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Resumen

La contratacion electronica permite realizar catols relativos a la prestacion
de bienes y servicios con ventajas evidentes: magarpetitividad, reduccion de
costes y mayor celeridad en las relaciones contescidunto a estas ventajas, hemos
de sefalar que el nuevo sistema contractual plaptellemas que afectan a la
proteccion de los derechos de los consumidoreg. tEsbajo aborda la cuestion de
analizar los principios del comercio electrénicogpeonocer si nos encontramos ante
una nueva categoria juridica y de este modo bilessanejores medios de proteccion a
los consumidores.
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Abstract

E-commerce allows the development of contractstherprovision of goods
and services with clear advantages: increased diimeeess, cost reduction and
faster trade relationships. Along with these atlwges, we note that the new system
raises contractual issues affecting the protectbnconsumer rights.This paper
addresses the question of analyzing the principlescommerce to see if we have a
new legal category and thus seek the best megmetaicting consumers
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l. INTRODUCCION

Al igual que en cualquier otro campo del desarrdfliomano, en las
interrelaciones telematicas, de las que internela@saxima expresion, todas o, al
menos, la mayor parte de las actividades tieneropjeto la ejecucion o celebracion
de actos o negocios jurididod.a diferencia es que en estas redes los actos y |
contratos son ofertados, perfeccionados y, en afgurtasos, ejecutados
electrénicamente, de ahi que se venga hablandemeatacion electronica. De esta
forma, contratacidn electronica se refiere a aqualie se realiza cuando el elemento
electrénico tiene una incidencia real o directarsadia formaciéon de la voluntad,
gjecucion o interpretacion futura del acuérdo

El comercio electronico es un servicio de la samiede la informacion y tiene
una acepcion mas amplia que la de contratacidriréteca, toda vez que aquel se
refiere a cualquier forma de transaccién econéricke intercambio de informacion
comercial basada en la transmisién de datos selleside comunicacion, en tanto que
la segunda se refiere a la posibilidad de reaéizérs juridicos 0 a asumir una serie de
obligaciones contractuales utilizando el medioteteico. La contratacion electrénica
es, por tanto, una actividad que esta comprendidzl eomercio electrénico, pero no
es la Gnica actividad que lo integjra

Sus antecedentes mas remotos se originan en ldadéedos 70, por medio del
intercambio electronico de datos (ED{) de la transferencia electrénica de fondos
(EFTY.

! La expresion comercio electrénico ha sido utilzadveces en un sentido tan amplio que
permitiria alojar dentro de aquél cualquier interb@ o transaccion electrénica de datos, al madgen
la eventual naturaleza comercial. No obstantenagar la relevancia de las comunicaciones elec@éni
dentro de la Administracion Publica y los servicadeecidos telematicamente por la misma, es en el
ambito del sector privado donde habran de ubidasseelaciones negociales que mantienen por medios
electrénicos los operadores econdmicos y los coitkues. Asi, GUISADO MORENO, AFormacion
y Perfeccion del contrato en Intern&d. Marcial Pons, Madrid, 2004, pags. 51 y 52.

2 En este sentido puede verse DAVARA RODRIGUEZ, M. Manuel de Derecho
Informaticq Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 52 ed., Madrid, 20p&g. 190. Entendemos, por tanto, el
comercio electrénico como un todo, del que pari@p una parte la contratacion electrénica.

3 VEGA VEGA, J. A.,Contratos electrénicos y protecciéon de los consongig Ed. Reus,
Madrid, 2005, pag. 62. Entendemos, por tanto, eleroio electrénico como un todo, del que participa
en una parte la contratacion electronica.

4 “Electronic Data Interchange Es un conjunto coherente de datos estructuradoforme a
normas de mensajes acordadas, para la transmisiémexios electronicos, preparados en un formato
capaz de ser leido por el ordenador y de ser padoesutomaticamente y sin ambigiiedad. Es aquella
parte de un sistema de informacion capaz de cooperaotros sistemas de informacién mediante el
intercambio de mensajes EDI. El intercambio eledt de datos es el intercambio entre sistemas de
informacion, por medios electronicos, de datosuetirados de acuerdo con normas de mensajes
acordadas.

5> Desde los arios setenta la Transferencia Elec&dieid-ondos (TEF), o en ingléSléctronic
Funds Transfer(EFT), a través de redes privadas de las ingbities financieras expandié el uso de las
tecnologias para propdsitos comerciales, espeaidma de pagos con tarjeta. El concepto de TEF
engloba a cualquier sistema que permite transténero desde una cuenta bancaria a otra cuenta



Durante los ochenta, se difundieron otras activadatigadas al comercio
electronico, como las tarjetas de crédito elect@®)i la banca telematica, la
facturacion y los pagos teleméticos, etc. Tambedvecnombrar el sistema utilizado
por la banca para el intercambio de da®8/IFT (Society for Worldwide Interbank
Financial Telecommunicatiofy o los utilizados en nuestro pais para actividades
afines, como el Sistema Nacional de Compensaciéctihica (SNCE) utilizado en
los mercados de valores, el Servicio de LiquidadénBanco de Espafia (SLBH) el
Servicio Espafiol de Pagos Interbancarios (SEPI).inckusion de estos avances
revolucioné mercados. Sin embargo, de entre tollos, €l comercio electrénico ha

directamente sin ningln intercambio de dinero etalice, por ejemplo el pago con tarjeta, el pago a
través de teléfono movil o la banca electroniceaeés de Internet. Los beneficios de los sistentzs T
son entre otros: reduccidn de los costes admitiisisa aumento de la eficiencia, simplificacion lde
contabilidad y una mayor seguridad. Los primerssemsias TEF aparecieron en Estados Unidos a
mediados de los afios setenta y su uso se difundedados y finales de los ochenta. Su aceptaa®n f
mayor en algunos sectores y paises que en otda® tmlo en gasolineras de Estados Unidos, Suiza,
Australia y Francia, y en algunos supermercadog\dsralia a finales de los ochenta y durante esa
década también en Espafia. Esta lenta implantag&oldiciones de TEF a nivel mundial puede ser
debida a que no sélo estan implicados la entidaahéiera y el cliente, también estan involucradas
terceras partes como los proveedores de los ses\ie las redes TCP/IP y de la redes X.25, poudo g
es una solucién compleja y cuya difusién ha sicwaleTambién entra en juego la aptitud positiva del
cliente respecto al uso de las tarjetas y la tegjial relacionada con la transferencia electroni&a d
fondos, la cual va en aumento dia tras dia. Unlogisistemas de TEF mas utilizados es el de pago co
tarjeta. <http://www.elprisma.com>

6 “La sociedad para las Telecomunicaciones Finaagiénterbancarias Mundiales” nace en
1973, creada por la comunidad internacional deladés financieras para la transmision rapida, aegur
y efectiva de documentos, dinero y mensajes, apogad 239 bancos de 15 paises, con el objetivo de
crear un sistema para la transmision de mensajgera®e sobre transacciones financieras
internacionales. Ayudé a establecer un lenguajelicopara las transacciones financieras, un sistema d
proceso de datos compartidos y una red de teledomuiones mundial. Los procedimientos de
operacion fundamentales, reglas para definir resgmlidades, etc. fueron establecidos en 1975 vy el
primer mensaje SWIFT se envié en 1977. SWIFT esSowedad Cooperativa bajo legislacién belga,
propiedad de sus propios miembros, con oficinasdabtor de todo el mundo. La oficina central se
encuentra en La Hulpe, cerca de Bruselas. Tienargocuna red internacional de comunicaciones
financieras entre bancos y otras entidades fineaxidEn diciembre de 2005 tenia enlazadas mas de
7.700 entidades financieras en 204 paises y samasfue transmite mensajes con 6rdenes de pago
promediando en 2001 mas de seis mil millones dareglestadounidenses por dia. En el afio 2005 cerca
de dos mil trescientos millones de mensajes fugesrsmitidos. Hoy en dia cuenta con 7.400 entidades
financieras miembros en todo el mundo con un votumedio de diez millones de mensajes. No hay
practicamente ninguna operacion de los mercad@ndiaros internacionales que no se transmita,
realice o confirme cada dia si no es a través M4FS. EI SWIFT se rige por unos estrictos codiges d
conducta para garantizar la utilizaciéon correctdad&ransmision del dinero. EI SWIFT solamente se
utiliza entre entidades financieras y es impresbladser miembro de esta sociedad. Puede verse
CISNAL DE UGARTE, S., “Las transacciones financgeren el ambito internacional: SWIFT”, en
Derecho de los Negociosim. 24 (1992), pags. 4y ss.

7 Regulado por la Orden de 29 de febrero de 19884dlizada con modificaciones por la Ley
2/2004) crea el SNCE; la CBE 8/1988, de 14 de jummueba el Reglamento del SNCE (modificado
por la Circular 1/2007 de 26 de enero, del BancdEsdpafa, sobre informacion que debe rendir la
Sociedad Espafiola de Sistemas de Pago, Sociedadn#ady aprobacion de su normativa, BOE 9 de
marzo de 2007.

8 El Servicio de Liquidacion del Banco de EspariaBB).es el sistema de liquidacién bruta en
tiempo real espafiol conectado a TARGHTafs-European Automated Real-time Gross settlement
Express Transfer Systees el sistema de grandes pagos denominados @nhdrlirSistema Europeo de
Bancos Centrales) que viene operando desde 1996.



llamado la atencién de manera especial. Es a plrfios noventa cuando comienza el
crecimiento exponencial de Red por medio de un aumento de la infraestructura
disponible, contandose con mayor cantidad de resursmayor velocidad de acceso,
agregandose las ventajas defftward que permiten sumar sonido y movimiento,
mejorando simultaneamente la seguridad de lasataimes. La introduccién de
Internet en los hogares ha coadyuvado a que esthuc&n inicial sea una auténtica
realidad.

