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Resumen. Se aborda el concepto de consentimiento y su aplicacion a la
contratacion electrénica, estableciendo las caracteristicas juridicas en la
legislacion paraguaya de dicha contratacion, en comparacién con el
contrato en soporte papel.

También se analiza su valor probatorio y, en relacion con él, la posibilidad
gue tiene el contrato electrénico de cumplir las exigencias de la legislacion
civil en cuanto a su forma y suscripcion documental.

En esta era de la globalizacion, en la que estamos inmersos en la
“sociedad de la informacion”, participamos de una diversidad cultural que
nos permite reducir las desigualdades y favorecer un desarrollo armonico
en los ambitos social, econdmico, juridico y educativo.

Dentro de este contexto, el filantropo y financiero George Soros,
identifica globalizacién con libre movimiento de capitales y la creacién de
grandes mercados financieros globales y de poderosas empresas
multinacionales con el consiguiente dominio de las economias nacionales
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y, @ su vez, con la merma de poder de las instancias politicas locales
(Peso Navarro, 2010, p. 13).

Este importante paso adelante en la evolucion de nuestra sociedad,
gue adquiere genuinos tintes de revolucion, ha sido resaltado tanto por la
doctrina como por diversas iniciativas e instrumentos normativos de
caracter supranacional. Entre estos Ultimos destacan especialmente dos
trabajos por sus fechas de realizacidon y sus respectivos ambitos. En el
seno de las Naciones Unidas, intimamente vinculado con el tema,
sobresale la “Ley Modelo sobre Comercio Electronico” de la Comisién de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI),
de 1996; y, en el contexto de la Unidn Europea, el denominado “Informe
Bangemann” de 1994 (Menéndez Mato, 2005, p. 29).

Definicion de la Sociedad de la Informacion

A efectos de tener un punto de partida conceptual comun, podemos
definir a la “Sociedad de la Informacién’, en dos sentidos
complementarios.

En un primer sentido, de concepcién global econémica, “es el nuevo
sistema tecnolégico, econdmico y social. Una economia en la que el
incremento de productividad no depende del incremento cuantitativo de
los factores de produccién, sino de la aplicacion de conocimiento e
informacién a la gestion, produccion y distribucién, tanto en los procesos
como en los productos” (Castells, 1998).

Bajo la otra acepcion, “el término Sociedad de la Informacién se
refiere a una forma de desarrollo econémico y social en el que la
adquisicion, almacenamiento, procesamiento, evaluacion, transmision,
distribucion y diseminacién de la informacion con vistas a la creacion de
conocimiento y a la satisfaccion de las necesidades de las personas y de
las organizaciones, juega un papel central en la actividad econdmica, en
la creacion de riqueza y en la definicién de la calidad de vida y las
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practicas culturales de los ciudadanos” (Mision para la Sociedad de la
Informacion, 1997).

Contrato celebrado por via electrénica o contrato electrénico

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (en adelante CNUDMI, en su sigla en castellano), constituida
en el afio 1966, ha venido desarrollando una importante labor en la
preparacion de instrumentos que faciliten la reduccion de los obstaculos
generados por las diferencias existentes entre las legislaciones de
caracter nacional reguladoras de las operaciones de comercio
internacional (Oviedo Alban, 2009, p. vi).

Autonomia de la voluntad

El articulo 3 de la Convencion de las Naciones Unidas, reconoce el
principio de autonomia de la voluntad, en términos casi idénticos a los del
articulo 6 de la Convencién sobre compraventa internacional, al
establecer que, “Las partes podran excluir la aplicacion de ella o
exceptuar o modificar los efectos de cualquiera de sus disposiciones”
(Oviedo Alban, 2009, p. Xxv).

En este caso, se esta aludiendo a la autonomia de la voluntad, tanto
en sentido material como conflictual, toda vez que los contratantes podran
no sélo determinar el contenido del contrato, sino también excluir la
aplicacion de la Convencion, en los casos en que la misma resultare
aplicable.

En cuanto al sentido de la autonomia de la voluntad material, las
partes podran expresar su consentimiento por medios electrénicos o por
medios fisicos tradicionales.

