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CAPITULO |

MARCO INVESTIGATIVO

1. Introduccion

El crecimiento de la tecnologia informética en el mundo entero hace que la
normativa juridica mundial busque estar a la par de este avance. Es por ello que el
Derecho cre6 una rama especifica para solucionar los problemas actuales relacionados
con el internet, las vias de intercambio de informacién de contenido cientifico pragmatico
0 recreacional; En el dmbito comercial se encuentran especificamente los contratos
informaticos, que son los medios de negociacién actual por excelencia, ademas de ser los

mas utilizados.

Estos contratos, si bien por principio estan regidos por la legislacién civil que les
sea aplicable, empero, presentan particularidades en atencion al especial modo de
formacion contractual que los caracteriza dependiendo de la legislacién de que se trate,
pudiendo ello determinar grados diversos de responsabilidad para los contratantes,
requerimientos probatorios especiales para acreditar su existencia, el lugar y tiempo de su

formacién, entre otros.

En Bolivia los contratos informéticos son una realidad existente y tangible, son
utilizados en todo el territorio nacional, como un medio de contrataciobn inmediata y
segura, tanto en el medio nacional, como en el medio internacional, entre coetaneos

nacionales, o nacional y extranjero.

El estado Boliviano no posee una legislacion especifica sobre contratos
informaticos, no tiene un mecanismo de regulacidon concreta y delimitada, creando una
necesidad imperante para la realizacion y posterior aprobacidén, de una ley que pueda

efectivamente proteger a las partes contratantes, ya que al no existir una legislacion sobre



contratacion via informatica, se produce indefension de ambas partes, ante un eventual

incumplimiento o dafio civil provocado.

El estado nacional debe proteger los derechos de sus conciudadanos,
otorgandoles mecanismos e instrumentos para ser protegidos efectivamente, la
especialidad de una norma sobre contratos informaticos solucionaria en gran medida la

desproteccion que ahora es efectiva en nuestro medio.

En este contexto versa la clausula de legislacion aplicable, que tiende a resolver
previamente conflictos de jurisdiccion, otorgdndoles a las partes el poder de elegir el foro
0 jurisdiccion que otorguen los derechos y mecanismos necesarios, para concluir
efectivamente un contrato via informéatica, este mecanismo de contratacion, es regulable,
tendiente a la satisfaccion de seguridad juridica que las partes contratantes requieren,
dicho de otra forma, es una disposicion contractual por la que a las partes les es licito
acordar que su contrato sea regulado por determinada legislacion tutelar y en
consecuencia les permite convenir cuales los 6rganos judiciales o tribunales de justicia
llamados a decidir o resolver sobre las diversas controversias que puedan surgir respecto

del contrato.

Una vez mas nos encontramos con la problemética existente, el vacio legal sobre
una ley regulatoria, ya que no existe ninguna ley, que regule la clausula de legislacion
aplicable, dejandonos una vez mas en indefensién ante leyes extranjeras, contratos

informaticos y clausulas de legislacion aplicable, existentes en la realidad.

Al no tener una ley que regule los contratos informaticos y menos la clausula de
legislacion aplicable nos encontramos en la imperiosa necesidad de crear una ley, u

otorgarle el funcionamiento correcto, que regule ambos mecanismos juridicos.

Es sobre la validez de esta clausula, tema relevante especialmente ante la
ausencia de legislacion y la necesidad de tutela que puedan requerir las partes

contratantes, que versard el presente trabajo de investigacion



2.

Planteamiento del problema

El problema de esta investigacion es el siguiente:

“¢ Es aplicable la clausula de eleccion de legislacion de jurisdiccidn y/o legislacion

aplicable en los contratos via informatica en el sistema juridico nacional

boliviano?”

3.

son:

3.1.

3.2.

Objetivos

Los objetivos que se proponen en la investigacion a raiz del problema planteado

Objetivo general

“Determinar la aplicacion y funcionamiento, de la clausula de eleccién de

legislacion aplicable en los contratos via informatica”.

Objetivos especificos

Analizar los conceptos de la teoria general sobre el contrato en materia de

formacion, efectos y extincion contractual.
Estudiar el concepto y los efectos de los contratos formados por via informatica
Analizar la libertad contractual en Bolivia y sus limites.

Estudiar los fundamentos y la admisibilidad de la clausula de eleccion legislacién
aplicable en Bolivia.

Examinar la legislacion internacional sobre la validez de la clausula de eleccién de
legislacion aplicable.

Hipotesis

La hipétesis base de esta investigacion es la siguiente:



“La clausula de eleccion de legislacion aplicable en los contratos via

informatica es aplicable en la legislacién boliviana”.

5. Justificacion del tema

5.1 Justificacion Préactica: La presente investigacion sobre contratos
informaticos, dard una alternativa juridica a la tutela, para quienes elaboran y utilizan los
contratos informaticos, es decir propondrd otorgar una regulacion juridica, o una
explicacion de funcionamiento, ya que existe una falta de tutela y defensa estatal para

quienes utilizan el mecanismo de contratos informéticos.

5.2. Justificacion Social La investigacion colaborara a todo el publico en general,
que utiliza los contratos informaticos, ademas de abogados y jueces, que realizaran la
tramitacion, resolucion, y otros problemas que causan y causara, este tipo de contratos

informaticos.

El estado se encuentra en el deber de otorgar a sus habitantes los mecanismos e
instrumentos necesarios para la resolucion de sus necesidades juridicas, tanto en

conflictos y acuerdos nacionales e internacionales.

6. Metodologia

El método provine de la palabra griega methodos que literalmente significa camino
0 via, y este se refiere al medio utilizado para llegar a un fin, la RAE la conceptualiza
como procedimiento que se sigue en las ciencias para hallar la verdad y ensefiarla.
También se puede conceptualizar como una serie de pasos sucesivos, que conducen a

una meta.

La palabra metodologia se compone de dos elementos: “método” y "logos". El
vocablo "logos" indica tratado y en cierto sentido saber y razén. Por su parte, el vocablo
“método” significa el camino para alcanzar un fin propuesto como tal, es decir, para lograr

una meta.



7.1. Metodologias para el estudio del Derecho

Desde el punto de vista de la teoria tridimensional del Derecho, éste puede ser
estudiado como norma, como hecho y como valor, resultando de estas alternativas de

investigacion el surgimiento de los métodos dogmatico juridico, socioldgico y axioldgico.

El método dogmaético juridico es aquél que estudiara el problema juridico
planteado “a la luz de las fuentes formales, y por consecuencia, su horizonte se limitar4 a
las normas legales vigentes en los que estd inscrito el problema”, es decir, estudia al
derecho en tanto norma y concepto con independencia de su aplicacién en el caso
concreto. El método sociolégico es el que estudia el Derecho a través de su
funcionamiento en la realidad, fijAndose en su aplicacion en el caso concreto. Finalmente,
el método axiologico estudia los valores que estan insertos en la norma desde el punto de

vista filosofico.

7.2. Método dogmatico juridico

En la presente investigacion se utilizara el método dogmatico juridico en atencion a la
naturaleza del problema de la investigacion, cuyo propdsito consiste en estudiar las
solucién normativa que establece la legislacién nacional sobre los contratos informaticos y
en particular con relacion a la validez de la clausula que las partes acuerden para elegir
una legislacion aplicable al mismo, todo lo cual supone la elaboracion de conceptos y
andlisis normativo de naturaleza abstracta. En este sentido, el postulante “visualizara su
problema juridico a la luz de las fuentes formales, y por consecuencia, su horizonte se

limitar4 a las normas legales vigentes en los que esta inscrito el problema”.

Enmarcado en el método de investigacion elegido, la investigacion sera analitico -
descriptiva y juridico — propositiva. Tendra la caracteristica analitico - descriptiva antes
referida puesto que estara dirigida a “descomponer un problema juridico en sus diversos
aspectos, estableciendo relaciones y niveles que ofrezcan una imagen de funcionamiento
de una norma o institucién juridica”. De otro lado, serd juridico — propositiva ya que
buscara “cuestionar una ley o institucion juridica vigente para, luego de evaluar sus fallas,

proponer cambios o reformas legislativas en concreto”.



Este método sera utilizado en la presente investigacion, observando la naturaleza
de la pregunta de investigacion ya que se pregunta si es valida o no una clausula de
legislacion aplicable en contratos informaticos, y la Unica forma de responder la pregunta
de investigacion, es estudiar el mundo tedrico juridico, ya que es en ese ambito en el que

se desenvuelve el derecho.

7.3. Técnicas de recolecciéon de informacion

En consideracion al método elegido, la técnica de investigacion consistir4 en la
recopilacién de informacion documental consiste en:
- Legislacién internacional sobre la materia
- Literatura especializada en la materia

- Legislacién nacional en la materia.

7. Delimitacion del tema

Los limites a la investigacién son en primer término, los contratos informaticos, por
ende todos los usuarios de internet que utilizan los contratos via informatica como un
medio de negociacion y contratacion, y en segundo término se delimita la investigacion al
territorio Boliviano, es alli donde el investigador reside y ejerce sus derechos, asimismo
con mucha importancia se observa la necesidad de regulaciébn de los contratos

informaticos y la clausula de eleccién de legislacion aplicable.



CAPITULO I

EL CONTRATO

1. Introduccién

El contrato es el tipo mas importante de la clasificacion de hechos juridicos y, en
particular, es la principal figura de la categoria denominada actos juridicos. A través del
contrato tiene su vehiculo la voluntad comun de dos partes dirigida a la consecucion de
efectos juridicos patrimoniales. Los individuos expresan su voluntad juridica por medio

del contrato a fin de crear, modificar o extinguir relaciones juridicas patrimoniales.
2. Hechos juridicos

De acuerdo a Vom Tuhr, citado por Schreier un hecho juridico es “la totalidad de
acontecimientos que, al realizarse, deben producir la consecuencia del derecho” (Schreier
p. 146).

Por su parte Emilio Betti sostiene que los hechos juridicos son "los productores de
un acontecimiento juridico consistente, en particular, en la constitucion, en la modificacion
0 en la extincién de una relacién juridica, o bien en la sustitucion de una relacion por otra
relacién juridica nueva; o también en otro caso en la cualificacién de una persona, de una

cosa o de un hecho" (Betti, 1948, pag. 5)

Betti también afirma son aquellos eventos “a los que el derecho atribuye
trascendencia juridica para cambiar las situaciones preexistentes a ellos y a configurar

situaciones nuevas, a las que corresponden nuevas calificaciones juridicas” (Betti, 2000,

pag. 4)

El profesor Juan Andrés Orrego divide la conceptualizacion en dos partes. Los

hechos juridicos propiamente tales “son los hechos de la naturaleza que originan efectos
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juridicos”, en tanto que los son actos juridicos “los hechos juridicos voluntarios realizados
con la intencién de producir efectos juridicos” En este sentido, llega a definir como actos
juridicos a los “actos voluntarios realizados por el hombre con la intencion de crear,

modificar, transferir, transmitir o extinguir derechos” (Orrego, péag. 2).

En opinion del postulante los hechos juridicos son acontecimientos de la
naturaleza o acciones del hombre que, al materializarse y realizar los supuestos de la
norma juridica, dan lugar a la creacion, modificacion o extincion de efectos juridicos, cuya
relevancia esta dada en razon a que ellos son la base para el funcionamiento del derecho.
Toda vez que la norma juridica soélo establece supuestos abstractos a los que liga efectos
de ley, ella necesita complementarse con hechos reales que se ajusten a sus previsiones

y que de esta manera creen modifiquen o extingan efectos juridicos.

2.1. Clasificacion de los hechos juridicos

Los hechos juridicos, segun la clasificacion clasica del profesor Kaune, se dividen

en:

1) Hechos juridicos naturales. Son aquellos acontecimientos o sucesos de la

naturaleza que producen una o varias consecuencias juridicas.

2) Hechos humanos. Son los sucesos y acciones realizadas por el hombre que

producen efectos juridicos, y que a su vez se subdividen en:

a) Licitos e ilicitos. La clasificacion se basa en cuanto a la valoracion y la
contrariedad de los hechos juridicos con el ordenamiento juridico. Los primeros

son permitidos, en tanto que los segundos no.

b) Intencionales y no Intencionales. La clasificacion se funda en la existencia o
inexistencia de intencién de parte del autor para la produccion de consecuencias

de derecho. Se dividen en:



1) llicitos sin intencionalidad. Son los producidos por negligencia o imprudencia
del sujeto, sin que se quiera sus efectos V.gr. Atropellar a alguna persona, sin
intencion de hacerlo.

2) llicitos con intencionalidad. Son aquellos en los cuales sus efectos son
deseados V.gr. Asesinar a alguna persona.

3) Licito sin intencionalidad. Son los que producen resultados independientes de
la voluntad del autor. V.gr. el pago de lo indebido.

4) Licitos con intencionalidad. Son los que producen efectos deseados y previstos

por el sujeto y rectificados con su actuacion. V.gr. un contrato (kaune, 1992,

pag. 4).

En opinién de Andrés Orrego los hechos juridicos voluntarios licitos con

intencionalidad admiten varias clasificaciones en atencion a diversos criterios:

- Unilaterales y bilaterales

Son hechos juridicos unilaterales aquellos que para formarse requieren de la
manifestacion de voluntad de una sola parte V.gr. los contratos consigo mismo, este
consiste en un contrato unilateral, en que ambas partes convergen en una sola,
propiamente dicho, es un contrato unipersonal o de una sola parte, donde no pueden

afectar negativamente a terceros, solo beneficiarlos.

Son hechos juridicos bilaterales o convenciones aquellos que para perfeccionarse

necesitan del acuerdo de las voluntades de dos o mas partes. V.gr. El contrato de venta.

El hecho juridico bilateral o convencion se define, por tanto, como el acuerdo de
voluntades de dos o0 més partes que tiene por objeto crear, modificar, transferir o extinguir

derechos y obligaciones.

- Unipersonales o pluripersonales

Son hechos juridicos unipersonales aquellos en los que la condicion de parte o de

partes recae en una sola persona natural o juridica. De otro lado, son actos juridicos
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pluripersonales aquellos en los que la condicion de parte o de partes recae en varias

personas naturales o juridicas.

Esta clasificacion no debe ser confundida con la precedente, que dividia a los
hechos juridicos en unilaterales o bilaterales. En aquella la unilateralidad o bilateralidad
referia a la cualidad de parte, en tanto que en ésta de lo que se trata es de discriminar la
cantidad (una o més) de personas que integran a la parte (hecho unilateral) o las partes

(hecho bilateral).

- Conmutativos y aleatorios
Los hechos juridicos conmutativos son aquellos en los que su autor se obliga a dar

0 hacer 0 a no hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que va recibir.

Por el contrario, el hecho juridico aleatorio es aquel en el que la ganancia o

pérdida para su autor es contingente y esté librado al azar.

- Principales y accesorios

Son hechos juridicos principales los que subsisten por si mismos sin necesidad de

otro.

El hecho juridico es accesorio cuando su existencia y justificacion esta reatada a la

existencia de otro hecho que se reputa como principal.

- Hechos instantaneos, de ejecucion diferida, de tracto sucesivo e indefinidos

Los hechos juridicos instantaneos son aquellos cuyos efectos juridicos se
producen en un solo momento en el tiempo. Los hechos juridicos de ejecucién diferida
son aquellos en los que los efectos juridicos tienen lugar luego del cumplimiento de un
plazo o de una condicion. Los hechos juridicos de tracto sucesivo son aquellos en los que
los efectos juridicos no se realizan en un solo instante sino que se extienden durante un

periodo de tiempo. Finalmente, los hechos juridicos de duracién indefinida son los que,
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conforme la intencion de las partes, determinan efectos juridicos que se extienden en el

tiempo hasta tanto que exista otro hecho juridico que los deje sin efecto.

- Hechos juridicos entre vivos y por causa de muerte

Los hechos entre vivos son los que producen sus efectos en vida de la o de las
partes que lo compongan. Los hechos por causa de muerte son los que tienen eficacia

juridica solo a tiempo de la muerte del ejecutante.

- Hechos juridicos constitutivos, traslaticios y extintivos

Son hechos juridicos constitutivos aquellos mediante los cuales se crea o
constituye un derecho o situacion juridica. Los hechos juridicos traslaticios son los que se
transfiere un derecho ya existente. Finalmente, son hechos juridicos extintivos aquellos

gue ponen fin a un efecto juridico.

— Hechos juridicos puros y simples y hechos juridicos sujetos a modalidades

Los hechos juridicos puros y simples son aquellos que producen efectos juridicos
inmediatamente de celebrados, puesto que no tienen modalidades que los modifiqguen o
alteren en alguna manera. Por el contrario, son hechos juridicos sujetos a modalidades
los que estan sujetos en su eficacia y existencia a un plazo y/o condicién que hayan sido

fijados por las partes que modifican los efectos juridicos normales del hecho juridico.

Las modalidades son el plazo y la condicién. El plazo es un hecho futuro y cierto,
del cual depende el ejercicio o la extincién de un efecto, en tanto que la modalidad es el
hecho futuro e incierto del cual depende el nacimiento o la extincion de un efecto juridico
(Orrego, 1991, pag. 4 - 14).

3. El acto juridico

Segun Morales Guillen el acto juridico es “el acto humano consciente y

voluntariamente realizado por un sujeto, o la manifestacion exterior de la voluntad, cuya
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realizacion procura un resultado que el derecho toma en consideracion” (Morales, 1981 en
edicion 2004, pag. 505).

Para Alessandri-Somarriva-Vodanovic, es la manifestacién de voluntad que se
hace con la intencién de obtener un efecto juridico, que puede ser, crear, modificar,
transferir, transmitir o extinguir un derecho (Alessandri-Somarriva-Vodanovic, 1991, pag.
133).

Los mismos autores, aluden después al acto juridico como “la declaracion de
voluntad de una o més partes dirigida a un fin practico, reconocido y protegido por el

derecho objetivo.” (Allesandri y otros 1991, pag. 158).

De acuerdo a Messineo “en sentido amplio, se entiende por acto juridico un acto
humano realizado conscientemente y voluntariamente por un sujeto (por lo general capaz
de obrar), del cual nacen efectos juridicos, porque el sujeto al realizarlo, quiere determinar
un resultado; y tal resultado se toma en consideracién por el derecho” (Messineo, 1979,
pag. 332). En opinion de Larroumet se entiende por acto juridico al “acto de la voluntad

que tiene por objeto crear una situacion juridica (Larroumet, 1993, p. 59).

Al respecto y en el marco de las opiniones de doctrinarios antes referidas, el

profesor Kaune sostiene que el acto juridico debe comprender:

a) Declaracion exterior de voluntad, bilateral o unilateral.

b) Fundamento en una norma de derecho cuya hipétesis se materializa por la
declaracién exterior de voluntad.

c) Intencionalidad a la produccion de efectos juridicos que son queridos y previstos
por el sujeto actuante.

d) Correspondencia entre la voluntad del sujeto actuante con los efectos producidos.
La declaracion de voluntad o declaracion de voluntades deben ser licitas (kaune,

1992, pag. 4).

