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LA CONTRATACIÓN ELECTRÓNICA Y EL NUEVO CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL
PONENCIA: EL NUEVO CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL INTRODUCE UN CAPÍTULO DENTRO DEL TÍTULO III —DEDICADO A LOS CONTRATOS DE CONSUMO—, DONDE SE REGULA EL TEMA DE LA CONTRATACIÓN ELECTRÓNICA QUE DEBE COMPLEMENTARSE CON LOS ARTS. 2654 Y 2655.
INTRODUCCIÓN

Las nuevas tecnologías en materia informática como los nuevos conocimientos, instrumentos y métodos técnicos usados en el sector de la comunicaciones  han generado un avance extraordinario que ha llevado a la apertura de nuevos circuitos comerciales, dando origen a una modalidad de contratación que se diferencia de los modos tradicionales y adquiere connotaciones específicas por cuanto ignora los límites geográficos y políticos abriendo paso a un “comercio son fronteras”.
El  desarrollo masivo de internet y la informática favorecieron e impulsaron esta nueva forma de contratación denominada “comercio electrónico”  o “e.commerce”, que estaba restringida en sus inicios al ámbito empresario, expandiéndola y poniéndola al alcance de  otros sujetos: los consumidores. 
LOS CAMBIOS EN EL COMERCIO ELECTRÓNICO TRADICIONAL
En el texto  “E-Commerce”
 los autores caracterizan el comercio electrónico como un convenio o trato que se realiza mediante el uso de una red y que abarca la actividad comprendida desde la pre-transacción hasta la post-transacción y que incluye las distintas clases de red tales como fax, télex, teléfono, EDI e internet, es decir que es toda transacción entre partes que se realiza por un medio no convencional, como los citado.
En el comercio electrónico  tradicional  las partes intervinientes se circunscribían al ámbito empresario, es decir que las contrataciones se realizaban en un mercado cerrado y a través de redes cerradas donde los participantes — dada su pertenencia a ese limitado círculo— eran conocidos lo que permitía a su vez generar seguridad y confianza. 
Con el avance tecnológico al alcance de los consumidores,  muy pronto éstos pasaron a formar parte en la nueva modalidad de contratación por Internet  cambiando las características del comercio electrónico desarrollado hasta ese momento para encontrarnos en presencia de un número ilimitado de  contratantes los cuales pueden ser conocidos pero  también desconocidos;  el mercado negocial deja  entonces de ser cerrado y pasa a realizarse libremente a través de redes abiertas. 
Puede decirse que entre las principales características de esta particular forma de negociar que inciden en el ámbito jurídico se  destacan: su accesibilidad universal, interactividad, descentralización, internacionalidad, deslocalización, atemporalidad, virtualidad,  e inmaterialidad o intangibilidad.

