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INCIDENCIA DEL CONTRATO VIRTUAL EN LAS RELACIONES JURIDICAS
PRIVADAS Y LA TEORIA DEL RIESGO CONTRACTUAL

Resumen

El presente documento busca responder a la pregunta sobre si es necesario
implementar una regulacién normativa acorde a los parametros fijados por las
nuevas tecnologias, para la celebracién vélida de contratos. Después de revisar
la concepcién de la teoria del riesgo frente al incumplimiento en los contratos
electrénicos, a partir de la legislacién civil y comercial, llegamos a la conclusién
de que la contratacién electrénica difiere de la cominmente reconocida, pues
sus elementos le dan una especial caracterizacion. Frente a la teoria del riesgo
como fuente de obligaciones ante un eventual incumplimiento contractual en
la legislacién comercial el riesgo lo soporta el deudor, salvo que el comprador
se constituya en mora de recibir. En cuanto a la legislacién civil, no cabe duda
de que la cosa perece para el acreedor a menos de que se reporte la mora por
parte del deudor en entregar, entre otras. En este sentido, la normatividad
existente varia segun la naturaleza de la convencién establecida.

Palabras Clave: Comercio electrénico, Contrato virtual, Incumplimiento y
Riesgos contractuales.

Abstract

The present document aims to respond to the question about whether it is
necessary to implement a normative regulation according to the parameters set
by new technologies, for the valid celebration of contracts. Once, the concept
of the theory of risk has been reviewed compared with the failling to fulfill
in electronic contracts, observed from the civil and commercial legislation,
we came to the conclusion that e-procurement differs from the commonly
recognized, because its elements give a special feature. Taking into account
the risk theory as a source of obligations before a possible breach of contract
in commercial law risk is borne by the debtor, unless the buyer become a
person in list to wait to receive. As for civil law, there is no doubt that the thing
perishes for the creditor unless the default by the debtor to deliver, among
others report. In this respect, the existing regulations cna change according
to the nature of the established convention.

Key Words: Electronic Commerce, Virtual Contract, Non-performance and
contractual Risks.

Résumé

Ce document cherche a répondre a la question s’il est nécessaire d’'implémenter
une régulation normative conforme aux parametres fixés par les nouvelles
technologies, pour I'exéctuion valable de contrats. Apres avoir révisé la
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conception de la théorie du risque face a la non-éxecution dans les contrats
électroniques, a partir de la législation civile et commerciale, nous arrivons
a la conclusion de ce que I'engagement électronique diftére du couramment
reconnu, car ses éléments lui donnent une caractérisation particuliere.
Concernant la théorie du risque en tant que source d’obligations face a une
éventuelle violation contractuelle dans la législation commerciale le risque est
supporté par le débiteur, 2 moins que I'acheteur soit en retard de recevoir.
En ce qui concerne la législation civile, il n’y a pas de doute que la chose périt
pour le créancier, sauf sile défaut est livré par le débiteur, entre autres. Dans
ce sens, le reglement existant varie selon la nature de la Convention établie.

Mots- Clefs : Commerce électronique, Contrat virtuel, Non-éxecution et
Risques contractuels.

Resumo

Este artigo procura responder a questdo de saber se é necessario implementar
uma regulagdo normativa de acordo com os parametros estabelecidos pelas
novas tecnologias para a celebracao valida de contratos. Depois de rever a
concepgao da teoria do risco contra o incumprimento de contratos electrénicos
, a partir do direito civil e comercial , podemos concluir que a contratagao
eletronica diferente do comumente reconhecido porque os seus elementos
dao uma caracterizacao especial . Confrontado com a teoria do risco como
uma fonte de obrigac¢oes antes de uma possivel quebra de contrato em risco o
direito comercial fica a cargo do devedor , a menos que o comprador estd em
atraso constitui recebem. Quanto direito civil, ndo ha davida de que a coisa
perece para o credor a menos que o incumprimento por parte do devedor
entregar , entre outros relatorio. A este respeito , os regulamentos existentes
varia de acordo com a natureza da convencio estabelecida

Palavras-Chave : E-commerce, contrato virtual, violacio e riscos contratuais.

Introduccion

La contratacién electrénica dentro del mundo juridico goza de un reconocimiento
normativo y doctrinario, ubicindola como un nuevo medio de manifestacién de
la voluntad en los acuerdos contractuales de orden bilateral sin constituirla como
una nueva fuente de las obligaciones. Asi la conceptualizaciéon y desarrollo del
mismo nos permiten: otorgarle caracteristicas propias, reconocer las principales
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ventajas, estudiar los principios que la regulan y finalmente referenciar los
elementos que le otorgan validez y seguridad juridica.

Una vez referenciado el contrato electrénico como fuente de obligaciones
para aquellas partes que se comprometen a satisfacer los fines para los cuales
fue creado, se estudia la eventualidad del incumpliendo contractual a partir
de la teoria de riesgo, segin la normatividad civil o comercial que responda
a la naturaleza de la convencién establecida.