En opinion del postulante un acto juridico es un tipo de hecho juridico producido
por el hombre que se caracteriza por que su autor busca determinados efectos

juridicos (creacién, modificacion y/o extincion), al cual la norma, luego da valor si
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se ajusta a sus previsiones, le concede los efectos juridicos pretendidos por su

autor.

3.1. Hechoy acto juridico

La diferencia entre ambos se encuentra en el de género a especie, el hecho es el
género, lo amplio, el que contiene al acto juridico, y este es una subespecie del hecho

juridico.

El acto juridico, es en si una facultad autoritaria, expresada en la autonomia de la

voluntad, y en el poder o facultad de contratacion,

Los hechos juridicos son superiores en namero, nho se encuentran regulados, ya
gue en ninguna legislacién se los enumera, como es el caso de los actos juridicos, que se

“tratan” de describirlos y ordenarlos en la ley.

4. EIl contrato

El origen etimolégico del término contrato proviene de la voz latina contractus, que
significa contraer, estrechar, unir. Y esta voz deriva de “contralto”, que, entre otras

acepciones, quiere decir juntar o reunir, en este caso a las partes. (Larroumet 1993 p. 59).

El contrato es el tipo més importante de acto juridico. Segun la Real Academia de
la lengua se conceptualizar4 al contrato como el acuerdo o convenio entre partes o
personas que se obligan a materia o cosa determinada, y a cuyo cumplimiento pueden ser

compelidas (Diccionario de la Real Academia De la lengua Espafiola, 2011, “contrato”).

El Diccionario juridico Omeba define al contrato “como un acuerdo juridico
bilateral, formado o constituido por el acuerdo de dos o mas voluntades sobre un objeto
juridico de interés comun, con el fin de crear, modificar o extinguir derecho” (Diccionario
juridico Omeba, 2011, “Contrato”)
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En opinién de Messineo, el concepto técnico de contrato no es descriptivo sino
sintético y consiste en que el contrato es "una subespecie (la principal) del negocio

juridico bilateral patrimonial” (Messineo, 1979, pag. 434).

Conforme manifiesta Ghersi, el "contrato” es una herramienta y como tal es un
"hecho econdmico”, que produce efectos juridicos y econdémicos a la vez. Prosigue
Guersi explicando que el contrato es un mecanismo econdémico por el cual se producen y
0 comercializan los bienes y un mecanismo juridico por que cuenta con una estructura
normativa regulatoria, es decir que organiza y gradia el movimiento econdémico, que es la
base del progreso de los Estados, ya que constituye una estructura legal de regulacion

para la interrelacion econémica (Ghersi, 1998, pag. 7).

Nuestro cédigo civil en su articulo 450 dispone que hay contrato cuando dos o
mas personas (Se deberia mencionar partes, porque en una sola Parte puede coexistir en
un mismo acto como ambas partes, 0 una parte puede estar constituirla por varias
personas.) se ponen de acuerdo para constituir, modificar o extinguir entre si una relacion

juridica.

El postulante opina que el contrato es un acuerdo de voluntades de dos o mas
partes que convienen crear modificar o extinguir, relaciones juridicas patrimoniales, al que
la ley le asigna, ordinariamente, los efectos juridicos deseados por las partes. Es, como

tal, un tipo de hecho juridico humano voluntario e intencional.

5. Elementos constitutivos del contrato

El contrato es un hecho juridico complejo. Esto significa que su formacion y
existencia juridica valida esta supeditada a que cuente con todos los requisitos previstos
por la ley. Estos requisitos se conocen con diversas denominaciones. La doctrina se
refiere a ellos como elementos constitutivos, requisitos de validez, condiciones de
formacion, etc., manteniendo un sentido univoco, en el sentido de que son indispensables

para que el contrato nazca validamente a la vida del Derecho.
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5.1. Consentimiento o acuerdo de voluntades

La palabra "consentimiento” deriva del latin consensua, derivada a su vez de cum
(con) y sentiré (sentir) y significa el acuerdo de dos o mas voluntades sobre una misma

cuestion.

Littré define el consentimiento como uniformidad de opinion. Sostiene que el
consentimiento es conformidad y en tal acepcion ha llegado al Cédigo civil francés, que
habla "del consentimiento de la parte que se obliga". (Littré,1998). Para el profesor
Benjamin Saravia el consentimiento es “La aceptacion voluntaria que cada uno de los
contratantes hace de las obligaciones que de el se derivan” (Saravia, pag. 18). Por su
parte, Giorgi citado por el Dr. Morales lo define como “la manifestacion reciproca del
consenso completo de dos o mas personas, con objeto de obligarse cada una a una
prestacion respecto a la otra” (Morales, 2004, pag. 517). El tratadista Cristian Larroumet
indica que este encuentro de voluntades debe ser reconocida o conocida por la otra, u
otras partes, mediante la exteriorizaciéon de la voluntad a través de una oferta y una

aceptacidn, expresas o tacitas. (Larroumet, 1993, pag.83).

En opinién de Messineo (1979) debe preferirse la expresion “consenso” por ser
méas adecuada, tener a su favor la tradicion ademés y denotar mejor el elemento en

cuestion (Messineo, 1979, pag. 332).

Segun una posicion de la doctrina, entre cuyos representantes se cuentan R.
Salvat, H. Lafaille, Planiol, (citados por Messineo) el consentimiento es siempre un acto
bilateral, consistente en el acuerdo de las voluntades de las partes. Empero, esta opinion
no es uniforme. Un segundo grupo de doctrinarios sostiene, por el contrario, que el
consentimiento es un hecho individual y no conjunto, ya que se trataria de una
declaracién de voluntad en adhesién a otra, siendo mas correcto referirse al término

asentimiento.

Una tercera posicion, conciliatoria de las dos precedentes, asigna a la palabra

"consentimiento" un doble significado. En sentido etimolégico es el acuerdo de voluntades
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de las partes (concursas volunta tum), pero en sentido restringido designa la adhesion de

cada parte a las condiciones del contrato (Messineo, 1979, pag. 437).

El codigo civil por su parte, sin definir lo que se entiende por consentimiento, en su
Art. 453 expresa que éste puede ser expreso, escrito, descrito, o tacito respaldado por
agente o hecho exterior (Art. 453.- (CONSENTIMIENTO EXPRESO O TACITO).El
consentimiento puede ser expreso o tacito. Es expreso si se manifiesta verbalmente o por

escrito o por signos inequivocos; tacito, si resulta presumible de ciertos hechos o actos.).

En opinién del postulante el consentimiento es el acuerdo o consenso entre las
voluntades de oferta y de aceptacion, tacitas o expresas, que provienen de las partes de
un contrato, el cual versa sobre la creacidén, maodificacion o extincién de obligaciones o
derechos reales que las partes hayan determinado en ejercicio de su libertad de

contratacion y dentro de los limites dispuestos por la ley.

5.2. Capacidad

Segun el diccionario juridico de Alianza la capacidad es la aptitud o idoneidad que
se requiere para contratar, disponer por acto entre vivos o0 por testamento, suceder,
casarse y realizar la generalidad de los actos juridicos. Poder para obrar validamente.
Suficiencia para ser sujeto activo o pasivo de relaciones juridicas determinadas. La
capacidad es, por tanto, la aptitud de obrar validamente por si mismo (Diccionario juridico

Alianza, palabra “capacidad”).

La capacidad es la facultad que tiene todo individuo para realizar cualquier acto

juridico.

Existen dos tipos de capacidad: La capacidad de derecho o juridica, y la capacidad
de obrar o de ejercicio. La capacidad de derecho o juridica la posee toda persona por
principio y consiste en la aptitud para poder ser titular de derechos y obligaciones. La
capacidad de obrar consiste en la aptitud para ejercitar la titularidad de derechos y
obligaciones, y se la adquiere, por principio, con la mayoria de edad. Esta ultima incluye

la capacidad de contratar y de disponer, ambas son requeridas en los contratos, ya que
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sino existe alguna de ellas el contrato no iniciaria en la vida del derecho, ya que ambas

son importantes para que un contrato sea valido.

En lo que concierne al contrato, la capacidad es un requisito indispensable para su
formacion valida y la ausencia de ésta esta sancionada con la invalidez del contrato por la
via de la anulabilidad. Esto es asi por cuanto para la ley es necesario que la voluntad de
los sujetos sea expresada por quienes cuentan con la capacidad suficiente para

vincularse a través de un contrato.

El cddigo civil boliviano se refiere a la capacidad y a sus limitaciones en términos
generales en el libro primero en sus Arts. 3 (CAPACIDAD JURIDICA; LIMITACIONES.-
Toda persona tiene capacidad juridica. Esta capacidad experimenta limitaciones parciales
s6lo en los casos especialmente determinados por la ley), 4 y 5. En materia de contratos,
la norma del Art. 483 dispone que soélo puede contratar la persona que es legalmente

capaz.

Para el postulante, la capacidad es la aptitud del sujeto de derecho (persona) para
ser titular de derechos y obligaciones, y ejercer estos derechos y obligaciones. Un tipo de
capacidad, subespecie de la capacidad de obrar, la constituye la capacidad de contratar,

gue es la aptitud del sujeto de derecho para contratar validamente.

5.3. Objeto

El requisito contractual denominado objeto resulta controvertido en lo que hace a
su identificacion y conceptualizacion, de acuerdo con el Dr. Benjamin Saravia el objeto es
“la operacion juridica, que las partes pretenden realizar (...) es la cosa o0 accion a que se
aplica la fuerza del contrato” (Saravia, 1998, pag.18). Segun el Dr. Guillen el objeto del
contrato es la obligacion contractual, por lo menos el objeto inmediato (Guillen, 2004, pag.
515). El profesor Larroumet opina que “el encuentro de las voluntades de las partes
contratantes tiene como objeto vincularlas juridicamente, esto es crear obligaciones”, de
lo que se desprende que en su opinion el objeto de los contratos son las obligaciones
(Larroumet, 1993, pag. 350-351).
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En opinién del postulante, apoyado por la postura de Messineo respecto del cédigo
civil italiano, el requisito objeto del contrato, independientemente de la controversia
doctrinal, para el cédigo civil boliviano es la prestacion. No de otra manera puede
entenderse las normas de los Arts. 485 al 487 del cddigo civil, toda vez que cuando
regulan los requisitos que a su vez debe cumplir el objeto de un contrato vélido, estan

conectadas con la norma del Art. 292 referida a la prestacion.

El objeto o prestacion debe existir y ser posible, licito, determinado o determinable

y de contenido patrimonial (aunque puede corresponder a un interés extrapatrimonial).

- Posibilidad. El objeto del contrato debe ser posible, es decir, realizable. Segun el Dr.
Morales el requisito se subdivide en dos: posibilidad natural y posibilidad juridica. La
primera representa que el objeto debe poder ser realizado en el plano material y que,
por tanto, una prestacién que no sea ejecutable segun las leyes de la naturaleza hace
invalido a un contrato (V.gr. Prestar un pedazo de la luna es imposible fisicamente).
La segunda significa que el objeto debe ser compatible con ordenamiento juridico y
que, por tanto, la prestacion resulte ejecutable conforme las normas juridicas (V.gr.
Enajenar un derecho de la personalidad es imposible legalmente), (Morales, 2004,
pag. 559).

- Licitud. El objeto debe ser también licito. Esto significa que debe enmarcarse dentro
de las limitaciones que prevé la norma juridica imperativa. El Dr. Giorgi, citado por el
Dr. Morales, sostiene que por ilicitud se entiende “la contradiccion entre la prestacion
contractual y la disposicion de la ley. Esta sea declarativa, preceptiva, o prohibitiva,
no puede ser alterada modificada, contradicha o violada en el contrato” (Morales,
2004, pag. 559) Vgr. Un contrato no puede tener como objeto el asesinato de un
tercero, porque llegaria a ser un ilicito.

- Determinacion o determinabilidad. El objeto del contrato debe estar determinado o
al menos ser determinable. Un contrato con objeto indeterminado es nulo.

Con relacién a determinabilidad, manifiesta el Dr. Morales que no se puede dejar
el objeto, o el cumplimiento de este, al arbitrio del deudor sino que se debera
especificar, cual es el objeto del contrato, de manera perfecta. Es por esto que la
determinacion puede ser absoluta o relativa. La primera consiste en sefialar

especificamente un cuerpo claramente identificado, en tanto que la segunda
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condiciona la determinacién a un criterio que puede ser el juicio o el acto de un
tercero, datos extrafios al contrato, o acontecimientos futuros (Morales, 2004, péag.
561).

- Patrimonialidad. EIl objeto contractual debe ser de contenido patrimonial. Si bien, a
diferencia del resto de condiciones asociadas al requisito objeto, ésta no esta
enunciada en el Art. 485 del cédigo civil, su admisibilidad en el cédigo civil proviene
del Art. 292. Segun esta norma, la prestacion debe ser susceptible de evaluacion
econOmica y corresponder a un interés, aun cuando éste no sea patrimonial, del
acreedor. ElI Dr. Morales Guillen dice “que debe ser susceptible de evaluacién

econOmica, es decir en dinero y debe ser util al acreedor” (Morales, 2004, p. 561).

Conforme fue manifestado previamente, el codigo civil regula a la prestacion
tanto en el capitulo de las obligaciones, al que pertenece el Art. 292 antes referido,
como en los Arts. 485 y siguientes, si bien utilizando la expresién “objeto del

contrato”.

5.4. La causa

No existe consenso en doctrina sobre la admisibilidad del requisito contractual
denominado causa. Un grupo de autores, denominados anticausalistas, sostienen que la
causa no es un elemento del contrato, ya que consideran que la causa no es un elemento
determinante en el contrato, otros por el contrario llamados causalistas, manifiestan que
ella es imprescindible e importante en los contratos, ya que es determinante al realizarlo.
A esto debe sumarse que, entre los que aceptan que ella es un requisito contractual, no

existe tampoco un consenso total acerca sobre su significado.

De acuerdo al Dr. Benjamin Saravia la causa es: “el propdésito o razén que motiva
a cada una de las partes a celebrar el contrato” (Saravia, 1998, pag. 18). Opina Larroumet
que la causa es el hecho econémico patrimonial - acceso e intercambio de bienes y
servicios - que justifica que una parte haya consentido ser deudora y la otra acreedora
(Larroumet, 1993, pag. 350-351).
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Ghersi entiende a este elemento como el fin inmediato y concreto que impulsa a
las partes a contratar, vemos que en este caso se identifica con su funcibn econdémica
(Ghersi, 1998, pag. 111).

El cddigo civil boliviano reconoce expresamente a la causa como requisito del
contrato en su Art. 452 inc. 3), tomando de esta manera una posicion afirmativa en el
debate sobre la existencia o inexistencia del elemento causal para la formacion del
contrato. Esta norma concuerda con la del Art. 489 del mismo cédigo, que contiene un
mandato imperativo conforme al cual la causa debe estar conforme con el orden publico y
las buenas costumbres. No obstante, ninguna de estas normas contiene un concepto

legislativo de lo que debe entenderse como causa del contrato.

En opinién del postulante, en el marco del cédigo civil boliviano la causa es la
funcién econdmica y social que cumple el contrato, es decir, la finalidad que tiene el
contrato y que el ordenamiento juridico debe reconocer y aceptar como valida. V.gr. En el
contrato de venta la funcion es la transferencia de un derecho real a cambio de la
transferencia de un precio en dinero. Esta funcién o finalidad del contrato es, ademas,
independiente de las motivaciones particulares que tengan las partes, sobre las cuales la

ley regula de modo autébnomo el requisito motivo.

5.5. Motivo

Las discusiones doctrinales sobre el requisito causa estan también intimamente
ligadas al motivo y esto se debe a que, para un sector doctrinal, el verdadero y admisible
concepto de la causa del contrato aludia al requisito motivo. Negandose que la causa
pueda existir bajo el concepto de finalidad abstracta que originalmente se le asocid, se
llegbé a admitir que ella pueda significar y ser relevante en tanto sea entendida como los

propdsitos o finalidades particulares de la o las partes contratantes.

En opinion del postulante y acorde a lo expresado en el numeral 4.4., el motivo es
un requisito contractual diferente a la causa en varios sentidos. El primero consiste en
que, a diferencia de ella y de los requisitos consentimiento, capacidad y objeto, el motivo

es un requisito especial del contrato. No todo contrato tiene en el motivo un requisito para
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su formacion valida en tanto que todo contrato si requiere de un consentimiento,
capacidad, objeto y causa. El segundo radica en que, en oposiciéon al concepto de causa,
el motivo no alude a la finalidad o funcion del contrato considerado en si mismo y que por
tanto es invariable, sino a los propdsitos o finalidades particulares que tengas las partes y

gue hayan dado lugar a la contratacién. De ahi su independencia conceptual.

Corresponde a las partes del contrato elevar sus motivaciones particulares a la
calidad de elemento contractual para la formacion vélida, y esto tiene lugar cuando estas
motivaciones son compartidas por las dos partes y son determinantes para la
contratacion, en cuyo caso deben ser licitas. En circunstancias diversas estas

motivaciones no son relevantes para la formacion del contrato.

El cddigo civil boliviano regula al motivo en su Art. 490 intitulado motivo ilicito, el
cual se encuentra dentro del capitulo Il de la parte segunda del libro tercero que esta

referido a los requisitos del contrato.

5.6. La forma

El requisito de forma del contrato hace referencia a la exigencia impuesta por la
ley de que determinados contratos tengan un modo de ser determinado el cual es
indispensable para su validez. Esta forma denominada constitutiva o de validez (ad
solemnitatem) se opone a la forma probatoria, que consiste en la prerrogativa que tienen
las partes para hacer constar su contrato en documentos publicos o privados.

En opinion de Ghersi se debe cumplir con la exigencia de una formalidad ad solemnitatem
absoluta (o forma constitutiva) para la celebracién valida del contrato (Ghersi, 1998, pag.
199).

Este requisito contractual tiene naturaleza especial en oposicion a los requisitos
consentimiento, objeto, causa y capacidad. No es requerido para todo contrato sino sélo
en los casos que la ley lo establezca. El principio es que existe libertad sobre las formas,
significando ello que la ley no obliga a que los contratos se exterioricen en documentos
publicos o privados, sino que permite su sola consensualidad, quedando reservado el

derecho de las partes para utilizar un documento para el fin probatorio que haga a su
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seguridad, pero que no afecta la validez de las estipulaciones. Asi lo dispone el Art. 493
p. | del codigo civil.

En opinion del postulante, el requisito de forma debe entenderse como la
solemnidad escrita que, por mandato de la ley, es indispensable para el nacimiento valido

de determinados contratos.

