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RESUMEN™

Las nuevas tecnologias han modificado la forma
tradicional de contratacion, lo cual implica que la
normatividad interna de cada pais deba adaptar-
se a estos cambios tecnologicos, a fin de no quedar
obsoletas. Por lo anterior, en el presente trabajo de
investigacion analizaremos los denominados princi-
pios de la contratacion electronica, los cuales se de-
rivan de la Ley Modelo de Comercio Electronico de la
UNCITRAL y han sido adoptadas por las diferentes
normas latinoamericanas.
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SUMMARY

New technologies have changed the traditional way
of contracting, which means that internal regu-
lations of each country should be adapt to these
technological changes in order to avoid obsoles-
cence. Therefore, in this research we will analyze the
so-called of electronic contracting, principles which
are derived from the Model Law of Electronic Com-
merce of UNCITRAL and these have been adopted
by different Latin American standards.
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RESUME

Les nouvelles technologies ont
changé la forme traditionnelle de
passation des marchés qui signifie
que les reéglements internes de cha-
que pays doit s’adapter a ces chan-
gements technologiques afin d’éviter
l'obsolescence. Par conséquent,
dans cette recherche sera d’analyser
les principes dits de contrats élec-
troniques, qui sont issus de la Loi
type sur le commerce électronique
de la CNUDCI et ont été adoptées
par difféerents normes latine ameéri-
caines.

MOTS-CLES

Le commerce électronique, la CNU-
DCI, l'équivalence fonctionnelle, la
neutralité technologique, de bonne
foi, la liberté contractuelle, e-mail.

SUMARIO
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existente de obligaciones y contratos
privados, la neutralidad tecnologica,
principio de la buena fe, autonomia
de la voluntad mantenida en el nue-
vo contexto del comercio electroni-
co, referencias bibliograficas.
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1. INTRODUCCION

Organismos internacionales como
la Comision de las Naciones Uni-
das para la Unificacion del Derecho
Mercantil Internacional, en ade-
lante CNUDMI/UNCITRAL, desde
el ano 1966, conscientes del creci-
miento del comercio y de la nece-
sidad de unificar y armonizar las
normas que rigen el comercio inter-
nacional, observaron la necesidad
de adoptar medidas a fin de garan-
tizar la seguridad en el contexto de
la utilizacion mas amplia posible del
procesamiento automatico de datos
en el comercio internacional, y con-
sideraron la necesidad de elaborar
unos principios juridicos aplicables
a la formacion de los contratos mer-
cantiles internacionales por medios
electronicos, con el objeto de contri-
buir a colmar las lagunas juridicas
y a reducir la incertidumbre sobre
esta nueva practica mercantil. Un-
citral (2009).

La CNUDMI aprobé la Ley Modelo
sobre comercio electronico, en ade-
lante LMCUCE, en su 29° periodo
de sesiones después de examinar
las observaciones que los gobier-
nos y organizaciones interesadas
le hicieron al proyecto de Ley. Con
la promulgacion de esta Ley Mode-
lo, pretendia la Comision ayudar de
manera significativa a todos los Es-
tados a fortalecer la legislacion que
rige el uso de métodos de comunica-
cion y almacenamiento de informa-

cion sustitutivos de los que utilizan
papel y a preparar tal legislacion en
los casos en que carezcan de ella.
Asi mismo, recomienda la Comision
que todos los Estados consideren
de manera favorable la Ley Modelo
cuando promulguen o revisen sus
leyes, habida cuenta de la necesi-
dad de que el derecho aplicable a
los métodos de comunicacion y al-
macenamiento de informacion sus-
titutivos de los que utilizan papel
sea uniforme.