Il. APROXIMACION A UN CONCEPTO DE COMERCIO ELECTRON ICO

El término comercio electrénié®) en su significado original, era sinénimo de
compra electrénica. Actualmente se ha extendidbayca todos los aspectos de los

% Se denomina “software”, “programatica”, “equipami l6gico” o “soporte l6gico” a todos
los componentes intangibles de un ordenador, guotinde programas y procedimientos necesarios
para hacer posible la realizacion de una tareacHa&@e en contraposicion a los componentes fisiteds
sistema (hardware). Segun el Diccionario de la Realdemia Espafiola es el conjunto de programas,
instrucciones y reglas informaticas para ejecutartas tareas en una computadora. Esto incluye
aplicaciones informaticas, tales como un procesa@otextos, que permiten al usuario realizar una
tarea, y software de sistema, como un sistema typ®rgue permite al resto de programas funcionar
adecuadamente, facilitando la interaccién con losponentes fisicos y el resto de aplicaciones.
Probablemente la definicion mas formal de softwesda atribuida a la IEEE en su estandar 729: “la
suma total de los programas de computo, procediosereglas, documentacion y datos asociados que
forman parte de las operaciones de un sistema ipuwo6” (IEEE Std, IEEE Software Engineering
Standard: Glossary of Software Engineering Ternoigp| IEEE Computer Society Press, 1993). Bajo
esta definicidn, el concepto de software va més @l los programas de coOmputo en sus distintas
formas: codigo fuente, binario o ejecutable, aded®su documentacion (es decir, todo lo intangible)
El términosoftwarefue usado por primera vez en este sentido por JOHNUKEY en 1957. En las
ciencias de la computacién y la ingenieria de sowes toda la informaciéon procesada por los
sistemas informaticos: programas y datos. El cdancee leer diferentes secuencias de instruccioaes d
la memoria de un dispositivo para controlar calsdle inventado por CHARLES BABBAGE como
parte de su maquina diferencial. La teoria que &darbase de la mayor parte del software modemo fu
propuesta por vez primera por ALAN TURING en suagmsde 1936l.os nimeros computables con
una aplicacion al problema de decision

10 En un principio, se venia equiparando el comeetéatronico con la compraventa realizada
por medios electrénicos. Si bien, en la actualidadconsidera que el término comercio electrénico
engloba cualquier actividad llevada a cabo enda s cefiirse estrictamente al negocio juridicdade
compraventa. Asi el mero intercambio de informaadmavés de la Red debe subsumirse dentro del
concepto de comercio electronico. La Comision Eesoplefine el comercio electronico como
“cualquier actividad que involucre a empresas goteractian y hacen negocios por medios
electronicos, bien con clientes, bien entres etiasien con la Administracion. Se incluye el pedydo
pago electrénico pn linede bienes que se envian por correo u otro sergiEimensajeria, asi como el
envio on line de servicios como publicaciones, software e infmidn. Asimismo, se incluyen
actividades como disefio e ingenieria cooperativarkbting, comercio compartiddfade Shariny
subastas y servicios post-venta”. Otra definici@arfa ser: “cualquier transaccién o intercambio de
informacion comercial basada en la transmisiénatesisobre redes de comunicacién. En este sentido,
el concepto de comercio electrénico no sélo inclaygompraventa electronica de bienes, informagién
servicios, sino también el uso de la Red para oca@wvidades como publicidad o busqueda de
informacion, atencion al cliente, etc.” NEWMAN ROBRJEZ, S.,Aproximacion a la formacion del
contrato electrénico en la Legislacion Espafiola.
<http://www.ventanalegal.com/revista_ventanalegat/gimacion.htm>



procesos de mercado y empresa habilitados ponéttgrlas tecnologiasorld wide
weby otras redes telematicts.

De caracter mundial por su propia naturaleza, abara amplia gama de
actividades, algunas de ellas bien conocidas, lrfeatotalmente nuevas. Impulsado
por la revolucion de Interngétse expande aceleradamente y experimenta cambios
radicales. Las transacciones que se llevan a caivonpedios electrénicos se
caracterizan por su velocidad, sencillez, bajosespslesplazando incluso la presencia
de los intermediarios, acercando a las partes deyustro lado, para dar paso a los
denominados intermediarios virtuales. El términanercio electronico se refiere
generalmente a todas las formas de transacciorcioeémlas con actividades
comerciales, incluyendo organizaciones e individgag se basan en el procesamiento
y la transmisién de datos digitalizados, incluyeteldo, sonido e imagenes visuafes

Bajo la denominacién de comercio electroficge incluye tanto el comercio
electrénico indirecto como el directo. Es directtarndo la operacion es realizada
integramente a través de Internet, esto es, tanswlicitud de servicio o de bienes
como el pago y la remision de los bienes o la pog&h de los servicios es efectuada
en lined>. Generalmente el comercio electrénico directcefiene a bienes y servicios

11 ILLESCAS ORTIZ, R., erDerecho de la contratacion electronic&d. Civitas, Madrid,
2001, pag. 18 afirma que “la expresion comercigtedgico no es univoca, sino que bajo su manto se
organizan identidades, actividades y relacionestractuales susceptibles de diverso tratamiento
juridico.”

12 Evidentemente, las caracteristicas de la redfetey de sus tecnologias asociadas han
causado utoomdel comercio electrénico, especialmente el asoca@donsumidor finalgusiness to
Consumero B-C); la ubicuidad de la Red, las capacidadekimmedia de las tecnologias asociadas a la
misma y la facilidad de uso de las mismas, permatemuchos negocios poder hacer llegar su oferta a
millones de potenciales consumidores, quienes puedeegar por la Red, buscando y seleccionando
los productos o articulos que deseen adquirir de édos cada vez mas frecuentes centros virtuades d
compra.

13 DAVIS, C., Emergence of electronic commerce in Spanish-spgdkatin America,Union
Europea, marzo, 1999.

14 Tal como se recoge en la Comunicacion de la Cémide las Comunidades Europeas sobre
la iniciativa Europea de Comercio Electrénico, esarollo del comercio electrénico en la sociedad d
la informacion ofrece importantes oportunidadesaparempleo en la Comunidad, especialmente para
las pequefias y medianas empresas, y que faciitan@&cimiento de las empresas europeas, asi como
las inversiones en innovacion. Entiende que logiges de la sociedad de la informacion cubren una
amplia variedad de actividades economicas, que gouemnsistir, concretamente, en la venta de
mercancias en linea; que no se trata Unicamentemeios que ofrecen la posibilidad de celebrar
contratos en linea, sino también, cuando se trataurmh actividad economica, de servicios no
remunerados por su destinatario, como aquellogousisten en ofrecer informacién en linea.

15 Por referirse a bienes o servicios digitales, mecierta y ejecuta completamente por via
informatica. E. SANTOS PASCUAL, en su articulo o “Diversidad legislativa en el comercio
electrénico” define el comercio electrénico directomo “aquel comercio en donde el proceso de
compra y venta (oferta y aceptacion del produaaksaliza por medio de equipos electronicos (letgrn
teléfonos moviles, PDA’s, etc.), por ejemplo, lanpoa de un libro por Internet en el que el consomid
visualiza la oferta insertada en una Pagina Welzgpta la misma, pagando el precio ofertado y
descargandose el libro en su propio equipo electwdres decir, toda la operativa de compra-venta se
realiza desde la Pagina Web del vendedor y desdguibo electronico del comprador. Dentro de este
tipo de comercio se asimilarian las ventas a disiarecogidas en la Ley del Comercio Minorista,
aunque no seran aplicables ciertos derechos queelpmntrario si afectan al comercio electrénico



inmateriales, comsoftware,musica, videos e informacion. El comercio eledtdmes
indirectd® cuando sélo la oferta y aceptacion negocial defige o del bien es
efectuada a través de la fed_a prestacion del servicio o la entrega del laigguirido

es realizada fuera de Internet, como seria el dasla compra de un ordenador, de
discos compactos, de libros, etc. Los objetos cadgs deben ser transportados al
lugar fisico que se sefal6 en la operacion.

El comercio electronic8 engloba un conjunto de transacciones que incluye e
intercambio de bienes y servicios, de dinero yrdermacion, realizado a través de
medios electronicd8y digitales. Hoy en dia el desarrollo de la teogé permite que
se negocien, concluyan o se cumplan contratos e@mtide bienes digitales o
prestacion de servicios) 0 se paguen precios exdla otro medio como puede ser el
teléfono fijo o mévil, el facsimil o EDI. Es un s&io de la tecnologia que permite la
realizacion de operaciones de negocios y la cormeptavde bienes y servicios
mediante la utilizacién de sistemas electronicasna por ejemplo los ordenadores
personales, hoy ya habituales. En definitiva, eatevo mercado electronico nos
permite tener en nuestro domicilio una gran galedmercial por la que podemos
pasear de forma facil y rapida con el raton de tnoesrdenador, y todo ello sin
movernos de casa.

Una definicion genérica de comercio electronicaeidiende como cualquier
forma de transaccion o intercambio de informaciomercial basada en la transmision
de datos sobre redes de comunicacion, como Intérid# esta manera, no solo se

indirecto. Esto sucede puesto que, la mayoria decess que se ofrecen en este comercio tienen
excepciones de aplicacion a la citada Ley”. <htipuiv.derecho.com>

16 Referido a bienes o servicios fisicos que, aumadoiaermitan una celebracion por medios
tecnologicos, requieren del medio fisico tradiclgpara su cumplimiento. De igual forma, SANTOS
PASCUAL entiende por comercio electronico indiretamuel comercio en donde sélo la oferta y la
solicitud de compra se va a realizar por medio®qlgpos electronicosof line) y sin embargo, la
entrega del producto y/o el pago se va a realimagl émundo fisico” ¢ff line). En concreto es lo que
equivale a la modalidad de contratacion recogidiadrey de Comercio Minorista, la llamada venta a
distancia, donde la transmision de oferta y acéjptase realiza por cualquier medio de comunicaeion
distancia, cualesquiera que sea su naturalezeayé@stde un sistema de comunicacion organizadelpor
vendedor. El tipico ejemplo es una pagina web daxile una serie de productos y servicios con un
precio determinado, y el consumidor escoge el ggiemse adecua a sus necesidades, pero en el que la
entrega y/o pago de ese producto se realiza fieela Bagina Web, en un lugar fisiodf(ine)”.

17 Sobre el particular, con mayor detalle, puede evédR$BAS ALEJANDRO, J.Aspectos
Juridicos del Comercio Electronic&d. Aranzadi, Pamplona, 1999, pags. 70y 71.

18 | a esencia del concepto de comercio electronicesnacilmente capturada pero nos ayuda a
comprender en una primera instancia lo que comeiteittronico conlleva. Cuando la gente escucha el
término de comercio electrénico en una primeraaimsh lo asocia directamente a las ventas queaeali
una empresa a través de Internet, lo cierto esnquestan tan lejos de la realidad ya que se estan
refiriendo a un tipo especial de comercio electrémjue es la venta electrénica. Sin embargo, astm e
elemento mas particular del caso mas general dguieaforma de operacién o transacciéon comercial
llevada a cabo a través de medios electrénicos.

19 No obstante, no todas las transacciones podraardeasexclusivamente en medios
electronicos ya que algunas operaciones exigirafiri@a original del usuario. Asi, RODRIGUEZ
ONDARZA, J. A.,La Fiscalidad del Comercio Electrénico. ImposiciBirecta, Instituto de Estudios
Fiscales, 2001.