1. Andlisis del contrato virtual a partir del comercio
electrénico

El fen6meno globalizante en la actualidad permea las relaciones comerciales,
entabladas por los sujetos de derecho al pactar la provision de algunos bienes
o servicios mediante mecanismos electrénicos; asi se abre paso a lo que -segiin
Torres (2012)- podria entenderse como comercio electrénico, pues:

Abarca actividades muy diversas que incluyen el intercambio de bienes
y servicios, la entrega en linea de informacién digital, la trasferencia
electrénica de fondos, la actividad bursatil, la contrataciéon publica,
etcétera. El comercio electrénico no se limita a Internet, sino que
incluye otras aplicaciones tales como el videotexto, la videoconferencia,
la telecompra o la compra por CD-ROM (p. 109).

El protagonismo de este novedoso medio de convencién entre las partes surge,
en el momento que se facilita el traspaso de fronteras en los temas comerciales
para quienes desean realizar numerosas operaciones bursitiles agilmente,
pues “hoy en dia el comercio electrénico ha adquirido mayor importancia,
siendo este un medio alternativo de comercio que ha logrado reducir los costos
de las transacciones comerciales tanto a nivel nacional como internacional”
(Restrepo y Dovale, 2014, p. 5).

Las relaciones comerciales manejadas por medios electrénicos adquieren como
ventaja el lograr grandes acuerdos econémicos sin que interese la ubicaciéon
exacta de los dos extremos contractuales, por lo tanto esta “modalidad mercantil
(...) permite realizar los diferentes actos comerciales agilmente entre personas
que se encuentran distantes” (Alba, 2010, p. 246).

Ante la magnitud de operaciones desarrolladas con fundamento en el comercio
electrénico, es importante advertir al lector que hablaremos del comercio en

Revista Iter Ad Veritatem, ISSN 1909-9843 | Enero - Diciembre 2015, Vol. 13



Ramirez-Hernandez Moénica Alexandra

la web en sentido estricto segun las apreciaciones dadas por Restrepo y Dovale
(2014), bajo las cuales:

El comercio electrénico abarca transacciones que incluyan un medio
electrénico para el perfeccionamiento de la compraventa de un bien
o servicio, sin que el caracter electrénico del medio haga referencia
exclusivamente a internet. (...), es necesario en este punto diferenciar
el comercio electrénico del comercio en la web. (p.7).

Como se senaldé anteriormente, el comercio electrénico no solo es una
herramienta que sirve para llevar a cabo transacciones comerciales, sino que
ademas incluyen la “prestacion de servicios como asesoramiento legal on line,
servicio post venta, o soporte electrénico para colaboracién entre empresas.
Por tanto, se pone de manifiesto que el comercio electrénico no significa
necesariamente venta” (Martin, Moreno y Sdenz, 2004, p.1). Por otra parte,
se entiende por comercio en la web o basado en la web como “la utilizacién
de un explorador de comunicaciones a través de Internet para identificar los
proveedores, seleccionar productos o servicios realizando un compromiso
de compra y una transaccién econémica completa, para obtener finalmente
dicho servicio” (Martin, Moreno y Saenz, 2004, pp. 1- 8)

Precisamente, la Organizacién Mundial del Comercio OMC (2013) definié el
comercio electrénico como:

La compra de bienes o servicios realizados a través de redes informaticas
por métodos especificamente disenados para recibir o colocar pedidos.
Aun cuando los pedidos de bienes y servicios se reciben o colocan
electrénicamente, no es necesario que el pago y la entrega o prestaciéon
final de los bienes o servicios se realicen en linea.

Es decir, si bien diversas actividades se concretan mediante el empleo de
los medios tecnolégicos, no implican necesariamente que todas las etapas
del negocio juridico se realicen por conducto de los mismos, tal y como lo
reconoce la OMC.

En cuanto a la tipologia del comercio electrénico, diremos que se incluyen
relaciones de tipo consensual celebradas bien entre sujetos determinados o
indeterminados, de manera que no podriamos canalizar todas las opciones
en un solo mecanismo. Entonces, doctrinariamente resaltamos los aportes de
Narvaez (2009), quien los divide en:
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Negociaciones uno a uno. La contratacién electrénica puede revestir
diversas modalidades, a través de contactos directos por correo
electrénico, persona a persona, en cuyo caso estamos frente a una
contratacion directa en que la voluntad se expresara en momentos
diferidos y luego constara en uno o mas documentos (e-mail de ida e
e-mail de vuelta), entendiéndose que se trata de un contrato consensual
que no debe revestir otra formalidad que el acuerdo de las partes sobre
los términos del contrato. (...)

Sitios punto com. Las tiendas virtuales, que hemos llamado genéricamente
«sitios punto com», son el lugar o la forma mas comin en que los
consumidores, personas naturales, realizan transacciones electrénicas
para la adquisicion de bienes de consumo o servicios. Es la modalidad
llamada B2C business to consumer. La particularidad de este medio es
que se constituyen catalogos de productos, donde si se desea adquirir
se debe seguir una serie de pasos hasta solicitar la adquisicién y envio,
normalmente pasando primero por un registro de datos del cliente y
autorizando la forma de pago. (...)

E-market places. Una tercera manera de hacer negocios en la web son
los llamados e-market places o B2B, business to business, que son sitios
de intercambio de bienes y servicios entre empresas, normalmente con
reglas preestablecidas (p. 15).

Encontramos apropiado limitarnos a las relaciones comerciales manejadas de
manera virtual seguin las tipologias B2C y C2C estrictamente, conceptualizadas
por Restrepo y Dovale (2014) en su orden asi:

B2C. Este tipo de comercio electrénico es el que se lleva a cabo entre
las empresas y los consumidores. La transaccién de compra se realiza
electrénicamente y de forma interactiva en tiempo real.