Luego de la promulgacion de la LM-
CUCE, y gracias a la labor desarro-
llada por la CNUDMI, los paises la-
tinoamericanos fueron conscientes
de la necesidad de regular aspectos
relacionados con el comercio elec-
tronico y con las firmas electronicas
o digitales, y fue asi como iniciaron
a expedir normatividad al respecto,
en el mismo orden que desarrollare-
mos a continuacion:

COLOMBIA fue el primer pais en
regular esta nueva materia, con la
expedicion de ley 527 el 18 de agos-
to de 1999, por medio de la cual se
define y reglamenta el acceso y uso
de los mensajes de datos, del comer-
cio electronico y de las firmas digi-
tales, se establecen las entidades de
certificacion y se dictan otras dispo-
siciones, en adelante LCCE. Poste-
riormente, mediante Decreto 1747
de 2000 se reglamento la LCCE en
lo relacionado con las entidades
de certificacion, los certificados y
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las firmas digitales. Asi mismo, fue
expedida la Resolucion 26.930 de
2000 por la cual se fijan los estan-
dares para la autorizacion y funcio-
namiento de las entidades de certi-
ficacion y sus auditores. Remolina
Angarita Nelson (2009).

PERU, el dia 28 de mayo de 2000,
expidio la Ley de Firmas y Certifica-
dos Digitales No. 27269 y posterior-
mente el Decreto Supremo N° 004-
2007-PCM, por el cual se aprueba
el Reglamento de la Ley de Firmas
y Certificados Digitales. Mattnieucci
Mario Alva (2002), Espinoza Céspe-
des (2002).

VENEZUELA, mediante el Decreto
con fuerza de Ley 1204 de fecha 28
de febrero de 2001, reglamento los
Mensajes de Datos y Firmas Elec-
tronicas. Posteriormente, expidio el
Decreto N° 3.335 de 12 de diciem-
bre de 2004, con el objeto de regular
la acreditacion de los Proveedores
de Servicios de Certificacion ante
la Superintendencia de Servicios de
Certificacion Electronica, la crea-
cion del Registro de Auditores, asi
como también los estandares, pla-
nes y procedimientos de seguridad.
Rodriguez Gladys (2002).

PANAMA cuenta con la Ley 43 del
31 de julio de 2001, por medio de
la cual se definen y regulan los do-
cumentos y firmas electronicas y
las entidades de certificacion en el
comercio electronico y en el inter-

cambio de documentos electronicos.
Posteriormente, no ha reglamentado
aspectos diferentes a los contempla-
dos en la ley antes citada.

ARGENTINA, el dia 14 de noviembre
de 2001, sancioné la Ley N° 25.506
sobre Firma Digital, en la cual se re-
gularon aspectos como los certifica-
dos digitales, certificador licenciado,
titular de un certificado digital, or-
ganizacion institucional, autoridad
de aplicacion, sistema de auditoria,
Comision Asesora para la Infraes-
tructura de Firma Digital, responsa-
bilidad y sanciones. Posteriormente,
mediante el Decreto 724 /2006 de 8
de junio de 2006 se reglamentaron
algunos aspectos de la ley N° 25.506
de 2001. Es de resaltar que este pais
se ha preocupado por regular am-
pliamente la firma digital en el sec-
tor publico, por lo cual es el pais de
Latinoamérica que mas legislacion
ha expedido al respecto. Sin embar-
g0, como vemos, se ha inclinado por
la utilizacion de la firma digital.

CHILE, el 25 de marzo de 2002, ex-
pidio la ley 19/799, sobre documen-
tos electronicos, firma electronica y
los servicios de certificacion de di-
cha firma. Posteriormente, median-
te el Decreto N° 181 de fecha 9 de
julio de 2002, aprobo el reglamento
de la Ley 19.799. E-sign (2009).

ECUADOR, mediante la Ley 67 de
27 de febrero de 2002, regulé el Co-
mercio Electronico, las Firmas y los
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mensajes de Datos. Esta Ley fue re-
glamentada posteriormente, por el
Decreto Ejecutivo N° 3496 de 12 de
diciembre de 2002.

