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INTRODUCCION

En la actualidad las computadoras se utilizan no solo como herramientas auxiliares
de apoyo a diferentes actividades humanas, sino como medio eficaz para obtener
informacién, lo que las ubica como un nuevo medio de comunicacion.

Puede sostenerse que hoy las perspectivas de la informatica no tienen limites
previsibles y que aumentan en forma impresionante. Por ello ha llegado a
sostenerse que la informatica es hoy una forma de Poder Social.

Las partes de un contrato pueden acordar como mecanismos para dar el
consentimiento, el uso de medios electrénicos.

En términos generales la legislacion actual no reconoce el uso de los medios
electrénicos de manera universal, y en caso de un litigio el juez o tribunal tendran
que valerse de medios de prueba indirectos para determinar que una operacion
realizada por medios electronicos es o no valida.

Deben apreciarse los avances logrados en otros ambitos como el financiero, y en
general en ambito comun, para que se reconozca la utilizacion de medios
electronicos como una forma de manifestacion de la voluntad de empresas y
particulares para contraer obligaciones.

Por lo anterior se ha considerado que el sistema juridico boliviano debe incluir las
menciones necesarias para aprovechar los avances tecnolégicos actuales, no solo
en el ambito comercial, sino también en otros, para que pueda lograrse una

interaccion y se los considere en su conjunto y no de manera aislada.



MARCO METODOLOGICO

1.1.Planteamiento del problema.-
1.1.1. Situacién problémica.-

Es necesario dar valor probatorio al uso de medios electrénicos en los procesos
administrativos y judiciales, sin que quede al arbitrio del juez considerar su validez
probatoria en caso de controversia, debido a una ausencia de regulacion expresa.

Debe reconocerse la necesidad de contar con un marco juridico que reconozca el
uso de medios electrénicos o de cualquier otra tecnologia, esto comprende la
reforma y la adicion al Cadigo Civil de un nuevo marco de actuacion que permita la
utilizacion cotidiana de medios tecnolbgicos, especialmente del documento

electronico.
1.1.2. Formulacion del problema.-

¢, Se puede contribuir, mediante la aceptacién del documento electrénico como un
medio de manifestacién de la voluntad en los contratos, a que las actividades
juridico-contractuales se realicen con mayor rapidez y que para los ciudadanos

sean mas factibles econémicamente?
1.2.0bjetivos de la investigacion.-
1.2.1. Objetivos General.-

Demostrar la necesidad de contar con una legislacion nacional que incorpore esta
realidad juridica - tecnoldgica, que se esta produciendo en todas las latitudes del

ambito mundial.
1.2.2. Objetivos Especificos.-

- Estudiar, el avance historico que ha tenido el documento electrénico hasta

nuestros dias.



- ldentificar, a través del Derecho Comparado cuales son los paises que en su
legislacién contemplan al documento electronico como tal.

- Cuestionar, el vacio legal en la forma de manifestacion de la voluntad.

- ldentificar, al documento electrénico con el efectuado en soporte papel.

- Explicar, que la firma digital es igual que la firma manuscrita.

- Estudiar, el contrato como fuente de las obligaciones.

- Analizar, los distintos tipos de contratos.

1.3. Justificacioén.-

Tal y como se plantea el problema del presente trabajo de investigacion, se considera
justificado para continuar con el mismo, toda vez que se refiere a una problemética de
caracter tanto mundial como nacional.

Ademas de que estableciendo el documento electrénico como medio de manifestacion
de la voluntad se lograra dar garantias juridicas a éste tipo de contrato, el cual ofrece
eficacia y rapidez en su realizacion.

Y que al subsanar esta deficiencia se permitira la realizacion de contratos por medios

electrénicos, lo cual contribuye en un ahorro de tiempo y dinero.
1.4.Delimitacion de la investigacion.-
1.4.1. Delimitacion Espacial.-

La investigacion fue realizada en la ciudad de Cobija, no obstante a ello se
trabajara también con informacion, documentos y datos nacionales; de igual

manera la propuesta que se presente tendrd como ambito al nacional.
1.4.2. Delimitacion Temporal.-

La investigacion fue realizada en el primer semestre de la gestion 2014.
1.4.3. Delimitacion sustantiva.-

La investigacion se ocup6 en el manejo de doctrina, jurisprudencia en materia

constitucional, materia de derecho civil y materia telecomunicaciones dentro de la



legislacién nacional vigente. Asi como de temas de Tecnologias de Informacion y

Comunicaciones.
1.5.Disefio metodoldgico.-
1.5.1. Tipo de investigacion.-

La investigacion que se realiz6 seguird un tipo de investigacién aplicada,
exploratoria-descriptiva-explicativa.

Se dice que fue una investigacién aplicada porque lo que se buscé por medio de la
presente es precisamente dar solucion a una problematica vigente.

Exploratorio porque se parti6 identificando una problemaética.

Descriptivo, pues en la realizacién del mismo se hara una descripcion de todos los
hechos que envuelven a la figura del contrato electronico.

Finalmente la investigacion fue explicativa porque se buscO establecer una

relacion de causa efecto en relacion a la temética que se esté tratando.
1.5.2. Métodos y técnicas de investigacion.-
1.5.2.1. Métodos de investigacion.-

Para lograr el mejor desarrollo de la investigacibn se recurrird a

emplear tanto métodos generales como particulares:

Dentro de los métodos generales se empleara:

= Método bibliografico; que posibilito reunir todo el material
bibliogréfico referido al tema.

= Método comparativo; que fue empleado para realizar una
comparacion en lo que hace al tratamiento de la legislacién
nacional y la legislaciéon comparada respecto al tratamiento del
contrato electronico.

» Método de la observacién; por el cual se logré identificar la
problematica.

» Método sistematico, que fue empleado para la conformacion de

la propuesta.



= Método analitico; que permitird realizar un andlisis de la
situacion y el contexto en el que se encuentra la problematica

identificada
Asi mismo se utilizara el siguiente método particular:

» Método historico; que fue utilizado para conocer cémo ha ido

evolucionando el tema de regulacién del contrato electrénico.
1.5.2.2. Técnicas de investigacion.-

Por el tema a tratarse se utilizd las siguientes técnicas: técnica de la

observacién y de la encuesta.



MARCO TEORICO CONCEPTUAL

2. Intro

2.1.EL CONTRATO
2.1.1. Concepto

Es la fuente mas importante del Derecho de obligaciones; se desprende que el
contrato consiste en un acuerdo de voluntades generador de obligaciones entre

las partes.

La doctrina espafiola basandose en el contenido de los articulos, define el contrato
como un acuerdo de voluntades de dos o mas personas por el que se crean,

modifican o extinguen relaciones juridicas de contenido patrimonial (obligaciones)

El contrato en cuanto constituye un acuerdo de voluntades con efectos juridicos es
un negocio juridico bilateral que genera obligaciones entre las partes que lo
celebran. Se caracteriza por actuar la voluntad de cada parte en consideraciéon a
un interés opuesto o diferente del que impulsa a la otra y precisamente se ponen
de acuerdo para conseguirlo (realizar, modificar o extinguir una obligacién). En
principio no se exige una forma para que el contrato produzca sus obligaciones;
una vez que el acuerdo de voluntades se exterioriza mediante el consentimiento,
surge el contrato generando obligaciones ley para las partes contratantes. De esta
forma, el contrato constituye una norma de origen privado garantizada por el poder
publico que ordena y vincula las conductas de las partes contratantes
estableciendo derechos y obligaciones entre ellos que pueden exigirse

coactivamente, si las partes voluntariamente no se someten a ellos.
2.1.2. Contrato como negocio juridico:

El contrato es el medio mas eficaz para el intercambio de bienes y servicios. Es un
negocio juridico bilateral donde existe un acuerdo de voluntades coincidentes de
las personas que consienten en obligarse para obtener los méas diversos fines de
la vida econdmica. Para ello es necesario previamente saber qué es y cdmo se

articula el negocio juridico.



El negocio juridico no esté recogido explicitamente en el CC; que surge como una
categoria abstracta introducida por la doctrina sobre distintas figuras y contenidos
gue aparecen en el codigo, los cuales, sin recibir la denominacion de negocio
juridico coinciden con su fundamento y estructura. EI CC aleméan si que tiene una
regulacion del negocio juridico, por ello, se facilita la construccion de esta figura
para los diferentes ordenamientos que carecen de su tratamiento especifico.

2.1.3. Elementos necesarios del negocio juridico:

Primeramente, dentro del ambito social constantemente se producen hechos que
pueden ser juridicamente irrelevantes o pueden tener repercusion juridica porque
el Derecho lo establece asi. Estos hechos se llaman hechos juridicos porque estan
constituidos por un hecho capaz de producir una consecuencia juridica. A su vez
los hechos juridicos pueden clasificarse en naturales (son acontecimientos de la
naturaleza donde no interviene la voluntad humana) y voluntarios (tienen su origen
en la voluntad libre y consciente de las personas), se les llama actos juridicos, que
pueden ser en sentido estricto (la persona lo realiza de forma voluntaria pero los
efectos que se derivan los establece la ley) y declaraciones de voluntad (actos
cuyos efectos juridicos seran aquellos que los interesados establecen, de manera
que sus autores van a configurar las consecuencias juridicas que se deriven del

acto) negocio juridico.
2.1.3.1. HECHOS

- Juridicamente irrelevantes

- Juridicamente relevantes (hechos juridicos)
- Naturales

- Voluntarios actos juridicos (licitos o ilicitos)
- En sentido estricto

- Declaraciones de voluntad negocio juridico

Desde otro punto de vista los actos juridicos pueden clasificarse en licitos e ilicitos,
ambos producen efectos juridicos, aunque de forma diferente: los licitos son actos

conforme al Derecho (fines tutelados por el ordenamiento juridico) y los ilicitos son



contrarios al Derecho, y por lo tanto son sancionados por el ordenamiento juridico

con pena o ineficacia.

Concepto de negocio juridico: es una declaracion de voluntad (acto juridico) a la
que el Derecho reconoce el poder de originar determinados efectos juridicos que
son queridos por quienes lo celebran, segun las partes que intervienen en el
negocio juridico, esto se puede clasificar en unilaterales (cuando la declaracion de
voluntad procede de una sola parte), plurilaterales (cuando son dos o mas partes
las que intervienen) y bilaterales si hay sélo dos partes.

El contrato y la autonomia de las partes: segun De Castro el negocio juridico es la
maxima expresion de la autonomia de la voluntad de la persona porque confiere el
poder para gobernar sus propios asuntos y atender a la satisfaccion de sus
necesidades. El principio de autonomia de voluntad tiene su manifestacion mas
caracteristica en la libertad contractual. En base a ello, todo individuo con
capacidad de obrar puede contratar cuando, como y con quien quiera. El principio
de autonomia de voluntad sefiala que: los contratantes pueden establecer los
pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean
contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico. Este principio implica que las
partes tienen total libertad para celebrar o no un contrato, establecer los pactos y
condiciones que estimen convenientes para atender a sus intereses, adoptar la
forma contractual que crean mas conveniente y poder establecer los efectos que
se deriven del contrato sin que la ley pueda sustituir la voluntad manifestada de los
contratantes. De esta manera, mediante el consentimiento, 2 sujetos pueden
quedar obligados segun los pactos, clausulas y condiciones que quieran
establecer. En definitiva, la autonomia de la voluntad es el maximo exponente de
la libertad contractual para regular sus propios intereses sin que el ordenamiento
juridico intervenga directamente porque se considera que la voluntad de las partes
expresada en un contrato ser4 siempre lo mas adecuado y justo para los

interesados ya que de forma contraria no se obligarian.

