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El comercio electrénico y la contratacion electronica: Bases del

mercado virtual

“(. . ) creemos que en los casos en que estos contratos en los que las maquinas operan automaticamente, aunque

materialmente nos puedan generar dudas acerca de la intervencién humana en el momento de la perfeccion del

contrato, no podemos sino concluir que el contrato queda concluido por la voluntad de las partes contratantes. Esta

interaccion automatica se gesta a partir de instrucciones creadas por el hombre en las cuales plasma su voluntad.

La voluntad solo le pertenece al hombre y la maquina o el ordenador es un mero instrumento para transmitir ésta.

Por mas que se trate de maquinas automatizadas, éstas han requerido de una previa programacion que sin duda

alguna ha sido realizada por un ser humano”.

Patricia Nieto Melgarejo*

Resumen: En el presente articulo se realiza una definicién de contratacion electronica
tomando en cuenta los grandes cambios introducidos a través de la sociedad de la
informacién. Asi, en primer lugar, se hace mencién a las transformaciones en la sociedad
llevadas a cabo a raiz del avance tecnoldgico, siendo principal impulsor el uso de Internet.
Posteriormente, a partir del mercado virtual y el comercio electrénico, se menciona a
sus beneficios y desventajas, tales como la reduccion en los costos de transaccion y la
inseguridad juridica respectivamente. Luego, se define a la contratacion electrénica como
el acuerdo de voluntades orientado a crear, modificar o extinguir una relacién juridica
patrimonial, con la particularidad de que el consentimiento de las partes se presta por
medios electrénicos. Asi, se realiza una diferencia con conceptos similares como contrato
informatico, telematico, on-line y digital. Finalmente, se analizan los elementos de validez
del contrato electrénico, con especial énfasis en la manifestacion del consentimiento y la

forma del mismo.
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Abstract: Inthis article, a definition for electronic contracts is given by taking into account
the major changes introduced through the information society. Firstly, a mention of the
changes in society as a result of technological progress is made, signaling the internet
as the main drive. Subsequently, it mentions the benefits and drawbacks of the virtual
market and electronic commerce, such as the reduction in costs of transaction and of
legal uncertainty. Then, the electronic contacts are defined as the voluntary agreement
aimed to create, modify or extinguish a legal relationship of patrimonial nature, with
the particularity that the consent of the parties is provided electronically. Additionally,
a differentiation is made with similar concepts such as telematics, online and digital
engagement. Finally, the essential elements for the validity of the electronic contracts

are analyzed, with special emphasis on the display of agreement and the formalities.

Keywords: Information society; virtual market; e-commerce; electronic contract; digital

contract; on-line contract.
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Introduccion

La realidad tecnol6gica ha remecido los cimientos de
nuestra sociedad a un ritmo por demas acelerado.
Esta revolucion digital ha hecho surgir nuevas formas
y canales de comunicacion y de comercio en un

ciberespacio global y sin fronteras.

Nosotros hemos partido de la definicion y alcances
de la “sociedad de la informacién” porque este no es
un simple concepto técnico, sino que es también el
fendmeno social en el que estamos incursos, y en el que
se enmarca y se asienta el tema de estudio del presente
articulo. Desde el punto de vista comercial, este es el
nuevo escenario en el que intervienen los nuevos o

renovados actores, dentro de un nuevo mercado virtual.
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En el sector econémico, las nuevas tecnologias han
dado lugar a la aparicién del llamado “comercio
electrénico”, el cual ha contribuido a la agilizacién y
aparicion de un mercado global que ha favorecido no
solo alos empresarios, sino también a su contraparte:

los consumidores.

Uno de los factores criticos para la extensiéon del
comercio electronico es que este sea capaz de
garantizar unos niveles de seguridad suficientes y
de proporcionar a quienes intervienen en el nuevo
“mercado virtual” (empresarios, consumidores,
otros operadores) la confianza necesaria para
realizar las transacciones a través de procedimientos

electrénicos.



El comercio electrénico y la contratacion electrénica:

Bases del mercado virtual

En suma, la contratacién electrénica ha hecho posible
la insercion del consumidor y de su contraparte, el

empresario, en el mercado virtual.

1. La sociedad de la informacion

Segun Alvin Toffler, la historia de la humanidad se
puede entender como dividida en tres etapas a las
que denomina “olas”™. La primera “ola” corresponde
a la utilizacién de la agricultura, cuando las primitivas
sociedades dejan de ser ndbmadas y se crea un orden
social. La segunda “ola” es la transicion agricola a la
sociedad industrial, cuyo nacimiento puede ubicarse
entre fines del siglo VIII y principios del siglo XIX
(conocida como la Primera Revolucion Industrial). Por
ultimo, la tercera “ola” corresponde al desarrollo de las
tecnologias de la informacion. Actualmente, la sociedad
en la que estamos viviendo esté inmersa en este tercer
periodo, caracterizado por el desarrollo de las nuevas

tecnologias de la informacién y comunicaciones (TIC)®.

Los cambios tecnolégicos no son sino parte del
conjunto de transformaciones sociales globales y su

comprensién pasa por observar este conjunto como

(1) TOFFLER, Alvin. La tercera ola, 1979.

un todo, cuyos elementos integrantes se concatenan
reciprocamente. En este proceso de constante
progresion, es de notar que las nuevas tecnologias
surgen, en ocasiones, de las necesidades sociales,
de tal modo que cabe afirmar que existe un auténtico
proceso de interrelacion entre ambos campos: el

tecnoldgico y el social®.

La tecnologia y la globalizaciéon son las dos fuerzas
estructurales que estan propiciando una revolucion
en la sociedad de la informacién, tanto en el tiempo
como en el espacio. Los tradicionales conceptos de
Estado-Nacion, Derecho Nacional y los parametros
espaciales y temporales han sido alterados por el
ambiente dinamico de la era digital que ha penetrado

en todos los ambitos de la actividad humana®.

En estos tiempos, cabe concluir que la Informatica
ha adquirido una importancia decisiva, no solo
en el mundo especializado de la ingenieria de
sistemas, sino también en la vida cotidiana de cada
individuo. Hoy en dia, resulta mas frecuente el uso
de herramientas informaticas® para la recopilacion

de informacién y, en general, para la comunicacion.
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Las TICs agrupan un conjunto de sistemas necesarios para administrar la informacién y, especialmente, los ordenadores
y programas necesarios para convertirla, almacenarla, administrarla, transmitirla y encontrarla (FUEYO, David. Programar
para el aula en la etapa de educacién primaria LOE, Lulu, Oviedo, 2010, p. 81). Los primeros pasos hacia una Sociedad de la
Informacién se remontan a la invencion del telégrafo eléctrico, pasando posteriormente por el teléfono fijo, la radiotelefonia
y, por ultimo, la television, Internet, la telecomunicacion mévil y el GPS pueden considerarse como nuevas tecnologias
de la informacién y la comunicacion. En: <http://www.fundibeq.org/opencms/export/sites/default/PWF/downloads/gallery/
methodology/tools/TIC.pdf>. Revisado: 03 de Noviembre de 2015.

CLIMENT BABERA, Juan. Derecho y Nuevas Tecnologias. Universidad Cardenal Herrera — Fundacién Universitaria San
Pablo, Valencia, 2001, p. 9.

MARSDEN, Christopher T. «Information and communications technologies, globalisation and regulation», en Regulating the
Global Information Society, Routledge, London, 2000, p. 6.

Las herramientas informaticas conforman la base del comercio electronico y de la contratacion electrénica, y estdn conformadas
por las redes de ordenadores, que son los medios fisicos por los cuales se transmite la informacién entre ordenadores. Una red de
ordenadores es un conjunto de ordenadores interconectados de algin modo que permite el flujo de informacién entre los mismos,
pero para que se produzca la comunicacién entre ordenadores no se requiere Unicamente la existencia de una red, sino lo que
hace posible el funcionamiento de éstas (intercambio de informacién entre ordenadores): que contengan un mismo protocolo. El
protocolo de comunicacién TCP/IR, Transmision Control Protocol/Internet Protocol, es el principal lenguaje de comunicacion en la red,
es un sistema de protocolos usado para el sistema de redes de area ancha (redes WAN). Su éxito y difusién ha dado lugar al auge
de Internet; podriamos decir que Internet es un “sistema de redes de computadoras enlazadas, con alcance mundial y de continuo
crecimiento, que facilita los servicios de transmisién de datos”. El surgimiento de Internet hubiera sido irrelevante si no contara con
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Senala Gémez Segade que:

la sociedad de la informacion se
asienta, en primer término, sobre la
convergencia de instrumentos y medios
técnicos  suficientemente conocidos
y Utiles socialmente, como el sistema
telefénico, la radiodifusion, los satélites
de comunicaciones, las bibliotecas o las
bases de datos accesibles a distancia
(...) el segundo pilar sobre el que se
asienta la sociedad de la informacion
son las nuevas tecnologias, en particular
la informatica y las telecomunicaciones,
junto con otras técnicas como la

comprensién de datos o el encriptado®.

Como bien sefala Guisado Moreno®, la sociedad de la
informacion (expresion acufiada por las normas de nueva
hornada disciplinadoras del comercio electronico) viene a
ser el contexto donde generalmente se desenvuelven el
moderno comercio electrénico y, mas ampliamente, los
genéricamente denominados “servicios de la sociedad

de la informacién”®. En esta linea, puntualiza Lépez

Patricia Nieto Melgarejo

Amonis Gallego que “La sociedad de la informacién es
aquella en la que existe un cierto grado de generalizacion
en el empleo de equipos y aplicaciones electrénicas,
en el procedimiento automatizado de datos y en las

comunicaciones telematicas” ©.

Por nuestra parte, podemos decir que la sociedad de
la informacién es concebida como un motor de nuevos
cambios. Esta se apoya en las nuevas tecnologias ya
que surge como resultado del avance tecnolégico de
las telecomunicaciones y la informatica, tales como
el empleo de equipos y programas informaticos y la
utilizacion de Internet. Sin embargo, se debe tener en
cuenta que lasociedad de lainformacién no estéa limitada
al Internet, aunque sin duda, éste ha desempenado un
papel muy importante como un medio que facilita el

acceso e intercambio de informacion y datos.

2. La aparicion del mercado virtual o

electronico

Todas las sociedades buscan desarrollar un

crecimiento econdmico de acuerdo a sus

necesidades, y esto solo se logra aprovechando todos

©)
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multiples aplicaciones que hacen de ella una herramienta tecnolégica informética necesaria, como son: la World Wide Web, conocida
como la telarana mundial o WWW, la cual puede definirse como el sistema mundial de hipertexto que utiliza a Internet como mecanismo
de transporte, donde el usuario navega con sélo dar clicks en vinculos, lo que hace que aparezca en pantalla otro documento (que
también contiene vinculos). El correo electrénico, el cual permite al usuario enviar y recibir mensajes, puede almacenar e imprimir
los contenidos que transmiten bajo este sistema, los cuales suelen presentarse en forma de texto, y se suelen acompanar muchas
veces de ficheros de toda clase, incluso multimedia. El chat, por su parte, es un sistema que permite conversaciones entre dos 0 mas
usuarios en tiempo real. La idea basica es que lo que se escribe con el teclado aparece en la pantalla de los demas usuarios.
GOMEZ SEGADE, José Antonio. «El comercio electrénico en la sociedad de la informaciéns», en GOMEZ SEGADE, José Antonio (Dir).:
Comercio electrénico en Interet, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2001, p. 22.

GUISADO MORENO, Angela. Formacién y perfeccién del contrato en Intemet. Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 46.