URUGUAY, mediante la Ley 17.243
de 29 de junio 2000, sobre servi-
cios publicos y privados, seguridad
publica y condiciones en las que se
desarrollan las actividades produc-
tivas, regulo en dos de sus articulos,
algunos aspectos relacionados con
la equivalencia funcional de la fir-
ma electronica y digital y la manus-
crita. Sin embargo, posteriormente
mediante el Decreto 382 de 17 de
septiembre de 2003, se reglamento
mas detalladamente el uso de la fir-
ma digital y el reconocimiento de su
eficacia juridica.

COSTA RICA, el dia 30 de agosto de
2005, promulgo la Ley de Certifica-
dos, Firmas Digitales y Documen-
tos Electronicos N° 8454 de 30 de
agosto de 2005. Posteriormente no
ha expedido reglamentacion al res-
pecto. Attorneys Staff (2000).

BOLIVIA ha sido el ultimo pais de
Latinoameérica en regular el comer-
cio electronico. Lo hizo median-
te la ley de Documentos, Firmas y
Comercio Electronico en agosto de
2007. Es de las normas latinoameri-
canas quiza la mas completa, ya que
regula aspectos no mencionados en
las leyes antes citadas, como se vera
durante el desarrollo de la presente
investigacion.

Las normas mencionadas tienen en
comun los principios o reglas uni-
versales que determinan los linea-
mientos en que deben ser celebrados
y ejecutados los contratos pactados
con soporte electronico, dentro de
un marco de mercado inmaterial.
Estos son: la equivalencia funcional
de los actos electronicos, respecto a
los autégrafos o manuales; la inal-
terabilidad del derecho preexistente
de las obligaciones y contratos; la
neutralidad tecnologica de las dis-
posiciones reguladoras del comercio
electronico; la exigencia de buena fe
y autonomia de la voluntad o liber-
tad contractual. Estas reglas son de
aplicacion general y vocacion uni-
versal y tienen como proposito al-
canzar un alto grado de seguridad,
incluso superior al alcanzado en el
comercio realizado a través de me-
dios tradicionales.

Estos principios tienen su funda-
mento en la Ley Modelo de la CNUD-
MI/UNCITRAL sobre Comercio
Electronico, y han sido regulados en
diversas legislaciones latinoameri-
canas en busqueda de la unificacion
del derecho mercantil internacional.

2. EQUIVALENCIA
FUNCIONAL DE LOS
ACTOS EMPRESARIA-
LES ELECTRONICOS

El principio de equivalencia funcio-
nal es considerado como la piedra
angular del comercio electronico; de
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€l se derivan las disposiciones fun-
damentales que regulan esta nueva
actividad mercantil. Otazo Landinez
Leonicio y Arcaya Landinez Nelly
(2003).

La doctrina ha definido este princi-
pio como podemos observar a con-
tinuacion: Illescas Ortiz (2001) con-
sidera que el significado de la regla
de la equivalencia funcional debe
formularse de la siguiente manera:
“La funcién juridica que en toda su
extension cumple la instrumentacion
escrita y autégrafa —o eventualmente
su expresion oral- respecto de cual-
quier acto juridico, la cumple igual-
mente su instrumentacion electronica
a través de un mensaje de datos, con
independencia del contenido, dimen-
sion, alcance y finalidad del acto asi
instrumentado. La equivalencia fun-
cional, en suma, implica aplicar a los
mensajes de datos electrénicos una
pauta de no discriminacion respecto
de las declaraciones de voluntad o
ciencia manual, o gestualmente efec-
tuadas por el mismo sujeto”. (2001,
Pag. 41).

Para Madrid Parra (2007) el denomi-
nado principio de equivalencia fun-
cional supone un paso mas concreto
respecto del principio de no discrimi-
nacion. Contiene una manifestacion

afirmativa de la produccion efectiva
de determinados efectos juridicos
de una informacion que consta en
soporte electronico. Ver lo mencio-
nado por Cruz Rivero Diego (2005) y
Guisado Moreno Angela (2002).

