medios aportados el proceso y que constituye una verdad de
ciencia de la prueba, independientemente de las reglas de procedimiento.

Autores como Chiovenda (1997, 441) al definir la prueba lo hacen
desde varias Opticas, es decir, desde la prueba ad inicio del proceso, hasta

constituirse la prueba como una verdad definitiva establecida por el Estado,

esta interesante definicion la efectia de la siguiente forma:
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Probar significa convencer al Juez de la existencia o la no
existencia de hechos de importancia en el proceso. Por si, la
prueba de la verdad de los hechos no conoce limites; pero la
prueba en el proceso, a diferencia de la prueba puramente logica
o cientifica, experimenta una primera limitacion por la necesidad
social de que el proceso tenga un término; una vez que la
sentencia es firme, la investigacion sobre los hechos de la causa
gueda definitivamente cerrada, y desde ese momento el derecho
no vuelve a ocuparse de si los hechos estimados por el Juez
corresponden o no a la realidad de las cosas. Queda entonces la
sentencia como afirmaciéon de la voluntad del Estado, sin que
nada pueda afectar ya a su valor el elemento l6gico de que es
resultado. Mientras pende el proceso, en cambio, hasta que se
llega a producir esa afirmaciéon de la voluntad del Estado, el
elemento l6gico conserva el maximo valor.

Para Rocha (1963, citado por Montero, 1998, 45) por derecho
probatorio se entiende:

. una materia mas amplia, de la cual forman parte las pruebas
judiciales, pero que comprende en general la verificacion social de
hechos, es decir la prueba en sus multiples manifestaciones en el
campo del derecho, tanto procesal como extraprocesal, es en el
derecho probatorio donde puede separarse la parte procesal o
sustancial de esta rama del derecho, no en las pruebas judiciales,
porgque la denominacion misma incluye la posibilidad de negarles
un caracter puramente procesal.

En base a esta definicidn se puede diferenciar claramente la prueba del
derecho probatorio, siendo la primera de estas el instrumento y la segunda el
vehiculo de carga que lo traslada hasta el lugar de arribo.

Dentro de este contexto, es menester sefialar las diferencias entre la
prueba penal y la prueba civil. En primer lugar, cabe precisar que la teoria
general de la prueba no hace distincion alguna entre la prueba penal, civil,

administrativa u otra mas, dado que los principios basicos son aplicables a
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todas. Tanto asi que ni siquiera hace distingue entre la prueba judicial y la no
judicial, dado que sus fundamentos son aplicables a cualquier ciencia.

La prueba adquiere categoria judicial cuando es tomada en cuenta
dentro de un proceso, sea éste civil, penal u otro. Si se considera que la
prueba en general lo que persigue es llegar a la verdad, mal se puede hablar
de verdad real y de verdad formal. Pues, la prueba tiene por objeto llevar al
Juez al convencimiento de la existencia o inexistencia de un hecho; es decir,
crear certeza. La misma que no necesariamente puede coincidir con la
realidad.

Sin embargo, se puede decir que en el proceso civil, el Juez tiene que
elegir entre dos versiones distintas u opuestas ofrecidas por las partes, para
lo cual se ve obligado a verificar y confrontar sus afirmaciones y pruebas. Y
en otro caso, al Juez le bastard con la apreciacion del derecho para
declararlo y esclarecer una incertidumbre juridica. Aqui el Juez muestra una
actitud pasiva. En el proceso penal, al Juez le incumbe establecer los
hechos, por lo que su rol es activo. En el proceso penal las partes no
reconstruyen el hecho, es el Juez quien debe reconstruirlo y en base a ello
discutir y resolver.

La diferencia entre la prueba penal y la prueba civil ha constituido hasta
la actualidad una discusion doctrinaria. De tal manera, se puede citar a
Carnelutti (1971), que manifiesta que el derecho procesal es unico y que el
proceso penal y el proceso civil se distinguen (no porque tengan diversas
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raices sino porque son dos grandes ramas que se separan a una buena
altura de un tronco comun, y que, en consecuencia, existen unidad sustancial
de ambas clases de pruebas y si bien se advierten diferencias en cuanto a la
manera de operar de la prueba en el proceso penal con relacién al proceso
civil, ello no afecta la estructura y funcién de la prueba misma, como son la
forma en que el Juez se sirve de la prueba, la forma de busqueda, su
inspeccion, su valoracion, entre otros.

En cambio, Florian (1995, citado por Acosta, 2003) sefiala que existe
una sustancial diferencia entre la prueba civil y la penal, y que poco o nada
existe para la prueba penal de cuanto se ha descrito en torno a la prueba

civil.

Sistema de valoracion de la prueba

El sistema procesal venezolano permite la libertad probatoria, es decir
qgue no limita en lo absoluto la actividad probatoria de las partes para lograr
sus pretensiones, no es menos cierto que la norma procesal remite al
sistema de libre valoracion de la prueba. Este sistema de valoracion tiene
varias denominaciones, tales como sana critica, apreciacion razonada, libre
conviccion, conviccion intima o sistema del jurado y de los fallos en
conciencia por jueces profesionales. Sin embargo Couture (1972, 54) habla
de tres sistemas: pruebas legales (o tarifa legal), sana critica (o apreciacion
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razonada) y libre conviccion; el segundo consistiria en la remision a criterios
de légica y de experiencia, por acto valorativo del juez; el dltimo en la
remision al convencimiento que el juez se forme de los hechos, en casos
excepcionales de los cuales la prueba escapa normalmente al contralor de la
justicia.

Sin embargo para Devis (1995, 815), solamente existen dos sistemas
de valoracion de la prueba, a saber: la tarifa legal y la libre apreciacion del
Juez, sefialando en este sentido el autor:

... que la libre apreciacion debe ser razonada, critica, basada en
las reglas de la logica, la experiencia, la Psicoldgica, la sana
critica y no arbitraria, requisitos que no es necesario exigirlos
expresamente ... que en ese proceso de conviccion debe
explicarse en la motivacion del fallo para cumplir los requisitos de
publicidad y contradiccion que forman parte del principio
constitucional del debido proceso y del derecho de defensa ...que
el sistema de la libre apreciacion presenta algunas modalidades
cuando los encargados de juzgar son los llamados jurados de
conciencia, en cuanto estdn eximidos de motivar la decision y
suelen ser personas de escasa cultura, especialmente en
psicologia, l6gica y derecho, aunque sin embargo en algunos
paises, como Colombia, el juez de la causa tiene cierto control
sobre sus decisiones, ya que puede rechazar el veredicto
declarandolo contrario a la evidencia, a lo menos por una vez.

El autor Pefiaranda (2008, 62) expresa que:

se resalta de cualquier medio probatorio es valido y
conducente para acreditar los hechos afirmados por la ley. A esta
libertad de pruebas es a lo que los doctrinarios han llamado la
libertad de medios probatorios, lo cual permite a las partes
acreditar sus alegatos mediante cualquier medio probatorio
pertinente enumerado o no en la ley, siempre y cuando se
circunscriba al criterio de la pertinencia y conducencia o utilidad
del medio de prueba propuesto.
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Es este sentido es acertado el autor cuando sefiala que para demostrar
algun hecho ocurrido en internet, se podra utilizar todos los medios de
prueba pertinentes, medio de prueba (legal) libre siempre que contribuya a
formal el convencimiento del juez y haya sido obtenido en forma licita.

En este sentido Devis (1995, 831), sefiala que:

... la libre apreciacion no es la libertad para la arbitrariedad, ni

para tener en cuenta conocimiento personales que no se

deduzcan del material probatorio aportado al proceso, ni para

eximirse de motivar las decisiones y someterlas a la revision de
jueces superiores. Esta es una equivocada concepcion del
sistema. Por el contrario, tiene bases reales y objetivas como son

los principios de la experiencia, la psicologia, la logica, que sin

vincularlos previamente, lo cual excluiria toda apreciacion

personal, si los puede guiar en forma acertada, la exigencia de las
motivaciones y la revision por el superior otorgan suficientes
garantias. Ademas es en la preparacion y la honestidad de los
jueces no en el sistema, donde debe buscarse la garantia contra

la arbitrariedad, como se dijo, pues justicia mala y conclusiones

erradas o parciales sobre el elemento probatorio son frecuentes

bajo el imperio de la tarifa legal.

Rengel (1995, 23), a este respecto, manifiesta que ya se ha visto al
tratar de la legalidad y libertad de los medios de prueba que la doctrina y la
jurisprudencia se inclinan por la admision de las llamadas pruebas atipicas, o
innominadas, no contempladas expresamente en la ley, siempre que las
mismas no estén en contraste con aquellas normas constitucionales que
garantizan el control o fiscalizacion de la prueba; porque como afirma
Cappelletti, seria verdaderamente inoportuno encerrar en la rigida armadura
de una ley, que desde el punto de visto de los instrumentos cientificos

resultara siempre rapidamente envejecida, la disciplina de las pruebas.
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Valor probatorio del contrato electrénico

Cabe mencionar, que segun Fernandez (2000, citado por Acosta,
2003), todos los negocios que no sean capaces de evolucionar y adoptar
este sistema de comercializacion, no podran permanecer en el medio y seran
destruidos por la enorme competencia. Es necesario considerar que el
comercio electronico es una excelente herramienta de apoyo, pero no como
anico medio de hacer negocios.

En la perspectiva de Fabré (2000, citado por Acosta, 2003), el comercio
electronico es parte fundamental de la revolucion digital. Los negocios
empezaron a usar el Internet hace aproximadamente dos afios para las
transacciones comerciales con sus compaferos comerciales. Los usuarios
temprano ya informan las mejoras de productividad significantes de usar las
redes electrOnicas para crear, comprar, distribuir, vender productos de
servicio.

Una vez acotado el concepto, interesa centrarse en una cuestion previa
esencial, como es la admision de este tipo de contratos a la luz del
ordenamiento juridico vigente. En esta materia han de diferenciarse dos
planos los cuales pueden ser abordados: a) La validez del empleo de tales
medios en la contratacion actual, y la existencia y eficacia tedrica del contrato

concluido a través de ellos. b) La prueba de la existencia de dicho contrato,
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teniendo en cuenta ciertas limitaciones que presentan algunos de estos
instrumentos.

Para Menéndez (2005, 176), la validez del empleo de todos estos
medios en el fendmeno contractual, y en particular en la conclusion del
contrato deriva directamente de la correcta interpretacion de dos de las
vertientes de la libertad contractual. En particular, la libertad de conclusion
del contrato (articulo 1.254 Caodigo Civil) y la libertad de forma (articulo 1.278
Caodigo Civil) principios aplicables tanto a los contratos civiles como a los
mercantiles (articulo 50 Cédigo de Comercio).