La legislacion espanola, en la Ley 34/2002, del 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico,
define en su anexo «A» al «servicio de la sociedad de la informacién» o «servicios» como todo servicio prestado normalmente a titulo
oneroso, a distancia, por via electronica y a peticion individual del destinatario. Asimismo, para la Ley, el concepto de servicio de la
sociedad de la informacién comprende también los servicios no remunerados por sus destinatarios, en la medida en que constituyan
una actividad econémica para el prestador de servicios. Cabe aclarar, tal como lo sefiala GUISADO MORENO, que no existe una
equivalencia en términos absolutos entre servicios de la sociedad de la informacién y comercio electrénico, toda vez que los primeros
se corresponden con una realidad mas amplia que la del puro comercio electrénico que, por definicién, va a implicar un intercambio
concertado y eventualmente ejecutado a través de medios electrénicos. GUISADO MORENO, Angela. Op. cit., p. 55.

LOPEZ-MONIS GALLEGO, Ménica. «<Ambito de aplicacion de la nueva Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién y el comercio
electrénico», en MATEU DE ROS, Rafael y LOPEZ-MONIS GALLEGO, Ménica (Coords). Derecho de Internet: Ia ley de servicios de la
sociedad e la informacién y el comercio electronico. Thomson-Aranzadi, Navarra, 2003, p. 28.
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El comercio electrénico y la contratacion electrénica:

Bases del mercado virtual

los recursos tecnoldgicos y econémicos que brinda
la humanidad. Con el desarrollo de la economia, no
solo se contribuye a mejorar el nivel adquisitivo de la
sociedad, sino también al incremento de la calidad de

vida a nivel social e, incluso, cultural.

La aparicion de la economia electrénica es un claro
ejemplo del desarrollo econdmico mediante el
empleo de los medios tecnoldgicos vy, en definitiva,
es la que esta abriendo camino hacia un mercado
global donde el trafico comercial electrénico puede
desarrollarse a nivel nacional o internacional, sin que
existan fronteras geogréaficas que lo impidan. Nora
Dominique!'® precisa que la economia electronica
sera el eje que permitird desarrollar ventajas
comparativas en el ciberespacio. Este facilita la
apertura de nuevos mercados con cualquier pais del
mundo, permitiendo que se genere riqueza a través
de bienes intangibles originados por el constante

desarrollo de las sociedades.

Nos encontramos asi ante un nuevo escenario:
el denominado ‘“ciberespacio”, un mundo virtual
en el cual no existen fronteras fisicas. Como se
ha sefialado, el concepto de ciberespacio hace
referencia a la idea de un mundo virtual que se
desarrolla cada dia en paralelo al real, de una manera
de informacioén electrénica disponible por consulta
con solo presionar una tecla. Es un mundo fascinante,

incluso para las personas ajenas a la informatica, y es

el motivo principal que atrae a muchos usuarios en la

navegacion por Internet(.

La aplicacion electrénica en el mercado busca reducir
costos de transaccion® en la fabricacion y, sobre
todo, comercializaciéon de los bienes y/o servicios,
pudiendo prescindir de intermediarios y permitir
el acceso instantaneo al servicio del consumo,
asi como generar una nueva forma de trabajo (el
denominado “teletrabajo”), o ser una herramienta
de perfeccionamiento del trabajo mismo. Esto es asi
porque en la medida en que las labores tradicionales
evolucionen, la economia electrénica se fortalecera
y, paulatinamente, formara un mercado electrénico
que se expandird y afectara a los paises del mundo,
al venderse servicios y bienes con valor afadido

comercializados por via electronica.

En la actualidad, podemos distinguir dos tipos de
mercado que conviven y que, en algunos casos, se
complementan entre si. Cada uno de estos goza de
caracteristicas diferentes, tanto en lo que se refiere a su
funcionamiento como al papel de los agentes que lo
componen. Se trata de los mercados tradicionales o

convencionales y de los mercados electrénicos o virtuales.

El mercado convencional se basa en la interaccién
fisica entre un vendedor y un comprador, también en
un lugar fisicamente determinado. El contacto entre

ambos permite que el vendedor tenga un mayor

(10) DOMINIQUE, Nora. La Conquista del ciberespacio. Editora Andrés Bello, Santiago de Chile, 1997, p. 277.

(11) ZICCARDI, Giovanni. Il diritto in Internet: Ciberspazio e risorse giuridiche per il professionista del diritto. Mucchi, Roma,
1999, p. 65. Para este autor, «il concetto di ciberspazio, & I'idea di un mondo virtuale che si sviluppa ogni giorno accanto
a quello reale, di una miniera di informazione elettroniche disponibili per la consultazione alla pressione di un tasto, é un
concetto sicuramente di grande fascino anche per il mondo non prettamente informatico, ed é statu il motivo principale che
ha attratto mopti utenti nella stera della navigazione in Internet».

Los costos de transaccién son los costos en los que tenemos que incurrir para celebrar un contrato. Estos incluyen los costos de
negociacion, los costos para encontrar informacion relevante, los costos de hacer cumplir los contratos, los costos de encontrar
opciones adecuadas y de elegir entre ellas, entre otros. Véase: ALFARO AGUILA-REAL, JesUs. «Los costos de transaccions. En
Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez. Vol. |, Civitas, Madrid, 1996, pp. 131-162. Precisamente un estudio
de como el derecho de desistimiento facilita los costos de transaccién en las ventas a distancia realiza RUIZ MUNOZ, Miguel.
«Facultad revocatoria del consumidor y competencia desleal. Algunos aspectos metodoldgicos». En Estudios de Derecho
Mercantil. Homenaje al prof. J. F. Duque, Universidad de Valladolid-Caja Duero, Valladolid, 1998, vol. Il, pp. 1108 y ss.

(12

-
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conocimiento de las necesidades del cliente y, por
lo tanto, pueda utilizar las herramientas necesarias
para atraerlo hacia su o sus establecimientos, y
hacia los bienes que comercializa. Por otro lado,
la “fisicidad” de ese mercado permite al cliente
apreciar las cualidades del bien, incluso probarlo,
compararlo con bienes de otras caracteristicas
presentes en el establecimiento, etcétera. La
comunicacién, ademas, personaliza la relacion y
facilita que el comprador pueda conocer las ventajas
y desventajas de cada uno de los bienes que cubre

su necesidad.

Por su parte, el mercado virtual o electrénico
se fundamenta en las nuevas tecnologias v,
contrariamente al mercado convencional, permite
que las transacciones comerciales se realicen
sin importar el lugar fisico donde se encuentren
el comprador y el vendedor e, incluso, que la
transaccion se lleve a cabo en distintos momentos en
el tiempo. En este mercado se produce el fenémeno
de la “desgeografizacion”, en el que no existen las
fronteras entre los paises: todos podemos contratar,
el mercado se amplia. Ello genera una mayor
demanda de los bienes o servicios y la reduccion
de los precios de los mismos. En otras palabras,
se puede decir que el mercado se convierte en un
mercado virtual, donde la distancia geografica de

las partes no impide la posibilidad de contratar.

El indice Global Retail E-Commerce de 2015¢'3),
el cual estd basado en un estudio creado para
ayudar a las cadenas de distribucion a desarrollar
estrategias comerciales de éxito e identificar
oportunidades de inversion, ha tomado en cuenta
las barreras y los compromisos que todo ello
implica. Después de quedar segundo detras de

China en 2013, Estados Unidos sube al primer

Patricia Nieto Melgarejo

puesto gracias a un crecimiento continuo y a la
mejora de la confianza de los consumidores. El
crecimiento del comercio electrénico en el pais

crecid en 2014 en un 15%.

En Sudamérica, pese a que México entra en el
puesto 179, Brasil y Argentina caen abruptamente
debido a su desaceleracibn macroecondémica.
Las dificultades en sus infraestructuras esenciales
—logistica y transporte en Brasil, y la regulacién
gubernamental en Argentina—- pueden obstaculizar
el crecimiento del comercio electrénico en el futuro.
En Europa, los resultados son positivos: Reino Unido
(89), Alemania (59) y Francia (62) suben un escalén.
Por su parte, Bélgica (sube 15 puntos hasta el puesto
99), Dinamarca (sube 12 puntos hasta el puesto 159)
y Espana (entra en la clasificacién en el puesto 189)

registran grandes avances.

Segun cifras de la Camara de Comercio de Lima
(CCL), el comercio electronico en el pais alcanzé
los S/. 1000 millones de soles en el afio 2013, lo que
representa un incremento del 60% frente al monto
obtenido en el 2012 (S/. 611 millones). Se estima que
la base de compradores de productos y servicios en
portales virtuales llegaria a 3.5 millones de peruanos

a fines del presente afio.

Ahora bien, la doctrina ha puesto de relieve que
el mercado virtual facilita las transacciones, pero
introduce una serie de inseguridades: identidad
del vendedor, originalidad y credibilidad de las
comunicaciones electrénicas, perfeccionamiento del
contrato, caracteristicas del bien, etcétera. Por otro
lado, del mismo modo que se eliminan costos de
transaccion, se aumentan y encarecen enormemente
los costos de ejecucion (entrega de los bienes,
costes de devolucion, entre otros); por lo tanto, no

todo implica ventajas en esta manera de realizar

(13) El indice Global Retail E-Commerce de A.T. Kearney clasifica a los paises mas atractivos para la venta electrénica en una

escala de 0 a 100 puntos.

®

FORO
JURIDICO




El comercio electrénico y la contratacion electrénica:
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comercio. De hecho, las diversas normas existentes
sobre la materia lo que buscan es eliminar estas
incertidumbres. Asi, las normas sobre firma electrénica
otorgan la seguridad acerca de que las comunicaciones
electronicas suponen verdaderas declaraciones de
voluntad, imputables a su emisor electrénico™; o las
normas sobre comercio electrénico obligan al prestador
de servicios a identificarse, a informar al “ciber usuario”
acerca de las caracteristicas del producto, y a calificar
la aceptacion electronica como verdadero contrato;
asi como a permitir un desistimiento si, llegado el
bien, este no responde a lo que esperaba el cliente.

Precisamente, a esta ultima cuestion dedicamos el

de los escenarios en los que se desarrollan las
iniciativas empresariales y los mercados financieros.
Los elementos que lo configuran se encuentran
ligados al avance de la tecnologia de la informacion,
la cual, a través del uso de Internet y demas
herramientas informaticas, permite la creacién de
nuevas relaciones comerciales entre los agentes

econdémicos.

De conformidad con Mateu de Ros, el comercio
electrénico constituye un fendmeno juridico y se
concibe como la oferta y la contratacion electronica

de productos y servicios a través de dos o mas

presente trabajo.

3.

El comercio electrénico es, en estos momentos, un

concepto que esta revolucionando la percepcion

ordenadores o terminales informaticos conectados
a través de una linea de comunicacion dentro del
El comercio electrénico entorno de red abierta que constituye Internet.
Representa un fendmeno en plena expansién con
datos de crecimiento extraordinarios en numero de

conexiones, clientes y operaciones'®.