6. Autonomia de la voluntad y la libertad contractual

De acuerdo con Kant se denomina autbnomo “a un sujeto cuando se da a si mismo
sus propias leyes y es capaz de cumplirlas” (Kant, 2006, pag.8) y en este sentido prosigue
manifestando que, en consecuencia, la autonomia de la voluntad describe la circunstancia
del sujeto que se comporta moralmente y que se da las leyes a las que se somete, las

que tienen origen en su razon.

En opinion de la Dra. Alejandra la autonomia de la voluntad es la piedra angular de la
teoria general del contrato y se enlaza intimamente con el concepto de propiedad privada
y de circulacion de la riqueza. Constituye una doctrina de filosofia juridica segun la cual
toda obligacion reposa esencialmente sobre la voluntad de las partes; y la voluntad es la

fuente y la medida de los derechos y obligaciones que el contrato genera (Aguad, 2011).

El fundamento tradicional del principio de la autonomia de la voluntad esta en la
afirmacion filoséfica de la libertad natural del hombre, que se plasma con la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, producto de la revolucion Francesa de

1789, descrita precedentemente en la conceptualizacion que realiza Kant.

Estas ideas filosoficas se apoyan en otras de indole econémico, como lo es la utilidad
econOmica del contrato. Segun ésta, sin el contrato no existiria un movimiento econémico
importante o no existiria certeza juridica del cumplimiento econémico, ni asi tampoco la
utilidad social basada en las iniciativas individuales que aseguran inmediatamente la

prosperidad y el equilibrio.

La autonomia de la voluntad es el principio general sobre el que se apoya el mas

particular principio de la libertad contractual. En opiniébn del postulante, la libertad
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contractual es una aplicacion de la autonomia de la voluntad en materia de contratos y
como tal significa que las partes contratantes tienen amplia libertad para acordar que éste
cree, modifiqgue o extinga las relaciones juridicas patrimoniales que resulten de su interés,

sin mas limites que los dispuestos por el ordenamiento juridico.

6.1. Alcance de la libertad contractual

El profesor Morales Guillen resume los postulados de la libertad contractual en lo
siguiente: 1) Los individuos son libres de contratar y discutir en pie de la igualdad sus
clausulas, y de realizar contratos nominados e innominados, sin que ninguno pierda el
derecho a rechazar las proposiciones del otro, 2) Pueden elegir la legislacion que les sean
conveniente o evitar que se apliquen las normas supletorias, 3) Los contratos son
consensuales por principio y el requisito de forma constitutiva es excepcional, y 4) Los
efectos del contrato son los que las partes han querido darle al punto que, en la
interpretacion, el juzgador debe buscar en primer término descifrar la intencion de las
partes (Guillen, 2004, pag. 522-523).

En el cddigo civil boliviano la libertad contractual esta reconocida por el Art. 454
del codigo civil, segun el cual las partes pueden determinar libremente el contenido de sus
contratos, inclusive celebrando los contratos que no estén expresamente regulados por
ley y sin otra limitacion que la ley y la realizacién de los intereses dignos de proteccién

juridica.

6.2 Limites a la libertad contractual

La libertad contractual, conforme lo expresado precedentemente, no carece de
limites. De acuerdo con la opinion de Alejandra Aguad estos limites son:
“1. Las normas legales imperativas, las cuales deben ser respetadas por los contratantes
ya que son inderogables por la voluntad de las partes” (Aguand 2011).
2. Las reglas generales de la politica econdmica nacional, a las cuales el contrato debe
subordinarse, si el Estado ha resuelto intervenir en el campo contractual. (Aguand 2011).
3. La lesion, considerada en general como una desproporcibn chocante entre las

prestaciones de las partes.”
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El tratadista Morales Guillen al respecto manifiesta que las limitaciones son éstas:
“a) las de orden publico, como las relativas a la capacidad; b) las de desarrollo legislativo
en las normas de interés prevaleciente o social, cuyo desconocimiento no es alegable c)
las que crea retorno al formalismo, sin caer en los vicios del sistema romano; d) las
provenientes de ciertas agrupaciones, cuyo genero fuese el contrato colectivo de trabajo”
(Morales, 2004, pag. 522-523).

En opinidn del postulante, en mérito al texto del Art. 454 del codigo civil boliviano,
la libertad contractual tiene como Unico limite a la ley imperativa, es decir, a la que
velando por el interés publico no puede ser desobedecida sin sancion por los particulares.
Este limite legal a la libertad contractual representa no sélo que las clausulas de un
contrato no pueden transgredir mandatos imperativos de la norma, sino que inclusive la
creacion de nuevos tipos contractuales esta condicionada a que estos contratos no

previstos expresamente por el ordenamiento juridico sean compatibles con sus fines.

7. Fundamentos de la obligatoriedad del contrato

Existen diversas opiniones acerca del fundamento sobre el que reposa la obligatoriedad,
es decir, el caracter vinculante del contrato, en cuya virtud las partes contratantes deben
cumplir sus estipulaciones cual si fueran ley. Este fundamento excede a la materia de
contratos e incursiona en la teoria general del derecho y en la filosofia del mismo. Esta

ligado con la concepcion general del Derecho.

a) Voluntarismo juridico. En una concepcién individualista del mundo la creacién de
obligaciones propias procede de la facultad de auto-obligarse. El sujeto, de una

manera voluntaria, enajena o limita su propia voluntad.

El voluntarismo juridico esta aplicado en la doctrina conocida como la autonomia
de la voluntad, que pretende ser la fuente y medida de todas las obligaciones. Si las
partes aceptan libremente el contenido del contrato, si lo han querido en su conjunto y en

cada una de sus clausulas, él es obligatorio (Aguad, 2001).
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b) La motivacion ética de la obligatoriedad de los contratos

Se ha sostenido también como fundamento de la obligatoriedad de los
contratos en que estd basado en el principio de la buena fe y que hay una
expectativa ética razonable en cuanto se puede esperar el cumplimiento de la

promesa de la contraparte.

Esta seria la fundacion ética, llamada también la ética de la veracidad en

las comunicaciones al préjimo.

Esto obviamente choca con la realidad, aun cuando importa una
moralizacién en las relaciones con el projimo. El ordenamiento juridico no ha
protegido siempre la palabra dada, no ha sido asi ni en el pasado ni en la

actualidad.

Basta recordar la falta de proteccién a los pactos desnudos o sin forma en
el Derecho Romano y a la exigencia en la actualidad de determinadas

solemnidades para efectuar los contratos.

Fundamento en Kelsen. La norma

Kelsen busca la respuesta a la obligatoriedad del contrato en una norma de grado

superior.

El fundamento queda reducido al de la ley o la norma que lo admite. La
convencién es obligatoria en la medida que el ordenamiento juridico la considera
como un estado de hecho creador de derecho. La razon de la validez de la
convencioén se reduce, por lo tanto, a la validez de la ley general o de la costumbre

gue prescriben que la convencion es creadora de derecho (pacta sunt servanda).
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d)

Contrato y persona. Relacion

Se ha puesto de manifiesto la relaciébn que existe entre contrato y persona
como fundamento del contrato, sefialandose que no es sélo una manifestacion de

la actividad de la persona, sino una forma en su vida de relacion.

De consiguiente la obligatoriedad del contrato encontraria su fundamento
en la idea misma de persona que para realizar sus fines, para reglamentar sus
situaciones juridicas necesita del contrato. En consecuencia el contrato tendria su

fundamento mas hondo en la propia persona.

Resulta evidente, en consecuencia, que este derecho a desarrollar
actividades sb6lo puede efectuarse adecuadamente a través de la forma
contractual, y de consiguiente, nos es facil hacer la relacion entre el fundamento

constitucional de proteccion a la persona y la libertad contractual (Aguand 2011).

7. Eficacia juridica del contrato

La eficacia juridica del contrato consiste en la aptitud de éste para la creacion,

modificacion o extincion de relaciones juridicas patrimoniales que las partes, ejerciendo la

libertad contractual otorgada por la ley, han decidido y que se hallan dentro de los limites

dispuestos por la norma juridica imperativa. Es respecto a esta eficacia juridica

contractual que se erige el caracter vinculante del contrato, que como fue expuesto

precedentemente representa que el contrato es obligatorio cual ley para las partes que lo

integran.

7.1.

Limites objetivos a la eficacia juridica contractual. El contrato obliga a las
partes contratantes a los efectos juridicos que éstas hayan consentido
expresamente y también a los que deriven directamente de la ley, conforme la

naturaleza del contrato.

En sentido contrario, significa ello que las partes no estan juridicamente

obligadas a ningun efecto juridico diverso a los anteriormente sefialados. El
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contrato no puede crear, modificar o0 extinguir relaciones juridicas

patrimoniales que no hayan sido acordadas por ellos o dispuestas por la ley.

7.2. Limites subjetivos a la eficacia juridica contractual. Principio del

efecto relativo.

El principio del efecto relativo de los contratos representa que el contrato sélo
tiene aptitudes para generar consecuencias juridicas para las partes contratantes y

que, por tanto, no puede dafar ni aprovechar a terceros diferentes a los contratantes.

Los contratantes son quienes concurren, personalmente o representadas, a la
formacion del contrato y estan vinculados juridicamente por sus efectos, en tanto que
los terceros son todas las demas personas. El concepto de tercero es negativo.

Todos aquellos que no son parte contratante caen dentro del concepto de tercero.

La doctrina distingue que los terceros se dividen en dos grupos. Los terceros
denominados absolutos, que son quienes no tienen ninguna relacién con las partes
contratantes ni con los efectos del contrato, y los terceros relativos, que son aquellos
gue no siendo partes estan en relacion con una o mas de las partes. V.gr. Los

sucesores 0 causahabientes de las partes.

El art. 523 de nuestro cédigo civil que el efecto de un contrato solo es entre partes,

y que no dafara ni aprovechara a un tercero, salvo los casos estipulados por ley.

8. Contrato entre ausentes

Morales Guillen escribe que ha de tenerse en cuenta que los lugares en que actian
oferente y destinatario se encuentran en el ambito de diversas ciudades 0 municipios,
pero el mismos Guiilen cita a Messineo, y realiza una apreciacion mas correcta que dice
que este tipo de contratacion entre ausentes funciona fuera de una misma competencia
judicial (Morales, 2004, pag. 526-527).
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8.1. Contratos por correspondencia y contratos por teléfono

Larroumet expresa que en el primer caso, es decir en contratos por
correspondencia, la fecha de la celebracion del contrato, no ofrece dificultades, por cuanto
el intercambio de voluntades se efectia de la misma manera que si los contratantes

estuvieran fisicamente uno frente al otro (Larroumet, 1993, pag. 217)

Larrumet también expone que el lugar de la formacion del contrato es dificil de
determinar en un contrato por teléfono, en cambio cuando el intercambio de voluntades se
realiza por correspondencia debe determinar el lugar y el momento preciso en que se
realizd, y por ello da solucién a este conflicto exponiendo varios sistemas mencionados a

continuacion:

A) Emision: El contrato queda concluido en el momento y en el lugar donde el
destinatario de la oferta da su respuesta de aceptacion, la oferta permite pensar

que el contrato quedo celebrado definitivamente.

B) Expedicién: El contrato queda concluido en el momento en que el destinatario de
la oferta se desprende de su aceptacion verbal o de su aceptacion telegréafica, en
este sistema se debe considerar que el contrato se celebr6 en el domicilio del
aceptante y en el momento en que este dio su aceptacion, o su respuesta de

aceptacion.

C) Informacion: El contrato queda concluido en el momento en que el oferente se

informa de la respuesta del aceptante.
D) Recepcién: El contrato se concluye en el momento que el oferente recibe la

respuesta del aceptante, aun cuando no la consulte inmediatamente (Larroumet,
1993, pag. 219-220).
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8.2. Soluciodn legislativa boliviana

El articulo 462 es claro al imponer que entre no presentes el lugar del contrato es
aquel donde haya sido propuesto, salvo pacto contrario u otra disposicion de la ley, es

decir que Bolivia se rige por el sistema de emision.

Para la presente investigacion el pacto en contrario ser& muy importante mas
adelante, dando la posibilidad de convenir una clausula de legislacion aplicable, segundo
paragrafo del mencionado articulado da una lista de medios de comunicacién para los que
funciona esta normativa que son teléfono, telégrafo, telex, radio, y lo mas importante u
otro medio similar, en nuestro caso en particular son las computadoras y la informatica,

por ello es totalmente funcional y aceptable un contrato informético.
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CAPITULO Il

CONTRATOS CONCLUIDOS POR ViA INFORMATICA

1. Contenido introductorio

La realidad negocial en el mundo tiende a la facilidad de realizacién, es decir a la
practicidad de contratar, facilitando la vida y la actividad negocial del hombre, que va
desde operaciones bancarias hasta contratos informaticos, con mayor eficacia y eficiencia
ya sea en sus efectos, como en el tiempo de realizacion, esta realidad nos lleva a
reencontrarnos con el problema que conlleva la rapidez, que es inversamente
proporcional a la seguridad, por que a mayor rapidez en la realizacién los actos, menor la

seguridad y certeza juridica.

Esta seguridad y certeza juridica basadas en la rapidez, son requeridas en el
mercado internacional que se encuentra atiborrado de negociaciones y contrataciones

informaticas.

Es importante destacar, en este sentido, que la informética constituye en nuestros
dias el sector mas dinamico de la economia mundial, ostentando una elevada tasa de

crecimiento anual (killen y asociados, 2004).

El mercado mundial de consumo de bienes y servicios informaticos fue calculado
en el afio 1983 en cien mil millones de ddlares, segun la firma Killen & Associates de Cali-
fornia, en 1994, se efectuaron en el mundo transacciones por 4,6 trillones de dolares, y
por catalogo, TV, IED (intercambio electrénico de datos), y redes -incluida Internet-,
operaciones por 595 billones de dolares (aproximadamente el 13% del total mundial).
Haciendo una proyeccion basada en datos actuales, también considera que en el afio
2000 se compraron de bienes y servicios via Internet por 600 billones de délares, y en el

afio 2005, por 1,5 millones de délares (killen y asociados, 2004).
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Los negocios y contratos juridicos informaticos, se realizan por medios modernos,

los cuales incluyen faxsimiles, computadoras, celulares, etc.

Esta nueva era fue iniciada a mediados del siglo XX, y es sin duda alguna, la
época donde la ficcion se hace realidad, lo imposible para el ser humano se hace posible,
desde la llegada a la luna, hasta las computadoras inteligentes, con esta apabullante
nueva tecnologia, existe también una gran responsabilidad, ésta se ostenta en la
regulacion sistematica juridica, derivada de la tecnoldgica, los grandes inventos no tienen
un manual que prevea el futuro y sus implicancias en la vida humana, por lo tanto el

derecho debe adecuarse a las nuevas tecnologias.

El hombre con la inventiva cred utensilios que proporcionan comodidad y
simplifican su existencia, aumentando la potencialidad fisica-mental normal de un ser
humano, la novela big brother de 1984 de George Orwell, nos hace mencion a la
inteligencia artificial que se puede dar en un futuro cercano y que esta sera duefa del
mundo, pero como en toda tesis existe una antitesis, que asevera “que las maquinas
nunca tendran ese poder” (Lussato, 1982, p.91), es tarea nuestra limitar y regular
mediante el derecho y directrices el futuro de la tecnologia y sus implicaciones en nuestra

vida.

La informética esta al alcance de todos, desde un MP3, pasando por una
computadora portatil, satélites GPS, o de comunicacion, que ayudan al ser humano en
sus responsabilidades, tanto laborales o estudiantiles, y/o en su recreacion, todos estos

elementos forman parte ya de nuestra cultura globalizada.

Ya que es un fendmeno social, el derecho debe regularlo como una parte ahora
fundamental en nuestra sociedad (la persona que no utiliza esta tecnologia, tiene una

gran desventaja, llega a el punto de ser considerada ignorante).
De este fenbmeno resulta una nueva legislacion, o en un cambio significante de

las legislaciones mundiales, o en adaptar las leyes “inamovibles”, que den certeza

juridica, que es la solucion mas factible,
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Esta nueva realidad que se fractura por las grietas de los sistemas tradicionales
exige soluciones adecuadas, que por elementales razones de seguridad juridica, es
imprescindible que provengan de la ley. S6lo mediante ella es viable el cambio radical del
sistema, pues "a menudo es posible hacer decir a los textos otra cosa que lo que dicen,
pero rara vez lo contrario”, en tanto "un texto nuevo siempre puede invertir el estado
anterior del Derecho" (Flour, Albert, 1989 pag. 68) .

Es evidente que en los tiempos actuales existe un mercado en expansion y

globalizado.

Dentro del dmbito latinoamericano, el fenbmeno se plasmo6 en la creacion del
denominado Mercosur, del que Bolivia es participante. La idea cobré vida con el Tratado
de Asuncion del 26 de marzo de 1991, en el que se propende eliminar los aranceles intra-
zonales, o la doble tributacion, ademas de otros obstaculos no arancelarios. Se pronuncia
a favor de la libre circulaciéon de bienes o tratados de libre comercio o TLC, y servicios
entre los paises que lo integran, previendo la cierta armonizacion de las politicas
econdémicas de los miembros. Otro dato importante es el ALBA, y el proyecto de la
creacion de la moneda Sucre, que como muchos proyectos se quedd en intenciones, que
en teoria en varios afios se convertiria en la moneda oficial de los paises que integran el
ALBA, que mejorara la relaciones negociales y comerciales en estos paises, y mas en
sistemas informaticos, en los cuales se cancelard la deuda u obligacién patrimonial

mediante un Gnico medio monetario.

2. Internet

La internet es una palabra del idioma inglés, que se divide en dos: Inter, que
significa “entre”, y net que significa “red” (V.G. la red de pescar), por las interconexiones
entre computadoras, el concepto técnico del internet revela que son Interconexiones de
redes informaticas que permite a los ordenadores o0 computadoras conectadas
comunicarse directamente, es decir, cada ordenador de la red puede conectarse a
cualquier otro ordenador de la red. Los origenes de la Internet se encuentran en un
proyecto del Departamento de Defensa estadounidense que pretendia obtener una red de

comunicaciones interna segura que se pudiese mantener en funcionamiento, aunque falle
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alguno de sus modos. Asi naci6 ARPA, una red informatica que conectaba ordenadores
localizados en sitios dispersos y que operaban sobre distintos sistemas operativos, de tal
manera que cada ordenador se podia conectar a todos los demas ordenadores. Las
interconexiones fueron desarrolladas en 1973 por el informatico estadounidense Vinton
Cerf y el ingeniero estadounidense Robert Kahn, y son los conocidos Protocolo de
Internet (IP) y Protocolo de Control de Transmision (TCP). Fuera ya del ambito

estrictamente militar, esta la internet.