Actualmente, el principio de voluntad de la voluntad est& perdiendo la fuerza que
tenia porque cada vez hay un mayor intervencionismo estatal en el &mbito de la

contratacion, siempre con el fin de proteger a la parte mas débil; también pierde



fuerza cuando se pierde total o parcialmente la libertad de celebrar un contrato, y
esto ocurre con la aparicién de nuevas figuras contractuales que configuran los

contratos forzosos.

Clasificacién de los contratos: se atiende a distintos criterios de agruparlas segun
los caracteres comunes de los contratos. Con la clasificacion se pretende
establecer un orden que permita agrupar al contrato dentro de un tipo
determinado. Siempre con el fin de saber qué régimen juridico debera aplicar,
pues segun qué clase sea, le seran aplicables distintos efectos juridicos.

Contratos unilaterales y bilaterales o sinalagméticos: esta distincion se establece
atendiendo a la naturaleza del vinculo que producen los contratos. Hay que tener
en cuenta que el contrato es siempre un negocio juridico bilateral porque requiere
un acuerdo de 2 6 mas personas para su nacimiento, por lo tanto la diferencia se
refiere no al nimero de partes que intervienen en el contrato sino al numero de
obligaciones que de ellas nacen. Son unilaterales los contratos que establecen
obligaciones sélo para una parte. Una parte es acreedora y la otra es deudora. Ej.:
donacién. Son bilaterales o sinalagmaticos los que crean obligaciones reciprocas a
cargo de ambas partes. La cualidad de acreedor y deudor concurren en ambas

partes.

Onerosos 0 gratuitos: segun la finalidad que persiguen. Los onerosos son
contratos donde cada parte pretende obtener una ventaja mediante una
equivalencia o compensacion: cada una de las partes ha de recibir una prestacion
de la otra. Ej.: arrendamiento: el arrendador obtiene dinero a cambio de que el
arrendado disfrute de algo. Se pueden clasificar en conmutativos (se celebran
determinandose las prestaciones desde un principio y de forma cierta e invariable)
y aleatorios (se celebran sin determinar una o ambas prestaciones de forma cierta
e invariable porque se hace depender en cuanto a su ejecucion o cuantia de la

suerte o del azar.

Contratos consensuales, reales y formales o solemnes: aqui se atiende a los
requisitos que se necesiten para la perfeccién del contrato. Son consensuales los
gue se perfeccionan con el acuerdo de voluntades consentimiento (compraventa).

Son reales los que ademés del consentimiento necesitan para perfeccionarse la



entrega de la cosa objeto del contrato. Ej.: donacion. Son formales o solemnes
aquellos que ademas del consentimiento exigen para su perfeccion y
obligatoriedad una forma especial de celebracion, puede ser solo la forma escrita 0
la escritura publica.

Contratos tipicos y atipicos: se diferencian segun su regulacion legal. Son tipicos
los que tienen regulacion especifica en la ley (compraventa, arrendamiento...) y
atipicos los que no tienen una regulacion legal y han sido creados por la libre
iniciativa de las partes debido a las nuevas necesidades y usos sociales, cuya
admisibilidad y validez es discutible en virtud del principio de autonomia de la
voluntad. Pueden ser puros (carecen de regulacién absoluta legal) y mixtos
(combinan elementos de diferentes contratos tipicos).

Nuevas categorias contractuales: son propias del Derecho moderno que se
caracterizan por su peculiar manera de construirse y ademas por la debilitacién
gue suponen del principio de la autonomia de la voluntad contractual. En estas
clases el concepto de contrato como un acuerdo de voluntades libremente pactado
quiebra en favor de una de las partes contratantes, quien de forma unilateral
establece todas o algunas de las condiciones del contrato sin permitir que
intervenga la otra parte a la cual s6lo le queda aceptar o rehusar la celebracion del
contrato. Otras veces es la ley quien de forma imperativa establece todas o
algunas de las condiciones del contrato. Estas categorias tienen su justificacién en
la contratacion en masa: en el elevado nimero de contratacibn que sobre
determinados bienes y servicios. Se realizan en las sociedades avanzadas. Al ser
tan alto el numero de contratacion seria practicamente imposible, lento vy
complicado atender a ciertas necesidades sociales mediante la contratacion

individualizada con cada uno de los sujetos interesados.

2.2.CONTRATO ELECTRONICO

El uso generalizado de Internet como forma de comunicacion, sin duda ha alterado la

estructura del mercado, ofreciendo a las personas una nueva manera de contratar.

El contrato electronico, de una manera sencilla se entiende como venta online, esto

es, vender y comprar productos y/o servicios a través de escaparates Web. Los
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productos comercializados, pueden ser productos fisicos (viajes, teléfonos moviles
consultas legales online...), o productos digitales (imagenes, sonidos, bases de datos,
software...).

Pero el comercio electrénico, en un sentido amplio, incluye todas las actividades que
se realizan antes, durante y después de la venta. Estas actividades, incluyen
publicidad, negociacion entre vendedor y comprador, formalizacion del contrato,
atencion al cliente antes y después de la venta.

La contratacion electrénica, cuenta con unas normas que le son aplicables y cuyo fin
fundamental es la proteccién del consumidor.

2.2.1. Firmas electréonicas

Se reconoce la validez de la firma electrénica y los mismos efectos juridicos que

de una firma manuscrita.

Requisitos de una firma electrénica

Para que una firma electronica tenga validez debera cumplir con un minimo de

requisitos:

- Ser individual, Gnica o vinculada exclusivamente a su titular, y capaz de ser
mantenida bajo estricto control de la persona a quien pertenece y usa.

- Disponer de las seguridades necesarias que garanticen su integridad

- Ser verificable, inequivocamente mediante mecanismos técnicos de
comprobacioén, establecidos por la ley, los Reglamentos o el acuerdo de las
partes.

2.2.2. Obligaciones del titular de la firma electrénica

o Actuar con diligencia para evitar toda utilizacion no autorizada de la
firma.

o Notificar al proveedor de servicios o0 a los interesados, por cualquier
medio, cuando exista el riesgo de que su firma sea controlada por
terceros no autorizados y pueda utilizarse indebidamente.

o Asegurar la exactitud de sus declaraciones en todos sus actos.

o Cumplir con las obligaciones derivadas del uso ilegal de su firma si no
ha obrado con la debida diligencia para impedir la utilizacion no

autorizada de su firma y para evitar que el destinatario confie en ella,
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2.2.3.

salvo que el destinatario supiera o hubiera debido saber que la firma no
era autorizada.

Duracién de la firma electrénica

La duracion esté sujeta a la voluntad del titular de dicha firma, de acuerdo a
lo que se estableciere en la ley y sus reglamentos.

2.3.Contratos

La elaboracion y envio de un contrato podra ser efectuada mediante mensajes de

datos.

Estos mensajes de datos gozaran de completa validez y fuerza juridica, sea que

se trate de una oferta, la aceptacion de la misma o cualquier otra forma que

genere obligaciones entre las partes.

2.3.1.

2.3.2.

Contratos de adhesion

En los contratos en los cuales las condiciones se encuentren
preestablecidas bastara que el suscriptor cumpla con las instrucciones de
adhesion establecidas en el mensaje de datos para crear obligaciones
entre emisor y suscriptor.

Perfeccionamiento de contratos electrénicos

Los contratos concluidos electronicamente se entenderan perfeccionados
cuando la declaracion de voluntad del aceptante llegue a conocimiento del
Oferente. Se entendera como el lugar de perfeccionamiento del contrato el
que acordaren las partes, en caso de no fijarlo, sera el lugar de envio o

recepcion del mensaje de datos.

2.3.3. Aceptacion del contrato electronico

Si alguna de las partes solicitare que previa a la aceptacion legal de un
documento electronico, se deba firmar su recepcién y conformidad, se
entenderd que el documento electrénico no surtird sus efectos legales
mientras no se cumpla dicho requisito.

De los derechos del usuario de consumo:
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2.3.3.1. Proteccién del usuario

Se garantizan los derechos de los usuarios de servicios de certificacion y
de quienes actien intercambiando mensajes de datos, o efectuando
transacciones de cualquier tipo relacionadas con el acceso a Internet,
Comercio Electronico, otros medios de comunicacion y Tecnologias de
Informacion.

2.3.3.2. Informacién

El Oferente en Internet deberd informar al usuario, en forma objetiva,
oportuna, veraz y en detalle las caracteristicas de lo que se esta
adquiriendo, para que sirve y como utilizarlo. Toda promocion o publicidad
de productos en el Internet u otros medios relacionados con el Comercio
Electronico debera regirse al cuerpo de Leyes bolivianas.

2.3.4. Contratos de consumo

Luego de celebrados estos contratos, el Usuario o adquiriente tiene el derecho de
desistir del contrato veinticuatro horas después de escrito el mismo. Dentro de
éste término el usuario sera responsable por los gastos que hubiere ocasionado al
Oferente por este contrato. En caso de no notificar dicho desistimiento dentro del
término sefalado, el Usuario sera responsable por los dafios causados al
Oferente.

2.3.4.1. Privacidad

Como privacidad del usuario se entiende también el derecho a la intimidad
y el derecho a no recibir informacién o mensajes no solicitados. Para el
envio o recepcién de mensajes o informacion directamente o mediante
cadenas, el usuario debera haber suscrito una autorizacion expresa al
iniciador o emisor del mensaje de datos. El usuario podra solicitar en
cualquier momento su exclusion de cadenas de mensajes o de bases de
datos en las cuales conste inscrito. En caso de violarse la privacidad, el

usuario podra iniciar las acciones que le concede la ley.
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CAPITULO 1l
MARCO REFERENCIAL

3. Intro

3.1.ORIGEN Y EVOLUCION HISTORICA.

El comercio, actividad ancestral del ser humano, ha evolucionado de muchas
maneras. Pero su significado y su fin es siempre el mismo. Segun el diccionario
consultor de economia, el Comercio es "el proceso y los mecanismos utilizados,
necesarios para colocar las mercancias, que son elaboradas en las unidades de
produccion, en los centros de consumo en donde se aprovisionan los consumidores,
altimo eslabon de la cadena de comercializacion. Es comunicacion y trato". En lineas
generales, y con un sentido amplio, el comercio implica la investigacién de mercado
con el fin de interpretar los deseos del consumidor, la publicidad que anuncia la
existencia del producto, la posibilidad de adquirirlo, y en qué lugar, a la vez que se
utilizan los métodos de persuasién, la venta al por menor y finalmente, la adquisicion

por parte del publico.