20 Seglin la Red Espariola de centros de negocio(RE&CNL, 2000) el comercio electrénico
se puede definir como cualquier forma de transacc@mercial en la que un suministrador provee de



incluirian la compra y la venta electrénica de bgninformacion o servicios, sino
también el uso de la red para actividades antariorgposteriores a la venta. Asi,
publicidad, busqueda de informacién sobre provesdar productos, negociacion
sobre condiciones contractuales, atencion al ejentumplimentacion de tramites
administrativos, o colaboraciones con empresagsfipor citar algunas posibilidades
de tales intercambid’s

El comercio, ya sea que se realice electrénicamentte la forma mas
tradicional posible, es siempre intercambio de dBeyprestacion de servicios por una
contraprestaciéon econdmica. Sin embargo, esta ndewaa de contacto entre
proveedores de servicios y bienes, por una pagey ya otra consumidores, hace que
las normas legales tradicionales no sean del tplicables a esta forma de comercio
0, siendo aplicables, no regulan ciertos aspectes a@gpben ser considerados al
momento de hablar de comercio electréffico

No cabe duda que la aparicion del comercio electnoabliga claramente a
replantearse muchas de las cuestiones del com&edaional, surgiendo nuevos
problemas, e incluso agudizando algunos de losxigieate$®. En ese catalogo de

bienes o servicios a un cliente a cambio de un,pdmule ambas partes interactian electrénicamante e
lugar de hacerlo por intercambio o contacto fislitecto.

2! Este es el concepto del que parte, por ejempldEstudio de situacion del comercio
electrénico en Espafa”, realizado por la Secret@daeral de Comunicaciones, en el marco de la
Iniciativa de promocién e identificacién de sersxiemergentes de telecomunicaciones avanzadas
(PISTA).

22 El comercio electrénico directo o completo se danclo todas sus fases se realizan por
medios electronicos, mientras que en el comerectrénico indirecto o incompleto no todas sus fases
se completan por medios electronicos. Lo que éaté es que la entrega de forma electrdnica sok va
ser posible cuando el bien a entregar o el sereigoestar sea digital, de lo contrario acudiremntiss
medios tradicionales de entrega de bienes o pré@stde servicios. El principal problema u obstaculo
gue hace que no podamos hablar de comercio elexirdinecto, obviamente a parte de la entregal es e
pago. Este constituye el mayor eslabén tanto téarnmo psicoldgico que debe ser superado para que
se produzca el despegue definitivo del ComerciatEaico. Si no hay confianza por parte de los
usuarios, si no hay conocimiento de las diversasde de pagos existentes en la red y de su sedurida
técnica no podremos hablar de un Comercio Electodmpiropiamente dicho en el que todas sus
transacciones se materialicen a través de mediog@hicos. La confianza es la principal barrenaleo
que se enfrentan los nuevos medios de pago elaxmsdrEn este sentido los Estados juegan un papel
primordial si lo que quieren es implantar una Sd&iede la Informacion para todos. Esa Sociedad de |
informacion requiere no sélo de formacion sino teémlale informacion.

2 La red de informacion empresarial lo define coran $istema global que, utilizando redes
informaticas y, en particular, Internet, permitectaacion de un mercado electrénico (es decir,aajwer
por computadora y a distancia) de todo tipo de yoto$, servicios, tecnologias y bienes, y que yeclu
todas las operaciones necesarias para concretacapwes de compra y venta, incluyendatching,
negociacién, informacion de referencia comercrakricambio de documentos, acceso a la informacién
de servicios de apoyo (aranceles, seguros, traesp@tc.) ebankingde apoyo, y todo en condiciones
de seguridad y confidencialidad necesarios”. D&Xpuesto se aprecia que el comercio electrénico
incluye una amplia gama de aplicaciones en el @ndit video, la compra telefénica, el entooibline
(ventas por catalogo), el intercambio electroniealdtos (EDI), etc. A través de estos medios sarile
a cabo una serie de actividades entre las que m=leitar el envimn line de contenidos digitales, la
transferencia electronica de fondos, el comercixtenico de acciones y opciones comerciales,
marketing directo, servicios post-venta, por sélenoionar algunas. “Por lo tanto, el alcance del
comercio electronico no esta limitado al ambitolnternet, aunque la evolucién y crecimiento en la
utilizacion de este medio lo muestre como el maérdico”



problemas se plantean cuestiones que van desaddéidaz/legal de las transacciones y
contratos sin papel, la necesidad de acuerdosnati®nales que armonicen las
legislaciones sobre comercio, el control de lasstaciones internacionales, incluido
el cobro de impuestos, la proteccion de los deedw®la propiedad intelectual, la
proteccion de los consumidores en cuanto a publicehgafiosa o no deseada, fraude,
contenidos ilegales y uso abusivo de datos pem®rssta otros provocados por la
dificultad de encontrar informacion en Internetmparar ofertas y evaluar la
fiabilidad del vendedor y del comprador en unadiéla electronica, la falta de
seguridad de las transacciones y medios de pagtéeleos, la falta de estandares
consolidados, la proliferaciéon de aplicaciones gtgrolos de comercio electrénico
incompatibles, la congestion de Internet y la fdikaaccesos de usuario de suficiente
capacidad.

El comercio electronico suscita problemas, tanttimpelegal y juridico, como
tecnoldgico. Es en estos ultimos aspectos dondeassario establecer una fase previa
de adaptacion o integracién de los diversos sigerona la actuacion de centros de
investigacion, organismos de normalizacion, asami@s de la industria y
Administraciones Publicas, creando un entorno dmetoo electronico accesible,
seguro y facil de usar. Este trabajo va a centradme los aspectos juridicos
fundamentalmente sin desdefiar, por supuesto, loardeter tecnolégico que estan en
continua evolucion y sobre los que existe en ecatw una gran competitividad.

En general, las innovaciones técnicas emergentss han tenido en cuenta en
la legislacion interna e internacional y la mayatélas leyes vigentes estan basadas
en los documentos en papel. La comunidad naciofed gutoridades internacionales
estdn empezando a crear, lenta y gradualmente amrortegal adecuado al comercio
electrénico.

El comercio electronico esta consolidandose entruesis, y se espera que
los préximos afos sean el periodo de mayor crenbmide esta modalidad, gracias a
la implantacion definitiva de los protocotésjue garantizaran las transacciones y al
incremento progresivo de usuarios de la red.

Las ventajas del comercio electrénico son evidéhtd) Interactividad: El
flujo de comunicacién es bidireccional, ya que pagpeles del emisor y del receptor

24 Hoy dia existen diferentes protocolos como el $&dcure Electronic Transactipo el SSL
(SecureSockets Laygrque se ocupan de que este tipo de transacciottasés de redes informaticas
sean lo mas seguras posibles. Sin embargo, nindgietios ofrece todavia una seguridad completa, ya
gue Unicamente son capaces de solucionar de foamnziaplos problemas, con lo que tanto el
comprador como el vendedor pueden todavia engA&arpor ejemplo, puede darse la situacion de que
el comprador pague un producto y posteriormentéon@ciba, o bien que el vendedor entregue un
producto y posteriormente no pueda cobrarlo. Adetodgue es mas peligroso, sin que ninguno pueda
demostrar que ha sido engafiado por el otro.

25 El comprador puede ver de manera rapida todocgpesate electrénico y no tiene que ir
tienda por tienda en busca del producto deseadoptBriza también el tiempo de atencion al cliente,
gue no tiene que esperar largas colas para satfiddePor su parte, el vendedor también se benefici
puesto que puede ofertar sus productos sin nededelaostrarlos fisicamente al comprador. Otras de
las ventajas del comercio electronico que podenims son la reduccion los retrasos gracias a la
velocidad de transmisién; disminucion del ciclo mteduccion, lo que permite crear mercados mas
competitivos; hace posible la igualdad de tratosadientes independientemente de sus caractasstic
individuales, como la nacionalidad, lugar de restilz amplia de forma considerable el mercado



pueden intercambiarse; B) Intimidad: El usuarioclausna informacion precisa y esta
circunstancia se ha traducido en que el mercadotedmet se especialice en grupos y
personas claramente identificados por gustos péates; C) Rapidez: No hay
intermediarios, por lo que los productos lleganec®mente del productor al
comprador; D) Globalidad: Se tiene al mundo entanmo cliente y también como
competidor. No importa si los contendientes sonresgs multinacionales o si son
pequefias empresas intentando conquistar un hueeloneercado. Ademas, dado que
se transmite la informacion por todo el mundo sdbseproductos y servicios que
ofertan, posibilita las comunicaciones y los prosesle gestién a nivel mundial.
Permite extender su oferta a millones de potergiatgsumidores, quienes pueden
navegar por la Red, buscando y seleccionando mduptos que deseen adquirir; E)
Desintermediacion: Trato directo entre compradgregendedores. Los fabricantes
pueden dirigirse al publico objetivo de todo el monsin necesidad de compartir
margenes de beneficios con los intermediarios; &p Boste: Internet ofrece a las
empresas que emplean el comercio electronico etramsacciones un menor coste en
el desempefio de la estrategia comercial, ahorraedsonal y puntos de venta; G)
Crecimiento continuo: Internet es un mercado enaesidon; H) Mejor precio: El
consumidor pagara el precio justo por los prodyctoda publicidad de los mismos, ni
las ganancias de mdultiples intermediarios. Poratepel vendedor ofrecera mejores
precios al reducir sus costes de operacion; |I) RPerestablecer nuevas formas de
cooperacion entre empresas; J) Reduce las baderasceso a los mercados actuales,
en especial a las PYMES, y abre oportunidades géotax nuevos mercados; K)
Proporciona nuevos medios para encontrar y satisfas necesidades de los clientes,
debido a la mayor cercania de los mismos, mayerdatividad y personalizacion de
la oferta. Ademas, por el contacto continuo dengpresa con su publico existe un
mayor indice de fidelizacion; L) El riesgo de irsién en el comercio electronico es
menor que en el convencional, M) Desaparecen lagraa horarios y geogréficas,
pudiendo efectuarse una transaccion a cualquieryen cualquier pais, sin tener que
visitarlo.

Pese a todo, también es cierto que este tipo deercdm presenta sus
inconvenientes, algunos de ellos de posibles greawesecuencias y que todavia no se
han solucionado de una forma Optima. Entre ellbsnds importante es la falta de
seguridad en los procesos de compraventa. En eldsdsomercio tradicional, como
se ha indicado anteriormente, la mayoria de trammaes se efectian mediante tratos
personalizados, por teléfono o por correo. Todesexctividades pueden considerarse
intrinsecamente segufés Sin embargo, en el caso del comercio electroniao,

potencial de las empresas; faculta a las pequefrelianas empresas el acceso a mercados que de otra
manera tendrian vetados por su elevado coste.

% | a Directiva 2000/31/CHlel Parlamento Europeo y del Consejo de 8 de jdeid®?000
relativa a determinados aspectos juridicos del comelectronico en el mercado interior («Directiva
sobre el comercio electrénico») se propone refdezaeguridad juridica del comercio electrénico ebn
fin de aumentar la confianza de los internautasa Blo, la directiva establece un marco juridistable
en el que los servicios de la sociedad de la irdarém se ajustan a los principios del mercadoimter
(libre circulacion y libertad de establecimientg), se instaura un numero limitado de medidas
armonizadas.
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interaccion entre comprador y vendedor se realizav@s de una Red, que no puede
considerarse un canal de comunicacion seguro asmgrese adopten ciertas medidas
de protecciofy.