A finales de 1989, el informético britanico Timothy Berners-Lee desarrolla la World
Wide Web para la Organizacion Europea destinado a la Investigacion Nuclear, mas
conocida como CERN (Historia e Impacto en la sociedad del internet, 2011, articulo de
internet) Su objetivo era crear una red que permitiese el intercambio de informacién entre
los investigadores que participaban en proyectos vinculados a esta organizacion. El
objetivo se logré utilizando archivos que contenian la informacién en forma de textos,
graficos, sonido y videos, ademas de vinculos con otros archivos. Este sistema de
hipertexto fue el que propicio el extraordinario desarrollo de Internet como medio a través
del cual circula gran cantidad de informacién por la que se puede navegar utilizando los

hipervinculos (Articulo, El internet, 2011).

A dicha red se unieron Europa y del resto del mundo, formando lo que se conoce

como la gran telarafia mundial (World Wide Web).

Ademas de la utilizacién académica e institucional que tuvo en sus origenes, hoy
se emplea Internet con fines comerciales. Las distintas empresas no sélo la utilizan como
escaparate en el que se dan a conocer ellas mismas y sus productos, sino que, a través
de Internet, se realizan ya mdltiples operaciones comerciales. Especialmente la banca
tiene en la red uno de sus puntos estratégicos de actuacion para el futuro préximo
(Articulo, El internet, 2011).

En estos momentos se esta desarrollando lo que se conoce como Internet2, una
redefinicion de Internet que tiene como objetivo principal lograr el intercambio de datos
multimedia en tiempo real. El avance ha de venir de la mano de la mejora en las lineas de

comunicacion, con el ancho de banda como principal aliado (biblioteca de Consulta
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Encarta, 2011, referencia a Internet2 ), esto quiere decir que se puede realizar una

operacion via internet2, por la precision que se tiene con este sistema operativo.

3. Informatica

La Academia de Ciencias francesa es la que intento, en 1966, la primera definicion
sistematizada, sosteniendo que "informatica es la ciencia del tratamiento sistematico y
eficaz, realizado especialmente mediante méaquinas automatizadas, de la informacion,
contemplada como vehiculo del saber humano y de la comunicacién de los ambitos téc-
nico, econdmico y social* (oficina intergubernamental para la informatica, 1978,

documento IBI, pag. 3).

De dicha primera intencion conceptual, aun manteniéndose la validez de la
definicion original, se fue evolucionando siguiendo un proceso en virtud del cual la
informatica fue adquiriendo una amplitud mayor a la originariamente concebida. Se fueron
aportando, entonces, nuevos conceptos que expresan con mayor felicidad la amplitud de

su contenido.

Asi, se la defini6 como "la disciplina que estudia el fendmeno de la informacion, y
la elaboracion, trasmision y utilizacion de la informacién principalmente, aunque no nece-
sariamente, con la ayuda de ordenadores y sistemas de telecomunicacion como

instrumentos".

Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola, es el conjunto de conocimientos
cientificos y de técnicas que hacen posible el tratamiento automético de la informacion por
medio de computadoras. La informatica combina los aspectos tedricos y practicos de la
ingenieria, electronica, teoria de la informacion, matematicas, logica y comportamiento
humano. Los aspectos de la informatica cubren desde la programacion y la arquitectura
informatica hasta la inteligencia artificial y la robética (Real Academia de la lengua

Espafola, 2011, basqueda Informatica).
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Podemos citar, asimismo, la definicibn adoptada en un trabajo de un grupo de
profesores uruguayos Delpiazzo y montano, sosteniendo que es ’la ciencia del

tratamiento légico y automatico de la informacién" (Delpiazzo, pag. 15).

Aporta también un claro concepto el Centre de Recher-ches Informatiques et Droit
des Facultes Universitaires de Namur, al decir que "son los aspectos de la ciencia y la
tecnologia especificamente aplicables al tratamiento de la informacién y, en particular, al

tratamiento automatico de datos" (Universidades de Namur, 1983, pag.19).

4. Derecho informatico

El Dr. Bielsa dice que es una ciencia rama del Derecho, que estudia las normas
juridicas legisladas que regulan el ambiente informético, asi como la doctrina y

jurisprudencia que trate esta materia (Bielsa, 1987, pag. 6).

Altmark menciona que: “El derecho informatico es el conjunto de normas,
principios e instituciones que regulan las relaciones juridicas emergentes de la actividad

informatica” (Altmarrk. 1987, pag. 7).

El investigador concluye que el derecho informatico no es mas que el conjunto de
conocimientos, normas, principios e instituciones que tienden a regular y sistematizar las

relaciones juridicas que surgen de la informatica.

5. El derecho de la telemética y la informatica juridica

El derecho de la informética tiene como aspectos juridicos la memorizacion, o
almacenamiento de informacion, y al tratamiento de las informaciones, o procesamiento

de datos.

El derecho de la telematica se distingue de el derecho informatico, porque la
telematica se refiere al transporte de aquellas informaciones en un contacto parcial con el
derecho de la informacion: numerosas aplicaciones informéticas se realizan por

transporte de informacion, y éste es el caso de la generalidad de los contratos
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informaticos, ya sea via email, o traspaso de datos, algunos son especificos de la
telematica, como circulacion de informacion analdgica, problemas de monopolios de
comunicacion o de elementos, y la relativa a la comunicacion audiovisual y sus secretos

de aplicacion, etcétera.

Por su parte, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define a
la informatica juridica como “una ciencia que estudia la utilizacion, instrumentalizacion,
aplicacion y ayuda eficaz para desarrollo juridico, de aparatos o elementos fisicos

electronicos, en el Derecho (RAE, 2011, basqueda informética juridica)”

El Dr. Bielsa y el profesor Daniel Altmark (1987) expresa que la informatica juridica
es “la aplicacion concreta de la informatica al derecho comprende los sistemas de archivo
y documentacion juridica, de asistencia en las tareas administrativas de apoyo a las
actividades juridicas y la construccion de modelos para la comprension del sistema

juridico” (Bielsa y Altmark, 1987, pag. 7).

En opinidn del postulante la informatica juridica, es la aplicacion de todos los
conocimientos informaticos al dmbito juridico, para un mejor desenvolvimiento en su

ejercicio.

6. Relaciones entre el derecho informatico y los contratos concluidos por via

informatica

El derecho informético es el conjunto de normas, principios e instituciones que regulan
las relaciones juridicas emergentes de la actividad informatica (Bielsa, 1987 pag. 7), en
tanto que los contratos informaticos son acuerdos de partes concluidos por via informética

que crean, modifican y/o extinguen relaciones juridicas.
En este sentido, el derecho informatico contiene a la materia de los contratos via

informaticos. En sintesis el derecho informético es macro, lo principal, el todo y los

contratos informaticos son una parte, o un subconjunto.
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El derecho informatico, estudia a los contratos informaticos, desde la arista
tecnolégica aplicada al derecho, haciéndola un objeto de estudio delimitado, ya que se

encuentra en el ambito informatico.

Los contratos via informatica, son primero un problema juridico, por los limites, y
responsabilidades legales, implicitos en ellos, entre otros, y también es un problema

informatico, por inconvenientes de programacion y seguridad telematica, y otros.

La presente investigacion tiene como objeto la funcionalidad de los contratos, y por
medio de la presente investigacion también resolverd aunque en un sentido amplio, esta

problematica.

7. Concepciones sobre el contrato informético

Sentido en el que se utilizaré la investigacion

Desde una Optica juridica existen dos maneras diferentes de conceptualizar al
contrato informético y éstas responden a dos ideas también diversas sobre lo que este
contrato representa. Una esta referida al objeto sobre el que versan estos contratos en

tanto que la otra a los medios utilizados para la formacién del contrato.

De acuerdo a la primera, que a los fines esta investigacion serd denominada
impropia por el investigador, son contratos informaticos aquellos cuyos objetos (materiales
o intelectuales) son de naturaleza informética, y que comprende por tanto al

equipamiento, software y/o servicios informaticos.

Al respecto, Carlos Ghersi define a los contratos informaticos como “aquellos que
establecen relaciones juridicas respecto de prestaciones consistentes en transferir la
propiedad o el uso y goce de bienes o prestar servicios, ambos informaticos”. (Ghersi,
1992, pag. 305) Téllez, por su parte, sefiala que “el contrato informatico es todo acuerdo
de partes en virtud del cual se crean modifican extinguen obligaciones relativas a los
sistemas, subsistemas o elementos destinados al tratamiento sistematizado de la
informacién” (Téllez, 1989, p. 17).
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Por su parte, Bonneau en 1984 propone la siguiente clasificacion sobre los

contratos informéaticos:

1) El contrato de venta de equipo informatico (hardware) o de programas
(software).

2) El contrato de leasing.

3) El contrato de locacion de equipo o de programas.

4) El contrato de horas-maquina

5) El contrato de mantenimiento.

6) El contrato de prestaciones intelectuales.

7) El contrato de prestacion de servicios (Bonneau, 1984, pag. 29).

De acuerdo a la segunda concepcién, que sera denominada propia a los fines de
esta investigacién y utilizada en adelante, un contrato informético es aquél que ha sido
formado a través de medios informaticos, independientemente del objeto sobre el que

versen, que bien puede tratarse de bienes informaticos o no.

Al respecto, Feldstein manifiesta que la nocién de los contratos informaticos puede
entenderse al menos en dos perspectivas diversas. La primera esta “referida al contrato
cuyo objeto es la prestacion de productos o servicios informaticos”, en tanto que la
segunda “vincula al contrato que se celebra mediante el uso o empleo de medios
telematicos o informaticos”, es decir, para aquél en el que “se incorporan las nuevas

formas de contratacion ofrecidas por la tecnologia moderna” (Feldstein, 1995, pag. 13).

Esta investigacion esta referida a los contratos concluidos por via informéatica, es
decir, a los contratos informaticos propiamente dichos, los cuales, en opinion del
postulante, se hallan comprendidos dentro de la amplia definicion del art. 450 del Cédigo
Civil, segun la cual "hay contrato cuando dos o mas personas se ponen de acuerdo para
constituir, modificar o extinguir entre si una relacion juridica", toda vez que esta norma no

establece, ni limita, el medio por el cual debe realizarse.
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8. Similitudes con los contratos en general

Los contratos normales y los contratos informéticos, por principio y en forma
general no difieren en esencia. Los contratos son el género y los contratos concluidos por

via informatica constituyen una de sus subespecies.

Se pueden observar los mismos elementos constitutivos: el consentimiento la
capacidad de las partes, objeto, causa, motivo, y en algunos casos la forma estudiados

anteriormente, las diferencias con los contratos en general se estudiaran a continuacion.

8.1. Caracteristicas que los diferencian con los contratos del régimen comun

Los contratos informéticos cuentan con rasgos distintivos que justifican su estudio
separado de los contratos en general, por ejemplo: el medio, los conflictos

jurisdiccionales, y las obligaciones del oferente que se estudian a continuacion

8.2. Principios aplicables

A) Forma: El medio

Estos contratos deben ser realizados por medios teleméticos, es decir, utilizando
las funciones y software de las computadoras, como opinan Trigo Represas y Stiglitz en el
“perfeccionamiento, intervienen dos o mas partes comunicadas entre si por medio de una

0 mas computadoras” (Trigo Represas y Stiglitz, 1989, pag. 137).

De acuerdo a Feldstein, el usuario se vale del ordenador para transmitir un acto de
voluntad ya perfeccionado. La transmision de los datos a distancia se concreta por medio
de lineas telegréficas o telefénicas donde basta la presencia de los médems, cuya funcion
consiste en convertir el lenguaje numérico de los ordenadores en lenguaje audible que se
envia a través de la linea telefénica y es convertido en niumeros binarios por el modem
situado en el otro extremo, (Feldstein, 1995, p. 14) estos elementos son compartidos por
Trigo Represas y Stiglitz afiadiendo que “sea a través de la ejecucion automatica de

ordenes que cada sujeto haya impartido mediante un programa previamente inserto, y el
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lenguaje con numeros binarios va mas alla, los autores refieren que el modo de
exteriorizacion de la voluntad de las partes “en la celebracion de contratos a través de
computadoras, al exteriorizarse, asume la forma de sefiales electromagnéticas...... y su
visualizacién en la pantalla o su reproduccion papel a través de una impresora, constituye
una sucesiva decodificacion en simbolos graficos y legibles....... , Este asume gran
importancia en lo que hace al perfeccionamiento del contrato.” (Trigo Represas y Stiglitz
1989, pag. 140-141), la solucion a este elemento de perfeccionamiento es la aceptacion
de ambas partes, pero no basta con enviar la informacion via telematica sino que se
decodifique la informacion que lleva la aceptacion de ambas partes cabe resaltar que una

de ellas oferta y la otra acepta, para el perfeccionamiento del contrato via informatica.

El modo mas idéneo, y de facil acceso en la comunicacion entre dos
computadoras interconectadas “es el denominado correo electrénico (e-mail), que es
dirigido desde una maquina hacia la direccién de la otra. Esta direccion es una referencia

semejante al nimero de teléfono.” (Sir Farm Mutual pag. 87).

Existen también los contratos de adhesién, en los cuales no existe una
contraoferta, en el cual la parte pasiva aceptante es pasiva y solo se limita a aceptar el

contrato modelo, tal cual este descrito, sin la facultad de cambiarlo en ninguna forma.

B) Conflictos jurisdiccionales

Otro elemento que destaca en los contratos informéticos, es la ley aplicable que

segun Feldestein vamos a encontrarlo en dos situaciones:

1) Cuando las partes, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad, han
preseleccionado en sus transacciones internacionales, la ley aplicable (Feldestein,
1995, pag. 20),

2) Cuando ante la falta de eleccion de ley aplicable por las partes en sus contratos
internacionales, es necesario recurrir a tales fines, a lo que ha establecido en esta
hipotesis el legislador. En lo que Savigny (1874) denominara como "interpretacion

de la voluntad pasiva", (Savigny, 1874) actian dos principios. El primero sefiala
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que la legislacion aplicable en un conflicto jurisdiccional se resolverda en la
legislacion donde se suscribié el contrato o la legislacion del nacional del cual
procede si se trata de un contrato de adhesion. El segundo principio sostiene que
la legislacién aplicable es aquella en la cual se deba cumplir la obligacién, el art.
462 sefiala que el lugar del contrato entre no presentes es donde ha sido

propuesto.

C) Obligaciones del oferente

El oferente tiene la obligacion de informar, esta postura es secundada por Correa,
y la doctrina — jurisprudencia francesa, “esta obligacibn comprende los deberes de
informar, prevenir, y aconsejar.” (Correa Carlos, 1987 pag. 163), esto conlleva que todo
defecto, incompatibilidad, dafio, etc. que no se pueda percibir por la pantalla o medio
electrénico, de comunicacion debe ser mencionado en la oferta y en el contrato, para no

provocar conflictos juridicos en un futuro.

En conclusion, el oferente tiene la obligacion y el derecho de informar y advertir
sobre todos los rasgos de la cosa o servicio, objeto del contrato. Asi, si el objeto se
encuentra nuevo, la compatibilidad con otra maquinaria o instrumentos complementarios,
la empresa a la que pertenece, la procedencia, y toda aquella informacion que de certeza
y sea relevante para el comprador. De otro lado, tratindose de servicios, el oferente

debera igualmente detallar el alcance exacto de los servicios a ser contratados.
D) Obligaciones del aceptante

La obligacion que el aceptante posee, es la de cumplir la obligacion a que se
comprometid, la obligacion de hacer, no hacer, que en este caso en particular casi

siempre es pecuniaria cancelando la totalidad del precio del producto.

También se puede mencionar alguna obligacién devenida de la principal, que se

debe cumplir, o alguna otra que el ofertante disponga en el contrato.
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8.3 Principios no aplicables

Uno de los principios es el I6gico por el cual no se puede realizar un contrato
informatico, o no es aplicable, si no cumple con la forma y requisitos especiales de los
contratos via informética, nos encontramos ante una inaplicabilidad de principio, ya que

por légica no nos encontrariamos ante un contrato via informética.

Otro principio por el cual no se pueden aplicar los contratos informaticos, es la no
aceptacion legislada de los contratos informaticos, y que esta no sea compatible con la

legislacion de la nacién en la cual se utilicen estos contratos.

Se debe adema reunir los siguientes requisitos:

A) “El foro no debe ser elegido en virtud de la explotacion de las diferencias por parte
del mas” fuerte” en el proceso de contratacion

B) No debe ir en contra de las normas publicas.” (Trigo Félix, Stiglitz Rubén, 1989
pag. 497)

C) “No debe haber sido elegido para transferir una disputa local a un lugar remoto a
fin de incomodar a una de las partes.” (Hutley Vs. Alejandre, Manrique Vs. Fabbri,
1986, fojas 1°)

D) “No debe afectar la soberania politica ni la independencia econémica del pais.”

E) “No debe violarse el debido proceso legal” (Smith Juan, 1976).

Todos estos requisitos van a contrarrestar la indefension y la inequidad entre las

partes contratantes.

9. La etapa precontractual, en los contratos concluidos por medios informaticos

El periodo precontractual nace en el momento de la iniciativa que relaciona a las
partes del futuro contrato, es decir, en el momento en que comienzan las negociaciones

contractuales con la emisién de la oferta que realice una de las partes a la otra.

En los contratos concluidos por medios informaticos, la etapa precontractual

comprende diversas etapas segun el Dr. Pearret:
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a) Estudio de las necesidades del usuario, u obligacién del oferente de informar

» Determinacion de la oportunidad: necesidades del comprador.
» Determinacion del objeto;

» Determinacion de especificaciones funcionales y técnicas requeridas

Eleccién de soluciones a futuros conflictos.

b) Negociacién del contrato

Es la etapa en la cual se realiza la oferta, la contraoferta y como resultado la
conclusion efectiva del contrato via informatica, observando a ambas partes para su

realizacion, conclusion y aceptacion.

En los contratos de adhesidn no existe la contraoferta, solo la aceptacion por parte
del aceptante, ya que existe un contrato preexistente el cual requiere solamente la

aceptacion.

c) Supervision del plan de implementacion del sistema o manual del usuario

Existen dos maneras de realizar el plan, el primero se refiere al manual de
operacion o de uso de la cosa, que las empresas expiden u otorgan al momento de la
adquisicion al comprador, para realizar un correcto y buen uso del material o cosa
adquirida. En el segundo caso se da el hipotético de que existiese un software, que debe
implementarse, ya sea para un producto, o que el objeto o producto en si es un software,
este llega a ser un elemento suplementario del contrato, ya que la cosa motivo del
contrato debe tener un manual, para que pueda tener un buen funcionamiento y no tener

futuros reclamos sobre su utilizacion.

9.1. Documentacion precontractual

Nuestra legislacion acepta:
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A)

La oferta como un medio precontractual, para la realizacion efectiva del
contrato, por tanto todo documento que brinde informacion en forma
general o especifica, de objetos, y su intencién de hacer uso de su derecho
propietario, se considera un documento precontractual, sea por el medio
que sea, en la investigacion presente por via informatica, éstos ademas

pueden ser:

1) Documentos generales (que no se refieren especificamente a una

prestacion determinada del periodo contractual).