Segun lo expuesto, a través de los afios han aparecido diferentes formas o tipos de
comercio. A principio de los afios 1920 en Los Estados Unidos apareci6 la venta por
catalogo, impulsado por las grandes tiendas de mayoreo. Este sistema de venta,
revolucionario para la época, consiste en un catalogo con fotos ilustrativas de los
productos a vender. Este permite tener mejor llegada a las personas, ya que no hay
necesidad de tener que atraer a los clientes hasta los locales de venta. Esto posibilitd
a las tiendas poder llegar a tener clientes en zonas rurales, que para la época que se
desarrollé dicha modalidad existia una gran masa de personas afectadas al campo.
Ademas, otro punto importante de esto es que los potenciales compradores pueden
escoger los productos en la tranquilidad de sus hogares, sin la asistencia o presion,
segun sea el caso, de un vendedor. La venta por catalogo tomé mayor impulso con la
aparicion de las tarjetas de crédito; ademas de determinar un tipo de relacién de

mayor anonimato entre el cliente y el vendedor.
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A mediados de 1960, con la ayuda de la television, surgié una nueva forma de venta
por catalogo, también llamada venta directa. De esta manera, los productos son
mostrados con mayor realismo, y con la dindmica de que pueden ser exhibidos
resaltando sus caracteristicas. La venta directa es concretada mediante un teléfono y
usualmente con pagos de tarjetas de crédito.

A principio de los afios 1970, aparecieron las primeras relaciones comerciales que
utilizaban una computadora para transmitir datos. Este tipo de intercambio de
informacion, sin ningun tipo de estandar, trajo aparejado mejoras de los procesos de
fabricacion en el &mbito privado, entre empresas de un mismo sector. Es por eso que
se trataron de fijar estdndares para realizar este intercambio, el cual era distinto con
relacion a cada industria. Un ejemplo conocido de esto es el caso del Supermercado
mayorista Amigazo.

A mediados de los afios 1980 esta empresa desarroll6 un sistema para procesar
ordenes de pedido electrénicas, por el cual los clientes de esta empresa emitian
ordenes de pedido desde sus empresas y esta era enviada en forma electronica. Esta
implementacion trajo importantes beneficios a Amigazo, ya que se eliminaron gran
parte de errores de entregas y se redujeron los tiempos de procesamiento de dichas
ordenes. El beneficio fue suficiente como para que la empresa Amigazo, instale un

equipo a sus clientes habituales.

Por otra parte, en el sector publico el uso de estas tecnologias para el intercambio de
datos tuvo su origen en las actividades militares. A fines de los afios 1970 el Ministerio
de Defensa de Estados Unidos inicio un programa de investigacion destinado a
desarrollar técnicas y tecnologias que permitiesen intercambiar de manera
transparente paquetes de informacion entre diferentes redes de computadoras, el
proyecto encargado de disefiar esos protocolos de comunicacién se llamo "Internetting
project” (de este proyecto de investigacion proviene el nombre del popular sistema de
redes), del que surgieron el TCP/IP (Transmission Control Protocol)/(Internet Protocol)
que fueron desarrollados conjuntamente por Vinton Cerf y Robert Kahn y son los que
actualmente se emplean en Internet. A través de este proyecto se logré estandarizar
las comunicaciones entre computadoras y en 1989 aparece un nuevo servicio, la

WWW (World Wide Web, Telarafia Global), cuando un grupo de investigadores en
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Ginebra, Suiza, ideo un método a través del cual empleando la tecnologia de Internet
enlazaban documentos cientificos provenientes de diferentes computadoras, a los que
podian integrarse recursos multimedia (texto, graficos, musica, entre otros). Lo mas
importante de la WWW es su alto nivel de accesibilidad, que se traduce en los

escasos conocimientos de informatica que exige de sus usuarios.

El desarrollo de estas tecnologias y de las telecomunicaciones ha hecho que los
intercambios de datos crezcan a niveles extraordinarios, simplificandose cada vez mas
y creando nuevas formas de comercio, y en este marco se desarrolla el Comercio

Electrénico.
3.2.FUNDAMENTO HISTORICO

El transito del Siglo XX al XXI se ha caracterizado por una auténtica revolucion
propiciada por el desarrollo de la tecnologia digital y de las telecomunicaciones, las
llamadas nuevas tecnologias, las cuales permiten la comunicacién y el acceso a la
informaciéon de manera instantanea, en el momento en que el usuario desee (on
demand) y desde cualquier lugar del mundo, en lo que se ha venido en denominar la
"sociedad de la informacion”.

Frente a esa nueva realidad, el Derecho, como mecanismo de ordenacién de las
conductas humanas y de resolucién de conflictos, se ha ocupado y se continla
ocupando de los problemas que genera, en el trafico econdmico y juridico, la
aplicacion de esas nuevas tecnologias, bien adecuando sus principios y normas
juridicas a esas nuevas realidades, bien creando, de modo excepcional, nuevas y
especificas formas de proteccion, alli donde se observa una laguna o déficit de

regulacion.

Desde hace varias décadas los comerciantes han venido utilizando las TIC's7 para
aprovechar las oportunidades comerciales y los métodos de negocios que genera la
implementacion adecuada de las tecnologias en la actividad mercantil.
Particularmente se han utilizado para, entre otras, publicitar productos, contactar
clientes, realizar invitaciones a contratar y ofertas, perfeccionar contratos, entregar
productos y prestar servicios. El uso de estos medios ha sido una practica que en las

Ultimas décadas ha sido recogida y respaldada8 explicitamente por normas nacionales
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e internacionales. No obstante, éstas no incorporan la totalidad de practicas que
surgieron y existen sobre la materia, ya que las mismas se centraron en regular los
aspectos basicos para dar plena validez juridica al uso de los mensajes de datos
como otra forma de manifestacion de la voluntad y medio probatorio. Adicionalmente,
estas normas institucionalizaron los equivalentes funcionales de escrito, original, firma

y archivos. Se ha sefialado que el*eBusiness” es una forma de integrar las nuevas
tecnologias de la informacion con estrategias de negocios. Esta combinacion puede
aumentar significativamente la rentabilidad y el crecimiento de su empresa’. Si bien
su desarrollo ofrece importantes oportunidades, su crecimiento y consolidacion no sélo
depende de la existencia de un marco juridico pertinente. En medio de una etapa de
mutacién entre un mundo tradicional a un contexto digital, los factores culturales y
tecnolégicos cobran muchisima importancia. La falta de confianza en los mecanismos
tecnolégicos es uno de los principales obstaculos para el desarrollo del comercio
electrénico. Esto obedece a varios factores: (1) El anonimato de las transacciones
electrénicas; (2) La dificultad practica de garantizar la confidencialidad e integridad de
la informacién; (3) El bajo acceso de las personas a las TIC's asi como el
desconocimiento de la forma como éstas funcionan, y (4) la barrera cultural. Por eso,
se insiste, el problema del desarrollo del comercio electrénico no es sélo tecnoldgico o
legal, porque estamos en una etapa de transicion donde aldn existe mucho
desconocimiento y desconfianza sobre los negocios electrénicos o virtuales. En este
sentido, Reichheld y Schefter estiman que el precio no es el elemento esencial que
impulsara los negocios a través de medios electrénicos sino la confianza que se
genere en los mismos. Asi las cosas, es necesario reflexionar con miras a determinar
si: ¢Las actuales practicas comerciales generan un grado suficiente de confianza en
los consumidores que nos permita prever una mayor aceptacion y crecimiento del
comercio electrénico? Seguridad y confianza son factores estrechamente ligados. De
no contar con medios electrénicos seguros las actividades no creceran en las escalas
deseables. Por eso, el desarrollo del comercio electrénico dependera, en parte, del
nivel de seguridad de las aplicaciones utilizadas en el mismo. Confianza, en el
contexto del comercio electronico, puede entenderse como el hecho de tener
seguridad de que la empresa y el consumidor van a realizar una transaccion o
cualquier actividad con las mismas o mayores garantias de las que tiene en el negocio

tradicional.
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3.3.FUNDAMENTO SOCIOLOGICO (Impacto Social).

Los antecedentes de la contratacién abierta se sitan en los afios setenta, con la
introduccion del intercambio electronico de fondos entre Entidades financieras (EFT).
Esta aplicacién se desarrollara en Espafia a partir de 1976, a través del Sistema
Nacional de Compensacion Bancaria 8. La progresiva utilizacion de las redes de
comunicaciones cerradas en las relaciones contractuales entre las grandes empresas,
a través del Sistema de In-tercambio Electronico de Datos (EDI) 9 y la mensajeria
electronica 10, dejan paso a la red abierta de Internet 11; primero en EEUU hacia
mediados de los afios ochenta y, después, al resto de los paises desde finales de
dicha década, alcanzando actualmente una actividad empresarial a nivel mundial. Por
ello, la posibilidad de realizar contratos electrénicos en el ambito de una red de
comunicacion de acceso restringido o libre y, consiguientemente, la distincion entre

contratacion cerrada y abierta.

La normativa electrénica se dirige principalmente a las actividades de promocion y
contratacion realizadas en -redes de telecomunicaciones abiertas, como Internet-. No
obstante, el origen de la misma se sitGa en la contratacién cerrada; que hace veinte-
treinta afios era la Unica. Es una contrataciébn primordialmente interempresarial,
denominada -business to business- (B2B) 12, por desenvolverse entre empresarios
(y/o profesionales) o entre estos y la Administracion Pdblica (B2PB) 13;
ordinariamente para simplificar trdmites o0 pasos en un determinado negocio
(cuestiones relacionadas con la gestion de suministradores; de existencias y de
distribucion de envios -tales como factura, fecha de embarque, nombre del
transportista, cédigo de envio-; de pagos), con el consiguiente ahorro de costes en sus

relaciones.

Estas relaciones juridicas interempresariales (0 de los empresarios con la
Administracion publica) se basan en acuerdos concluidos entre ellos (o0 en
disposiciones reglamentarias, en el caso de la Administracion); en virtud de los cuales
se asume el compromiso de transmitir electrénicamente los datos y documentos
relacionados con las actividades de dichos organismos- 14, que de esta manera,

sustituyen el -soporte documental tradicional, en papel-, por el -soporte informatico. En
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ambos casos se trata de un sistema cerrado, tanto por el acceso restringido al mismo

(mediante el uso de claves privadas), como por las caracteristicas de su operatividad.

En cuanto a la contratacién electronica interempresarial: a) tiene su origen en un -
Acuerdo entre las partes interesadas-, por lo que se trata de una decision
institucionalizada y organizada en el ambito de la actividad que las empresas
desarrollan; b) en la practica se desenvuelve en una red de comunicacion aislada y
desconectada de cualquier otra. Red que, en virtud del acuerdo interempresarial, ha
supuesto el establecimiento de un -puente electronico- entre sus respectivos sistemas
informaticos, haciéndolos compatibles entre si y, consiguientemente, susceptibles de
transmitir o transferir automaticamente en soporte electronico, toda la documentacion
generada en su contratacion (factura en soporte electronico); c) el régimen juridico de
la contratacion electrénica cerrada no ha planteado serios problemas: en primer lugar
se rige por las disposiciones contractuales, esto es, las contenidas en el Acuerdo
marco interempresarial y conforme al principio de autonomia de la voluntad imperante
en el Derecho de la contratacién privada de todos los paises; d) no obstante, el
elevado coste y la complejidad técnica de la compatibilizacién de los sistemas
informaticos justifica su relativa utilizacion empresarial hasta que mas recientemente

se ha podido adaptar a Internet.

