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INTRODUCCION

La tecnologia hoy en dia ha avanzado de tal manera que las personas pueden
comunicarse a traves de una gama méas amplia de medios. Esto, a su vez, ha permitido que
los actos juridicos puedan celebrarse a través del uso de la tecnologia. Las personas pueden
celebrarlos estando en distintas partes del mundo, de una manera que parece ser simultanea,
como si se estuvieran en el mismo lugar fisicamente. EI Derecho, por naturaleza, es
evolutivo ya que debe de adaptarse a las condiciones de vida de la sociedad en un momento
actual. Sin embargo, en ocasiones las leyes no contemplan todos los supuestos posibles y es

ahi en donde corresponde al jurista proveer una respuesta.

Tal es el caso del perfeccionamiento de los contratos electronicos; en particular, el
momento en que se considera que existe el consentimiento. Los contratos se consideran
perfeccionados cuando se acepta una oferta o propuesta, por lo que parece sencillo
determinar el momento en que se consideran celebrados. Sin embargo, cuando se utilizan
medios tecnoldgicos como lo es el Internet para manifestar el consentimiento, la
determinacion del momento a partir del cual existe un contrato se puede llegar a dificultar.

Pero, se pueden acudir a las normas de derecho civil para solucionarlo.

La tarea de determinar a partir de qué momento se considera perfeccionado un
contrato puede complicarse aun mas si se afiade un elemento de extranjeria al de tecnologia
y si las partes no indican cudl es el derecho aplicable®. Habria que preguntarse entonces qué

Derecho es el aplicable para determinar el momento a partir del cual existe un contrato.

! Se esté ante el supuesto de que las partes hayan sido omisas en elegir una legislacién aplicable al contrato, y se resolvera
la problematica en esta tesis partiendo de este punto.



Esta tesis tiene como proposito determinar el momento en el que se consideran
perfeccionados los contratos electronicos en el ambito internacional, haciendo un analisis
particular del Derecho Mexicano y el Derecho Espafiol. Entendiéndose como “contrato
electrénico internacional”, a aquellos que son celebrados a través de correo electrénico?,
cuando las partes se encuentran en distintos Estados (paises). Adquiere especial relevancia
ya que este dato permite al oferente saber si continGa ligado por su oferta o si puede
revocarla o no, y permite a las partes determinar el momento a partir del cual se vuelven
titulares de derechos y obligaciones que surgen a partir de la celebracion de ese contrato.
Para el estudio de este tema, se hara un analisis de Derecho comparado entre México y

Espana.

Espafia es un Estado miembro de la Unidn Europea, y como tal, su sistema juridico
estd compuesto de normas que son de aplicacion en toda la Union. El estudio del Derecho
de Espafia permite obtener un conocimiento juridico mas amplio al ser miembro de la
Unién Europea. Ademas, es un pais que tiene una teoria sobre el consentimiento distinta a
la de México, y que regula de manera especial el tema de contratacion electrdnica. Se eligié
Espafia porque estas variantes permiten evidenciar la insuficiencia juridica del sistema

mexicano sobre la materia.

El andlisis de los contratos electronicos sera analizado desde una perspectiva
mercantil. Entendiéndose que dichos actos se considerardn para esta tesis actos de

comercio, debido a que la mayoria de los contratos internacionales son de dicha materia.

2 Entendiéndose como correo electrénico el servicio de Internet a través del cual las personas pueden intercambiar
mensajes a través de un servidor de correo, mismo que permite que se reciban los mensajes cuando se conectan las
personas a la Red.



Para esto, se analizaran Unicamente supuestos en donde las partes no hayan pactado cuél es

el derecho aplicable al contrato.

Este tema se subdivide en cuatro cuestiones a estudiar. Los primeros tres son: el
consentimiento de manera general, la regulacion de contratacion electronica en el Derecho
Mexicano y la regulacion de la contratacion electronica en el Derecho Espariol. Una vez
estudiados estos temas, puede procederse a la cuarta cuestion: el andlisis y la aplicacion de

los mismos a un caso en concreto.

Los contratos se perfeccionan por el consentimiento de las partes. Por lo que, en el
primer capitulo, se estudiard el consentimiento de manera general, conforme a la teoria
general de las obligaciones. Se estudiara su concepto, incluyendo los elementos de oferta y
aceptacion. Posteriormente, se indicaran cuales son las maneras en que se puede manifestar

la voluntad, y cdmo es que se da la formacion del consentimiento.

En el segundo capitulo, se analizara de manera especifica el consentimiento en
materia de contratacion electronica en el Derecho Mexicano para asi determinar cuando se
entienden como perfeccionados dichos contratos. Se acotara el término de ‘“‘contrato
electronico” y se estudiaran los conceptos de “firma digital” y “firma electronica

avanzada”.

En el tercer capitulo, se estudiara la legislacion espafiola aplicable a la materia. Por
ser un Estado miembro de la Unidn Europea, se brindara una breve introduccion a los actos
legislativos que puede emitir la Unidn y como es que éstos afectan a los Estados miembros.
Después de esto, se estudiaran las normas de conflicto uniformes que pueden ser aplicables

a la materia, para determinar cual es el derecho aplicable para estudiar el consentimiento de



los contratos internacionales. Finalmente, se estudiara la legislacion espafiola referente al

consentimiento y perfeccionamiento de contratos electronicos en general.

Por ultimo, en el cuarto capitulo, se hard uso de la investigacion previamente
mencionada para determinar en qué momento se tienen como perfeccionados los contratos
electronicos internacionales. Tomando en cuenta dos perspectivas principales: Espafia

como el foro y México como el foro.

Se probara que la legislacion mexicana no es suficiente a la hora de regular los
contratos electronicos internacionales y que esto trae como consecuencia problemas en la

practica.



Capitulo |

EL CONSENTIMIENTO EN LA TEORIA DEL NEGOCIO JURIDICO

De la lectura de los articulos 1792, 1793 y 1794 del Codigo Civil Federal, se
desprende que un contrato es un acuerdo entre dos 0 mas partes que tiene como efecto la
produccién o transmision de derechos y obligaciones. Para que exista un contrato, la ley
indica que es necesaria la concurrencia de dos elementos: consentimiento y objeto que

pueda ser materia del contrato.

La doctrina de los maestros Rico Alvarez, Garza Bandala y Cohen Chicurel, define
de una manera mas amplia el concepto de “contrato” 3. En primer lugar, inicia por definir el
concepto de “convenio” en sentido amplio como cualquier acuerdo de voluntades
encaminado a la produccién de consecuencias juridicas, que pueden ser no solo la creacion
o transmisién de derechos y obligaciones, sino cualquier otra consecuencia que pueda
regularse por las partes, incluyendo la modificacién y extincion. De acuerdo a la doctrina,
“convenio,” en sentido amplio, es sinonimo de “negocio juridico bilateral”. En segundo

lugar, define dos especies de convenio: el contrato y el convenio en sentido estricto.

Conforme a la definicion legal, el contrato es la especie de convenio que tiene como
proposito el producir o transferir derechos y obligaciones. A contrario sensu, el convenio
en sentido estricto es aquel acuerdo de voluntades por el cual se modifican o extinguen

derechos y obligaciones®.

% Rico Alvarez, Fausto, Garza Bandala, Patricio, Cohen Chicurel, Mischel. Tratado Tedrico Practico de Derecho de Obligaciones. 22
ed. México, Porrua, 2015, p. 99.
* Loc. Cit.



El articulo 1859 del Cddigo Civil Federal establece que “las disposiciones legales
sobre contratos seran aplicables a todos los convenios y a otros actos juridicos, en lo que
no se opongan a la naturaleza de éstos o a disposiciones especiales de la ley sobre los
mismos”. Por lo tanto, no existe un criterio de distincion general entre los conceptos de
convenio o contrato. Por este motivo, a lo largo de esta tesis, se hara referencia al término
“contrato” ya que es la figura que el Codigo regula expresamente. Pero “contrato” debe de
entenderse como convenio en sentido amplio, ya que las disposiciones de dicha especie,

son de aplicacién a su género.

Conforme al articulo 1796 del Codigo Civil Federal, “los contratos se perfeccionan
por el mero consentimiento ”. Es decir, se dice que un contrato existe, o inicia su vigencia,
cuando hay consentimiento entre las partes. EI primer capitulo de esta tesis consiste en
determinar en qué consiste el consentimiento, de qué manera se puede manifestar y como
se da su formacién. Lo anterior con el fin de aplicarlo en materia de contratacidn

electrénica en el Derecho internacional, materia de la presente tesis.

A. CONCEPTO.

La definicion que propone Martinez Alfaro de “consentimiento” estd conformada
por los elementos existenciales de los convenios: “es el acuerdo de voluntades respecto a
un objeto comin que consiste en producir consecuencias juridicas que son la creacion,

transmision, modificacién o extincién de las obligaciones™.

® Martinez Alfaro, Joaquin. Teoria de las Obligaciones. 132 ed. México, Porria, 1989/2015, p. 25.



Desde otro punto de vista, Robles Farfas® sostiene que en el Derecho, la palabra
“consentimiento” tiene una doble acepcion. Por un lado, se refiere a la exteriorizacion de la
voluntad, y por el otro, a la voluntad comin de dos 0 mas partes respecto de un objeto. Es
decir, el empleo de dicha palabra se pude referir tanto a la manifestacion de voluntad de las
personas como al mismo acuerdo de voluntades que tienen como consecuencia la creacion

del acto juridico.

En el mismo sentido opina Rojas Amandi y va incluso mas alla al identificar las dos
acepciones anteriores como un elemento subjetivo y uno objetivo del consentimiento’. En
este orden de ideas, el elemento subjetivo consiste en “una voluntad consciente de producir

»

consecuencias de Derecho”® mientras que el objetivo implica “una conducta observable
que tiene por objeto expresar dicha voluntad™®. En otras palabras, el consentimiento se
refiere tanto al acuerdo de voluntades que va dirigido a producir efectos juridicos, como a

la forma en que se manifiesta o exteriorizan dichas voluntades.

La doctrina de AzUa Reyes indica que el proceso de formacién del consentimiento
inicia cuando una parte (conocida como “policitante” u “oferente”) le propone a otra(s)
parte(s) ([“destinatario(s)”]) celebrar un contrato con el animo de entrar en una relacion
juridica'. Si dicha proposicién es aceptada, entonces se dice que hay consentimiento y,

por lo tanto, el contrato existe. Por ende, el consentimiento es el acuerdo de voluntades por

® Robles Farias, Diego. Teoria General de la Obligaciones. 32 reimpr. Oxford, México, 2011/2015, p. 155.

" Rojas Amandi, Victor Manuel. “El Perfeccionamiento del Consentimiento en la Contratacion Electrénica”. Disponible en linea:
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de México, Vol. 58, No. 249, 20008, (pag. 253-289), pag. 255
<http://www.revistas.unam.mx/index.php/rfdm/article/view/61211/53953> (Consulta: 1° de Nov., 2019)

8 Loc. Cit.

° Loc. Cit.

10 Aziia Reyes, Sergio T. Teoria General de las Obligaciones. 52 ed. México, Porr(ia, 1993/2012, p. 62.



el cual las partes “hacen reciproca entre ellos la propuesta planteada originalmente por el

oferente AL

El jurista Gutiérrez y Gonzalez indica en su doctrina que el consentimiento se
compone de dos elementos: la policitacién, propuesta u oferta y la aceptacién®. Por una
parte, la oferta es “una declaracion unilateral de la voluntad; expresa o tacita; hecha a
persona presente 0 no presente; hecha a persona determinada o indeterminada; debe
contener los elementos esenciales del contrato que se desee celebrar; seria 'y con animo de

13 también llamada policitacién o propuesta**. Mientras que la aceptacion consiste

cumplir
en “una declaracion unilateral de la voluntad; expresa o tacita; hecha a persona presente
0 no presente; hecha a persona determinada o indeterminada; expresa una adhesion lisa'y

llana a la propuesta; reduciéndose a un si; seria”*>. Al que hace la oferta se le conoce

como oferente y al que la acepta como aceptante.

1. Oferta.

Como ya fue mencionado, la oferta consiste en una declaracion unilateral de la
voluntad que tiene efectos juridicos autbnomos a la aceptacion. Existe la oferta desde que

se hace una proposicion de celebrar un acto juridico, hasta el instante previo de ser

Y Loc. Cit.

12 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto. Derecho de las Obligaciones. 72 ed. México, Porrua, 1961/2010, p. 192.

B Loc. Cit.

¥ No toda la doctrina esta de acuerdo en que “oferta” y “policitacion” sean conceptos sinénimos.

El jurista Gutiérrez y Gonzalez considera que si lo son, ya que en la antigua Roma se utilizaba el término para referirse a una propuesta a
un Estado o municipio, que equivaldria a una promesa unilateral en el mundo moderno.

Por el otro lado, Fausto Rico et al considera que el término “policitacion” debe de ser utilizado Unicamente para referirse a las
declaraciones unilaterales de voluntad dirigidas al pablico.

Al no existir un consenso entre la doctrina, en la presente tesis se hara uso del término “oferta”, al resultar el mas claro y sobre el cual no
existe debate alguno.

15 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto. Derecho de las Obligaciones. 72 ed. México, Porrua, 1961/2010, p. 192.



aceptada, si es que lo es, y dependiendo de si la oferta est4 sujeta a modalidades'®. La

doctrina ha identificado diversos elementos caracterizadores de la oferta.

La oferta debe de tener un contenido juridico’’. Esto quiere decir que para que
tenga efectos juridicos, o0 “de integracién del consentimiento™™® debe de consistir en una
invitacion para celebrar un acto juridico, con el propdésito de crear una relacion juridica.
Esto también implica que la oferta debe de contener toda la informacion necesaria para que
el que conozca de ella sepa en queé consiste el acto juridico que se busca celebrar. En otras

palabras, la oferta debe de contener el objeto del acto que se pretende llevar a cabo.

La oferta también debe ser exteriorizada®. El Derecho se caracteriza por ser
exterior, es decir, por regular la conducta externa de los individuos. Por lo tanto, para que la
oferta produzca consecuencias de Derecho, debe ser exteriorizada a través de cualquier
medio de comunicacion humana.

Asimismo, la oferta debe de ser recepticia, “debe ser dirigida a quien pueda

juridicamente aceptarla™?.

La oferta también puede dirigirse tanto a persona determinada como indeterminada
(una colectividad)®. Ademas, puede ser pura y simple, o sujetarse a modalidades
(condicién, término, plazo o carga)?. Este Gltimo es el supuesto que regula el Cédigo Civil
Federal en su articulo 1804 al establecer que “toda persona que propone a otra la

celebracion de un contrato, fijandole un plazo para aceptar, queda ligada por su oferta

18 Aziia Reyes, Sergio T. Teoria General de las Obligaciones. 52 ed. México, Porr(ia, 1993/2012, p. 63.

i; Robles Farias, Diego. Teoria General de la Obligaciones. 32 reimpr. Oxford, México, 2011/2015, p. 168.
Loc. Cit.

!9 Robles Farias, Diego. Teoria General de la Obligaciones. 32 reimpr. Oxford, México, 2011/2015, p. 168.

2 oc. Cit.

2! Loc. Cit.

2 oc. Cit.



hasta la expiracion del plazo”. En este supuesto, la oferta se encuentra condicionada a un
plazo, el oferente solamente se encuentra vinculado a ella hasta la expiracion de dicho

plazo.

Tanto el articulo 1804 del Cddigo Civil Federal, como el articulo 1807 del mismo
ordenamiento plasman el caracter vinculante de la oferta. Los oferentes se encuentran
vinculados a la propuesta una vez que la hayan realizado, y unicamente pueden revocarla si

el destinatario recibe la retractacion antes que la oferta.