Como lógica consecuencia de la incorporación de nuevos sujetos intervinientes que son desconocidos entre si, se  ven  afectadas la  seguridad y la confianza; por otra parte con el uso de las nuevas tecnologías  en el ámbito comercial, se abandona el soporte de los mensajes sobre papel y se lo reemplaza por soportes magnéticos o electrónicos y se hace entonces necesario un replanteo de las cuestiones del tradicional comercio electrónico para armonizar la normativa negocial con la protección de los derechos de los nuevos sujetos partícipes en la contratación y  generar así un marco legal para prevenir fraudes e incumplimientos de contratos celebrados a través de medios electrónicos.
La nueva modalidad contractual al convertirse en una práctica trascendental de los negocios, por la celeridad y presencia internacional que brinda, pasa a ser materia incluida en conferencias y resoluciones de diversos organismos internacionales como  por ejemplo en la CIDIP-VII
, en el informe A/CN.9/828 de la CNUDMI
, en el documento sobre Estudios Especiales  de la OMC
,  y  las  Resoluciones GMC 21/04
, GMC 22/04
,  GMC 37/06
  y GMC 43/2000
  por citar algunas.
La OMC en el documento especial elaborado sobre “El  comercio electrónico y el papel  de  la OMC”, 
 expresa que: “Cabe distinguir entre seis instrumentos principales de comercio electrónico: el teléfono, el fax, la televisión, los sistemas electrónicos de pagos y de transferencias monetarias, el intercambio electrónico de datos e Internet. Esto implica una definición amplia de la expresión «comercio electrónico».
Refiriéndose específicamente a Internet Martinez Fazzalari y Palazzi dicen: “El carácter esencialmente transnacional de Internet, su descentralización, su presencia en todo el mundo y su bajo costo, constituyen los elementos más destacables de la red. La misma posee características particulares que la separan en casi todo de los medios de comunicación tradicionales, como así también de las formas  comerciales de transacción regional y mundial, constituyendo en sí misma un indicador del desarrollo de las telecomunicaciones”
. 
Sin lugar a dudas la concertación de negocios por medios electrónicos, reflejo del proceso de globalización mundial de la economía donde el espacio y el tiempo pierden su connotación habitual desnaturalizándose, representa un nuevo paradigma en materia comercial  que exige los mayores esfuerzos de quienes ocupan el ámbito legislativo para dotarlo de los elementos necesarios para generar un clima de confianza y seguridad entre quienes lo utilicen para hacer que esta modalidad sea plenamente eficiente. Y la  exigencia  aumenta en  la medida  que quienes acceden a  esta forma de comerciar o bien son  personas que no se dedican a la actividad comercial o son pequeñas empresas cuya voluntad de contratación se ve restringida o reducida frente a grandes empresas o grupos empresarios, pasando a conformar la parte débil de la contratación y requiriendo  una protección especial, motivo por el cual los diversos organismos internacionales son coincidentes al expresar que la  protección del consumidor es una cuestión fundamental  para el fomento de este tipo de comercio.  
A su vez,  el impacto que generan estas prácticas comerciales en el terreno jurídico se  relaciona con la problemática suscitada por temas tales como el consentimiento, el lugar de celebración y la jurisdicción aplicable entre otros,  por lo que cabe entonces darle preeminencia a aquellos mecanismos que permitan asegurar mayores niveles de certidumbre y  confiabilidad.
LOS MEDIOS ELECTRÓNICOS EN NUESTRA LEGISLACIÓN 
Dada la fecha de sanción del Código de Comercio no existen en el mismo normas al respecto. No obstante en el art. 61 de la Ley 22.903
, se habilitó a las sociedades comerciales a llevar la contabilidad por medios electrónicos previamente autorizados por la autoridad de aplicación. Como un elemento relacionado con la contratación electrónica en nuestro país puede mencionarse el código de barras implementado a partir de año 1984
 y cuyo uso revolucionó al comercio, lo agilizó y le dio transparencia. Por su parte la Ley 24.240
 de Defensa del Consumidor, incluye específicamente entre sus normas algunos aspectos de la venta por medios electrónicos o similares. Los artículos 7, 33 y 34
 son  ejemplo de lo dicho. Hacia fines de 1998 se sancionó la Ley 25.065
 sobre tarjetas de crédito, que regula las  transacciones realizadas a través del los sistemas electrónicos de pagos.  Poco tiempo después del inicio del nuevo milenio se sancionó la Ley 25.506
, que estableció la firma digital —diferenciando  entre ésta y la firma electrónica— y reguló sobre las fuentes de legitimación de la firma, dándole eficacia en cuanto a su oponibilidad interpartes y frente a terceros. En el  ámbito de la AFIP, en el 2010 se puso en marcha el Proyecto Matrix, para optimizar la gestión fiscal mediante la utilización de la Factura Electrónica, que lee los códigos de GS1 que se interpretan para determinar qué producto se vende y su precio en todas las etapas.  Desde  el 1º de diciembre de 2011 se encuentra vigente el Sistema Único de Boleto Electrónico (Sube) que permite abonar el costo de los pasajes de cualquier medio de transporte dentro del área del AMBA (área metropolitana Buenos Aires). Y finalmente a partir del 1º de agosto del presente año será  el nuevo Código Civil y Comercial el que se encargue de referirse a la contratación por medios electrónicos y  en relación a los consumidores.
LA REGULACIÓN EN EL NUEVO CÓDIGO