2) Documentos especificos: representan acuerdos sobre determinadas

prestaciones en particular.

Pero tomando en cuenta, la aceptacion de ambas partes, tanto del

ofertante como del aceptante.

B)

C)

La contraoferta: que es el documento por el cual el usuario o el comprador
realiza una respuesta a la oferta, del vendedor, ya sea cambiandola,
mejorandola, u otro, por via informatica, se debe resaltar que esta debe ser

sobre el objeto ofertado.
Aceptacion: ambas partes se encuentran de acuerdo para realizar un
contrato via informético, sobre un objeto determinado, con ello se da lugar

al contrato informatico.

La informacion precedentemente no difiere en nada con el contrato en

general, y con el codigo civil boliviano, empero la diferencia sustancial en lo

expuesto anteriormente se sostiene en el modo y al forma en que sera realizado el

acto, uno de los objetos de estudio de la presente investigacion es el contrato

informatico y el investigador se debe a él, por tanto el contrato informético es

eficaz en este caso solo cuando se lo realice por medios informaticos, es decir que

el documento precontractual, la oferta, la contraoferta, siempre debe realizarse por
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medios electronico, solo se los puede realizar por medio del internet u otro medio

de interconexion internacional (Pearret,1982, pag. 45).

10. Etapa precontractual

10.1. Obligaciones de entrega o instalacion

Esta obligacién se cumple con:

- La entrega del equipo

- Lainstalacién en el lugar fisico en que va a funcionar

Hasta la entrega. El proveedor debe asumir todos los riesgos, deben estar a su

cargo todos los seguros.

A veces el equipo esta formado por diversos componentes. En estos casos es
importante disponer expresamente que el equipamiento se considera entregado, una vez
entregadas todas sus partes, pues la falta de entrega de algunos de sus componentes
puede ser equivalente a la falta de entrega total, si el equipo no puede funcionar sin el

elemento faltante.

La entrega del equipo solo se perfecciona cuando ésta se realiza junto con los
accesorios necesarios para su operacion. Dentro de estos accesorios podemos incluir la
documentacion y el software de base, necesario para su funcionamiento

a) Transmision de dominio
La transmisién del dominio se produce cuando el equipo es instalado y se

encuentra en perfecto funcionamiento, y no como suelen decir los contratos

preimpresos cuando se halla instalado y listo para su uso.
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b) Test de aceptacion

Es conveniente que se prevea en los contratos los denominados “test de
aceptacion”: donde el adquirente no debe aceptar el equipo ni asumir obligaciones de
pago final hasta que el vendedor haya probado que ha pasado determinadas pruebas
Ademas de las pruebas en el domicilio del vendedor, debe establecerse expresamente
gue no se transmitira el dominio hasta tanto no se pruebe en el lugar donde va a funcionar

el equipo ( del comprador) el buen funcionamiento.

Una vez entregado e instalado el equipo, el vendedor debe certificar por escrito que
el equipo esta listo para el test de aceptacion. En este caso, el usuario debe comprobar,
en un plazo prudencial, el buen funcionamiento del equipo, con el software, y la
inexistencia de vicios de fabricacion. (Test de fuerza: probar si soporta la cantidad de

datos necesarios, requeridos).

La jurisprudencia francesa ha interpretado que la prueba de la no conformidad esta
a cargo del adquirente insatisfecho, quien ademas no debera expresar su disconformidad

en forma tardia.

Es aconsejable establecer claramente los métodos y pardmetros aplicables a los test
de aceptacion, a fin de que pueda juzgarse objetivamente la conformidad o no con la
especificaciones pactadas., ya que sino el adquirente podria rechazar el equipo sin otro

recaudo adicional.

Una vez cumplidas satisfactoriamente las condiciones es conveniente la extension

de un certificado de aceptacion, suscripto por ambas partes.
Los test de aceptacion sugeridos en este acapite, se utilizaran, en la parte funcional

y de aplicaciéon, como un medio de prueba valido, ademas que protegerd a ambas partes

de posibles estafas informéaticas.
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10.2. Garantia

Una vez instalado el equipo comienza a correr un periodo de garantia donde se

toman recaudos frente a las fallas o posibles errores que se generen.

El vendedor debe garantizar al adquirente sus obligaciones méas importantes.

Los contratos preimpresos no incluyen clausulas de garantia o las contienen

redactadas bajo formulas muy genéricas, con alcances limitados.

Los contratos deben contener clara y expresamente establecidas garantias

concernientes a ciertas cuestiones claves:

-Que el vendedor tiene el dominio del hardware y el derecho de venderlo a cliente

-El funcionamiento del equipo

-La adaptabilidad del equipo al software especificado en el contrato, cuando fuere el caso.
-Otorgar garantias de compatibilidad: las computadoras no trabajan sin un software,
motivo por el cual no se puede contratar sobre una computadora sin prestar atencion
sobre aquel.

-Ademas puede ser que el adquirente quiera conectar esos equipos a otros existentes.

-Ademas esta garantia debe ser por un periodo razonable de tiempo

-Es importante definir en los contratos de equipos al software, y todos los programas

incluidos en el contrato.

Existen los siguientes softwares:

-software operacional: que se relaciona con los sistemas operativos
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-software de aplicacion: que es el que permite al adquirente conseguir su objetivo final.

Todos estos ultimos elementos deben concurrir en un contrato, si el objeto del
mismo es un software, en cuyo caso el contrato es un contrato informatico, en nuestra
clasificacién inpropio, por tanto estos elementos solo existiran si estamos ante un contrato

informatico.

10.3. Conjuntamente con la garantia comienza a correr un periodo de

mantenimiento

El mantenimiento puede ser:

-Preventivo: garantiza el normal funcionamiento del equipo.

-Correctivo: restablece el funcionamiento normal al equipo, una vez sucedido un hecho

gue obste su funcionamiento.

El mantenimiento debe realizarse con personal capacitado, ya sea sugerido por el
vendedor o por la empresa productora del objeto, este mantenimiento debe ser convenido
por ambas partes, en el contrato via informético, y debe ser posible fisicamente, ya que
recordemos que este tipo de contratos se realizan entre partes que no se encuentran en
el mismo ambito territorial, por tanto un mantenimiento puede ser imposible, en tal caso,
solo la sugerencia, de un profesional bastara, o se puede dejar de lado la convencion

sobre el mantenimiento.

10.4. Indemnidad en materia de patentes.

La indemnidad no es otra cosa que la responsabilidad que tiene el vendedor por
los derechos de la cosa, el sujeto responsable ante un proceso en materia de patentes, y

utilizacion de una cosa, en los contratos informaticos se expresa:

-El vendedor debera defender al comprador en sus derechos ante reclamos sobre

infracciones de patentes en relacidn al equipo adquirido (judicial o extrajudicial).
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-En el supuesto de que se compruebe una infraccién, el vendedor debe asegurar una

solucion al adquirente:

Soluciones posibles son:

-El vendedor procure los medios para que el comprador pueda seguir utilizando el equipo.

-Modificar el equipo para dejarlo fuera de la infraccion

Lo importante es que el adquirente no quede imposibilitado de usar el equipo

Ademas el vendedor debera:

-Compensar los dafios ocasionados

-Hacerse cargo de las costas judiciales y demas gastos que ocasione

En el presente punto se garantiza es que la utilizaciéon y el desarrollo de la cosa

comprada, no esté afectado por un derecho de un tercero:

-En el hardware: patente

-En el software: derechos de autor

-Cosas que no son Informaticos: Patentes industriales, patentes de uso, derechos
de autor, etc.

Ejemplo:

Contrato con mi proveedor el desarrollo de un equipamiento novedoso.

Mi proveedor en realidad lo que hace es tomar un hardware ya disefiado por otra

persona y me lo vende.
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El titular de ese hardware inicia un proceso por el cual pide que se le pague por
sus derechos, ya que porque yo no poseo la patente, como resultado probable se debe,

en base al contrato, repetir contra el proveedor.

-En caso de surgir algan inconveniente con algun tercero, el proveedor se hara cargo de

todos los dafios y perjuicios.
10. 5. Capacitacion

Asegurar la formacién del personal del comprador, o sugerirle una empresa
especializada, suministrando los conocimientos técnicos necesarios para el buen
funcionamiento del equipo.

10. 6. Repuestos

La explotacion normal del equipo requiere ademas tener acceso oportuno a los

repuestos necesarios para superar las fallas que puedan presentarse.

10. 7. Software

El hard tendra que ser provisto con el software de base: el que hace funcionar el
hard.

10.8. Actualizacion

Se puede pactar un servicio de actualizacion, donde se estabece:

-La provision de los componentes

-El analisis de cuéles son los componentes necesarios para la actualizacion

Se consideran obligaciones sustanciales del proveedor garantizar:
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-La compatibilidad y accesorios, de otros objetos, con el obtenido.

-La adaptabilidad en el transcurso del tiempo, es decir que su funcidn no quede obsoleta,

este punto solo en los contratos informéticos inpropios.

10.9. Precio

Se pactara que el mismo se haré a partir de la aceptacion definitiva del objeto por
parte del cliente, una vez que ellos hayan pasado con éxito el periodo de prueba y estén

funcionando conforme a las especificaciones técnicas del vendedor.

10. 10. Instrucciones de uso

Debera, EL USUARIO, utilizar el objeto, siguiendo las instrucciones técnicas del

vendedor.

El incumplimiento libera al vendedor de responsabilidad por el buen
funcionamiento. Y el usuario perdera la garantia. (Contratos informéticos, 2001,

monografia).

11. Prueba del contrato via informatica

El problema a resolver es como probamos un acuerdo bilateral via informatica, la
respuesta es resuelta por Trigo Represas y Stiglitz que exponen “el contrato se hallara
contenido en los pulsos electromagnéticos y puede quedar almacenado en la memoria de
la computadora , 0 en un disco o cinta magnética”, ahora podemos hablar de memorias
extraibles, este documento dicen también “constituye una cosa representativa de un
hecho y esta dotado de corporalidad propia del pulso electromagnético”, esta seria la

forma para fines probatorios, y existen las “siguientes posibilidades:

A) Si el legislador no exige una forma determinada, el contrato se podra probar es

su forma electromagnética, en tanto forma convencional pactada por partes en
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virtud del principio de libertad de formas, que en nuestro caso seria la facultad
contractual, que se basa en la libertad de dar un marco contractual

cualesquiera, siempre y cuando se enmarque en la legalidad y la posibilidad.

B) El contrato adquirird posibilidad practica de ser probado, cuando asuma la
forma escrita en papel por medio de impresora..... se obtendria entonces una
copia, ya que el contenido esta originalmente en los pulsos electromagnéticos
(Trigo Represas y Stiglitz, 1989, pag. 144), la modificacion unilateral de los
datos o la impresién invalidan, retrotrae los efectos solamente a lo pactado, o
puede observarse como una nueva oferta, si existiese una modificacion dolosa
por una de las partes este llegaria a constituirse en un delito, por lo tanto
anular todo lo no pactado, y comprometer en su conjunto a todo el contrato y lo

pactado.

Se admite que el documento, “no se trata del contrato volcado en papel,
entonces podemos incluir al instrumento que contiene el contrato en la categoria
de instrumento particular” (Felix a. Trigo Represas y Ruben S. Stiglitz, 1989 pag.
145).

En los contratos de adhesion existe la opcion de imprimir, y se imprime tal cual

se suscribié el contrato, sin la posibilidad de modificarlo.

11.1. LANO CONCLUSION DEL CONTRATO VIiA INFORMATICA

La no conclusion del contrato, por su parte, provendra de la ruptura de las
negociaciones, en ocasiones de un retiro de la oferta y excepcionalmente de la violacién
de un preacuerdo o acuerdo preliminar. Corresponde determinar bajo qué condiciones la
ruptura de las negociaciones, el retiro de la oferta o la violacién por una de las partes de

acuerdos preliminares concluirdn en responsabilidades juridicas.

Segun Poullet el principio de libertad contractual no impide el I6gico juego de la
responsabilidad de quien ha causado la ruptura de las negociaciones precontractuales,

vinculandose con el concepto de la buena fe, no existe ningln tipo de problema cuando
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ambas partes rompen negociaciones con razones justificadas, pero si existe un problema

cuando una de las partes incumple, y causa un perjuicio o dafio (Poullet, 1982, pag. 92).

Las partes intervinientes en una relacion contractual informatica se deben a la
buena fe, es decir, estan ligadas a deberes de rectitud, lealtad y colaboracion en la con-

duccion de sus negociaciones previas a la existencia misma del contrato.

Al respecto de la buena fe en la etapa precontractual, Bersaques (1969) considera
gue los redactores del Codigo Civil francés “no entendieron limitar el rol de la buena fe al
periodo de ejecucion del contrato” (Bersaques, 1969, p. 497). En efecto, determinados
actos de las partes, ciertos errores de conducta cometidos en el periodo precontractual,

establecen responsabilidades, inclusive vinculadas a la no conclusion del contrato.

En conclusion si ambas partes ven por conveniente dejar sin efecto la oferta, la
contraoferta, u otro documento precontractual informatico, no tiene relevancia alguna,
pero si por el contrario una de las partes incumple la buena fe con sus deberes de
rectitud, lealtad y colaboracién, y con esto causara un perjuicio a la otra parte, de igual

forma que en un contrato se tiene sanciones tanto civiles como penales.

11.2. Las sanciones por incumplimiento de las obligaciones asumidas en el periodo

precontractual

Al incumplimiento de las obligaciones a cargo de las partes en la etapa que
analizamos, corresponde aplicarle la sancién de la responsabilidad civil correspondiente a

la anulacién o resolucién pre-contractual.
Ademas de la responsabilidad civil, en nuestro cédigo civil solo se menciona: el

debido resarcimiento del dafio que se ocasione por negligencia, imprudencia u omision,

de las partes, esto es expresado en los art 344 adelante.
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11.3. Formacioén del contrato via informatica

El contrato via informética, al igual que cualquier otro contrato se forma
efectivamente, o mejor dicho se perfecciona, al aceptar los términos de cada parte, dando
como resultado un precontrato que solo obliga a suscribir un contrato formal y definitivo en
el futuro, que después de ser aceptado por ambas partes, se convertira en un contrato
via informética formalizado, cabe hacer notar que una vez que este precontrato y la
aceptacion del contrato sean realizados por via electronica, entre computadoras, ya se

puede hablar de un contrato perfeccionado y propiamente dicho.

11.4. La contratacion electrénica

Se denomina contratacion electrénica, a la accién de adquirir derechos y contraer
obligaciones de cualquier indole, que se realiza mediante la utilizacion de algun elemento
0 medios electronicos, con influencia decisiva, real y directa sobre la formacién de la
voluntad, el desenvolvimiento, o la interpretacion de un acuerdo (Rodriguez Davara, 1997
pag. 165).

11.5. De la responsabilidad civil

La responsabilidad civil nace, como tal, por la imperiosa necesidad juridica de
hacer frente a las consecuencias del obrar culpable -culposo o doloso- que ha ocasionado
un dafio a otro. Su presupuesto, el acto ilicito, concebido "como el acto voluntario con
cuya ejecucion se viola una regla de derecho, sea deliberadamente, sea por culpa o
negligencia y que, de producir un dafio, obliga a su autor a repararlo” (Acufia Arturo pag.
4).

Los presupuestos son: la ilicitud, la culpabilidad, la relacién de causalidad entre la
conducta y el dafio, y éste mismo; el efecto: la obligacién de resarcir el dafio injustamente

causado, o sea, hacerse cargo de las consecuencias dafiosas de la propia conducta.

Nuestra legislacién expresa en el Art. 339 lo siguiente: “El deudor que no cumple

exactamente la prestacion debida esta obligado al resarcimiento del dafio si no prueba
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que el incumplimiento o el retraso en el cumplimiento es atribuible a imposibilidad de

ejecutar la prestacion por una causa que no le es imputable”.

Y describe cual es el dafio a resarcir en razén del incumplimiento o del retraso,
“comprende la pérdida sufrida por el acreedor y la ganancia de que ha sido privado, con

arreglo a las disposiciones siguientes”

11.6. Dafos a la actividad judicial e informatica

Si alguna de las obligaciones del contrato de cualesquiera de las partes faltaria, no

habria obligacion de responder.

La responsabilidad civil se estructuraba sobre la base del acto ilicito, o sea, de ese
trozo o parcela de la conducta del sujeto, sobre quien habria de pesar la obligacion de

soportar las consecuencias de su obrar.

11.6.1 La culpabilidad

La conclusion undnime de la Comision N° 3 del Congreso Internacional de
Derecho de Dafios en honor del Dr. Jorge Mosset Iturraspe declard: "La responsabilidad
no se agota en el riesgo creado, existen otros factores objetivos de atribucion tales como:
la equidad, la garantia legal, la desigualdad en la distribucion de las cargas publicas. Es
también fecunda fuera de la normativa civil la existencia de factores objetivos, sino que se
reconocieron numerosas razones por las cuales un sujeto puede aparecer obligado a

responder de las consecuencias dafiosas sufridas por otro” (Mosset Iturraspe,1989).

De ese modo, se transformaba un elemento de la responsabilidad que no se
conocia con exactitud su alcance. La responsabilidad no era la culpa, se debe observar
otros elementos en el contrato, como la buena fe, una clausula lesiva a una de las partes,

errores en la descripcién de obligacion, y si estos causan un dafio pecuniario.
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11.7. Prevencion de danos

Es importante, la existencia de prevencion de dafios contractuales, mediante una
ley, que regule los contratos via informatica, que otorgue seguridad juridica, y que

prevenga la indefensién de ambas partes.

O como propone el investigador hacer valido el contrato via informatico,
otorgandole funcionalidad, es decir que sean utilizables, y validos en el contexto nacional,
con las normas ya dispuestas, haciendo ademas cumplir las sentencias extrajeras, y pedir

gue se ejecuten las sentencias bolivianas en el extranjero.

11.8. Efectividad de resarcimiento

La problemética del resarcimiento se manifest6 en el Primer Congreso
Internacional de Derecho de Dafios en honor del Doctor Jorge Mosset Iturraspe, en la
recomendacién propiciada por la Convencion N° 3, que unanimemente propugnha que
"debe garantizarse normativamente a la victima la seguridad y la rapidez en el cobro de la
indemnizacién" (s/p) y que "debe garantizarse eficazmente por la instauracion de seguros
obligatorios y fondos comunes de garantia respecto de las actividades de mayor
virtualidad dafiosa”. También la Comision N° 4 de ese mismo Congreso coincide en la

expresion de similares anhelos (Convencion N° 3, 1989).