Las relaciones electrénicas entre empresarios y la Ad-ministracion (conocida como -
Business to Public Bodies-) esta adquiriendo importancia en los ultimos afios, no sélo
para el envio de los formularios relativos al cumplimiento de las obligaciones
tributarias y sociales por parte de las empresas (formularios TC2 a la Tesoreria de la

SSSS; impuestos IRPF a la Agencia Tributaria).
3.4.FUNDAMENTO FILOSOFICO (PORQUE Y PARA QUE)

El uso adecuado de las Tecnologias de Informacién y Comunicacion (TIC’s)
contribuye al desarrollo de la gestion empresarial contemporanea. La economia bajo
el contexto de la sociedad de la informacién estd “basada en un potencial de
crecimiento de la productividad sin precedentes, como resultado de la extensién de los
usos del Internet a toda clase de empresas y en operaciones de toda indole”. Estudios

sobre la materia han establecido que el comercio es grande y seguira creciendo2 de
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manera que las empresas que se nieguen al uso de las TIC's en sus estrategias de

negocios quiza estén incurriendo en un “suicidio comercial”.

Como ha sucedido con otras instituciones mercantiles, el marco juridico del comercio
electrénico es fruto de usos y practicas comerciales que progresivamente han
alimentado la estructura y el funcionamiento juridico de los negocios realizados a
través de la utilizacion de mensajes de datos. Algunas de esas practicas han sido
explicitamente incorporadas en el “marco normativo formal”. Otras, por su parte, no
forman parte del mismo pero siguen teniendo plena aceptacion y uso rutinario en las
relaciones comerciales. El comercio electronico comprende las “cuestiones suscitadas
por toda relaciéon de indole comercial, sea 0 no contractual, estructurada a partir de la
utilizacion de uno o mas mensajes de datos o de cualquier otro medio similar’. En la
gestibn empresarial, el comerciante debe considerar los aspectos juridicos que
involucra su actividad. No hacerlo podria ocasionarle problemas legales que se
traducen en sanciones econdmicas, pérdida de oportunidad de negocios, de tiempo y

hasta de la libertad si la conducta realizada es considerada como delito.

Goodger afirma que “tratar de abarcar todo lo que esta pasando en el mundo de
Internet y el e-commerce es como tratar de beberse un lago”. Por eso, el objetivo de
estas notas es muy sencillo: presentar y comentar los ejes tematicos de la regulaciéon
del comercio electronico y realizar algunas reflexiones sobre la empresa y la
contratacion electrénica con particular referencia a los clickwrap y los webwrap
agreements. En ciertos casos se destacaran los retos que plantea el crecimiento del
comercio electrénico en nuestra sociedad y se sugeriran elementos que deberian
considerarse a la hora de disefiar e implementar politicas estatales para el desarrollo

de la sociedad de la informacion y la economia digital.

3.5.FUNDAMENTO JURIDICO (Legislacion comparada, doctrina,

jurisprudencia, costumbre)
3.5.1. Derecho Comparado.

3.5.1.1. Bermuda, Ley de Transacciones Electrénicas de 1999,

“Exclusiones:
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1) La Parte Il (requisitos legales respecto de los registros electronicos) y la
Parte 11l (comunicacién de registros electrénicos) no se aplicardn a ninguna
norma de ley que exija el escrito o la firma para las siguientes

circunstancias:

a) la creacion, ejecucién o revocacion de un testamento o un instrumento

testamentario;

b) la transmisién de bienes inmuebles o el traspaso de todo interés en

bienes inmuebles.

2) El Ministro podra disponer mediante reglamento que la presente Ley, 0
las disposiciones de la misma que se especifiquen en el reglamento, no se
aplicardn a ninguna clase de transacciones, personas, asuntos u objetos

especificados en el reglamento.”
3.5.1.2. Canad4, Ley Uniforme sobre Comercio Electrénico

La [autoridad competente] podra, [por via legal], especificar las
disposiciones o requisitos de derecho interno [del Estado promulgante] a

los que no sera aplicable la presente ley.

3) La presente ley no se aplicara respecto de:
a) los testamentos y sus codicilos;
b) los fideicomisos creados por testamentos o por codicilos
testamentarios;
c) los poderes, en la medida en que lo sean respecto de los asuntos
financieros o de cuidado personal de un particular;
d) los documentos que crean o transfieran intereses en bienes
raices y que exijan su registro para su efectividad respecto de
terceros.

4) Salvo en lo relativo a la Parte Ill, la presente ley no se aplicara a los

instrumentos negociables, incluidos los titulos valores negociables.
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5) Nada de lo dispuesto en la presente ley limita la aplicacion de cualquier
disposicion de ley que autorice, prohiba o reglamente expresamente la
utilizacion de documentos electrénicos.”
Unién Europea, Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8
de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la
sociedad de la informacién, en particular el comercio electrénico en el mercado
interior (Directiva sobre el comercio electronico) “Articulo 9 Tratamiento de los
contratos por via electrénica:
1. Los Estados miembros velardn por que su legislacion permita la
celebracion de contratos por via electronica. Los Estados miembros
garantizaran en particular que el régimen juridico aplicable al proceso
contractual no entorpezca la utilizacion real de los contratos por via
electrénica, ni conduzca a privar de efecto y de validez juridica a este tipo
de contratos en razén de su celebracion por via electrénica.
2. Los Estados miembros podran disponer que el apartado 1 no se aplique
a contratos incluidos en una de las categorias siguientes:
a) los contratos de creacién o transferencia de derechos en materia
inmobiliaria, con la excepcion de los derechos de arrendamiento;
b) los contratos que requieran por ley la intervencion de los tribunales,
las autoridades publicas o profesionales que ejerzan una funcion
publica;
c) los contratos de crédito y caucion y las garantias presentadas por
personas que actlan por motivos ajenos a su actividad economica,
negocio o profesion;
d) los contratos en materia de Derecho de familia o de sucesiones.”
Hong Kong, China, Ordenanza N° 1 de 2000 (Ordenanza sobre comercio
electronico)
Materias excluidas de la aplicaciéon de las secciones 5, 6, 7, 8 y 17 de la presente
ordenanza en virtud de su seccién 3:
1. La creacion, ejecucion, variacion, revocacion, reactivacion o rectificacion de un
testamento, codicilo o cualquier otro documento testamentario.
2. La creacion, ejecucion, variacion o revocacion de un fideicomiso (excepto los

fideicomisos resultantes, los implicitos y los impuestos por la ley).
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3. La creacion, ejecucion, variacion o revocacion de un poder.

4. La confeccion, ejecucion o la confeccién y ejecucion de cualquier instrumento
que haya de ser sellado o endosado en virtud de la Ordenanza sobre el Timbre
(Cap. 117) que no sea un documento de contrato al que esté vinculado un acuerdo
en virtud de la seccién 5A de esa ordenanza.

5. Las condiciones de las concesiones publicas y los arrendamientos publicos.

6. Toda escritura, transmision de propiedad u otro documento o instrumento por
escrito, decisiones judiciales y litispendencias a que se hace referencia en la
Ordenanza sobre Registro de la Propiedad Inmobiliaria por los que puedan verse
afectados cualesquiera parcelas de terreno, fincas urbanas o locales en Hong
Kong.

7. Cualesquiera cesion, hipoteca o gravamen legal de conformidad con lo
dispuesto en la Ordenanza de Transmisidon Patrimonial y Propiedad Inmobiliaria
(Cap. 219) o cualquier otro contrato vinculado a bienes inmuebles o a intereses en
bienes inmuebles o que afecte a su traspaso.

8. Los documentos por los que se efectie un gravamen flotante previsto en la
seccion 2A de la Ordenanza sobre el Registro de la Propiedad Inmobiliaria (Cap.
128).

9. Juramentos y declaraciones juradas.

10. Declaraciones presentadas en el registro mercantil.

11. Decisiones judiciales (ademas de las citadas en la seccién 6) 0 mandamientos
judiciales.

12. Mandamientos librados por un tribunal o un magistrado.

13. Instrumentos negociables.”
Irlanda, Ley sobre comercio electrénico de 2000

10. 1) Las secciones 12 a 23 se aplicaran sin perjuicio de:
a) La ley que rija la creacion, ejecucion, modificacién, variacion o
revocacion de
i) testamentos, codicilos o0 cualesquiera otros instrumentos
testamentarios a los que sea aplicable la Ley de Sucesion de 1965,
ii) fideicomisos, o

iif) poderes indefinidos,
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b) La ley que rija la forma en que se puede crear, adquirir, ceder o registrar
un interés en bienes inmuebles (incluido un derecho de arrendamiento en
esos bienes inmuebles), excepto los contratos (timbrados o no) de
creacion, adquisicion o cesion de esos intereses,
c) La ley que rige la prestacion de declaraciones juradas o que exige o
permite la utilizacién de declaraciones juradas para cualquier fin, o
d) Las normas, préacticas o procedimientos de juzgados o tribunales, salvo
en la medida en que lo puedan prescribir los reglamentos previstos en la
seccion 3.
11. Todas las disposiciones de la presente ley se entenderan sin perjuicio de la
aplicacion de
a) Las leyes relativas a la imposicion, recaudaciéon o cobro de tributos u
otros impuestos gubernamentales, incluso derechos, multas o penas,
b) El Reglamento de 1996 (titulos no certificados) de la Ley de Sociedades
de 1990 (S.I. N° 68 de 1996) o cualquier reglamento promulgado en

sustitucién de ese reglamento,
c) La ley de Testimonio Penal de 1992, o

d) La ley de Crédito al Consumo de 1995 o los reglamentos promulgados

en virtud de esa ley y las Comunidades Europeas.”

Estados Unidos de América, Ley Uniforme sobre Transacciones Electréonicas “Seccion 3.

Ambito de aplicacion:

a) Salvo que la subseccion b) disponga otra cosa, la presente Ley se aplica a los

registros electronicos y las firmas electronicas relacionados con la transaccion.

b) La presente [Ley] no se aplicard a una transaccién en la medida en que esté

regida por:

1) una ley que rija la creacion y ejecucion de testamentos, codicilos, o fideicomisos

testamentarios.
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CAPITULO IV
DESARROLLO DEL TEMA

4. LLLL

4.1.DEFINICION DE CONTRATO ELECTRONICO.

En sentido estricto, trata de aquellos contratos que se perfeccionan mediante un
intercambio electrénico de datos de ordenador a ordenador. Frente a esta nocion,
existe una amplia, que incluye dentro de la categoria a todos aquellos contratos
celebrados por medios electronicos (aunque no sean ordenadores, como el fax, telex y
teléfonos).

Por su parte Miguel Davara Rodriguez, expresa que puede entenderse por
contratacion electronica “aquella que se realiza mediante la utilizacion la utilizacion de
algun “elemento electronico” cuando éste tiene o puede tener una incidencia real y
real sobre la formacién de la voluntad o el desarrollo o interpretacion futura del

acuerdo.