El comercio electronico puede utilizarse en cua@&guntorno en el que se
intercambien documentos entre empr&€sasompras o adquisiciones, finanzas,
industria, transporte, salud, legislacion y recaiatade ingresos o impuestos.

Se hace precisa la utilizacion de un amplio elaedecnologias como son el
Intercambio Electronico de Datos (EDI), el Corrdediodnico (E-mail o Electronic
Mail), la Transferencia Electronica de Fondos (EFplicaciones Internet tales como
la Web, New®, Gophet®, Archie’!, Aplicaciones de Voz: Buzones, Servidores,

27 El estudio y desarrollo de estas medidas de pidie@s precisamente uno de los objetivos
fundamentales de la criptografia. Esta proporc&neomercio electrénico las herramientas necesarias
para garantizar, dado el caso, el caracter sedecta informacién intercambiada (confidencialidai,
como la no manipulacién de la misma entre el origehdestino (integridad). Sin embargo, el proldem
de la identificacion de las partes (autenticacitiavia no esta del todo resuelto. A este respecto,
conviene sefialar que una de las situaciones masygantes actualmente es la publicacién de losdato
personales y confidenciales del comprador (comcemplo el nimero de su tarjeta de crédito) en un
medio totalmente abierto como es Internet. Otrcat@endiente de resolver es el de como obtener los
resguardos que permitan realizar posteriores redigmes tanto al comprador como al vendedor en el
caso de que alguno de ellos se sienta perjudicadel ptro una vez concluida la transaccion.

28 Las empresas vienen utilizando el comercio elaitod para desarrollar los aspectos
siguientes: creaciéon de canales nuevos de mercpdeentas; acceso interactivo a catalogos de
productos, listas de precios y folletos publicdari venta directa e interactiva de productos a los
clientes; soporte técnico ininterrumpido, permitienque los clientes encuentren por si mismos, y
facilmente, respuestas a sus problemas mediargbtéamcion de los archivos y programas necesarios
para resolverlos.

29 Network News Transport ProtocMNTP) es una aplicacion de Internet que congsten
protocolo usado para la lectura y publicacion diedos de noticias en Usenet. Su traduccion litgra
espafiol es "protocolo para la transferencia desiastien red". NNTP tuvo sus comienzos en marzo de
1986 cuando BRIAN KANTOR, de la Universidad de $aego, y PHIL LAPSLEY, de la Universidad
de Berkeley, crearon el RFC 977, especificaciériaeque se basd el NNTP en ese momento. Este
protocolo tuvo otros colaboradores como fueron STRMNRBER, del Colegio de Medicina Baylor, y
ERIK FAIR, de Apple Computer. En octubre de 2006lE6 F publicé el RFC 3977 que actualiza el
protocolo NNTP y que incluye muchas de las mejoraadas a lo largo de los afios desde el RFC 977.
Hoy en dia también algunos BBBUlletin Board Syster{Sistema de Tablén de Anuncios)] usan este
protocolo para dejar disponibles sus foros o &leaorreo de la red FidoNet u otras redes.
<http://www.ibiblio.org/pub/Linux/docs/linux-docrpject/network-guide/translations/es/garl-
1.0/garl18.htm>

30 Este servicio nacid en respuesta a los problemasegistian en internet a la hora de
encontrar informacion o recursos. Funciona preseloteen la pantalla un ment de opciones cuyos
titulos dan una idea clara de lo que contiene. Bamactarse a un servidor Gopher también necesitamo
un programa especial cliente Gopher. En pocas aalel Gopher es un sistema distribuido de
basqueda y recuperacion de documentos. Combimadpses caracteristicas de exploracion a través de
colecciones de informacién y de bases de datos letempente indexadas. El protocolo y el software
siguen un modelo cliente/servidor y permiten ausgarios de los mas variados sistemas de sobremesa
explorar, buscar y recuperar documentos residertemultiples servidores distribuidos. El protocolo
Gopher se desarrollé en la Universidad de Minegotata disponible en el RFC 1436. Su estado es
informacional La razén de desarrollar el Gopher fue la necdsittaun sistema de informacién a nivel
de campus que permitiese a cualquiera publicarrdentos o informacién incluso con un pequefio
ordenador de sobremesa. El software de clienteb&awncede a los usuarios una jerarquia de items y
directorios muy parecida a un sistema de fichdbeshecho, la interfaz del Gopher esta disefiada para
asemejarse a un sistema de ficheros, ya que w@msistle ficheros es un buen modelo para localizar
documentos y servicios. De este modo, al conectawseservidor Gopher se tiene una lista de digtint
items, similar a la apariencia de directorio radzud PC. Después de seleccionar un item del mend, s
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Transferencia de Archivos, Disefio y Fabricacion @omputadora (CAD/CAMY,
servicios Multimedia, Tableros Electronicos de Ruddhd, Videoconferencia, etc.

Podemos afirmar que el comercio electronico es étodo actual para las
transacciones comerciales que enfoca la necesiel@ibiola, tanto por las empresas
como por sus clientes, de disminuir los coste®sldienes y servicios, manteniendo la
cantidad e incrementando la velocidad de entfega

Es preciso resaltar que la conectividad entre &tigpantes es una cuestion
esencial para la viabilidad del comercio electronie Internet lo consigue a un coste
bajo.

lIl. PRINCIPIOS QUE TUTELAN LA CONTRATACION ELECTRO NICA

La contratacion electrénica se sustenta en una derprincipios que delimitan
Su concepto y que son, por extension aplicablesrakrcio electrénico. Por ello, para

obtienen todos los items incluidos en él, de fosmalar a un subdirectorio, y asi sucesivamenteseSi
selecciona un item que representa un ficherocle¢fo se transmite automaticamente y se le muastra
cliente. No es necesario que el fichero esté lpadd en el mismo servidor Gopher donde se obtuvo la
informacion del sistema de archivos. Un menud Gopghexde incluir items de servidores Gopher
distintos y el usuario se conecta de modo automafiservidor donde se halla el item seleccion&tio.
usuario no sabe ni le importa el hecho de queédossi a seleccionar puedan residir en muchas maquina
distintas en Internet. <http://ditec.um.es/lasogdme-tcpip/3376c61.html>

31 Es una herramienta de blusqueda de informaciéntemét. Se trata de una base de datos de
acceso publico que nos permite localizar un fichiE@rminado dentro de la familia de servidores.FTP
Archie mantiene un indice actualizado de los fiokafue hay en la red. Actualmente existe un servido
Archie en cada uno de los paises importantes gatepen la red. Para acceder a un servidor Afshie
no disponemos de la correspondiente aplicaciémteljedebemos hacer Telnet a una maquina que si
disponga de este tipo de aplicaciones. Otra forama ptilizar Archie es mediante http. El método es
sencillo: se especifica el archivo cuya busquedanseresa y se exponen los parametros de la
busqueda.< http://tuganas.galeon.com/teleco/intisargicios.htm>

32 Disefio Asistido por Computadora/Fabricacion Adisipor Computadora. La integracion del
disefio asistido por computadora con la fabricaaéntrolada por computadora implica que los
productos disefiados en el sistema CAD son ingresdulectamente al sistema CAM. Por ejemplo,
después de que una pieza de maquinaria es disefiaeCAD, su imagen electronica es transferida a
un lenguaje de programacion de control numéricaual genera las instrucciones para controlar la
magquina que fabrica la pieza.
<http://www.pemex.com/files/content/NRF-107-PEMBRRO4F.pdf>;
<http://es.tldp.org/Otros/diccionario-us-es/dic@an-us-es-0.1.6/C.html>

33 Las actividades de manejo de la informacién queesatizan en el comercio electrénico
mediante transacciones empresariales pueden cias#i en numerosas categorias, tales como
transacciones entre una empresa y sus clienteamedina red publica de telecomunicaciones con el
propdsito de realizar compras, o utilizar servidlascarios en el domicilio ffome bankin utilizando
técnicas de cifrado para manejar los aspectosgigidad y dinero electrénico; transacciones comsoc
comerciales usando EDI; transacciones para la obterde informacion: investigacion de mercados
utilizando exploradores de codigos de barras, miietsto de informacion para la toma de decisiones
directivas o la solucion de problemas organizativpsla manipulacion de informacion para la
organizacion de operaciones, como la administrad®ra cadena de proveedores de una empresa;
transacciones para la distribucion de informaci@m clientes potenciales, tales como mercadeo,
publicidad, y ventas interactivas.
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llegar a una mejor comprension de la instituci@jmspone, con caracter previo, la
necesidad de analizar los fundamentos o princgrogue se inspira esta actividad.

1. Principio de equivalencia funcional de los actosmpresariales electronicos.

El principio de equivalencia funcional constituyenécleo sobre el que gravita
el reconocimiento juridico de los actos realizadonsel comercio electronico. Sin su
aplicacion, careceria de eficatia

Se formula bajo la idea de que los actos juridielestronicos poseen una
equivalencia funcional con los actos juridicos igsgi0 autdgrafos.

Este principio adquiere carta de naturaleza cosidcale la elaboracion de la
"Ley Modelo de UNCITRAL sobre comercio electréonit®'culminada en 1996, sin
embargo, su aparicion inicial y primera formulacdmeste principio tuvo lugar en el
articulo 11,2 de la Convencion de las Naciones amgbbre garantias independientes
y cartas de crédito contingente de 1¥98a consagracion de referido precepto tiene
lugar en un texto complementario de la Ley Modaimultaneamente publicado
denominado “Guia para la incorporacion al derectierno de la LMCUCE®, Sin

34 Seglin ILLESCAS ORTIZ en “Comercio electrénico: damentos de Derecho y principio de
equivalencia funcional”, eRevista de la Universidad Carlos Iihiim. 56, 1999, “sin la expresada regla
sencillamente el Derecho del Comercio Electrénim@aodria existir”.

% La equivalencia funcional, en todos los ordenatniery como principio del contrato
electronico, esta expresada por TOSI, E., “La amiche de contrattn lin€’, en | problemi giuridici
di Internet Giuffre Editore, Milano, 2003, pp. 110 y ss.

% La Ley Modelo sobre comercio electrénico preparpda la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (WUNRAL) fue aprobada mediante la Resolucién
51/162 por la Asamblea General de las Naciones dd¢nal 16 de diciembre de 1996. El objetivo
esencial de la ley modelo fue elaborar un marcaigo seguro que pudiera ser adoptado por los
distintos Estados al momento de la adecuacion ddeglislaciones sobre la materia, al tiempo que
constituyera un instrumento internacional que siwipara la interpretacion de convenios o tratados
entre naciones.