12. Libertad contractual en los contratos concluidos por medios informaticos

La autonomia privada en el &mbito negocial segun el Dr. Betti “es la potestad
atribuida a la voluntad en punto a la autorregulacion de relaciones juridicas”, por tanto “el
contenido es suministrado, como quedd expresado por una o la totalidad de las partes”.
(Betti, 1985, p.3) La postura del investigador al respecto sobre la libertad contractual “es
decir que es la facultad de elegir los términos del contrato” empero la libertad contractual,
como fue manifestado en esta investigacion, consiste en la facultad que tiene las partes
para determinar la creacion, maodificacion y/o extincion de relaciones juridicas
patrimoniales a través del contrato, con el solo limite de lo establecido por las normas de

orden publico. Este concepto de la teoria general del contrato resulta aplicable también a
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los contratos concluidos por medios informaticos, pero adquiere una mayor relevancia en
éstos, puesto que, a traves de la libertad contractual, a las partes les es dado también el
derecho a elegir las normas juridicas que regularan sus relaciones contractuales de

caracter internacional asi como también la jurisdiccion competente.

Se distinguen dos componentes en el ejercicio de la antes referida libertad
contractual en los contratos concluidos por medios informaticos. El primero, consiste en
la posibilidad de elegir la ley o el derecho aplicable a la relacion contractual internacional,
es decir, el conjunto de normas a los que esta sujeto el contrato en lo que refiere a su
formacion, interpretacion, eficacia juridica y extincion. El segundo, por su parte, consiste
en la posibilidad de elegir la jurisdiccion competente para conocer los litigios vy
controversias que puedan surgir en ocasién al contrato. (Protocolo sobre Jurisdiccion

Internacional en Materia Contractual, Buenos Aires, 1994).

Si bien el derecho aplicable a los contratos internacionales sera el del Estado en el
cual la obligacion deba cumplirse la formula lex loci solutionis se tomara como punto de
conexion subsidiario a la autonomia de la voluntad. Siguiendo a Diaz Delgado, el
postulante sostiene que el pacto de lege utenda, celebrado por las partes contratantes, es
valido y so6lo en ausencia de pacto en este sentido debe recurrirse a la aplicacion del

derecho del Estado de cumplimiento del contrato (Diaz, pag. 236).

En el caso de Bolivia, el lugar del cumplimiento puede ser resultado de un
convenio de acuerdo segun el art. 310 en el paragrafo primero, siempre y cuando ambas
partes se encuentren presentes, el art. 462 apoya el articulado anterior, pero en esta
ocasion se observa a las partes que no se encuentran presentes o que se encuentran en
distintos lugares y se describe: “Entre no presentes el lugar del contrato es aquel donde

ha sido propuesto,”

Con el Art. 454 del cdédigo civil, las partes pueden determinar libremente el
contenido de los contratos que celebren y ello, concordante con el Art. 519 del mismo
cuerpo legal, tiene validez similar a la de una ley, vinculando asi a las partes al
cumplimiento de estos acuerdos. Es decir, en el ordenamiento juridico nacional, el

principio de la libertad contractual esta admitido.
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En opinién del postulante, esta admision del principio de libertad contractual en
materia de contratos concluidos por medios informéticos determina que también deban
admitirse acuerdos de las partes sobre la eleccion del derecho aplicable y que estos

acuerdos son validos.

Al respecto, opina el Dr. Silva Alonso que es absurdo que la ley obstaculice la
eleccion del derecho aplicable cuando éste no afecta el orden publico ni las buenas
costumbres (Silva, 1995, pag. 136). El Dr. Ruiz Diaz Labrano sigue esta misma linea de
pensamiento. Por su parte, el Dr. Moreno Rodriguez entiende ademas que resulta un
argumento a favor de la admisién de la autonomia de la voluntad el hecho de que
diversos instrumentos internacionales admiten la autonomia de la voluntad, sefialando
como ejemplos a la Convencion de Nueva York de 1958 relativa a la ejecucion de los
laudos arbitrales extranjeros, y al Protocolo de Buenos Aires de 1994, éste Ultimo se
encuentra tratado en el punto IV. 1 del presente trabajo de investigacion (Rodriguez,
2007, pag.1515).

12.1. La autonomia de la voluntad en el derecho internacional

Para obtener una mejor resolucién y normas claras en un conflicto privado se
requiere a ambas partes para seleccionar y delimitar el contrato mediante la autonomia de
la voluntad, el Dr. Miaja de la Muela menciona que la autonomia de la voluntad en el
derecho internacional es el “....patrocinio de la libertad de los contratantes para sujetar el
contenido del negocio a la ley que las partes prefieran” (Miaja, 1963, pag. 212), y por su
parte, el Dr. Goldschmidt nos dice lo siguiente: “.... Consiste en poder elegir el derecho

privado aplicable a un contrato con contacto extranjero” (Goldschmidt, 1970 pag. 179).

El investigador esta en concordancia con la anterior exposicién, ya que es una
facultad de eleccion de foro, pero solamente de derechos transigibles y privados, entre

nacional y extranjero, por ello debe estar enmarcado al ambito civil.

La libertad contractual es permitida y esta reconocida en nuestra legislacion, por

tanto es la base fundamental de la convencion de partes, por medio de ella se puede
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realizar cualquier tipo de contrato, convenir sus limitaciones, y en este caso se puede
contratar una clausula de legislacion y jurisdiccion aplicable, que es perfectamente legal,
gue se basaréd en la libertad contractual, pero esta no es la Unica base, existen muchas

otras, que se estudiaran posteriormente.

12.2. Métodos de eleccién al derecho aplicable

Existen varios métodos para elegir el foro o la legislacion que ambas partes acuerden,

Trigo Represas y Stiglitz exponen:

1. Eleccién de un derecho estatal interno.
“Dicha eleccién lleva en si un aspecto positivo y otro aspecto negativo. El primero es
la seleccion de una ley que gobernara el contrato. El segundo consiste en la “exclusion”

del derecho enviado por la norma indirecta (Trigo Represas y Stiglitz, 1989, pag. 137).

Es decir que al tener una jurisdiccién por convenio, se rechaza y se niega a la otra

jurisdiccion, sin que esta pueda intervenir.

El uso de la autonomia conflictual (eleccion de un determinado derecho) puede ser
expresa o denotable (Goldschmidt, 1970 p.179), quiere decir segun Trigo Represas y
Stiglizt “que se realice expresamente, sea cierta y real, y que sea compatible o razonable

con los términos del contrato” (Trigo Represas y Stiglitz, 1989, pag. 493).

Este criterio se encuentra en la Convencién de la Haya que en su art. 7 que
dispone ’La venta es regida por la ley elegida por las partes. El acuerdo de las partes
sobre esta eleccion debera ser expresa o resultar claramente de los términos del contrato
y del comportamiento de las partes”, la eleccién de una nueva ley “No ir4 en contra de la

validez de la forma ni afectara los derechos de terceros”.

Eleccién de un derecho internacional privado interno:

Se debe hacer uso de la clausula de legislacidén y jurisdiccion aplicable, asi

también reconoce el Cédigo de Derecho Internacional Privado de Checoslovaquia en su
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Art. 9 y dice “ ...La posibilidad de las personas de elegir el derecho que regird sus

relaciones patrimoniales mutuas”

2. Creacion de normas materiales

Esta especificamente se refiere a la clausula de legislacién y jurisdiccién aplicable,
tal como expresa Stiglitz “pueden pactar una clausula que excluya y derogue una norma
coactiva del derecho elegido” (Stiglitz, 1989, pag. 493), pero en la posicion del

investigador

12.3. Limitaciones a la autonomia de la voluntad en el derecho internacional

Se debe observar la consecuencia que resulta de utilizar la clausula de legislacion
y jurisdiccion aplicable, que es: “el derecho elegido se aplicara siempre y cuando el
derecho del juez no prohiba la autonomia de la voluntad o la admita con restricciones”
(Trigo vy stiglitz, 1989 pag. 495).

Existe otro presupuesto, que este contrato sea internacional, expresado por
Goldschimidt que dice “....La autonomia de las partes supone que el contrato posea un
elemento extranjero real...” (Goldschimidt, 1970, pag. 496), en sintesis el contrato debe

realizarse con partes que no se encuentren en el mismo pais.

Una gran limitacion en el derecho internacional es la nocion de orden publico
internacional, es decir aplicar una ley extranjera a una ley de uno de los Estados
contratantes, pareceria que esto infringe la ley nacional, pero no es de ese modo ya que
la Gnica forma que la violaria seria en tanto y en cuanto la ley nacional prohiba la clausula
o la autonomia de la voluntad tal como aseveran Trigo Represas y Stiglitz “la eleccion
infrinja el orden publico solo en el caso de que se prohiba el ejercicio de la autonomia de
la voluntad” (Trigo Represas y Stiglitz, 1989, pag. 496), ésta puede ser total o parcial
siempre y cuando existan puntos de conexién, tal como exponen los autores

precedentemente mencionados.
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Otra limitacion son las politicas econ6micas y sociales de un Estado, por las
cuales existe “intervencion del Estado en la negociacion contractual internacional a fin de
indicar mecanismos de politica econdmica en pos del bienestar social, es decir, normas
de politica interna que afectan la posicion juridica internacional de las naciones” (Trigo y
Stiglitz, 1989 p. 496) VGr. Prohibicién de importar.

Las limitaciones expuestas, regiran y regularan el marco de la libertad contractual,
con estas restricciones se tiene clara la idea de la ilegal, de un convenio dentro de un
contrato, cuando la libertad contractual sobrepasa los parametros anteriormente escritos,
el contrato o la clausula es invalida, y es nula para la vida del derecho, en un contra
sentido, todo lo que se encuentre enmarcado y no ingrese al &mbito de las limitaciones,
es totalmente licito, y funcional, por lo tanto la forma, el contrato via informatica, y la
clausula de legislacion y jurisdiccién aplicable, son validos porque no se encuentran

dentro de una limitacion.
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CAPITULO IV

CLAUSULA DE LEGISLACION APLICABLE EN LOS
CONTRATOS CONCLUIDOS POR ViA INFORMATICA

1. Introduccion

Los contratos via informatica tienden a la inmediatez en la contratacién de partes
gque no se encuentran en el mismo territorio, esto acarrea a la vez otro problema, la
validez de los contratos celebrados via internet en cada territorio, teniendo como resultado
conflictos jurisdiccionales, la respuesta que se propone a este conflicto es la clausula de
legislacion aplicable, que debe ser parte elemental en los contratos informaticos, esta
alcanzaria a ser una solucién inmediata y amparada en la ley, observando la voluntad de
las partes, que beneficiara en gran medida a las partes contratantes, y a los estados, esta
clausula también trae consigo otra solucién a la indefension que provoca el no convenir el
lugar del contrato, por ello esta clausula es importantisima y se la expondra a

continuacion.
2. Concepto clausula

Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola la palabra clausula proviene del
latin clausula, de clausus, que significa cerrado. Para el derecho es cada una de las
disposiciones de un contrato, tratado, testamento o cualquier otro documento analogo,
publico o privado (Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, 2011,

basqueda Clausula)

Estas disposiciones o reglas impuestas, son la respuesta eficaz a las necesidades,
libre albedrio y consentimiento, expresado en la autonomia de la voluntad, la clausula es
el medio idéneo de exteriorizacion de la autonomia de las partes, esta es creada segun

las necesidades y el libre albedrio de las partes.
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3. Autonomia de la voluntad y clausula de legislacién aplicable

En el capitulo anterior se estudié la autonomia de la voluntad en los contratos en
general, este capitulo describirhd el tema desde el punto de vista del contrato via

informatica, y los fundamentos y admisibilidad de estos contratos.

3.1) Fundamento y admisibilidad de la clausula de legislacion aplicable

La autonomia de la voluntad de las partes expresada a través de su acuerdo de
eleccion de foro o jurisdiccion pretende designar la competencia de unos determinados
tribunales nacionales —efecto prorrogatorio-, al mismo tiempo que, generalmente, se
busca con el mismo que los restantes drganos jurisdiccionales que no han sido escogidos
se declaren incompetentes para conocer del litigio —efecto derogatorio-. La aceptacion de
la voluntad de las partes en este sector del Derecho internacional privado, debe observar

lo siguiente:

a) Las partes se encuentran en situacion igualitaria, tienen los mismos derechos y
obligaciones, teniendo en cuenta que no se trata de las obligaciones estipuladas en el

contrato, sino en el cumplimiento del contrato celebrado via internet.

La igualdad de las partes da lugar al principio de la autonomia de la voluntad,
como fundamento, como concluye Fernandez Masid “La que mejor responde a los
intereses de las partes en la relacion” (Masia pag. 2), Soriano y Garcimartin expresan que
“estas ultimas pretenderan maximizar los mismos a través de la eleccion de los tribunales

competentes y del derecho aplicable” (Garcimartin, 2000, pag. 197).

a.l) Por principio, nadie actuard en contra de sus intereses, y por ello quien mejor que
las mismas partes para elegir la jurisdiccion o el foro en el cual se resolveran sus
conflictos, salvo por supuesto alguna accién desinteresada o causa mayor, coOmo arguye
Enrigue Fernandez “una cuestion tan delicada, y tan importante ex post si surgiera una
controversia, como es la de elegir quienes van a ser finalmente los tribunales nacionales

competentes para conocer de la misma” (Enrique Fernandez, p. 4).
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b) En segundo lugar, la contratacion electronica, busca la seguridad juridica, que
puede ser efectivizada seriamente mediante la incorporacion de una cldusula de sumision
gue se convierte en imprescindible, y desde este punto parte la autonomia de las partes

en la eleccion de foro (Virgos Soriano y Garcimartin Alférez, 2000, p. 197).

La inclusion de un convenio atributivo de competencia como menciona Fernandez
Masids supone reducir la incertidumbre normativa que toda relacion contractual
internacional conlleva de forma inherente (Masias, pag. 6), determinando asi el la

jurisdiccién de la resolucién de un conflicto, elegido por las partes.

c) En tercer lugar, tal y como manifiestan M. Vlirgos Soriano y F. J. Garcimartin
Alférez, la aceptacién de la autonomia de la voluntad como criterio de competencia
judicial internacional viene fundamentada en forma de coherencia sistematica
(Garcimartin Alférez, 2000, pag. 196-197), es decir que la autonomia de la voluntad es
aceptada en coherencia con el sistema juridico, a implementar, que se ve enraizada en la
mal llamada piramide de Kelsen, en otras palabras el sistema juridico de cualquier Estado
acepta la autonomia de la voluntad, como una norma entre partes, que es coercitiva solo

entre las mismas.

c.1l) Las partes son las unicas que deben decidir si quieren hacer valer sus derechos
derivados de sus relaciones contractuales ante la justicia estatal, o ante cualquier otra; ha
de considerarse como consecuencia natural que puedan optar por elegir a que tribunales
quieren acudir, mencionando sencillamente que las partes tienen la facultad de elegir la
jurisdiccién, y que la justicia estatal es decir la legislacion y la jurisdiccion, de un
especifico paises solo un instrumento regulatorio, que ayudara a la conclusion, de las

necesidades obligaciones y derechos de ambas partes.

d) La autonomia de voluntad expresada mediante la clausula de legislacién aplicable,
es aceptada en varias legislaciones, y se debe observar que esta aceptacion esta a nivel
procesal, reparando asi la desproteccion juridica en Bolivia de un contrato informéatico con

una clausula de legislacion aplicable.
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4. Marco legal positivo.

Se estudiaran los regimenes legales en que se basa la autonomia de la voluntad

de clausula de legislacion aplicable.

a) El régimen positivo relativo a la sumision expresa esta contenido en el articulo 23 del
Reglamento (CE) N° 44/2001 del Consejo de 22 de diciembre de 2000 relativo a la
competencia judicial. El reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil (reglamento de Bruselas 1 de marzo de 2002), en el articulo 17
del Convenio de Lugano relativo a la competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, de 16 de septiembre de 1988 y en el articulo 22.2 de
la LOPJ.

a.1l) En Bolivia en el art. 553 del cédigo de procedimiento civil expresa “si no existieren
tratados con la nacion donde se hubieran producido esos fallos judiciales, se les dara la
misma fuerza que en ella se dieren a los pronunciados en Bolivia.”, esto nos lleva una vez
mas a la aceptacion tacita de la resolucion de conflictos en otros paises, teniendo las
sentencias, la misma fuerza que una sentencia producida en Bolivia, el art. 555 del
Cddigo de Procedimiento Civil se observan otros casos en los que se advierte en el inciso
3) que la obligacién objeto del proceso fuere valido ante las leyes de Bolivia, es decir sila

obligacion civil del contrato es aceptada en Bolivia.

a.2) Otra ley que puede ayudar al esclarecimiento de la aceptacion de la clausula de
legislacion aplicable es la de arbitraje y conciliacién N° 1770, la cual enuncia en el art 42
el lugar del arbitraje, “las partes podran determinar libremente el lugar del arbitraje ”, cabe
suponer que si la clausula de arbitraje inhibe la resolucién de un problema juridico al
estado, y es aceptada, no existe inconveniente alguno en subrogar la jurisdiccion a otro

pais, con base en no sumar un proceso a la ya cargada justicia nacional boliviana.

b) Fernandez Masia y Garcimartin menciona que en el articulo 23 del Reglamento de
Bruselas contiene el régimen aplicable para que las clausulas de eleccién de jurisdiccion,

legislacion, y foro tengan eficacia los tribunales (Masia y Garcimartin, 2000, p. 200-201).
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Sin embargo, este precepto no tiene un alcance universal. Por el contrario, es preciso que
se den dos condiciones cumulativamente para que se apliquen las reglas contenidas en
esta disposicion (Articulo 23.1 del Reglamento de Bruselas: “Si las partes, cuando al
menos una de ellas tuviere su domicilio en un Estado miembro, hubieren acordado que un
tribunal o los tribunales de un Estado miembro fueren competentes para conocer de
cualquier litigio que hubiere surgido o que pudiere surgir con ocasion de una determinada
relacion juridica, tal tribunal o tales tribunales serdn competentes”.) a) que las partes
hayan optado por elegir a los 6rganos jurisdiccionales de un Estado parte y b) que al
menos una de las partes esté domiciliada en territorio comunitario. Fuera del &mbito de
aplicacion del Reglamento de Bruselas, es aplicable con carécter general, dado el

caracter modelo que el sistema de Bruselas tiene para el régimen contenido.

El articulo 22.2 de la LOPJ (Ley operacional del poder Judicial Espafiol), respecto de
una clausula de eleccion de foro por la que las partes se someten a los tribunales
espafioles resultara excepcional en el ambito del comercio electrdnico, ya que en tal caso
Unicamente juega si ninguno de los contratantes tiene su sede en un Estado miembro de

la Unién Europea o en un Estado contratante del Convenio de Lugano.

5. Concepto de clausula de legislacion aplicable

El investigador propone el concepto de clausula de legislaciéon aplicable y “es una
de las disposiciones de un contrato, por la cual se otorga competencia a determinada

jurisdiccién extranjera o nacional”.