Lo primero a tener en cuenta es que no existe un unico medio valido
para probar un contrato, sino que, al contrario, se puede recurrir a distintos
mecanismos, aunque, claro esta, ellos no tienen el mismo valor probatorio.
Por ejemplo, no es lo mismo una escritura publica que un documento
privado, como tampoco es lo mismo una confesion judicial de la contraparte
que la declaracion de un testigo. Todos ellos son medios de prueba validos
para justificar un contrato, pero no todos tienen la misma eficacia a la hora de
recurrir a los tribunales en caso de disputa.

Si se hace referencia a los instrumentos o documentos privados, se
presenta una particularidad que nos va a dar el hilo conductor para
determinar el valor probatorio del correo electronico. En efecto, tanto el
Cadigo Civil como el Cadigo de Comercio establecen una diferencia segun el
documento esté o no firmado por las partes. Es mas, si se guarda cierto
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apego a la rigurosidad linglistica y técnica, se deberia reservar el término
“instrumento o documento privado” para aquéllos que estan firmados, ya que
el Cadigo Civil dispone que “la firma de las partes es una condicion esencial
para la existencia de todo acto bajo forma privada”’ y el Codigo de Comercio
establece que los contratos pueden justificarse “por documentos privados,
firmados por los contratantes”.

Mas alla de esas cuestiones técnicas, lo importante es dejar en claro
que los documentos firmados y los no firmados tienen algo en comun y algo
que los diferencia a la hora de probar un contrato.

Lo que los identifica es el hecho de que ambos implican una
manifestacion o exteriorizacion de la voluntad de las partes de celebrar el
acuerdo y aceptar las clausulas o términos contractuales, y esto no es menor
porque una voluntad que no se exterioriza de alguna forma tangible no tiene
existencia legal. No obstante, los diferencia, precisamente, el hecho de tener
0 no estampada la firma de las partes, y esta divergencia impacta en el valor
que tienen a la hora de probar el contrato

La consideracion general es la de otorgar validez los documentos
electrénicos, por lo que en lo que respecta a las compraventas por Internet,
todos los actos que determinen este contrato, poseeran validez juridica, sin
importar su condicion digital. Un contrato electronico es simplemente aquél
que se realiza mediante la utilizacion de algun elemento electronico; esto es,
una nueva modalidad para la formacion del consentimiento y por ello tanto a
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nivel mundial como en el pais venezolano se debe considerar validos a

dichos contratos.

La firma como requisito.

Planiol y Ripert (1996), definen a la firma como una inscripcion
manuscrita que indica el nombre de una persona que entiende hacer suyas
las declaraciones del acto.

La importancia de la presencia de la firma en un documento es la
afirmacion de individualidad del suscriptor, pero sobre todo de voluntariedad.
Por lo que la firma indica que ha sido el auto del documento y no otra la que
lo ha suscrito. Y ademas, a través de ésta se acepta y sustenta lo que se
manifiesta en el documento.

Es decir, que la firma crea el vinculo que une al autor con la declaraciéon
de voluntad, a travées de la cual se narran hechos y derechos,
individualizando al autor y estampando el sello de auténtico y cierto de dichas
declaraciones y pretensiones. En este mismo sentido se ha pronunciado el
autor Jiménez (2000), cuando dice que la firma es como el testimonio de la
voluntad de la parte; es el sello de la verdad del acto; es la que establece la

individualizacion de las partes.
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Es por estas razones que la firma otorga la veracidad y certeza de la
manifestacion de voluntad de las partes, otorgandole estabilidad y
credibilidad a las transacciones y actos juridicos.

El legislador venezolano le ha dado también este sentido e importancia
a la firma. Es asi como el articulo 1.358 del Cddigo Civil determina: “El
instrumento que no tiene la fuerza de publico por incompetencia del
funcionario o por defecto de forma, es valido como instrumento privado,
cuando ha sido firmado por las partes”. En este articulo se manifiesta la
necesidad de la existencia de la firma.

Ademas, la importancia de la firma en la legislacion venezolana se
puede extraer igualmente en los articulos 1.365 y 1.368 eiusdem, asi el
articulo 1.365, dispone: “Cuando la parte niega su firma o cuando sus
herederos o causahabientes declaran no conocerla, se procedera a la
comprobacion del instrumento como se establece en el Cdédigo de
Procedimiento Civil”.

Por otra parte, segun el articulo 445 del Codigo de Procedimiento Civil:

Negada la firma o declarado por los herederos o causahabientes

no conocerla, toca a la parte que produjo el instrumento probar su

autenticidad. A este efecto, puede promover la prueba de cotejo, y

la de testigos, cuando no fuere posible hacer cotejo...

De manera que, la legislacion venezolana le otorga el sentido de

trascendencia a la firma, porque como se ha mencionado, le da certeza,

credibilidad y autoria al documento, y al ser desconocidas, entonces esa
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certeza, credibilidad y autoria quedan en entredicho, y hay entonces que
probar que en realidad son originales, procediendo como lo dispone el
articulo 445 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil. Es por esto que,
si el documento, y en este caso el escrito de demanda, no esta firmado, no
se crea ni siquiera esa certeza, credibilidad, autoria, ni individualizacion de la
parte actora.

El articulo 1.368 del Cadigo Civil, también colabora con el significado de
la importancia de la firma:

El instrumento privado debe estar suscrito por el obligado, vy,

ademas, debe expresarse en letras la cantidad en el cuerpo del

documento, en aquellos en que una sola de las partes se obligue

hacia otra a entregarle una cantidad de dinero u otra cosa

apreciable en dinero.

Si el otorgante no supiere o no pudiere firmar, y se tratare de

obligaciones para cuya prueba se admiten testigos, el

instrumentos debera estar suscrito por persona mayor de edad

que firme a ruego de aquél, y, ademas por dos testigos.

Con lo cual queda demostrada la necesidad de la presencia de la firma.

Firma digital

En la actualidad la firma manuscrita permite certificar el reconocimiento,
la conformidad y/o el acuerdo de voluntades sobre un documento por las
partes firmantes que forman parte de la transaccion, lo que trae
consecuencias legales claras y reconocimiento juridico al instante. Ahora
bien cuando observamos las transacciones que se realizan a través de las
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redes de informacion la situacion varia en gran magnitud, porque en este tipo
de contratos electronicos la firma manuscrita no puede ser insertada en el
documento.

De esta forma, es que en materia digital se ha suplantado la llamada
firma manuscrita por la llamada firma digital. La firma manuscrita tiene un
reconocimiento legal alto, a pesar de que pueda ser falsificada, pero la firma
manuscrita tiene peculiaridades que la hacen facil de realizar, de comprobar
y vincular a quién la realiza, porque la verdadera firma manuscrita sélo puede
ser realizada por una persona y puede ser comprobada por cualquiera con la
ayuda de una muestra.

En materia de firma digital, para intentar conseguir los mismos efectos
legales que la firma manuscrita, se requiere el uso de la criptologia y el
empleo de algoritmos matematicos. Por lo tanto, se hace necesario un
entorno seguro en relacion con la autenticacion digital.

En la practica existen varios métodos para firmar documentos
digitalmente, que van desde muy sencillo como el hecho de insertar la
imagen escaneada de una firma manuscrita en un documento, lo que no
permite otorgarle validez juridica a la firma. Sin embargo, existen otros
métodos muy avanzados como la firma digital que utiliza la criptografia de
clave publica, que logra darle validez juridica al documento y a la firma.

El fin que persigue la firma digital es el mismo que el de la firma
olégrafa, es decir, dar asentimiento y compromiso con el documento firmado,
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lo que trae como consecuencia positiva facilitar la autenticacion a distancia
entre partes que no necesariamente se conocen, proveyendo seguridad y
confianza en las redes abiertas, constituyendo de esta forma la clave para el
desarrollo del comercio electronico en Internet.

El articulo 2 del Decreto con Fuerza Ley sobre Mensaje de Datos y
Firmas Electronicas de Venezuela (2001), define la firma electronica de la
siguiente manera: “A los efectos del presente Decreto-Ley, se entendera por:
...Firma Electronica: Informacién creada o utilizada por el Signatario,
asociada al Mensaje de Datos, que permite atribuirle su autoria bajo el
contexto en el cual ha sido empleado...”

Por lo tanto, la Firma digital constituye una tecnologia que consiste en
la utilizacion de un método de encriptacion llamado asimétrico o de clave
publica. Este método se refiere a la creacion de una clave publica y otra
privada asociadas a un sujeto.

La clave publica es conocida por todos los sujetos intervinientes en el
sector, pero la privada, s6lo conocida por el sujeto en cuestidon. Esta es la
forma ideada para establecer una comunicacion segura, de manera que el
mensaje se encripta con la clave publica del sujeto para que a su recepcion
so6lo el sujeto que posee la clave privada pueda leerlo. Entonces para firmar
un documento digital, su autor utiliza su propia clave secreta (sistema
criptografico asimétrico), a la que sélo él tiene acceso, lo cual impide que
pueda después negar su autoria (no revocacion).
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La firma en definitiva es un bloque de caracteres que acomparfa a un
documento acreditando el autor del mismo (autenticacion), ademas de que
asegura la integridad del documento evitando cualquier manipulacion
posterior de los datos. A través de la firma digital el autor queda vinculado al
documento de la firma. La validez de la firma digital podra ser comprobada
por cualquier persona que disponga de la clave publica del autor.

El funcionamiento en si de la firma digital consiste en que el software
del firmante aplica un algoritmo hash sobre el texto a firmar, que es un
algoritmo matematico unidireccional, de manera que al encriptarse no se
puede desencriptar. En el caso de haber un minimo cambio en el mensaje,
trae como consecuencia un extracto completamente diferente al que
originalmente firmé el autor.

El extracto conseguido se somete a cifrado mediante la clave secreta
del autor. El algoritmo mas utilizado en la encriptacion asimétrica es el RSA,
lo cual da como resultado un extracto final cifrado con la clave privada del
autor que se afadira al final del texto o0 mensaje para que se pueda verificar
la autoria e integridad del documento, por la persona que tenga la clave
publica del autor, pudiendo comprobarse que la firma es valida.