Estos elementos caracterizadores de la oferta se encuentran también en la siguiente

tesis aislada emitida por el Sexto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito:

“CONTRATOS NEGOCIACIONES O TRATOS PRELIMINARES EN ESTOS. En tratandose de
contratos, es de sefialar que en ocasiones éstos se forman sin ir precedidos de contactos previos
entre las futuras partes, sin embargo, en la realidad el contrato casi nunca se forma
instantdneamente, especialmente, cuando presenta relevante interés econémico, pues entonces, va
precedido de tratos o0 negociaciones, que en el lenguaje coloquial se denomina contratar, que sélo es
una actividad dirigida a conseguir los acuerdos respectivos, mas o menos prolongados, durante los
cuales las futuras partes contratantes debaten acerca de cudl sera o podra ser el contenido del
contrato por realizar y valoran la conveniencia de acceder o no a él. Los tratos o negociaciones
preliminares no son vinculantes, en virtud de que el resultado de ellos no es todavia el contrato, sino
un_mero esquema hipotético, que se convertira en un futuro contrato, si las partes dan su
consentimiento sobre cada una de las clausulas que lo forman. Sin embargo, tales tratos si obligan
cuando ya han llegado al punto en que haga prever que se podria celebrar el contrato y una de las
partes rompe con los tratos sin motivo justo o atendible, porgue entonces se da la culpa en el curso
de los tratados contractuales y la responsabilidad precontractual y entonces la contraparte tendré
derecho al resarcimiento del dafio, esto es, al denominado interés contractual negativo, en
contraposicion al llamado interés contractual positivo o interés en el cumplimiento cuando pueda
probarse que confiando en el estado de los tratos, ha incurrido en gastos que no habria afrontando
si hubiese podido prever que el contrato no se iba a concluir, o0 bien, que rechazd otra oferta igual o
mas ventajosa, proveniente de otra persona sufriendo asi dafios y/o perjuicios lo cual se encuentra
implicito en el articulo 1796 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, pero no obstante lo anterior,
no hay lugar al resarcimiento cuando la ruptura de los tratos ha quedado sin consecuencias
patrimoniales para la contraparte. El contrato puede formarse de manera instantanea con todos sus
elementos, pero puede también, de momento, alcanzar el entendimiento sobre algunos elementos
remitiendo la determinacion de otros a un momento posterior, lo que se conoce como la formacion
progresiva del contrato y el documento en el que se fija por escrito el contenido de los puntos
esenciales, sobre los que se alcanza el aludido entendimiento de las partes, es la denominada minuta
0 borrador, pero en principio, no tiene caracter vinculativo para las partes porque éstas son
conocedoras del caracter provisional o interlocutorio de €l cuyo entendimiento formal sera
alcanzado en cuanto a todos los puntos una vez que esté debidamente formado, por lo que la minuta,
aunqgue esté firmada no es fuente de obligacion o de adquisicion de derechos. Debe decirse también

10



que los tratos se inician con una propuesta u oferta de contrato dirigida, verbalmente o por escrito,
por un sujeto proponente u oferente a un destinatario y la oferta no es perfecta, sino hasta que sea
conocida por éste. La propuesta, completa como debe ser, contiene en germen, todos los elementos
esenciales del futuro contrato y se debe someter al destinatario de ella para su examen, y si bien es
cierto gue dicho destinatario no tiene el deber juridico de dar una respuesta de aceptacion o
rechazo pudiendo dejar caer en silencio la propuesta, también es verdad que ésta no compromete al
proponente, quien siempre estard en posibilidad de revocarla, mientras no sea aceptada, cuestiones
las anteriores que se infieren de la interpretacién de los articulos del 2243 al 2246 del comentado
Cadigo Civil para el Distrito Federal, contenidos en el titulo primero, denominado "De los contratos
preparatorios. La promesa de la compraventa”, en intima relacién con los articulos del capitulo II,
denominado "De la declaracion unilateral de voluntad”, articulos del 1860 al 1881 del citado
cédigo. Debe sefialarse también que la propuesta, con independencia de su revocacion, pierde
eficacia o caduca, en el sentido de que libera al proponente si queda sin respuesta de aceptacion por
un tiempo que exceda del establecido por el referido proponente, o del ordinariamente necesario,
segun la naturaleza del negocio. Actualmente las propuestas u ofertas estdn reguladas en los
articulos del 1860 al 1881 ya expuestos, las que acompafiadas de un plazo dentro del cual el
destinatario tiene la facultad de aceptar, contienen una implicita renuncia al derecho de revocacion
y son vinculantes para el oferente por toda la duracién de aquel término, conforme a los articulos
1860 y 1863 de la codificacion legal en cita. La revocacion de las propuestas u ofertas que sirve
para limitar la consecuencia de un espontaneo acto de voluntad y arbitrio del proponente, sélo es
eficaz si se ha hecho después del vencimiento del término, acorde con el articulo 1863 invocado,
pero por otra parte, transcurrido el término sin la aceptacion del destinatario, la revocacién es
indtil, ya que la caducidad de la oferta se produce por si misma. Precisamente, para que la
propuesta no se entienda como oferta firme, se suele acompafar de la clausula "sin compromiso",
"quedando libre", u otra equivalente, sin embargo, aun sin clausula de este género que sirve
solamente de precaucion para el oferente, las propuestas puras y simples deben considerarse, en la
duda como "no firmes" y por tanto revocables, en atencién a lo expuesto en lineas que anteceden.
Luego la negociacion o trato preliminar, constituye un documento en el que los futuros y posibles
contratantes debatieron acerca de cual podria ser el contenido del pacto a realizar, en que se valoro
la conveniencia de la operacion, ademas de que constituye un esquema meramente hipotético que se
podra o no convertir en contrato si se da el consentimiento sobre cada una de sus clausulas. SEXTO
TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO "%,

(Enfasis afiadido).

La tesis, en primer lugar, habla sobre las negociaciones preliminares en materia

contractual. Dichas negociaciones no son vinculantes, ya que son verdaderamente

esquemas hipotéticos de un futuro contrato y las partes reconocen su caracter provisional.

En segundo lugar, contempla las caracteristicas que deben de tener las propuestas y ofertas:

deben contener los elementos esenciales del futuro contrato y debe de ser sometida al

ZContratos negociaciones o tratos preliminares en éstos. Tesis aislada. Amparo directo. Sexto Tribunal Colegiado en Materia Civil
del Primer Circuito. Clave 1.60.C.363 C. (SJF y su Gaceta: 9% época, Tomo XXII, Sept., 2005, pag. 1436). Disponible en linea: SCIN
<http://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/Tesis/177/177335.pdf> Registro 177335. (Consulta: 10 de Nov., 2019).

11



destinatario para su examen. El destinatario de la oferta no tiene el deber de aceptarla, asi

como el oferente tiene la posibilidad de revocarla una vez concluida su vigencia.
2. Aceptacion.

La aceptacion produce efectos juridicos cuando, junto a la oferta, integra el
consentimiento. Al igual que la oferta, debe de ser exteriorizada y recepticia. Pero ademas,
debe de ser lisa y llana, conforme al articulo 1810 del Codigo Civil Federal: “El
proponente quedara libre de su oferta cuando la respuesta que reciba no sea una
aceptacion lisa y llana, sino que importe, modificacion de la primera. En este caso la
respuesta se considerara como nueva proposicién que se regira por lo dispuesto en los
articulos anteriores”. En palabras de los maestros Rico Alvarez, Garza Bandala y Cohen

Chicurel, lo anterior quiere decir que el destinatario debe de aceptar,

“...con un claro y decidido ‘si’. En caso de que la respuesta no sea una aceptacion lisa y llana, sino
gue modifique la oferta, el oferente quedara librado y la propuesta del destinatario se considerara
una nueva oferta.”*

Aunqgue la ley claramente dispone que la aceptacion solamente serd considerada
como tal si es lisa y llana, la doctrina ha interpretado que existe la posibilidad de que esto
no sea asi. Puede darse el caso de aceptaciones que lleguen a abarcar aspectos no
contemplados por la oferta®. Es decir, que la aceptacién, ademas de ser un “si”, contemple
una modalidad o alguna otra circunstancia no mencionada por el oferente. Los autores

proponen como solucién a lo anterior lo siguiente:

% Rico Alvarez, Fausto, Garza Bandala, Patricio, Cohen Chicurel, Mischel. Tratado Teérico Préctico de Derecho de Obligaciones. 22
ed. México, Porrua, 2015, p. 130.
% Loc. Cit.
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“... cualquier omision del oferente en la formulacion de la oferta debe ser colmada con el régimen
supletorio que prevea la Ley para el acto de que se trate, en el entendido de que si la respuesta del
destinatario modifica lo expresado por el oferente o lo previsto en Ley, éste quedard liberado.”*

Conforme a este criterio, cuando una aceptacion abarque aspectos no contemplados
por la oferta, debe de encontrarse el precepto legal que funcione de manera supletoria para
conocer si dicha aceptacion es contradictoria a lo dispuesto por la Ley o no. Si existe una

contradiccion, entonces no habra aceptacion.

Realmente la interpretacion anterior no se aleja del requerimiento de que la
aceptacion sea lisa y llana, ya que si existe una modificacion a la misma, se entenderia
como una oferta nueva. Se trata entonces de un principio de supletoriedad, en el que lo no
dispuesto por la oferta, va a ser suplido por la ley. Esto, ya que al haber oferta y aceptacion,
se estaria perfeccionando el acto juridico. Y el contrato que nazca de dicho acuerdo de
voluntades va a ser regulado por aquello dispuesto en la oferta, y de forma supletoria, por lo
que diga la ley. No tendria sentido que la aceptacion abarcara un aspecto contrario a lo
indicado por la ley de forma supletoria; si lo hiciere, tal aceptacién constituiria en realidad
una nueva oferta o contrapropuesta; y si el nuevo aspecto planteado por el destinario fuera
acorde con lo que establece el régimen legal supletorio, no seria mas que una confirmacién

de la propuesta original y, por ende, constituiria una aceptacion lisa y llana.

Otro supuesto discutido en la doctrina es el de aceptaciones condicionales y
aceptaciones propositivas. Las aceptaciones condicionales “supeditan sus efectos a que el

oferente consienta alguna alteracién en la oferta” . En el supuesto de una aceptacion

% fdem., p. 131.
%7 Rico Alvarez, Fausto, Garza Bandala, Patricio, Cohen Chicurel, Mischel. Tratado Tedrico Practico de Derecho de Obligaciones. 22
ed. México, Porria, 2015, p. 131.
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condicional no cabe la integracion del consentimiento porque la nueva oferta dependeria de
la aceptacion del primer oferente. Es por esto que el articulo 1810 contempla el supuesto de

aceptaciones condicionales como creacion de una nueva oferta o propuesta.

A diferencia de las aceptaciones condicionales, las propositivas “admiten la oferta
en sus términos originales, pero sugieren- y no imponen- una modificacién” . La doctrina
ha identificado que en este supuesto existen dos aceptaciones distintas: una lisa y llana de la

oferta original y otra dirigida a modificar las condiciones del contrato celebrado.?

B. MODO DE MANIFESTAR EL

CONSENTIMIENTO.

Los actos juridicos plurilaterales se perfeccionan a través del acuerdo de voluntades
de las partes. Para que produzcan consecuencias de Derecho, es necesario que dichas

voluntades sean manifestadas, o en otras palabras, exteriorizadas por su emisor.

El consentimiento en la celebracion de actos juridicos se encuentra regulado en el
Caodigo Civil Federal. Sobre la manera en que el consentimiento es manifestado, dicho
ordenamiento dispone, en su articulo 1803, que el consentimiento puede ser expreso o
tacito. Es expreso “cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por escrito, por medios

electronicos, dpticos o por cualquier otra tecnologia, o por signos inequivocos”.

% Rico Alvarez, Fausto, Garza Bandala, Patricio, Cohen Chicurel, Mischel. Tratado Tedrico Practico de Derecho de Obligaciones. 22
ed. México, Porrua, 2015, pag.. 131.
# Loc. Cit.
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La voluntad se manifiesta de manera verbal cuando se utiliza el lenguaje hablado.
Es escrita cuando las partes plasman su voluntad en documentos a través de los caracteres
del lenguaje y sus firmas. Se realiza a través de signos inequivocos cuando se utilizan
sonidos o gestos que solamente puedan interpretarse en un sentido®. Es importante recalcar
que la ley permite que el consentimiento se manifieste a través de medios electronicos,
aunque en realidad, éstos no son mas que eso, medios a traves de los cuales se pueden
exteriorizar el lenguaje verbal o escrito, o bien, los signos inequivocos que constituyen la
manifestacion expresa de la voluntad. Cuando se trata de intercambio de correos

electronicos, la voluntad realmente se manifiesta de manera expresa, por escrito.

Por el otro lado, conforme al articulo 1803, es tacito el consentimiento cuando
existan hechos o actos “que lo presupongan o que autoricen presumirlo, excepto en los

casos en que por la ley o por convenio la voluntad deba manifestarse expresamente”.

Cuando la voluntad se manifieste a traves de medios electronicos, entonces se
considerara exteriorizado el consentimiento de manera expresa. Lo anterior es relevante ya
que la Ley, en una gran cantidad de casos, exige que la voluntad se exteriorice de manera

expresa.

C. FORMACION DEL CONSENTIMIENTO.

Como ya fue mencionado, el consentimiento consiste en un acuerdo de voluntades,

integrado a su vez por dos manifestaciones de la voluntad: la oferta y la aceptacion. El

® Rico Alvarez, Fausto, Garza Bandala, Patricio, Cohen Chicurel, Mischel. Tratado Tedrico Préctico de Derecho de Obligaciones. 22
ed. México, Porria, 2015, p. 119
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consentimiento se forma entonces cuando hay una aceptacion de la oferta. Asi lo dispone el
articulo 1807 del Cddigo Civil Federal: “El contrato se forma en el momento en que el
proponente reciba la aceptacion, estando ligado por su oferta, segun los articulos
precedentes ”. Los articulos precedentes hablan sobre el modo en que debe manifestarse la
voluntad, sobre el caracter vinculante de la oferta y sobre las reglas que existen cuando el
consentimiento se da entre personas “presentes” y “no presentes”. Estas Ultimas reglas se

refieren a la vigencia de la oferta y a la formacion del consentimiento.

Distintos autores, como Robles Farias y Martinez Alfaro, utilizan como criterio de
distincion los términos “presentes” y “ausentes” para distinguir entre las reglas que regiran
el consentimiento dependiendo de la relacion fisica que las partes guardan entre si. Si se
encuentran fisicamente reunidos, el consentimiento se rige conforme a las reglas de los

presentes. Y si no lo estan, se regiran por las reglas de los ausentes.

La doctrina de Rico Alvarez, Garza Bandala y Cohen Chicurel utiliza una
terminologia méas moderna al referirse a las clasificaciones anteriores como “personas con
posibilidad de mantener comunicacion inmediata” y “entre personas sin posibilidad de
mantener comunicacion inmediata”. Esta terminologia resulta mas adecuada al entorno
social actual, ya que hoy en dia, debido a los avances tecnoldgicos, es posible que las
personas que no se encuentran fisicamente reunidas en un mismo lugar se encuentran
posibilitadas de mantener una comunicacion equiparable a la de si estuvieran reunidos. Esta
es la terminologia que se empleara en esta tesis por considerarse la mas actual. Ademas, el
articulo 1805 del Codigo Civil Federal, al regular la oferta hecha a una persona presente,

expresa que lo mismo aplica para “la oferta hecha por teléfono o a través de cualquier otro
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medio electronico, optico o de cualquier otra tecnologia que permita la expresion de la

oferta y aceptacion de ésta en forma inmediata”.