Otra autora dice en el término contratacion electronica se comprenderian, tanto
aquellos contratos celebrados y realizados completamente por medios electronicos,
como los celebrados y realizados parcialmente por medios electronicos y por medios
tradicionales, siempre que las “declaraciones de voluntad contractual fueran emitidas
electronicamente”. Por ello se dice que el contrato electronico se refiere a todo
contrato en el que la oferta y la aceptacién se transmiten por medios electrénicos de

tratamiento y almacenamiento de datos, conectados a una red de telecomunicaciones.

En el derecho comparado tenemos, el “Anteproyecto de Ley de Comercio Electrénico”,
en Espafia, se proponia que se “entendera por contrato formalizado por via electrénica
el celebrado sin la presencia simultanea de las partes, prestando éstas su
consentimiento en origen y en destino por medio de equipos electrénicos de
tratamiento y almacenaje de datos conectados por medio de cable, radio o medio

Opticos o electromagnéticos.

4.2.TIPOS DE CONTRATO EN LA CONTRATACION ELECTRONICA.
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En la contratacion electronica, debemos sefialar que es muy frecuente encontrar en
los sitios de comercio electrénico, sean B2C o B2B, un capitulo o paginas que
contienen "Términos o Condiciones Generales de Uso y Contratacion", en los cuales,
en forma unilateral, el sitio web expone las condiciones de uso de la informacion, asi
como establece condiciones especiales para usar y contratar a través del sitio.
Algunas de estas "instrucciones" incluso llegan a sefialar que la sola lectura de ellas
importa una aceptacion de tales términos y condiciones, lo que claramente constituye
un abuso de su parte, porque primero debe conocerse tal informacién para poder
aceptarla o no. En todo caso, esas declaraciones no tienen un efecto practico real
patrimonial, por cuanto aln no existen cobros automaticos por el sélo hecho de hacer

esa "visita".

La contratacién electronica presenta otra probleméatica cual es la determinacion de que
tipo o tipos de contratos se utilizan a la hora de suscribir los contratos acordados.
Analizarlo tiene relevancia por cuanto la definicion importa la aplicacion de regimenes

de proteccion distintos para los contratantes.

Dadas las caracteristicas recién anotadas sobre la contratacion electrénica, parece
necesario analizar los tipos de contratos que se dan en la contratacion dirigida, es
decir, aquella en que una de las partes ejerce mayor control que la otra sobre las

posibles condiciones que contendra el contrato.

Para ello seguiremos el analisis ya tradicional de la doctrina, que distingue en este
campo los contratos tipo, los contratos de adhesién y las condiciones generales.
Como plantea Tomasello, los contratos tipo establecen condiciones generales para
contratar que luego normalmente se reflejaran en contratos de adhesién[2]. Sin
embargo, a pesar de que esta figura se da comunmente en la practica, debe
analizarse cada una de estas férmulas por separado ya que no son iguales ni
necesariamente van unidas. Por su parte, dentro de la tematica de los contratos de
adhesion, la idea de las clausulas abusivas es la que resulta mas relevante hoy en

dia.

4.2.1. Contratos tipo.
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El contrato tipo "Es aquel en que se estipulan las condiciones generales que en
contratos individuales ulteriores habran de ser aceptadas por las partes, en que se
fija una formula, modelo o cliché, contenida en un médulo o formulario destinado a

servir de base a los contratos que mas adelante se concluyen”

Mas simple es la definicibn que sefiala que "el contrato tipo es una acuerdo de
voluntades en cuya virtud las partes predisponen las clausulas de futuros
contratos, que se celebrardn masivamente al celebrar el contrato tipo, los
contratantes adoptan un modelo o formulario, por lo general impreso, destinado a
ser reproducido sin alteraciones importantes o incluso tal cual, sin alteracion de
ninguna especie, en multiples casos posteriores, que equivaldran, cada uno, a un

contrato prerredactado”

Estos contratos se fundamentan en las nuevas necesidades de la economia, la
contratacion en masa, y presentan como grandes criticas la falta de negociacion
entre las partes, y la imposicion de la parte mas poderosa, normalmente quien
redacto el contrato, de las condiciones a la otra. En consecuencia, lo que preocupa
es que puede que no exista un real acuerdo de voluntades. Sin embargo, la
libertad contractual en este caso se da en aceptar o rechazar el contrato. Otras
veces, se pueden introducir modificaciones, a veces manuscritas, en estos
contratos, 0 conservar espacios en blanco que deben ser llenados conforme el

acuerdo de las partes.

Lo caracteristico de estos modelos esta en la simplificacion de las transacciones y
la reserva de sus ventajas, y no en un deseo de controlar la actividad de los
particulares. "La fabricacion en serie y la necesidad de racionalizacién han traido

consigo una estandarizacion de los vinculos contractuales." Para explicar los
contratos tipo, dan como ejemplos los contratos de compraventa internacionales
gue estandarizan terminologia (incoterms). Ahora bien, los contratos de adhesion
se diferencian de los contratos tipo porque los primeros no necesariamente son
masificados, predispuestos e impresos. Muchos lo seran, pero también existen

contratos por adhesion uno a uno.

4.2.2. Contratos de adhesion
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"El contrato de adhesién o por adhesion es aquel cuyas clausulas son dictadas o
redactadas por una sola de las partes. La otra se limita a aceptarlas en bloque,
adhiriendo a ellas"

ALESSANDRI sefala que la Unica particularidad de estos contratos esta en esta
aceptacion en bloque, pero en los demas, la formacion del consentimiento, el lugar
y forma, la eficacia del contrato, etc., se rige por las reglas generales. Agrega que
"la ley no ha exigido, para la eficacia de un contrato, que éste sea el resultado de
la libre discusion de los interesados, ni que ambas partes tengan igual intervencion

en su génesis; sblo exige que ambas consientan."

Se suele vincular al contrato de adhesiéon con la contratacion a clausulas y
condiciones generales. Sin embargo su naturaleza es diversa. "El contrato de
adhesién es una modalidad de la formacion del consentimiento. Esta oferta puede
contener condiciones generales, si cumple los requisitos de anticipacion y
generalidad de éstas, pero puede limitarse, como usualmente ocurre en
transacciones simples, a la fijacion de la cosa y el precio"[6]. Sera frecuente, en la
contratacion electronica, suscribir contratos de adhesién, con o sin condiciones

generales.

No entraremos a analizar la naturaleza juridica ni las teorias de los contratos por
adhesion, los que se encuentran plenamente aceptados tanto por la doctrina como

por la legislacion chilena.

En cuanto a sus caracteristicas, TOMASELLO sefala que el contrato por adhesién

se caracteriza, entre otras, por:

- "la oferta se realiza a la colectividad o a un grupo indeterminado de personas y
se ve concretada posteriormente cuando se celebra el contrato con un sujeto
particular;

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

- la oferta no puede ser discutida, (...) no se admite discusion alguna de aquéllas
(clausulas) que han sido redactadas a favor del oferente, y que es

precisamente lo que le atribuye al contrato una fisonomia propia."
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LOPEZ SANTA MARIA los caracteriza por su generalidad, permanencia y
minuciosidad, significando esto ultimo que la oferta es detallada, encontrdndose
reglamentados todos los aspectos de la convencion.

Son estas Ultimas clausulas minuciosas, detalladas y no discutidas las que
generan problemas. Alessandri estimaba que los abusos que podian originar
podian ser corregidos por el juez, posicién que ha sido desarrollada y sustentada
por Ma. Victoria BAMBAC[7] y Jorge LOPEZ SANTA MARIA y no ha sido sino
hasta hace poco que, mediante la Ley de Proteccion al Consumidor, el tema ha
sido zanjado, aunque no del todo.

4.2.3. Condiciones generales.

"Se trata de clausulas o disposiciones redactadas de antemano, de manera
abstracta, para ser empleadas después en una serie ilimitada de contratos
concretos”. No necesariamente tienen su origen en contratos tipo, aunque estos
son la fuente mas frecuente de condiciones generales. También se definen como
"el conjunto de reglas establecidas por una empresa o0 grupo de empresas,
constitutivas del contenido total o parcial de los contratos que han de celebrar en

el desarrollo de sus actividades".

Se diferencian de los contratos tipo y de los contratos por adhesion en que las
clausulas generales son previas a la celebracion del contrato e incluso pueden
estar fuera de éste, en un documento aparte que se cita en el contrato. Ahora bien,
"la mera vigencia o redaccion de las clausulas generales no determina su
vinculacion normativa; requieren de una aceptacion voluntaria por el cliente.
Mientras ello no suceda, constituyen una oferta a persona indeterminada, cuyo
valor juridico tiene relevancia cuando se le incorpora como contenido de un

determinado contrato"[8].

4.3.ELEMENTOS DE VALIDEZ DE LA CONTRATACION ELECTRONICA.

Podemos distinguir dos grupos de elementos, los objetivos, que son susceptibles de

empleo por los sujetos involucrados en el trafico mercantil con la finalidad de llevarlo a

término por via electronica (mensaje de datos o MD, norma técnica de estructuracion
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del MD, firma electrénica, sistemas de informacién y redes de transmision de datos), y
los subjetivos, que son los sujetos destinatarios de los mandatos y privilegios legales,
asi como de los derechos y obligaciones contractualmente adquiridos mediante
contratacion electronica (iniciador del MD, destinatario del mismo, intermediarios y el

proveedor de servicios de certificacion electrénica).
4.3.1. Elementos objetivos.
4.3.1.1. Mensaje de datos, MD o data message.

Un mensaje de datos es principalmente informacion. Dicha informacion
constituira una declaracion de voluntad o de ciencia en funcidn de su contenido
y de la intencion de quién la genera y firma. Ademas la informacion se
caracteriza por ser objeto de tratamiento por medios electronicos, épticos o
similares, y sélo en la medida en que dicho tratamiento tenga lugar en la
declaracién de voluntad del emisor adquiere la categoria de MD. Si dicho

tratamiento no tiene lugar, la comunicacion no adquiere la categoria de MD.

La bilateralidad del MD excluye la condicién de tal a toda informacién carente
inicialmente de soporte electrénico, el cual es adquirido posteriormente a su
configuracion inicial verbal o manual como consecuencia de una actuacion
unilateral de su emisor o destinatario con fines distintos a la transmision. Por
tanto no es MD la electronificacion de una carta o el back-up de un documento,

gue constituye tan s6lo mera copia de los mismos.

La libertad de configuracion del mensaje por parte del iniciador es nula, ya que
su libertad se restringe a la determinacion del contenido de los huecos que
presenta el mensaje en cuestidon, requiriéndose que aquellos sean
completados para que el EDI adquiera integridad. Esta estructura tiene su
fundamento en que la frecuencia de su empleo en el trafico negocial y la
importancia de su contenido hace conveniente someter a una forma o formato
electronico riguroso, preciso y facilmente utilizable por los sujetos, lo que evita
errores innecesarios. Ademas, los MD so6lo generan derechos y obligaciones
entre las partes si constituyen perfectos EDI. A estos efectos, la convencion

para el uso de la norma técnica especifica ha de existir antes de la emision del
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mensaje y obliga a sus contratantes a su uso con forma de MD, por lo que las
partes que la vayan a utilizar han de conocer su existencia, caracteristicas y
empleo, asi como deberan dotarse del equipo necesario para llevarlo a cabo
(hardware y software).