Sobre la autonomia de la voluntad conflictual, deben ser tenidas en
cuenta las recomendaciones, que a propdsito de dificultades practicas
vividas en contratos de compraventa internacional, ha hecho la doctrina,
consistentes en que las partes deben cuidarse a la hora de redactar
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clausulas de exclusibn ambiguas, como pudiere suceder en aquellos
casos donde simplemente hacen referencia a un derecho nacional “en
general’, y la Convencion fuere parte de dicho derecho (Oviedo Alban,
2009, p. xxvi).

En consecuencia, una de las labores que debera emprender tanto
la doctrina, como la jurisprudencia, es identificar los principios generales
de la contratacion electrénica, muchos de los cuales se encuentran de
manera explicita o implicita en la mencionada Convencion, a efectos de
contribuir con la uniformidad en su aplicacion.

También debe recordarse, que la Convencion insiste en los criterios
interpretativos de “internacionalidad” y “buena fe”, que ya habian sido
plasmados en la ley modelo sobre comercio electrénico en el articulo 3°
(que tiene igual nUmero en la Ley N° 527 de 1999). Igualmente, y a pesar
de que las normas no lo establezcan, pueden llegar a ser aplicables los
usos y las practicas que se lleguen a derivar de las operaciones
electronicas.

La Ley N° 4017, “De validez juridica de la firma electronica, la
firma digital, los mensajes de datos y el expediente electronico”,
prescribe cuanto sigue:

Articulo 2°. Definiciones. A efectos de la presente Ley, se entendera
por:

Firma electronica: es el conjunto de datos electrénicos integrados,
ligados o asociados de manera l6gica a otros datos electrénicos, utilizado
por el signatario como su medio de identificacion, que carezca de alguno
de los requisitos legales para ser considerada firma digital.

Firma digital: es una firma electronica certificada por un prestador
acreditado, que ha sido creada usando medios que el titular mantiene bajo
su exclusivo control, de manera que se vincule Gnicamente al mismo y a
los datos a los que se refiere, permitiendo la deteccion posterior de
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cualquier modificacion, verificando la identidad del titular e impidiendo que
desconozca la integridad del documento y su autoria.

Articulo 5°. Empleo de mensajes de datos en la formacién de los
contratos. La oferta, aceptacion asi como cualquier negociacion,
declaracidn o acuerdo realizado por las partes en todo contrato, podréa ser
expresada por medio de un mensaje de datos, no pudiendo negarse
validez a un contrato por la sola razén de que en su formacién se ha
utilizado este sistema, siempre y cuando concurran el consentimiento y
los demas requisitos necesarios para su validez previstos en el Cddigo
Civil.

Conforme al articulo precedente, no existira el repudio en los casos
de las contrataciones electronicas, siempre que se constate el
consentimiento y se cumplan los requisitos necesarios para su validez, en
concordancia con lo establecido en el Cédigo Civil.

En el Art. 3 de la Ley N° 2051 “De Contrataciones Publicas”, se
establece lo siguiente:

w) Sistema de Informacién de las Contrataciones Publicas
(SICP): Es el sistema informatico que permite automatizar las distintas
etapas de los procesos de contrataciones, desde la difusion de los
requerimientos de bienes, locacién, servicios u obras publicas hasta el
cumplimiento total de las obligaciones contractuales y de la elaboracion
de datos estadisticos; la generacion de informacion y su transmision a
través del uso de los medios remotos de comunicacion electronica de uso
general, mediante la interconexion de computadoras y redes de datos,
por medio del cual los organismos, las entidades y las municipalidades
ponen a disposicién de los proveedores y contratistas la informacién y el
servicio de transmision de documentacion y la rendicién de cuentas de
los funcionarios y empleados publicos ante los organismos de control y la
sociedad civil.
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Esta prevista la utilizacion de medios remotos (informaticos) para
realizar los procedimientos previos (planificacion, publicacién, ejecucion,
adjudicacion), hasta el cumplimiento total de las obligaciones
contractuales (contratacion).

La Ley N° 3439, modificatoria de la Ley N° 2051 de
Contrataciones Publicas, contiene las siguientes disposiciones en su
Capitulo V, Procedimientos Electrénicos:

Art. 21. Utilizacibon de medios electronicos. Los tramites y
actuaciones que conforman los procedimientos administrativos
institucionales, asi como los actos y medidas administrativas que en virtud
de los mismos se dictan o dispongan, podran realizarse por medios
electrénicos, a través del Sistema de Informaciéon de Contrataciones
Publicas (SICP).