Como ya fue mencionado, cuando una persona propone a otra la celebracion de un
contrato, fijandole un plazo para aceptar, entonces el oferente quedara obligado a su oferta
hasta que expire dicho plazo. Esto conforme al articulo 1804 del Codigo Civil Federal, que
establece lo siguiente: “Toda persona que propone a otra la celebracion de un contrato,

’

fijandole un plazo para aceptar, queda ligada por su oferta hasta la expiracion del plazo”.

Entonces hay que determinar qué es lo que sucede cuando la oferta se realiza sin la
fijacién de un plazo. La ley contempla supuestos distintos cuando se realiza una oferta sin
fijaciobn de plazo ya sea entre personas con posibilidad de mantener comunicacion
inmediata, o bien, cuando no cuentan con esa posibilidad de mantener una comunicacion

inmediata.

1. Oferta sin fijacion de plazo entre
partes con posibilidad de mantener

comunicacion inmediata.

Como ya fue mencionado, el Codigo Civil regula de manera diferente a las ofertas
sin fijacion de plazo realizadas entre personas con posibilidad de mantener comunicacion
inmediata y a las que no. En cuanto a las primeras, debe de atenderse lo dispuesto por el

articulo 1805 del Cddigo Civil Federal:

“Articulo 1805.- Cuando la oferta se haga a una persona presente, sin fijacion de plazo para
aceptarla, el autor de la oferta queda desligado si la aceptacion no se hace inmediatamente. La

17



misma regla se aplicara a la oferta hecha por teléfono o a través de cualquier otro medio
electrénico, éptico o de cualquier otra tecnologia que permita la expresion de la oferta y la
aceptacion de ésta en forma inmediata. ”

De los preceptos anteriormente citados se desprende lo siguiente. Si no existe plazo
alguno para aceptar la oferta, y las partes tienen la posibilidad de mantener comunicacion
inmediata, entonces la aceptacion debe de ser inmediatamente posterior a la oferta. En este
ultimo supuesto, si la aceptacion no se hace de forma “inmediata”, entonces el oferente se

encontrara desligado de la misma.

2. Oferta sin fijacion de plazo entre
partes sin posibilidad de mantener

comunicacion inmediata.

Las normas especificas que regulan la oferta y la aceptacion entre partes sin
posibilidad de mantener comunicacion inmediata adquieren especial relevancia ya que son
las aplicables a las contrataciones electronicas. Los actos celebrados a través de correo
electrénico se celebran entre partes que no mantienen una comunicacion inmediata entre si.
Es cierto que la tecnologia ha avanzado al grado de ser asequible una comunicacion rapida
entre las personas, pero esto no implica que este supuesto sea equiparable a si las personas

se encuentran fisicamente reunidas en el mismo lugar.

Por lo tanto, si no se fija un plazo, debe de atenderse a lo dispuesto por el articulo

1806 del Cadigo Civil Federal:
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“Articulo 1806.- Cuando la oferta se haga sin fijacion de plazo a una persona no presente, el autor
de la oferta quedara ligado durante tres dias, ademas del tiempo necesario para la ida y vuelta
regular del correo publico, o del que se juzgue bastante, no habiendo correo publico, segln las
distancias y la facilidad o dificultad de las comunicaciones.”

La ley establece que en caso de que no se fije plazo alguno, el oferente estara ligado
a su oferta durante tres dias después de hecha, més el tiempo necesario para la ida y vuelta
regular del correo publico. Este criterio, ademas de ambiguo, resulta obsoleto ya que hoy en
dia no se hace uso del correo publico como medio de contratacion. Habria que preguntarse

si este articulo resulta aplicable a los contratos electrdnicos.

Con el fin de no permanecer en un estado de incertidumbre, el criterio del articulo
1806 también deberia de aplicar parcialmente a los contratos electronicos. Deberia de
contarse el plazo de tres dias para determinar el tiempo en el cual el oferente esté ligado a
su propuesta, sin contar el tiempo de la ida y venida del correo publico, ya que es obsoleto e

incierto. De esta manera, el oferente estaria obligado a su oferta por tres dias.

Se podria argumentar también que el periodo de “ida y venida del correo publico”
del articulo 1806 puede utilizarse de manera analoga al correo electronico. EI concepto de
“correo publico” no se encuentra definido en la ley y podria interpretarse la palabra
“correo” como un intercambio de mensajes y “publico” como al acceso de todos. De esta
manera, “correo electronico” seria un correo publico, y conforme al articulo 1806, cuando
una oferta se haga sin fijacion de plazo por correo electronico, el oferente quedara ligado a
ella durante tres dias mas el tiempo de ida y venida de dicho correo; que en el caso del

correo electronico es inmediato. De cualquier manera que se interprete, el articulo 1806 del
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Codigo Civil Federal resulta ambiguo, por lo que se sugiere una reforma para que el

problema de interpretacion sea aclarado.

Sobre la oferta y aceptacion realizada a través del telégrafo y medios electronicos, el

articulo 1811 del Codigo Civil Federal dispone lo siguiente:

“Articulo 1811.- La propuesta y aceptacion hechas por telégrafo producen efectos si los
contratantes con anterioridad habian estipulado por escrito esta manera de contratar, y si los
originales de los respectivos telegramas contienen las firmas de los contratantes y los signos
convencionales establecidos entre ellos.

Tratandose de la propuesta y aceptacion hechas a través de medios electrénicos, opticos o de
cualquier otra tecnologia no se requerira de estipulacion previa entre los contratantes para que
produzca efectos. ”

En primer lugar, hay que destacar que la ley no requiere que los contratantes
estipulen previamente la validez del consentimiento manifestado a través de medios
electrénicos. En segundo, especificamente en materia de telégrafos, la ley ordena que los
telegramas cuenten con las firmas de los contratantes. Habria que preguntarse sobre la
aplicabilidad del requisito de firma de los telegramas a los mensajes enviados por correo

electroénico.

El segundo parrafo del articulo 1811, que se adiciond para contemplar otros medios
tecnoldgicos distintos al telégrafo como medios para comunicar la oferta y la aceptacion
(incluyendo desde luego al correo electrénico), no menciond nada respecto del requisito de
la firma, por lo que podria debatirse sobre la aplicabilidad del primer parrafo a los contratos
electronicos en cuanto a que los mensajes de datos enviados por correo electronico deberian
contar con las firmas de los contratantes. El articulo menciona expresa y literalmente que el
requisito de firma es para los telegramas, y deberia de interpretarse de esta manera. De

cualquier manera, este debate carece de relevancia porque, como se explorara en el
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Capitulo Il de esta tesis, un mensaje se presume enviado por el emisor (firmado

electronicamente por él) cuando proviene de su cuenta personal de correo electronico.

Cuando las partes estdn en condiciones de mantener comunicacion inmediata,
entonces conforme a las reglas mencionadas, es facil determinar el momento en que se
forma el consentimiento: cuando el destinatario acepta la oferta. Esto es diferente en el caso

en que las partes no se encuentren en posibilidad de mantener comunicacién inmediata.

Si las partes no cuentan con esta posibilidad, entonces no resulta tan sencillo
determinar cuando se da la formacion del consentimiento. Es decir, se dificulta la tarea de
determinar cuando efectivamente se puede decir que hay una aceptacion de la oferta.
Adquiere relevancia conocer el momento exacto en que se perfecciona el consentimiento
para resolver diversas circunstancias como: si el oferente seguia obligado a sostener su
ofrecimiento o no, la ley aplicable en caso de conflicto de leyes en el tiempo, la capacidad
de las partes, el inicio del plazo o prescripcion de acciones de nulidad o recision, fecha de

transmision de riesgos.

Para resolver este problema juridico, la doctrina propone una serie de teorias sobre
el momento en que se manifiesta el consentimiento: de la declaracidn, de la expedicion, de

la recepcidn, y de la informacién.

La teoria de la declaracion sostiene que hay consentimiento cuando el destinatario
exterioriza su aceptacion, sin importar que haya realizado conductas que permitan que el

oferente conozca de la misma. La doctrina considera que esta teoria se ajusta a la realidad
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porque se dice que se da el consentimiento cuando efectivamente lo hay™'. Pero la adopcion
de la teoria de la declaracién puede traer problemas en la practica ya que es dificil
determinar desde cuando hay contrato®. Es decir, si se atiende Gnicamente al momento en
que hay aceptacion, pero no conocimiento de ésta por parte del oferente, entonces cuando

sabria este ultimo que verdaderamente existe un contrato.

La teoria de la expedicion establece que hay consentimiento desde que el
destinatario envia su aceptacién al oferente®®. El punto débil de esta teoria es que no le
interesa que el oferente haya recibido dicha aceptacion o no, de manera similar a la teoria

de la declaracion.

La teoria de la recepcion va un paso mas alld y afirma que hay consentimiento
cuando el oferente recibe la aceptacion®*. Esta teorfa parece solucionar el problema de la
teoria de expedicion ya que asegura que existe el contrato desde que se recibe la aceptacion
y no desde que se envia. Sin embargo, esta teoria presenta un problema distinto ya que, de
acuerdo con ella, “no es necesario que el oferente reciba personalmente la aceptacion, ni
que se entere de la misma, basta con que la aceptacion sea recibida en su domicilio por él,
sus familiares o dependientes” *. A la teoria de la recepcion no le interesa que el oferente
conozca de la aceptacion, sino Unicamente que la reciba. El consentimiento, en este caso,

puede comprobarse con un acuse de recibo de la aceptacion.

% Rico Alvarez, Fausto, Garza Bandala, Patricio, Cohen Chicurel, Mischel. Tratado Tedrico Préctico de Derecho de Obligaciones. 22
ed. México, Porria, 2015, p. 134.

* oc. Cit.

% Loc. Cit.

% Rico Alvarez, Fausto, Garza Bandala, Patricio, Cohen Chicurel, Mischel. Tratado Tedrico Préctico de Derecho de Obligaciones. 22
ed. México, Porrua, 2015, p. 134.

% Martinez Alfaro, Joaquin. Teoria de las Obligaciones. 132 ed. México, Porr(ia, 1989/2015, pag. 29.
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La teoria de la informacion provee una solucion al problema anterior y determina
que hay consentimiento desde que el oferente conoce la aceptacion. Si bien este criterio
parece ser el mas “justo”, presenta algunos problemas en la practica. Uno de estos es que
resulta dificil determinar cuando es que el oferente tiene verdadero conocimiento de la
aceptacion. Ademas, queda al arbitrio del oferente el conocer o no la aceptacion, y mientras
se abstenga de conocerla, no habra contrato®. Lo anterior desnaturaliza por completo la
institucion del consentimiento, ya que devuelve al oferente la posibilidad de que se entre o

no en una relacion juridica, y no quedaria ligado realmente a su oferta.

Ahora bien, resulta claro que nuestra legislacion adopta la teoria de la recepcion en
el articulo 1807 del Cddigo Civil Federal: “El contrato se forma en el momento en que el
proponente reciba la aceptacion, estando ligado por su oferta, segun los articulos

precedentes %'

El articulo 80 del Codigo de Comercio, materia de andlisis del siguiente Capitulo,
adopta también la teoria de recepcion. Anteriormente seguia la teoria de la expedicion, pero
en mayo de 2000 fue reformado y la legislacion mexicana adopté de manera uniforme la

teorfa de la recepcion®®,

Las teorias anteriores pueden servir de utilidad para interpretar cuando se forma el
consentimiento en los contratos electronicos en el ambito internacional, tema que sera

abordado en el siguiente apartado.

% Rico Alvarez, Fausto, Garza Bandala, Patricio, Cohen Chicurel, Mischel. Tratado Tedrico Préctico de Derecho de Obligaciones. 22
ed. México, Porria, 2015, p. 134.

%" En el Cadigo Civil Federal, la excepcion a lo anterior es el caso del contrato de donacion. De acuerdo al articulo 2339, “es perfecta
desde que el donatario la acepta y hace saber la aceptacion al donador”. Por lo que se podria interpretar que sigue la teoria de la
expedicion (si se equipara la frase “hacer saber la aceptacion al donador” a su envio), o bien, la de la informacién (si se interpreta como
“hacerlo sabedor”, es decir, que es responsabilidad del donatario cerciorarse de que el donante se entere de su aceptacion).

% Rico Alvarez, Fausto, Garza Bandala, Patricio, Cohen Chicurel, Mischel. Tratado Teérico Practico de Derecho de Obligaciones. 2
ed. México, Porria, 2015, p. 134.
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D. EL PROBLEMA DE LA FORMACION

DEL CONSENTIMIENTO EN EL

AMBITO INTERNACIONAL.

El andlisis del consentimiento efectuado en este capitulo favorece una vision mas
clara del problema juridico. Hay consentimiento cuando existe la aceptacion de una oferta.
Las distintas teorias mencionadas permiten dar una respuesta de cuadndo es que se considera
realizada dicha aceptacion. Cada ordenamiento juridico adopta un sistema diferente y es ahi

en donde yace el problema.

La tecnologia permite que los actos juridicos sean celebrados cuando las partes se
encuentran en distintas partes del mundo. Si este es el caso, entonces habria que
preguntarse cuél es el Derecho que debe de aplicarse a la formacion del contrato, para
entender cudndo es que se entiende como aceptada la oferta. La teoria seguida por el
Caodigo Civil Federal y el Codigo de Comercio (como en adelante se abordard) indica que
hay consentimiento cuando la aceptacion llega al oferente y este la recibe. Este es el

momento en que queda claramente perfeccionado el contrato.

Sin embargo, no se ha contemplado en la legislacion de manera directa el momento
en que se considera que el contrato es perfeccionado cuando se trata de la celebracion de
actos entre partes que no tienen posibilidad de mantener una comunicacion inmediata, y
que ademas se encuentran en distintos Estados (paises). Es decir, ¢qué es lo que sucede si
se celebra un contrato por correo electronico, pero las partes estan fisicamente en lugares

distintos, en donde ambos se rigen por ordenamientos de Derecho distintos?
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La legislacion contempla los supuestos de hecho tecnologicos, pero no considera
que la tecnologia a su vez pueda traer como consecuencia un elemento de extranjeria a la
hora de celebrar actos juridicos. Tales como el que los sujetos pertenezcan, se encuentren o

se rijan por Estados (paises) distintos.

Se menciono ya que determinar el momento en que se tiene como realizada la
aceptacion es de especial relevancia. Esto porque el sistema juridico mexicano permite que
los oferentes puedan revocar su oferta siempre y cuando el destinatario reciba la revocacion
antes que la oferta (algo dificil de aplicar en la practica cuando se trata de correo
electronico), pero este criterio puede ser distinto en el sistema juridico de otro Estado,
dependiendo de la teoria. Ademas, el conocer el momento a partir del cual existe el contrato
faculta a las partes para exigir el cumplimiento de lo pactado. EI momento de existencia de
un contrato también permite determinar cual es la ley aplicable en caso de un conflicto de

leyes en el tiempo, y determinar el momento de transmisién de riesgos.

Para solucionar el problema planteado, es necesario estudiar tanto el Derecho
sustantivo como el Derecho conflictual de los paises en los que se encuentren las partes
para determinar cudl es el sistema juridico que ha de aplicarse. De esta manera, se podra

conocer en qué momento se entiende como formado el consentimiento.
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Capitulo I

LA CONTRATACION ELECTRONICA EN EL DERECHO MEXICANO

La legislacion mexicana no ha dejado duda respecto a la validez de los actos
celebrados a través de medios electronicos. Como ya fue mencionado en el primer capitulo,
el articulo 1803 del Codigo Civil Federal contempla a los medios electronicos como una de
las maneras de manifestar la voluntad expresamente a la hora de celebrar actos juridicos.
En materia mercantil, el Codigo de Comercio regula de manera especial a los convenios y

contratos de comercio.