C2C. Este tipo de comercio electrénico es el que se da entre “consumidor
a consumidor” por medio de una plataforma especializada donde un
consumidor pone a la venta un producto a otros consumidores. (p.16).

Se observa el empleo de los medios tecnolégicos dentro las relaciones
consensuales como una posibilidad abierta de evoluciéon en el mundo comercial
juridico, posicién sustentada por Narvaez (2009) al decir:

La celebracién de contratos mediante las llamadas “tecnologias de
informacién” o “técnicas de comunicacién”, esto es, el uso de equipos
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informaticos, a través de redes electronicas de comunicaciones : teléfono,
fax, correo electrénico, ordenadores, los cuales suponen un cambio
significativo en las relaciones patrimoniales entre sujetos privados, tal
como ha sucedido con otras instituciones mercantiles, el marco juridico
del comercio electrénico; es fruto de usos y practicas comerciales que
progresivamente han alimentado la estructura y el funcionamiento
juridico de los negocios realizados a través de la utilizacién de mensajes
de datos (p. 1).

Precisamente, el comercio electrénico es ahora una herramienta que viabiliza
y permite la evolucién del mundo mercantil, garantizando aspectos como los
descritos por Restrepo y Dovale (2014) al manifestar:

El comercio electrénico ha establecido mercados que traspasan fronteras
de los paises, resultante en una reduccién del costo operacional y de
intermediacién entre el usuario y las empresas, lo cual puede llegar a
largo plazo a traducirse en la creacién de mas empresas, incentivandose
asi una mayor competencia en el pais.

(...) en general el comercio electrénico efectivamente tiende a mejorar
la calidad de la oferta de productos existentes, por las facilidades de
ingreso que tienen los distintos agentes para utilizar y aprovechar el
comercio electrénico como una herramienta de desarrollo y crecimiento
empresarial (p. 29).

Ahora bien, ante el constante avance presentado observamos aportes relevantes
que nos conducen a una convencion virtual ya estructurada, con base a unos
principios ampliamente reconocidos garantizando su distincién del mundo
comercial tradicional, en consecuencia nos expone Narvaez (2009) lo siguiente:

Principio de equivalencia funcional. Establece que aquella tecnologia
que permita cumplir las mismas funciones, en las redes, que una
determinada institucién juridica, debe recibir los mismos efectos. Es
decir, comienza a tener importancia la funcién que cumpla, y no el medio
que se emplee en aras de ser valido como documento contractual. (...)

Principio de inalteracién del derecho preexistente de obligaciones y
contratos privados. Se trata de establecer que la contratacién electrénica
es un nuevo soporte y medio de transmisién de voluntades negdciales
pero no un nuevo derecho regulador de las mismas. (...)
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Principio de neutralidad tecnolégica. Establece que las normas juridicas
que regulen o modifiquen las instituciones juridicas tradicionales, deben
optar por dar cabida a sus homodlogas electrénicas o telemiticas, las
cuales deben ser neutrales desde un punto de vista tecnoldgico. (...)

Principio de buena fe. Constituye un principio basico en aras de
interpretar y ejecutar contratos de compraventa internacional, y es
uno de los fundamentos del régimen juridico aplicable al intercambio
internacional y nacional de bienes y servicios, siendo a este efecto
irrelevante que se haya llevado a cabo por medios escritos, verbales o
electrémicos. (...)

Principio de libertad contractual. La no exclusién de libertad de pacto
en la contratacién electrénica (...)

Principio de regulacién minima. Establece la conveniencia de evitar
que el comercio se regule en exceso, porque se afirma que este exceso
de regulacién pondra en peligro la apariciéon de los nuevos negocios
en Internet, impidiendo que se desarrolle la sociedad telematica. Un
exceso de regulacién da lugar a que la ley se convierta en una barrera
al comercio electrénico (pp. 20, 21 y 22).

El resultado de emplear distintos medios fuera de los tradicionalmente
reconocidos, nos lleva a resaltar el principio de la libertad de forma mediante
el cual se “establece que cualquier persona puede obligarse, vincularse
juridicamente celebrando contratos mediante cualquier medio o forma”

(Alba, 2010, p. 249).

Significa entonces, que la contratacién telematica es ahora una herramienta
juridica multifacética y facilitadora de las transacciones comerciales, sin que
por ello pudiera considerarse como fuente de un nuevo derecho. Tal y como
lo argumentan Cubillos y Rincén (2002):

La contratacién y el comercio electrénico representan una nueva
modalidad constitutiva de obligaciones, no hablamos de una nueva
fuente de obligaciones, sino de una nueva forma de expresiéon de la
voluntad derivada de los avances tecnolégicos que hoy en dia facilitan la
trasmision electrénica de mensajes de datos, agilizando las transacciones
comerciales (p. 151).

El protagonismo en la construccién de estos negocios juridicos lo adquiere la
oferta electrénica por el uso de los mensajes de datos, pues deberd manifestarse
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mediante “la utilizacién de medios de comunicacién, es decir, que la oferta se
realice a través de internet mediante el correo electrénico y/o mediante redes
de comunicaciones u on line” (Alba, 2010, p. 257).

De manera que el oferente expresa su intencién dirigiéndose a un destinatario
para hacer publico el objeto, la modalidad y las condiciones del contrato.