El software del receptor previa introduccion en el mismo de la clave
publica del emisor, descifrara el extracto cifrado del autor, calculando el
extracto hash que le corresponderia al texto del mensaje, y si hay
coincidencia con el extracto anteriormente descifrado se consideraria valida,
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de lo contrario se considera que el documento ha sufrido una modificacion
posterior y por tanto no seria valido.

Todo este procedimiento se garantiza a través de una autoridad de
certificacion (CA Certification Authority), certificando e identificando a una
persona con una determinada clave publica. Lo cual se logra por la emision
de certificados de claves publicas firmando con su clave secreta un
documento, que soOlo es valido por un periodo de tiempo determinado,
asociandose el nombre de un usuario con su clave publica.

En cuanto a los ambitos de Utilizacion de la Firma Digital, entre otras,
se podria utilizar la firma digital para las siguientes actividades:

* Firmar solicitudes que puedan ser enviadas 0 recogidas desde
Internet.

* Envio de mensajes con cualquier contenido, y con la seguridad que
s6lo el receptor del mismo lo podra leer, evitando que terceras personas
puedan tener acceso y poderlo leer, aunque el mensaje sea interceptado.

» Realizacion de pagos a través de las cuentas bancarias por medio de
internet.

» Compras por Internet con tarjeta de crédito, con la seguridad que el
namero de la misma no podréa ser utilizado por terceras personas.

* Envio de oficios, notificaciones, citaciones, entre otras cosas, por

parte de los 6rganos jurisdiccionales.
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CAPITULO Il
ELEMENTOS DE LOS CONTRATOS CELEBRADOS
ELECTRONICAMENTE

Elementos del derecho de la contratacién electrénica

En cuanto a la esencia del contrato el destacado jurista venezolano
Maduro (2007) sefiala que el contrato es el instrumento por excelencia para
gue en hombre en sociedad pueda satisfacer sus necesidades. Siendo esta
la finalidad esencial de esta institucion es légico inferir que satisfaccion de
teles necesidades debe adaptarse a los distintos avances tecnolégicos que le
hagan la vida mas sencilla. Esta es nuestra primera aproximacion a la validez
del contrato electronico con o sin la existencia previa de una ley que le
conceda expresa eficacia.

La norma rectora de la contratacion en el ordenamiento juridico
venezolano, como se dijo antes, es articulo 1.133 del Cédigo Civil que
establece que "el contrato es una convencion entre dos 0 mas personas para
constituir, reglar, transmitir, modificar o extinguir entre ellas un vinculo
juridico". De esta norma no puede inferirse de forma alguna que el
documento electrénico incumpla las finalidades alli sefialadas. La amplitud de
la norma cuya finalidad evidente es la de buscar siempre la validez del

contrato no deja duda en cuanto a que la contratacibn por medios
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electronicos, informaticos o via Internet es valida sin necesidad de una ley
previa que los admita o reconozca validez en forma expresa. El punto que
queda por dilucidad es entonces como se incorporan en el formato
electronico los elementos del contrato.

El articulo 1.141 del Codigo Civil sefiala que "las condiciones requeridas
para la existencia del contrato son: 1° Consentimiento de las partes; 2°
Objeto que pueda ser materia de contrato; y 3° Causa licita".

Nuevamente, la amplitud de la norma evidencia que no hay necesidad
de una Ley previa que permita el cumplimiento de estos requisitos
fundamentales por via electronica.

Estos elementos esenciales del contrato, asi como lo relativo a las
fases de la contratacion no presentan diferencias de fondo por el hecho de la
contratacion se realice por via electronica. Las diferencias fundamentales
entre la contratacion tradicional y la electronica se da por el medio a través
del cual se manifiestan y no son en forma alguna de naturaleza.

El objeto y la causa del contrato no presentan variaciones de fondo por
el hecho de que la contratacion se realice en formato electronico, por esto los
tocaremos primero en forma breve para luego profundizar en la
manifestacion del consentimiento, elemento mas delicado en la contratacion,

electronica o no.
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El objeto

El objeto del contrato es la prestacion, actividad o conducta que el
deudor se compromete a realizar en beneficio de su acreedor. Pueden ser
prestaciones o conductas de dar, de hacer o de no hacer, de medio o de
resultado, puede consistir en la realizacion de una actividad o en la
transmision de un derecho. Segun el articulo 1.155 del Cddigo Civil el objeto
del contrato debe ser posible, licito, determinado o determinable.

El objeto no representa diferencia alguna en un contrato electronico. El
objeto del contrato o convencion electronica debe cumplir las mismas

condiciones establecidas en el sefialado articulo 1.155 para su validez.

La causa

La causa es la razén por la cual se ha realizado un contrato; el fin
inmediato perseguido con la obligacion contraida. Es un elemento subjetivo
muy discutido por la doctrina en el cuan no profundizaremos.

El Codigo Civil hace breves referencias a la causa de los contratos. El
articulo 1.157 sefala que la obligacion sin causa, o fundada en una causa
falsa o ilicita, no tiene ningun efecto y que la causa es ilicita cuando es

contraria a la Ley, a las buenas costumbres o al orden publico. El articulo

60



1.158 sefiala que el contrato es valido aunque la causa no se exprese y que
la causa se presume que existe mientras no se pruebe lo contrario.

Se evidencia que la causa como elemento esencial de validez del
contrato no se ve afectada por el hecho de que éste se celebre por via

electronica.

El consentimiento

Es el fundamental y mas delicado de los elementos de un contrato
cualguiera sea su tipo, naturaleza o forma de perfeccionarse. El
consentimiento es la manifestacion de voluntad deliberada, consciente y libre
que expresa el acuerdo de un sujeto de derecho respecto de un acto externo
propio o ajeno.

La ley venezolana no presenta limitaciones en cuanto a la forma o
medio de manifestacion del consentimiento. Este puede manifestarse
verbalmente, por escrito, por sefales de humo, por sonido de tambores o por
via electrénica. La forma por excelencia de manifestar el consentimiento por
via electrénica es a través de un mensaje de datos.

Por eso el uso de la informatica como medio de expresion para la
comunicacion entre las personas es un medio valido para manifestar la
voluntad y por tanto, un medio valido para contraer derechos y obligaciones,
con o sin ley especial o general que lo admita o reconozca como tal.
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La forma por excelencia para identificarse electrénicamente son las
firmas electronicas. El régimen establecido en la Ley para las firmas y
certificados electronicos de firmas es de caracter supletorio y solo es
aplicable en caso que las partes no hayan acordado previamente un
procedimiento alterno

Cabe sefalar que la ley especial busca siempre la validez del contrato
electronico por ello establece que sus normas deben ser desarrolladas e
interpretadas orientadas a siempre reconocer la validez y eficacia probatoria

de los Mensajes de datos y Firmas Electrénicas.

Legislacion aplicable a las etapas de formaciéon de los contratos

mercantiles celebrados a través de Internet

En materia de contratos priva el Principio de la Autonomia de Voluntad,
considerado como aquel que reconoce la libertad que tienen las partes para
escoger el conjunto de normas que quieren aplicar a su relacion juridica.” La
declaracion de voluntad forma parte del concepto de negocio juridico y
coinciden cuando el acto de auto configuracion de una relacion juridica,
estructurado por el ordenamiento juridico, solamente consiste en la
manifestacion de la autodeterminacion de una persona, es decir, sélo consta

de una declaracion de voluntad.
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La configuracion de relaciones juridicas; por regla general, necesita la
colaboracion de varias personas. La unidn de las declaraciones de voluntad
de los contratantes produce el negocio juridico del contrato. Por ejemplo, en
la compraventa existen las declaraciones de voluntad del comprador y del
vendedor.

En el ambito de la contratacion, impera el principio de la autonomia de
la voluntad, donde las partes pueden establecer lo que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarias a la ley, a la moral y al orden
publico; los contratantes quedaran comprometidos; y podran hacerlo en la
forma y términos en que convengan. El Cédigo Civil, en su articulo 1.159
consagra de acuerdo al principio de fuerza vinculatoria lo siguiente: "Los
contratos tienen fuerza de ley entre las partes. No pueden revocarse sino por
mutuo consentimiento o por las causas autorizadas por la ley".

En el comercio electronico, la celebracion de un contrato electronico se
regula por la existencia de las reglas generales establecidas para todos los
contratos. En consecuencia, al igual que en un negocio juridico tradicional,
un negocio juridico electrénico debe contener los elementos existenciales
establecidos en el articulo 1.141 del Cadigo Civil Venezolano (1982), los
cuales son: consentimiento (voluntad de las partes), objeto y causa.

Las etapas o fases que pueden ser objeto de distincién en la formacion

de los contratos mercantiles por medios electrénicos, son las siguientes:
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1. Etapa de Precontrato: En esta fase se encuentra toda la actividad
que desarrollan los contratantes para el estudio de las posibilidades de la
contratacion. El futuro aceptante examina detalladamente las condiciones de
la oferta, igualmente las partes deben acordar que el contrato final sera
perfeccionado por medios electronicos,

2. Etapa de Perfeccionamiento: Dos aspectos relacionados con el
contrato deben ser determinados en esta fase de perfeccionamiento, el
donde o el lugar en que se entiende perfeccionado el contrato y el cuando o
en qué momento se entiende que el contrato ha sido perfeccionado.

Al respecto Armas (2003, 170), sefiala que: "El tema del lugar donde se
perfecciona el contrato tiene gran relevancia en el caso de existir
disconformidad con lo establecido en el acuerdo de voluntades, para
determinar la ley aplicable.”; esto es asi porque en el caso de existir acuerdo
entre las partes, acerca de la ley aplicable, la legislacién escogida debera ser
aplicada en caso de conflicto. Si no hay regulacién especifica sobre el tema
para la determinacion del lugar donde se perfecciono el contrato, en el caso
de contratacion electronica, se debe concluir que el contrato se ha celebrado
en el lugar donde se hizo la oferta.

En este orden de ideas, puede sefalarse que el contrato quedara
perfeccionado al realizarlo por medios electronicos y de acuerdo con lo
especificado en el Cédigo Civil venezolano, cuando la aceptacion llega a
conocimiento del oferente.
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3. Etapa de Conclusiéon: Una vez perfeccionado el contrato por haber
coincidido oferta y aceptacion, se llega a la fase de consumacion del mismo.
Se debe sefialar que los contratos, cualquiera que sea el medio que se haya
utilizado para su perfeccionamiento, son obligatorios entre las partes, y las
obligaciones que nacen de los mismos, tienen fuerza de ley entre los
contratantes. Esta obligatoriedad deriva del principio de la voluntad de las
partes, independientemente del medio utilizado para expresarla.