Para lograr una mejor comprension del tema, es necesario primero definir qué es lo
que se entiende por “contrato electronico”. Posteriormente, se analizara la forma en que se
manifiesta la voluntad en dichas contrataciones, especificamente en el derecho mercantil,
asi como si el requisito de “firma” para la voluntad manifestada por escrito, se tiene por
cumplido con la llamada “firma electronica”, y lo que se conoce como “Firma Electronica

Avanzada”.

A. CONCEPTO DE CONTRATO
ELECTRONICO.

El Derecho Mexicano regula la posibilidad de que los particulares y los
comerciantes celebren contratos a través de medios electrénicos. Se requiere del
consentimiento de ambas partes sobre el objeto, y dicho consentimiento puede darse usando
cualquier medio electrénico. La jurista Mariana Lopez Varas define al contrato electrénico

como ‘“‘cualquier convenio que produce o transfiere derechos y obligaciones, celebrado



por medios electronicos (sean 0 no de tratamiento y almacenamiento de datos), cuando
éstos tienen, o pueden tener, una incidencia sobre la formacion de la voluntad de los

contratantes "°.

A la luz de lo establecido por el Codigo Civil Federal, el Derecho Mexicano
contempla a la contratacion electrénica como una modalidad de manifestar la voluntad®.
Es un concepto amplio que va mas alla del uso del Internet para celebrar contratos ya que la
misma legislacion establece que “medios electronicos” incluye el uso de cualquier

tecnologia.

Para efecto de esta tesis, se entendera como “contrato electronico”, cCOmo ya se

menciono, a aquellos actos que han sido celebrados a través del uso del correo electronico.

B. MANIFESTACION DE LA VOLUNTAD.

El articulo 80 del Cddigo de Comercio establece que los convenios y contratos
mercantiles celebrados a través de medios electrénicos, quedan perfeccionados desde que
se recibe la aceptacion de la propuesta o las condiciones con que haya sido modificada.

Esta norma sigue la teoria de la recepcion.

El Cddigo de Comercio regula el comercio electronico en su Titulo Segundo,

habiéndose adaptado a la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el

% Loépez Varas, Mariana. “Regulacion Juridica de la Contratacion Electrénica en el Cédigo Civil Federal”. Disponible en linea:
Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Proteccién de Datos Personales del Estado de México y
Municipios. <https://www.infoem.org.mx/sipoem/ipo_capacitacionComunicacion/pdf/pet_tesis_001_2009.pdf>

“° Elias, Edgar. La Contratacion por Medios Electronicos. 22 ed. México, Porrtia, 2005/2010, pag. 95.
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Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) sobre Comercio Electrénico®. El articulo 89
contiene las definiciones de distintos conceptos relacionados al comercio electronico. A

continuacion, se incluyen los mas relevantes a efectos del presente escrito:

“Datos de Creacién de Firma Electronica: Son los datos Unicos, como codigos o claves
criptograficas privadas, que el Firmante genera de manera secreta y utiliza para crear su Firma
Electrdnica, a fin de lograr el vinculo entre dicha Firma Electronica y el Firmante.

Emisor: Toda persona que, al tenor del Mensaje de Datos, haya actuado a nombre propio o en cuyo
nombre se haya enviado o generado ese mensaje antes de ser archivado, si éste es el caso, pero que
no haya actuado a titulo de Intermediario.

Mensaje de Datos: La informacion generada, enviada, recibida o archivada por medios
electronicos, opticos o cualquier otra tecnologia.

Firma Electrénica: Los datos en forma electrénica consignados en un Mensaje de Datos, 0
adjuntados o légicamente asociados al mismo por cualquier tecnologia, que son utilizados para
identificar al Firmante en relacion con el Mensaje de Datos e indicar que el Firmante aprueba la
informacion contenida en el Mensaje de Datos, y que produce los mismos efectos juridicos que la
firma autdgrafa, siendo admisible como prueba en juicio

Firmante: La persona que posee los datos de la creacion de la firma y que act(ia en nombre propio o
de la persona a la que representa”.

Los contratos electronicos, resultan de la manifestacion de voluntad entre personas

que no tienen posibilidad de comunicacién inmediata. Por este motivo,

“la identificacién del autor de la manifestacién de la voluntad, esto es la autenticidad del mensaje,
adquiere una relevancia especial. Los datos del buzon electrénico desde donde se ha enviado el
mensaje proporcionan informacién sobre el titular del mismo, pero no sobre la persona que
realmente ha enviado el mensaje desde dicho buzén. Para identificar al autor real de la
comunia:;\cién electrdnica, en la préctica, se suelen utilizar sistemas de passwords y el de la firma
digital ™.

El articulo 90 del Cddigo de Comercio establece los supuestos en los que se

considerara que un Mensaje de Datos proviene del Emisor.

“Articulo 90.- Se presumird que un Mensaje de Datos proviene del Emisor si ha sido enviado:

“Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico con la Guia para su incorporacion al derecho interno. Naciones
Unidas, 1996. (Publicacién: Diciembre 16, 1996). Disponible en linea: UNCITRAL <
https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/electcom/05-89453_S_Ebook.>

2 Rojas Amandi, Victor Manuel. “El Perfeccionamiento del Consentimiento en la Contratacion Electrénica”. Disponible en linea:
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de México, Vol. 58, No. 249, 20008, (pag. 253-289), <
<http://www.revistas.unam.mx/index.php/rfdm/article/view/61211/53953> (Consulta: 1° de Nov., 2019).
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I. Por el propio Emisor;

Il. Usando medios de identificacion, tales como claves o contrasefias del Emisor o por alguna
persona facultada para actuar en nombre del Emisor respecto a ese Mensaje de Datos, 0

I11. Por un Sistema de Informacion programado por el Emisor o en su nombre para que opere
automaticamente” .

En primer lugar, los Mensajes de Datos se deben de atribuir al Emisor, cuando es

éste quien los envia. En segundo lugar, se atribuyen al Emisor los Mensajes que hayan sido

enviados con su clave o contrasefia, independientemente de si fue él quien los envi6 o no.

En tercer lugar, se le atribuyen los Mensajes cuando se envia por una persona que se

encuentre facultada para actuar en su nombre respecto a un Mensaje en particular. Y en

cuarto

lugar, se le atribuyen al Emisor los Mensajes enviados desde un Sistema de

Informacién automético programado por é1%.

El articulo 91 del Coédigo de Comercio establece los momentos en que se

considerara que un Mensaje de Datos ha sido recibido, salvo pacto en contrario de las

partes.

“Articulo 91.- Salvo pacto en contrario entre el Emisor y el Destinatario, el momento de recepcion
de un Mensaje de Datos se determinard como sigue:

I. Si el Destinatario ha designado un Sistema de Informacién para la recepcion de Mensajes de
Datos, ésta tendra lugar en el momento en que ingrese en dicho Sistema de Informacién;

1. De enviarse el Mensaje de Datos a un Sistema de Informacion del Destinatario que no sea el
Sistema de Informacién designado, o de no haber un Sistema de Informacion designado, en el
momento en que el Destinatario recupere el Mensaje de Datos, 0

I11. Si el Destinatario no ha designado un Sistema de Informacion, la recepcion tendra lugar cuando
el Mensaje de Datos ingrese a un Sistema de Informacidn del Destinatario.

()"

“ Loc. Cit.
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Como ya fue mencionado, los contratos se forman cuando se perfecciona el
consentimiento. El momento de recepcidn adquiere relevancia para determinar cuando es

que se celebra el contrato.

En cuanto a la forma y otros requisitos de los actos juridicos en el contexto del
comercio electrénico, el articulo 93 del Codigo de Comercio establece que cuando la ley
exija la forma escrita para actos juridicos, se entiende cumplido dicho requisito cuando se
trate de Mensaje de Datos, “siempre que la informacion en él contenida se mantenga
integra y sea accesible para su ulterior consulta, sin importar el formato en el que se
encuentre o represente.” Ademas, si la ley exige la firma de las partes, “dicho requisito se
tendra por cumplido tratdndose de Mensaje de Datos, siempre que éste sea atribuible a

)

dichas partes.’

Hay que recordar que el articulo 90 del Codigo de Comercio establece los
parametros bajo los cuales se considerara que un Mensaje de Datos proviene de su emisor.
Por ejemplo, un usuario de correo electrénico normalmente ingresa a su cuenta con el uso
de una contrasefia. Conforme a lo establecido por el Cddigo de Comercio, se considerara
que es el autor del Mensaje de Datos si éste proviene de la cuenta de dicho usuario. Sin
embargo, en la practica podrian presentarse problemas. Podria ser el caso de que una
persona diferente utilice la cuenta de otro usuario para enviar un mensaje de correo
electronico. Se deberia de contar con medios seguros, 0 que de alguna manera estén
certificados, para confirmar la autoria de quien envia un Mensaje de Datos. La Ley de
Firma Electronica da una solucion a este problema a través del uso de la “FIME”, pero

como se expondré mas adelante, dicha Ley no es de aplicacion general.
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Sobre la inalterabilidad de los mensajes, ésta es dificil de comprobar. Las distintas
aplicaciones tecnoldgicas que existen hoy en dia obstaculizan la tarea de determinar qué es
real y qué no lo es en la era del Internet. Por lo tanto, en los casos en que la importancia lo

requiera, se recomienda documentar el envio del mensaje a través de un acta fehaciente.

En los casos en gue la ley exija el otorgamiento del acto ante fedatario pablico, éste
y las partes obligadas podran, a través de Mensajes de Datos, expresar los términos exactos
en que las partes han decidido obligarse, en cuyo caso el fedatario publico debera hacer
constar en el propio instrumento los elementos a través de los cuales se atribuyen dichos
mensajes a las partes y conservar bajo su resguardo una version integra de los mismos para
su ulterior consulta, otorgando dicho instrumento de conformidad con la legislacién

aplicable que lo rige.

Para determinar el lugar de expedicion y recepcion de un Mensaje de Datos, debe de
atenderse a lo dispuesto por el articulo 94 del Codigo de Comercio. Es de relevancia esta

determinacién para determinar los tribunales competentes en caso de un litigio®*.

“Articulo 94.- Salvo pacto en contrario entre el Emisor y el Destinatario, el Mensaje de Datos se
tendra por expedido en el lugar donde el Emisor tenga su establecimiento y por recibido en el lugar
donde el Destinatario tenga el suyo. Para los fines del presente articulo:

I. Si el Emisor o el Destinatario tienen mas de un establecimiento, su establecimiento sera el que
guarde una relacion mas estrecha con la operacion subyacente o, de no haber una operacién
subyacente, su establecimiento principal, y

Il. Si el Emisor o el Destinatario no tienen establecimiento, se tendra en cuenta su lugar de
residencia habitual.”

El contrato se perfecciona cuando el oferente recibe la aceptacion. Por lo tanto, en

caso de que el aceptante de una oferta remita su aceptacion al oferente a través de medios

* Rojas Amandi, Victor Manuel. “El Perfeccionamiento del Consentimiento en la Contratacion Electrénica”. Disponible en linea:
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de México, Vol. 58, No. 249, 20008, (pag. 253-289), <
<http://www.revistas.unam.mx/index.php/rfdm/article/view/61211/53953> (Consulta: 1° de Nov., 2019).
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electronicos, entonces el contrato se entendera celebrado en el lugar donde el oferente tenga
su establecimiento. Carece entonces de relevancia el lugar en donde estén fisicamente
ubicados los sistemas de informacion de las partes, ya que pueden cambiar sin que ni una ni

la otra tenga conocimiento de ello®.

Ademas, el articulo 94 del Cdodigo de Comercio no resuelve el problema de
determinar el lugar de celebracion de los contratos. Unicamente identifica el lugar fisico en
el gue se encuentran las partes, pero no indica cual de los dos sera el lugar de celebracion

del contrato.

C. LA “FIRMA DIGITAL” Y LA “FIRMA
ELECTRONICA AVANZADA”.

La forma en que las personas normalmente manifiestan su voluntad de manera
expresa y por escrito, es a traves de la firma simple o autdgrafa. De esta manera indican a la
otra parte que se obligan a lo establecido en un contrato y que acepta las consecuencias
juridicas de celebrarlo. Tratdndose de correos electronicos, en donde las partes se
encuentran en lugares fisicamente distintos, las personas firman con una firma autografa
digitalizada, y tiene los mismos efectos que una firme simple. Resulta préctico, y logico, ya
que es una de las maneras en que se puede manifestar la voluntad conforme al ya citado

articulo 1803 del Codigo Civil Federal.

La legislacion mexicana también ha adoptado la figura de la “Firma Electronica

Avanzada”; un concepto juridico que se ha regulado tanto en el Cédigo de Comercio como

* Loc. Cit.
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en la Ley de Firma Electronica Avanzada. Se incluye en este Capitulo ya que es otra de las
maneras en que puede manifestarse la voluntad de manera expresa en el Derecho mexicano.

De acuerdo al articulo 1°, esta ley tiene como objeto regular:

“I. El uso de la firma electronica avanzada en los actos previstos en esta Ley y la expedicion de
certificados digitales a personas fisicas;

I1. Los servicios relacionados con la firma electronica avanzada, y

I1l. La homologacién de la firma electronica avanzada con las firmas electrénicas avanzadas
reguladas por otros ordenamientos legales, en los términos establecidos en esta Ley.”

La Ley de Firma Electronica Avanzada no es aplicable en los actos en que no sea
factible el uso de la Firma Electrénica Avanzada, ya sea por disposicion de ley o porque
exista un dictamen previo de la Secretaria de la Funcion Pdblica, conforme al articulo 4 de
la Ley. Tampoco es aplicable a las materias fiscal, aduanera y financiera. Los actos de
comercio e inscripciones en el Registro Publico de comercio se rigen conforme a lo
expresado por el Codigo de Comercio y demas ordenamientos aplicables en la materia, “sin
perjuicio de la aplicacion de lo dispuesto en esta Ley en lo que resulte procedente.” En
cuanto a la materia administrativa, el articulo 5 de la Ley establece que la Secretaria de la

Funcion Pablica tendra funciones para interpretar la ley.

La regulacion de los Mensajes de Datos a través de las Firmas Electronicas son de
gran importancia ya que determinan la forma en que se celebran los contratos a través de

medios electronicos hoy en dia.

La fraccion XIII del articulo 2° de la Ley define “Firma Electronica Avanzada”

como:

“El conjunto de datos y caracteres que permite la identificacién del firmante, que ha sido creada
por medios electronicos bajo su exclusivo control, de manera que esta vinculada Unicamente al
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mismo y a los datos a los que se refiere, lo que permite que sea detectable cualquier modificacion
ulterior de éstos, la cual produce los mismos efectos juridicos que la firma autografa. ”

La firma electronica puede ser utilizada en documentos electrénicos y en mensajes
de datos. Los instrumentos otorgados a través de la firma electrdnica, tienen los mismos
efectos que los presentados con firma autdgrafa, y tienen el mismo valor probatorio,
conforme al articulo 7 de la Ley. Es decir, se equipara la validez de la firma simple con la

de la Firma Electréonica Avanzada.

Los principios rectores que debe de atender una Firma Electronica Avanzada son: la
equivalencia funcional (satisface el requisito de firma como si fuera autdgrafa),
autenticidad (da certeza de que fue emitido por el firmante), integridad (el instrumento ha
permanecido completo e inalterado), neutralidad tecnoldgica (la tecnologia usada no va a
favorecer a alguna tecnologia en particular), no repudio (garantiza la autoria e integridad
del documento y que corresponde exclusivamente al firmante), y confidencialidad

(solamente puede ser cifrado por el firmante y el receptor).

El Cdodigo Civil Federal regula a los actos juridicos en general. Establece que los
contratos se perfeccionan una vez que existe consentimiento en el objeto del mismo. Dicho

consentimiento puede darse a través de medios electrénicos.