6. JUSTIFICACION Y ADMISIBILIDAD DE LA VALIDEZ DE LA CLAUSULA DE
LEGISLACION APLICABLE EN CONTRATOS CONCLUIDOS POR VIA
INFORMATICA.

Por principio rector en el derecho: Todo lo que no esta prohibido estd permitido,

por lo tanto al no existir una normativa nacional en Bolivia que prohiba la eleccion de

legislacion, no es ilegal y esta permitida, ademas de ser perfectamente funcional.
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El derecho es un instrumento por el cual se regula la realizacion y concretizacion

de las necesidades, obligaciones y derechos, este nunca debe ser un obstaculo a las

relaciones juridicas, que se encuentren al margen legal.

6.1. Requisitos necesarios en la contratacion electrénica, para su eficacia

Los requisitos indispensables para que un contrato concluido por via informético

exista son:

a)

El primer requisito, como menciona Masia (2000) es determinar la existencia de un
verdadero acuerdo entre las partes. Acuerdo que ha de expresarse mediante una
voluntad comun de las partes de designar como competentes a unos concretos
tribunales nacionales para conocer de los litigios que surjan de una determinada

relacién juridica (Masi4, 2000, pag. 6).

“Debe entenderse que el acuerdo puede referirse a un concreto 6rgano
jurisdiccional o bien atribuir la competencia a los tribunales de un Estado en su
conjunto, sin que sea preciso la existencia de una vinculacion o conexién entre la
controversia y el tribunal/es designado/s. En este sentido, el TJCE en su sentencia
de 17 de enero de 1980, as-56/79, S.Zelger c. S.Salinitri, Rec., pp.2397 y ss.,
declar6 que “el articulo 17...que prevé la competencia exclusiva del tribunal
designado por las partes de acuerdo con las formas prescritas...hace abstraccion
de cualquier elemento objetivo de conexion entre la relacion objeto del litigio y el

Tribunal designado”, fdo. 4.

Igualmente téngase en cuenta en relacion con la identificacion del 6rgano
jurisdiccional competente en la clausula atributiva, la Sentencia de 9 de noviembre
de 2000, as. C-387/98, Coreck Maritime c.Handelsveem, en donde se acepta la
posibilidad de que la clausula no tiene que formularse de manera que identifique
de forma directa al tribunal competente sino que “basta con que la clausula
identifiqgue los elementos objetivos sobre los cuales las partes se han puesto de
acuerdo para elegir el tribunal o los tribunales a los que desean someter los litigios

gque hayan surgido o que puedan surgir.
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Estos elementos, que deben ser suficientemente precisos para permitir al
Juez que conoce del litigio determinar si es competente, pueden ser concretados,
en su caso, por las circunstancias propias de cada situacion”, fdo.15. En este
concreto caso, la clausula atributiva de competencia contenida en un conocimiento
de embarque sefialaba que “cualquier litigio que se suscite en relacion con el
presente conocimiento de embarque sera resuelto en el pais en el que el porteador
tenga su establecimiento principal y se aplicara el Derecho de este pais, salvo
disposicién en contrario contenida en el presente conocimiento de embarque” .
(Masia, 2000, pég. 6).

Este acuerdo se lo debe realizar indefectiblemente por via informatica, ya sea por

el correo electronico, u otro medio, electronico.

La libertad contractual en la clausula de legislacién aplicable que es llamada por Masia

“acuerdo atributivo de competencia” debe ser objeto de una interpretacibn autbnoma

(Masia, 2000, pag. 8). De acuerdo con lo mantenido por el TICE en la Sentencia de 10 de
marzo de 1992, en el caso Powell Duffryn c. W.Petereit, as. C 214/89, Rec.l-1745 y ss.,

en donde se aceptd que “una clausula de atribucion de competencia que forme parte de

los estatutos de una sociedad andnima, constituye un acuerdo a efectos de lo establecido

en el articulo 17 del Convenio, que vincula a todos los accionistas” (Masia, 2000, pag. 8).

b) Solo se debe verificar la existencia de la clausula de legislacion aplicable, para que

de inmediato surta los efectos juridicos correspondientes, en el pais seleccionado,

para resolver el conflicto.

La libertad contractual o acuerdo atributivo de competencia tiene, por otra parte, un
caracter exclusivo, salvo pacto en contrario de las partes, presuncién de
exclusividad en el reglamento de Bruselas; Masia “por lo tanto, excepto en
aquellos casos en que se prevén limites a la autonomia de la voluntad —foros
exclusivos y foros de proteccion-, este acuerdo expreso tiene primacia sobre las
demas normas de competencia previstas, y en especial, significa que el

demandado podra siempre hacerlo valer incluso ante los tribunales de su propio
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domicilio que deberan, por consiguiente, declinar su competencia” (Masia, 2000,

pag.9).

d) Estas clausulas so6lo se tomaran en consideracion si son objeto de un convenio, lo
que supone un intercambio de consentimiento entre las partes. No se requiere que
la aceptacion vaya especificamente dirigida a la clausula de eleccion de foro, sino
gue bastara que si la misma se contenia en la oferta, se acepte por completo el

texto de esta ultima.

Esta aceptacion debe dirigirse solo y exclusivamente a derechos transigibles, en
los cuales se pueda transigir particularmente, y que no afecte al colectivo, o en su defecto

gue sea un delito.

El Reglamento de Bruselas expresa condiciones de validez formal de dicho
acuerdo, son requisitos inexcusables para reconocer la validez del acuerdo. El articulo
23.1 del Reglamento de Bruselas, establece que los acuerdos de eleccion de foro pueden
celebrarse de tres formas distintas. El articulo 23.1 del Reglamento de Bruselas sefiala
que “el acuerdo atributivo de competencia debera celebrarse:

a) por escrito o verbalmente con confirmacion escrita; o

b) en una forma que se ajustare a los habitos que las partes tuvieren establecido entre
ellas; o

c) en el comercio internacional, en una forma conforme a los usos que las partes
conocieren o debieren conocer y que, en dicho comercio, fueren ampliamente conocidos y
regularmente observados por las partes en los contratos del mismo tipo en el sector

comercial considerado”.

e.l) Fernandez afirma que en el articulo 23.1 del Reglamento de Bruselas exige que el
acuerdo atributivo de competencia conste por escrito o que exista una confirmacion
escrita de un acuerdo verbal. Con esta exigencia se pretende asegurar la existencia de un

pleno consentimiento por ambas partes en la eleccidn de los tribunales competentes.
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No es necesario que las declaraciones de voluntad sean realizadas
simultdneamente ni que sean recogidas en un Unico documento. Lo exigible en todo caso

es que ambas queden recogidas en forma escrita” (Masia 2000, pag. 10).

El Reglamento de Bruselas introdujo un nuevo paragrafo en el articulo 23
especifico para contratos informaticos, y declara que “se considerara hecha por escrito
toda transmision efectuada por medios electronicos que proporcione un registro

duradero”.

En este caso, el articulo 23.2 del Reglamento de Bruselas acepta la teoria de la
“equivalencia funcional” como Fernandez menciona, que esta contemplada en el articulo 6
de la Ley modelo de la CNUDMI sobre comercio electrénico de 1996 en relacién con el
término “escrito”. Con esta idea se quiere hacer exigible que toda la informacion que se
encuentre en forma de datos informatizados ha de ser legible e interpretable y que ha de
conservarse todo programa informatico que sea necesario para hacer legible tal

informacion.

El contrato necesita el consentimiento o manifestacion de consentimiento de
ambas partes a través de la firma en el documento, este es un inconveniente en los
contratos informéticos, ya que en muchos de los casos las personas o partes se
encuentran a distancias considerables, y no consiguen dar su aceptacion en un medio
convencional como es la firma. En el articulo 23.1 del Reglamento de Bruselas es un
requisito ineludible que tanto el contenido de la clausula de eleccion de legislacion
aplicable, y la consentimiento por medio de la firma se consigne en forma escrita, la

solucién se encuentra en el articulo 23.1 del Reglamento de Bruselas, que especifica:

1) El almacenamiento en un registro duradero que equivaldria a la
consignacion por escrito de la clausula, es decir en una computadora o en un tipo
de memoria electronica, que sea legible, por medio de software, en la pantalla de

la computadora.

1.1) El equivalente a la firma el Reglamento de Bruselas, sélo describe que

debe hacerse de forma escrita, y nos remitimos al respecto a la Directiva
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1999/93/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 1999,
por la que se establece un marco comunitario para la firma electronica. En su
articulo 5 se reconocen los mismos efectos juridicos a la firma electronica que
cumpla con los requisitos contemplados en la Directiva con la firma manuscrita
realizada en soporte papel. En consecuencia, hay que entender que el
cumplimiento de la forma sera por medios electronicos, a esto la CDUIM ley
modelo sobre comercio electronico sefala: “cuando la ley requiera que la
informacion conste por escrito, ese requisito quedara satisfecho con un mensaje
de datos si la informacién que éste contiene es accesible para su ulterior consulta”.
Otro articulo que interesa al respecto es el articulo 7 de la Ley modelo de la
CNUDMI sobre comercio electronico en donde se sefiala que “cuando la ley
requiera la firma de una persona, ese requisito quedara satisfecho en relacién con

un mensaje de datos:

a) Si se utiliza un método para identificar a esa persona y para indicar que esa
persona aprueba la informacién que figura en el mensaje de datos; y

b) Si ese método es tan fiable como sea apropiado para los fines para los que
se generd o comunico el mensaje de datos, a la luz de todas las circunstancias del
caso, incluido el acuerdo pertinente”. En los paises miembros de la Unién Europea
se utiliza la firma electrénica, como el medio mas idoneo y utilizado, la firma
electronica es un medio electrénico por el cual se autentica se da certeza y

seguridad del titular y su identidad en la mencionada firma.

2) La segunda de las posibilidades aceptadas por el articulo 23.1 del
Reglamento de Bruselas consiste en que ésta se realice “de una forma que se
ajustare a los habitos que las partes tuvieren establecidos entre ellas”, es decir los

usos y costumbres generales de ambas partes, y sus respectivas nacionalidades.

3) La tercera de las posibilidades previstas en el articulo 23.1 del Reglamento
de Bruselas permite que la clausula de eleccion de foro se lleve a cabo “en el
comercio internacional, en una forma conforme a los usos que las partes
conocieren o debieren conocer y que, en dicho comercio, fueren ampliamente

conocidos y regularmente observados por las partes en los contratos del mismo
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tipo en el sector comercial considerado”, se refiere a las costumbres y usos
comerciales de ambas partes y sus nacionalidades, siendo ahora especifico al

sefalar la rama comercial y la comunidad comercial.

4) El art 23 del Reglamento de Bruselas, también observa exigencias que
segun Soriano y Virgos cumplen una funciéon de garantia de la existencia de un
verdadero consentimiento a las condiciones generales de contratacion por parte

del adherente.

La primera exigencia es dar a conocer que en el texto del contrato se incluye una
clausula de legislacién aplicable, no siendo necesario si se acordd en previa negociacion
lo contrario, es decir que en el precontrato o preacuerdo no se estipuld la inexistencia de

la clausula de legislacion aplicable.

La segunda exigencia menciona Masia “es necesario que el adherente a las
condiciones generales de la contratacion tenga una posibilidad real de conocer el
contenido de tales condiciones generales con anterioridad a la perfeccion del acuerdo
contractual, pudiendo acceder de una manera asequible a una copia de las mismas”
(Masia 2000, pag. 16), se tiene en cuenta que la copia debe ser facil de obtener de su
fuente o link (direccion electrénica especifica) en una ventana nueva 0 no, y no requerir
ningun tipo de software especifico para conseguir una copia del contrato, si se trata de
una pagina web, se puede dar constancia mediante una opcion en la que aceptes las

condiciones y otorgue una copia, en definitiva aquello vale.

Nuestra jurisprudencia boliviana admite obtener documentos o pruebas por medios
electronicos, asi expresa el auto constitucional N° 0069/2005-RCA que expresa: “dejando
constancia que entre los documentos presentados en el recurso se hallan publicaciones
obtenidas a través de internet, al respecto el art. 29.11 de la Ley del Tribunal Constitucional
reconoce la posibilidad de obtener documentos por un medio electrénico” (Tribunal
Constitucional de Bolivia: Expediente: 2005-11921-24-RHD).

En la sentencia constitucional 1971/2004-R expresa: “las partes entendieron en

forma irrazonable la concurrencia de “prérroga de competencia a la jurisdiccion espafiola”,
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cuando en el presente caso es evidente que no se dio una prérroga de la competencia
territorial al faltar convencién entre las partes en litigio”, en este caso en particular se
acepta la idea de una clausula de legislacion aplicable, que en este caso en concreto no

se la acordbé.

Otra sentencia constitucional importante para la investigacion es la N° 1021/2004-
R menciona: la renuncia expresa formulada por las partes a su propio fuero o cualquier
otro que pudiera corresponderles y por la clausula expresa de sumision y de legislacion
aplicable, la solucién de todas las controversias emergentes no corresponde a las leyes y
tribunales bolivianos, es en esta sentencia que se acepta y se da validez a la clausula de
legislacion aplicable, por tanto esta sentencia constitucional acepta la clausula de
legislacion aplicable o subrogacién de jurisdiccion, permitiendo que las partes puedan
elegir foro o jurisdiccién, que resolverd el conflicto, ya que esta, rechaza un conflicto

judicial, por la existencia y suscripcion de la estudiada clausula.

7. Limites a la validez de la clausula en contratos concluidos por medios

informaticos.

7.1. Limitaciones

La clausula de legislacion aplicable no es siempre valida, la limitacién
preponderante es la misma ley, si esta la prohibe totalmente o parcialmente, es la Unica
gue puede aceptar su validez, pero esta invalidez acarrearia la desproteccion de las
personas que realizan contratos via internet, en Bolivia no existe una regulacion,
prohibicién o ley alguna que la prohiba, por ello se concluye que es valida por el principio

antes ya mencionado.

Otras limitantes a la clausula de legislacion aplicable son el delito, el orden publico
y las buenas costumbres, si esta clausula incurre de alguna forma en un delito o crea un
desorden publico o va en contra de los usos y costumbres de un estado o nacién, la

clausula automaticamente es invalida.

Este clausula solo surte efectos como ya lo analizamos anteriormente con partes

de distintas nacionalidad, las cuales estan amparadas por sus normas nacionales, y una
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puede subrogar o prorrogar jurisdiccion, solo en este caso, se puede convenir la clausula
de legislacion aplicable, haciendo inexistente la figura de la contratacion entre nacionales

de un mismo pais.

7.2. Proximidades y figuras analogas admitidas en nuestra legislacion

7.2.1 Clausula de arbitraje comercial internacional

La autonomia de la voluntad de las partes puede, ademas de realizar una clausula
de legislacién aplicable, convenir una clausula de arbitraje que tiene por objeto quitar la
jurisdiccion para llevarla a una justicia privada con caracteristicas especiales que
menciona Fernandez: “su rapidez, especializacién y confidencialidad, se busca que la
justicia estatal no tenga posibilidad de convertirse en juez de su litigio, pretenden ademas
que los tribunales nacionales acepten el “efecto derogatorio” de su competencia judicial”.
El reconocimiento de este efecto vendra otorgado siempre que los tribunales estatales
consideren a la clausula arbitral como eficaz en el foro”, entonces nuestra legislacion
acepta esta clausula, y estd avalada por la ley de conciliacién y arbitraje N° 1770 de 10 de

marzo 1997.

Otro aspecto a investigar es el arbitraje internacional que también es descrita en
la ley de arbitraje y conciliacién, que en su art. 76 otorga plena validez al convenio arbitral,
“la arbitrabilidad de la controversia no podra ser cuestionada ni objetada” (Masia, 2000,

pag. 20).

Tanto la clausula de legislacion aplicable como la clausula arbitral tienen los
mismos inconvenientes y formalidades de validez por via electronica, ya estudiados
anteriormente, pues las dos clausulas van a subrogar la jurisdiccion de determinada ley, la
diferencia entre ambas es la subrogacion, que en el caso de la clausula arbitral se remite
y subroga competencia y jurisdiccion a tribunales privados, mientras que la clausula de
legislacion aplicable subrogara la competencia y jurisdiccién a la jurisdiccion nacional
publica convenida, dando a las partes potestad para elegir con qué normativa se llevara a

cabo el conflicto, de manera que mas convenga a sus intereses.

74



En nuestra jurisprudencia constitucional se acepta la clausula de arbitraje en la

Sentencia N°1021/2010-R que en su parte pertinente describe:

a) Dentro de las controversias que se resuelvan con sujecion a la Ley de Arbitraje

y Conciliacion, sélo tendra competencia para resolver las discrepancias, el Tribunal

Arbitral correspondiente, y ningun otro tribunal o instancia podra intervenir, salvo que sea

para cumplir tareas de auxilio judicial. En este caso, las partes reconocieron la clausula

arbitral como medio alternativo de solucion de controversias, o que importa la renuncia

para iniciar procesos judiciales sobre las materias o controversias sometidas al arbitraje.
(Sentencia N°1021/2010-R).

8.

A)

B)

C)

D)

Utilidad de la clausula de legislacion aplicable

Primero evita la indefensién de las partes, respecto a la proteccion de la ley,
defiende a las partes de la de incertidumbre que causa aceptar un contrato
electrénico internacional, en el cual no se describe ninguna forma de resolucién de
conflictos juridicos, en cierta medida esta clausula evita esta incertidumbre y da
una legislacion en la cual se resolvera el conflicto, convenida por las partes que

reflejen sus intereses.
Evita los conflictos de jurisdiccion, dando certidumbre en que nacién y jurisdiccion
se resolvera el conflicto, evitando asi el tramite anterior para resolver el conflicto

de jurisdiccion, para luego pasar al conflicto real.

Evitar gastos onerosos en procesos paralelos o anteriores al conflicto real del

contrato informatico.

Evita las estafas electronicas internacionales en contratos via informatica, dando

en cierta medida certeza sobre la resolucion del conflicto.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. Introduccién

Los contratos informéticos son una realidad en Bolivia, son utilizados por varias
empresas que importan o exportan materia prima, productos varios, entre otros, a Si
mismo también son utilizados por personas particulares para un consumo simple o una

venta a menor escala.

La utilizacién de estos medios de contratacion responden a las necesidades de
rapidez inmediatez, y velocidad, que en este tiempo globalizado se tiene, por medio de la
tecnologia y su avance, ya que la tecnologia nos permite que los negocios entre
individuos de diferentes paises o distintos posiciones globales puedan realizar
transacciones en un par de minutos, teniendo como resultado una eficiencia en el tiempo
de contratacién, puesto que no se requiere que las partes se encuentren en un mismo
lugar, o determinado territorio,, estos contratos han aminorado el tiempo en la realizacion
de contratos entre partes de diversos paises con partes constituidas por personas de

nacionalidad boliviana.
2. Conclusiones
En marcados a los objetivos planteados para la presente investigacion, expuesto
todo el material tedrico propuesto, y el aporte del investigador, se presentan las
siguientes conclusiones:

2.1. Conclusiones a los objetivos: Las conclusiones son las siguientes:

2.2. Al Objetivo general: La validacion, funcionamiento, y una regulacion

juridica de la clausula de eleccion de legislacion aplicable en los
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contratos via informatica, es posible mediante la aplicacion y utilizacion

correcta de nuestra legislacion existente.