Podemos decir entonces, que en vir-
tud de este principio no se debe dis-
criminar a los mensajes de datos in-
dependientemente del soporte en el
que se encuentren, ya que las fun-
ciones que cumplen los documen-
tos en papel igualmente las pueden
ofrecer las consignadas en medios
electronico e incluso con una se-
guridad mayor a la que brindan los
medios tradicionales!.

La legislacion colombiana consagra
el principio de la equivalencia fun-
cional entre los documentos escritos
y los documentos electronicos. En el
articulo 5° de la LCCE, a cuyo tenor
literal se expresa que “No se nega-
ra efecto juridico, validez o fuerza
obligatoria a todo tipo de informa-
cion por la sola razon de que esté
en forma de mensaje de datos”, en-
tendiendo por mensaje de datos “la
informacion generada, enviada, re-
cibida, almacenada o comunicada
por medios electronicos, opticos o
similares como pudieran ser, entre
otros, el Intercambio Electronico de

1 Al respecto, la LMCUCE se basa en el reconocimiento de que los requisitos legales que prescriben el empleo de la do-
cumentacion tradicional con soporte de papel constituye el principal obstaculo para el desarrollo de medios modernos
de comunicacion, asi que en la preparacion de ésta ley se estudi6 la posibilidad de ampliar el alcance de conceptos como
“escrito”, “firma” y “original” con miras a dar entrada al empleo de técnicas basadas en la informatica. NACIONES UNI-
DAS, ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico con la Guia para la incorporacion al derecho interno de 1996
con el nuevo articulo 5 bis aprobado en 1998, New York, 1999. p. 20.
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Datos (EDI), internet, el correo elec-
tronico, el telegrama, el télex o el te-
lefax”.

El mensaje electronico segun este
articulo, es un documento y parti-
cipa de la naturaleza de los escritos,
siempre y cuando se pueda mate-
rializar en papel escrito por los pro-
cedimientos técnicos adecuados. La
formula negativa del articulo antes
trascrito, establece claramente el
principio de la equivalencia funcio-
nal entre los documentos escritos
de forma autografa y los mensajes
de datos electronicos, pues se trata
de establecer no ya la equiparacion
absoluta entre el soporte material y
el electronico, habida cuenta de su
diversa naturaleza, sino entre las
funciones comerciales y juridicas
que uno y otro puedan desempenar.
Vertlon Brandt Leopoldo (2001).

Posteriormente, el articulo 6° de
la misma ley nos dice que “cuan-
do cualquier norma requiera que la
informaciéon conste por escrito, ese
requisito quedara satisfecho con un
mensaje de datos, si la informacion
que éste contiene es accesible para
su posterior consulta”.

Asi pues, la ley no trata de consa-
grar un equivalente informatico
para todo tipo de documento emiti-
do sobre papel, sino lo que pretende
es que una vez conocida la funcion
que desempenan los requisitos for-
males propios de la documentacion
tradicional, tratar de precisar cuales
de estos criterios permiten la atribu-
cion a este de un reconocimiento le-
gal equivalente al de la documenta-
cion sobre papel.

El Gnico requisito que establece la
ley, a fin de equiparar los mensajes
de datos a la informacion que cons-
te por escrito, es que esta informa-
cion sea accesible para su posterior
consulta; sin embargo, no establece
el término por el cual deba perma-
necer la informacion para efectos de
dicha consulta.

De otra parte, los documentos elec-
tronicos estan en capacidad de brin-
dar similares niveles de seguridad
que el papel®> y, en la mayoria de
los casos, un mayor grado de con-
fiabilidad y rapidez, especialmente
con respecto a la identificacion del
origen y el contenido de los datos,
siempre que se cumplan los requi-
sitos técnicos y juridicos plasmados

2 Una vez promulgada la LCCE, la Corte Suprema de Justicia, se pronuncié sobre las demandas presentadas via fax
estableciendo que “Nos encontramos ante un nuevo instrumento legal, que representa un avance juridico, agil y acorde
con la modernidad, con el desarrollo tecnolégico, que se ajusta a los conceptos procesales sobre cumplimiento de los
términos y a las calidades intrinsecas de un documento. Asi pues, se le ha dado plena validez a los mensajes de datos,
afirmando que son documentos con la misma fuerza juridica que cualquier otro, y deben ser considerados como medios
de prueba, ya que cumplen los requisitos de los escritos en papel”. COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacioén Laboral, Jurisprudencia No. 13015, Magistrado Ponente: José Roberto Herrera Vergara. Diciembre 3 de 1999.