Su validez juridica y su consecuente valor probatorio seran
idénticos a los de las actuaciones administrativas que se tramiten por
medios convencionales.

Art. 22. Reglamentaciéon del uso de medios electrénicos. La
utilizacién de recursos tecnoldgicos para la gestiébn publica de
contrataciones se conducira conforme la reglamentacién que dicte la
Direccién Nacional de Contrataciones Publicas (DNCP).

Otras disposiciones de la Ley N° 2051, De Contrataciones
Publicas, son las siguientes:

Art. 24. Presentacion y apertura de ofertas. “...Las referidas ofertas
podran ser entregadas, a eleccion del participante, en forma directa a la
Convocante, por medio de mensajeria especializada o correo, bajo su
estricto riesgo, o0 a través del uso de los medios remotos de comunicacion
electrénica establecidos en el Sistema de Informacién de las
Contrataciones Publicas (SICP), en los términos y condiciones que al
efecto sefale el reglamento. El que los participantes opten por utilizar
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alguno de estos medios para enviar sus ofertas no limita, en ningin caso,
que asistan a los diferentes actos derivados de una licitacién...”

En el articulo anterior, se expresa que las ofertas de los oferentes
podran ser enviadas por medios remotos de comunicacién electrénica,
como asi también, la reglamentacion para el efecto, esta prevista en los
articulos siguientes.

Art. 66. Del envio de ofertas por via electronica

Los sobres que contengan las ofertas que presenten los
proponentes podran entregarse, a eleccion de los mismos, por los medios
remotos de comunicacién electrénica, conforme a las disposiciones
administrativas que establezca la Unidad Central Normativa y Técnica
(UCNT).

En este caso, el sobre serd generado mediante el uso de
tecnologias que resguarden la confidencialidad de la informacion, de tal
forma que sea inviolable, conforme a las disposiciones técnicas que al
efecto establezca la referida Unidad Central Normativa y Técnica (UCNT).

Las ofertas enviadas a través del referido Sistema, emplearan
invariablemente el medio de identificacion electronica inviolable utilizada
por la Unidad Central Normativa y Técnica (UCNT), las cuales produciran
los mismos efectos que las leyes otorgan a los instrumentos privados con
firma autografa correspondientes y, en consecuencia, tendran el mismo
valor probatorio y vinculatorio.

El envio de ofertas por via electrénica tendra validez probatoria con
la utilizacion de la firma digital, que otorgara el no repudio y la integridad
de la autoria del documento requerida para el efecto.

Art. 67. De la certificacion de los medios de identificacion
electronica. La Unidad Central Normativa y Técnica (UCNT) creara,
operard y mantendra en funcionamiento el sistema de certificacion de los
medios de identificacién electrénica que utilicen los oferentes y sera
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responsable de ejercer el control de estos medios, salvaguardando la
confidencialidad de la informacién que se remita por esta via. El
reglamento de esta ley describira la técnica y los procedimientos
administrativos a ser utilizados.

Art. 81. Protestas por medios electronicos remotos

Las protestas a través de los medios remotos de comunicacion
electronica que al efecto establezca la Unidad Central Normativa y
Técnica (UCNT), utilizando, al efecto, el Sistema de Informaciéon de las
Contrataciones Publicas (SICP). La utilizacién de sistemas autorizados de
identificacion electrénica remplazard a todos los efectos la firma
autografa.

La documentacion que deba acompafiarse a dichas protestas, la
manera de acreditar la personalidad y el interés legitimo del promotor, se
sujetaran a las disposiciones técnicas que para efectos de la transmision
expida la Unidad Central Normativa y Técnica (UCNT), en cuyo caso
produciran los mismos efectos que las leyes otorgan a los medios de
identificacion y documentos correspondientes.

En el caso de las protestas que se presenten a través de medios
remotos de comunicacion electrénica, deberan utilizarse mecanismos de
identificacion electronica emitidas por la Unidad Central Normativa y
Técnica (UCNT) en sustitucion de la firma autografa. La presentacién de
las protestas por medios electrénicos se sujetara a las disposiciones
técnicas que expida la Unidad Central Normativa y Técnica (UCNT).