(14)

@5

=

(16)

Son numerosos los trabajos que ponen de relieve las ventajas y los inconvenientes de este mercado electronico, en
contraposicién con el convencional. Pueden consultarse: MADRID PARRA, Agustin. «Contratacion electronica». Estudios
juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez. Civitas, Madrid, 1996, T. Ill, pp. 2958 y ss.; PAZ-ARES, Candido. «El
comercio electrénico (Una breve reflexion de politica legislativa)». En MATEU DE ROS, Rafael; CENDOYA MENDEZ DE
VIGO, Juan Manuel (coords). Derecho de Internet. Contratacion electrénica y firma digital. Aranzadi, Pamplona, 2000,
pp. 85-93; MARTINEZ NADAL, Apol-lonia. «Comercio electrénico». En BOTANA GARCIA, Gema y RUIZ MUNOZ, Miguel
(coords). Cursos sobre proteccion juridica de los consumidores. McGraw-Hill, Madrid, 1999, pp. 247-270; URIA, Rodrigo,
MENENDEZ, Aurelio y VERGEZ, Mercedes. «Especialidades de la contratacién mercantil», en URIA, Rodrigo, MENENDEZ,
Aurelio (Drs).. Curso de Derecho Mercantil, Thomson-Civitas, Madrid, 2007, vol. ll, pp. 74-82; BERCOVITZ, Alberto. Apuntes
de Derecho Mercantil, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2007, pp. 113 y ss.; CUESTA RUTE, José Maria y
VALPUESTA GASTAMINZA, Eduardo. «Marco general de la contratacion mercantil». En CUESTA RUTE, José Maria (Dr).,
VALPUESTA GASTAMINZA, Eduardo (Coord).. Contratos mercantiles, T. I, Bosch, Barcelona, 2001, pp. 25-109.

Son numerosos los trabajos existentes acerca de la firma electrénica, véanse por ejemplo: MARTINEZ NADAL, Apol-lonia.
Comercio electrénico, firma digital y autoridades de certificacion, Civitas-Universitat de les llles Balears-Govern Balear, Madrid,
1998; MARTINEZ NADAL, Apol-lonia. La ley de firma electrénica, Civitas, Madrid, 2000; ILLESCAS ORTIZ, Rafael. «La firma
electrénica y el RDLey 14/1999, de 17 de septiembre», en Derecho de los Negocios, N2. 109, oct. 1999, pp. 1-14; ALONSO
UREBA, Alberto y ALCOVER GARAU, Guillermo. «La firma electrénica», en MATEU DE ROS, Rafael; CENDOYA MENDEZ DE
VIGO, Juan Manuel (Coords).. Derecho de Internet. Contratacion electronica y firma digital, Aranzadi, Pamplona, 2000, pp.
175-205; MONTAGUD CASTELLO, Enrique. «Eficacia juridica de la firma electrénica», en MATEU DE ROS, Rafael y CENDOYA
MENDEZ DE VIGO, Juan Manuel (Coords).. Derecho de Internet. Contratacion electrénica y firma digital, Aranzadi, Pamplona,
2000, pp. 267-279; GALINDO, Fernando. «Los servicios de fiabilidad de las comunicaciones electrénicas», en La Ley, 1997-
1, pp. 62-67; GARCIA MAS, Francisco Javier. «La contratacién electrénica: la firma y el documento electrénico», en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, N2. 652., may.-jun. 1999, pp. 765-790; DIAZ FRAILE, Juan Maria. <El documento electronico y
la firma digital. Su regulacién en la Unién Europea», en Noticias CEE, octubre 1999, pp. 9-30.

MATEU DE ROS, Rafael. «<El consentimiento y el proceso de contratacion electronica», en: MATEU DE ROS, Rafael y
CENDOYA MENDEZ DE VIGO, Juan Manuel (Coords).. Derecho de Internet, contratacion electrénica y firma digital,
Aranzadi, Pamplona, 2000, p. 29.
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Asimismo, seguin Davara Rodriguez:

(...) por comercio electrénico podemos entender
tanto la compra de productos o servicios por
Internet, como la transferencia electrénica de
datos entre operadores de un sector en un
mercado, o el intercambio de cantidades o
activos entre entidades financieras o la consulta
de informacién con fines comerciales, a un
determinado servicio, o un sinfin de actividades
de similares caracteristicas realizadas por medio

de los medios electrénicos'”.

Por su parte, Guisado Moreno, desde una perspectiva
iusprivatista, sefiala que se entiende por comercio
electrénico aquel que abarca las transacciones
comerciales electronicas —compraventa de bienes y
prestacion de servicios realizados entre empresarios,
0 bien entre empresarios y consumidores—, a través
de los soportes electronicos proporcionados por las
nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion,

basicamente Internet; asi como también las negociaciones
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previasy posteriores estrechay directamente relacionadas
con aquellos contratos (ofertas contractuales, contra
ofertas, pago electronico)™®. En esta misma linea se sitta
Garcia Del Poyo, que caracteriza el comercio electronico
como “el intercambio electronico de datos e informaciones
correspondientes a una transaccidon con contenido
econdmico’™. O, en palabras de Jijena®, el comercio
electrénico es el intercambio telematico de informacion
entre personas que da lugar a una relacién comercial,
consistente en la entrega en linea de bienes intangibles o
de un pedido electronico de bienes tangibles, que pueden
ser multimedia: consistir en imagenes, textos y sonidos.
Por otro lado, para Espinoza Céspedes®"), el comercio
electrénico es definido como el conjunto de actividades
e intercambios de naturaleza comercial que practican los
cibernautas, en tiempo real y por medios electrénicos, a

través del uso de redes.

Dentro del ambito de los textos normativos
internacionales, una definicion amplia de comercio

electrénico es la que recoge el comunicado de la

(17) DAVARA RODRIGUEZ, Miguel Angel. Manual de Derecho informético. Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 187 a 188. En igual sentido,

®

DAVARA ASESORES establece por separado qué es comercio, y que implica que este sea electrénico: «[...] en un sentido
amplio, es comercio toda aquella actividad que tenga por objeto o fin realizar una operacién comercial y que es electronico
cuando ese comercio se lleva a cabo utilizando la herramienta electrénica de forma que tenga o pueda tener alguna influencia
en la consecuencia del fin comercial, con el resultado de la actividad que esta desarrollando», DAVARA & DAVARA Asesores
Juridicos. Microsoft bCentral Factbook: Comercio Electronico. Aranzadi, Elcano, Navarra, 2001, p. 45. Adicionalmente, establece
que no se trata Unicamente de compras realizadas por Internet, sino que puede ser cualquier tipo de intercambio de informacion,
ofertas, publicidad o anuncios, sin que sea necesario que se realice la transaccién en su totalidad.

GUISADO MORENO. Op. cit., p. 59.

GARCIA DEL POYO, Rafael. «Aspectos mercantiles y fiscales del comercio electronico». En: ILLESCAS ORTIZ, Rafael (Dr).: Derecho
del comercio electrénico (Primeras jornadas celebradas en la Universidad Carlos Ill de Madrid). La Ley, Madrid, 2001, pp. 477-478.
JIJENA LEIVA, Renato Javier. Comercio Electrénico y Derecho. Ponencia Universidad de Chile, Santiago de Chile, 1999, p. 1.
ESPINOZA CESPEDES, José Francisco. Contratacién Electrénica e Informatica Juridica. Editora Rao S.R.L, Lima, 2000, p. 32.
Una concepcién amplia también puede verse en Marie IASONI, para quien el comercio electrénico esta constituido por el
conjunto de transacciones realizadas por medios electronicos. Este se presenta esencialmente bajo dos formas: de Negocio
a Consumidor business to consumers (B2C) y el Negocio a Negocio, business to business (B2B), dimension que no tiene
precedente en el mercado. Comercio Electrénico, Aspectos Legales: Editorial Portocarrero, Lima, 2002, p. 19. PIAGGI entiende
por comercio electrénico al conjunto de transacciones comerciales y financieras realizadas por medio electrénicos, incluyendo
texto, sonido e imagen. Vendria a ser un sistema global que utiliza redes informaticas, y en particular Internet, la cual permite
crear un mercado electrénico (operado por computadora y a distancia) de todo tipo de productos, servicios, tecnologias y
bienes, e incluye todas las operaciones necesarias para completar operaciones de compra y venta, matching, negociacion,
informacién de referencia comercial, intercambio de documentos, acceso a la informacién de servicios de apoyo (aranceles,
seguros, transportes, etcétera); todo ello en condiciones de seguridad y confidencialidad razonables. PIAGGI, Ana |. «<El comercio
electronico y el nuevo escenario de los negocios», en: ALTERINI, Atilio A, DE LOS MOZO0S, José Luis y SOTO, Carlos Alberto
(Drs).. Instituciones de Derecho privado — Contratacién contemporanea, vol. Il, Temis, Bogota, 2001, pp. 68-69.
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Comisién de las Comunidades Europeas, el cual

sehala que

Se entiende por comercio electrénico todo
intercambio de datos por medios electronicos,
esté relacionado o no con la actividad
comercial en sentido estricto. De forma mas
estricta, entendemos en este estudio que debe
circunscribirse a las transacciones comerciales
electrénicas, es decir la compra venta de
bienes o prestacién de servicios, asi como
las negociaciones previas y otras actividades
ulteriores relacionadas con las mismas, aunque
no sean estrictamente contractuales (p. e€j.,
pagos electronicos), desarrolladas a través de
los mecanismos (como el correo electrénico,
o el World Wide Web, ambas aplicaciones de
Internet, o el EDI Electronic Data Interchange, en

vertientes comerciales)®@?.

Para la Organizacion Mundial del Comercio (OMC),
se entiende por la expresién “comercio clectrdnico”
la produccién, distribucion, comercializacion, venta y

entrega de bienes y servicios por medios electrénicos@.

Elcomercio electrénico, entendido en sentido estricto,
cubre, principalmente, dos tipos de actividades:
la peticion electronica de bienes materiales que se
entregan a través de canales tradicionales como
el correo o los servicios de mensajeria (comercio
electrénico indirecto, que depende de factores
externos, como la eficacia del sistema de transporte);
y la peticion, el pago y la entrega en linea de bienes 'y

servicios intangibles, como programas informaticos,

revistas electrénicas, servicios recreativos y de
informaciéon (comercio electrénico directo, que
aprovecha todo el potencial de los mercados

electrénicos mundiales)®.

En definitiva, y como menciona De La Garza

Goroestieta:

El comercio electronico viene a ser un
envolvente conjunto de herramientas de
tecnologias de informacion, asi como de
estrategias de negocios destinadas afavorecer
la realizacién de précticas comerciales de
forma electrénica. Cabe sefalar que también
el término comercio electronico se usa para
designar las operaciones que personas,
empresas, organizaciones y dobiernos
efectlan en linea, por medio de tiendas

virtuales o portales electronicos®.

Tras esta exposicion de posturas doctrinales,
podriamos resumir como elemento comun de las
distintas concepciones de comercio electrénico que
se parte del concepto genérico de comercio como
toda aquella actividad que tiene por objeto o finalidad
el intercambio de bienes o la prestacién de servicios®®,
y que sera electrénico cuando dicho comercio se
realiza por medio de herramientas electrénicas (redes
electronicas abiertas: Internet; o cerradas: EDI),

facilitando asi la actividad econémica comercial.

Cabe mencionar que, de esta manera, el comercio
(tanto internacional como nacional) enfrenta una

paradoja. Por un lado, se presentan oportunidades

(22) COMISION EUROPEA: Comunicacién de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social
Europeo sobre la aplicacion de la 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 informacion, en particular el comercio electronico en el

mercado interior, COM, N2702, Bruselas, 2003, pp. 7-10.

MARTINEZ NADAL, Apol+lonia. Op. cit., p. 31.

Definicién obtenida del punto 3 del parrafo 1 del Programa de Trabajo de la OMC.