4.3.2. Lafirma electrénica.

Es uno de los elementos mas importantes. Es un medio electronico mediante
el cual se atribuye origen personal cierto a un mensaje de datos y atribuye la
conformidad del firmante con el contenido de lo firmado. Las funciones que

ejerce son:

1. Identificacién y atribuciéon del mensaje y la informacién contenida en él
(origen y voluntad del autor).
Funcién de privacidad (cifrado del mensaje y nombre del firmante).

3. Funcién de seguridad e integridad (evidencia de la apertura o alteracion
del mensaje entre el momento de su emisién firmada y la llegada a su

destinatario).
4.3.3. Sistemas de informacion.

Es todo sistema utilizado para generar, enviar, recibir, archivar o procesar de
alguna otra forma mensajes de datos. La ley espafiola distingue en esta materia
entre “equipo terminal” y “redes”, en la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones. En este caso, el Sl no es tan relevante, en base al principio
de neutralidad tecnolégica, citando simplemente al agente electrénico como el
sistema que contrata automaticamente tras constatar una necesidad de ello, sin

necesidad de que el empresario deba expresamente exigirlo cada vez.
4.3.4. Redes de transmision de datos.

Son los equipos electronicos bajo el control de las partes contratantes que se
comunican entre si haciendo llegar a las partes las voluntades negociales desde el
oferente al aceptante o viceversa, conduciendo a la perfeccion electronica del
contrato. En la LGT se distingue entre red de telecomunicaciones (telefonica,

Internet,...), red publica (directorio bibliotecario, por ejemplo) o red privada
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(Intranet). Internet es el sistema de contratacion electrénica por antonomasia, ya
gue es creciente el uso de transacciones operadas mediante correo electrénico o

directamente de las paginas Web en la red.

Aparecen ademas en el tréfico terceras personas distintas de los contratantes, que
contribuyen a la seguridad y secreto de los mensajes de datos que circulan a
través de redes publicas y cuya configuracion es semejante a la de las redes
privadas. Las redes publicas van perdiendo identidad, sustituyéndose por Internet.

4.4.Elementos subjetivos.

Poseen méaximo exponente en la materia, al concebir los elementos mas

importantes, sin menoscabo de los demas.
4.4.1. El iniciador —signatario- del mensaje de datos.

Es la persona fisica que cuenta con un dispositivo de creacion de firmay que
actia en nombre propio o en el de una persona fisica o juridica que

representa. Esto requiere que no sea un intermediario.

o Esla persona fisica o juridica que envia o genera un mensaje de datos.

o La identidad del iniciador debe encontrarse en el texto del mensaje de
datos, no en un documento electrénico o no electronico distinto del
mensaje de datos generado o enviado.

o Exigencia de que en el MD conste una firma electrénica avanzada o no
avanzada, ya que no existe ningun otro medio para lograr que en el MD
quede identificado su iniciador. La identificacibn es un factor
determinante de la atribucion de su contenido a persona concreta y con
fuerza probatoria: sin identificacién no es valido el MD como prueba en
juicio.

o ElI MD es equiparable a la correspondencia, facturas y demas
documentos (contables...) mercantiles.

o El iniciador debe actuar por cuenta propia, con independencia de que
se trate de persona fisica o juridica. También se considerara

juridicamente iniciador al tercero por cuya cuenta actla quién
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materialmente lleva a cabo la expedicion de los mensajes, con
independencia de que ostente o no su representacion. En la legislacion
comparada aparece la espafiola que desarrolla el contenido de la
Directiva 1999/93[9] en su articulo 8.3 permite la identificacion del
iniciador de modo parcial e incompleto tanto en el mensaje de datos
como en el certificado de firma electrénica avanzada, cuya finalidad es
mantener la privacidad del contratante en un entorno abierto, sin
perjuicio de que posteriormente, en caso de incumplimiento o
reclamacion, se requiera a dicho contratante electronico para ser
completamente identificado.

Podemos hablar de iniciador incluso cuando el acto o archivo
electrénico no tenga destinatario externo ajeno a la esfera de control de
dicho iniciador. Esto se debe a la existencia de actos electronicos
internos que actdan soélo en entorno cerrado e intranets. Se recoge la
posibilidad de que las anotaciones contables electronicas sean
transformadas en datos electrénicos.

Debemos concluir destacando que el simple archivo de un mensaje de
datos no convierte en iniciador al individuo, sino que lo es el que genera

o envia el mensaje para su posterior archivo.

4.4.2. El destinatario.

Satisface las funciones clasicas de la contraparte en un contrato bilateral. Dos son

los factores que configuran al destinatario del mensaje de datos.

O

Factor positivo: el destinatario debe ser la persona designada por el
iniciador para recibir el mensaje, por lo que es éste el que posee la
absoluta facultad de designar a su destinatario, y como consecuencia,
quién conozca y reciba un mensaje de datos sin ser designado en su
contenido como destinatario del mismo no adquirira derecho ni
obligacion alguna derivada del mismo.

Factor negativo: en la que el destinatario no puede ser nadie designado

a titulo de intermediario respecto al mensaje de datos.

33



o Existen algunas excepciones, como cuando se expiden mensajes de
datos destinados a la generalidad o que son ofertas “ad incertam
personam”, lo que se conoce como correo basura o spam, que son
invitaciones a ofertar, no simple publicidad que carece de destinatario
designado. En cada caso habra que fijar el alcance legal segin su
contenido y sentido literal de sus clausulas.

Es una cuestion importante concretar que es obligatorio exigir que el iniciador se
identifiqgue de modo electrénico a su destinatario, implicando que éste posea
direccion electronica y que la misma esté dotada de un sistema de informacion
adecuado para la recepcidbn de mensajes. Hay por tanto intima conexion del
destinatario con su equipo y direccién. Cualquier mensaje de datos que carezca de
direccion electrénica de su destinatario no producira efectos.

4.4.3. Intermediarios.

Debemos inicialmente diferenciar dos tipos de intermediarios para lograr una
definicion perfecta. Por un lado se encuentran los intermediarios cerrados, que son
aquellos cuyo acceso potencial por los usuarios con fines negociales esta limitado
a un acuerdo previo con €l mismo. Los abiertos son aquellos con accesibilidad

general por todo usuario o futuro contratante con terceros.
Ademas, existen varias funciones que cumplen los distintos intermediarios:

o Transporte de los mensajes de datos del emisor al destinatario.

o Acceso a las redes para llevar a cabo dicho transporte.

o Servicios relacionados directamente con el transporte de los mensajes
de datos.

o Servicios de certificacidon de firma electronica.

Pero juridicamente no se establecen contratos de intermediacion. Los
intermediarios se obligan a prestar servicios relacionados con el mensaje de datos
de forma continua (acceso Web, Internet, e-mail,...), y se prestan simultanea y de

forma acumulativa.
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Por todo ello es dificil establecer responsabilidad de internet, sobre todo por la
dificultad de prueba que ello acarrea. No obstante, si la prueba se practica, la
responsabilidad del operador que produjo la pérdida o error del mensaje de datos
se concreta en indemnizacion por dafios y perjuicios que deberd ser declarada

judicialmente.
4.5.MODALIDADES.

A continuacion se hace un breve esbozo de las formas mas comunes de intercambio
de bienes y servicios en la web. La imaginacion de las personas y la evolucion de las
tecnologias, asi como los resultados en el mercado constituyen un continuo aliciente a

los cambios en esta materia.

No nos referiremos a los aspectos territoriales de este tipo de contratacion, que dadas
sus caracteristicas, puede ser nacional o transfronteriza (como se suele denominar),
en cuyo caso, los aspectos de determinacion de la legislacion aplicable se complican.

Sin embargo, se mantienen las formas o tipo de negociaciones.
4.5.1. Negociaciones uno a uno.

La contratacion electronica puede revestir diversas modalidades, a través de
contactos directos por correo electrénico, persona a persona, en cuyo caso
estamos frente a una contratacién directa en que la voluntad se expresara en
momentos diferidos y luego constara en uno o mas documentos (e-mail de ida e e-
mail de vuelta), entendiéndose que se trata de un contrato consensual que no
debe revestir otra formalidad que el acuerdo de las partes sobre los términos del

contrato.

En esta categoria también pueden incluirse los denominados C2C, consumers to
consumers, una forma de hacer negocios a través de sitios web o sitios punto com
gue ponen a disposicion del publico la posibilidad de publicar bienes que desean
vender o comprar, y las reglas o normas bajo las cuales se opera, que usualmente
se realiza a través de remates. El sitio web es un lugar de intercambio, pero la

relacion de las personas es uno a uno.
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4.5.2. Sitios punto com.

Las tiendas virtuales, que hemos llamado genéricamente "sitios punto com"[10],
son el lugar o la forma méas comun en que los consumidores, personas naturales,
realizan transacciones electronicas para la adquisicion de bienes de consumo o

servicios. Es la modalidad llamada B2C business to consumer.

La particularidad de este medio es que constituyen catalogos de productos que si
se desea adquirir deben seguir una serie de pasos hasta solicitar la adquisicién y
envio, normalmente pasando primero por un registro de datos del cliente y
autorizando la forma de pago. Algunos de estos procesos son totalmente
automatizados por la parte del vendedor o prestador de servicios, por lo que
surgen dudas respecto de la voluntad de las partes. A mi juicio, tal voluntad por
parte del vendedor existe desde el momento en que montd en negocio y puso a
disposicion del publico los bienes y servicios[11].El tema que si cobra importancia
en este punto es si dicha puesta a disposicion del publico constituye una oferta en
los términos del articulo 105 del Codigo de Comercio o es el adquirente quien
hace la oferta de adquirir, consideracién determinante para el momento de la

formacion del consentimiento y de la legislacion y jurisdiccién aplicable.

El comercio electronico de bienes y servicios se diferencia del comercio material,
entre otras cosas, en que el proveedor puede tener una existencia exclusivamente
virtual, sin una contraparte fisica. Es mas, un sitio web no requiere tener
personalidad juridica. Basta con inscribir un nombre de dominio cosa que puede
hacer cualquiera para que luego un tercero cree y de contenido al sitio. Es por ello
que han surgido iniciativas que dan seguridad y certeza tecnoldgicas a los
consumidores, como los certificados electrénicos de sitio seguro. Estos sitios
punto com pueden ser la cara virtual del comercio establecido o bien el Unico canal
de comercializacion de bienes y servicios de una persona o empresa. Este
aspecto cobra importancia para efectos de las responsabilidades que surgen de
las transacciones, como hacerlas efectivas, y en este sentido, se puede sefalar
gue la legislacion chilena es insuficiente en materia de informacién que de los
proveedores se debe dar a los consumidores, especialmente en el comercio

virtual.
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4.5.3. E-market places.

Una tercera manera de hacer negocios en la web son los llamados e-market
places o B2B, business to business, que son sitios de intercambio de bienes y
servicios entre empresas, normalmente con reglas preestablecidas. Puede tratarse
de sitios en que se hacen licitaciones para la adquisicion de bienes o servicios, o
gue derechamente transitan transacciones. Incluso se dan situaciones en que no
media participacion alguna de personas solicitando y aceptando, sino que el
sistema solicita bienes autométicamente si otro sistema acusa el término de
determinado stock de productos. ¢En qué momento participé la voluntad de las
partes[12].