A su vez, el Codigo de Comercio se expresa en el mismo sentido y regula el
comercio electronico en lo particular, atendiendo a la Ley Modelo de la CNUDMI. El
Caodigo contempla la posibilidad de que exista manifestacion de voluntad en los Mensajes
de Datos a través de medios electronicos, mencionando a la firma electronica en particular.

Establece los momentos en que se considera que se encuentran celebrados los contratos y el
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lugar de celebracidn, al tratarse de contratos entre partes que no tienen la posibilidad de
mantener una comunicacion inmediata. Asimismo, la Ley de Firma Electronica Avanzada
establece que dicha firma tiene la misma validez que una firma autografa y tiene la misma

calidad probatoria.

Ahora bien, cabe destacar que una “firma digital” (“firma electronica”) no es lo
mismo a lo que la legislacion ha definido como “Firma Electronica Avanzada”. El primer
concepto se refiere a una firma simple que ha sido digitalizada, o a cualquier método
electronico u optico que implique por si la voluntad expresa de su autor. Mientras que la
Firma Electrénica Avanzada se consigue a través de un proceso de certificacion de acuerdo
a las disposiciones de la Ley de la Firma Electronica Avanzada. Aunque el proceso de
certificacion no sea el mismo, esto no quiere decir que la Firma Electronica Avanzada no
tenga validez en otros paises a la hora de celebrar actos juridicos. Esto ya que la Firma
Electronica Avanzada es una manera mas de manifestar la voluntad. Es decir, tiene la

misma validez que una “firma simple” o autdgrafa.
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Capitulo 111

LA CONTRATACION ELECTRONICA EN EL DERECHO ESPANOL

El Derecho Espafiol contempla una teoria del consentimiento distinta a la de la
legislacion espafiola, como se expondra a continuacion. Espafia regula de manera especial
la contratacion electronica; que establece de manera expresa cual es la legislacion aplicable
a este tipo de contratos. Estas diferencias permiten evidenciar la insuficiencia juridica del
sistema mexicano respecto a los correos electrénicos y su falta de adaptacion a los nuevos
medios de comunicacion. Ademas, el sistema de normas conflictuales de la Union Europea
es muy completo la hora de dar una respuesta a cual es el derecho aplicable. Este sistema

puede servir de inspiracion al Derecho Mexicano para reformar sus leyes.

La legislacion de Espafia debe de analizarse desde una perspectiva diferente por ser
este pais un Estado miembro de la Unién Europea. Al estudiar la normativa de dicho pais,
es necesario también el estudio de la normativa de la Union en general. Para lograr una
mejor comprension del tema, se brindara una breve introduccion al derecho de la Unién
Europea. Posteriormente, se analizaran las normas de conflicto de derecho uniforme. Al
tener una concepcion clara de estos conceptos, entonces sera procedente analizar la

legislacion espafiola en materia de contratacion electronica.

A. BREVE INTRODUCCION AL DERECHO
DE LA UNION EUROPEA.

Espafia es un Estado miembro de la Unién Europea, por lo que debe de analizarse la

legislacion de dicha entidad como parte de la normativa aplicable al pais espariol. Para esto,



es necesario estudiar cuales son los actos juridicos de la Union Europea. Hay que remitirse
entonces a lo dispuesto por el articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién

Europea que establece:

“Articulo 288 (antiguo articulo 249 TCE)

Para ejercer las competencias de la Union, las instituciones adoptaran reglamentos, directivas,
decisiones, recomendaciones y dictamenes.

El reglamento tendrad un alcance general. Sera obligatorio en todos sus elementos y directamente
aplicable en cada Estado miembro.

La directiva obligara al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse,
dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccién de la forma y de los medios.

La decision sera obligatoria en todos sus elementos. Cuando designe destinatarios, sélo sera
obligatoria para éstos.

Las recomendaciones y los dictamenes no seran vinculantes.

Son varios los actos juridicos gt on Europea puede emitir: los reglamentos,
las directivas, las decisiones, las recomendaciones, y los dictdmenes. En cuanto a la
regulacién de contratacion electronica, son de relevancia al tema las directivas y los

reglamentos.

Las directivas, tal como establece el articulo 288 del Tratado del Funcionamiento de
la Unidn Europea, son actos que obligan a los Estados miembros a legislar de cierta manera
sobre un tema. Los Estados son libres de elegir de qué manera se va a incorporar a su
legislacion nacional. Por lo tanto, las directivas no son vinculantes para los ciudadanos de
los Estados miembros, sino que obligan a dichos Estados a transponer los objetivos de las

directivas a su propia legislacion.

El propésito de las directivas es “la aproximacion de las legislaciones™ de los

Estados miembros de la Unidn Europea, a través de las cuales “se pretenden eliminar

% Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. (Publicacién en el Diario Oficial de la Union Europea: Mayo 30, 2010).
Disponible en linea: < https://www.boe.es/doue/2010/083/200047-00199.pdf>
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contradicciones entre las disposiciones legislativas y administrativas de los Estados
miembros o suprimir paso a paso las diferencias, con el fin de que los Estados miembros se

. . . . .48
impongan en lo posible los mismos requisitos materiales”™".

En otras palabras, las directivas no sustituyen las disposiciones del Derecho
nacional de un pais, sino que los Estados miembros “estin obligados a adecuar su

legislacion a la normativa de la Unién ™ *.

Los reglamentos de la Union Europea son de aplicacion para las personas fisicas y
morales de los Estados miembros de la Union. A diferencia de las directivas, no es
necesaria una transposicion. Es decir, son por si directamente aplicables y obligatorios en

todos sus elementos.

B. NORMAS CONFLICTUALES DE
DERECHO UNIFORME.

La validez de los contratos, por lo general, se analiza de acuerdo a la legislacion
aplicable a dicho instrumento. En el caso de contrataciones electronicas, puede darse el
supuesto de que dichos contratos sean de naturaleza internacional. Es decir, que exista un
elemento de extranjeria, como el que las partes tengan su establecimiento en lugares
distintos, tal y como se ha mencionado a lo largo de esta tesis. Para obtener una respuesta a
esta problematica, es necesario acudir a las normas de conflicto de un Estado, para

determinar cual es el derecho aplicable a cada contrato. Una vez identificado el derecho

" Borchardt, Klaus-Dieter. EI ABC del Derecho de la Unién Europea. Luxemburgo, Unién Europea, 2015, p. 107.
“® | oc. Cit.
“ Borchardt, Klaus-Dieter. EI ABC del Derecho de la Unién Europea. Luxemburgo, Unién Europea, 2015, p. 107.
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aplicable, puede estudiarse a la luz de éste en que momento se considera perfeccionado el

consentimiento.

En el caso de la Union Europea, el Reglamento (CE) No 593/2008 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (en lo sucesivo, Reglamento Roma 1) contiene las normas de conflicto que
ayudan a determinar cual es el derecho aplicable a los contratos civiles y mercantiles

cuando exista un conflicto de leyes.

Los jueces de la Unién Europea son quienes aplican los reglamentos de la Union.
En el caso de Espafia, por ser un Estado miembro, los jueces espafioles aplicarian el
Reglamento Roma | para determinar cudl es el Derecho aplicable en caso de conflicto de
leyes en materia contractual. No es relevante que una de las partes contratantes no
pertenezca a la Unidn Europea, ya que son los jueces de la Union los que aplican el
reglamento. Es decir, si una de las partes tiene su establecimiento en México, pero conoce
un juez espafiol, entonces aplicaria el Reglamento Roma | para determinar cual es el

derecho aplicable.

Conforme al articulo 2 del Reglamento Roma I, no importa si las normas de
conflicto que en él se encuentran conducen a un derecho de un Estado no miembro de la
Union Europea. De igual manera, sera de aplicacion dicho reglamento y el derecho que

resulte de la norma de conflicto.

En materia conflictual, en primer lugar, el articulo 3 del Reglamento Roma I

establece que las partes son libres de elegir cual es el derecho aplicable a sus contratos. En
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segundo lugar, el articulo 4 establece cual es la ley aplicable a falta de eleccion de las

partes:

“Articulo 3 Libertad de eleccion

1. El contrato se regird por la ley elegida por las partes. Esta eleccion debera manifestarse
expresamente o resultar de manera inequivoca de los términos del contrato o de las circunstancias
del caso. Por esta eleccion, las partes podran designar la ley aplicable a la totalidad o solamente a
una parte del contrato.

2. Las partes podran, en cualquier momento, convenir que el contrato se rija por una ley distinta de
la que lo regia con anterioridad, bien sea en virtud de una eleccién anterior efectuada con arreglo
al presente articulo o de otras disposiciones del presente Reglamento. Toda modificacion relativa a
la determinacion de la ley aplicable, posterior a la celebracion del contrato, no obstara a la validez
formal del contrato a efectos del articulo 11 y no afectard a los derechos de terceros.

3. Cuando todos los demas elementos pertinentes de la situacion estén localizados en el momento de
la eleccion en un pais distinto de aquel cuya ley se elige, la eleccion de las partes no impedira la
aplicacion de las disposiciones de la ley de ese otro pais que no puedan excluirse mediante acuerdo.

4. Cuando todos los demas elementos pertinentes de la situacion en el momento de la eleccion se
encuentren localizados en uno o varios Estados miembros, la eleccion por las partes de una ley que
no sea la de un Estado miembro se entendera sin perjuicio de la aplicacién de las disposiciones del
Derecho comunitario, en su caso, tal como se apliquen en el Estado miembro del foro, que no
puedan excluirse mediante acuerdo.

5. La existencia y la validez del consentimiento de las partes en cuanto a la eleccién de la ley
aplicable se regiran por las disposiciones establecidas en los articulos 10, 11y 13.

Articulo 4 Ley aplicable a falta de eleccion

1. A falta de eleccion realizada de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3, y sin perjuicio de lo
dispuesto en los articulos 5 a 8, la ley aplicable al contrato se determinaré de este modo:

a) el contrato de compraventa de mercaderias se regira por la ley del pais donde el vendedor tenga
su residencia habitual;

b) el contrato de prestacion de servicios se regira por la ley del pais donde el prestador del servicio
tenga su residencia habitual;

¢) el contrato que tenga por objeto un derecho real inmobiliario o el arrendamiento de un bien
inmueble se regira por la ley del pais donde esté sito el bien inmueble;

d) no obstante lo dispuesto en de la letra c), el arrendamiento de un bien inmueble celebrado con
fines de uso personal temporal para un periodo maximo de seis meses consecutivos se regira por la
ley del pais donde el propietario tenga su residencia habitual, siempre que el arrendatario sea una
persona fisica y tenga su residencia habitual en ese mismo pais;

e) el contrato de franquicia se regira por la ley del pais donde el franquiciado tenga su residencia
habitual;

f) el contrato de distribucion se regira por la ley del pais donde el distribuidor tenga su residencia
habitual;

g) el contrato de venta de bienes mediante subasta se regira por la ley del pais donde tenga lugar la
subasta, si dicho lugar puede determinarse;
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h) el contrato celebrado en un sistema multilateral que redina o permita reunir, segiin normas no
discrecionales y regidas por una Unica ley, los diversos intereses de compra y de venta sobre
instrumentos financieros de maltiples terceros, tal como estipula el articulo 4, apartado 1, punto 17,
de la Directiva 2004/39/CE, se regira por dicha ley.

2. Cuando el contrato no esté cubierto por el apartado 1 o cuando los elementos del contrato
correspondan a mas de una de las letras a) a h) del apartado 1, el contrato se regira por la ley del
pais donde tenga su residencia habitual la parte que deba realizar la prestacién caracteristica del
contrato.

3. Si del conjunto de circunstancias se desprende claramente que el contrato presenta vinculos
manifiestamente mas estrechos con otro pais distinto del indicado en los apartados 1 o 2, se aplicara
la ley de este otro pais.

4. Cuando la ley aplicable no pueda determinarse con arreglo a los apartados 1 o 2, el contrato se
regira por la ley del pais con el que presente los vinculos mas estrechos. "

Por lo tanto, las reglas de conflicto del Reglamento Roma | llevan a la aplicacién de
un Derecho de la siguiente manera. En primer lugar, los contratos son regidos por la
autonomia de la voluntad conflictual, es decir, el poder de las partes de elegir la legislacion
aplicable al contrato. En segundo lugar, a falta de eleccién de las partes, aplica la ley de la
residencia habitual del vendedor, prestador de servicios, o la ley aplicable dependiendo del
tipo de contrato del que se trate, conforme al apartado 1 del articulo 4. En tercer lugar, a
falta de los criterios anteriores, es aplicable la ley de la residencia habitual del prestador
caracteristico. En cuarto lugar, y en defecto de los anteriores se aplica la ley de los vinculos
mas estrechos. Por ultimo, el Reglamento Roma I incluye una *“cldusula de cierre” al
establecer que, aun teniendo una prestacion caracteristica, si las partes consideran que

existe una ley aplicable méas vinculada al contrato, entonces ésta seré la aplicable.

Es importante destacar que el articulo 20 del Reglamento Roma 1 excluye el
reenvio. Es decir que cuando el Reglamento remita a la ley de un pais, debe de entenderse

como tal las normas materiales y no las conflictuales de dicho Estado.

% Reglamento (CE) N° 593/2008 del Parlamento Europea y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las
obligaciones  contractuales (Roma 1). (Publicacién: Junio 17, 2008). Disponible en linea: <https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:177:0006:0016:ES:PDF>.
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Ademas, para aplicar de manera correcta el Reglamento Roma I, hay que definir qué
se entiende por “residencia habitual”. El articulo 19 de dicho ordenamiento proporciona

una respuesta:

“Articulo 19
Residencia habitual

1. A efectos del presente Reglamento, la residencia habitual de una sociedad, asociacién o persona
juridica sera el lugar de su administracién central.

La residencia habitual de una persona fisica que esté ejerciendo su actividad profesional sera el
lugar del establecimiento principal de dicha persona.

2. Cuando el contrato se celebre en el curso de las operaciones de una sucursal, agencia o cualquier
otro establecimiento, o si segln el contrato, la prestacion debe ser realizada por tal sucursal,
agencia o establecimiento, se considerara residencia habitual el lugar en el que dicha sucursal,
agencia u otro establecimiento esté situado.

3. La residencia habitual sera la determinada en el momento de la celebracién del contrato. >

Para personas morales, la residencia habitual no es el domicilio social, ni su
nacionalidad o lugar de constitucién, sino el lugar de su administracion central. Para las
personas fisicas, es el lugar en donde ejerce su actividad profesional. La residencia habitual

para efectos de un contrato, sera la que sea en el momento de celebracion del mismo.

La ley aplicable a la que dirija el Reglamento Roma I, rige el consentimiento y la
validez del contrato del que se trate, conforme al articulo 10, apartado 1 de dicho

ordenamiento:

“Articulo 10
Consentimiento y validez material

1. La existencia y la validez del contrato, o de cualquiera de sus disposiciones, estaran sometidas a
la ley que seria aplicable en virtud del presente Reglamento si el contrato o la disposicién fueran
validos.

2. Sin embargo, para establecer que no ha dado su consentimiento, cualquiera de las partes podra
referirse a la ley del pais en que tenga su residencia habitual si de las circunstancias resulta que no

*! Reglamento (CE) N° 593/2008 del Parlamento Europea y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las
obligaciones  contractuales (Roma 1). (Publicacién: Junio 17, 2008). Disponible en linea: <https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:177:0006:0016:ES:PDF>.
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seria razonable determinar el efecto del comportamiento de tal parte segln la ley prevista en el
apartado 1.

Por lo tanto, el derecho al que remita el Reglamento Roma | examinara el momento
en que se considera que existe un contrato, al realizar una interpretacién de las normas

referentes al consentimiento.