Las Protestas podran realizarse desde la publicacion de los pliegos
de bases y condiciones, durante el proceso de evaluacion y también
podran protestar la adjudicacion.

Art. 91. Implementacion del sistema tecnolégico de informacion de
las contrataciones publicas.
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La Unidad Central Normativa y Técnica (UCNT) debera completar
la implementacion en el plazo maximo de dos afios, contados a partir de
la promulgacion de esta ley, el Sistema de Informacién de las
Contrataciones Publicas (SICP). Dentro de los primeros seis meses de
iniciada la implementacion se dard a conocer la informacién a que alude
el Articulo 65, en cuanto a las convocatorias y a los pliegos de bases de
las licitaciones y a las adquisiciones realizadas, a través de los medios
remotos de comunicacion electronica.

El consentimiento de conformidad con el Cédigo Civil

En relacion con el consentimiento, el Cédigo Civil contiene las
siguientes disposiciones:

Art. 674. El consentimiento debe manifestarse por oferta y
aceptacion. Se lo presume por el recibo voluntario de la cosa ofrecida o
pedida; o porque quien haya de manifestar su aceptacion hiciere lo que
en caso contrario no hubiere hecho, o dejare de hacer lo que habria hecho
si su intencion fuere la de rechazar la oferta.

Es decir, debe existir un ofrecimiento y una aceptacién manifiesta,
en consideracion de una cosa que es ofrecida y posteriormente aceptada
en forma voluntaria por la otra parte.

Art. 675. Para que exista consentimiento, la oferta hecha a una
persona presente debera ser inmediatamente aceptada. Esta regla se
aplicara especialmente a la oferta hecha por teléfono u otro medio que
permita a cada uno de los contratantes conocer inmediatamente la
voluntad del otro.

Art. 676. Entre personas ausentes, el consentimiento podra
manifestarse por medio de agentes, por correspondencia epistolar o
telegréfica, u otro medio idéneo.

En los articulos citados anteriormente, se menciona en el primero
que la oferta podra ser hecha "...por teléfono u otro medio”, y en el
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segundo que el consentimiento podra manifestarse ..por
correspondencia epistolar o telegrafica, u otro medio idéneo". No se
especifica cual es el medio idéneo, pudiendo ser un medio electrénico.

También se destaca que el interés es conocer inmediatamente la
voluntad del otro, es decir, la inmediatez en cuanto a la respuesta
(aceptacion o no aceptacion).

Art. 689. En el desarrollo de las negociaciones y en la formacion del
contrato, deben las partes comportarse de acuerdo con la buena fe.

En las contrataciones electronicas, no contandose con la presencia
fisica de las partes, se considera que en concordancia al articulo
precedente las partes deben necesariamente comportarse de acuerdo
con la buena fe.

El consentimiento, explicitado por la oferta y su aceptacion, exige
gue la oferta esté clara para quien la hace, de modo que la aceptacion se
corresponda exactamente con la propuesta, por lo que ha de ser definida
y entendida en su totalidad. De ahi que la correcta delimitacién del objeto
del contrato es clave, porque de ella depende evitar problemas
posteriores que pudieran devenir en la relacion contractual.

El problema del consentimiento. Modalidades de contratacion
electronica

En materia de contratacion electrénica, se presentan varias fases
que comprenden el consentimiento en las redes y en el lugar de
celebracion.

Los efectos juridicos de dichas exteriorizaciones de voluntad de
contratacion son distintos si lo es entre empresas o0 entre éstas y los
consumidores.

Siguiendo a Lorenzetti, podemos decir que las modalidades de la
contratacion electrénica se dan de dos maneras: 1) con el proveedor de
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acceso a Internet y 2) con el proveedor de bienes y servicios a través de
la red.

En el primer supuesto el consumidor celebra un contrato con el
proveedor de acceso a Internet quien, por un canon mensual, le asigna
una direccion (dominio registrado) y que es individualizado por medio de
algun signo o de palabras suministradas por el usuario. Con ello tiene
derecho a recibir y enviar informacion por correo electrénico con caracter
de exclusividad por medio de una clave.