3 Como avance legislativo en la materia podemos encontrar que el Consejo de Ministros de Espana, el 23 de diciembre
de 2005, aprobo el Real Decreto 1553 /2005 por el que se regula el DNI electronico. Este DNI electronico cuenta con una
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en la ley®.

3. INALTERABILIDAD
DEL DERECHO
PREEXISTENTE DE
OBLIGACIONES Y
CONTRATOS PRIVADOS

Se trata de una segunda pauta fun-
damental de disciplina del C-E. En
su virtud se pretende que las reglas
introducidas para disciplinar el C-E
no impliquen una modificacion sus-
tancial del derecho existente de obli-
gaciones y contratos nacionales e in-
ternacionales, en el momento en que
la articulacion juridica de la electro-

regulador de las mismas y su signi-
ficacion juridica; por tanto, las rela-
ciones obligatorias entre los ciuda-
danos perfeccionadas y ejecutadas
por via electronica no tienen que
acarrear necesariamente un cambio
en el derecho preexistente referente
a la perfeccion, ejecucion y consu-
macion de los contratos privados®.
Los codigos son asi, pues, aplicables
a los contratos electronicos.

La regla expuesta tiene como objeti-
vo principal que las nuevas normas
aplicables a los aspectos electroni-
cos de las relaciones negociales, no
alteren el derecho aplicable a las re-

nica como instrumento de transac-
ciones comerciales tiene lugar.

laciones propiamente dichas con in-
dependencia del soporte mediante el

cual son contraidas®.
Esta afirmacion parte de la hipote-

sis conforme a la cual la electronica
no es sino un nuevo soporte y medio
de transmision de voluntades nego-
ciales, pero no un nuevo derecho

Se trata de establecer que la contra-
tacion electronica es un nuevo so-
porte en medio de transmision de
voluntades negociales pero no un

doble funcionalidad: en primer lugar, se le atribuyen funciones de identificaciéon de su titular en el ambito electrénico,
asi como también de firma electrénica de documentos, lo cual se consigue a través de la incorporaciéon al documento
tradicional de un chip electronico con certificados digitales de identidad digital y claves de firma electronica. Este nuevo
documento pretende que ofrezca mas seguridad en las transacciones de comercio electrénico y se considera fundamental
para el desarrollo y consolidacion de la administracion electronica, permitiendo asi un mayor avance en la sociedad de la
informacion. E1 Documento Nacional del Identidad es, en principio, un documento con soporte fisico material (una tar-
jeta de policarbonato de alta seguridad) que mantiene sus caracteristicas basicas y tradicionales: funcion identificativa,
caracter personal e intrasferible, de obligatoria obtenciéon a partir de los 14 afios de edad, obligatoriedad de mostrarlo a
los agentes de la autoridad cuando estos los requieran, etc. No obstante, el nuevo DNI se configura como un documento
de naturaleza doble, porque efectivamente los apartados 4 y 5 del mismo articulo 1°, regulan la atribucion del mismo de
nuevas funciones: “4. Igualmente el documento Nacional de identidad permite a los Espafioles mayores de edad y que
gocen de plena capacidad de obrar la identificacion electrénica de su titular, asi como realizar la firma electrénica de
documentos, en los términos previstos en la ley 59 de 2003”. La firma electronica realizada a través del Documento Na-
cional de Identidad tendra respecto de los datos consignados en forma electronica el mismo valor que la firma manuscrita
en relacion con los consignados en papel.