La diferencia fundamental radica, en la forma de perfeccionar los
contratos contentivo s de los negocios juridicos concluidos a través de un
medio tan innovador como Internet.

En todo negocio juridico, necesariamente existe un intercambio de
voluntades celebrado entre las partes que en él se vinculan. Las partes en un
contrato estan constituidas por dos o mas sujetos cuyos intereses son
contrapuestos entre si; Melich, (1993, 65) define parte como: "Un interés
presentado por un individuo y antagonista o diferente al interés de otra
persona que toma parte en el mismo contrato."

Los negocios juridicos, solo afectan a las palies suscritas en el contrato,
esto conforme con el articulo 1.166 del Cédigo Civil (1982), en cual establece
que: "Los contratos no tienen efecto sino entre las partes contratantes, no
dafian ni aprovechan a los terceros, excepto en los casos establecidos por la
ley". Razon por la cual, los sujetos que conforman las partes en un contrato
deben; necesariamente gozar de una capacidad juridica, que es la aptitud de
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ser titular de derechos y obligaciones; y una capacidad de obrar que es la
aptitud que tiene un sujeto para materializar sus derechos, o bien, como
sefala Aguilar (2002, 161) "Para producir plenos efectos juridicos mediante
actos de la propia voluntad.”

La imposibilidad de un contrato de producir efectos juridicos tiene que
ver, principalmente, con la capacidad del sujeto que expresa su voluntad al
momento de celebrar en mismo. Es decir para que exista voluntad, tiene que
existir capacidad.

En cuanto a la capacidad, el problema mas frecuente en Internet es el
de los menores de edad que celebran negocios electronicos; en estos casos
los vendedores por Internet no pueden estar seguros de que el sujeto que
esta aceptando sus ofertas no es un menor de edad.

Rico (2003, 157) explica el siguiente ejemplo:

Imaginemos que un menor se suscribe a un servicio de

pornografia o a un servicio de informacién de compras - ventas de

valores utilizando la tarjeta de crédito de sus padres. ¢ Significa

esto que el contrato sera inevitablemente nulo e invalido y no se le

pagara al proveedor del servicio? En principio, los padres no

estan contractualmente obligados por las responsabilidades que

se generen de contratos firmados por sus hijos menores de edad.

Aunque, la responsabilidad de los menores de edad y de sus padres
por los actos cometidos por estos, varia en cada legislacion. Por ejemplo en
Francia, de acuerdo con Davara (1997), si un menor utiliza la tarjeta de
crédito de sus padres, estos quedan obligados por dicho contrato firmado por

su hijo ya que, para el proveedor, el menor es titular de la tarjeta y, por lo
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tanto, un adulto. En los Estados Unidos, en cambio, el menor si puede
revocar el contrato que firmoé excediéndose de lo que la ley le permite en su
condicion de minoridad.

Bajo el ordenamiento juridico venezolano, los padres son responsables
por los actos cometidos por sus hijos menores de edad, igualmente los
tutores responden de las actividades realizadas por su pupilo; esto conforme
con el articulo 1.190 del Codigo Civil (1982) que establece: "el padre, la
madre, y a falta de estos, el tutor, son responsables del dafio ocasionado por
el hecho ilicito de los menores que habiten con ellos”.

Sin embargo, se excepcionan los menores de edad emancipados, de
uno u otro sexo que, siempre que estan autorizados para ello, pueden
realizar ciel10s actos de comercio, como comprar mercancias, conforme con
el articulo del Codigo de Comercio (1955), el cual establece;

El menor emancipado, de uno u otro sexo, puede ejercer el

comercio y ejecutar eventualmente acto de comercio, siempre que

para ello fuere autorizado por su curador, con la aprobacion del

Juez de Primera Instancia en lo Civil de su dominio, cuando el

curador no fuere el padre o la madre.

Por otra parte, el articulo 12 del citado Codigo de Comercio (1955),
considera a los menores autorizados para comerciar como mayores de edad
por lo que, pueden tanto compadecer en juicio como vender sus bienes. De
lo que se deduce, que en Venezuela un menor de edad de este tipo puede,
perfectamente, realizar negocios a través de Internet y ser responsables de

las consecuencias juridicas que deriven de dichos actos.

67



En consecuencia de lo antes expuesto, lo mas recomendable es que los
padres tiendan a supervisar el acceso de sus hijos a Internet, ademas de
tener mas cuidado en la administracion de sus claves de acceso a la red.

La voluntad de las partes es expresada por el consentimiento, primer
requisito esencial para la existencia y perfeccionamiento de un contrato, de
acuerdo con el articulo 1.141 del Cadigo Civil venezolano.

El consentimiento, es la voluntad de las partes para comprometerse en
alguna obligacion juridica con la otra parte firmante del acuerdo. Este
consentimiento debe ser exteriorizado por ambos. Sin embargo, el contrato
electrénico para su validez, no tiene que constar por escrito, convirtiendo los
actos o hechos que realicen las partes, en medios de prueba del negocio.

Con respecto a la manifestacion de las voluntades, debe indicarse, para
que haya coincidencia de las voluntades de los contratantes es necesario
gue cada uno haya conocido la voluntad del otro, lo cual supone que dichas
voluntades hayan sado manifestadas, esto es, que hayan sido exteriorizadas
y no hayan permanecido en el fuero interno de cada uno de las partes que la
acepta. Por consiguiente, es la coincidencia de la oferta y de la aceptacion lo
que constituye la celebracién del contrato,

Siendo el consentimiento la expresion de la voluntad de las partes de
un contrato, este debe emitirse de forma libre y consiente, de lo contrario la

voluntad estaria viciada o como sefala Melich (1993, 384), "...formada
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anormal mente, bajo el influjo de factores que ha producido una decision
distinta de la que se hubiera producido de una manera libre y consiente.”

Los vicios que pueden afectar la voluntad de las palles que prestan sus
asentimientos en un contrato contentivo de un negocio juridico, bien sea
celebrado de forma tradicional o de forma electrénica, son: el error, el dolo y
la violencia.

El error recae, en la calidad esencial, en algo que se tuvo en cuenta al
decidir contratar y que no esta presente luego; de haber sabido que faltaria
no se hubiere contratado nunca. El error es una falsa apreciacion de la
realidad de las cosas o de las cualidades de las personas que conforman las

partes de un contrato. Segun Maduro (2007, 156), el error es: una
discrepancia involuntaria entre los deseos reales y los deseos declarados de
la parte que comete el error, lo cual no fue provocado por la contraparte”. Por
lo que es requisito indispensable que el error no lo haya propiciado la otra
parte con intencién de engafar, ya que en ese caso se estaria hablando de
dolo.

El dolo como vicio en el consentimiento se entiende como aquellas
conductas en la cual la otra parte o un tercero con el conocimiento de aquella
provoca, refuerza o deja subsistir una falsa apreciacion sobre las verdaderas
condiciones de una cosa o caracteristica de una persona.

De acuerdo con Melich (1993, 388), dolo es: " ... todo artificio, engafio, o

fraude por el cual se induce a una persona a otorgar un negocio juridico que
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de otro modo no hubiera consentido o lo hubiera hecho en otras
condiciones.”

La intencidn de dafar o perjudicar, se vincula a la mala fe en los
negocios, y suele relacionarse con informacioén erronea o falsa, o falta de
informacion sin la cual la persona destinataria de la oferta, no contrataria.
Llevado al ambito penal, cuadra en la estafa, que es el delito cometido a
través de engafios dirigidos a captar la aceptacion de la victima. Se debe, a
que no entra en el concepto de vicio de la voluntad el llamado Dolo bueno;
que es propio de la practica comercial, tal como puede ser cierta exageracion
de cualidades o diferentes modos de sensacionalismo, ya conocidos por el
comun de las personas.

En materia de negocios electronicos, Melich (1993, 157) sefiala como
ejemplo de dolo: "... el caso de la publicidad engafiosa en Internet o de una
promesa hecha por correo electrénico de ventajas imaginarias subsecuentes
formuladas con la Unica intencién de convencer a la otra parte de cerrar el
contrato bajo esas condiciones."

Por su parte, en la legislacion venezolana, conforme con el articulo
1.150 del Caodigo Civil, la violencia como vicio en el consentimiento, también
es causa de anulabilidad del contrato, siempre que, de acuerdo con el
articulo 1.151 del citado Cadigo Civil, "esta es tal que haga impresion sobre
una persona sensata y que pueda inspirarle justo temor de exponer su
persona o sus bienes a un mal notable".
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En un negocio electrénico puede presentarse la violencia como vicio del
consentimiento, por ejemplo si una persona obliga a otra a introducir su
namero de tarjeta de crédito en una pagina Web para que este adquiera un
determinado producto; o bien, si la obliga a firmar electronicamente un
mensaje de datos aceptando un negocio que, de no ser por el temor
infundado no hubiere aceptado.

El segundo de los elementos esenciales de todo negocio juridico es el
objeto contemplado en el ordinal 2° del Articulo 1.141 del Cédigo Civil. Todo
producto o conducta que sea factible de realizacién puede ser objeto de un
contrato, siempre y cuando, no sea prohibido su comercio o conducta por
alguna norma juridica; como por ejemplo: las conductas de imposible
ejecucion, no tendran validez juridica. Igualmente, no basta que el objeto
pellenezca al dominio privado, sea de comercializacion licita y pueda ser
ejecutable, sino que ademas deberan de determinarse concretamente las
obligaciones que surgen del contrato o que sea posible determinar en un
futuro,

De acuerdo con Melich (1993, 181) "el objeto del contrato sera siempre
la obligacion”; por lo que, el objeto al que se refieren las disposiciones
legislativas es el objeto de la obligacion, es decir, la prestacion, que puede
consistir en un dar, un hacer o un no hacer.

La causa es el tercer elemento esencial de todo negocio juridico,
conforme con el ordinal 3° del articulo 1.141 del Codigo Civil. El citado en su
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articulo 1.157, dispone: "La obligacion sin causa, o fundada en una causa
falsa o ilicita, no tiene ningun efecto. La causa es ilicita cuando es contraria a
la Ley, a las buenas costumbres, o al orden publico”. De manera que las
partes en el contrato telematico deben cumplir con lo acordado y garantizar
satisfactoriamente el negocio.

Antes de empezar a analizar las fases pertinentes para la formacion de
un contrato por medios electronicos, es importante precisar la forma para
llegar al perfeccionamiento del negocio, es decir, la modalidad correcta para
que en determinados casos, se entienda que hay una oferta, una aceptacion
y finalmente un contrato.