DE LA GARZA GOROESTIETA, Mario. «Internet y comercio electronico». En Internet: el Medio Inteligente. México, 2000, p. 229.
Con respecto a la actividad que se desarrolla a través del comercio electronico, son muy diversas e incluyen comercializacion de

bienes y servicios, suministro en linea de contenido digitales, transferencia electronica de fondos, compraventa electronica de

acciones, conocimientos de embarque electrénico, subastas, disefos y proyectos conjuntos, prestaciones de servicios en linea,
contrataciones publicas, comercializacién directa al consumidor y servicio posventa.
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nunca antes vistas para aprovechar la globalizacién
de los mercados; y, por otro lado, éstos se vuelven
complejos, transformandose de manera sustancial y
abrumadora (reduciendo o ampliandose, imponiendo
y suprimiendo barreras, diversificando negocios
o concentrandolos, etcétera), tornandose, con
seguridad, en altamente competitivos entre si. Por lo
mismo, a decir de Sarra, lo que se ha venido a conocer
con el nombre de “globalizacion de la economia”
viene a significar la universalizacion de la dispersion
de la tecnologia, de los gustos de los clientes y
consumidores, de las estrategias comerciales (pensar
global, actuar global) y de los efectos en las estructuras
mercantiles®”. En definitiva, viene a significar una
conexién fusionada con lainformacién con el propdsito
de generar procesos de comunicaciéon uno a uno, uno

a muchos y muchos a muchos.

Desde el punto de vista de las empresas, la utilizacion
de alguna de estas modalidades de venta implica
una importante disminuciéon de costos. Esto, en la
medida que permite operar prescindiendo de uno de
los elementos mas gravosos en este sector, el cual
viene a ser la disposicién de un local comercial, y a la
par, brinda la posibilidad de la internacionalizaciéon del
comercio, con un légico crecimiento en el nimero de

consumidores.

Desde el punto de vista del consumidor, estos
sistemas de venta presentan el atributo principal de
la comodidad de la realizacién del acto de compra
desde el propio domicilio, evitando desplazamientos
y disminuyendo considerablemente el tiempo
empleado para dicha contratacion. Por ello, resultan
especialmente atractivos para compradores cuya
movilidad se encuentra mermada por algin motivo,
0 que tienen su residencia alejada de los nucleos
comerciales importantes (poblacién rural). También es

de destacar la mayor amplitud de horarios dispuesta
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por muchas de las empresas que practican esta
modalidad comercial, llegando a admitir pedidos
ininterrumpidamente. Esta  circunstancia puede
resultar atractiva para aquellas personas que
cuentan con escaso tiempo disponible para acudir al
establecimiento comercial, como aquellos en que el

horario laboral coincide con el de comercio.
4. La contratacion electronica

La contratacién electronica se viene a presentar como
una nueva forma contractual y una nueva forma
de realizar intercambio de bienes y de servicios.
La importancia adquirida a través de los anos la
ha convertido en una materia de interés juridico
por su creciente y constante aplicacién practica,
transformandose asi en uno de los ejes fundamentales
a través de los cuales se produce el intercambio de

riqgueza en la sociedad.

Este advenimiento de la contratacién electrénica se
debe alos medios de comunicacion electrénicos, pues
gracias a ellos las partes pueden contratar facilmente
desde los lugares mas lejanos del planeta logrando,
de esta manera, unir al mundo en segundos. El
consentimiento de las partes contratantes trasciende
las fronteras geogréficas, generando asi un nuevo
mercado en donde las personas, mediante el uso de
sus ordenadores, compran, venden, donan, arriendan
e intercambian bienes y servicios, realizando cualquier
tipo de contrato y haciendo que la riqueza circule en el
ambiente electrénico. Ademas, se debe tener presente
que para la validez en la celebracién de un contrato
electrénico no es preciso el previo acuerdo de las
partes contratantes sobre la utilizacién o el empleo de

medios electrdonicos para manifestar su voluntad.

En la legislacién peruana, se resolvié la inclusion

de la contrataciéon electronica con las modificatorias

(27) Cfr. SARRA, Andrea. Comercio electrénico y Derecho. Buenos Aires, 2000, p. 279.
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introducidas al Cédigo Civil por la Ley N° 27291 en
lo que concierne al articulo 141° y al articulo 1374°.
Ademas, fue adicionado el articulo 141° - A del mismo

cuerpo normativo®®,
4.1 Concepto de contratacion electrénica

Son multiples las definiciones que se han formulado
por la doctrina con respecto a la contratacion
electronica. Para Davara Rodriguez, la contratacion
electrénica “es aquella que se realiza mediante la
utilizacion de algin elemento electrénico cuando
este tiene, o puede tener, unaincidencia real y directa
sobre la formacién de la voluntad o el desarrollo o

interpretacion futura del acuerdo”@®.

Guisado Moreno, por su parte, hace una definicion
de contratacion electronica confeccionada a partir
del concepto de comercio electronico en sentido
estricto. Asi, nos dice que es aquella modalidad
de contratacion de bienes o servicios realizada a
distancia entre sujetos que pueden o no intervenir
con caracter profesional en el trafico, a través
de los soportes electrénicos proporcionados

por las nuevas tecnologias de la informacién vy

instrumento mas representativo de la actual

revolucion tecnologica®?.

Para Flores Dofa, por contratacion electrénica se hace
referencia a los contratos que, independientemente de
su naturaleza juridica (compraventa, arrendamiento,
entre otros), u objeto (bienes y derechos), “se celebran
sustituyendo el ‘lenguaje oral y escrito’, que preside
la contratacién privada tradicional, por el ‘lenguaje
electronico’, (...) esto Ultimo esencial para ‘instrumentar

las declaraciones de voluntad contractual’”. Todas
estas modalidades en las denominadas “tecnologias
de la informacién” han provocado cambios radicales
en las relaciones patrimoniales entre las personas

dentro de sus actividades comerciales®".

Clemente Meoro, por su parte, sehala que los
contratos electronicos son aquellos que se celebran
o perfeccionan por medios electronicos. Pero esta
definicion es considerada demasiado amplia porque
hay muchas formas de contratacién en la que
intervienen elementos electrénicos, como las que
se dan con el uso del teléfono o del fax. Por ello, es
mejor recurrir a un sentido estricto de los contratos

electronicos, que defina como tales a aquellos que

comunicacion, particularmente Internet, como se celebran mediante el uso de ordenadores a través

(28) “Articulo 1412.- Manifestacion de voluntad.- La manifestacién de voluntad puede ser expresa o tacita. Es expresa cuando se
realiza en forma oral o escrita, a través de cualquier medio directo, manual, mecanico, electronico u otro analogo. Es tacita
cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o de circunstancias de comportamiento que revelan su existencia.
No puede considerarse que existe manifestacion tacita cuando la ley exige declaracion expresa o cuando el agente formula
reserva o declaracién en contrario.

Articulo 1419-A.- Formalidad.- En los casos en que la ley establezca que la manifestacion de voluntad deba hacerse a través
de alguna formalidad expresa o requiera de firma, ésta podra ser generada o comunicada a través de medios electrénicos,
oOpticos o cualquier otro analogo.

Tratdndose de instrumentos publicos, la autoridad competente debera dejar constancia del medio empleado y conservar
una versién una version integra para su ulterior consulta.

Articulo 13742.- Conocimiento y contratacion entre ausentes.- La oferta, su revocacion, la aceptacion y cualquier otra
declaraciéon contractual dirigida a determinada persona se consideran conocidas en el momento en que llegan a la
direccion del destinatario, a no ser que éste pruebe haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerle.
Si se realiza a través de medios electrénicos, épticos u otro analogo, se presumira la recepcion de la declaracién contractual
cuando el remitente reciba el acuse de recibo”.

(29) DAVARA RODRIGUEZ, Miguel Angel. Manual de Derecho Informatico, Op. cit., p. 166.

(30) GUISADO MORENO, Angela. Op. cit., p. 116.

(31) FLORES DONA, Maria de la Sierra. Impacto del comercio electrénico en el Derecho de la contratacion. Edersa, Madrid, 2002, p. 18.
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de una red telematica, consistiendo tal dialogo en la

transmision electronica de datos y documentos®?.

Con respecto al calificativo de “electronico” aplicado
a un contrato se deben plantear, por lo menos,
tres interrogantes. En primer lugar, {es igual hablar
de medios o de procedimientos electrénicos? La
segunda cuestion es si cabe la equiparacion de los
significados de “contrato electrénico” y el “contrato
propio del comercio electrénico”. Por tltimo, tenemos
que plantearnos si todo contrato electrénico debe

entenderse como contrato concluido a distancia.

En cuanto a la primera cuestiéon, cuando se
habla de “procedimientos electrénicos”, se esta
haciendo referencia a un fendbmeno mas amplio
que el correspondiente a los medios informaticos.
Los procedimientos electrénicos comprenden la
comunicacion mediante Internet, Intranet, fax, télex;
y la denominacién “medios informaticos” se restringe
a la comunicacién que se realiza por medio de una
herramienta informaticay a través de un ordenador®?.
Por eso, como sefaldbamos anteriormente, seria

equivoco decir que contrato electrénico es todo
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aquel celebrado por medios electronicos; debe
circunscribirse al realizado mediante herramientas

informaticas y por medio de ordenadores.

En cuanto a la segunda interrogante, somos de la
idea de que el comercio electronico tiene como base
a la contratacién electrénica, pero no se trata de una
equiparacion de términos, puesto que los dos conceptos
son diferentes. Son términos que se relacionan pero que
no se asemejan por completo. El comercio electronico
comparte caracteristicas con la contratacién electronica,
pero definitivamente se trata de una figura juridica mas

amplia y multidisciplinaria®?.

Y con lo que respecta a la Ultima interrogante,
responderemos diciendo que, por regla general,
un contrato electrénico es considerado contrato a
distancia, lo cual es sumamente relevante a efectos
de la aplicaciéon de la legislacion defensiva del interés
del consumidor. Sin embargo, se debe tener en
cuenta que dentro de los contratos a distancia existen
algunos celebrados mediante medios electronicos
inmediata o

que permiten la comunicacién

instantanea entre las partes del contrato®®. Dicho de

(32)

33)

(34)

(35)

®

CLEMENTE MEORO, Mario. «Algunas consideraciones sobre la contratacion electrénica», RdPat, N© 4, Pamplona, 2000, pp. 61-62.
De la misma manera, MENENDEZ MATO sefiala que el contrato electronico es aquel que para su conclusién emplea medios o
procedimientos electronicos. MENENDEZ MATO, Juan Carlos. El contrato via Internet. Bosch, Barcelona, 2005, p. 163.

Parece que el adjetivo “electronico” se limita a la aplicacion de sistemas de tratamiento o almacenamiento de datos, como son las
herramientas informaticas de Internet, quedando excluidos el fax y el teléfono, pero definitivamente, por su naturaleza, estos también
son medios de comunicacion electronica y, por tanto, serian susceptibles de ser el medio para la realizacién de un contrato electrénico.
La definicién de “comercio electronico” parte del concepto genérico de “comercio”, el cual es considerado como toda aquella
actividad que tiene por objeto o finalidad el intercambio de bienes o la prestacion de servicios y que sera electrénico cuando
dicho comercio se realiza por medio de herramientas electrénicas (redes electrénicas abiertas: Internet o cerradas: EDI),
facilitando asi la actividad econémica comercial. El legislador comunitario no nos da una definicién expresa de lo que es el
comercio electronico. No obstante ello, en la Directiva 2000/31/CE (de 8 de junio de 2000) relativa a determinados aspectos
juridicos de la sociedad de la informacién, en particular el comercio electronico en el mercado interior, nos da un alcance del
comercio electronico como un servicio que brinda la sociedad de la informacion. Asimismo, la Ley 34/2002, Ley de Servicios
de la Sociedad de la Informacién y Comercio Electronico (LSSICE), que transpone la Directiva 2000/31/CE al Derecho esparol,
tampoco nos da una definiciéon de comercio electrénico y, practicamente, reproduce lo sefalado en la referida Directiva.