C. LEGISLACION'EN MATERIA DE
CONTRATACION ELECTRONICA.

1. Teoria general conforme al Cddigo
Civil Espaiiol.

Son diversos los instrumentos normativos que regulan el tema de contratacion
electrénica en Espafia. En un primer plano, se encuentra la teoria general de las
obligaciones, en el Cddigo Civil de Espafia. De forma especial, se encuentran el Codigo de
Comercio de Espafia y la Ley de Servicios de Sociedad de la Informacion, que surgi6 por la
Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 8 de junio de 2000 relativa
a determinados aspectos juridicos de los servicios de la informacion en particular el

comercio electronico en el mercado interior.

El Codigo Civil de Espafia es el ordenamiento que regula el consentimiento de los
actos juridicos en general, asi como cuando se realiza a través de “medios automaticos”.
También contempla las normas de derecho internacional privado, normas conflictuales, que

determinan las reglas de aplicacion de la normativa de dicho ordenamiento.

2 Reglamento (CE) N° 593/2008 del Parlamento Europea y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las
obligaciones  contractuales (Roma 1). (Publicacién: Junio 17, 2008). Disponible en linea: <https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:177:0006:0016:ES:PDF>.
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El articulo 1262 del Codigo Civil de Espafia regula el consentimiento como

elemento esencial de los actos juridicos. Establece lo siguiente:

“Articulo 1262.

El consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la
causa que han de constituir el contrato.

Hallandose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la aceptd, hay consentimiento desde
gue el oferente conoce la aceptacion o desde gue, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda
ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso, se presume celebrado en el lugar en que
se hizo la oferta.

En los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos hay consentimiento desde que se
manifiesta la aceptacion .

(Enfasis afiadido).

La legislacion espafiola regula de manera general el consentimiento, y de manera

especifica en el caso de contratos celebrados mediante “dispositivos automaticos”.

Es necesario aclarar que la terminologia “dispositivos automaticos” no aplica al
correo electronico. El vocablo “automatico”, dicho de un mecanismo, quiere decir que
“funciona en todo o en parte por si solo”.>* En materia de contratacion, los dispositivos
automaticos son un medio de sistema de informacion gque programa un emisor para que

opere automaticamente. Los contratos pueden

“formarse, perfeccionarse y ejecutarse mediante la interaccion exclusiva de dos dispositivos
automaticos, uno actuando como oferente y el otro como aceptante; cada una de las declaraciones
de voluntad producidas por ellos ha de encontrarse dentro de los parametros de la programacion
establecida para cada uno de los agentes electronicos que interactdan. En su actuacién no existe
intervalo de tiempo —juridicamente relevante— transcurrido entre la oferta y la aceptacion —so6lo
el tiempo para realizar las operaciones técnicas necesarias—, inmediatamente después de la
propuesta contractual, si la informacion suministrada concuerda con los parametros previamente
establecidos, el agente electronico destinatario la acepta en ese momento y el contrato se
perfecciona; por lo tanto, el contrato ha concluido de forma instantanea. "°

8 Codigo Civil de Espafia. (Publicacion: Julio 24, 1889). Disponible en linea: < https://www.boe.es/buscar/pdf/1889/BOE-A-1889-
4763-consolidado.pdf>.

** Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. 232 ed. En avance. Disponible en linea: Autor
<http://lema.rae.es/drae2001/srv/search?id=Qfs84blhhDXX2UfhS8IB>.

%Arias de Rincén, Maria Inés. “Revista IUS”. Junio, 2013. Disponible en linea: SciElo. Vol., No. 31
<http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51870-21472013000100006#notas>.
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Por lo tanto, las disposiciones referentes a “dispositivos automaticos” no rigen a los

contratos celebrados por correo electronico.

Conforme a Maria Inés Arias de Rincon, abogada de la Universidad de Barcelona,
Espafia, la contratacion celebrada a través de dispositivos automaticos es aquella celebrada
con agentes inteligentes o electrénicos. Estos consisten en “una aplicacion de una
programa informatico cuya ejecucion permite al ordenador actuar respondiendo de modo
automdatico ante un determinado hecho’’; en otras palabras, es un “programa de ordenador
cuya aplicacion permite responder de forma automatica a mensajes electronicos sin la
intervencion del titular del programa, si bien de su actuacién derivan consecuencias
juridicas para este®. En este orden de ideas, la contratacién por correo electrénico no
puede considerarse como celebrada a través de dispositivos automaticos, ya que
forzosamente se requiere la intervencion del emisor y receptor de los mensajes de datos. En

pocas palabras, el intercambio de correos electronicos no se hace de manera automatica.

Conforme al articulo 1262 del Cdédigo Civil Espafiol, hay consentimiento cuando
hay concurso de oferta y aceptacion sobre el objeto del contrato. Contempla el supuesto de
que los contratantes se encuentren en lugares distintos, cuando las partes no pueden
comunicarse de manera inmediata. En este Gltimo supuesto, hay consentimiento desde
que el oferente conoce de la aceptacion o desde que habiéndosela remitido el

aceptante, no puede ignorarla. Esta norma sigue la teoria de la informacion. Hay que

destacar que este tipo de contratos, celebrados entre “no_presentes”, se consideran

celebrados en el lugar en que se hizo la oferta.

% Obregon Siegmund, Gabriela.,“La Perfeccion del contrato en Internet segtin el ordenamiento juridico espafiol. Especial referencia al
caso de las paginas web”. Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica,, Vol. 3, No. 2, 2012, (pag. 61-87).
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2.  Legislacion especial en materia de
contratacion electronica.

En cuanto al perfeccionamiento de los contratos comerciales, el articulo 54 del

Cdodigo de Comercio establece lo siguiente:

“Art. 54.

Hallandose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la acept6, hay consentimiento desde
que el oferente conoce la aceptacién o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda
ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso, se presume celebrado en el lugar en que
se hizo la oferta.

En los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos hay consentimiento desde que se

manifiesta la aceptacion ',

Al igual que el Codigo Civil Espafiol, el Cédigo de Comercio de Espafia sigue la
teoria de la informacion. Esto quiere decir que el contrato se perfecciona cuando el oferente

recibe y conoce el contenido de la aceptacion.

Sobre el tema de contratacion electrénica en particular, se encuentra la Directiva
2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 8 de junio de 2000 relativa a
determinados aspectos juridicos de los servicios de la informacién en particular el comercio
electrénico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electrénico). Conforme a su
articulo 1, tiene como objetivo “contribuir al correcto funcionamiento del mercado
interior, garantizando la libre circulacion de los servicios de la sociedad de la informacion

entre los Estados miembros. >

57 Codigo de Comercio de Espafia. (Publicacion: Octubre 24, 1885). Disponible en linea: < https://www.boe.es/buscar/pdf/1885/BOE-
A-1885-6627-consolidado.pdf>.

%8 Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europea y del Consejo de 8 de junio de 2000 relativa a determinados aspectos juridicos
de los servicios de la sociedad de la informacidn, en particular el comercio electrénico en el mercado interior (Directiva sobre el
comercio electrénico).  (Publicacion:  Junio 8, 2000). Disponible en linea: < https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0031&from=ES>.
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La Directiva sobre el comercio electronico define “servicios de la sociedad de la
informacion” haciendo una remision a la Directiva 98/34/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 22 de junio de 1998 por la que se establece un procedimiento de informacion en
materia de normas y reglamentaciones técnicas y de las reglas relativas a los servicios de la
sociedad y de la informacion. La Directiva 98/34/CE, en el apartado segundo de su articulo

1° define “servicios” como:

“2) «servicio», todo servicio de la sociedad de la informacion, es decir, todo servicio prestado
normalmente a cambio de una remuneracion, a distancia, por via electrénica y a peticién individual
de un destinatario de servicios.

A efectos de la presente definicion, se entendera por:
— «a distancia», un servicio prestado sin que las partes estén presentes simultaneamente;

— «por via electronica», un servicio enviado desde la fuente y recibido por el destinatario mediante
equipos electronicos de tratamiento (incluida la compresion digital) y de almacenamiento de datos y
que se transmite, canaliza y recibe enteramente por hilos, radio, medios dpticos o cualquier otro
medio electromagnético;

— «a peticién individual de un destinatario de servicios», un servicio prestado mediante transmision
de datos a peticion individual.

En el anexo V figura una lista indicativa de los servicios no cubiertos por esta definicion.
La presente Directiva no seré aplicable:
— a los servicios de radiodifusion sonora,

— a los servicios de radiodifusion televisiva contemplados en la letra a) del articulo 1 de la
Directiva 89/552/CEE (1). *°

Por lo tanto, la Directiva de comercio electrdonico es aplicable a cualquier servicio,
entendiéndose como tal, cualquier acto de comercio, que se realice a distancia y a través de
medios electrénicos mediante la transmision de datos. Y, conforme a su articulo 9, los
Estados miembros de la Unidn Europea deben de velar por que las legislaciones nacionales

permitan la celebracion de contratos por medios electronicos.

% Directiva 98/34/CE del Parlamento Europea y del Consejo de 22 de junio de 1998 por la que se establece un procedimiento de
informacién en materia de las normas y reglamentaciones técnicas y de las reglas relativas a los servicios de la sociedad de la
informacion. (Publicacion: Junio 22, 1998). Disponible en linea: <https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:1998L.0034:20130101:ES:PDF>.
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En el caso de Espafa, para transponer los objetivos de la Directiva de comercio
electrénico, se emitio la Ley 34/2002, de 11 de Julio, de Servicios de la Sociedad de la
Informacion y de Comercio Electronico (“LSSICE”). El objeto de la LSSICE es el

siguiente:

“Articulo 1. Objeto.

1. Es objeto de la presente Ley la regulacion del régimen juridico de los servicios de la sociedad de
la informacion y de la contratacion por via electrénica, en lo referente a las obligaciones de los
prestadores de servicios incluidos los que actlan como intermediarios en la transmisiéon de
contenidos por las redes de telecomunicaciones, las comunicaciones comerciales por via
electronica, la informacién previa y posterior a la celebracién de contratos electronicos, las
condiciones relativas a su validez y eficacia y el régimen sancionador aplicable a los prestadores de
servicios de la sociedad de la informacién.

2. Las disposiciones contenidas en esta Ley se entenderdn sin perjuicio de lo dispuesto en otras
normas estatales o autonémicas ajenas al ambito normativo coordinado, o que tengan como
finalidad la proteccién de la salud y seguridad publica, incluida la salvaguarda de la defensa
nacional, los intereses del consumidor, el régimen tributario aplicable a los servicios de la sociedad
de la informacién, la proteccion de datos personales y la normativa reguladora de defensa de la
competencia. "

Conforme al articulo 1, apartado 1 de la LSSICE, dicha ley tiene por objeto regular
las contrataciones que se realicen via electrénica, y la celebracién de contratos electrénicos.
El Anexo de Definiciones, apartado h) de la LSSICE define lo que considera como
“contrato electronico” o “contrato celebrado por via electronica™: “todo contrato en el que
la oferta y la aceptacion se transmiten por medio de equipos electrénicos de tratamiento y

almacenamiento de datos, conectados a una red de telecomunicaciones %

. El objetoyala
definicion proporcionadas por la LSSICE encuadran en el supuesto de contratos celebrados

por correo electrdnico, por lo que es de aplicacion al tema tratado por esta tesis.

Sobre la validez y eficacia de los contratos celebrados por via electronica, el articulo
23 de la LSSICE establece lo siguiente:

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

1. Los contratos celebrados por via electronica produciran todos los efectos previstos por el
ordenamiento juridico, cuando concurran el consentimiento y los demas requisitos necesarios para
su validez.

80 |_ey 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico. (Publicacion: Julio 12, 2002).
Disponible en linea: < https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2002-13758>.
8 Loc. Cit
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Los contratos electrénicos se regiran por lo dispuesto en este Titulo, por los Cédigos Civil y de
Comercio y por las restantes normas civiles 0 mercantiles sobre contratos, en especial, las normas
de proteccién de los consumidores y usuarios y de ordenacion de la actividad comercial.

2. Para que sea valida la celebracidn de contratos por via electronica no sera necesario el previo
acuerdo de las partes sobre la utilizacion de medios electronicos.

3. Siempre que la Ley exija que el contrato o cualquier informacion relacionada con el mismo conste
por escrito, este requisito se entendera satisfecho si el contrato o la informacidn se contiene en un
soporte electrénico.

4. No sera de aplicacion lo dispuesto en el presente Titulo a los contratos relativos al Derecho de
familia y sucesiones.

Los contratos, negocios 0 actos juridicos en los que la Ley determine para su validez o para la
produccion de determinados efectos la forma documental publica, o que requieran por Ley la
intervencion de 6rganos jurisdiccionales, notarios, registradores de la propiedad y mercantiles o
autoridades publicas, se regiran por su legislacién especifica. *?

(Enfasis afadido).

La LSSICE entonces remite al Cdodigo Civil y al Cddigo de Comercio para
determinar la eficacia y validez de los contratos electronicos. Para determinar la ley
aplicable, la LSSICE remite a las normas de Derecho internacional privado del
ordenamiento juridico espafiol, conforme al articulo 26:

“Articulo 26. Ley aplicable.

Para la determinacion de la ley aplicable a los contratos electrénicos se estard a lo dispuesto en
las normas de Derecho internacional privado del ordenamiento juridico espariol, debiendo
tomarse en consideracion para su aplicacion lo establecido en los articulos 2 vy 3 de esta Ley. "

(Enfasis afiadido).

La LSSICE atribuye obligaciones al prestador de servicios de la sociedad de

informacion en los casos de contratacion electronica, que en este caso seria el oferente.

“Avrticulo 27. Obligaciones previas a la contratacion.

1. Ademas del cumplimiento de los requisitos en materia de informacién que se establecen en la
normativa vigente, el prestador de servicios de la sociedad de la informacion que realice actividades
de contratacién electrénica tendra la obligacion de poner a disposicion del destinatario, antes de
iniciar el procedimiento de contratacion y mediante técnicas adecuadas al medio de comunicacion
utilizado, de forma permanente, facil y gratuita, informacion clara, comprensible e inequivoca sobre
los siguientes extremos:

a) Los distintos tramites que deben seguirse para celebrar el contrato.

82 ey 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electrénico. (Publicacion: Julio 12, 2002).
Disponible en linea: < https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2002-13758>.
8 Loc. Cit.

49



b) Si el prestador va a archivar el documento electrénico en que se formalice el contrato y si éste va
a ser accesible.

c) Los medios técnicos que pone a su disposicion para identificar y corregir errores en la
introduccion de los datos, y

d) La lengua o lenguas en que podra formalizarse el contrato.

La obligacién de poner a disposicion del destinatario la informacion referida en el parrafo anterior
se dara por cumplida si el prestador la incluye en su pagina o sitio de Internet en las condiciones
sefialadas en dicho parrafo.

Cuando el prestador disefie especificamente sus servicios de contratacion electrénica para ser
accedidos mediante dispositivos que cuenten con pantallas de formato reducido, se entendera
cumplida la obligacién establecida en este apartado cuando facilite de manera permanente, facil,
directa y exacta la direccion de Internet en que dicha informacion es puesta a disposicion del
destinatario.

2. El prestador no tendra la obligacion de facilitar la informacién sefialada en el apartado anterior
cuando:

a) Ambos contratantes asi lo acuerden y ninguno de ellos tenga la consideracion de consumidor, o

b) El contrato se haya celebrado exclusivamente mediante intercambio de correo electrénico u otro
tipo de comunicacion electrénica equivalente.

3. Sin perjuicio_de lo dispuesto _en la legislacion especifica, las ofertas o propuestas de
contratacion realizadas por via electrénica seran validas durante el periodo que fije el oferente o,
en su defecto, durante todo el tiempo gue permanezcan accesibles a los destinatarios del servicio.

4. Con caracter previo al inicio del procedimiento de contratacion, el prestador de servicios debera
poner a disposicién del destinatario las condiciones generales a que, en su caso, deba sujetarse el
contrato, de manera que éstas puedan ser almacenadas y reproducidas por el destinatario. ”*

(Enfasis afiadido).