87 Aprobada por la Asamblea General el 11 de diciendlar 1995, esta Convencidn tiene por
objeto facilitar el empleo para fines financieras ld garantia independiente y de la carta de orédit
contingente, particularmente en paises en dongealetica comercial se limite a utilizar uno solo de
estos instrumentos. La Convencidn confirma, adesideconocimiento de aquellos rasgos y principios
bésicos que son comunes a ambos instrumentos,ieadacasi las incertidumbres que dificultan su
utilizacion en el comercio internacional. La Coneién entrd en vigor el 1° de enero de 2000. Articul
11. “Extincion del derecho a reclamar el pafja] .2) La promesa podra disponer, o el garant&ieny
el beneficiario podran convenir en otra parte, lgudevolucién al garante/emisor del documento que
contenga la promesa, o algin tramite funcionalmeqtévalente a esa devolucién, de haberse emitido
la promesa en forma que no sea sobre papel, seedar@ para la extincion del derecho a reclamar el
pago, por si misma o conjuntamente con uno de éafids mencionados en los incisos a) y b) del
parrafo 1) del presente articulo. Sin embargo,etenciéon de dicho documento por el beneficiario
después de la extincion del derecho a reclamaiagb mle conformidad con los incisos ¢) o d) del
parrafo 1) del presente articulo no preservaractieralguno del beneficiario con fundamento en la
promesa.”

38 Asi, la finalidad de la misma es la siguiente: ‘eparar y dar su aprobacion a la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico (dernada en adelante "la Ley Modelo"), la
Comision de las Naciones Unidas para el Derechacdgit Internacional (CNUDMI) tuvo presente
que la Ley Modelo ganaria en eficacia para losdestajue fueran a modernizar su legislacion si se
facilitaba a los 6rganos ejecutivos y legislatideslos Estados la debida informacion de anteceslgnte
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explicativa que les ayudara eventualmente a agichey Modelo. La Comision era ademas consciente
de la probabilidad de que la Ley Modelo fuera agla por algunos Estados poco familiarizados con las
técnicas de comunicacion reguladas en la Ley Modelpresente guia, que en gran parte esta ingpirad
en lostrabajos preparatoriosde la Ley Modelo, servira también para orientdosausuarios de los
medios electrénicos de comunicacién en los aspgetimscos de su empleo, asi como a los estudiosos
en la materia. En la preparacion de la Ley Modelgartié del supuesto de que el proyecto de Ley
Modelo iria acompafiado de una guia. Por ejempldes&lié que ciertas cuestiones no serian resueltas
en el texto de la Ley Modelo sino en la Guia quadae orientar a los Estados en la incorporac@n d
su régimen al derecho interno. En la informacidespntada en la Guia se explica cémo las
disposiciones incluidas en la Ley Modelo enunc@nrihsgos minimos esenciales de toda norma legal
destinada a lograr los objetivos de la Ley ModEka informacion puede también ayudar a los Estados
a determinar si existe alguna disposicion de laMegelo que tal vez convenga modificar en razén de
alguna circunstancia nacional particular.” “[.Ctiterio del "equivalente funcionall5. La Ley Modelo

se basa en el reconocimiento de que los requisigases que prescriben el empleo de la documemtacié
tradicional con soporte de papel constituyen ehqgipal obstaculo para el desarrollo de medios
modernos de comunicacion. En la preparacion deyaModelo se estudio la posibilidad de abordar los
impedimentos al empleo del comercio electrénicaadns por esos requisitos ampliando el alcance de
conceptos como los de "escrito”, "firma" y "origlhaon miras a dar entrada al empleo de técnicas
basadas en la informatica. Este criterio se sigueagios instrumentos legales existentes, comol en e
articulo 7 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Araje Comercial Internacional y el articulo 13 de
la Convencién de las Naciones Unidas sobre los r@mst de Compraventa Internacional de
Mercaderias. Se sefialé que la Ley Modelo deberniaifirea los Estados adaptar su legislacién en
funcién de los avances técnicos de las comunicasiaplicables al derecho mercantil, sin necesiégad d
eliminar por completo el requisito de un escritaaitrastocar los conceptos y planteamientos po#di

en que se basa dicho requisito. Se dijo, al misemogo, que la observancia de este requisito poiared
electrénicos requeriria en algunos casos una refatenla normativa aplicable al respecto, que tavier
en cuenta una, en particular, de las muchas disties entre un documento consignado sobre papel y
un mensaje EDI, a saber, que el documento de pagebible para el ojo humano y el mensaje EDI no
lo es, de no ser ese mensaje consignado sobre@apmtrado en pantalla. 16. Asi pues, la Ley Mwdel
sigue un nuevo criterio, denominado a veces "wwitdel equivalente funcional”, basado en un arglisi
de los objetivos y funciones del requisito tradieibde la presentacion de un escrito consignadresob
papel con miras a determinar la manera de satis§aseobjetivos y funciones con técnicas del llasnad
comercio electrénico. Por ejemplo, ese documentgajgel cumple funciones como las siguientes:
proporcionar un documento legible para todos; aseda inalterabilidad de un documento a lo largo
del tiempo; permitir la reproduccién de un docurnemfin de que cada una de las partes disponga de u
ejemplar del mismo escrito; permitir la autentiéacde los datos consignados suscribiéndolos con una
firma; y proporcionar una forma aceptable para fesentacion de un escrito ante las autoridades
publicas y los tribunales. Cabe sefialar que, réspde todas esas funciones, la documentacion
consignada por medios electronicos puede ofrecgranio de seguridad equivalente al del papel y, en
la mayoria de los casos, mucha mayor fiabilidadpidez, especialmente respecto de la determinacién
del origen y del contenido de los datos, con t& s@ observen ciertos requisitos técnicos y juwglic
Ahora bien, la adopcion de este criterio del edeiva funcional no debe dar lugar a que se impongan
normas de seguridad mas estrictas a los usuariad®rcio electronico (con el consiguiente costo)
que las aplicables a la documentacion consigndual® sapel. 17. Un mensaje de datos no es, de por si
el equivalente de un documento de papel, ya que emturaleza distinta y no cumple necesariamente
todas las funciones imaginables de un documentpagel. Por ello se adopté en la Ley Modelo un
criterio flexible que tuviera en cuenta la graddaciactual de los requisitos aplicables a la
documentacién consignada sobre papel: al adoptaritetio del "equivalente funcional", se presté
atencién a esa jerarquia actual de los requisiofodna, que sirven para dotar a los documentos de
papel del grado de fiabilidad, inalterabilidad gtraabilidad que mejor convenga a la funcién gse le
haya sido atribuida. Por ejemplo, el requisito de dps datos se presenten por escrito (que suele
constituir un "requisito minimo") no debe ser caomigdo con otros requisitos mas estrictos como el de
"escrito firmado", "original firmado" o "acto juiimb autenticado". 18. La Ley Modelo no pretende
definir un equivalente informatico para todo tipm dbcumentos de papel, sino que trata de determinar
la funcién basica de cada uno de los requisitofodea de la documentacion sobre papel, con miras a
determinar los criterios que, de ser cumplidosyomensaje de datos, permitirian la atribucionea es
mensaje de un reconocimiento legal equivalenteealrddocumento de papel que haya de desempefiar
idéntica funcién. Cabe sefialar que en los articBilas8 de la Ley Modelo se ha seguido el critegb d
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llegar a formular una definicién de la regla, “ekario del equivalente funcional” es

ampliamente descrito en el texto de la “Guia”. Atipade esta recepcion de la

expresion, puede decirse que su aceptacion seafjeaer que su trascendencia como
base fundamental del régimen juridico del comegt@otronico queda constatada.

La enunciacion del principio relativo a la equivadia funcional se formula de
la siguiente manera: la funcion juridica que enatal extension cumple la
instrumentacién escrita y autografa -o eventualment expresion oral- respecto de
cualquier acto juridico la cumple igualmente surimeentacion electronica a traves de
un mensaje de datos, con independencia del contetiiension, alcance vy finalidad
del acto asi instrumentatio

Esto implica que los mensajes de datos electronicos deberan ser
discriminados respecto de cualquier otro tipo denifestacion de voluntad, ya sea
verbal o escrita, y los efectos juridicos que emada estas declaraciones son
independientes del soporte en el cual han sidazagl@s. Esto viene recogido en el
articulo 5 de la Ley Modetd bajo la denominacion "reconocimiento juridico del
mensajes de datos" y dice asi: "no se negaranosfgatidicos, validez o fuerza
obligatoria a la informacion por la sola razon des ggsté en forma de mensaje de
datos*!. Si este principio no fuera recogido por los omteientos la electronificacion

equivalente funcional respecto de las nocionesederito”, "firma" y "original", pero no respecto de
otras nociones juridicas que en esa Ley se reg®lan.ejemplo, no se ha intentado establecer un
equivalente funcional en el articulo 10 de los igtps actualmente aplicables al archivo de datos.”
Guia para la incorporacion al derecho interno dé.dg Modelo de la CNUDMI sobre Comercio
Electrénico. <http://www.uncitral.org>

39 Sobre el particular puede verse MORENO NAVARREME,A., Contratos electrénicqs
Ed. Marcial Pons, Madrid, 1999, pags. 90 y ss. Bwrparte, VEGA VEGA, J. A.Contratos
electrénicos y proteccion de los consumidorals. cit., pag. 119, establece que en “la cortiéita
electrénica la declaracion de voluntad se emite iaméel un mensaje de datos con variedad de
configuraciones. Cuando se realiza una declarag@noluntad a través de medios electrénicos, los
efectos son los mismos que se producen cuandatsede una declaraciéon de voluntad emitida en
forma escrita o verbalmente, ya que la apariciédifysién de nuevas tecnologias hace que los
conceptos juridicos tradicionales necesiten septadas a las necesidades imperantes, maxime cuando
la conversion del soporte puede servir para steper@n acustica o visual”.

40 “Articulo 5. Reconocimiento juridico de los memresajde datos. No se negaran efectos
juridicos, validez o fuerza obligatoria a la infawion por la sola razén de que esté en forma dsajen
de datos. Articulo 5 bis. Incorporacion por remis{&n la forma aprobada por la Comision en su 31°
periodo de sesiones, en junio de 1998) No se negéeétos juridicos, validez ni fuerza obligataita
informacion por la sola razén de que no esté casdesn el mensaje de datos que se supone ha de dar
lugar a este efecto juridico, sino que figure senmnte en el mensaje de datos en forma de remisién”
<http://www.uncitral.org>

41 Segln ILLESCAS ORTIZ, ob. cit., el articulo 5 denitada Ley Modelo “suscita en su
enunciado cuanto menos dos interrogantes termiinoi$gEl primero derivado del empleo del término
“informacion”; el segundo representado por la mémcile la expresién ya conocida por el lector
“mensaje de datos”. En orden a responder a la painteida ha de sefalarse que la palabra
“informacion” tal y como se emplea en el articubdebe entenderse en sentido reduccionista. Esto es
no implica que la equivalencia funcional sea jwaddiente aplicable tan solo a las declaraciones de
ciencia o conocimiento contenidas en el mensajéaties y efectuadas por su emisor. En efecto, dicha
palabra se utiliza en un sentido técnico-elect@wicieutro y no en sentido juridico. En aquel senti
todo lo que se transmite por via electronica sdnsda informacién: imégenes, textos, sonidos, etc.
Todos ellos se ven reducidos a datos que congtitiyformacion transmisible y eventualmente
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de los actos juridicos devendria en una practicgegura o imposible como
consecuencia del soporte en que estos actos dizades.