No nos referimos a servicios prestados en presencia fisica del prestador y del destinatario en los cuales se emplean dispositivos
electrénicos: por ejemplo, la consultay compra del cliente de un catélogo de productos dentro de un establecimiento comercial
o lareserva de billetes y posterior compra de un pasaje de avién por medio de una red de ordenadores dentro de una agencia
de viajes, en presencia fisica del cliente. En estos casos, al ser el cliente quien realiza la transaccion en presencia fisica de
profesional o, en su caso, su empleado, estos contratos son electrénicos, porque se realizan por medio de mecanismos
electrénicos; pero no seran contratos a distancia ya que se celebran en presencia fisica de las partes contratantes.
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otra forma, y como veremos en el siguiente capitulo,
todo contrato electrénico es “a distancia” aunque, en
muchos casos, la perfeccion del contrato se realiza
como si las partes estuvieran presentes, por existir

una comunicacion simultanea.

Por nuestra parte, para dar una definicion de
contratacién electréonica nos remitimos a la
definicibn de contrato. Asi, sefnalamos

que la contratacion electrénica es el

el contrato
electronico no da origen
a una nueva teoria contractual.
Por lo tanto, para el estudio del
mismo nos tenemos que basar en
la teoria contractual ya establecida,
claro esta, con ciertas
caracteristicas especiales
propias de la naturaleza
del contrato”.

acuerdo de dos o mas personas
que se obligan entre si o
respecto de otra u otras, para
crear, modificar o extinguir un
relacion juridica de caracter
patrimonial (como puede ser
dar alguna cosa o prestar algin
servicio), con la particularidad de
que el consentimiento de las partes
se presta por medios electrénicos, los
cuales pueden permitir o no, segin sea el

caso, una comunicacion inmediata de las partes.

Por ultimo, es preciso senalar que se consideran
parte de la contrataciéon electrénica a aquellos
contratos que se celebran mediante EDI o Electronic
Data Interchange®®, a los cuales no nos referiremos

en el presente estudio, por cuanto se refieren a

utilizacion de medios electronicos en entornos

cerrados.

Definitivamente, la contratacion electrénica afecta
la contratacién tradicional, ya que se vale de
medios computarizados y soportes magnéticos
que almacenan documentos desmaterializados, en
lugar de hacer uso del papel como soporte material
del contrato, como tradicionalmente

vienen realizando la mayoria de
los contratantes. No obstante el
predominio de la contratacion
tradicionalsobrelacontratacion
electrénica, ésta se va
incorporando paulatinamente

a las actividades diarias del
ser humano debido a sus
multiples beneficios, como son:
la constante reduccion de los costos

de transaccién y la gran versatilidad

de sus aplicaciones a todos los ambitos del
comercio. Por ello, esta nueva forma de contratar
permite una nueva forma de adquisicion de bienes y
prestaciones de servicios. Asimismo, por su eficacia,
la contratacién electrénica crea un fuerte impacto en
beneficio del hombre y la sociedad, observandose

los resultados de ésta en el area econdémico-social.

(86) EDI o Electronic Data Interchange (transferencia electrénica de datos) viene a ser un circuito cerrado o una red cerrada,

por lo general usada en el comercio electrénico entre empresarios (B2B). El contrato EDI, por lo general, esta precedido
por un acuerdo de intercambio de datos, en el cual se determinan las reglas técnicas y juridicas que haran vinculantes
las declaraciones. “(..). La adopcién de un acuerdo de este tipo fomenta la seguridad juridica al pactar el régimen de
cuestiones carentes con frecuencia de regulacion en los ordenamientos nacionales, al tiempo que recoge el compromiso
de las partes de que el intercambio electrénico de datos es una via para la formacion entre ellas de contratos con la misma
eficacia que los concluidos por medio del intercambio de documentos de papel (..).”. DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto.
Derecho Privado de Internet. Civitas, Madrid, 2002, p. 296.
Para un estudio integral de los contratos EDI, véase: JULIA BARCELO, Rosa. Comercio electrénico entre empresarios: la
formacién y prueba del contrato electrénico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000; MADRID PARRA, Agustin. “EDI (Electronic
Data Interchange). Estado de la cuestion en UNCITRAL, RDM, N9. 207, en.-dic. 1993, pp. 115-150; MADRID PARRA,
Agustin. «Anteproyecto de Ley modelo sobre aspectos juridicos del intercambio electronico de datos (EDI) y medios afines
de comunicaciéon de datos». En Estudios de Derecho Mercantil en homenaje al profesor Manuel Broseta Pont, Tirant lo
Blanch, Valencia, T. Ill, pp. 2065-2099; SANCHEZ FERNANDEZ, Juan. Sistemas de informacién en las organizaciones: el
EDI en los canales de distribucién, Piramide, Madrid, 2001; TEODORO | SADURNI, Jaume. Intercambio electrénico de
datos (EDI), Ministerio de Obras Publicas, Transportes y Medio Ambiente, Madrid, 1994.
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4.2 Diferencias entre el contrato

electrénico y otros similares

Frecuentemente, el término “contrato electrénico”
es asimilado al de “contrato informatico”, “contrato
telematico”, “contrato online” o “contrato digital”. Esto
ocurre tanto en el lenguaje popular de los consumidores
como en la redaccién de obras juridicas. Sin embargo,
si bien esta equiparacion de términos no resulta
adecuada para denominar a este fenémeno, creemos
que la mayoria de estas denominaciones no tienen
diferencias muy marcadas entre si, con excepcion
de la denominacién de los contratos informaticos, la
cual comprende un contenido distinto. Veamos las

diferencias mas destacadas.

4.2.1 Diferencias entre el contrato

electronico y el contrato informatico

Por lo que respecta a las diferencias que existen entre el
contrato informatico y el contrato electrénico, podemos
sefalar que hablamos de “contrato informético”
cuando su objeto es de naturaleza informatica®”, es
decir, cuando el bien a transmitir se refiere a bienes
informaticos, ya sean fisicos (hardware) o logicos
(software). Incluso se puede hablar de prestacién
de servicios informaticos, esto es, aquellos servicios
que sirven de apoyo y complemento de la actividad
informatica (servicios de mantenimiento de equipos

y programas, instruccién para el uso de programas,

Patricia Nieto Melgarejo

etcétera). Ejemplos de estos pueden ser la compra de
un ordenador, la compra de un antivirus, el contrato de
elaboracién de software, entre otros. Davara Rodriguez
define el contrato informatico como aquel cuyo objeto
es un bien o servicio informatico —o ambos—, o aquel
en el cual una de las prestaciones de las partes tenga
por objeto ese bien o servicio informatico®®. De igual
forma, Mantilla Sanchez®® sefala que los contratos
informaticos son aquellos que establecen las relaciones
juridicas respecto de las prestaciones consistentes
en transferir la propiedad, el uso y/o goce de bienes

informaticos, y prestar servicios informaticos.

Como se puede apreciar, la contrataciéon informatica
no exige la utilizacion de medios electrénicos para
su celebracion, requisito necesario para que exista
contratacion electrénica. Pero cabe la posibilidad
que una contratacion informatica puede ser a su vez
electrénica, y esto sélo se dara cuando dicho contrato
se realice 0 se concluya a través de procedimientos

informaticos o de medios electronicos®.

4.2.2 Diferencias entre el contrato

electrénico y el contrato telematico

Nuestra segunda diferenciacién se da entre las
expresiones “contrato  electrénico” 'y  “contrato
telematico”. Muchos autores las consideran como
sindnimas, ya que las dos se estan refiriendo a la
aplicacién de las tecnologias de las telecomunicaciones

y la informatica en el ambito contractual. No obstante,

(87) Eltérmino “informatica” fue creado en Francia a mediados de la década de los sesenta (“Informatique”, de Infor-mation-auto-
matique), con el objeto de designar las ciencias y técnicas de la comunicacion que intervienen en la recopilacion y utilizacion
de datos a fin de elaborar decisiones, extendiéndose posteriormente, y a partir de esa época, a todo el mundo. La informatica
debe ser entendida como el conjunto de técnicas que nos posibilitan la manipulacién rapida (automatica) de informacion.

(38) DAVARA RODRIGUEZ, Miguel Angel. Manual de Derecho Informético, Op. cit., p. 30.

(39) MANTILLA SANCHEZ, Catherine Ivette. “Contratos Informaticos”. En VIl Congreso Iberoamericano de Derecho e
Informatica, Lima, 2000, en: <http://comunidad.derecho.org/congreso/ponencia8.htmi>.

(40) Como senala DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto: «La distincion entre las dos modalidades de contratacion referidas
no siempre estuvo clara, dado que, en un principio, la mayor parte de los contratos celebrados en Internet recaian sobre
bienes, productos y servicios relacionados con el sector de las telecomunicaciones, razén ésta por la que ambos tipos
de contratacion llegaron a identificarse, hasta el punto de considerar que la contratacion electronica formaba parte de la
contratacion informatica». DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto. Op. cit., p. 121.
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existe una diferencia muy sutil que parte del concepto
de la telematica, la cual es entendida como el
conjunto de aplicaciones derivadas de la integracion
de las tecnologias informaticas con aquellas de
las telecomunicaciones y que estan basadas en el
intercambio de datos o en el acceso a archivos a través

de redes telefonicas o de Internet.

En suma, la telematica puede ser definida como la
integracién de las tecnologias de la telecomunicacién y
lainformatica. De esta manera, los contratos telematicos
serian aquellos concluidos mediante el empleo de
Internet o Intranet entre partes fisicamente distantes.
Sin embargo, como se observa, no todas las técnicas
electrénicas (que no necesariamente son informaticas)
de comunicacion a distancia estan incluidas en este
contrato: se dejan a un lado las técnicas realizadas por
medio de fax o via télex. Por lo tanto, consideramos
mas apropiado referirnos al contrato electrénico que

tiene un marco mas amplio de aplicacion.

4.2.3 Diferencias entre el contrato

electronico y el contrato online

Con respecto a las diferencias nominativas entre el
contrato online y el contrato electrénico, primero diremos
que el contrato online debe ser entendido como todo
aquel que ha sido perfeccionado “en linea”, o sea, por
intermedio de una red (Internet, Intranet®?, Extranet®?,
EDI®¥). Por lo tanto, este contrato solo se limita a la
contratacion entre redes, ya sean publicas como es el

caso de Internet, o privadas como es EDI. Se puede

apreciar, entonces, que el concepto de contrato online

es mucho mas restringido que el de contrato electrénico.

Por otro lado, la contratacion online no debe ser
equiparada al comercio electrénico online, ya que si bien
es cierto comparten semejanzas, también mantienen
diferencias sustanciales con respecto a la etapa de
consumacién del contrato. El comercio electrénico
directo o comercio electrdnico online es una clase de
comercio electronico que tiene por objeto la transaccion
de bienes intangibles, en los cuales el pedido, pago y
envio se producen online. Son claros ejemplos de esta
modalidad la compra de software y musica. Como

senala Fernandez Fernandez:

El comercio electronico directo es aquel que
puede perfeccionarse contractualmente y
completarse la ejecucion del contrato y la
satisfaccion de los contratantes Unicamente a
través de la red, utilizando solamente medios
electronicos. La entrega de bienes se produce
sin soporte fisico, Unicamente a través de la
Red. Por tanto, el contrato se perfecciona por
medios electronicos (titulo), pero también la
‘cosa’ 0, generalmente, el servicio se entregan

o satisfacen electrénicamente ©#4.