El tema se  ubica  dentro del Libro Tercero  sobre  “derechos personales”, en el Título III relativo a los “contratos de consumo” que se compone de cuatro capítulos: el primero referido a la “relación de consumo”; el segundo a la “formación del consentimiento”; el tercero dedicado a “modalidades especiales” y el cuarto  abocado al tratamiento de  “cláusulas abusivas”. 
Es en el capítulo tercero, donde se aborda la temática concerniente al uso de “medios electrónicos” bajo  el rótulo de “modalidades especiales”.
El primer artículo es el 1104  donde se regula el tema de los “Contratos celebrados fuera de los establecimientos comerciales” comprendiendo en esta categoría a los contratos celebrados en la vía pública,  por medio de correspondencia, como los que resultan de una convocatoria al usuario o consumidor al establecimiento del proveedor o a “otro sitio”;  la colocación de esta parte  bien puede entenderse como referida a un sitio virtual,  dado que dicho sitio no se corresponde con una localización material del establecimiento.
En el artículo 1105 hace  referencia a los “Contratos celebrados a distancia” clarificando el concepto con ejemplos,  que al ser meramente enunciativos permitirán en lo sucesivo y con el constante desarrollo de las tecnologías de comunicación abarcar otros tipos de medios.

El artículo 1106 lo dedica a la “Utilización de medios electrónicos” y establece que el soporte técnico del contrato electrónico se equipara al “escrito”.
En el artículo 1107 trata el tema de  “Información sobre los medios electrónicos”, y coloca en cabeza del proveedor la obligación de esclarecer todas las circunstancias necesarias para que el consumidor pueda “utilizar correctamente el medio elegido, para comprender los riesgos derivados de su empleo y para tener absolutamente claro quién asume esos riesgos.”
Sobre el particular debe tenerse presente que la Ley 26.994 que aprueba el nuevo Código Civil y Comercial no deroga la Ley de Defensa del Consumidor  y por lo tanto  tienen plena efectividad los arts. 3 y 4 del citado cuerpo legal que disponen la recepción  del principio “en favor del consumidor” y “del deber de información hacia el usuario”; tampoco se debe olvidar que el art. 65  le asigna carácter de “orden público”. Pero fundamentalmente no debe perderse de vista la directiva de orden superior emanada del art 42 de la Carta Fundamental que consagra el derecho de los consumidores y usuarios y determina expresamente que la información que éstos reciban  debe ser “adecuada y eficaz”. 
El artículo 1108 regula sobre la vigencia de las “Ofertas por medios electrónicos”  estableciendo su validez no solo durante “durante el período que fije el oferente”,  sino también mientras resulten “accesibles al destinatario.”
Dado que el tema de la jurisdicción ha sido recurrentemente llevado a los tribunales y teniendo en cuenta que en este  tipo de contratación  el negocio se lleva a cabo en un espacio “virtual” —el ciberespacio— sin correspondencia con un lugar físico determinado, en virtud de que el alcance global de la red colisiona con los principios de territorialidad y de soberanía indefectiblemente unidos al concepto geográfico de jurisdicción.

En atención a que resulta de difícil práctica vincular una relación jurídica online a un lugar físico, el tratamiento del tema deviene absolutamente necesario y requiere reflexionar que si bien Internet es accesible globalmente, no es una red, sino una red de redes, que divide al mundo no en estados sino en redes y en host. Además no todas las redes están abiertas, algunas  están cerradas y no permiten la conexión, en tanto otras están abiertas y si la permiten; también cabe la posibilidad de que se realice la conexión de un sitio web a otro. Hay que tener presente que son los caracteres técnicos de Internet los que favorecen la citada “deslocalización” y bien puede darse el caso que una misma persona que se conecta a Internet pueda ser encontrada en más de un lugar al mismo tiempo, a saber: a) en el lugar donde está conectada la computadora que se utiliza para navegar en Internet;  b) en el lugar donde la computadora ha accedido a Internet; y c) en el territorio virtual llamado “ciberespacio”. Quizás resulte reiterativo, pero lo cierto es que las direcciones en la red pueden o no estar vinculadas de algún modo u otro a jurisdicciones reales o  físicas.

Con el fin de evitar los conflictos que pudieran derivar de esta particularidad del sistema y llevar un poco de claridad sobre la cuestión el art. 1109 determina la jurisdicción aplicable  disponiendo: 