Este proceso se realiza aplicando los principios basicos de la legislacion
ajustada a cada contrato, en estos medios electronicos. Se trata de las
mismas obligaciones y consecuencias contractuales; lo que va a variar es
como llegar a perfeccionar uno de estos contratos ya regulados, adaptando
los principios ya existentes a las nuevas tecnologias.

La oferta es una declaracion de voluntad, dirigida bien al publico o a un
particular, donde se manifiesta el deseo de celebrar un determinado contrato.
Ahora bien, los problemas que puedan presentarse en la contratacion directa
en este aspecto, se ven agudizados cuando intervienen medios avanzados
de comunicacion. Por una parte se presenta el anonimato, a diferencia de lo
que ocurre en la contratacion entre presentes, aqui la identificacion de las
partes se hara a través de una clave digital.
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La oferta debe ser emitida con la intencién de obligarse, es decir, debe
tratarse de una manifestacion inequivoca, donde no solo se debera analizar
la expresion de dicha manifestacion, sino su intencion y deliberacion. Esto
mismo es perfectamente aplicable a la hora de analizar la existencia de una
oferta electronica que debe cumplir con los requisitos de ser firme, precisa,
es decir, debe contener los elementos esenciales del contrato que se desea
llevar a cabo, debe ser comunicada en términos suficientemente claros,
dirigida a una o varias personas determinadas, expresando la voluntad del
oferente de quedar obligado en caso de la aceptacion de los destinatarios, a
menos que la persona que haga la propuesta indique claramente lo contrario.

Las ofertas electrénicas han sido aceptadas por diversas legislaciones
en distintos paises, entre ellos, Colombia, Estados Unidos, Italia, Alemania,
Espafia y Venezuela. La Ley Modelo de Uncitral sobre Comercio Electrénico,
ha reconocido la validez de los contratos cuya oferta y aceptacion es
realizada por medio de mensajes de datos; en el articulo 11, de dicha ley, se

establece que: " ... de no convenir las partes otra cosa, la oferta y su
aceptacion podran ser expresadas por medio de mensajes de datos".

La otra fase o etapa para la formacion del consentimiento, es la
aceptacion; que conlleva al perfeccionamiento del contrato. La aceptacion
consiste en la declaracion de voluntad por parte del destinatario de la oferta
de su deseo de concluir el contrato que se le ha propuesto, en los mismos

términos indicados en la oferta. Si la aceptacion sustrae, modifica o afiade
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elementos distintos de los indicados en la oferta; se tratara mas bien de una
nueva oferta, encuadrando de esta manera con, la aceptacion a travées de
medios electronicos.

Con respecto a la posibilidad de realizar contratos a través de medios
electrénicos, se ha determinado que estos negocios existen y nada impide su
celebracion, el articulo 11.1 de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico,
dispone: "En la formacion de un contrato, de no convenir las partes otra cosa,
la oferta y su aceptacion podran ser expresadas por medio de un mensaje
.de datos. No se negara validez o fuerza obligatoria a un contrato por la sola
razon de haberse utilizado en su formacion un mensaje de datos".

Para la perfeccion de un contrato se requiere el acuerdo de voluntades,
mientras no coincidan la oferta y la aceptacion no hay contrato. El Cadigo
Civil (1982) en su articulo 1.137, establece: "El contrato se forma tan pronto
como el autor de la oferta tiene conocimiento de la aceptacion de la otra
parte".

Cuando las partes han de manifestar su voluntad; entre presentes no se
presentan problemas, pero entre ausentes hay que determinar el momento
en que se produce la perfeccion del contrato, con sus consiguientes efectos
juridicos para las partes, esto es, el nacimiento de obligaciones y derechos
para éstas.

La determinaciéon del lugar del contrato electréonico trae consigo
situaciones complejas, que se explican por el caracter internacional de la
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contratacion electronica y por el hecho de que el domicilio fisico de una
persona puede no coincidir con el que seria su domicilio informatico.

Partiendo de la hipotesis de que los contratantes electronicos pueden
encontrarse en diferentes en diferentes lugares, sera necesario determinar el
lugar en que se considera perfeccionado el contrato; ello tiene importantes
efectos juridicos entre los que se encuentran la fijacion del lugar idéneo para
la ejecucion de ras obligaciones, si las partes nada han dicho al respecto; la
determinacion del Juez competente para la soluciéon de los conflictos de
intereses que de él puedan derivarse, la determinacién de la ley aplicable en
el caso que existan dos o0 mas estatutos juridicos diversos, entre otros.

En conclusion, la determinacion del momento de formacion del contrato
celebrado a través de Internet, es de suma importancia para saber el lugar de
su conclusion y conocer la legislacion aplicable y por ende la Jurisdiccion a

que éste debe ser sometido.
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CAPITULO IV
ACCION DE RESOLUCION DE LOS CONTRATOS ELECTRONICOS

Acciones ejercitables y otros aspectos juridicos a destacar

El autor civilista Maduro (2007), parte de la nocion de que la accion
resolutoria es la facultad que tiene una de las partes en un contrato bilateral,
de pedir la terminacion del mismo y en consecuencia ser liberada de su
obligacion, si la otra parte no cumple a su vez con la suya.

Ossorio (2006, 40), indica que esta accion en estudio, “es la ejercida
para que se proceda a la resolucién forzosa de un contrato u obligacion al
que no se accede extrajudicialmente”. Se desprende entonces, que la
resolucién no es mas que la terminacion de un contrato bilateral motivada por
el incumplimiento culposo de una de las partes.

Esta accion, encuentra su base legal en el articulo 1.167 del Cdadigo
Civil venezolano vigente, el cual dispone: “En el contrato bilateral, si una de
las partes no ejecuta su obligacion, la otra puede a su eleccion reclamar
judicialmente la ejecucion del contrato o la resolucién del mismo, con los
dafios y perjuicios en ambos casos, si hubiere lugar a ello”.

En este sentido, es menester diferenciar la accion resolutoria con otros
medios de terminacion de los contratos; asi se tiene que la diferencia con la

nulidad de los contratos, se basa en que:
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1.- La nulidad es un modo de terminacion de los contratos que han
nacido con un vicio que afecta su eficacia. La resolucion es un modo de
terminacion de contratos que han nacido legalmente perfectos y que pro-
ducen los efectos normales propios de todo contrato valido.

2.- Las causas de nulidad surgen con el contrato mismo. Las mismas
causas de resolucion (incumplimiento culposo) surgen después que el
contrato se ha perfeccionado.

3.- Como consecuencia de las diferencias apuntadas, la nulidad no es
mas que la constatacion de un contrato invalido o ineficaz. La resolucion es
la terminacién de un contrato perfecto.

4.- La nulidad es la consecuencia de la violacion en el contrato de
normas de orden publico que tutelan intereses generales (nulidades abso-
lutas) o intereses particulares (nulidades relativas) y opera aun cuando las
partes cumplan o quieran cumplir sus respectivas obligaciones. La resolucion
ocurre en los contratos bilaterales, motivada a incumplimiento culposo de sus
obligaciones por una de las partes.

De igual forma, es necesario diferenciar la accion resolutoria con la
rescision. En tal sentido se tiene que la rescision es un medio especial para
atacar ciertos contratos bilaterales, que si bien no violan ninguna clausula de
orden publico, establecen una desproporcion excesiva entre las prestaciones

de las partes en perjuicio o detrimento de una de ellas.
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La doctrina expone que en general la rescision tiene caracter subsi-
diario y soOlo opera en falta de otro recurso capaz de colocar a las partes en
situacion de equilibrio. La resolucidon no tiene caracter subsidiario, ni tampoco
opera a falta de otro recurso. El efecto retroactivo de la resolucion no es
aplicable en los casos de rescision.

En cuanto a la diferencia de la accion resolutoria con la disolucion, se
tiene que:

1.- La disolucion es un medio voluntario de terminacion de los contratos
mediante el cual las partes de mutuo acuerdo deciden la extincion del
contrato. La resolucion no es propiamente voluntaria, sino que es motivada
por el incumplimiento culposo de una de las partes en un contrato bilateral,
viéndose obligada la otra parte, en resguardo de sus intereses, a pedir la
terminacion del mismo.

2.- En principio, la disolucion del contrato lo extingue hacia el futuro pero
no hacia el pasado, quedando plenamente cumplidas y con total validez las
prestaciones efectuadas. La disolucion no tiene efecto retroactivo. La
resolucion tiene efectos retroactivos, el contrato se considera como si nunca
se hubiese efectuado, volviendo las partes a una situacion precontractual, a
la misma situacion en que se encontraban antes de efectuarse el contrato;
salvo en los casos de excepcidn (contratos bilaterales de tracto sucesivo).

3.- La disolucion del contrato es un medio general de terminacion de
todo contrato, sea de la clase que fuere (articulo 1.159 del Codigo Civil). La
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resolucion del contrato es tipica de los contratos bilaterales y sélo para los
casos de incumplimiento culposo.

En lo concerniente a las diferencias con la revocacion:

1.- La revocacion del contrato, tomada en un sentido estricto, es la
terminacion de determinados tipos de contrato por voluntad unilateral de una
de las partes. Ello ocurre en algunas clases de contratos: mandato,
sociedades por tiempo ilimitado, sociedades dé hecho, entre otros. La
resolucion no depende de la sola voluntad de una de las partes, sino que es
motivada por el incumplimiento culposo de la otra parte.

2.- La revocacion opera hacia el futuro, no afecta las prestaciones
cumplidas con anterioridad a esa revocacion, prestaciones que son validas y
producen sus efectos. La resolucién, por el contrario, tiene efectos
retroactivos colocando a las partes en la misma situacibn en que se
encontraban antes de celebrar el contrato y, por consiguiente, tiende a
eliminar las prestaciones cumplidas con anterioridad, mediante la mutua
restitucion de las mismas (salvo los casos de excepcion).

En este orden de ideas, entre las diferencias entre la accion resolutoria
y la excepcidén non adimpleti contractus, se tiene que la accion resolutoria
presenta diferencias fundamentales con la excepcion non adimpleti
contractus, a saber:

1.- La accion resolutoria tiene como objeto fundamental obtener la
terminacion de un contrato bilateral, mientras que la excepcion non adimpleti
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contractus soOlo persigue obtener la suspension del contrato bilateral.
Mientras que la accidon resolutoria extingue el contrato, la excepcién non
adimpleti lo suspende mientras la parte que dio motivo a su oposicién cumple
la obligacion prometida, caso en el cual el contrato vuelve a producir sus
efectos normales. Sélo existe una situacion excepcional en que la excepcion
non adimpleti contractus no suspende el contrato sino lo extingue: es en los
contratos de tracto sucesivo, pues la oposicion de la excepcion deja
inexistente el contrato durante el lapso en el cual una de las partes dejo de
cumplir su obligacion.