La Ley Modelo, de modo especifico, somete tresdgamspectos del comercio
electréonico y de la contratacion privada en genataprincipio de equivalencia
funcional. Se trata del concepto de escrito o d@mimescrito, de la nocion de firma 'y
del cumplimiento del eventual requisito legal dewloento o documentacion original.
Respecto de la equivalencia entre documento eleéctr¢y documento escrito, la regla
significativa se encuentra formulada, con las debigarantias, en el articulo 6 de la
Ley Modelo. Idéntica pauta en relacion con la firetectronica —tema éste que esta
adquiriendo una crucial trascendencia con el criecito exponencial del comercio
electronico en entornos abiertos, Internet prifpigate- se encuentra recogida en el
articulo 7 de la Ley Modelo. La satisfaccion pordins electronicos, por ultimo, del
eventual requisito legal de presentacion o apdmade un documento original es
promovida por el articulo 8 del mismo texto. No grieerrarse esta superficial vision
de las aplicaciones especificas de la equivaldonigional sin recordar que el articulo
9 se dedica a la utilizacion procesal de la infaidra o documentacion electronica
bajo el rétulo de “Admisibilidad y fuerza proba#de los mensajes de datos”.

Este principio general posee ciertas excepciones.equivalencia alcanza
Unicamente al documento escrito -0 declaracion- gnavado, y, salvo disposicion
nacional en contra, no alcanza al documento solenmidblico notarial. La
equivalencia tal y como se enuncia en el articutegsoducido de la Ley Modelo no
debe entenderse como impedimento para que la deigisl nacional consagre
concretos casos en los que la misma no sea sdsteaid, en cada uno de los
preceptos que se han citado se incluyen sendad@aque habilitan a la exclusion del
sometimiento a la equivalencia funcional en sumgesoncretos y firmas. En Espafia
se consagra en el articulo 23 de la Ley 34/200211dée julio, de Servicios de la
Sociedad de la Informacion y Comercio Electr6fico

transmitida. En este sentido en el que la palaficrmacion se utiliza en el precepto analizado: en
consecuencia, toda declaracion prenegocial, negocfostnegocial efectuada por el emisor de un
mensaje de datos constitutivos de “informacion” ednsentido electrénico del término. De esta
informacion susceptible de poseer tan variadoseoihds negociales como convenga a su emisor es de
la que se predica el sometimiento a la regla dedaivalencia funcional. No meramente a la
informacion que contenga simples manifestacione&liias de ciencia o conocimiento y no de
voluntad. La segunda cuestién a responder coreispeecisar aquello en lo que consiste un mensaje d
datos. La respuesta se encuentra en el articjla@.la Ley Modelo, conforme al cual <<por “mensaje
de datos” se entenderd la informacién generadaéaw recibida o archivada o comunicada por medios
electrénicos, 6pticos o similares, como pudieran satre otros, el intercambio electrénico de datos
(EDI), el correo electrénico, el telegrama, el xele el telefax>>. Con las dos precisiones ahora
aportadas, la regla de la equivalencia funciorladdeo se consagra positivamente por primera vez en
1996 queda suficientemente clarificada. Su plemdecoplacion requiere, no obstante, que se aluda a
sus concretas aplicaciones positivas asi comdédativas excepciones existentes a su aplicacion.”

42 El principio del requisito de la escritura, cuaredd sea requerido por una norma, se entiende
satisfecho si el contrato o la informacion se @gien soporte electronico. De esta forma se criepli
las exigencias contenidas en los articulos 1.28(@&rafo segundo del Cadigo Civil; art. 51 detigo
de Comercio; art. 61 de la Ley 7/95, de 23 de matedCrédito al Consumo, etc.
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Aclarar por dltimo que, por el simple hecho de ir@al una declaracion de
voluntad de forma electronica, el principio de egléncia no sana los vicios de los
cuales ésta declaracion pudiera adofécer

2. Principio de inalteracién del derecho preexistae de obligaciones y contratos
privados

Este principio pretende que todas aquellas regtagdas a la regulacion del
comercio electronico no supongan una modificacidstascial del Derecho existente
de obligaciones y contratos, tanto nacional comtermacional, cuando en
transacciones comerciales se utilice un formatctréeico.

Se parte de la hipotesis segun la cual las traisesc electronicas son
simplemente un nuevo soporte para la transmisida #@eluntad negocial pero no un
nuevo Derecho regulador de las mismas, esto espntnato privado, por el simple y
mero hecho de que se haya realizado de forma @bédr suponga un cambio en el
derecho preexistente referente a la perfecciorguei@n y consumacion de dicho
contrato privado. De esta forma, los elementos cises del negocio juridico
(consentimiento y objeto, causa, manifestaciondsfgctos) y su tipologia no sufren
alteracion significativa cuando el vinculo se elstad en el &mbito del comercio
electrénico. Si bien, el uso de estas nuevas tegrad y su rapidez implica, en cierto
modo, el cambio del derecho preexistente para adeea esta nueva realidad.

Por consiguiente, se hace necesario modificar reictie preexistente ante las
lagunas o vacios juridicos que el empleo del sepaéctronico geneta Un ejemplo
claro de laguna o vacio legal se evidencia anpedblematica del acuse de recibo, en
la que el comercio electrénico ha tenido que regulermas para garantizar la
seguridad de las relaciones contractuales y preszinales que se llevan a cabo por la
via electronica. Asi, la Ley Modelo en su articdld™ regula esta importante
institucion para el comercio electroriéo

43 No podria ser menos. Al igual que el papel, niigia el plblico o notarial, ni su ulterior
registro, igualmente publico, sana los vicios oedgfs juridicos que padezca la declaracion en él
recogida e inscrita. Tampoco el mensaje de datedgproducir dicho efecto sanatorio en caso alguno.
Argumentar en sentido contrario seria una discagign no perseguida: supondria en efecto un mejor
tratamiento para la declaracion electronica que f[zamanual.

44 Quizas seria mas preciso el término “adaptar’ugar de modificar. Entendemos que mas
gue una modificacion de principios juridicos lo esario seria adaptar los existentes a la nuevidadal

45 “Articulo 14: Acuse de recibo. 1) Los péarrafosy2?}) del presente articulo serén aplicables
cuando, al enviar o antes de enviar un mensaje aties,del iniciador solicite o acuerde con el
destinatario que se acuse recibo del mensaje ds.djt Cuando el iniciador no haya acordado con el
destinatario que el acuse de recibo se dé en alpmaa determinada o utilizando un método
determinado, se podra acusar recibo mediante: da Tomunicacion del destinatario, automatizada o
no, o b) Todo acto del destinatario, que baste ipaliear el iniciador que se ha recibido el menskge
datos. 3) Cuando el iniciador no haya indicado dp® efectos del mensaje de datos estaran
condicionados a la recepcion de una acuse de resibwo ha recibido acuse en el plazo fijado o
convenido o no se ha fijado o convenio ningln pl&oun plazo razonable el iniciador: a) Podra dar
aviso al destinatario de que no ha recibido acesedbo vy fijar un plazo razonable para su recepci
y b) De no recibirse acuse dentro del plazo fijadoforme al inciso a), podra, dando aviso de dllo a
destinatario, considerar que el mensaje de datbs rsido enviado o ejercer cualquier otro dereci® g
pueda tener. 5) Cuando el iniciador reciba acuseedi®o del destinatario, se presumira que éste ha
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Por ello, y a pesar de sus inconvenientes, la n@gade este principio
supondria la necesidad de volver a configurar uevousistema de derecho
contractudl’.

La Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma etedte® al definir su &mbito
de aplicacion en el articulo 1 consagra el denodairi®rincipio de Inalteracion del
Derecho preexistente de obligaciones y contratoaghs™°.

El principio de inalterabilidad debe ser entendatendiendo a la necesaria
modificacion que en el plano de la contrataciorted@ica supone la mera admision
de efectos juridicos por cuanto claramente varfarfaa y la prueba de la emisién de
las voluntades por el simple hecho de ser éstasdamsiy plasmadas en documento
electrénico y precisamente en virtud del sentidonéeitado texto legal puesto que en
el plano juridico material privado la innovacionalieada precisamente es el
reconocimiento de equivalencia en cuanto a lostaefequridicos del documento
manuscrito en el que se contiene la voluntad naggciel documento electronico
realizado con el mismo contenido.

En nuestro derecho de obligaciones rige principateneel principio
espiritualista, por lo que puede decirse que emdgor parte de los contratos tanto
mercantiles como civiles la forma no es esencial.oNstante, si existen una serie de
contratos y actos en los que por una razén u dtra@rdenamiento exige el
cumplimiento de determinadas formas; la exigenciadp tener mayor o menor
trascendencia pero en el caso de ser forma “adaswdis’ el incumplimiento de la
misma impide el perfeccionamiento del contrato. 6bretodo en estos ultimos
contratos, los formales en el mas estricto sertt@lta palabra, en los que se han visto

recibido el mensaje de datos correspondiente. Essupcion no implicard que el mensaje de datos
corresponda al mensaje recibido. 6) Cuando el adaseecibo se indique que el mensaje de datos
recibido cumple con los requisitos técnicos comyesio enunciados en alguna norma técnica aplicable,
se presumira que ello es asi. 7) Salvo en lo quefige al envio o recepcidon del mensaje de dalos,
presente articulo no obedece al propdsito de tagiconsecuencias juridicas que puedan derivarse de
ese mensaje de datos o de su acuse de recibo.”