“Lugar de cumplimiento. En los contratos celebrados fuera de los establecimientos comerciales, a distancia, y con utilización de medios electrónicos o similares, se considera lugar de cumplimiento aquél en el que el consumidor recibió o debió recibir la prestación. Este lugar fija la jurisdicción aplicable a los conflictos derivados del contrato…”  y  continuando con el interés en la del consumidor  agrega: “… La cláusula de prórroga de jurisdicción se tiene por no escrita.” 
Dentro del marco de protección al consumidor se encuentra el art. 1099 que se refiere a la “Libertad de contratar:” y prohíbe la práctica del “bundling” que consiste en “atar” la provisión de un determinado producto o servicio a la adquisición simultánea de otros también provistos por la empresa o por socios comerciales. El artículo utiliza la palabra “subordinar” ya que esta práctica era muy usual en el ámbito de las tarjetas de crédito, donde se “subordinaba” la entrega de la tarjeta a la adquisición de un “combo” que incluía la apertura de una caja de ahorro o cuenta corriente o la extensión de la tarjeta hacia otro miembro de la familia. Idéntica actitud asumían las empresas de Internet y las de comunicación personal. Es por ello que esta limitación es muy importante para poner un freno a  esa conducta abusiva ejercida en el momento de la celebración del contrato.
Continuando con el paradigma protectorio y en este caso de tutela a los consumidores y usuarios hay que recurrir al Libro VI, Tíulo IV, Capítulo 3, sección 12º  denominada Contratos de Consumo” donde en  2 artículos legisla sobre  “Jurisdicción”  y “Derecho  aplicable”

Art. 2654.- Jurisdicción. “Las demandas que versen sobre relaciones de consumo pueden interponerse, a elección del consumidor, ante los jueces del lugar de celebración del contrato, del cumplimiento de la prestación del servicio, de la entrega de bienes, del cumplimiento de la obligación de garantía, del domicilio del demandado o del lugar donde el consumidor realiza actos necesarios para la celebración del contrato.    

También son competentes los jueces del Estado donde el demandado tiene sucursal, agencia o cualquier forma de representación comercial, cuando éstas hayan intervenido en la celebración del contrato o cuando el demandado las haya mencionado a los efectos del cumplimiento de una garantía contractual

La acción entablada contra el consumidor por la otra parte contratante sólo puede interponerse ante los jueces del Estado del domicilio del consumidor. En esta materia no se admite el acuerdo de elección de foro”.

En concordancia con la intención tuitiva desplegada en los artículos 1104 y ss. esta norma impide expresamente a las partes de un contrato de consumo la posibilidad de pactar un acuerdo de preselección de foro, rechazando de este modo la autonomía de la voluntad en materia jurisdiccional cuando de este tipo de contratos se trata. A su vez coloca en manos del consumidor una serie de foros disponibles a su elección; por lo tanto ante la necesidad de un reclamo podrá elegir entre entablar la acción ante los jueces del: 
lugar de celebración del contrato, 
lugar del cumplimiento de la prestación del servicio,

lugar  de la entrega de bienes, 

lugar del cumplimiento de la obligación de garantía, 

lugar del domicilio del demandado o  

lugar donde el consumidor realiza actos necesarios para la celebración del contrato.     
lugar donde el demandado tiene sucursal, agencia o cualquier forma de representación comercial, cuando éstas hayan intervenido en la celebración del contrato o cuando el demandado las haya mencionado a los efectos del cumplimiento de una garantía contractual.
Además de la prohibición de elección de foro,  para dar mayor firmeza a la protección  establece que la acción que se entable “contra el consumidor” solo puede ser interpuesta ante los jueces del Estado del domicilio del consumidor, circunstancia que está en alineada con lo dispuesto en la LDC.

CONCLUSIÓN

A  modo de conclusión puede decirse que el legislador ha cumplido en el nuevo código con la manda constitucional que le requería el art. 42. de la CN.
� Fellenstein, Craig y Wood, Ron, “E-Commerce”, Buenos Aires,  Pearson Educación, Prentice-Hall, 2000.
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� Resolución GMC 21/04, Grupo Mercado Común del MERCOSUR,  Brasilia, 8 de octubre de 2004, relativa al Derecho de Información del Consumidor en las Transacciones Comerciales Efectuadas a través de Internet, disponible en:  � HYPERLINK "http://infoleg.mecon.gov.ar/infolegInternet/anexos/100000-104999/104983/norma.htm" �http://infoleg.mecon.gov.ar/infolegInternet/anexos/100000-104999/104983/norma.htm�


� Resolución GMC 22/04, Grupo Mercado Común del MERCOSUR,  Brasilia, 8 de octubre de 2004,sobre Certificación electrónica en el ámbito de la Secretaría del MERCOSUR, disponible en: � HYPERLINK "http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/100000-104999/104984/norma.htm" �http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/100000-104999/104984/norma.htm� 


� Resolución GMC 37/06, Grupo Mercado Común del MERCOSUR, Córdoba, 18 de julio de 2006, sobre Reconocimiento de la eficacia jurídica del Documento Electrónico, la Firma Electrónica y la Firma Electrónica Avanzada en el ámbito de la región, disponible en:  � HYPERLINK "http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/120000-124999/120555/norma.htm" �http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/120000-124999/120555/norma.htm�
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� Martinez Fazzalari, R.. y Palazzi, Pablo Andrés, “Pautas para un regulación de las autopistas de la información”, comentario a la Declaración Ministerial de Bonn del año 1997. Revista LL, 13/04/2000, pág 1.