Hay que destacar que, conforme al punto 3 del articulo 27 de la LSSICE, las ofertas
realizadas a través de medios electrénicos son validas siempre que permanezcan accesibles
a los destinatarios de dicha oferta. Es decir, mientras que la oferta se encuentra en los
medios electronicos, entonces el oferente estard obligado a ella. A su vez, el articulo 28 de
la LSSICE obliga a los oferentes a confirmar la recepcién de la aceptacion hecha por los
destinatarios.

“Articulo 28. Informacidn posterior a la celebracion del contrato.

1. El oferente esta obligado a confirmar la recepcién de la aceptacion al que la hizo por alguno de
los siguientes medios:

a) El envio de un acuse de recibo por correo electrénico u otro medio de comunicacion electronica
equivalente a la direccién que el aceptante haya sefialado, en el plazo de las veinticuatro horas
siguientes a la recepcion de la aceptacion, o

84 ey 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico. (Publicacion: Julio 12, 2002).
Disponible en linea: < https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2002-13758>.
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b) La confirmacién, por un medio equivalente al utilizado en el procedimiento de contratacion, de la
aceptacion recibida, tan pronto como el aceptante haya completado dicho procedimiento, siempre
que la confirmacion pueda ser archivada por su destinatario.

En los casos en que la obligacion de confirmacién corresponda a un destinatario de servicios, el
prestador facilitara el cumplimiento de dicha obligacién, poniendo a disposicion del destinatario
alguno de los medios indicados en este apartado. Esta obligacion serd exigible tanto si la
confirmacion debiera dirigirse al propio prestador o a otro destinatario.

2. Se entendera que se ha recibido la aceptacion y su confirmacién cuando las partes a que se
dirijan puedan tener constancia de ello.

En el caso de que la recepcion de la aceptacion se confirme mediante acuse de recibo, se presumira
que su destinatario puede tener la referida constancia desde que aquél haya sido almacenado en el
servidor en que esté dada de alta su cuenta de correo electrénico, o en el dispositivo utilizado para
la recepcién de comunicaciones.

3. No sera necesario confirmar la recepcion de la aceptacion de una oferta cuando:
a) Ambos contratantes asi lo acuerden y ninguno de ellos tenga la consideracion de consumidor, o

b) El contrato se haya celebrado exclusivamente mediante intercambio de correo electrdnico u otro
tipo de comunicacién electronica equivalente, cuando estos medios no sean empleados con el
exclusivo proposito de eludir el cumplimiento de tal obligacion .

Para determinar cual es el lugar de celebracion de los contratos electronicos, hay

que atender a lo dispuesto por el articulo 29 de la LSSICE:

“Articulo 29. Lugar de celebracion del contrato.

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

Los contratos electrdnicos entre empresarios o profesionales, en defecto de pacto entre las partes, se
presumiran celebrados en el lugar en que esté establecido el prestador de servicios.

La LSSICE soluciona uno de los problemas que puede aparecer al momento de
celebrar contratos a través de medios electrénicos. Determina el lugar de celebracién de los
contratos dependiendo si las partes son consumidores o empresarios (entendiéndose como
comerciantes). Si una de las partes es un consumidor, el contrato se entendera celebrado en

el lugar donde éste tenga su residencia habitual. Pero si no hay consumidor en la relacién

% Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electrénico. (Publicacion: Julio 12, 2002).
Disponible en linea: < https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2002-13758>
5 |_ey 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico. (Publicacion: Julio 12, 2002).
Disponible en linea: < https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2002-13758>
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juridica y si las partes no pactan nada sobre el lugar de celebracion, entonces se presumiran

celebrados en donde esté establecido el prestador de servicios.

Como lo establece la exposicion de motivos de la LSSICE, el lugar de
establecimiento del prestador de servicios es esencial ya que “de él depende el ambito de
aplicacion no sélo de esta Ley, sino de todas las demas disposiciones del ordenamiento

espanol que les sean de aplicacion, en funcion de la actividad que desarrollen”.
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Capitulo IV

EL DERECHO APLICABLE A LOS CONTRATOS ELECTRONICOS CUANDO LAS
PARTES SE ENCUENTRAN EN ESTADOS DISTINTOS: MEXICO Y ESPANA

Una vez estudiado el Derecho sustantivo de ambos paises, y el funcionamiento del
Derecho Espafiol como parte del derecho de la Union Europea, es procedente el analisis
para determinar el Derecho aplicable a los contratos. Mas especificamente, a los contratos
electronicos en los que las partes se encuentran en Estados distintos, atendiendo el caso en
especifico de México y Espafia. El conocer cual es el Derecho aplicable al contrato, permite
determinar la aplicacion de las reglas del consentimiento, para conocer el momento en que

se perfecciona dicho contrato.

Los sujetos que aplican las normas de conflicto, que conducen a la aplicacion de un
derecho conforme a un punto de contacto, son los jueces bajo su facultad jurisdiccional. En
el derecho internacional privado, los jueces comunmente utilizan las normas de conflicto de

su propio pais, es decir, la ley del foro.

Entonces, para atender la problematica que atiende esta tesis, es necesario plantear
dos supuestos principales distintos. En un supuesto, una de las partes acudira a los jueces
mexicanos para que determinen cual es el derecho aplicable al contrato que celebré por
correo electrénico con una persona que se encuentra en un Estado distinto. En el segundo
supuesto, sera lo contrario, en donde la parte acudira a los jueces esparioles para determinar
el derecho aplicable. Es decir, en uno de los supuestos el foro serda México, y en el otro,

Espana.



Es de gran importancia destacar que ambos ordenamientos juridicos, tanto el
mexicano como el espafiol, establecen que el derecho que rige a los contratos, en primer
lugar, es el derecho que estos hayan designado. Por lo tanto, las interrogantes y soluciones
planteadas atienden el supuesto de lo que sucede si las partes no indican cuél es el derecho

aplicable.

A. SUPUESTO EN EL QUE EL FORO ES

ESPANA.

Si el foro es Espafia, el juez espafiol utilizara las normas de conflicto espafiolas. En
materia de obligaciones existen dos ordenamientos que contienen normas de conflicto: el
Codigo Civil Espafiol y el Reglamento Roma | sobre la ley aplicable a las relaciones
contractuales. Como ya fue mencionado, los Reglamentos de la Unién Europea son de
aplicacion obligatoria para los sujetos de los Estados Miembros. Al tratarse de normas
conflictuales, es obligatoria para los jueces de la Union Europea. Ademas, el Reglamento
Roma | entr6 en vigor después que el Codigo Civil Espafiol; y conforme al principio
“norma posterior deroga a la anterior”, los jueces espafioles aplican las reglas de conflicto

del Reglamento Roma I, y no las del Cadigo Civil Espafiol.

El Reglamento Roma | excluye el reenvio en su articulo 20:

“Articulo 20 Exclusion del reenvio.
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Cuando el presente Reglamento establezca la aplicacion de la ley de un pais, se entendera por tal

las normas juridicas materiales en vigor en ese pais, con exclusion de las normas de Derecho

internacional privado, salvo que el presente Reglamento disponga otra cosa "’

Por lo tanto, el derecho al que envia le Reglamento Roma | debe entenderse

Unicamente como derecho material, y no conflictual.

Como ya fue adelantado en el Capitulo 11 de esta tesis, las normas de conflicto del

Reglamento Roma | regulan a la ley aplicable de los contratos en el siguiente orden:

1. Los contratos son regidos por la autonomia de la voluntad conflictual.

2. A falta de eleccion de las partes, aplica la ley de la residencia habitual del
vendedor, prestador de servicios, o la ley aplicable dependiendo del tipo de
contrato del que se trate, conforme al articulo 4, apartado 1 de dicho
Reglamento.

3. A falta de los criterios anteriores, es aplicable la ley de la residencia habitual del
prestador caracteristico.

4. En defecto de los anteriores se aplica la ley de los vinculos més estrechos.

5. Por ultimo, el Reglamento Roma I incluye una “cldusula de cierre” al establecer
que, aun teniendo una prestacion caracteristica, si las partes consideran que
existe una ley aplicable méas vinculada al contrato, entonces ésta serd la

aplicable.

Si las partes no eligieron una ley aplicable a su contrato, habria entonces que estar

ante lo dispuesto por el articulo 4, apartado 1 del Reglamento Roma I. Dicho apartado

% Reglamento (CE) N° 593/2008 del Parlamento Europea y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las
obligaciones  contractuales (Roma 1). (Publicacién: Junio 17, 2008). Disponible en linea: <https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:177:0006:0016:ES:PDF>.
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contempla cual es el derecho aplicable dependiendo del tipo de contrato del que se trate. De
manera ejemplificativa se utilizaran los contratos de compraventa de mercaderias, de

franquicia y de prestacion de servicios.

1.  Contrato de compraventa.

Si se celebra un contrato de compraventa de mercaderias por correo electronico,
conforme al articulo 4, apartado 1, inciso a) del Reglamento Roma I, el contrato “se regird

por la ley del pais donde el vendedor tenga su residencia habitual” .

Si el vendedor tiene su establecimiento (o administracion central, en caso de ser
persona moral) en México, y el comprador lo tiene en Espafia, entonces se aplicara el
derecho mexicano. Existe un tratado que ha sido suscrito por Espafia y México sobre la
compraventa internacional de mercaderias: la Convencion de Viena sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias (en lo sucesivo, la Convencién de Viena).* Al
ser una norma especial por tratarse del supuesto especifico de compra venta internacional

de mercaderias, seria aplicable la Convencidon de Viena y no el Cédigo de Comercio.

La Convencion de Viena es aplicable, conforme a su articulo 1° cuando los
contratantes tienen sus establecimientos en Estados Contratantes distintos o cuando las

normas de derecho internacional privado conduzcan a la aplicacion de la ley de un Estado

68 Reglamento (CE) N° 593/2008 del Parlamento Europea y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma I). (Publicacion: Junio 17, 2008). Disponible en linea: <https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:177:0006:0016:ES:PDF>.

Meéxico se adhiri6 a la Convencion el 29 de diciembre de 1987, fecha en que fue depositado el instrumento de adhesién ante el
Secretario General de la Organizacion de las Naciones Unidas. Fue promulgado el 17 de marzo de 1988 en el Diario Oficial de la
Federacion. Entro en vigor para ese Estado el 1 de enero de 1989.

Espafia se adhiri6 a la Convencion el 24 de julio de 1990 y entrd en vigor para ese Estado el 1 de agosto de 1991.
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contratante. EI supuesto en cuestion contempla que los contratantes tienen establecimientos

en diferentes Estados, por lo que es de aplicacién dicha Convencion.

Los articulos 18, 23 y 24 de la Convenciéon de Viena establecen lo siguiente

respecto al consentimiento en los contratos de compra venta internacional de mercaderias:

“Articulo 18.

1) Toda declaracién u otro acto del destinatario que indigue asentimiento a una oferta constituira
aceptacion. El silencio o la inaccién, por si solos, no constituiran aceptacion.

2) La aceptacion de la oferta surtird efecto en el momento en gue la indicacién de asentimiento
llegue al oferente. La aceptacién no surtira efecto si la indicacion de asentimiento no llega al
oferente dentro del plazo que éste haya fijado o, si no se ha fijado plazo, dentro de un plazo
razonable, habida cuenta de las circunstancias de la transaccién y, en particular, de la rapidez de
los medios de comunicacion empleados por el oferente. La aceptacion de las ofertas verbales tendra
que ser inmediata a menos que de las circunstancias resulte otra cosa.

3) No obstante, si, en virtud de la oferta, de practicas que las partes hayan establecido entre ellas o
de los usos, el destinatario puede indicar su asentimiento ejecutando un acto relativo, por ejemplo, a
la expedicién de las mercaderias o al pago del precio, sin comunicacion al oferente, la aceptacion
surtird efecto en el momento en que se ejecute ese acto, siempre que esa ejecucion tenga lugar
dentro del plazo establecido en el parrafo precedente.

Articulo 23

El contrato se perfeccionara en el momento de surtir efecto la aceptacion de la oferta conforme a lo
dispuesto en la presente Convencion.

Articulo 24

A los efectos de esta Parte de la presente Convencién, la oferta, la declaraciéon de aceptacion o
cualquier otra manifestacion de intencion ‘llega” al destinatario cuando se le comunica
verbalmente o se entrega por cualquier otro medio al destinatario personalmente, 0 en su
establecim7i(<)anto o direccién postal o, si no tiene establecimiento ni direccidn postal, en su residencia
habitual. ”

(Enfasis afadido).

Conforme a los articulos transcritos, el contrato se entiende perfeccionado cuando
surte efectos la aceptacion de la oferta. La aceptacion surte efectos en el momento en que el

asentimiento llega al oferente. Se considera que “llega” al oferente cuando se le comunica

® Convencion de Viena sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias. CNUDMI, Viena, Febrero 2010.
Disponible en linea: CNUDMI < https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/sales/cisg/VV1057000-CISG-s.pdf>.
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verbalmente o cuando se le comunica por cualquier otro medio de manera personal. Esa
mencion “cualquier otro medio” incluye cualquier tipo de comunicacién personal, por lo
tanto debe de aplicarse también al supuesto del correo electronico. De lo anterior se deduce
que la Convencion de Viena sigue la teoria de la recepcion. En el caso del correo
electronico, el contrato se perfecciona desde el momento en que la aceptacion llega al
correo del oferente. Es a partir de este momento en que hay un contrato. Conforme a la
Convencidn de Viena, no es necesario que el oferente conozca de la aceptacidn, Unicamente

que la reciba para que el contrato se entienda como perfeccionado.

Si el vendedor tiene su establecimiento (0 administracion central en caso de ser
persona moral) en Espafia, y el comprador en Meéxico; las reglas de conflicto del
Reglamento Roma | remiten a la aplicacion material del Derecho Espafiol. Dado que el
derecho material de Espafia en materia de compra venta internacional de mercaderias es
también la Convencion de Viena, se obtendria el mismo resultado que el supuesto anterior.
El contrato se perfeccionaria desde el momento en que la aceptacion llegue al correo

electrénico del oferente, sin importar que éste lo abra o no.

2.  Contrato de franquicia.

Ahora, si se celebra un contrato de franquicia por correo electrénico, en donde el
franquiciado tiene su residencia habitual en Espafia y el franquiciador en México, el
conflicto de leyes se resolveria de la siguiente manera. El juez espafiol aplicaria las normas

de conflicto del Reglamento Roma I, que conforme al articulo 4, apartado 1, inciso e), el
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contrato se rige por la ley del pais en donde el franquiciado™ tenga su residencia habitual,

por lo que se debe de aplicar la legislacion espariola.

El contrato de franquicia en Espafia se encuentra regulado de manera especial por el
Real Decreto 201/2010, de 26 de febrero y por el articulo 62 de la Ley de Comercio
Minorista 7/1966. Sin embargo, estos ordenamientos no regulan el consentimiento dentro
de dichos contratos. Es por eso, que hay que aplicar de manera supletoria el Codigo Civil

Espariol.

El Cdadigo Civil Espafiol es supletorio a otras materias, como lo indica su articulo 4,

que en su literalidad dispone:

“Articulo 4.

1. Procedera la aplicacion analédgica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto
especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razoén.

2. Las leyes penales, las excepcionales y las de ambito temporal no se aplicaran a supuestos ni en
momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas.

3. Las disposiciones de este Codigo se aplicaran como supletorias en las materias regidas por otras
leyes. "

El sistema juridico espafiol es distinto al mexicano, ya que es su Codigo Civil el que
determina la supletoriedad de otras materias; mientras que en México, cada ley determina

qué ordenamientos seran supletorios en caso de que estos resulten ser insuficientes.