4 Asi, de un parte, los elementos esenciales del negocio juridico (consentimiento y objeto, causa en los ordenamientos ro-
manos, sus manifestaciones y defectos) y, de otra, la tipologia contractual preexistentes no sufren alteracién significativa
cuando el vinculo se establece en el ambito del C-E. ILLESCAS ORTIZ, Derecho de la Contratacion, op.cit. p. 46.

5 El Art. 15.1 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercade-
rias (CNUCCIM en adelante), hecha en Viena el 11 de abril de 1980 (Instrumento de adhesion de Espana de 17 de julio
de 1990, publicado en el BOE num. 26 de 30 de Enero de 1991), estatuye que: “la oferta surtira efecto cuando llegue
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nuevo derecho regulador de las mis-
mas, es decir, el objeto es adaptar
las nuevas normas a los aspectos
electronicos de las relaciones nego-
ciales sin alterar el derecho aplica-
ble a dichas relaciones.

En realidad, la vigencia del princi-
pio de inalterabilidad del derecho
preexistente de obligaciones y con-
tratos privados aplicable al Derecho
del C-E, determina que la interpre-
tacion que permite en el mundo del
papel la distincion entre declaracion
de voluntad, declaracion publicita-
ria y declaracion de ciencia, sea pre-
dicable al entorno electronico®.

El comercio electronico no impli-
ca una modificacion sustancial del
actual derecho de las obligaciones
y los contratos, teniendo en cuenta
que la electronica y su aplicabilidad
juridica sobre todo tipo de transac-
ciones son simplemente un nuevo
soporte y medio de transmision de
voluntades negociales o prenegocia-
les. Por ello, no puede modificarse
el derecho preexistente referente a
la perfeccion, desarrollo y ejecucion
de los contratos. Sin embargo, no
se puede negar que la generaliza-
cion en la utilizacion del comercio
electronico, en relacion con deter-

minados contratos, ha determinado
un cambio en el derecho aplicable,
esto es, como consecuencia, en mu-
chas oportunidades, del vacio juri-
dico que se presenta al momento de
identificar los problemas y solucio-
nes de los aspectos mas destacables
del comercio electronico.

Vemos, entonces, que lo que pre-
tende este principio, es que la in-
corporacion de nuevas tecnologias
a la legislacion nacional, no impli-
que modificar leyes existentes sobre
obligaciones y contratos y que sim-
plemente esta normatividad otorgue
la posibilidad a las partes de utilizar
diferentes medios de comunicacion
en la formacion de sus contratos,
pero respetando siempre los requi-
sitos minimos para su validez, como
son por ejemplo la capacidad, con-
sentimiento objeto y causa licita.
Art. 1502 C.C.

4. LA NEUTRALIDAD
TECNOLOGICA

En relacion con el principio de la
neutralidad tecnolégica, la doctri-
na ha definido este concepto como
principio fundamental de la contra-
tacion electronica, como podemos
observar a continuacion:

al destinatario”. Es en este sentido que se postula que el derecho del C-E mantiene intacto el derecho de obligaciones y

contratos preexistente.

6 En lo que refiere a este tema, vale la pena hacer referencia al desarrollo que ha tenido a nivel mundial el Comercio
Electronico. Entonces una posible definicion de Comercio Electréonico seria “cualquier forma de transaccién comercial en
la que las partes interactian electronicamente en lugar de por intercambio o contacto fisico directo” Boletin Informativo
del IPCE (Instituto Peruano de Comercio Electronico) Pagina de Derecho e Informatica. La anterior es una definicion tal
vez excesivamente amplia: el comercio electréonico basado en internet abarca todo tipo de acceso a informacién comer-
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[llescas Ortiz (2001) considera la
neutralidad tecnologica como aque-
lla aptitud que debe imperar en las
nuevas normas disciplinadoras del
comercio electronico (C-E), para
abarcar con sus reglas no solo las
tecnologias existentes en el momen-
to en que se formulan, sino también
las tecnologias futuras, sin necesi-
dad de verse sometidas a modifica-
cion, ello, obviamente, en un hori-
zonte cronolégico razonable. Las
normas reguladoras del C-E y sus
contratos han de resultar aplicables
al C-E y no a una concreta tecno-
logia de entre las disponibles en el
mercado para la practica de los in-
tercambios comerciales a través de
soporte electronico”; los textos ju-
ridicos elaborados o en elaboracion
tanto por jurisdicciones nacionales
cuanto por agencias formuladoras
internacionales mantienen o aspi-
ran a mantener vivo el principio de
neutralidad tecnologica en toda su
extension’.