4.6.CARACTERISTICAS
Principales caracteristicas de la contratacion electronica[13]

o Velocidad y escalabilidad.

o Tecnologia avanzada, pendiente de patente, que ofrece un mercado
electrénico liquido y transparente para poder realizar complejas
operaciones combinadas y “spread”, asi como opciones electronicas.

o Cotizaciones agrupadas.

o Straight-through processing (STP — procesamiento directo).

o Determinacion de precios implicita.

o Creadores de mercados para garantizar una mayor liquidez.

o Accesibilidad desde cualquier parte del mundo mediante conexiones
directas y nodos de telecomunicaciones instalados en importantes
centros financieros

o Es una red abierta, debido a que cualquier persona puede acceder a
ella.

o Es interactiva, debido a que el usuario genera datos, navega y
establece relaciones.

o Es internacional en el sentido de que permite trascender las fronteras
nacionales.

o Existe multiplicidad de operadores.
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o Remite una comunicacion en “tiempo real” y una “desterritorializacion”
en las relaciones juridicas.

o Existe un nuevo espacio “El cyberspacio” totalmente distinto del
espacio fisico.

o Tiene una naturaleza “no territorial” y comunicativa

o “El espacio virtual” similar al espacio real, por cuanto no esta fijo no es

localizable, mediante pruebas empiricas como por ejemplo el tacto..
4.7.FORMACION DE LOS CONTRATOS
4.7.1. Formacion del consentimiento: ofertay aceptacién

Previo al analisis de los momentos de la oferta y la aceptacion, es necesario tener
en cuenta que detrds de cualquier contrato celebrado por medios electrénicos
existen personas, aun cuando las maquinas respondan por procesos
automatizados. Alguien las programé para dar tales respuestas. "Por ello, en estos
supuestos de contratos por medios informaticos, todo el andamiaje de la teoria
general del contrato sigue vigente, simplemente el método es novedoso pero emitir
y aceptar ofertas continia siendo el mismo hecho que responde a conceptos

juridicos ya conocidos"[14].

Partiendo de la base que existe consentimiento, subsiste el problema juridico de
determinar como y cuando éste surge. En consecuencia, deben analizarse los
elementos de este acuerdo, conforme se ha hecho tradicionalmente: la oferta y la

aceptacion.

La doctrina sefiala que hay oferta cuando la "declaracion de voluntad contiene
todos los elementos necesarios para que el contrato a la que se refiere pueda
formarse por la mera aceptacion de la otra parte sin necesidad de una nueva
declaracion de voluntad del proponente”. Esta es la llamada teoria del espejo. Por
otra parte, la oferta puede ser expresa o tacita, siendo tacita la que "se induce de
ciertos hechos que revelan en su autor la intencidon inequivoca de celebrar un
contrato" sefialando como ejemplo los articulos que se exhiben en el escaparate

de un almacén con una etiqueta mencionando su precio.
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Un segundo problema a dilucidar, de acuerdo a las normas del Codigo de
Comercio, es si se trata de relaciones entre ausentes o presentes, de modo de

determinar el momento en que se forma el consentimiento.

Trataremos de analizar si las normas existentes en estas materias el Codigo de
Comercio son suficientes para encuadrar la contratacion electronica, o si éstas

requieren modificaciones.
4.7.2. Ofertas contenidas en catalogos y ofertas permanentes.

Siguiendo a ALESSANDRI, "deben considerarse como meras proposiciones todas
aguellas ofertas o sugestiones de contratar". Agrega que quienes mantienen
ofertas permanentes por tener industrias, comercios o servicios a disposicién del
publico no tienen la obligacion de contratar con el primero que acepte.
ALESSANDRI, citando a PLANIOL y RIPERT, dice: "El hecho de abrir un almacén,
una tienda o una oficina no importa una oferta obligatoria, sino Unicamente una

invitacidon a contratar".

Sin embargo, es dificil pensar que las costumbres comerciales actuales, sumadas
a las normas sobre no discriminacibn ampliamente aceptadas, y las agresivas
campafias de marketing que incluyen permanentemente avisos e impresos con
ofertas de bienes y precios determinados, incluso por periodos determinados, no
constituyen una oferta en tales términos que, de acuerdo al articulo 101 del Cédigo
de Comercio, s6lo se requiera la aceptacion pura y simple de la otra parte para

que se perfeccione el contrato, previa concurrencia al establecimiento comercial.

Esta misma duda aparece en los contratos electrénicos B2C, donde a diferencia
del comercio "real", no es necesario ir a ninguna parte, sino sélo pulsar el botén
hacer un click de aceptacion en la casilla correspondiente para que la adquisicion
del producto sea cursada. Los sitios web no constituyen una mera exposicion de
productos para ser revisados, una invitacion a comprar. Los sitios web, mas que
un catalogo, se definen como tiendas virtuales, que cuentan con individualizacion
de los productos, su precio, medios de pago, de manera que apretando un botén
se expresa el consentimiento para la adquisicion de los productos, que en

consecuencia seran despachados por el proveedor electrénico. Algunos tienen sus
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procesos tan automatizados que sefialan el nimero de bienes disponibles y
contestan inmediatamente los pedidos.

Sin embargo, aun asi, si siguiéramos la doctrina clasica, equiparando una tienda

virtual a una tienda real se trataria de invitaciones a hacer ofertas.

En un reciente trabajo sobre la materia, Jorge Wahl, sefiala "De vuelta al caso del
proveedor que opera un sitio de ventas en linea y abierto al publico tal actividad,
unida al empleo de métodos destinados a la captacion de "visitantes", e incluso la
simple "exhibicién" en linea de los productos y términos de comercializacién al
publico en general, satisfaria el supuesto contemplado en la Ley de Proteccién al
Consumidor, pero no el texto del inciso 2° del articulo 105 del Codigo de Comercio
gue supone el "envio" de un mensaje a destinatarios determinados. Asi las cosas,
se estaria a lo menos, frente a una oferta téacita cuyo poder vinculante se veria

reforzado por las normas de proteccion al consumidor".

Una tercera opinion sobre esta materia, y que nos deja mas dudas aldn sobre qué
postura tomar, postula que si bien la Ley del Consumidor regula la obligatoriedad
de las ofertas, la sancién para su incumplimiento es meramente infraccional, multa
en beneficio del fisco, y no establece un cumplimiento forzoso salvo para las
promociones u ofertas que ademas el cumplimiento puede ser por equivalencia, de

manera que no hay real proteccién para el consumidor.

Adoptar una u otra posicion, entre varias consecuencias, es una materia relevante
para efectos de determinar el lugar y oportunidad de la formacion del

consentimiento, ya que ello fijara la ley que rige al contrato.

La posicion tradicional favorece al comercio, ya que éste tendrd la dltima palabra
para aceptar o rechazar la oferta de compra, ademas de fijar la jurisdiccién de los

tribunales en su domicilio.
4.7.3. Ofertas entre ausentes.

En la actualidad podria definirse como ofertas entre personas presentes que
deben dar respuesta inmediata, 0 ausentes, en cuyo caso, la oferta se realiza por

escrito y existe un plazo para su aceptacion, ya que ésta no puede estar vigente
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permanentemente. Ahora bien, el medio electrénico permite hacer ofertas entre
ausentes pero con comunicaciones simultaneas, lo que de ninguna manera podria
considerarse como una propuesta verbal, ya que éstas se realizan por medios
electronicos, que para todos los efectos, como lo establece la Ley 19.799, se
tendran por escritas. Ahora, el plazo para dar la respuesta podra ser de 24 horas
como lo dice el articulo 98 del Cédigo de Comercio, o a vuelta de correo, que
curiosamente, hoy en dia, con el correo electrénico que es como generalmente
viajan estas comunicaciones, seran mas expedito. Jorge Wahl propone el criterio
de la razonabilidad para determinar la cuestién del tiempo empleado en la
respuesta, criterio que ya manejan los tribunales y dados los cambios en las
tecnologias, parece mas adecuado que establecer plazos ciertos para las

respuestas oportunas.
4.8.PRINCIPIOS BASICOS EN LA CONTRATACION ELECTRONICA

Debemos centrarnos en los principios que rigen la actividad en el C-E, cuyo objetivo
primordial es que el grado de seguridad juridica del comercio electrénico sea similar o
superior al comercio escrito. Para conseguirlo es necesario observar cada una de

estas reglas:
4.8.1. Principio de equivalencia funcional.

Establece que aquella tecnologia que permita cumplir las mismas funciones, en las
redes, que una determinada institucion juridica, debe recibir los mismos efectos.
Es decir, comienza a tener importancia la funcién que cumpla, y no el medio que
se emplee en aras a ser valido como documento contractual. Ya en la Ley Modelo
de Comercio Electronico de la Comisiobn de las Naciones Unidas para la
codificacion del Derecho Mercantil Internacional recoge la nocién de documento
escrito, en su Art. 6°. Inciso 1, estableciendo que “cuando la ley requiera que la
informacion conste por escrito, ese requisito quedara satisfecho con un mensaje
de datos, si la informacibn que contiene éste es accesible para su ulterior
consulta”. De este modo, podemos entender el mensaje de datos por su definicion
contenida en la misma Ley, entendida como “la informacién generada, enviada,

recibida o archivada o comunicada por medios electronicos, Opticos o similares,
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como pudieran ser, entre otros, el intercambio electronico de datos (EDI), el correo

electrénico, el telegrama, el télex o telefax”.

En nuestro caso encontramos certificacibn de este principio en nuestro propio
Cadigo civil, con motivo de la modificatoria introducida por la Ley N° 27291, a los
Arts. 141°, 141-A, y 1374°, que en resumen establecen que la manifestacion de
voluntad objeto de un acto juridico es “expresa” incluso en los casos que se
efectue a través de cualquier medio “electronico”; incluso precisa mas adelante la
ley en cuestion al dar una nueva redaccion al citado Art. 1374°, que se permite la
contratacion entre ausentes, en el sentido que la oferta, la revocacion, la
aceptacioén y cualquier otra declaracion contractual dirigida a determinada persona
se consideran conocidas en el momento en que llegan a la direccion del
destinatario, incluso a no ser que este pruebe haberse encontrado, sin su culpa,
en la imposibilidad de conocerla y si se realiza a través de medios electronicos,
Opticos u otro analogo, se presumird la recepcion de la declaracién contractual,

cuando el remitente reciba el acuse de recibo.
Ahora bien Las excepciones a este principio son varias:

o La equivalencia es sélo respecto del documento escrito o declaracién
oral privados, ya que la equivalencia no llega al documento solemne,
publico o notarial salvo disposicion nacional especifica (Que no existe).

o La equivalencia no es un impedimento para que la legislacién nacional
regule casos en los que no sea sostenible, esta habilitada la exclusion
del sometimiento determinados documentos y firmas (inmobiliarias,
sucesiones, familia,...).

o El soporte electrénico de una declaracion viciada no produce el

saneamiento de la misma, al igual que el papel escrito.