Asimismo, tiene acceso a una pagina llamada de presentacion
donde suministra informacion en forma puablica y sin restricciones,
recibiendo también comunicaciones electrénicas.

En el segundo supuesto, una vez asignado el acceso a Internet, el
usuario ingresa al mismo libremente, y puede visitar distintos sitios,
recabar informacion y contratar. Se configura de esta forma el contrato
electronico.

El contrato juridico se rige por el principio de la autonomia de la
voluntad. La voluntad humana sigue siendo la base de todo acuerdo. Lo
gue se modifica por los avances tecnoldgicos son las formas de
manifestacion de la oferta y de la aceptacion.

La problematica surge en vista al grado de seguridad que brindan
dichos recursos y la aceptacion juridica de los mismos ante un supuesto
de incumplimiento contractual.

El contrato electrénico es el intercambio telematico de informacion
entre personas que da lugar a una relacién comercial, consistente en la
entrega de bienes intangibles o en un pedido electrénico de bienes
tangibles.

Al respecto podemos decir que el contrato a través de Internet sin
elementos extranacionales, se considera perfeccionado con el
intercambio de la oferta y la aceptacion, sin modificaciones de las mismas.
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La voluntad de las partes de contratar va a ser exteriorizada por
medio de la computadora y de las telecomunicaciones, en combinacion.

Por lo tanto, la contratacion electrénica por medios digitales, es la
gue se lleva a cabo desde la formacidn del consentimiento hasta la
ejecucion del contrato, mediante dispositivos de enlaces electronicos que
se comunican interactivamente por canales de red basados en el
procesamiento y transmisién de datos digitalizados, con el fin de crear,
modificar, transferir, conservar o aniquilar derechos.

El consentimiento online

Como regla general el contrato electrénico es un contrato a
distancia, por ello es necesario dilucidar si se trata de un contrato
celebrado entre personas fisicamente presentes o entre ausentes.

En las contrataciones por via telefénica, la doctrina ha considerado
separadamente el momento y el lugar de celebracién. Con el uso del
teléfono la comunicacion es instantanea, por lo que se considera que es
entre presentes. En cambio, en relacién con el lugar, como las personas
estan fisicamente distantes, el contrato es regido por las normas relativas
a la contratacion entre ausentes. En este Ultimo caso hay una distancia
geografica que se traduce en un tiempo de comunicacion juridicamente
relevante, pero el medio utilizado neutraliza la geografia, ya que la
comunicacioén es instantanea.

En el contrato electrénico las relaciones son mas complejas y
diversas, por lo que debemos distinguir:

1) cuando un contrato es celebrado entre presentes y ausentes
2) criterios de distribucion del riesgo entre ausentes

3) la aplicacién de estos criterios en los contratos electronicos
(Ibrahim, 2008, p. 144-146)-
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Conclusiones y recomendaciones

Las contrataciones electronicas actualmente estan insertas en
nuestra actividad diaria. En ocasiones no las percibimos como tales, pero
desde el envio de mensaje desde una empresa de servicio de
comunicaciones movil, ya estamos otorgando nuestra aceptacion, para el
envio y la recepcion del mismo.

La importancia de contar con una normativa acorde a las
actualizaciones tecnoldgicas nos otorgara la seguridad requerida para el
efecto,

El consentimiento esta relacionado estrechamente con nuestra
necesidad de seguridad durante una transaccién contractual que
realizamos, considerando que la contratacion entre "ausentes" - con
comunicacion instantanea - genera una cierta incertidumbre hacia la
validez o no del acto.

La normativa debe ser constantemente revisada y actualizada,
siguiendo las recomendaciones de la Convencidn de las Naciones Unidas
sobre la utilizacion de comunicaciones electrénicas en contratos
internacionales.

Sobre esta base, Kaba Ibrahim manifiesta que se ha acordado lo
siguiente:

a) dos personas distantes que emiten declaraciones
instantaneas: vinculo entre presentes;

b) si dichas personas estan en paises diferentes, se aplican
las reglas del derecho internacional privado: vinculo entre ausentes;

C) respecto a la contrataciéon electrénica, cuando hay
dialogos interactivos que importan actos instantaneos, la celebracion es
entre presentes.
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Por ende, la aplicacion normativa debe darse conforme se
concluyen los actos.
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