4.2.4 Diferencias entre el contrato

electrénico y el contrato digital

Por Ultimo, la diferencia respecto al contrato digital y al
contrato electronico se halla en el hecho que el contrato

digital es aquel que para su conclusiéon necesita del

(41) Intranet es una red de ordenadores privada basada en los estandares (herramientas) de Internet dentro de un ambito
cerrado controlado, con el objetivo de mejorar la productividad de los usuarios y reducir los costos de implantacién y

mantenimiento de ecosistemas de informacién.

(42) Es la extension de una Intranet corporativa, mediante enlaces adicionales, a los socios comerciales de la organizacion,
ya sean clientes, distribuidores o proveedores. En otras palabras, una Extranet podria definirse como una red comercial
privada virtual creada sobre Internet que enlaza a un grupo cerrado de usuarios formado por distintas organizaciones que

comparten un objetivo empresarial comun.
(43) Electronic data interchange en la nota 36.

(44) FERNANDEZ FERNANDEZ, Rodolfo. Op. cit., p. 22. En igual sentido, expresa DAVARA que el comercio electronico directo
es aquel que se lleva a cabo exclusivamente a través de un medio electronico, tipicamente Internet, por lo que nos estamos
refiriendo al comercio de bienes y/o servicios digitalizados. DAVARA & DAVARA, ASESORES JURIDICOS. Op. cit., p. 45.
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empleo de lafirmadigital®, que también recibe elnombre
de firma electronica avanzada. Ademas, este tipo de
contrato no necesita de un soporte en papel. Quedaria la
duda de valorar como digital tanto al contrato concluido
mediante el empleo de este tipo de firma electronica
entre partes que estan fisicamente a distancia, como el

que tiene lugar entre partes fisicamente presentes.

4.3 Validez del contrato electronico

Como sefalamos pdaginas arriba, el contrato
electrébnico no da origen a una nueva teoria
contractual. Por lo tanto, para el estudio del mismo
nos tenemos que basar en la teoria contractual ya
establecida, claro esta, con ciertas caracteristicas
especiales propias de la naturaleza del contrato.
Corroborando lo dicho, Mateu De Ros senala: “No
creemos que la contratacion a través de Internet vaya
a dar lugar a una nueva teoria de las obligaciones,

pero siguen siendo vélidos, quizds mas que nunca

Patricia Nieto Melgarejo

(..)’4. En el

mismo sentido, sefala Aparicio
Vaquero que la expresion “contratacion electrénica”
no pretende designar una categoria contractual

autdbnoma, sino que se trata de un:

concepto bajo el cual se regulan y estudian
de forma sistematica todos aquellos contratos
que tienen como caracteristica comun la
forma en que son concluidos: entre personas
que no se encuentran fisicamente en el
mismo lugar y que emiten sus declaraciones
negdciales mediante maquinas informaticas

que tienen a su disposicién “7.

Partiendo, entonces, de la teoria general del contrato,
los elementos del contrato electrénico seran los mismos
del contrato clasico, los cuales son definidos como
aquellos requisitos que concurren en la formacién del
contrato, dotandole al mismo de eficacia y validez.
Como senala Martinez Gallego, “(...) el contrato no

existe propiamente hasta que se relnen todos sus

elementos constitutivos o esenciales, de modo que

(45)

(46)
(47)

®

La Ley 59/2003, de 19 de diciembre, Ley de firma electrénica, define a la firma electrénica en el articulo 3.1 y a la firma digital
o firma avanzada en el 3.2. Articulo 3.1. La firma electrénica es el conjunto de datos en forma electrénica, consignados
junto a otros o asociados con ellos, que pueden ser utilizados como medio de identificacion del firmante. Articulo 3.2. La
firma electrénica avanzada es la firma electrénica que permite identificar al firmante y detectar cualquier cambio ulterior de
los datos firmados, que esta vinculada al firmante de manera Unica y a los datos a que se refiere y que ha sido creada por
medios que el firmante puede mantener bajo su exclusivo control.

La firma digital, llamada también signatura informatica, es la firma electrénica generada mediante criptografia asimétrica o de
clave publica; es decir, se trata de un tipo de firma electrénica, caracterizada por el empleo de una determinada tecnologia.
El objetivo de este sistema es conseguir las cuatro notas fundamentales que garantizan toda transaccion entre ausentes: 1.
Autenticidad, debido a que el emisor codificara su mensaje con su clave privada (de manera que asi sélo podréa ser descodificado
con su clave publica). 2. Confidencialidad, a continuacion de realizar lo anterior, codificara el resultado con la clave publica del
destinatario, para que asf sélo él pueda descodificar el mensaje aplicando su clave privada. 3. Integridad, se asegura con la
encriptacion del mensaje, ya que si el emisor hubiera enviado el mensaje sin encriptarlo (Unicamente acompanado de su firma
electrénica), si el mensaje hubiera sido interceptado y alterado por un tercero, el resultado que obtendria el destinatario de
aplicar esa version alterada del mensaje —la funcidén hash- seria distinta de la versién comprimida del emisor que se envié junto
con el mensaje original. 4. No rechazo o no repudiacién del contenido del documento, esto es, la facultad que impide que el
autor del mismo pueda desconocer su contenido o su autoria, también se logra con este sistema, debido a la identificacion
perfecta del autor. Si se ha podido desencriptar un documento con la clave publica asociada a una persona, necesariamente ha
sido encriptado con la clave privada de la misma persona, cuyo uso esta bajo su exclusivo control. Sobre todas estas cuestiones,
véanse los trabajos citados en la nota 15 y, adicionalmente, VILCHES TRASSIERRA, Antonio José. Aproximaciones a la Sociedad
de la Informacién: Firma, Comercio y Banca Electrénica. Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2002, p. 24.

MATEU DE ROS, Rafael. Op. cit., p. 42.

APARICIO VAQUERO, Juan Pablo. «Los contratos electrénicos en el derecho espafol. El marco establecido por la ley de
servicios de la sociedad informacién y comercio electrénico». En: MORO ALMARAZ, Maria Jesus (Dir).. Internet y comercio
electrénico, Tercera jornada sobre derecho e informatica. Universidad Salamanca, Salamanca, 2002, p. 177.
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aparezca como entidad con existencia independiente,
dotada de validez y eficacia en el campo juridico”“®.,
Con respecto a este punto, tenemos que remitirnos
necesariamente a los elementos esenciales del
contrato en general, ya que la contratacién electronica
tiene la esencia de todo contrato. Claro esta que
presenta ciertas particularidades, las cuales también

sefalaremos a continuacion.

4.3.1 El consentimiento electrénico

Tradicionalmente, se considera que el consentimiento
supone la concurrencia de la oferta y de la aceptacion.
El término “oferta” ha recibido diverso tratamiento en
la doctrina y muchas veces ha sido confundido con
otros conceptos de similar naturaleza con los que, si
bien es cierto comparte elementos comunes, también
tiene diferencias sustanciales. Asi, podemos encontrar
que en la teoria juridica la oferta ha sido comparada con
otros dos términos: “propuesta” y “policitacion”. Sin
embargo, la “propuesta”, la “oferta” y la “policitacion”
son figuras diferentes y deben recibir en la doctrina un

trato disimil.

Por “propuesta” se debe entender a aquella invitacion
que una o mas personas hacen a otra u otras a fin
de celebrar un contrato. Esta comprende dos tipos
especificos: la oferta y la policitacién. La denominacion
“oferta” es empleada para referirse a aquella propuesta
dirigida a una persona determinada, y “policitacién”
es la que se dirige a una persona no determinada, es
decir, carece de un destinatario preciso®. Desde esta

perspectiva, la exposicién que de sus productos realiza

en Internet un empresario no constituiria, stricto sensu,
una oferta sino una pollicitatio. De todas formas, en
general, la doctrina no concibe un diferente tratamiento

juridico a estas dos distintas formas de propuesta.

Ahora bien, volviendo al elemento “consentimiento”,
diremos que éste es el elemento fundamental en el
contrato electrénicoy, en general, entodos los contratos.
Este consentimiento viene a ser la coincidencia (“comudn
sentir’) de las declaraciones contractuales (oferta y
aceptacion) o el acuerdo de voluntades de las partes
contratantes. Estas declaraciones de voluntad han de
recaer sobre el objeto y la causa que han de constituir
el contrato. Como senala la doctrina, el consentimiento
debe ser entendido de dos maneras distintas, las
cuales son el fondo y la forma de un mismo fenémeno.
El consentimiento, entendido en su aspecto de fondo,
es la coincidencia de voluntades declaradas, mientras
que en su aspecto de forma es la conformidad de la

oferta y la aceptacion®0.

Con respecto a los contratos celebrados por via
electrénica, éstos siguen las reglas y lineamientos
del Cédigo Civil®V, Las partes pueden manifestar su
voluntad de contratar de la manera que consideren
mas conveniente para ellas, en virtud del principio de
libertad de forma que rige en el Derecho privado, y esto
mismo es aplicable para el contrato electronico. Como

se ha senalado:

El consentimiento electronico constituye,
en si mismo, una modalidad especial
de declaracién de la voluntad negocial,

cuya validez no esta supeditada a un

(48) MARTINEZ GALLEGO, Eva Marfa. La Formacion del contrato a través de la oferta y la aceptacion. Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 19.
(49) OSPINA, Guillermo y OSPINA, Eduardo. Teoria General del Contrato. Temis, Santa Fé de Bogotd, 1994, p. 147. Esta discusion
terminoldgica nos lleva a sefalar que el concepto “propuesta” es el término genérico que comprende tanto a la oferta propiamente

dicha, que es aquella dirigida a personas determinadas, como a la policitacion, dirigida a personas no determinadas.

(50) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Comentarios a la Seccién Primera del Libro VIl del Cédigo Civil,
Biblioteca Para Leer el Codigo Civil, Primera Parte. T. |, PUCR, Lima, 1996, pp. 124-125.

(51) Creemos que este reconocimiento expreso no habria sido necesario, justamente por la normativa general contenida en el Cédigo

Civil. Pero recurrir a esta férmula de estilo tampoco es desacertado, ya que evita malas interpretaciones sobre el particular.
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contrato escrito previo o posterior, ni a la
traslacién de aquel consentimiento a un
soporte informatico ni a la utilizacion de
una firma electrénica, ni a la justificacién
escrita posterior a la celebracién del
contrato ni a ningtin otro requisito formal.
En consecuencia, cualquier contrato para
el que el ordenamiento juridico no exija
forma escrita, asi como también aquellos
contratos para los que la ley pide forma
documental privada, son susceptibles de

ser celebrados electronicamente®?.

Ello permite que el consentimiento dado por medios
electrénicos no consista, necesariamente, en una
declaracion de voluntad telematica escrita (tecleada)
por el cliente en su terminal: es suficiente el acto
(gesto) de expresion de la voluntad realizada a través
de la orden (enter o click del mouse) de aceptacion
del contrato. Asimismo, la declaracién de voluntad
negocial por Internet se traduce en una orden (el
“pedido electrénico”) que es juridicamente eficaz en
si y por si misma: el acuse de recibo electronico de
la orden por parte del prestador del servicio (e-mail,
aviso en pantalla) electrénico es, sin duda, una medida
de constatacién oportuna, pero no un elemento del
proceso de perfeccion del contrato telematico del
que dependa la eficacia legal de la declaracion de

voluntad®?.