2.- La terminacion del contrato obtenida mediante el ejercicio de la
accion resolutoria es retroactiva, en el sentido de que el contrato se con-
sidera como si nunca hubiera existido; las partes vuelven a la situacion
precontractual, como si jamas hubiesen contratado. La excepcion non
adimpleti contractus no tiene efecto retroactivo, suspende solo el contrato a
partir del momento en que se opone.

3.- La accion resolutoria es una accion. Es un medio o poder juridico de
acudir ante los Organos jurisdiccionales a fin de impugnar un contrato
solicitando su terminacion, es un medio de ataque para tener la terminacion
de un contrato. La excepcion non adimpleti contractus es un medio de
defensa que opone la parte de un contrato bilateral, para ser liberada del

cumplimiento de sus obligaciones, cuando es demandada para tal cum-
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plimiento por la otra parte que a su vez no ha cumplido con sus propias
obligaciones.

Dentro de este contexto, es necesario sefialar que la doctrina sefiala
como efectos principales de la resolucion, los siguientes:

1.- La terminacion del contrato bilateral, que al ser declarado resuelto se
extingue. Ahora bien, el contrato se considera terminado, no desde el
momento en que se declara la resolucién, sino se considera como si jamas
hubiese existido, volviendo las partes a la misma situacion en que estaban
antes de contratar.

2.- Un efecto retroactivo, mediante el cual el contrato se considera
como si efectivamente jamas hubiese sido celebrado.

3.- La parte cuyo incumplimiento culposo da motivo a la resolucion
queda obligada a la indemnizacion de los dafios y perjuicios que la resolucion
cause a la parte accionante. Para algunos autores, la accion por dafos y
perjuicios es subsidiaria de la de cumplimiento o de la de resolucion de los
contratos bilaterales. Es decir, para que proceda la accidon por dafos y
perjuicios debe haberse pedido necesariamente el cumplimiento o la
resolucion del contrato. Para ello se fundamentan en la redaccion del articulo
1.167 del Codigo Civil, el cual dispone que en los contratos bilaterales, si una
de las partes no ejecuta su obligacion, la otra puede a su eleccion reclamar
judicialmente la ejecucion del contrato o la resolucién del mismo, con los
dafios y perjuicios en ambos casos, si hubiere lugar a ello.
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Normas aplicables

La Constitucidén de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999), en
su articulo 60, establece el derecho a la proteccion del honor, la intimidad,
confidencialidad y reputacion, limitando el uso de la informética en pro de
garantizar esos derechos. Al respecto Vélez (2002, citado por Pefaranda,
2008, 65) sefala:

Si bien nuestro constituyente comienza considerando con

limitaciones al nuevo fenomeno, también es resefiable el

reconocimiento que hace a la institucion de la informatica. Ya el
constituyente sabe de la existencia, y mas alla, conoce lo inmerso

gue se encuentra en la sociedad, al limitar su utilizacién a favor de

garantizar derechos tan importantes como los anotados, por lo

vinculado que estan al hombre como ser humano.

Para dar soluciones a la realidad de los documentos electrénicos, que
cada vez mas a nivel internacional, se vienen utilizando como soporte y
contenedor de los negocios juridicos ocurridos en Internet, tanto el
comprador como el vendedor buscan en las normas existentes las pautas
de valoracion juridica de tales instrumentos.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999)
establece que el Estado debe garantizar los servicios de redes de
informatica, con el fin de que la informacion llegue a todos, este
reconocimiento positivo de la informética se da en el articulo 108 de la

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999):

Los medios de comunicacién social, publicos y privados, deben
contribuir a la formacion ciudadana. El Estado garantizara
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servicios publicos de radio, television y redes de bibliotecas y de

informatica, con el fin de permitir el acceso universal de la

informacion. Los centros educativos deben incorporar el
conocimiento y aplicacibn de las nuevas tecnologias, de sus
innovaciones, segun los requisitos que establezca la ley.

Por lo tanto, todos los actos que se efectien en el proceso deberan
constar por escrito. En este sentido, la LSMDFE (2001), reconoce la eficacia
probatoria de la firma electronica, los mensajes de datos con independencia
de su soporte material, atribuible a personas naturales o juridicas asi como la
regulacion de todo lo relativo a los Proveedores de Servicios de Certificacion
y los Certificados Electronicos. Esta norma procesal, con vigencia en el
tiempo, da entrada al documento electronico como medio de prueba.

Uno de los mas grandes dolores de cabeza para quienes deben
determinar la legislacion aplicable a los hechos de naturaleza electronica y
por tanto a la contratacion es la legislacion aplicable. Las dudas van desde la
validez o no de la contratacion electronica hasta la legislacion aplicable a los
hechos y obligaciones nacidas o derivadas de hechos consumados por via
electronica y documentos informaticos.

Si bien es cierto Internet y otros medios electronicos ofrecen una
libertad nunca antes imaginada, esto no significa en forma alguna que las
actividades realizadas por estas vias no tengan reglas o que lo que por estos

medios sucede no estad sometido a ningun tipo de control. El sentido es mas

bien contrario, es decir, que no debe diferenciarse las actividades
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desarrolladas por vias electronicas de aquellas realizadas en el mundo de los
atomos.

De igual forma, es cierto que los medios electrénicos aun no han
alcanzado a todos los estratos de la poblacion, estos, especialmente Internet,
han penetrado masivamente en los medios de produccién implicando
beneficios para toda la sociedad en general. Este es un fendmeno
multifuncional porque puede emplearse para cualquier tipo de actividad
imaginable o por imaginar. Por citar algunos, hoy en dia las herramientas
informaticas y principalmente Internet, se utilizan como medio de expresion,
comunicacion e intercambio cultural, como herramienta de transmision de
informacion para el trabajo, la investigacion y la educacion y con fines
comerciales o mercantiles para la realizacion de transacciones no solo entre
empresarios o profesionales y entre estos y sus clientes, sino también entre
distintos particulares que ocasionalmente comercializan a distancia
determinados productos o servicios sin convertirse por ello en profesionales.

Este fendmeno social que esta cambiando al mundo y ha traido una
serie de cambios que han hecho que las estructuras existentes en muchos
de los campos del mundo tridimensional se vean afectadas.

La unica diferencia de los hechos perfeccionados por medios
electronicos de aquellos perfeccionados en el mundo tridimensional es
precisamente el medio electrénico en el cual se llevan a cabo. La compra de
un libro en una libreria de un centro comercial y la compra de un libro en
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linea no son mas que eso, la compra de un libro, de un bien mueble, siendo
la Unica diferencia el medio en el cual se llevan a cabo, pero en su esencia
son iguales. De la misma forma, lo que es ilegal en el mundo de los &tomos
es ilegal en la Red. Es por eso que no cabe duda al afirmar que la Ley
aplicable en la Red es la Ley ordinaria que aplique a cada situacion o hecho
en particular.

Asi se tiene que para constituir una empresa dedicada a ofrecer bienes
y servicios a través de Internet o empresas de altisima tecnologia se debe
aplicar la normativa del Cdédigo de Comercio; contra cualquier hecho o
publicacidon que constituya difamacion o injuria corresponde la aplicacion del
Caodigo Penal; para el caso de eventos en que intervengan ciudadanos de
otros paises, se realicen transacciones internacionales, cuando se cometa un
delito informéatico en el cual se vea involucrada mas de una jurisdiccion, se
aplicaran los tratados internacionales a que haya lugar en cada caso
particular; para todo lo relativo a la contratacion, se aplicara la normativa del
Caodigo Civil, el Cédigo de Comercio y cualquier otra ley vigente segun la
materia de la cual se trate la convencion, y asi sucesivamente.

En el caso especifico de Internet uno de los puntos mas controvertidos
entre sus actores es el de la autorregulacion. Un nutrido grupo de ellos, en el
cual por lo general no se encuentran abogados, estima que Internet es por

esencia libre y que por ello debe autorregularse. Esta autorregulacion
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consiste en la libertad que tendrian los participantes para determinar las
reglas a seguir en cuanto a su comportamiento en Internet.

En América Latina se ha empezado a legislar en esta materia y se
tienen leyes especiales y proyectos de leyes en varios paises tanto en
materia de mensajes de datos, firmas electronicas, delitos informaticos,
privacidad de datos, entre otros. En Venezuela se cuenta la Ley Sobre
mensajes de datos y Firmas Electronicas (2001).

A falta de una Ley especial que regule en forma especifica alguno de
los aspectos relacionados con la validez y eficacia del uso de medios
electronicos siempre sera aplicable la ley ordinaria para cada actividad en
particular.

Si bien es cierto que Leyes que admiten y dan validez y eficacia
juridica a los medios electrénicos son beneficiosas para el desarrollo de
cualquier pais latinoamericano, no es menos cierto que aun sin ella siempre
es posible apoyarse en la legislacion existente para lograr darle valor. Prueba
de ello es que el Comercio Electronico se desarroll6 en todos estos paises,
ha movido cantidades importantes de dinero y jamas se ha atacado su
validez. Las Leyes vinieron despueés.

No debe tampoco en forma especifica intentarse controlar o regular las
actividades de los diversos actores que intervienen por medios electronicos o
por la Red. Estas actividades estan ya reguladas por las leyes ordinarias. La
Unica diferencia entre las actividades realizadas en la Red de aquellas
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realizadas en el mundo "real" es el medio en el cual se llevan a cabo. Un
contrato es un contrato, una venta es una venta, y un delito es un delito por
medios electronicos o en el mundo real.

Las limitaciones al crecimiento del Comercio Electronico como
actividad en Venezuela y en otros paises de América Latina vienen dadas en
gran parte por problemas de caracter socio-econdbmico mas que
tecnolégicas. El acceso limitado a la tecnologia de la informacion, la
desigualdad social, la pobreza y falta de educacion y de oportunidades son
limitantes al desarrollo de la actividad, no obstante, estas limitantes no son
culpa de la tecnologia, la cual, si es bien utilizada y gerenciada puede ayudar

a reducir estas limitantes.