Asi, siendo la oferta, la base juridica del futuro contrato electrénico a celebrarse
requiere dar cumplimento a cabalidad las siguientes caracteristicas anotadas
por Alba (2010) cuando afirma:

Debe esta cumplir con la manifestacién de la voluntad encaminada a
formar el contrato y que tan solo le hagan falta las solemnidades de
dicho contrato para perfeccionarlo.

Entonces, la oferta se caracteriza por provenir del oferente y expresar
una voluntad clara y decidida de concluir en un contrato. En caso de
que la otra parte acepte; debe ser precisa y completa, es decir, debe
contener los elementos esenciales del contrato proyectado, que tan
solo se conforme la aceptacién pura y simple para celebrar el contrato,
de lo contrario no se consideraria como valida provista de efectos

juridicos (p. 251).

Para que la oferta electrénica sea reconocida por el comercio virtual requiere
que dicha invitacién a convenir contractualmente se encamine por medios
electronicos y provenga del legitimo oferente; es decir, se entendera presentada
segin Alba (2010):

Cuando el mensaje de datos salga del sistema de informacién por parte
del oferente o su representante o cuando se ha recibido por parte del
destinario, debido a que dicha comunicacién electrénica no ha salido
del sistema de informacién del oferente o de su representante (p. 259).

Justamente, la oferta requiere salvo convencién entre las partes, ser expresada
mediante uno o varios mensajes de datos sin que por lo anterior se le reste
validez; pues es suficiente de acuerdo a Cubillos y Rincén (2002) :

La declaracién unilateral de voluntad que una persona realiza a través
de medios de comunicacién y/o medios informaticos, invitando a una
persona a la celebracién de un convencién que quedara perfeccionada
con la sola aquiescencia de esta (p. 160).
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Circunstancia validada en la ley 527 de 1999 conocida como la norma juridica
versada en el comercio electrénico para Colombia, donde su articulo 14 recalca:

En la formacién del contrato salvo acuerdo expreso entre partes, la
ofertay su aceptaciéon podran ser expresadas por medio de un mensaje
de datos. No se negara validez o fuerza obligatoria a un contrato por
la sola razén de haberse utilizado en su formacién uno o mas mensajes
de datos.

Con el lleno de los requisitos legales, la misma adquiere validez en el momento
que el oferente la da a conocer y se convierte en irrevocable para las partes
una vez se acepta, salvo que medie una justa causa; empero ante un retiro
intempestivo se esta en la obligacién de reparar pues “puede configurarse
dentro de la culpa precontractual” (Alba, 2010, p. 252).

Sin embargo, esta etapa precontractual requiere no solo del empleo tecnolégico
para ser comunicada, sino que serd apropiado el cuamplimento en su sujecién
de las leyes civiles vigentes. Asi, lo comparte Alba (2010) al decir:

La oferta en la normatividad colombiana se establece como un acto
juridico unilateral, el cual debe ser existente, valido y eficaz, es decir,
debe nacer a la vida juridica, debe ser viable juridicamente y tener
efectos juridicos, so pena que adolezca de inexistencia, nulidad o
ineficacia (p. 253).

Finalmente, reiteramos que la novedad de la oferta en el comercio virtual
radica en el empleo de algun medio electrénico que la haga publica, de manera
que nos conduzca a la estructuracién de los contratos virtuales; pues estos
se caracterizan por ser: “1) contratos celebrados a distancia; es decir, no hay
presencia fisica simultanea entre las partes contratantes en el momento de
suscribir el contrato. 2) son contratos construidos a través de redes telematicas:
oferta y aceptaciéon por medios electrénicos” (Blazquez, 21 de octubre de
2011, p. 1).

Al igual que la oferta, el contrato virtual como fuente de las obligaciones
reune idénticos requisitos a la contratacién tradicional para hallar validez,
precisamente “Los requisitos esenciales que deben concurrir para que exista un
contrato electrénico civil (...) son: 1) Consentimiento de las partes contratantes.
2) Objeto cierto posible y determinado (o determinable) materia del contrato.
3) Causa de la obligacién que se establezca. 4) Forma cuando esta es exigida
de la forma “ad solemnitatem” (Blazquez, 21 de octubre de 2011, p. 1).
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Ante la particularidad del contrato electrénico vale la pena revisar la posiciéon
doctrinaria que lo define como un contrato de adhesién, al reconocer que
en dicha relaciéon contractual una parte predominante es quien ofrece a otra
determinado servicio bajo ciertas salvedades; posicién que comparte y critica
el doctrinante Coello (2003), al aseverar:

El contrato electrénico es un contrato de adhesién, es decir que
las condiciones se encuentran establecidas con anterioridad por el
proponente; y al consumidor o co-contratante solo le queda aceptar o
no, ya que no puede cambiar las condiciones (p. 207).

Es necesario destacar, que en los contratos electrénicos, las condiciones
o clausulas predispuestas, no siempre se hallan incluidas en el mismo
contrato, sino que se encuentran en otro vinculo al cual hay que acudir
si se las desea revisar; o si estan incluidas, aparecen en letra menuda
de tal manera que quien recibe la oferta dificilmente las lee, por lo que
es dificil determinar hasta qué punto debe tenerse al adherente como
informado debidamente de las condiciones asi difundidas (p. 208).