� Ley 22.903, del P.E.N. del 27/07/1983, publicada en el B.O. el 15/09/1983.art.61: – Medios mecánicos y otros. Podrá prescindirse del cumplimiento de las formalidades impuestas por el artículo 53 del Código de Comercio para llevar los libros en la medida que la autoridad de control o el Registro Público de Comercio autoricen la sustitución de los mismos por ordenadores, medios mecánicos o magnéticos u otros, salvo el de Inventarios y Balances. La petición deberá incluir una adecuada descripción del sistema, con dictamen técnico o antecedentes de su utilización, la que, una vez autorizada, deberá transcribirse en el libro de Inventario y Balances. Los pedidos de autorización se considerarán automáticamente aprobados dentro de los treinta (30) días de efectuados, si no mediare observación previa o rechazo fundado. El libro Diario podrá ser llevado con asientos globales que no comprendan períodos mayores de un (1) mes. El sistema de contabilización debe permitir la individualización de las operaciones, las correspondientes cuentas deudoras y acreedoras y su posterior verificación, con arreglo al artículo 43 del Código de Comercio."


� La Argentina, a través de la Cámara Argentina de Supermercados -constituida en 1961- gestionó en 1984 la incorporación del país como Organización Miembro para lograr la difusión y el desarrollo del código de barras. Se constituyó, así, la Asociación Civil Argentina de Codificación de Productos Comerciales (Código), a la que se asignó el prefijo 779.


� Ley 24.240, Ley de Defensa del Consumidor, Sancionada el Septiembre 22 de 1993 y  modificada por Ley 26.361 del 12 de Marzo de 2008.


� Ley 24.240, artículo 7º — Oferta. La oferta dirigida a consumidores potenciales indeterminados, obliga a quien la emite durante el tiempo en que se realice, debiendo contener la fecha precisa de comienzo y de finalización, así como también sus modalidades, condiciones o limitaciones. La revocación de la oferta hecha pública es eficaz una vez que haya sido difundida por medios similares a los empleados para hacerla conocer. La no efectivización de la oferta será considerada negativa o restricción injustificada de venta, pasible de las sanciones previstas en el artículo 47 de esta ley. (Ultimo párrafo incorporado por el art. 5° de la Ley N° 26.361, sancionada 12/03/2008 y  publicada en el Boletín Oficial el 07/04/2008)�artículo 33:— Venta por Correspondencia y Otras. Es aquella en que la propuesta se efectúa por medio postal, telecomunicaciones, electrónico o similar y la respuesta a la misma se realiza por iguales medios. No se permitirá la publicación del número postal como domicilio artículo 34: — Revocación de aceptación. En los casos previstos en los artículos 32 y 33 de la presente ley, el consumidor tiene derecho a revocar la aceptación durante el plazo de DIEZ (10) días corridos contados a partir de la fecha en que se entregue el bien o se celebre el contrato, lo último que ocurra, sin responsabilidad alguna. Esta facultad no puede ser dispensada ni renunciada. El vendedor debe informar por escrito al consumidor de esta facultad de revocación en todo documento que con motivo de venta le sea presentado al consumidor. Tal información debe ser incluida en forma clara y notoria. El consumidor debe poner el bien a disposición del vendedor y los gastos de devolución son por cuenta de este último. (Artículo sustituido por art. 14 de la Ley N° 26.361 B.O. 7/4/2008)


� Ley 25.065, Tarjetas de Crédito, Sancionada: 07/12/1998.Promulgada Parcialmente: 09/01/1999. que establece normas que regulan diversos aspectos vinculados con el sistema de Tarjetas de Crédito, Compra y Débito


� Ley 25.506, sancionada el 14/11/2001 y reglamentada por Decreto del P.E.N. 2628del 19/12/2002, BO. Del 20/12/2002.