La jurisdiccion aplicable en los contratos mercantiles celebrados a

través de Internet

La celebracion de Contratos Electronicos, encuentra su fuente y
reconocimiento juridico en el Decreto con fuerza de Ley de Mensaje de Datos
y Firmas Electronicas (2001), especificamente en su articulo 15, que
establece: ™En la formacion de los contratos, las partes podran acordar que
la oferta y la aceptacion.se realicen por medio de un mensaje de datos."”, de
lo cual se infiere el Principio de Equivalencia Funcional, conforme al cual los
mismos efectos que surte la manifestacion de voluntad instrumentada a
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través de un documento en papel, la debe cumplir el soporte electréonico. De
acuerdo a esto, todo contrato seria susceptible de perfeccionamiento por
medios electronicos, siempre que cumpla con los requisitos de validez,
obligando no sdlo a lo pactado sino también a las consecuencias que de él
se derivan.

Segun el Decreto citado el mensaje de datos se define como "toda
informacion inteligible en formato electronico o similar que pueda ser
almacenada o intercambiada por cualquier medio"”, y asimismo se define a la
firma electronica como "la informacidén creada o utilizada por el signatario,
asociada al mensaje de datos, que permite atribuirle su autoria bajo el
contexto en el cual ha sido empleado”.

En cuanto al mensaje de datos, se observa que la eficacia probatoria de
los mismos estad regulada en el articulo 4 del referido Decreto, el cual
establece lo siguiente:

... los mensajes de datos tendran la misma eficacia probatoria

gue la ley otorga a los documentos escritos, sin prejuicio de los

establecidos en la primera parte del articulo 6 ejusdem. Su

promocion, control, contradiccion y evacuaciéon como medio de
prueba, se realizard conforme a lo previstos para las pruebas
libres en el Codigo de Procedimiento Civil. La informacion
contenida en un mensaje de datos, reproducida en formato

impreso, tendra la misma eficacia probatoria atribuida en la ley a

las copias o reproducciones fotostaticas.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 7 ejusdem,

Cuando la ley requiera que la informacién contenida en el

mensaje de datos sea presentada o conservada en su forma

original, ese requisito quedara satisfecho, si se ha conservado su
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integridad y cuando la informacién contenida en dicho mensaje de

datos, esté disponible. A tal efecto, se considera que un mensaje

de datos permanece integro, si se mantiene inalterable desde que

se generd, salvo algun cambio de forma propio del proceso de

comunicacion, archivo o presentacion.

Como se puede apreciar el mensaje de datos contiene las siguientes
caracteristicas legales: 1) Tiene la misma eficacia probatoria que la Ley
otorga a los documentos escritos, sin prejuicio de los establecidos en la
primera parte del articulo 6 de la Ley de Mensaje de Datos y Firmas
Electrénicas (2001); 2) La informacion contenida en un mensaje de datos,
reproducida en formato impreso, tendra la misma eficacia probatoria atribuida
en la Ley a las copias o reproducciones fotostaticas; 3) La informacion
inteligible en formato electronico debe tener capacidad de almacenamiento.
Su promocion, control, contradiccién y evacuacion como medio de prueba, se
realizara conforme a lo previsto para las pruebas libres en el Cddigo de
Procedimiento Civil (1986).

En ese sentido, el articulo 395 del Cdédigo de Procedimiento Civil
establece el principio de libertad de medios de prueba. Dicho articulo
consagra lo siguiente:

Son medios de prueba admisibles en juicio aquellos que

determina el Cédigo Civil, el presente codigo y otras leyes de la

republica. Pueden también las partes valerse de cualquier otro
medio de prueba no prohibido expresamente por la ley, y que
consideren conducente a la demostracion de sus pretensiones.

Estos medios se promoveran y evacuaran aplicando por analogia

las disposiciones relativas a los medios de prueba semejantes

contemplados en el Cdodigo Civil, y en su defecto, en forma que

sefnale el juez.
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Ahora bien, los mensajes de datos sélo pueden reproducirse por
procedimientos electrénicos y no por procedimientos mecanicos, que es el
que prevé la norma transcrita. Ello quizas se explica por el hecho de que,
para el momento en que se promulgdé el Cdodigo de Procedimiento Civil,
Internet y sus aplicaciones estaban reservados a los militares y ciertas
universidades en Estados Unidos. Dificilmente el legislador podria prever que
en escasos 15 afios se experimentaria la existencia de contratos virtuales y
electrénicos a través de la telematica y la cibernética.

Por esa razon, el hecho de que la norma sélo mencione a los
procedimientos mecanicos no .es razén para no admitir el procedimiento
electrébnico como medio de prueba; ya que la expresion del legislador
contenida en el articulo 395, constituye fundamento juridico suficiente para
gue las partes puedan demostrar la existencia de una modalidad de contrato
notorio y aceptada por la sociedad, mas aun cuando existe una legislaciéon
especial en la materia que es la Ley de mensajes de datos y firmas
electronicas.

Dentro del principio de libertad de prueba, las partes que celebran un
contrato de comercio electronico pueden convenir, mediante el cruce bilateral
de claves, o mensajes cifrados, contenidos en un software que sélo los

contratantes pueden descifrar, 0 en otorgar valor probatorio a los medios
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electronicos que sustentan la contratacion, para los eventuales supuestos de
conflictos jurisdiccionales.

También se puede hacer referencia al articulo 504 el cual establece lo
siguiente:

En caso de que asi conviniere a la prueba, puede también
disponerse la obtencion de radiografias, radioscopias, analisis
hematolégicos y cualesquiera otros de caracter cientifico,
mediante un experto, de reconocida aptitud, nombrado por el
tribunal.

Al respecto, Cabrera (1997, 134), sostiene que:

El denominado comun de las reproducciones y pericias del
articulo 504 es que ellas versan sobre hechos no visibles y todas
giran alrededor de técnicas o maquinas tendientes a registrar lo
no perceptible a simple vista, lo que separa la finalidad de este
articulo de las reproducciones del articulo 502. Fuera de las
radiografias y radioscopias el resto de las actividades previstas
son examenes o analisis a fin de registrar lo no perceptible por la
vista, exdmenes y andlisis que se deben encomendar a un
experto y que se enuncian como analisis hematologicos, analisis
bacteriolégicos y cualesquiera otro de caracter cientifico,
verdaderas pericias. Lo importante es la captura de los invisibles
para el momento de la prueba y esta ausencia de perceptibilidad
visual ha colocado a estas experticias dentro de! mundo de lo
experimental, ya que afirmar con exactitud lo que se va a probar,
es imposible, porque no se conoce. Por otra parte, lo importante
en ellas es el resultado y por ello basicamente no se exige un
dictamen del experto, una opinion, sino mostrar un hecho y no
una apreciacion. Esta ha sido la razén para dar a estas pericias
un tratamiento distinto al de la experiencia tradicional.

Es conveniente establecer en estos contratos el domicilio contractual y
la jurisdiccion aplicable. En cuanto a la jurisdiccion aplicable, se observa que
segun el articulo 15 de la Ley de Mensaje de Datos y Firmas Electronicas
(2001), las partes pueden acordar que la oferta y la aceptacion del contrato
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se realicen por medio de mensajes de datos. Ello configura una legislacion
especial, en relacion con la legislacion prevista en el derecho comun en
materia de contratos civiles y mercantiles.

Para que los mensajes de datos puedan obtener la eficacia probatoria
sefalada en el articulo 4 ejusdem, debe cumplirse con los requisitos legales
que la misma ley establece en su Capitulo Ill, referente a la emisién y
recepcion de los mensajes de datos. En este sentido se observa lo siguiente:

1.- Para la verificacion de la emision del mensaje de datos, en principio
las partes pueden acordar un procedimiento para establecer cuando el
mensaje de datos proviene efectivamente del emisor. A falta de acuerdo
entre las partes, se entiende que el mensaje de datos proviene del emisor,
cuando este ha sido enviado por: el propio emisor; por la persona autorizada
para actuar en nombre del emisor respecto de este mensaje; por un sistema
de informacion programado por el emisor, o bajo su autorizacion, para que
opere automaticamente (articulo 9 de la ley).

2.- En cuanto a la oportunidad de emision, salvo acuerdo en contrario
entre las partes, el mensaje de datos se tendra por emitido cuando el sistema
de informacion del emisor lo remita al destinatario (articulo 19 de la ley).

3.- En cuanto a las reglas para la determinacion de la recepcion, salvo
acuerdo en contrario entre las partes, el momento de recepciéon de un
mensaje de datos se determinara conforme a las siguientes reglas: si el
destinatario ha designado un sistema de informacidén para la recepcion de
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mensajes de datos, la recepcion tendra lugar cuando al menaje de datos
ingrese al sistema de informacion designado: si el destinatario no ha
designado un sistema de informacion, la recepcion tendra lugar, salvo prueba
en contrario, al ingresar el mensaje de datos en un sistema de informacion
utilizado regularmente por el destinatario (articulo 11 de la ley).

4.- En cuanto al lugar de emision y recepcion, salvo prueba en
contrario, el mensaje de datos se tendra por emitido en el lugar donde el
emisor tenga su domicilio y por recibido en el lugar donde el destinatario
tenga el suyo (articulo 12 de la ley).

5.- En cuanto a los mecanismos y métodos para el acuse del recibo las
partes podran acordar los mecanismos y métodos para el acuse de recibo se
utilice un método determinado, se considerara que dicho requisito se ha
cumplido cabalmente mediante lo siguiente: a) toda comunicacion del
destinatario, automatizada o no, que sefale la recepcion del mensaje de
datos; b) todo acto del destinatario que resulte suficiente a los efectos de
evidenciar al emisor que ha recibido su mensaje de datos.

En relacion con el momento de la formacion y perfeccién del contrato,
se observa que el contrato entre ausentes se puede perfeccionar con la
expedicion de la carta de aceptacion del comprador, o con la recepcion de la
aceptacion del comprador al vendedor. En el caso de los contratos
comerciales a través de internet, el momento de la formacion del contrato
parece efectuarse en el momento en que el vendedor recibe la aceptacion
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del comprador, o con la autorizacion por parte del comprador para el cargo
de la tarjeta de crédito si fuere el caso; por ello es recomendable establecer
en la oferta, el momento de la formacion del contrato.

6.- El emisor de un mensaje de datos puede condicionar los efectos de
dicho mensaje a la recepcion de un acuse de recibo emitido por el
destinatario. Las partes pueden acordar un plazo para la recepcion del acuse
de recibo. La ausencia de recepcion de dicho acuse de recibo dentro del
plazo convenido, dara lugar a que se tenga el mensaje de datos como no
emitido. Cuando las partes no establezcan un plazo para la recepcion del
acuse de recibo, el mensaje de dato se tendra por no emitido si el
destinatario no envia su acuse de recibo en el plazo de veinticuatro (24)
horas a partir de su emision. Cuando el emisor reciba el acuse de recibo del
destinatario conforme a antes establecido, el mensaje de datos surtira todos
sus efectos.