Efectivamente, al hablar del origen del contrato electrénico, resulta indiscutible
la posicién que lo reconoce como un contrato de adhesion, mas si se observan
descripciones como las de Narvaez (2009) al referirse a la etapa precontractual
en los siguientes términos:

* el contrato es mas obra de aquel contratante que tiene y ejerce una
posicion privilegiada respecto del otro;

* laoferta no puede ser discutida, (...) no se admite discusién alguna
de aquéllas (clausulas) que han sido redactadas a favor del oferente,
y que es precisamente lo que le atribuye al contrato una fisonomia

propia (p. 9).

Entonces, dirfamos que el momento en el cual el contrato telematico se perfila
como un contrato de adhesién corresponde a aquel pronunciamiento hecho
por el ofertante justo cuando comunica aquellas prerrogativas a las cuales
estara sometido. Al respecto Alba (2010) expresa:

Para que se forme el contrato electrénico es necesario que exista la
iniciativa por parte del oferente y exponga al destinatario el objeto, las
modalidades y condiciones del contrato que se pretenden celebrar; asi
mismo se requiere que el destinario este conforme a lo sefialado por
el oferente y se configure [en] la formacién del contrato electrénico,
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(...) dicha manifestacion se expresa y materializa mediante un mensaje
de datos (p. 256). Por lo tanto, en la etapa precontractual se articula
la oferta y la aceptaciéon de la oferta, los cuales son necesarios para
la validez en la formacién del contrato, teniendo en cuenta que la
naturaleza juridica del contrato de internet es de adhesiéon (p.258).

Son muchos los factores que le introducen a la contratacién electrénica una
distincién respecto de la contrataciéon convencionalmente reconocida, pues
al examinar los elementos estructurales encontramos notables apreciaciones
distintivas, por ejemplo Restrepo y Dovale (2014) enumeran:

Como minimo la participacién de: 1) el comercio, que es oferente del
bien o servicio; 2) el comprador, la persona interesada y adquirente del
bien o servicio; 3) un gestor de medios de pagos, quien proporciona
los medios por los cuales se garantiza el pago del cliente al comercio,
y; 4) una entidad de verificacién o certificacién, encargada de validar
la informacién de los que intervienen en la transaccién (p. 11).

Precisamente, la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (UNCITRAL) reconocié en la ley modelo de la CNUDMI sobre
el comercio electrénico, en su articulo 2 aquellas partes asi:

¢) por “iniciador” de un mensaje de datos se entendera toda persona
que, a tenor del mensaje, haya actuado por su cuenta o en cuyo nombre
se haya actuado para enviar o generar ese mensaje de datos antes
de ser archivado, si es el caso, pero que no haya actuado a titulo de
intermediario con respecto a él;

d) por “destinatarios” de un mensaje de datos se entendera la persona
designada por el iniciador para recibir el mensaje, pero que no esté
actuando a titulo de intermediario con respecto a €él;

e) por “intermediario”, en relacién con un determinado mensaje de
datos, se entendera toda persona que, actuando por cuenta de otra,
envié, reciba o archive dicho mensaje o preste algtin otro servicio con
respecto a €l;

En cuanto a los elementos que le otorgan validez y por tanto le garantizan
su nacimiento a la vida juridica, es claro, que al ser en esencia fuente de
las obligaciones idéntica a la tradicional requiere contar con: capacidad,
consentimiento, causa licita y objeto licito. Requisitos conceptualizados por
Coello (2003) en su orden de la siguiente manera:
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La capacidad: Es uno de los primeros elementos constitutivos de todo
contrato; cualquiera que sea su naturaleza, real, solemne, consensual,
unilateral o bilateral, sin capacidad de ambas partes no se podria dar
lugar al nacimiento de obligaciones (p.209).

El consentimiento: Es el acuerdo de dos o mas personas sobre la misma
cosa, tambien considerado como el resultado de dos o més voluntades
que se unen. (...), pero este consentimiento exige el conocimiento
cabal de lo que se hace, y debe ser voluntario no forzado (p.211). Este
elemento en los contratos electrénicos, se perfecciona a través de la
adhesion a la propuesta por parte del aceptante, quien debe tomar o
no las condiciones establecidas en el contrato (p. 212).

(...) Es ademas necesario que su declaraciéon de voluntad persiga un
objeto licito, que es la materia sobre la cual versa la obligacién, lo que
necesariamente debe exigir, ya que la nada no genera consecuencias
en derecho, y sin objeto no puede haber obligacién (p. 213).

(...) La causa: Es el motivo que induce a contraer la obligacién, pues
nadie se compromete a dar, hacer o no hacer alguna cosa sin razén.
(...) En los contratos electrénicos, la causa la constituyen las mutuas
prestaciones entre el ofertante y aceptante, ya que la obligacién del
uno, es la causa que ha inducido al contrato a la otra parte. Asi la causa
para el proveedor es la de que, el que recepta la oferta ha aceptado
los términos de la misma, y la causa para el aceptante es la que, el
proveedor le va entregar un bien o servicio, de acuerdo a los términos
del convenio on-line (p. 214).