4 HERNANDEZ CORTES, D., “Aspectos legales del corieycla contratacion electronica en
Cuba’, AR: Revista de Derecho Informatjdedicion 095, Junio del 200pag. 24

47 Sostienen este principio PLAZA PENEDES, J., en rit@atacion electronica y pagos
electronicos (en el derecho nacional e interna¢fgnen Contratacién y Comercio Electronio®ir.
F.J. Ordufia), Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 20pags. 415-416, y VEGA VEGA, J. AContratos
electrénicos y proteccion de los consumidoreb. cit., pag. 64. Por el contrario, hay opin®ne
encontradas. A tal respecto puede verse: MATEU DBSRR., “Principios de la contratacion
electronica en la Ley de Servicios de la Sociedadadinformacion y de Comercio Electrénico”, en
Derecho de Internet. La Ley de Servicios de la&taa de la Informacién y de Comercio Electrénico
(Coords. R. Mateu de Ros y M: Lopez-Monis Galled), Aranzadi, Cizur Menor, 2003, pags. 71y ss.
Entendemos que la aplicacion de este principio e lesencial, puesto que se ha de entender la
contratacion electronica como una nueva forma et a cabo determinados negocios juridicos, con
numerosas peculiaridades derivadas de la novedadetko, claro esta, pero que nunca podria suponer
un cambio en los principios del derecho de condrato

48 Antes se recogia en el Real Decreto-Ley 14/198@ghdo por dicha disposicion.

49 “ Articulo 1: Objeto [...] 2. Las disposiciones contas en esta Ley no alteran las normas
relativas a la celebracion, formalizacién, valigegficacia de los contratos y cualesquiera otrassac
juridicos ni las relativas a los documentos enunas y otros constéen.
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de forma tradicional los mayores problemas paransarporacion a la operativa
informatica®.

3. Principio de neutralidad tecnoldgica

Enunciado en la guia para la incorporacion al €eveinterno de la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre comercio electrénico desiguiente manera: "cabe
sefalar que, en principio, no se excluye ninguoaitéd de comunicacién del ambito
de la ley modelo, que debe acoger en su régimenegwentual innovacion técnica en
este campd?, se consigue que las nuevas normas que rigenercm electrénico
abarquen con sus reglas no solo la tecnologiaeaxéssino también toda tecnologia
futura sin que haya necesidad de modificar estanam

En Espafa este principio quedd consagrado en ladee34 de julio de 1973
gue reformo los articulos 25 y siguientes del Codlg Comercio de 1885 y que se
refieren a la obligacién de la llevanza de contdéd de los empresarios. Asi, el
articulo 27,2 establece "serd vélida, sin embatgoyealizacion de asientos y
anotaciones por cualquier procedimiento idéneg..€l articulo 29,1 prefectura que
"todos los libros y documentos contables debenlleeados, cualquiera que sea el
procedimiento utilizado, con claridad 22",

50 Asf, por ejemplo, en el anteproyecto espafiol dedeeComercio Electronico se excluyen de
la contratacion electronica: “Los de creacion mgdfarencia de derechos sobre bienes inmuebles a
excepcion de los de arrendamiento regidos porgsléeion comdn. Los que requieran por la ley la
intervencion de tribunales, autoridades publicastarios o registradores de la propiedad y mereanti
como profesionales ejercientes de autoridad publioa de crédito, los de seguro de caucion y los
civiles y mercantiles de garantia. Aquellos quaresujetos al derecho de familia y al de sucesiones
Claramente, por lo tanto, se observa que el redaxbre todo en los tres primeros grupos, excilye
contrato por cuestiones de exigencia de forma & épos de contratos y esta razon decae tras la
admision del documento electrénico con fe publealizada por la Direccion General del Registro y
Notariado. Los requisitos de fondo no se ven aflastgoor el hecho de que el documento publico se
extienda en formato electrénico. En cuanto a lan&rla Resolucion pone de manifiesto la facil
adaptacioén de las normas preexistentes a la néeneca.

51 <http://www.uncitral.org>

52 Asi, ALEJANDRO PISANTY indica¥ neutralidad tecnolédgica es la condicién en que una
accion, definicién, ley, estandar, etc. no se fdamie tal manera que sesgue todas las decisiones
subsecuentes a favor de una tecnologia en particeldre aquéllas capaces de resolver el
problema.”ANDRES GUADAMUZ dice sobre la Neutralidd@cnoldgica que “la interpretacion no
debe beneficiar a ninguna tecnologia en especa/AUDIA FONSECA se acerca al fenémeno desde
las Telecomunicaciones indicando: [el] “término elade aplicar las mismas reglas o la misma
regulacion a los servicios (de telecomunicaciongs se prestan con independencia de la tecnologia
utilizada para la prestacion de los mismos (.Dgsde un punto de vista mas juridico y relacioramo
lo que es la regulacién sobre Firma Digital, JOSHS BARZALLO indica: “(...) Entiendo como
neutralidad tecnoldgica la no determinacion deipo tle marca o caracteristica particular que puede
tener un determinado producto o servicio. Estardidue utilizada especialmente al tratar temasesobr
firma electrénica, pero en el mercado tecnol6gamohlién se la utiliza para no determinar una marca
especifica en los procesos de contratacion. Ems del software libre y propietario, también tiene
cabida para no determinar ciertas funcionalidadepigs de un desarrollo informético, sino que, por
ejemplo, se puede solicitar un procesador de textoada mas. (...) Se me escapaba, la neutralidad
tecnoldgica puede utilizarse tanto en el camposkativo como en el contractual. (...RAMON
MUJICA dice: “ Lo que quiero decir que neutralidad tecnolégicaagio caso es establecer aquellos
parametros técnicos que deben tener las soluciof@snaticas que traten el tema, de modo que la
solucién pueda efectuarse de un modo tecnolégatoousin que por ello afecte la soluciéon que estemo
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4. Principio de la buena fe

tratando, pues tendra las mismas caracteristic¥s.8iguiendo la linea de FONSECA, MARILIANA
RICO indica:“ se trata de redactar leyes sin aludir a una tegf@lespecifica de manera que la norma
abarque todas las tecnologias que se puedan upae ywo haya que modificar la ley cada vez que
aparece una nueva tecnolajidJn elemento importante a rescatar en el constaatebio de la
tecnologia, asi lo entiende NELSON REMOLINA(...) La neutralidad tecnol6gica reconoce algo
evidente: La tecnologia cambia constantemente Bylse "casa" con una tecnologia en particular mu
seguramente la norma quedara obsoleta rapidam&e’INA TAPIA va un paso adelante indicando:
“(...) La neutralidad tecnolédgica refiere a que lasmas que regulen el sector no indiquen en
especifico una tecnologia como la valedera y dectstaplicacién, sino que deberia hacerse una
regulacion lo mas abstracto posible en este semigEsto que asi tanto las normas como los costrato
podran ser aplicados y formados de acuerdo a tEsitades reales y de interés de las partes”. HUGO
SEGURA expresa una vision econémica del término:)"Para mi la mejor definicién es la que pudo
dar FELIPE PEREZ desde el punto de vista Econdotomo catedratico de este area del conocimiento,
es bastante simple la definicion: Neutralidad Témgioa = Libertad de Mercado (TIC) =
Neoliberalismo (TIC). El mercado rige como se usam@lementa la tecnologia, asi como cual
"sobrevive" ... Como mercadeo es a Mercado cones lperro a hueso ..., entonces Tecnologia a Usar =
Producto mejor mercadeado. Si un Estado se rigdapmoria de la mano invisible y su consecuente
libertad de mercado/neoliberalismo, entonces équir la neutralidad, si es un Estado que inteevien
como actor econémico dentro de una sociedad deséguara una posicion favorable a esta sociedad
y evitara a toda costa la neutralidad tecnol6gidd(.DIEGO SARAVIA va un paso mas adelante con
la definiciébn aparentemente desde un punto de téstiaolégico pero que en realidad es econémico:
“ basicamente la neutralidad tecnol6gica es unaaiotiién andante, ya que la tecnologia no es neutra
La tecnologia afecta la sociedad. Pero el uso aletepto como tal es un invento de Microsoft(...)es
pues un concepto de marketing, pura propaganda Regtle una interrelacion neutralidad tecnologica
— interoperabilidad FABIANO MENKE dice%(...)(d) a denominada neutralidade tecnol6gica esta
intimamente ligada a nogdo de interoperabilidagdeom raras excegdes, vem sendo aclamada como
dogma inafastavel, que necessariamente deve senhemido nas legislacbes que tratam dos
procedimentos e técnicas de atribuicdo de autari@mbiente virtual; todavia, e com espeque em
autorizada doutrina, verifica-se que a neutralided®oldgica ndo deve ser encarada como panacéia,
mas sim com parcimdnia, pois ao invés de facilpjade, em verdade, obstaculizar o desenvolvimento
uniforme, disseminado e interoperavel dos procediiosede atribuicdo de autoria no meio eletrdnico;
(...)” JOSE ANTONIO CASAS indicab&:En su origen "neutralidad tecnoldgica” aludia falta de
categorizacion moral de la tecnologia (...)" refiatehecho que el mercado y no la regulaciéy o
decisién de grupo alguno, debe ser quien decidaagagces tecnoldgicos o nuevas tecnologias seran
incorporados a la vida de las sociedadd&®lviendo a los principios juridicos SANTIAGO ACURI
dice: “PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD TECNOLOGICAste principio consiste en que el marco
normativo general que se aplique dentro del comeetematico no debe optar por un tipo de tecnalogi
en particular, ya que esto supondria que dicho angeoeral pierda su vigencia en el corto o mediano
plazo ya que la tecnologia informética cambia aomsmente.(...)"La definicibn que nos hace
CARLOS ALVAREZ es mas que nada referida al Softw4asd momento de realizar adquisiciones de
tecnologia deberan tomar en consideracidon tantgaméntas OSS como propietarias, siendo
inaceptable la escogencia de un programa por gllsimecho de haber sido desarrollado bajo uno
cualquiera de los modelos de licenciamiento. Alinileflos términos de contratacion relativos a
adquisicién de tecnologia deberan aplicar con rigsrcriterios definidos por la ley de contratacion
publica, de manera que los criterios de adjudicad®los contratos sean estrictamente técnicosleleg

y econdmicos. De otra manera, las entidades p@ébligalaran la libre competencia, afectaran
ilegitimamente a actores de la industria infornaatigerderan ventajas competitivas frente a entglade
publicas que si respetan la libertad de eleccide@mlogia y tendran el riesgo de adquirir sofengue

no satisfaga sus requerimientos. Deberan teneuemta;, finalmente, la necesidad de que el software
usado en los sistemas de informacion y comunicasidel Estado y las entidades publicas de todos los
niveles hayan sido desarrollados segun estandalesaspguren su interoperabilidadebate sobre
Neutralidad Tecnologica. Publicado en En Line@ @&0“Sobre Neutralidad Tecnoldgica”.
<http://lwww.alfa-redi.org/ar-dnt-documento.shtm|8g80>.
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Este principio, ampliamente conocido en el munelolerecho, tiene especial
vigencia en el campo del comercio electronico camusecuencia de que este medio,
ademas de ser de reciente aparicion, posee undeajotag técnica que hace que su
uso no sea digno de confianza para algunos ope&sdmonomicos. Este principio
encuentra su justificacion en la idea de que leor@mcia, ante la renovacion
tecnoldgica, genera desconfianza, y el comercicirél@ico no es una excepcion.