En la aplicacién correcta se observa que los contratos via informatica de forma
genérica se encuentran regulados, el art 450 del codigo civil regula los contratos de forma
general, y vale decir que el contrato en su forma béasica es un hecho, el cual es regulado
por el derecho boliviano, los contratos informaticos por lo tanto al ser en esencia un
contrato, también se encuentran regulados, y por tanto son legales en nuestra economia
juridica, se denota ademas que la Unica diferencia de los contratos informéticos es la
forma, pero es también alli donde radica la problematica de su regulacion.

Por principio rector los contratos no requiere una forma predeterminada, estos
pueden celebrarse por escrito o hasta verbalmente, en una hoja de papel o en la
conciencia de las partes, con o sin la asistencia de las partes, los contratos via informética
son efectivamente y por principio contratos entre no presentes, estos contratos al ser
diferentes en forma por su modo de celebraciébn son un conflicto, pero una vez mas
remitiéndonos a nuestro cédigo civil sefialamos que se tiene una respuesta a su
regulacion, el art. 462 expresa que el lugar de los contratos entre no presentes es aquel
donde a sido propuesto, y esta regla también se la utiliza en el caso del contrato celebrado
por teléfono, telégrafo, telex, radio u otro medio similar, este Ultimo punto es el que nos incumbe,
ya que este articulo es abierto al decir que cualquier otro medio, los contratos informaticos tienen
como base la transferencia de datos, mediante computadoras, en los Ultimos afios este
medio de trasporte de datos se la realiza por fibra dptica, que tiene la misma funcién que
el cableado del servicio de telefonias, la Unica diferencia, reside en que la fibra 6ptica
transfiere datos de imagen, video, datos informaticos varios, y la telefonia solo datos de
audio, en los ultimos afios por medio del cableado telefénico se puede transportar datos
de internet, por tanto como un medio parecido al telex y teléfono, o como otro medio
similar, los contratos informaticos por medio de su forma especial (internet), son
aplicables y validos en nuestra legislacion.

El medio probatorio de estos contratos esta descrito en el articulo 1285 del cédigo
civil que a su vez nos remite al articulado 373 que titula medios de prueba el cual a la letra
dice: “Todos los medios legales asi como los moralmente legitimos aunque no
especificados en este Codigo, seran habiles para probar la verdad de los hechos en que

se fundare la accion o la defensa.”, ello nos habilita a presentar cualquier tipo de prueba
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pertinente y que sea legal, en este caso la revision del software y/o correo electrénico, o
plasmar el contrato en un documento fisico, esta revision es un medio probatorio actual y
valido para los fines juridicos consiguientes, el siguiente articulo (374) hace referencia a
los medios legales de la prueba, el inciso primero que hace referencia a los documentos y
el inciso 4 que se refiere al peritaje, son los que interesan a esta investigacion, ya que el
medio primordial de prueba son los documentos, por el cual se demostraré la celebracién
de un contrato, en la presente investigacién de los contratos via informatica, pero este
medio debe estar acompafiado de otro medio de prueba que es el peritaje, ya que
mediante el se podr& tener un conocimiento certero de la existencia de un contrato entre
dos partes, ya que este emitira un informe pericial que contenga la fecha de realizacion de
la oferta, de la contraoferta, y el perfeccionamiento del contrato, las palabras inmersas y
convenidas en este ademas de sus limites, e identidad inscrita en el internet, es decir el
nombre con el cual se inscribio en el correo electronico.

Si el nombre no sirviese o0 en todo caso es invalido, el perito puede otorgarnos el
numero de direccion IP que en términos simples no es mas que el nimero de teléfono
inscrito en el internet para cada ordenador, es la identidad del ordenador o router del cual
procede la informacion, por el cual el perito puede investigar la localizacién exacta en el
planeta, y derivar esto en una notificacion ya sea con la demanda o con la sentencia, a la
persona duefia de la direccion IP respectiva.

Nos encontramos ante una indefensién del estado al no tener una regulaciéon
juridica especifica sobre estos contratos, y al no tener un mecanismo especifico, para
simplificar el problema y resolverlo de manera eficaz y no solo teéricamente se propone
utilizar la normativa ya vigente.

La investigacion tiende a ordenar y crear un orden légico a todo el conjunto de
conocimientos en la problemética de los contratos via informatica, ademas de hacer un
uso correcto y eficiente de la econdémica juridica que poseemos, la presente investigacion
no tendra como resultado un articulo para ingresar al cédigo civil, mas por el contrario
utiliza las leyes nacionales preexistentes para solucionar este problema actual, para que
sea utilizable inmediatamente por cualquier lector.

Partiendo de estos hechos es que los contratos via informatica son validos en la
legislacion nacional.

2.3. Alos objetivos especificos: Las conclusiones son las siguientes:
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Por medio de una andlisis de los conceptos de la teoria general sobre el contrato
en materia de formacién, efectos y extincién contractual, se llego a entender y
explicar el alcance de los contrato en nuestra legislacion.

En primera instancia se investigoé los contratos en su parte general, es aqui
donde se indicé el alcance de la normativa general de los contratos donde se
estudio los elementos constitutivos del contrato que son el objeto, capacidad,
objeto, causa, motivo, estos elementos son concurrentes y existentes en los
contratos via informética, y por principio estan regulados como un contrato en
general, los contratos via informatica son regulados como cualquier otro contrato,
la diferencia reside en la forma, ya que estos contratos son atipicos por su forma
sui generis, ademas se tornan en una forma exigible por su naturaleza informatica,
porque para encontrarnos en un convenio via informatica, debemos realizarlo por
la via principal que es el internet, no existe contrato via informatico sin la
tecnologia y especificamente sin la informatica, por tanto esta forma se torna
exigible, y Unica.

El analisis de la teoria general de los contratos dio como resultado cimentar
una vez mas la validez y la funcionalidad de los contratos via informética, ya que
los contratos mencionados precedentemente se pueden regular de forma general,
y bésicamente es un contrato pero con elementos especiales.

En segunda instancia nuestro cddigo Civil va a regular ademas el lugar del
contrato entre ausentes en el art 462 ya estudiado, que es simplemente el lugar
propuesto en el contrato, este articulo basicamente acepta la posibilidad de
convenir, basandose en sus intereses particulares, el lugar de celebracion de un
contrato y por tanto subrogar la jurisdiccion al lugar elegido, por ello se acepta
aungue de forma tacita, la posibilidad de realizar un contrato con una clausula de

legislacion aplicable.

Al realizar un estudio sobre el concepto y los efectos de los contratos formados por
via informatica, podemos inferir que nuestra legislacién boliviana los acepta de un
modo general.

Los contratos via informatica, poseen su propia forma, que es inalterable, pero
como se menciono precedentemente son validos y funcionales, respecto a la etapa

precontractual, los contratos informéticos son idénticos a los contratos en general,
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salvo el paso reservado para este tipo de contratos, que es el deber de informar,
de todos los desperfectos, el estado de la cosa, compatibilidad con accesorios y el
manual de uso, por la naturaleza del contrato, se debe informar de estos
elementos constitutivos de la cosa u objeto del contrato, la razén de informar parte
del hecho que los contratantes no se encuentran en la misma jurisdiccion
territorial, por tanto y como se estudid la clausula de legislacion solo es aceptada
entre dos o mas partes pertenecientes a dos paises diferentes, este alcance
también es previsible en el estudio de los contratos via informética, objeto de la
presente investigacion.

Los contratos via informatica, son contratos en general con una forma
especifica especial y Unica, que son validos y totalmente funcionales, ya que se
encuentran regulados de forma general, pero no en su forma, como se estudi6é

anteriormente.

Un analisis de la libertad contractual en Bolivia y sus limitaciones, demuestra que
esta es valida, eficaz, funcional y tiene un asidero juridico en Bolivia.

La Libertad Contractual no es mas que la facultad de cada individuo de pactar
su contenido y sus limites, enmarcéndose por supuesto en las leyes y buenas
costumbres, por lo tanto esta es la base fundamental de los contratos en general y
especificamente de los contratos via informatica, por medio de esta facultad
contractual las partes pueden elegir la forma especial, es decir la forma informatica

por medio de la interconexién entre computadoras.

La voluntad es el hecho generador de la libertad contractual, por medio de ella
se va a delimitar el contrato, observar sus limites, convenir todo ello en el marco
de su beneficio individual o el interés de ambas partes enmarcado siempre en la
ley.

La libertad contractual esta reconocida en nuestra legislacion en el articulo 454
y otorga a las partes la facultad de delimitar libremente el contenido de los
contratos, por tanto se evidencia que la libertad contractual es aceptada y valida

en Bolivia.
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Esta libertad contractual puede derivar en la realizacion de clausulas que son
las limitaciones que las propias partes pueden otorgarse entre ellas, la clausula

estudiada tiene como cimiento la libertad contractual.

Estudiando los fundamentos y la admisibilidad de la clausula de eleccién
legislacion aplicable en Bolivia se puede concluir que esta es valida, funcional y
aceptada en Bolivia, basados en la teoria juridica, normas nacionales, y

sentencias constitucionales, que le otorgan total funcionalidad y validez.

El pilar fundamental de cualquier hecho en el ambito juridico, es que sea
regulable, este hecho regulable, debe ser ademas relevante para el derecho, si el
hecho es regulable y relevante, es que el derecho lo positiviza y le da un valor,
ademas de otorgarle un posicién en el sistema juridico, es asi que la libertad
contractual que es la base fundamental de los contratos via informatica, esta
regulado y validado en el cédigo civil como se demostré precedentemente, por
medio de la libertad contractual se puede admitir una forma sui generis en el
contrato, y se acepta ademas convenir con un extranjero cuestiones civiles, de
importancia para ambas partes, sin tener que recurrir a métodos ortodoxos, 0
asistir irremediablemente a un pais solo para la firma de un contrato, no se puede
negar que los contratos informaticos son un medio eficaz de celebracién de
contratos, por ello su utilizacion se ha multiplicado en los ultimos afios, y basados
en la norma boliviana esta clausula es funcional y vélida, ya que primero por medio
de la libertad contractual, regulada en la legislacion nacional, es posible convenirla,
sin que esta se encuentre en contra de la legislacion, y segundo la jurisprudencia
nacional acepta este tipo de clausulas, como un medio de subrogacion de
jurisdiccion haciendo un parangon con la clausula de Arbitraje y Conciliacién, que
en ciertos sentidos son gemelas, porque ambas apuntan a la subrogacion de
jurisdiccion, en el caso de la clausula de Arbitraje y Conciliacion, se la utiliza para
subrogar jurisdiccion a una jurisdiccidn privada, mientras que la clausula de
legislacion y jurisdiccion aplicable va mas alla, porque da la oportunidad a las
partes de subrogar la legislacién y jurisdiccion a otra extranjera, que nada tiene

gue ver con su propia legislacion, y las partes pueden hacer uso de ella.
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Por tanto se dice que la clausula de legislacién aplicable en Bolivia es

aceptada, es funcional y valida.

Examinando la legislacion internacional sobre la validez de la cldusula de eleccién
de legislacion y jurisdicciobn aplicable, basados en normas internacionales,
tratados, convenios, y legislacibn comparada, se demuestra una vez mas la

validez y eficacia internacional, de la mencionada clausula.

Se debe iniciar esta afirmacion con el principio pacta sunt servanda que
literalmente significa “lo pactado obliga” que no es otra cosa que la obligacion que
tienen ambas partes de cumplir fielmente lo convenido, ya sea en un contrato o en
un tratado, es decir que todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
respetado, este principio debe ser cumplido por o menos en el convenio de la
CNUDMI que es el érgano juridico internacional, de las Naciones Unidas (O.N.U.)
gue se avoca a la rama mercantil, que se estudioé a lo largo de toda la presente
investigacion, y que regula, mediante normas extranjeras, los contratos
internacionales otorgado soluciones internacionales factibles, para los ya
mencionados contratos via informética, estos Ultimos son acogidos por estas
normas de la CNUDMI, y regulan su utilizacion, creacion, y conflictos
contractuales, y de alguna forma nos da un modelo, para solucionar estos

conflictos jurisdiccionales.

El tratado de Bruselas que es el tratado de Fusion de los ejecutivos de las
comunidades, que son la Comunidad Econémica Europea (CEE), la Comunidad
Europea de la energia atomica (Eratom), estas son la base de la ahora llamada
Unidn Europea, la investigacion tomo en cuenta el tratado de de Bruselas de 1965,
gue otorga las directrices sobre los intereses econdmicas y el comercio, normas
gue siguen vigentes y son actualizadas, en las cuales se trata el tema de los
contratos informéticos, su regulacién y su validez con la forma y los requisitos
anteriormente expuestos, si la forma y los requisitos existen, en un contrato, el

tratado de Bruselas los valida y regula, ademas de darles funcionalidad.
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Los paises de la Unidon Europea también hacen uso de los contratos
informaticos, por la facilidad de celebracion y su inmediatez al perfeccionarlo, su
derecho comunitario internacional, acepta y valida los contratos via informatica,
ademés de utilizar la firma electronica para transacciones bancarias y firma
electrénica de contratos via informatica, mediante la directiva DOCE C n° 13 de
enero de 2000.

Espafa hizo funcional esta directiva mediante el Decreto ley 14/1999 de 17 de

septiembre, que ayudara en gran medida, a evitar las estafas via informatica.

La presente investigacidbn tiene como base proponer la utilizacion de la
clausula de legislacion aplicable en los contratos via informatica, como una
solucion previa, a los conflictos jurisdiccionales, porque recordemos que el estado
tiene supuestos muy amplios que solucionan este tipo de conflictos, pero esta
investigacion tiende a solucionar previamente este problema, conviniendo
previamente el lugar de solucion, jurisdiccion, legislacion del conflicto, cimentados
en la libertad contractual y observando el beneficio de las partes, evitando el
tramite precedente y problematico, de resolver primero el conflicto jurisdiccional,
para luego ir al verdadero fondo de la litis que no es otra cosa que los conflictos
producto del contrato via informatica, ahorrando tiempo y recursos econémicos,

para ambas partes.
2.4. Conclusion de la hipoétesis: La conclusion a la hipétesis es la siguiente:
La clausula de eleccion de legislaciéon aplicable en los contratos via

informatica es aplicable en la legislacion boliviana, fundados en el estudio de la

teoria juridica nacional e internacional, normas nacionales, y jurisprudencia.

3. Recomendaciones
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Los contratos son un hecho real y tangible del hombre actual, que pueden ser
regulable, totalmente realizables, y funcionales, se observa una indefension o un
conocimiento casi nulo por parte de los ciudadanos Bolivianos, ya que no existe la
informacion apropiada, dejando entre ver una evidente desproteccion juridica a personas
nacionales, frente al incumplimiento de las obligaciones contractuales de las partes que

se encuentran en el extranjero; Mostrandonos el problema latente sobre la aplicabilidad.

Por lo tanto mediante la investigacion se recomienda:
- Aplicar el funcionamiento juridico de los contratos informaticos, y la clausula de

eleccion de foro, mediante la adecuacion de nuestra actual legislacion

El investigador no propone una nueva legislacidbn para regular los contratos
informaticos, mas por el contrario recomienda una correcta aplicacion, adecuacion y
funcionamiento de los contratos realizados por via informatica, con la legislacion
existente, es decir que estos contratos son totalmente funcionales, realizables, y
utilizables con la legislacion positiva, preexistente, en este caso solo se debe realizar un

posicionamiento y aplicacidn correcto en nuestra economia juridica.

Se recomienda;

- Dar funcionalidad y aplicabilidad a los contratos informéticos con la legislacion ya

existente, mediante la norma vigente y la jurisprudencia constitucional.

Respecto a la clausula de legislacion aplicable, se debe observar que por principio
las normas bolivianas la aceptan, por que admiten la autonomia de la voluntad, que es
expresada en la facultad o capacidad de contratacion, en otras palabras es el poder de
decision que las personas y que la ley les otorga para: Realizar, obligarse, o crear marcos

contractuales, por medio de la voluntad de las partes intervinientes.

En la sentencia constitucional 1971/2004-R y la sentencia constitucional N°
1021/2004-R menciona: la renuncia expresa formulada por las partes a su propio fuero o
cualquier otro que pudiera corresponderles y por la cladusula expresa de sumision y de

legislacion aplicable, la solucion de todas las controversias emergentes no corresponde

84



a las leyes y tribunales bolivianos, es en esta sentencia que se acepta y se da
aplicabilidad a la clausula de legislacion aplicable, por medio de una sentencia

constitucional.

- El contrato informético puede ser un documento vélido por medio de la prueba

informatica.

En cuanto a la prueba del contrato, recordemos que por principio el documento es
el medio probatorio del contrato, ya que en el documento se plasma la voluntad de las

partes por lo tanto constituye en un contrato.

Los contratos informaticos no cumplen con la forma escrita en un papel, que es el
medio mas utilizado, mas por el contrario se encuentran en un medio informatico en un
cbdigo binario, que puede ser enviado (telematica) y reproducido, por un software,

mediante una computadora, en cualquier punto del planeta.

En Bolivia este medio probatorio informatico es aceptable, ya que la legislacion
boliviana admite cualquier tipo de prueba incluso la informatica, siempre que sea
reproducible, y se pueda obtener confiablemente la identidad verdadera de las partes que
las partes, ademas de ser determinables, nacionalmente o que se encuentren en el

extranjero.

- En el caso de la clausula de legislacion aplicable, las sentencias extrajeras nacidas

de esta clausula son validables, ademas de ejecutables.

En el caso de que se hubiese elegido por medio de la cldusula de legislacién
aplicable, otro foro o legislacion, las sentencias extranjeras deben ser ejecutadas en
Bolivia primero por un tratado si existiere entre ambos paises, si no existiere, por
regulacién y atribucién de la ley del poder judicial, que infiere como facultad de los jueces
ejecutar una sentencia dictada en el extranjero, exista o no un tratado con ello.

- Todo contrato via informatica debe realizarse revisando previamente la fuente,

esta fuente, el usuario y la informacion debe ser confiables.
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La fiabilidad de toda la informacién debe ser validada antes de hacer algun tipo de
negocio, y/o cancelacion de dineros, ya que si no se tiene confianza sobre la informacion,
el usuario, esta transaccion y/o el negocio, estos no deben realizarse, ya que se puede

incurrir en una estafa informatica.
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