Quizas osadamente incluiremos bajo el titulo de elementos esenciales del
contrato electrénico, el hecho de manejar en todo o en parte algiin medio
tecnolégico para la efectiva consecucién del convenio entre las partes. En
el caso del perfeccionamiento del contrato de internet la Confederacion de
Consumidores y Usuarios (CECU) de Espafa expone: “En la contratacién
electrénica es frecuente que se establezca un mecanismo de respuesta electrénico:
en estos casos el contrato que se celebra mediante dispositivos automaticos se
entiende perfeccionado cuando se manifiesta la aceptaciéon” (p. 2).

Justamente, al tratarse de un recurso facilitador de distintos factores; como la
distancia y el tiempo, es inevitable comprender que “la perfecciéon del contrato
electrénico, (...), tiene lugar cuando concurre la oferta y la aceptacién sobre la
cosa y la causa que han de constituir el contrato” (Blazquez , 7 de noviembre
de 2011, p. 1).
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Una vez descritos los principiales tépicos de la contratacién telematica en
punto de los acuerdos de orden consensual, dirfamos que la tinica “diferencia
entre la contrataciéon tradicional y la contratacién electrénica es que ésta se
realiza sin la presencia fisica y simultdnea de las partes” (Torres, 2012, p. 112).

Justamente, en funcién del principio de inalterabilidad del derecho privado
comprendemos que la esencia de la contraccién electrénica no difiere de
la tradicional, entonces Alba (2010) aclara: «Que por medio del principio
de inalterabilidad del derecho preexistente de obligaciones y contratos en
materia de derecho privado, perdura la manifestacién de voluntad como
tradicionalmente la conocemos con la diferencia que se efectuada mediante
las nuevas tecnologias de comunicacién» (p.260).

La contratacién electrénica, no difiere en su esencia de aquella regulada en
la legislacion colombiana y considerada como tradicional; por mas de que en
esta se sustituya el documento tangible de papel por un soporte en un medio
electrénico no significa que el mismo carezca de validez juridica. Por lo tanto,
el contrato electrénico es: “un medio de expresién de la voluntad con efectos
de creacién, modificacién o extincion de derechos y obligaciones por medio
de la electrénica, informaética y telematica” (Cubillos y Rincén, 2002, p.153).

Si sélo existe un cambio respecto del medio a emplear con el fin de manifestar la
voluntad contractual; apropiado es para este tipo de convenciones consensuales
el significado de los mensajes de datos y de la firma electrénica segun la ley
527 de 1999 que su en articulo 2 consagra:

a) Mensaje de datos. La informacién generada, enviada, recibida,
almacenada o comunicada por medios electrénicos, 6pticos o similares,
como pudiera ser, entre otros, el Intercambio electrénico de Datos
(IED), Internet, el correo electrénico, el telegrama, el télex o telefax;

(..)

¢) Firma digital. Se entendera como un valor numérico que se adhiere
a un mensaje de datos y que, utilizando un procedimiento matematico
conocido, vinculado a la clave del iniciador y al texto del mensaje
permite determinar que este valor se ha obtenido exclusivamente con
la clave del iniciador y que el mensaje inicial no ha sido modificado
después de efectuada la transformacion;

Precisamente, la enunciada ley es un excelente medio legislativo y justificador
en cuanto a la seguridad juridica ofertada para el comercio electrénico en
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Colombia, a fin de comprender la validez otorgada citamos el articulo 6 que
reza:

Cuando cualquier norma requiere que la informacién conste por
escrito, ese requisito quedara satisfecho con un mensaje de datos, la
informacion que este contiene es accesible para su posterior consulta.

Lo dispuesto en este articulo se aplicara tanto si el requisito establecido
en cualquier norma constituye una obligacién, como si las normas
prevén consecuencias en el caso de que la informacién no conste por
escrito.

Ratifica dicha postura de validez el articulo 15 de la misma disposiciéon
legislativa, al reconocer como valida cualquier tipo de expresiéon de voluntad
que se comunique mediante el empleo de los mensajes de datos, asegura:

En las relaciones entre el iniciador y el destinatario de un mensaje datos, no
se negaran efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria a una manifestacion
de la voluntad u otra declaracién por la sola razén de haberse hecho en forma
de mensaje de datos. Un mensaje de datos es principalmente informacién.
Dicha informacién constituird una declaracién de voluntad o de ciencia
en funcién de su contenido y de la intencién de quién la genera y firma.
Ademas la informacién se caracteriza por ser objeto de tratamiento por medios
electrénicos, 6pticos o similares, y sélo en la medida en que dicho tratamiento
tenga lugar en la declaracién de voluntad del emisor adquiere la categoria
de MD. Si dicho tratamiento no tiene lugar, la comunicacién no adquiere la
categoria de MD (Del Carpio, 2009, p.10).

Asi ha sido creada y vinculada al tratamiento de los mensajes de datos la firma
electrénica para brindar autenticidad a los mensajes, esta es considerada segtin
Del Carpio (2009) como :
El medio electrénico mediante el cual se atribuye origen personal cierto
a un mensaje de datos y atribuye la conformidad del firmante con el

contenido de lo firmado. Las funciones que ejerce son:

1. Identificacién y atribucién del mensaje y la informacién contenida
en él (origen y voluntad del autor).

2. Funcion de privacidad (cifrado del mensaje y nombre del firmante).
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3. Funcién de seguridad e integridad (evidencia de la apertura o
alteracion del mensaje) entre el momento de su emision firmada y la
llegada a su destinatario (p.10).