En este orden de ideas, entonces, al contrato de franquicia en el supuesto de que el
franquiciado tenga su residencia habitual en Espafia, debe de aplicarsele el Cédigo Civil

Espafiol. Sobre el consentimiento, el Cdédigo Civil Espafiol atiende a la teoria de la

"Se utiliza el término “franquiciado” en Espafia y “franquiciatario” en México.
"2 Cédigo Civil de Espafia. (Publicacion: Julio 24, 1889). Disponible en linea: <https://www.boe.es/buscar/pdf/1889/BOE-A-1889-4763-
consolidado.pdf>
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informacidn, ya que establece que en el caso de los “no presentes”, hay consentimiento

desde que el oferente conoce la aceptacion, por lo que sigue la teoria de la informacion.

Por el otro lado, si se celebra un contrato de franquicia por correo electrénico, en
donde el franquiciado tiene su residencia habitual en México y el franquiciador en Espafia,
el conflicto de leyes se resolveria del siguiente modo. El juez espafiol aplicaria las normas
de conflicto del Reglamento Roma I, que conforme al articulo 4, apartado 1, inciso e), el
contrato se rige por la residencia habitual del pais en donde el franquiciado tenga su
residencia habitual, que en este caso por ser México, se aplicaria la legislacion material

mexicana.

El contrato de franquicia en México se encuentra regulado por el Capitulo VI de la
Ley de la Propiedad Industrial. Sin embargo, dicho ordenamiento no contempla los
supuestos de perfeccionamiento de los contratos. Por lo tanto, habria que acudir a una
legislacion supletoria. EI problema yace en que la Ley de la Propiedad Industrial no hace

ninguna remision a otra legislacién, en cuanto a la materia sustantiva.”

Podria aplicarse el Cédigo de Comercio, ya que el contrato de franquicia implica
una especulacion comercial y es un acto de comercio. Pero podria aplicarse también el
Codigo Civil Federal, por ser el ordenamiento que regula la teoria general de las
obligaciones. La Ley no es clara al respecto y no indica cuél es el ordenamiento que debe
de suplir. De cualquier manera, tanto el Cédigo de Comercio, como el Cédigo Civil Federal
adoptan la teoria de la recepcion en materia de perfeccionamiento de los contratos. Hay

consentimiento, y por lo tanto contrato, cuando el oferente recibe la aceptacion. Aplicado al

™ La Ley de la Propiedad Industrial hace una remision a la Ley Federal del Procedimiento Administrativo para los procedimientos de
dicha materia. Pero no indica cudl es la ley supletoria en cuanto a los elementos de los actos juridicos que dicha Ley contempla.
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correo electrénico: desde que la parte que hizo la oferta recibe el correo electrénico en

donde el destinatario plasmé su aceptacion, hay contrato de franquicia.

3. Contrato de prestacion de servicios.

Si se celebra por correo electronico, un contrato de prestacion de servicios en donde
el prestador de servicio tiene su residencia habitual en Espafia y el prestatario en México;
los jueces espafioles aplicarian el Reglamento Roma I, cuyo articulo 4, apartado 1, inciso
b), que indica que es aplicable la “ley del pais donde el prestador de servicios tenga su

residencia habitual”"*. En este supuesto, es aplicable la ley material espafiola.

Como ya fue mencionado en el Capitulo 111 de esta tesis, la LSSICE, la legislacion
especial en materia de prestacion de servicios por medios electronicos en Espafia, remite al
Cadigo Civil Espafiol y al Cddigo de Comercio Espafiol para interpretar la validez y la
eficacia de los contratos. Ambos cddigos adoptan la teoria de la informacién. Esto quiere
decir que hay contrato hasta que el oferente recibe el correo electrénico que contiene la

aceptacion y ademas lo lee.

Por el otro lado, hay que explorar el supuesto en el que se celebre un contrato
electrénico de prestacion de servicios en el que el prestador de servicios tiene su residencia
habitual en Mexico y el prestatario en Espafia. Conforme a la norma de conflicto del
Reglamento Roma I, se aplica el Derecho Mexicano por ser el de la residencia habitual del

prestador de servicios.

[ Reglamento (CE) N° 593/2008 del Parlamento Europea y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma I). (Publicacion: Junio 17, 2008). Disponible en linea: <https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:177:0006:0016:ES:PDF>.
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El contrato de prestacion de servicios es materia civil en México, por lo que es

aplicable lo dispuesto en el Codigo Civil Federal. Dicho ordenamiento adopta la teoria de la

recepcion, por lo que hay consentimiento, y por ende contrato, desde el momento en que el

oferente reciba la aceptacion de la otra parte, sin importar que la lea o no.

B. SUPUESTO EN EL QUE EL FORO ES

MEXICO.

Si el foro es México, los jueces mexicanos naturalmente aplicaran las normas de

conflicto mexicanas. En México, el Cadigo Civil es el ordenamiento que provee las normas

conflictuales. Sobre el reenvio, el articulo 14, fraccién 1l del Codigo Civil Federal establece

lo siguiente:

su vez,

“Articulo 14.- En la aplicacién del derecho extranjero se observara lo siguiente: (...) Il. Se aplicara
el derecho sustantivo extranjero, salvo cuando dadas las especiales circunstancias del caso, deban
tomarse en cuenta, con caracter excepcional, las normas conflictuales de ese derecho, que hagan
aplicables las normas sustantivas mexicanas o de un tercer estado; ”

La regla general indica que el reenvio no esta permitido en el Derecho Mexicano. A

el articulo 13 establece las siguientes normas de conflicto:

“Articulo 13.- La determinacion del derecho aplicable se hara conforme a las siguientes reglas:

I. Las situaciones juridicas validamente creadas en las entidades de la Republica o en un Estado
extranjero conforme a su derecho, deberan ser reconocidas;

I1. El estado y capacidad de las personas fisicas se rige por el derecho del lugar de su domicilio;

Il. La constitucidn, régimen y extincion de los derechos reales sobre inmuebles, asi como los
contratos de arrendamiento y de uso temporal de tales bienes, y los bienes muebles, se regiran por el
derecho del lugar de su ubicaci6n, aunque sus titulares sean extranjeros;

IV. La forma de los actos juridicos se regird por el derecho del lugar en que se celebren. Sin
embargo, podran sujetarse a las formas prescritas en este Codigo cuando el acto haya de tener
efectos en el Distrito Federal o en la Republica tratandose de materia federal; y
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V. Salvo lo previsto en las fracciones anteriores, los efectos juridicos de los actos y contratos se
regiran por el derecho del lugar en donde deban ejecutarse, a menos de que las partes hubieran
designado validamente la aplicabilidad de otro derecho.”

(Enfasis afadido).

La primera fraccion atiende a la doctrina estadounidense de derechos adquiridos,

que establece que el juez ‘“comprobard que la situacion juridica ha sido creada
validamente tanto en su forma como en el fondo de acuerdo con un sistema juridico diverso
del suyo, y enseguida si procede, la reconocerd conforme a su propio derecho »."® Por lo
tanto, para determinar la validez de un acto juridico, debe de estarse ante lo dispuesto por

las leyes del lugar de donde fue emitido, o en este caso, celebrado.”

Se encuentra un problema a la hora de determinar cual es el lugar de celebracion
cuando los contratantes se encuentran en Estados distintos, y se celebran a través del correo
electrénico. Ya que, al encontrarse fisicamente en paises diferentes, es dificil determinar el
lugar de celebracion del contrato. Interesa determinar si el contrato se perfecciona en el
lugar fisico en donde se envia la oferta o aceptacion por correo electrdnico, en el lugar de
residencia habitual del oferente o el destinatario, o en el lugar en donde se encuentre el

servidor que recibe la oferta o la aceptacion.

La legislacion mexicana no establece cudl es el lugar de celebracion de los contratos

que se celebran de manera virtual, o cuando las partes se encuentran fisicamente en lugares

5 Autor. “Cddigo Civil Federal (Comentado)”. Disponible en linea: Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM. <https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3276/4.pdf>.
" Derecho extranjero. La validez del acto juridico que surtira efectos en México, debe analizarse conforma a la ley del lugar de
celebracion del acto. Tesis aislada. Amparo directo. Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Clave 1.30.C.262
C. (SJFy su Gaceta: 92 época, Tomo X1V, Oct., 2001, pag. 1113). Disponible en linea: SCIN <
https://sjf.scjn.gob.mx/SJFSist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3elfdfdf8fcfd&Apendice=1000000000000&Expresion=%2522
lugar%2520de%2520celebraci%25C3%25B3n%2522&Dominio=Rubro, Texto&TA_TJ=2&0rden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=
18&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,3,4,5,50,7&I1D=188619&Hit=7&1Ds=2011326,2004204,163866,173813,175657,180816,1
88619,197329,200812,200649,203379,207945,215101,226374,248594,328609,329639,816076 &tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Ref
erencia=&Tema=pdf> Registro 188619.
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distintos sin posibilidad de mantener una comunicacién inmediata; por lo que se esta ante

una laguna juridica.

El Cadigo Civil Federal establece lo siguiente en caso de conflicto de derechos:

“Articulo 20.- Cuando haya conflicto de derechos, a falta de ley expresa que sea aplicable, la
controversia se decidird a favor del que trate de evitarse perjuicios y no a favor del que pretenda
obtener lucro. Si el conflicto fuere entre derechos iguales o de la misma especie, se decidira
observando la mayor igualdad posible entre los interesados. ”

Conforme a este articulo, las normas deben de interpretarse a favor de la parte a la
que se le cause menos conflicto. Pero esa disposicion no da una respuesta real a la
problemética de determinar el derecho aplicable a los contratos celebrados por correo

electronico para identificar el momento de su perfeccionamiento.

Al existir una laguna juridica, hay que aportar una respuesta utilizando la analogia,
y de no ser posible, los principios generales de derecho. Dado que intentar hacer una
analogia sobre el “lugar de celebracion” de los contratos implicaria mucha incertidumbre e

inseguridad juridica, es necesario remitirse a los principios generales del derecho.

Para dar una solucion a la rigidez de la regla de conflicto, puede emplearse el
“principio de los vinculos mas estrechos”, que establece que sera aplicable el derecho que
tenga una relacién mas estrecha entre ellas. Por ejemplo, si se trata de una relacion juridica
en donde el prestador de servicios tiene su domicilio en Espafia, el prestatario lo tiene en
México y el servicio serd prestado en Espafia; entonces tiene sentido que se aplique el
Derecho Espafiol, ya que es el ordenamiento juridico que tiene mayor proximidad o
vinculos facticos o juridicos mas significativos. Cada caso tendria que ser analizado para

determinar cudl es el Derecho con el que el contrato tiene el vinculo més estrecho. Podria
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ser el caso de que exista otro elemento de extranjeria, y el problema deberia de ser resuelto
de esta manera. Lo mismo sucederia en el caso de contrato de franquicia; el juez mexicano
tendria que determinar cuél es el Derecho con el que el contrato tiene la relacion mas
estrecha, y conforme a ese Derecho determinar el momento en el que se entiende que se

encuentra perfeccionado el contrato.

En el caso de un contrato de compraventa internacional de mercaderias, la
determinacion del derecho aplicable resulta mas sencilla, ya que tanto México como
Espafia son partes contratantes de la Convencion de Viena sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias, y por lo tanto, es aplicable este ordenamiento.
Tal como se menciond en el apartado anterior, la Convencion atiende la teoria de la
recepcion. Por lo tanto, el contrato electrénico se perfecciona cuando la aceptacion llega al

oferente.

C. CRITICA Y PROPUESTA AL SISTEMA

MEXICANO.

La regulacién mexicana sobre contratacion a través de medios tecnolégicos, como
el correo electronico, no es suficiente ni clara. Esto, a pesar de que han pasado décadas

desde la creacion de este medio de comunicacion.

Las normas de conflicto mexicanas conducen a la legislacion del “lugar de
celebracion” del contrato para calificar la eficacia de su formacion. Sin embargo, el

Derecho mexicano no contempla cuél es éste en el supuesto de que se celebren a través de
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la tecnologia. Aunque se pretende dar una respuesta a través de la aplicacion de principios
generales de Derecho, los particulares deberian de tener certeza juridica sobre cual es el

Derecho aplicable a sus contratos.

La legislacion mexicana deberia de contemplar este supuesto. Como se probo en los
capitulos anteriores, tanto el Derecho espafiol como el mexicano tienen teorias de
consentimiento diferentes cuando las partes se encuentran sin posibilidad de mantener una
comunicacion inmediata. Es muy diferente que un contrato se entienda como celebrado

cuando el oferente recibe la aceptacion a cuando conoce la aceptacion.

En consecuencia de lo anterior, se propone una reforma al Cddigo Civil, para que
éste regule cual es el lugar de celebracion de los contratos cuando se celebran a través de
medios tecnoldgicos. En este tipo de casos, se recomienda que la regla general establezca
que el lugar de celebracién de los contratos sea en la residencia habitual del prestador
caracteristico. Por ejemplo, si se trata de una compraventa, en la residencia del vendedor; o
si se trata de prestacion de servicios, en la residencia del prestador de servicios. La
excepcion seria el caso de los inmuebles, en donde el lugar de celebracion siempre seré el
lugar en donde se encuentre ubicado el inmueble. Es el criterio que utiliza el Reglamento
Roma | de la Unién Europea, y que como ya se explord, conduce a respuestas mas claras

que a las que llevan las normas conflictuales mexicanas actuales.

Esto solucionaria la laguna juridica sobre el lugar de celebracion de los contratos
electronicos internacionales, y les daria seguridad juridica a las personas que quieran
contratar a traves del uso del correo electronico, y cuya contraparte se encuentre en un

Estado distinto.
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CONCLUSION

En esta tesis se realizd un estudio de Derecho comparado entre México y Espafia
para determinar el momento en que se tienen como perfeccionados los contratos celebrados
a través del correo electronico, cuando las partes se encuentran fisicamente en Estados

distintos.

La teoria general de las obligaciones establece que hay consentimiento cuando
concurren la oferta y la aceptacion. Se puede dar el supuesto de que los contratantes no
fijen un plazo para aceptar y no se encuentren en posibilidad de mantener una
comunicacion inmediata. La doctrina propone una serie de teorias para dar solucién a este

problema: de la declaracion, de la expedicion, de la recepcion y de la informacion.

El sistema juridico mexicano se adhiere a la teoria de la recepcion e indica que hay

consentimiento, y por lo tanto contrato, cuando el oferente recibe la aceptacion.

Por el otro lado, el sistema juridico espafiol sigue la teoria de la informacién. Dicha
teoria sostiene que ademas de recibir la aceptacion, el oferente debe de conocerla. Es decir,
no basta con que a su bandeja de entrada llegue un correo electronico que contenga la

aceptacion; es necesario que abra dicho correo y conozca su contenido.

En el Derecho Espariol (y dada la naturaleza uniforme del Reglamento Roma I, en el
resto de la Union Europea) se contempla una diversidad de soluciones juridicas para
determinar cuél es el derecho aplicable a la relacién contractual. Pero, la aplicacién de estas
normas de conflicto conducen a respuestas claras sobre cudl es el derecho que va a regir la

validez y la existencia del contrato electrénico internacional si las partes no lo pactan. Esta



es, la residencia del prestador caracteristico; en materia de esta tesis, ya sea Espafia o

México.

En contraposicion, la legislacion mexicana es oscura e irregular. Esto ya que
conlleva a la aplicacion de la ley del lugar de celebracion del contrato; concepto que no esta
definido en el caso de celebracion de contratos electronicos internacionales. Por lo tanto, se
propone regular dicha figura de manera que el lugar de celebracion de los contratos, en el
supuesto de que las partes no se encuentren en posibilidad de mantener una comunicacién
inmediata, sea el de la residencia habitual del prestador caracteristico. Y en el caso de

inmuebles, siempre sera en donde esté ubicado el inmueble.
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