Ibanez Parra y Rincon Cardenas
(2007) lo definen como aquel princi-
pio que propende porque las normas
del comercio electronico, puedan
abarcar las tecnologias que propi-
ciaron su reglamentacion, asi como

las tecnologias que se estan desa-
rrollando y estan por desarrollarse,
teniendo en cuenta una interpreta-
cion realista que permita que se de-
sarrolle acorde con los hechos y las
situaciones en concreto, de modo
que la legislacion esté conforme con
el constante desarrollo de las nue-
vas tecnologias.

El principio de neutralidad tecnolo-
gica supone, entonces, que todas las
normas que gobiernan el comercio
electronico, deben tener un cierto
grado de capacidad e idoneidad para
abarcar e incorporar con sus reglas o
principios no solo la tecnologia exis-
tente al momento en que fueron for-
muladas, sino también para aque-
llas tecnologias que se impondran
a futuro, sin que sea necesario que
tales reglas sean modificadas. De
manera que ante la nueva era de la
tecnologia de la informacion entro-
nizada en un marco de “sistema de
informacion”, podemos decir que no
es plausible crear un solo sistema,
por decirlo asi, cerrado, que trunque
ostensiblemente toda eventual mo-
dificacion que por antonomasia ope-
ra con el paso de tiempo, como quie-
ra que, poco a poco lo que en otrora
fue novedoso puede tornarse arcaico

cial, intercambio de medios digitales de bienes y servicios, suministro en linea de contenidos digitales, transferencias
electronicas de fondos, comercio electronico de valores, contrataciéon publica, mercadotecnia, servicios posventa directos
al consumidor, certificacion de identidades y transacciones, cibertribunales y formas de resolucion de conflictos. En
general, todo lo relacionado a internet, con implicaciones econémicas y comerciales.

7 En tales casos las reglas aplicables a la firma electrénica abarcan o pretenden abarcar desde las tecnologias de clave
Unica préximas a los muy utilizados PIN o Personal Identification Number hasta las estampadas conforme a tecnologias
todavia muy experimentales como las biométricas o fotométricas. Illescas Ortiz, Rafael, Derecho de la contratacién elec-

tronica, op, cit, Pag. 53
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ante las nuevas exigencias del ma-
nana, ya que el objetivo del comercio
es adaptar todo tipo de estructuras
en que se cimientan dentro de un
canal en el cual impere la agilidad o
celeridad de la contratacion.

El principio de la neutralidad tec-
nologica® se establece como uno de
los principios o reglas que se en-
marcan dentro del derecho del co-
mercio electronico, como quiera que
constituye uno de los lineamientos
sui generis que deben gobernar la
celebracion y ejecucion de aquellos
contratos conformados a partir de
un acuerdo de voluntades entre las
partes por medio de un soporte elec-
tronico, dentro de un marco de mer-
cado inmaterial, donde el contacto
fisico entre los contratantes es cada
vez mas exiguo’.

S. PRINCIPIO DE LA
BUENA FE

La buena fe constituye, dentro de la
legislacion universal, un principio
general del derecho'®, como quiera
que mantiene vivo el espiritu de leal-
tad de las partes en cualquier tipo de
relacion juridica en que se hallen, lo
cual apunta de manera manifiesta
a que en la celebracion de negocios,
las partes tienen la obligacion moral
de cumplir a cabalidad con lo pac-
tado'’.