En el ambito de los contratos electrénicos, plantea
una especial problematica la contratacién por parte de
las personas juridicamente incapaces. Como es bien
sabido, por “capacidad de goce” se entiende la aptitud
que la ley reconoce a una persona para ser titular de
derechos y obligaciones; mientras que la “capacidad

de ejercicio” es la facultad para usar o poner en

(52) MATEU DE ROS, Rafael. Op. cit., p. 31.
(63) MATEU DE ROS, Rafael. Op. cit., p. 45.

Patricia Nieto Melgarejo

préactica esos derechos y obligaciones. Esta capacidad
de ejercicio estd sujeta a una determinada madurez
de la persona. Por ello, determinar la capacidad de
los sujetos intervinientes en la contratacion a través
de medios electronicos es crucial para determinar la
validez del contrato mismo. En efecto, la capacidad es
un requisito legal de validez de todo contrato, sin el cual
el acto adolece de un vicio estructural sancionado con

nulidad.

Sobre el particular, llama especialmente la atencion el
problema de la celebracion de contratos en Internet por
menores de edad. Hance® plantea una hipétesis la cual
consiste en que un menor se suscriba a un servicio de
informacién de compraventa de valores utilizando la tarjeta
de crédito de sus padres. El autor se pregunta, ésignifica
esto que el contrato sera inevitablemente nulo e invalido
y no se le pagara al proveedor del servicio? Responde
que, en el Derecho comparado, en principio, los padres
no quedan obligados por este tipo de contratos. Sin
embargo, en Francia se ha sefialado que los padres
quedan obligados por el acto juridico en virtud de la
llamada “teoria de la apariencia”, debido a que el menor
da la apariencia de ser adulto al encontrarse en posesion
de una tarjera de crédito que normalmente esta en manos

de personas consideradas juridicamente capaces.

A nuestro juicio, la cuestién debera dilucidarse caso
por caso, pero rige la regla general de la anulabilidad
de los contratos celebrados por incapaces. De todas
formas, esta regla vendra matizada por dos aspectos.
Uno de ellos es la especial importancia que cobrara
la prueba de que realmente el contrato fue realizado
por el incapaz (para lo cual no bastara, por supuesto,
la declaracién de los padres o de los tutores, pues
con ello resultaria sencillo invalidar cualquier negocio

electrénico alegando que lo realizé un menor que utilizd

(54) HANCE, Olivier. Leyes y Negocios en Internet. McGrawHill-Interamericana Editores, Madrid, 1998, pp. 88-90.
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el ordenador sin consentimiento de quienes ejercen su
custodia). El segundo aspecto a tomar en cuenta, y aun
en el dificil caso de que realmente se haya probado que
el contratante fue el menor o incapaz, es que si el contrato
llega a anularse, consideramos que el tercero perjudicado
podria pedir una indemnizacién por dafos y perjuicios a
quienes permitieron el acceso al ordenador al menor o
incapaz (dafos que podrian consistir, por ejemplo, en

haber enviado el objeto comprado por Internet).

Por otro lado, como solucion a la probleméatica de poder
determinar si estamos contratando con personas capaces
0 no, se ha establecido el uso de la firma digital. Esta tiene
como principal objetivo garantizar la identificacion de los

sujetos y su correspondiente manifestacién de voluntad.

La manifestacién o declaracién de voluntad puede
ser exteriorizada en forma expresa o tacita, siendo
los medios comunes y tradicionales de expresion la
palabra, la carta, el fax, el teléfono, los comportamientos,
los gestos, entre otros. En efecto, una persona puede
manifestar su voluntad expresa de contratar de forma
oral: pronunciando las palabras “deseo comprar’
0 “deseo vender”; en forma escrita: redactando un
documento o, incluso, haciendo un gesto corporal de
asentimiento. Asimismo, esta manifestacion puede ser
tacita, es decir, a través de un comportamiento que lleva
a una deduccién inequivoca —indubitable— de su toma de
posicion respecto a determinados intereses como, por
ejemplo, eltestador que instituye legado y posteriormente
vende el bien (tacitamente revoca el legado), el heredero

que dispone de la herencia, etcétera®.

Por otro lado, el mero silencio del destinatario de una oferta
de un contrato solo sera interpretado excepcionalmente
como una aceptacién tacita, pues no cabe imputar al
destinatario de la oferta un deber de contestarla afirmativa
o0 negativamente. Esto, en la medida de que éste es libre

de contratar o no segun su voluntad.

Con el surgimiento de Internet y ante la virtualidad de
sus comunicaciones, surgio la interrogante acerca de
si las manifestaciones de voluntad, o mejor dicho, si
las declaraciones contractuales (ofertas, aceptaciones,
contraofertas) emitidas a través de estos medios
electronicos eran vélidas y eficaces juridicamente. Es
decir, si las declaraciones contractuales realizadas
por medios electrénicos tenian el mismo valor que
un contrato celebrado por los medios tradicionales
como, por ejemplo, una carta o un fax. La respuesta a
la interrogante presentada es que, definitivamente, las
declaraciones de voluntad expresadas a través de los
medios electronicos son validas, en virtud del principio

de libertad de forma que rige en el Derecho privado®®).

4.3.1.1 Contratacion entre maquinas

automatizadas

Una interrogante vinculada al tema de la voluntad
contractual, requisito esencial para la formacién del
consentimiento, es la del denominado “consentimiento
electrénico”®. Se trata de una funcién que puede
anadirse a la contratacion entre maquinas, la

cual ocurre cuando uno de los ordenadores esta

(65) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. El negocio juridico. Grijley, Lima, 1997, p. 113.

(56) Ciertamente, la “declaracion por medios electronicos” fue contemplada con bastantes recelos en un inicio, pero
rapidamente se asent6 la idea de que la firma electronica es una forma valida de declaracién de voluntad. Sobre estas
cuestiones, véase: RECALDE CASTELLS, Andrés. «Comercio y contratacion electronica». En Informatica y Derecho. Revista
Iberoamericana de Derecho Informatico, Contratacion Electronica, Privacidad e Internet, N°s. 30, 31 y 32, Universidad

Nacional de Educacion a Distancia, Mérida, 1999, pp. 43-44.

(57) El consentimiento realizado por medio electrénicos es llamado también “consentimiento electrénico”. No hay una
diferencia real entre estos términos, pero el llamado consentimiento electrénico es entendido frecuentemente como aquel
consentimiento emitido mediante las maquinas automatizadas. Como veremos, no se trata de que las maquinas posean un
consentimiento sino de que esta es la forma mas electrénica de consentir, MORENO NAVARRETE, Miguel Angel. Contratos

electrénicos. Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 34.
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programado de tal manera que tenga aptitud para
manifestar automaticamente una oferta, recibirla y emitir
una aceptacion. Asi, la manifestacién de la voluntad
yace vinculada a un software o sistema electronico

previamente programado para dicho fin.

Al reflexionar sobre este tema, nos surgen ciertas dudas
para poder diferenciar la voluntad de la parte contratante y
aquella “emitida” por un agente electrénico (computador
automatico): ¢este  “consentimiento” emitido por
cualquier medio electrénico puede ser considerado
como consentimiento, juridicamente hablando? En
todo caso, éesa automatizacion de las maquinas en la
generacién del contrato excluye la voluntad del hombre?
éserd suficiente la emisién de la oferta o aceptacion
automatica hecha por la maquina u ordenador? (es
decir, si el contrato queda concluido con la interaccion
de una oferta automatica y de la contestacion igualmente
automatica). Respondiendo a estas interrogantes, sehala
Barriuso Ruiz®®, en un criterio que parece compartir la
mayoria de la doctrina, que en la manifestacion de
voluntad realizada por medio electrénico, el acto de
voluntad determinante se encuentra en la activacion del
sistema, que se completa con la voluntad expresada
en el momento de la programacion del sistema y que
subyace, por tanto, en el programa. A efectos de su
validez, esto determina que desde el momento en que
el contratante da por adecuado el sistema y lo activa,
convalida cualquier futuro proceso del sistema que actie
fiel a su programacion y sin errores. Asimismo, sefala
el autor que los sistemas informaticos o electronicos
transmiten, electrénicamente, la voluntad de su autor
(usuario) o ayudan a ello, pero el aspecto volitivo
de la intencionalidad juridica del contrato estd dado

exclusivamente a un atributo humano.

En el mismo sentido, se ha hablado mucho acerca
de si la maquina tiene autonomia subjetiva o no. Esto

nos parece inconcebible ya que dicha afirmacion

Patricia Nieto Melgarejo

conllevaria a afirmar que las maquinas tienen voluntad,
y con ello se desnaturalizaria el aspecto diferenciador
que tiene el ser humano respecto de las maquinas y de

los animales. Reforzando esta idea, Stiglitz afirma que:

La maquina no tiene autonomia subjetiva,
sino que: a) transmite la declaraciéon negocial
emitida en el momento por los sujetos; b)
ejecuta automaticamente las 6rdenes que el
sujeto le impartié por medio de un programa
insertado previamente, el que contiene
instrucciones para la elaboracién de la
declaracion final, de tal manera que ella se
formara conforme a la voluntad del declarante,

estampada en la programacion 2.

Por tanto, serfan suficientes la oferta y la aceptacion
automaticas ya que estas maquinas se encuentran
previamente programadas para contestar y esta
declaracion no obedece de ninguna manera a la
voluntad de la maquina sino, indudablemente, a la de
la parte contratante. Es asi que en el eventual caso que
el computador cometiera un error o realizara actos no
previstos, estos en principio obligarian a la persona que
activé el sistema del computador. Tanto en el supuesto
en el que las partes se comuniquen en forma interactiva,
como en el que lo hagan automaticamente por
computadoras previamente programadas, la declaracion

de voluntad recibida seré atribuida al sujeto que la emitio.

Por nuestra parte, creemos que en los casos en que
estos contratos en los que las maquinas operan
automaticamente, aunque materialmente nos puedan
generar dudas acerca de la intervencion humana en el
momento de la perfecciéon del contrato, no podemos
sino concluir que el contrato queda concluido por la
voluntad de las partes contratantes. Esta interaccion
automatica se gesta a partir de instrucciones creadas
por el hombre en las cuales plasma su voluntad. La

voluntad solo le pertenece al hombre y la maquina o el

(58) BARRIUSO RUIZ, Carlos. La contratacion electronica. Dykinson, Madrid, 1998, p. 106.
(59) STIGLITZ, Rosana. Contratos. Teoria General. T. |, Buenos Aires, 1994, p. 36.
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ordenador es un mero instrumento para transmitir ésta.
Por més que se trate de maquinas automatizadas, éstas
han requerido de una previa programacién que, sin duda
alguna, ha sido realizada por un ser humano. Ergo, a las
partes contratantes se les imputara la “voluntad” que las
magquinas, previamente programadas, estén preparadas
para emitir en cualquier momento, obligando asi a las

partes contratantes al cumplimiento del contrato.

En definitiva, y como se ha senalado con singular acierto
por cierto sector de la doctrina, las dudas que plantea
la validez de la declaracidon emitida son, en realidad,
una falsa alarma o problema, toda vez que la validez de
cualquier manifestacion de voluntad es independiente
del medio a través del cual se emite®. Por lo tanto,
no se puede coincidir con la idea de que los contratos
generados por computadoras estan exceptuados del

requisito de la voluntad del agente®".