La Ley Modelo en su articulo 3,1 establece: "lariptetacion de la presente ley
habra(n) de tenerse en cuenta... la necesidacod®per... la observancia de la buena
fe"s,

Establecer la Buena Fe como uno de los princip@ésicbs del Comercio
Electronico significa en un sentido una concretanifeatacion del postulado de la
inalterabilidad del derecho preexistente de lagyabiones privadas en el campo de la
contratacion electrénica y en otro como un postuldd afirmacion rotunda en un
medio contractual extremadamente novedoso y decgraplejidad técnica.

En casi todas las legislaciones encontramos ehcetmiento al principio de la
buena fe. La Convencion de Naciones Unidas solwecémtratos de compraventa
internacional de mercancias (Viena, 11 de abrill980), texto basico del derecho
comercial uniforme, en sus articulo¥ ¥ 8C°° consagra la buena fe como principio
basico para interpretar y ejecutar contratos depcaventa internacional.

Ya sea derecho nacional o derecho uniforme apkcadl caso, queda
comprobado que la buena fe constituye uno de llodaimentos del régimen juridico
aplicable al intercambio internacional y nacional lnenes y servicios. El que tal
intercambio se haya convertido verbal, manual otglricamente no es relevante en
punto a la observancia necesaria de la buena fign A&lal cabo nos encontramos ante
intercambios pactados y ejecutados mediante s@padistintos pero siempre
intercambios. La buena fe rige dichos intercamlyide de menos es el soporte de
formacion, ejecucion y consumacion del contratoeEcaso de un soporte electrénico
y por las razones expuestas, si cabe, la buenebie ser respetada en grado superior
en tanto en cuanto las circunstancias de parcistom®cimiento y desconfianza
persistare®

53 “Articulo 3. Interpretacion 1) En la interpretagide la presente Ley habran de tenerse en
cuenta su origen internacional y la necesidad denpver la uniformidad de su aplicacion y la
observancia de la buena fe. 2) Las cuestionesvadad materias que se rijan por la presente Lgyey
no estén expresamente resueltas en ella seranddisme conformidad con los principios generales en
gue ella se inspira.”

54 Articulo 7: “ 1) En la interpretacion de la presei€onvencion se tendrdn en cuenta su
caracter internacional y la necesidad de promoaeuniformidad en su aplicacion y de asegurar la
observancia de la buena fe en el comercio intesnati2) Las cuestiones relativas a las materiassqu
rigen por la presente Convencidon que no estén saprente resueltas en ella se dirimiran de
conformidad con los principios generales en los spibasa la presente Convencion o, a falta de tales
principios, de conformidad con la ley aplicable \értud de las normas de derecho internacional
privado.

55 Articulo 80: “Una parte no podra invocar el incdimpento de la otra en la medida en que
tal incumplimiento haya sido causado por acciomismn de aquélla.”

56 |LLESCAS ORTIZ, R.0p. cit.
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Podemos apreciar el Principio de la Buena Fe enseosidos: Buena Fe
Subjetiva, es la contencion con que obran las passo la ciencia con que lo hacen y
Buena Fe Objetiva, juzga la conducta del individoo |la base de si se ajusta a las
reglas admitidas acerca de lo que es recto y hmnkatdiferencia radica en que la
primera es una conducta que se impone al sujeacsgdunda es fruto de la creencia.
La subjetiva se traduce en la atribucién de dereghla objetiva por la imposicion de
debere¥’.

Este principio da lugar a los siguientes deberdssleontratantes: a) Deber de
informacion®; b) Deber de claridad c) Deber de secrét®) d) Deber de exactitGy
e) Deber de investigaciéh

5. Principio relativo a la libertad contractual mantenida en el nuevo contexto
electronico

El eje cardinal, medular en sede contractual, Ipresisamente el principio de
autonomia de la voluntad, a cuyo tenor los indieglgeran capaces de disefarse a si
mismos la estructura y el funcionamiento del institcontractual que por sus propias
declaraciones negociales han creado.

Como indica el profesor DIEZ-PICAZO “la idea de tato y de
obligatoriedad del contrato encuentran su fundamentla idea misma de persona y
en el respeto de la dignidad que a la persona laledsda. Ello implica el
reconocimiento de un poder de autogobierno de logigs fines e intereses o de un
poder de autorreglamentaciéon de las propias s@noasiy relaciones juridicas al que la
doctrina denomina “autonomia privada” o “autonomdéla voluntad”. El contrato
tiene, pues, su fundamento mas hondo en el prin@pi autonomia privada o de
autonomia de la voluntal?:

Este principio tiene su raiz en el anteriormentedi® referente a la inalterada
nulidad del derecho preexistente de obligacionesagas realizadas en un contexto
electronico y viene recogido en el articulo 4,1lalé MCUCE que establece: "salvo
gue se disponga otra cosa, en las relaciones Esrpartes que generan, envian,

57 HERNANDEZ CORTES, D.op. cit,pag. 27.

58 Deberan mantenerse reciprocamente informadosdaes tas circunstancias del negocio, es
decir, con los mayores elementos de juicio quedémite tomar una decision acertada en el momento
de optar la celebracién del contrato tales comadasliciones, peligrosidad de la prestacién, cadeas
incumplimiento, etc.

% Las informaciones que se intercambian han deeséegiamente inteligibles y no prestarse a
malas interpretaciones.

80 Obligacion de no divulgar datos personales.
61) as declaraciones han de corresponderse a lastadks reales.

62 Las partes han de cerciorarse respecto a la ddehtle la contraparte, asimismo, en el caso
que alguno de los contratantes actle por represénial otro debe verificar si el poder que goza |
autoriza para celebrar el contrato como represtntegal.

63 DJEZ PICAZO, L.,Fundamentos del Derecho Civil Patrimoni@ibmo I, Introduccion.
Teoria del Contrato, Sexta Edicion, Editorial Gigit Madrid, 2007, pag. 127.
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reciben, archivan o procesan de alguna otra formamensaje de datos, las
disposiciones del capitulo Il podran ser modifeaadhediante acuerdo.”

El capitulo Ill de la Ley Modelo se refiere a ladaciones contractuales
concertadas surgidas entre quienes contratan @lezmente. En ese contexto, pues,
la libertad negocial queda reconocida y, en swdist uso, las partes podran convenir
los efectos entre ellas de un modo distinto a cemprevén en meritado texto, que
gueda como norma supletoria cuya aplicacion seugratlinicamente en caso de que
los contratantes no hayan decidido su exclusidmstitacion por otras reglas distintas
o de propia creacion mas utiles a los fines comimengerseguidos por ellos. Asi, el
principio de libertad negocial queda reconociddeelney Modelo, lo que nos lleva a la
conclusién de que el soporte electrénico, comalgiperfeccién del contrato, no altera
el contenido de la libertad de pacto en el entaglextronico en relacion con la
contratacion verbal o escfifa

Pero esa libertad de actuar no quiere decir queeeécho no le imponga
limites a la actuacion del sujeto, pues, por leifum social del Derecho, éste debe
conferir orden a las relaciones sociales. Asi poag,que tener presentes las leyes de
caracter imperativo que no pueden ser derogadayqiontad de las partes y que
limitan la autonomia de la voluntad de éstas. HeElo, al regular la capacidad para
contratar de los sujetos y los vicios de la voldntamo causa de anulabilidad de los
contratos, trata de salvaguardar la referida kot

Segun lllescas Ortiz, existen ciertas excepciomegleambito del comercio
electrénico referidas a la libertad de pacto o rantia de la voluntad que podriamos
encuadrar en cuatro grandes apartados: excepa@on@steria de confidencialidad de
los datos electronicamente intercambiados con fimegociales, libremente
negociables en la Uni6n Europea y algunos paisesrts; excepciones relativas a la
responsabilidad, especialmente en el caso de tostrealizados entre empresarios y
consumidores; excepciones relativas a la liberm@sdablecimiento del prestador de
servicios de certificacion de firmas electronicascepciones al reconocimiento de la
firma electronica emitida en pais distinto de aguneél cual pretende producir efectos.

IV. RECAPITULACION

El comercio electrénico se configura como una @iy global. Las nuevas
tecnologias han revolucionado el mundo de la ind@ion y las comunicaciones y han
propiciado la existencia de un mercado abiertoopal La contratacion electrénica
permite realizar contratos relativos a la prestadé bienes y servicios con ventajas
evidentes: reduccion de costes y mayor celeridddserelaciones comerciales. Junto a
estas ventajas, hemos de sefialar que el nuevmaistentractual plantea problemas
gue afectan a la proteccion de los derechos deolosumidores.

64|LLESCAS ORTIZ, R., ob. citpag. 57

8 En virtud del principio de autonomia de la voleht@inguna de las partes puede imponer
unilateralmente a la otra un contrato sin que mégi@ceptacion por la otra. El contenido de la
autonomia de la voluntad radica en el hecho delagupartes pueden contratar o no y ambas estan en
situacion de igualdad para contratarse. Aln emefrato de adhesion esta presente este princigie pu
la parte débil a la que se le impone el contratplaceptarlo o rechazarlo.
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La caracteristica fundamental del comercio eleat es la contratacion de
bienes y servicios, por lo que es obligado plasteda necesidad de responder a la
cuestion de si el contrato electrénico representanueva categoria juridica. De los
planteamientos hechos, se puede concluir que nemamtramos en presencia de un
nuevo contrato, sino ante una nueva forma de dantjae representa ciertos cambios
en algunos presupuestos y efectos del contrato, quex en modo alguno hace nacer
una nueva institucion juridica, sino una nueva forde contratacion en la que la
infraestructura electrénica determina la forma d@unicacion de las voluntades para
la perfeccién del contrato en todos los casosgjelaicion, en algunas.

Existe, pues, una inalteracion del Derecho préexie de obligaciones y
contratos privados, y el contrato electrénico sgiréepor las normas que le sean
propias, sean civiles o mercantiles. Por ende,debeconcluir que nos encontramos
ante una nueva forma de contratacién posibilitastaun nuevo soporte y medio de
transmision de voluntades negociales, pero nowamenueva categoria cientifica con
significacion juridica. Estamos en presencia de mwmeva via de contratacion que
comporta unas peculiaridades que deben ser regutasacaracter general, y que se
incardina dentro del &mbito global de contrata@l@attronica, sin perjuicio de que los
requisitos y efectos sean distintas o tengan soslipgdades en virtud del objeto o
contenido de los contratos, siempre presidido panedio y los principios que le
inspiran, entre ellos el de la buena fe.

La complejidad del contrato electronico deviendadatilizacion de un medio
vehicular de transmision de las declaraciones dentad relativas tanto a la oferta
como a la aceptacién totalmente nuevo y desconogdm muchos sujetos
participantes, entre los que también cabe incllasaempresarios, pero que sin duda
ninguna afecta en mayor medida a los consumid@esahi que los principios y
normas tuitivas que se dictan tienen como destindds consumidores como sujetos
contratantes mas deébiles.
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