Por otra parte, el comercio electronico exige, entre otros aspectos” la
consagracion de la firma electrénica, la cual ha adquirido validez formal y
expresa en Venezuela, con la aprobacién y publicaciéon del Decreto con
fuerza de Ley de Mensaje de Datos y Firmas Electronicas (2001). En este
sentido se observa que el articulo 16 ejusdem, establece lo siguiente:

La firma electronica que permita vincular al signatario con el

mensaje de datos y atribuir la autoria de éste, tendra la misma

validez y eficacia probatoria que la ley otorga a la firma autografa.

A tales efectos, salvo que las partes dispongan otra cosa, la firma

electronica debera llenar los siguientes aspectos: a) garantizar
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que los datos utilizados para su generacion puedan producirse

s6lo una vez, y asegurar, razonablemente, su confidencialidad; b)

ofrecer seguridad suficiente de que no pueda ser falsificada con la

tecnologia existente en cada momento; ¢) no alterar la integridad

del mensaje. La firma electrénica podra formar parte integrante

del mensaje de datos, o estar inequivocamente asociada a éste;

enviarse 0 no en un Mismo acto.

Una clase particular de firma electronica son las firmas digitales. Estas
firmas se crean usando un sistema de criptografia asimétrico o de clave
publica. Estos sistemas de clave publica se basan en el uso de dos claves
asociadas: una clave privada que se mantiene en secreto y una clave publica
libremente accesible por cualquier persona. Situacion diferente se produce
con la criptografia simétrica. Bajo esta modalidad, las partes deben compartir
una clave comun que es usada para cifrar y descifrar, y es acordada
previamente entre las partes. Esta clave debe ser secreta para evitar el
acceso no autorizado a datos confidenciales. En cambio en el sistema de
criptografia asimétrica o publica, existen dos claves: una clave privada
conocida solo por su titular, que debe mantenerse en secreto, y una clave
publica relacionada matematicamente con ella, y que puede ser accesible
para cualquiera.

Ahora bien, en la contratacion electronica, como se ha venido
indicando, generalmente los contratantes poseen domicilio o residencia en
diversos Estados, lo cual propicié que la Doctrina califique a éstos como
Contrato entre Ausentes Esta situacion plantea el problema de la

determinacion de la Legislacion y Jurisdiccion a que deben someterse las
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partes y todas las consecuencias juridicas que se derivan de este tipo de
contratacion. Para solucionar el problema de la legislacién aplicable y por
ende la Jurisdiccion, se han propuesto diversas soluciones entre las que se
pueden citar:

a) La aplicacion de los Convenios Internacionales al vincularse
dos legislaciones distintas.

b) La aplicacion de la legislacion del comprador, a objeto de
garantizar la adecuada proteccion de los derechos de los consumidores.

C) La aplicacion de la legislacion del vendedor, con el objeto de
facilitar el desarrollo del comercio electronico.

d) La creacion de una nueva Ley, con caracter internacional,
fundamentada en la Lex Mercatoria, al margen de las Jurisdicciones y
Legislaciones nacionales.

e) La aplicacion del sistema de Nombres de Dominio, los cual
permite determinar la ubicacion de la Empresa oferente; y

f) La aplicacion de los tradicionales puntos de conexion del
Derecho internacional Privado.

Al respecto, cabe destacar, que el Decreto con Rango de Ley de
Mensajes de Datos y Firmas Electronicas (2001), no indica nada sobre este
aspecto, limitandose a propugnar la validez de los Contratos Electronicos y a
establecer el momento de celebracion del Contrato, y de la recepcion o
expedicion de los mensajes de datos.
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CONCLUSIONES

Con respecto a los rasgos innovadores de la contratacion a través de
medios electrénicos, se tiene que el Derecho Informatico tiene como funcién
abarcar buena parte de los problemas de adaptacion que generan las nuevas
tecnologias en el Derecho, tarea cuya magnitud superd las posibilidades del
Derecho Informatico, hoy mas bien, denominado “Derecho de las Nuevas
Tecnologias”.

Mediante este estudio se constaté que el denominado proceso de
adaptacion de las redes informaticas al Derecho requiere ciertos ajustes de
caracter general que pudieran ser realizados por expertos en Derecho
Informético, dado que los elementos que integran la nocion de nuevas
tecnologias de la informacion afectan de modo significativo y sustancial a la
totalidad de las ramas juridicas, a veces, en aspectos esenciales de cada
una de ellas.

De igual manera se deduce del parrafo resefiado, que el Derecho
Informatico ha circunscrito finalmente su labor y su objetivo esencial, en el
campo de la tecnologia de la informacion, apareciendo en los ultimos afios
otras disciplinas juridicas que han abordado diversos aspectos de la realidad
electréonica en el derecho. Destaca la labor que se ha desarrollado en el

ambito del comercio electrénico, lo que ha producido, como consecuencia,
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que adicionalmente se haya trabajado en temas como la contratacion
electronica, en cuanto a la proteccion del consumidor en el uso que realiza
de las nuevas tecnologias, es un tema que es necesario abordar en la
actualidad dado que Internet, como enlace es un area que crece cada dia
Mas y propicia la interrelacion de las economias.

Es necesario destacar que los elementos que constituyen la formacion y
eficacia de los contratos celebrados electronicamente, son valiosos dado que
amparan las garantias de las partes en un contrato electronico, resolviendo
controversias a través de modernas tecnologias amparados en el Derecho
Civil, y mas especificamente, en el ambito negocial privado, en donde esta
determinado el estudio del fendmeno de la confluencia de los elementos
esenciales para hacer del contrato un instrumento eficiente al servicio de la
normativa en materia informatica , no ya desde una optica civil sino comercial
y social.

En tal sentido, el negocio juridico electronico puede adaptarse a las
necesidades y expectativas de los proveedores de servicios y los
consumidores, dado que estan asentados sobre una normativa eficaz. A la
insuficiencia de tal regulacion, sera necesario proceder a las modificaciones
legales pertinentes a la hora de redactar las clausulas contractuales haciendo

uso de la buena fe propiciando la confiabilidad del consumidor de servicios
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Es necesario sefalar que la Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas
Electrénicas (2001) en el proceso probatorio del contrato celebrado
electronicamente, marca un antes y un después dentro del negocio
electronico, dado que rige y regula las operaciones mercantiles y
comerciales, promoviendo y determinando los agregados macroecondémicos
del Estado. La LSMDFE (2001) influye en la tecnificacion de la economia,
con respecto a ciertos indicadores tales como la inflacion, desempleo y la
productividad de la poblacion. Las garantias procesales que surgen de la
aplicacion de la ley en cuestion, hacen del acuerdo contractual un referente
en el desarrollo del intercambio de la informacion, mediante el uso de
Internet, correos electronicos, mensajes de datos, entre otros.

En relacion con la accion de resolucion, el articulo 1.167 del Codigo
Civil dispone: “En el contrato bilateral, si una de las partes no ejecuta su
obligacion, la otra puede a su eleccion reclamar judicialmente la ejecucion del
contrato o la resolucion del mismo, con los dafos y perjuicios en ambos
casos si hubiere lugar a ello”. Notese, en primer término, que esta disposicion
reafirma el recurso al cumplimiento forzoso de la obligacibn como una de las
posibilidades de que dispone el acreedor ante el incumplimiento del deudor y
que el unico requisito requerido por la norma es el incumplimiento en especie
de la prestacion.

Ese mismo incumplimiento es requerido por la norma para la
procedencia de la accion de resolucion. Para su procedencia, la doctrina ha
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referido que es necesario, en primer lugar, la bilateralidad de la obligacién, en
segundo término, el caracter culposo del incumplimiento, aun cuando se
admite que éste pueda ser parcial. Es necesario, se afirma en tercer lugar,
que la parte que intente la accion haya cumplido u ofrezca cumplir con su
obligacion. Finalmente, se requiere la intervencion del juez para declarar la
resolucion.

Bien, la propia norma consagra la posibilidad de solicitar el
resarcimiento de los dafios que puedan resultar del incumplimiento,
reafirmado la procedencia de la responsabilidad civil contractual.

En tal sentido, en cuanto a la accion de resolucion del contrato
electronico es condicion resolutoria implicitamente acordada por las partes
en el contrato. La resolucion se funda en la presunta intencion de las partes
que en caso de incumplimiento culposo por una de ellas, la otra se reserva el
derecho de reclamar el resarcimiento de dafos y la aplicacion de la sancion.
La resolucion del contrato por incumplimiento de uno de los contratantes no
es el efecto de la verificacion de ninguna condicién resolutoria, sino del
requerimiento, judicial o extrajudicial, del otro contratante; los efectos de la
resolucidn se verifican solamente por iniciativa del interesado.

La resolucion del contrato electronico depende de eventos tipicos como
son el incumplimiento de la prestacion debida por la contraparte. El acreedor
con la resolucion, evita que se le siga causando dafio con la inejecucion de la
prestacion debida y limita la dimension de los dafios personales, morales y
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materiales. Cuando el contratante incumpliese, restituyendo la prestacion
que la otra parte ha ejecutado, no es solamente sancionado, sino que obtiene
una ventaja, en cuanto a la liberacion de la obligacion de ejecutar la propia
prestacion; lo que pone al acreedor y al deudor en el mismo plano.

En materia de contratacion por medios electrénicos el reto es constante
e inminente y los juristas deben enfrentar con espiritu critico esta forma de
contratacion. En consecuencia, se debe aprehender la problematica actual
que cada dia trae la informatica y adecuarla al derecho comun vigente para
contrastar si los presupuestos contemplados por el derecho vigente le son
aplicables o no, pero no debe caerse, en lo que de comun sucede cuando
aparece un nuevo fendmeno social o tecnoldgico, de crear reglas especiales
cuando basta con las normas ya existentes.

Por tanto el comercio electronico solo sera una realidad en todo el
mundo si existe la confianza necesaria en todos los agentes econémicos que
participan en el intercambio de bienes y servicios (Estado, empresa y
consumidor). Ellos son los que deben crear los mecanismos de seguridad y
generar la confianza suficiente de que su uso no creara problemas a los
usuarios. Solo mediante una confianza adecuada y con costos de
transaccion atractivos que generen mayores beneficios sera posible el uso y

la masificacion del comercio electronico.
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