En conclusién, tanto el mensaje datos como la firma electrénica son elementos
indispensables que garantizan la evolucién de este nuevo medio de negociacion.
Pues dice Cardenas (2011): El documento tradicional con soporte en papel
constituye el principal obstaculo para el desarrollo de los medios modernos
de comunicacién, por esta razén se opt6 por el principio de equivalencia
funcional, teniendo en cuenta las caracteristicas y funciones que cumple este
requisito tradicional. A través del cual se permite que el documento se pueda
firmar digitalmente (p. 1).

2. Teoria del riesgo contractual en el comercio electrénico

En principio los extremos contractuales ejecutan sus voluntades con el firme
proposito de llegar a la satisfaccién plena de sus necesidades en cumplimiento
del principio de la buena fe; sin embargo existen casos en los cuales un acto o
una conducta impide el cumplimento de lo pactado, por lo tanto la generacién
de un perjuicio es inevitable y conlleva a una responsabilidad contractual
descrita por Vélez (2012):

Como aquella derivada del incumplimiento total, parcial o tardio de
una obligacién derivada de un contrato. En este ambito, podemos
hablar de un deber juridico incumplido, derivado de la ley que regula
la naturaleza del contrato al que nos estemos refiriendo, o del pacto
entre las partes, gracias a la autonomia de la voluntad que les concede
la legislacion civil (p. 35).

En la medida que se genera un incumplimiento dentro de una relacién
obligacional cuya fuente es el contrato, se da cabida a la determinacién de
responsabilidades para resarcir perjuicios, segin Vélez (2012):

Se entendera por responsabilidad civil contractual; el segundo supuesto
en el que necesariamente hay dafo, ya que entendemos que no
cualquier incumplimiento del deudor basta para que le sea imputada
una responsabilidad. El deudor puede ser responsable por el mero
incumplimiento, pero no ser civilmente responsable si no ha causado
ningin dafo o perjuicio con dicho incumplimiento. El incumplimiento
del deudor se genera por mora o por contravencién de la obligacién
asumida. Esta dltima agrupa a su vez la inejecucion total de la conducta,
la ejecucioén parcial, inexacta o defectuosa (p. 36).
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En conclusién, la responsabilidad contractual requiere que “el perjuicio deba
originarse a causa de dos elementos vitales como son: existir un contrato valido
y la violacién de este contrato (se requiere que el dafio surja de la inejecucién
del contrato)” (Meza , 2010, p.13).

Es decir, el incumplimiento a los deberes juridicos convenidos dentro del
contrato genera sin lugar a dudas perjuicios a alguna de las partes relacionadas;
razén por la cual es pertinente el estudio de “la teoria del riesgo, tiene plena
cabida en el comercio electrénico y debera aplicarse siempre que se esté frente
a una responsabilidad contractual o extracontractual” (Garcia , 2004, p. 271).

Como quiera que en los contratos bilaterales se pactan deberes juridicos
correlativos entre las partes considerados de obligatorio cumplimiento. Se
entiende que “el riesgo se presenta inicamente para las pretensiones que son
materia de una convencién y, especialmente, de un obligacién de entregar”

(Diaz, 2002, p. 2).

Justamente, cuando se generan dafos y perjuicios en una relacién contractual
por incumplimiento, debe analizarse la razén que desencadené el mismo a
fin de comprender quién debe asumir los efectos dafinos del desequilibrio
contractual.; entonces “en todos los casos en que no se puede cumplir una
obligacién contractual, (...) el asunto estd precisamente en saber quién, entre el
deudor y el acreedor, debe sufrir sus consecuencias nocivas” (Diaz, 2002, p.1).

Sin embargo, al presentarse una dicotomia entre la codificacion civil y comercial
vigente frente a los riesgos, es apropiado el aporte de Garcia (2004) al decir:

Frente a la normatividad a aplicar en negocios realizados a través de
redes informaticas, la regla general es que el contrato celebrado se
rige por sus propias normas y por las clausulas que las partes hayan
acordado, asi mismo, se aplicaran las normas sobre comercio electrénico
y los acuerdos internacionales que se hayan celebrado con anterioridad
a la celebracién del contrato (p. 270).

Significa que segun las tipologias del comercio electrénico recalcadas en el
presente articulo, en ocasiones aplicara la normatividad comercial al hablarse
de la B2C (empresa a consumidor) y civil si hablaramos de la C2C (consumidor
a consumidor); postura respaldada por Meza (2010) al describir:

Cuando sobre una misma cuestion del contrato se establezcan soluciones

diferentes u opuestas en los Cédigos Civil y de Comercio, debera
atenderse en forma exclusiva a aquella solucién que se derive del
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régimen normativo aplicable al contrato, dependiendo de su naturaleza
civil o comercial (p. 6).

Asi, respecto de la teoria del riesgo para la aplicacién o uso de la tipologia
B2C el articulo 929 del c6digo de comercio consagra:

En la venta de un «cuerpo cierto», el riesgo de la pérdida por fuerza
mayor o caso fortuito ocurrido antes de su entrega, corresponderd al
vendedor, salvo que el comprador se constituya en mora de recibirlo
y que la fuerza mayor o el caso fortuito no lo hubiera destruido sin
la mora del comprador. En este altimo caso, debera el comprador el
precio integro de la cosa.