4.8.2. Principio de inalteracion del derecho preexistente de
obligaciones y contratos privados.

Se trata de establecer que la contratacion electronica es un nuevo soporte y medio
de transmision de voluntades negociales pero no un nuevo derecho regulador de

las mismas, es decir, el objetivo es adaptar las nuevas normas a los aspectos
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electronicos de las relaciones negociales sin alterar el derecho aplicable a dichas
relaciones con independencia del soporte mediante el cual son contraidas.

4.8.3. Principio de neutralidad tecnoldgica.

Esta muy relacionado con el principio de equivalencia funcional, y establece que
las normas juridicas que regulen o modifiguen las instituciones juridicas
tradicionales, para dar cabida a sus homologas electronicas o telematicas, deben

ser neutrales desde un punto de vista tecnoldgico.

Asi, las regulaciones que no son neutrales desde este punto de vista (tecnolégico),
tienen la consecuencia inmediata de ser negativos para el desarrollo de mercado,
porque expulsa del mismo a las tecnologias que no han sido reconocidas por la

regulacién juridica, que son, por tanto, ilegales.

Lo que se pretende principalmente mediante la consagracién de este principio y la
normativa del C-E es abarcar con sus reglas no soélo la tecnologia existente en el
momento en que se formula, sino también las tecnologias futuras, sin necesidad
de tener que modificarla en un horizonte cronolégico razonable (cincuenta afios,

por ejemplo).}

Como es natural, no es facil observar este principio en todos los aspectos juridicos
del C-E, ya que por ejemplo, con la firma electrénica, la Directiva europea no
adopta un tratamiento neutral con la misma, sino dualista, al decantarse por
establecer una disciplina privilegiada para la tecnologia de firma electrénica mas
extendida en la practica contemporanea, es decir, aquellas basadas en una doble
clave (publica y privada), y en la intervencién de un Prestador de Servicios de

Certificacion de firma electrénica avanzada.
4.8.4. Principio de buena fe.

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

verbales o electrénicos.
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48.4.1. Clases.
1 Buena fe subjetiva
2 Buena Fe objetiva
4.8.5. Principio de libertad contractual.

Este principio queda enunciado en el art. 1.1 de los Principios del Instituto
Internacional para la Unificacién del Derecho Privado, asi como en el art. 4.1 de la
Ley Modelo de Comercio Electrénico. En consecuencia, ante la no exclusion de
libertad de pacto en la contratacion electrénica, surgen diversas excepciones cuyo
fundamento se encuentra en el orden publico de los Estados, pudiendo resumirse

en:

1. En materia de confidencialidad de los datos electronicamente
intercambiados con fines negociales, los cuales no son libremente
negociables en la UE y otros paises. En Espafia habra que estarse a la
Ley organica 15/1999 de Proteccién de Datos de Caracter Personal.

2. Régimen de responsabilidad contraida por las partes relacionadas
electrénicamente y su disponibilidad contractual, ya que no siempre es
posible ni en cualquier relacion, por ejemplo entre empresarios y
consumidores (B2C: Business To Consumers).

3. Régimen de libertad empresarial de establecimiento como Prestador de
Servicios de Certificacion de firmas electrénicas y el reconocimiento
nacional de firmas certificadas en el extranjero, lo que supone un gran

freno en el C-E internacional.
4.8.6. Principio de regulacion minima.

Establece la conveniencia de evitar que el comercio se regule en exceso, porque
se afirma que este exceso de regulacién pondra en peligro la aparicion de los
nuevos negocios en Internet, impidiendo que se desarrolle la sociedad telemética.
Un exceso de regulacion da lugar a que la ley se convierta en una barrera al
comercio electronico. Las distintas posturas ante este principio son variadas:

desde los defensores del mismo, sobretodo empresas involucradas en el comercio
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electronico, que apoyan una autorregulacion exclusiva de las empresas que
realizan este tipo de comercio (ejemplo de esto lo encontramos en el Global
Business Dialogue on Electronic Commerce, foro mundial de estas empresas), a
los moderados, que abogan por reconocer que hay que evitar las barreras pero
siempre aceptando que es mejor una regulacion global que mdultiples regulaciones
locales desconectadas entre si. Por ultimo, los que se oponen a este principio
sostienen que el Derecho puede facilitar el comercio electrénico, creando las

condiciones idéneas para que se desarrolle.
4.9.EL CONSENTIMIENTO EN EL CONTRATO ELECTRONICO
4.9.1. Oferta contractual.

Es una declaracién de voluntad dirigida a otra persona, en virtud de la cual se
propone la celebracion de un determinado contrato. Tales elementos incluyen la
descripcion del objeto, su precio y la causa del contrato, asi como las condiciones
accesorias. Puede realizarse mediante correo electronico, pagina web mensaje de
texto (SMS). Prevalece el principio de libertad de forma de la oferta, pudiéndose
dirigir también hacia una pluralidad de personas.

4.9.2. Aceptacion de la oferta.

Consiste en la declaracion de voluntad por la cual la persona a quién se dirige la
oferta se vincula con el oferente mediante un contrato entre ambos. Debe coincidir
con la oferta realizada y contener voluntad de obligarse. En caso de no coincidir
con la oferta estariamos ante un caso de contraoferta, que el inicial oferente

debera aceptar o no.

Debe realizarse mediante firma electrénica para mayor seguridad. En este caso, la
jurisprudencia y la doctrina se inclinan hacia la Teoria de la Recepcion,
entendiéndose aceptado desde que el individuo recepta el documento y llega a su

poder confirmado.

4.9.3. Momento y lugar del contrato.
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El art. 1262 CC establece que “El consentimiento se manifiesta por el concurso de
la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la causa que han de constituir el

contrato.

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

En los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos hay consentimiento

desde que se manifiesta la aceptacion”.
Es aplicable a la contratacion electrénica, exigiendo la jurisprudencia:

o Que los contratantes se encuentren separados entre si.
o Que exista un intervalo de tiempo entre el momento de la oferta y el

momento en que se acepta.

Si la contratacion se ha realizado por correo electrénico, se considera lugar aquel
desde el que parte el correo electrénico que contiene la oferta.

En caso de contratacion via paginas web, se considera lugar el pais en el que
radica el establecimiento de la empresa que opera la pagina web, de acuerdo con

la Ley citada.
4.9.4. Perfeccionamiento del Contrato Electrénico

Si la discusion sobre si la formacion del consentimiento se produce cuando se
envia la aceptacion o la recibe el oferente se da en el mundo real, en que se
presuponen ciertos plazos para que la respuesta que se emite llegue a destino, en
el mundo virtual, a pesar de la simultaneidad que puede darse en estas
comunicaciones, existe también la falta de certeza de que la respuesta llegue a
puerto, y si llega, que el destinatario la abra y lea. Sin embargo, todos los
problemas técnicos que infunden estas dudas son similares a los que ocurrian
antiguamente si fallaba el correo o el sistema de telegramas o los mensajeros. En

consecuencia el problema de fondo sigue siendo el mismo ¢ el consentimiento se
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forma cuando se emite la respuesta cosa que ignora el oferente por un lapso de
tiempo o cuando ésta se recibe por el destinatario.

Nuestra legislacién adhiere a la postura de la aceptacion o declaracién de la
respuesta, Surge entonces la cuestion de ¢donde se forma el consentimiento en
los contratos electronicos? La respuesta logica seria el lugar en que se emite la
aceptacion, donde se encuentra el computador mediante el cual se emite la
respuesta, entonces, el domicilio o lugar desde dénde se encuentra el aceptante,
si consideramos que es el consumidor quien acepta. Si se acepta la teoria
tradicional, sera el domicilio del vendedor, quien acepta la oferta que el comprador
hace de adquirir. La ventaja de esta segunda posicion es la certeza que tiene el
comerciante, y el sistema juridico, del lugar que fijara la legislacion aplicable, a

diferencia de la posicion mas abierta, que da al consumidor las ventajas.
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CAPITULO V
CONCLUSIONES

5. LI

5.1. CONCLUSIONES.-

Internet ha posibilitado que la “Sociedad de la Informacion” se estructure como una
sociedad post industrial cuyo principal avance tecnolégico es la digitalizacion. Para
el modelo clasico del ciclo de negocios, la alteracion tecnoldgica es el tipo de
fendmeno global méas importante después de las fluctuaciones econémicas.

Por otra parte, la informacion se convirtié en el cuarto factor econémico superando
a las materias primas, trabajo y capital, con una especial particularidad: el modelo
informatico esta caracterizado por costos bajos con tendencias declinantes, lo que
permite inferir el desarrollo de una nueva cultura técnica.

Ahora bien, la referencia a esta tendencia mundial en la era de la globalizacion
permite sostener que el comercio electrénico en la Argentina esta produciendo una
verdadera revolucion en las transacciones comerciales, dado que importa un
nuevo paradigma en la negociaciéon y en los sistemas de contrataciones al tiempo
que significa un cambio cultural.

Esta revolucion virtual implica una redefinicion en el ambito del derecho de las
tradicionales nociones de jurisdiccién, competencia, ambitos de validez espacial y
temporal, entre otras, dado que devienen conceptualmente inadecuadas en
relacién al ciberespacio y la globalizacién de la “Sociedad de la Informacién”. Por
otra parte, en el ambito politico y social, impulsa una redefinicion del rol del Estado
y del protagonismo privado.

Creemos que una respuesta normativa a los requerimientos de la “Sociedad de la
Informacion” respecto de los avances tecnoldgicos y conforme a los estandares
internacionales, posibilitaria el posicionamiento de nuestro pais respecto de las
tendencias mundiales. A su vez estas disposiciones facilitarian las posibilidades de
crecimiento en el campo de la economia local e internacional, la celeridad para la

obtencion de informacién, la eficiencia de la administracion publica, la
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modernizacion de areas como educacion, salud, trabajo, entre otros tépicos que
contribuirian a una eficiente administracion de los recursos publicos.

Este objetivo se refuerza, toda vez que, la mayoria de las disposiciones hasta
ahora vigentes pueden considerarse inadecuadas e insuficientes, otras pueden
calificarse de fragmentarias, en el sentido de que no regulan todas las cuestiones
pertinentes y, en general, entrafian desafortunadamente la consecuencia de que
se imponen los principios locales tradicionales que no satisfacen las necesidades
de las préacticas modernas.

El marco juridico a sancionarse debe prever la regulacibn de contenidos,
determinar el momento y el lugar de perfeccionamiento de las transacciones
comerciales; o de lo contrario fijar pautas generales acerca de la emision de la
oferta, recepcion de la aceptacion y acuse de recibo de acuerdo a reglas
generales establecidas en la ley modela de UNCITRAL, el acceso publico a la red,
etc.

No obstante lo expuesto, manifestamos que a pesar del vacio regulatorio en
nuestro derecho resulta necesario armonizar las normas existentes y, solo cuando
existen situaciones no previstas, deberd recurrirse a una legislacion al respecto.
Deben aplicarse los derechos basicos del consumidor, ya que la legislacion
especial a sancionarse no debe derogar el nivel de proteccion existente.
Pensamos que con la sancion de la Ley de Firma Digital, en los proximos afios, se
dara impulso al Comercio Electrénico, facilitandose ademas las comunicaciones
seguras en todo el ambito de la administracion publica y también del Poder

Judicial.
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