No plantean especialidades dignas de mencion el
objeto y la causa del contrato electrénico, respecto
de los cuales se aplican las normas y consideraciones
doctrinales y jurisprudenciales de la teoria general
del negocio juridico. Respecto de los bienes o
servicios que son, generalmente, objeto de este tipo
de contratacién podemos decir, como lo sefialamos
paginas atrds al hablar del comercio electronico
directo e indirecto, que pueden ser bienes materiales
o inmateriales objeto de propiedad industrial, tales
como obras editoriales, musicales, imagenes, bases
de datos, programas de ordenadores, etcétera. En
cuanto a los servicios, éstos pueden ser: adquisicion de

viajes, los servicios financieros, servicios de subasta de

bienes, intermediacion de bienes muebles o inmuebles,
servicios juridicos y de asesoramiento econdémico o
financiero, servicios de informacién y comunicacion,

medios de difusién, entre otros.

4.3.2 Laforma del contrato electrénico

En lo que respecta a la forma del contrato electrénico,
es la manifestacién externa® que adopta el acuerdo
de voluntades la que da nacimiento al contrato. Este
elemento debe ser tomado en cuenta considerando la
forma de exteriorizar la voluntad y el requerimiento de
la Ley de una forma determinada para la validez del
contrato. Hay formalidades (o solemnidades) que exige
la ley que deben cumplirse a fin de dar validez al acto o al
contrato, bajo sancion de nulidad o ineficacia. Por ende,
cuando estamos ante un contrato solemne, no bastara
que se hayan tomado en cuenta todos los presupuestos
constituyentes para la formacién del contrato, sino
que también el mismo debe perfeccionarse por via del
cumplimiento de ciertos requisitos que hacen que la
eficacia misma del contrato dependa de la forma y la
observancia de elementos solemnes (protocolizacion
ante Notario Publico, o la inscripcién en un Registro

Publico) que van a darle validez al acto.

Como es bien sabido, en nuestro ordenamiento se
consagrael principio de libertad de forma en la contratacion
y se establece la regla que los contratos se perfeccionan
por el simple consentimiento entre las partes. De esta
manera, se torna innecesaria la forma escrita como
premisa, como instrumento o como condicién de eficacia
del contrato, salvo en los casos en que la ley obliga una

forma expresa bajo sancion de nulidad.

(60) PAZ-ARES, Candido, SAEZ LACAVE, M2 Isabel y BERMEJO GUTIERREZ, Nuria. <La emisién de la declaracion de voluntad en
Internet». En: PERALES SANZ, José Luis (Dr).. La seguridad juridica en las transacciones electrénicas, Civitas, Madrid, 2002, p. 112.

(61) BRIZZIO, Claudia. «Contratos informaticos y contratos por medios informaticos», en ALTERINI, Anibal (Dir.). Contratacién
Contemporanea. Contratacion Moderna Derechos del consumidor, Palestra-Temis, Bogota, 2001, pp. 79-112.

(62) La forma que adquiere el acto esta ligada al elemento externo y objetivo de la manifestacion de la voluntad. La forma
es expresion externa que adopta la manifestacion de la voluntad, la cual se exterioriza de alguna manera adoptando

una forma, ya sea expresa o tacita. En el primer caso sera expresa, cuando se evidencia mediante signos entendibles
e inequivocos como idiomas, cddigos, mimicas, etcétera; todas ellas codificadas o establecidas, tanto escritos como
verbales; y sera tacita, cuando se deduce de actos o comportamientos que hacen inferir la voluntad del agente.
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No obstante la regla de la libertad de forma del contrato,
en la practica, por razones de seguridad juridica, se
prefiere tener un documento, ya sea publico o privado,
que respalde o pruebe la existencia de la contratacion.
De hecho, en la contrataciéon con consumidores, la regla
es mas bien la constancia escrita de la contratacion
como medio de defensa del consumidor al constar, tanto
su consentimiento, como las caracteristicas esenciales

del negocio por él celebrado.

La contratacion electronica no escapa a dicha medida ya
que el animo de las partes de dejar constancia del hecho
para el futuro se hace presente también en esta clase
de contratacién. Sin embargo, debido a la naturaleza
inmaterial de la contratacion electrénica, el instrumento
de prueba cambia, puesto que frente al tradicional
documento escrito aparece uno nuevo que es llamado
“documento electronico”. El documento electrénico
es aquel documento proveniente de la elaboracién
electrénicay, por ello, de un documento informatico. Mas
si bien es cierto que tiene su origen en la informética, esta

idea debe ser matizada y concretada®.

Debemos indicar que un documento no se debe identificar
con un Unico soporte, como sefala Davara Rodriguez. El
documento es tal, tanto si se encuentra en un soporte
papel, o en cualquier otro tipo de soporte apto para su
naturaleza®. Lo relevante no es el soporte en si, sino la
forma de elaboracién, emisién o reproduccién en otros
soportes del documento. Por eso, como senala Cervello
Grande®, el concepto de documento -electronico

es mucho mas restringido que el de documento “en

Patricia Nieto Melgarejo

general”, ya que se limita a aquel contenido y aimacenado

en soportes o equipos informaticos.

El mencionado autor entiende por documento electrénico
a una representacidbn material, destinada e idénea
para reproducir una cierta manifestaciéon de voluntad
materializada a través de las tecnologias de la informacion
sobre soportes magnéticos, como un disquete, un CD-
ROM, una tarjeta inteligente, etcétera; y que consiste
en mensajes digitalizados que requieren de maquinas
traductoras para ser percibidos y comprendidos por el
hombre®. En un sentido mas amplio, se ha defendido
que el documento electronico ha de entenderse no sélo
como aquel que se halla en soporte informatico, sino
aquel que, o bien se halla en soporte electromagnético (lo
que conllevaria a abarcar aquellos que se encuentran en
soporte dptico y auditivo, ademas de los que se encuentra
en soporte informatico), o bien sobre el cual, de cualquier

forma, haya intervenido la informatica en su elaboracion.

A nuestro entender, el concepto de documento
electronico sélo abarcaria a aquellos documentos
creados por el ordenador. Por esta razén, Carrascosa
Lopez le da al ordenador la denominacion de
“elaborador”, ya que éste, en base a ciertos parametros
y datos, y segun un adecuado programa, decidira en
un supuesto concreto el contenido de la regulacion de

intereses objeto de un determinado contrato.

Dejando a un lado la problemética en torno al documento
electronico, las peculiaridades de la contratacion

electronica hacen que la forma, de cierta manera, sea

(63) CARRASCOSA LOPEZ, Javier. La Contratacién Informética: el nuevo horizonte contractual. Los contratos electrénicos e

informaticos. Comares, Granada, 1999, p. 45.

(64) DAVARA RODRIGUEZ, Miguel Angel. De la autopista de la Informacién a la Sociedad Virtual. Aranzadi, Pamplona, 1996, p. 38.

(65) CERVELLO GRANDE, José Maria. «La pruebay el documento electrénico», en MATEU DE ROS, Rafael y CENDOYA MENDEZ
DE VIGO, Juan Manuel (Coords).. Derecho de Internet. Contratacién electrénica y firma digital. Aranzadi, Pamplona, 2000,
p. 393. De forma meramente enunciativa sefialamos algunos: el correo electronico, los ficheros electronicos que se
mantienen en el ordenador, ya sea que contengan imagenes, sonido o textos; y aquellos que se encuentran en soportes
informaticos como son los disquetes y el CD- Rom. A esta lista podemos agregar las memorias USB, que son una suerte
de un disco duro extraible del ordenador, ya que actia como un aparato periférico.

(66) CERVELLO GRANDE, José Maria. Op. cit., p. 393. En la misma linea HERRERA, B. Rodolfo. Derecho Informético. La Ley

Santiago de Chile, 1999, pp. 31-33.
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tomada muy en cuenta como un valor probatorio. Y ello
no por una determinada forma especial que adopten
los contratos electronicos, sino por el hecho de que los
mismos se realizan a través de medios electrénicos.
Al respecto, nos indica Vega Vega que el contrato
electrénico, al no tener un soporte fisico como el papel,
impone la necesidad de someterlo a un formalismo propio
del medio. Ahora bien, tal exigencia formal no es tanto para
determinar la validez del contrato (forma o solemnidad ad
solemnitatem), sino mas bien para acreditar la existencia

del contrato (forma o solemnidad ad probationem)®™.

Ademés, este mismo autor sehala que la forma en
la contratacion electrénica no se adapta a una vision
clasica del formalismo contractual. Estariamos en

presencia mas bien de un formalismo indirecto®®,

En definitiva, una forma especial en el contrato electrénico
no es exigible como un elemento indispensable para la
validez del contrato. Sin embargo, debido a lo peculiar
que resulta la contratacion electrénica, la confirmacion
documental de la contratacion realizada que se emplea
tendria un valor probatorio e instrumental que servira
para permitir la consulta posterior del contrato realizado.
No obstante, como es obvio, el contrato se celebra en
el momento en que la aceptacién es conocida por el
oferente, bastando que ésta revista la forma electronica

para que se pueda concebir la contratacion electronica®.

Conclusiones

Uno de los cambios mas significativos que se han
producido con la insercion de las nuevas tecnologias
en nuestra sociedad se manifiesta en el ambito de

los contratos, con la aparicién de la contratacién

(67) VEGA VEGA, Jbse Antonio. Op. cit., p. 122.

electrénica. Este presenta nuevas peculiaridades con

respecto a su aplicacion y alcance.

La contratacién electrénica no da origen a una nueva
teoria contractual. Para ella, siguen siendo validos los
principios clésicos del Derecho Patrimonial Privado.
Por lo tanto, para el estudio de la misma nos tenemos
que basar en la teoria contractual ya establecida,
teniendo en cuenta ciertas caracteristicas especiales
de estos contratos, claro esta. Un ejemplo de ello es
el hecho de que son celebrados entre personas que
no se encuentran fisicamente en el mismo lugar y que
emiten sus declaraciones negociales mediante medios
electrénicos de diversa naturaleza que pueden permitir

la comunicacién inmediata de las partes contratantes.

En suma, la incorporacion de las TIC en la contratacion
y, en general, en la vida econémica y social supone una
serie de ventajas, como por ejemplo: mayor y mejor
informacién al alcance de todos, mas transacciones
economicas (lo que repercute en un crecimiento de la
economia) y, por lo tanto, una mejora en la calidad de
vida de las personas. No obstante, también origina una
serie de incertidumbres en el mundo juridico sobre las
cuales el Derecho, obedeciendo a su caracter dinamico,
no puede permanecer ajeno, y debe ser capaz de crear
mecanismos necesarios para regular adecuadamente
las actuales relaciones surgidas del uso de las nuevas
tecnologias de la informacién. Preocupa, como ha
quedado planteado, ante la irrupcién de la informatica
en la sociedad y su influencia sobre las relaciones
juridicas, la necesaria elaboracion de respuestas
adecuadas desde el ambito del Derecho a talimpacto, el
cual produce, sin duda, una importante transformacion

en el conjunto del orden juridico tradicional. @

(68) VEGA VEGA, José Antonio. Op. cit., p. 122- 123. En el mismo sentido, BARRIUSO sefala, en cuanto a la forma del contrato,
que ésta es libre o voluntaria, no existe ningun impedimento. No obstante, también sefiala que “sin embargo, existen
verdaderos impedimentos para la contratacién electronica en aquellos casos en que la forma o el procedimiento sea
consustancial a los efectos o existencia del contrato, en aquellos casos en que siendo potestativo de las partes, la exigen
o acuerden ad probationem; en aquellos otros cuya fuerza ejecutiva esta condicionada a la forma; o cuando se necesite o
se requiera inscripciones en los registros publicos”. BARRIUSO RUIZ, Antonio. Op. cit., p. 99.

(69) MORENO NAVARRETE, Miguel Angel. Op. cit., p. 36.
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