En su orden diremos que en principio para “la legislacién comercial, los riesgos
de cuerpo cierto que se deben los soporta el deudor. En otras palabras, la
cosa perece para el deudor” (Diaz, 2002, p. 9). Como quiera que “el riesgo es
asumido por el vendedor y el beneficio por el comprador” (Diaz, 2002, p. 30).

Sin embargo, como se hizo mencién en la norma, existe la posibilidad “para
que el riesgo de la cosa lo corra el comprador, (...) cuando este se constituye
en mora de recibir y la cosa se pierde o se destruye total o parcialmente,
teniendo como consecuencia la obligacién de pagar el precio contenido”
(Diaz, 2002, p. 30).

También puede darse una resolucion de pleno derecho al contrato, cuando se
cumple con lo normado en el articulo 930 del c6digo de comercio que enuncia ;
“si la falta de entrega procediere de la pérdida fortuita de las mercaderias
vendidas, por causa no imputable al vendedor, el contrato quedara resuelto
de derecho y el vendedor libre de toda responsabilidad”.

Quiere decir que para la legislaciéon comercial podra resolver el contrato de
ipso iure acarreando “la extincién de una relacioén obligatoria convencional,
por imposibilidad sobrevenida y no imputable al deudor, (...) [que conlleva] a
la extincién in integrum del contrato bilateral, con las demas obligaciones que
de él aun dependan” (Gémez , 26 de septiembre de 2006, p. 135).

Por su parte para la tipologia C2C se comparte la propuesta de Diaz (2002),
segun la cual en: La legislacién civil colombiana los riesgos de cuerpo cierto
que se deben los soportar el acreedor; es decir, el principio general aplicable
en Colombia es que la cosa perece para el acreedor. Solo perecera para el
dueiio cuando, respecto de la cosa, no haya una relacién obligacional (p. 9).
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Precisamente, el Codigo Civil en su articulo 1607 amplia: El riesgo del cuerpo
cierto cuya entrega se deba, es siempre a cargo del acreedor; salvo que el
deudor se constituya en mora de efectuarla, o que se haya comprometido a
entregar una misma cosa a dos o mas personas por obligaciones distintas; en
cualquiera de estos casos sera a cargo del deudor el riesgo de la cosa hasta
su entrega.

Quiere decir que si en la relacién contractual se pacté la entrega de un “cuerpo
cierto (...) objeto determinado e individualizado de caracteristicas tnicas e
irrepetibles que, por sus rasgos particulares, evita la confusién con cualquier
otro objeto por similar que este sea” (Diaz, 2002, p. 10). Y la entrega del
mismo es imposible de cumplir sera el acreedor-comprador quien asuma el
desequilibrio contractual.

Pues tal y como se ve en la disposicién normativa se consagra en cuanto a la
asuncion de los riesgos para cada una de las partes, segin Diaz (2002):

Si el objeto se deteriora o se pierde por caso fortuito, en principio el
deudor no responde por esta situacion, pero esta obligado a probarla.
Si lo hace queda librado de su responsabilidad, y serd entonces el
acreedor quien corra con la pérdida o deterioro del objeto (p.13).

Es decir, que en la eventualidad del caso fortuito sera necesaria la prueba
que excluya de responsabilidad al deudor, pues en “las obligaciones de dar
o entregar cuerpo cierto, conllevan la obligacién secundaria de conservar
la cosa hasta el momento de la entrega, so pena de pagar los perjuicios al
acreedor” (Diaz, 2002, p.11).

Sin embargo, existen cinco eventualidades excepcionales segin las cuales el
acreedor—comprador no debera asumir los riesgos, las cuales son enumeradas
por Diaz (2002) asi:

a. Cuando exista una modificacién convencional de la responsabilidad,
asumiendo el vendedor la pérdida o deterioro causado al cuerpo cierto
por caso fortuito. (Art. 1732 C.C)

b. Cuando el deudor se hubiere comprometido con dos o0 mas personas a
entregar el mismo cuerpo cierto, por relaciones contractuales diferentes.

(Art. 1607 C.C)

c. Cuando el deudor se encuentra en mora de entregar el cuerpo cierto,
a menos que compruebe que en manos del acreedor hubiere perecido
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igualmente, caso en cual solo debera pagar los perjuicios causados por
la mora. (Art. 1731 inc 2 C.C)

d. Cuando se establece una sancién por parte del legislador para quien
hurta una cosa. (Art. 1735 C.C)

e. Cuando se produce un caso fortuito que involucra la culpa del
deudor — vendedor. (Art. 1731 C.C) (p.20).

Conclusiones

El contrato virtual es reconocido doctrinaria y normativamente como un
mecanismo novedoso a través del cual se presenta la manifestacién de la
voluntad de forma valida, sin que posponga en su esencia de la contratacién
tradicional y por tanto conlleva al respeto del principio de la inalterabilidad
del derecho privado.

Es decir, la contratacién electronica difiere de la cominmente reconocida
en los siguientes aspectos: no se da la presencia fisica de las partes en la
perfecciéon del contrato, el acuerdo no se registra en un documento fisico y
la manifestacion de la voluntad para estos casos procede mediante el uso de
los mensajes de datos.

Respecto a la teoria del riesgo en la legislacion comercial es claro que el
riesgo lo soporta el deudor salvo que el comprador se constituya en mora
de recibir. Y en cuanto a la legislacién civil no cabe duda que la cosa perece
para el acreedor a menos de que se reporte la mora por parte del deudor en
entregar, entre otras.
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