En relacion con el principio de la
buena fe en la contratacion electro-
nica, Illescas Ortiz ( 2001) considera
que la buena fe se entroniza como
un principio basico del comercio
electronico, el cual puede, a titulo
general, verse desde tres perspecti-

vas bien diferenciadas:

8 Este principio podria enunciarse como la exigencia de que la norma sea compatible con las diversas tecnologias
existentes, pudiendo todas ellas subsumirse en la misma, sin exclusion. En la actualidad hay varias tecnologias que
permiten atribuir un mensaje de datos electronicos a su autor, y el hecho de que algunas de ellas gocen de un amplio
reconocimiento internacional y, desde un punto de vista técnico sean mas avanzadas, no justifica que la norma regule
éstas de forma preferente. De cenirse a una tecnologia concreta, la regulaciéon correria el riesgo de quedar obsoleta en
corto tiempo, debido al rapido desarrollo que se produce en este campo. Ademas, podria darse la atipicidad de ciertas
tecnologias que, aunque minoritarias, fueran empleadas por algunos usuarios.

9 La neutralidad tecnologica implica a titulo general el no favorecimiento de unas tecnologias sobre otras ya que los es-
tandares en esta materia deben ser impuestos por el mercado y no por ley. Favorecer en un cuerpo legal una tecnologia
sobre otras es incorrecto, discriminatorio y por sobre todo, un error de técnica legislativa. Hacerlo implicaria la pronta
obsolescencia de la ley haciendo inttil el esfuerzo y el tiempo dedicado a su creacion y aprobacion.

10 Los principios generales de derecho son funciones interpretativas que debemos considerar en la tradicién juridica
en que nos encontramos. Nuestro sistema juridico se encuentra dentro de la tradicion romano-germanico, por lo que se
requiere de principios de interpretacion de un derecho formado por normas que tienden a la permanencia. Consideramos
que la sociedad es una variable, en la costumbre, los cambios sociales, politicos, econémicos y los avances tecnologicos.
Para Sporta, los principios generales del derecho son los que emanan de la ciencia del Derecho. En otros términos, prin-
cipio que recibe una aplicacion general en la Jurisprudencia, en la Doctrina, en las legislaciones universales; principios
que forman parte del fondo comun legislativo supranacional. SPOTA, Alberto G, Tratado de Derecho Civil. T.I, Vol 1,
Buenos Aires, Pag. 385 y 386.

11 Frente a la buena fe se afirma que se desdobla en dos aspectos: en primer lugar, cada persona debe usar para con
aquel con quien establece una relacion juridica, una conducta sincera; vale decir, ajustada a las exigencias del decoro
social; en segundo lugar, cada persona tiene derecho a esperar de la otra la misma lealtad o fidelidad. En el primer caso,
se trata de una buena fe activa y en el segundo caso, de una buena fe pasiva. VALENCIA ZEA, Arturo, MONSALVE OR-
TIZ, Alvaro, Derecho Civil, Parte General y Personas, op. cit. Pag. 185.
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En primer lugar, la buena fe como
principio basico del comercio elec-
tronico, aparece como una manifes-
tacion en concreto del principio de
inalterabilidad del derecho preexis-
tente de las obligaciones privadas
en el campo de la contratacion elec-
tronica, el cual apunta de manera
ostensible frente a lo estipulado por
el articulo 57 del Coédigo de Comer-
cio espanol de 1885.

En segundo lugar, el principio de
buena fe se configura como un pos-
tulado centrado en el concepto de
confilanza, la cual, dentro del mar-
co de las relaciones contractuales
de caracter comercial, presupone el
efecto contrario, ya que en el cam-
po de la praxis vemos muy a menu-
do que las relaciones contractuales
no se llevan a cabo directamente
por el empresario contratante, sino
por medio de sus subalternos (em-
pleados o agentes en el manejo de
los medios electronicos requeridos),
proporcionados y mantenidos por
terceras personas. En algunos ca-
sos la exigencia de buena fe se hace
mas latente, ya que debe afirmarse
con mayor fuerza dentro de la con-
tratacion electronica que si se trata-

se de un comercio de contratacion
verbal o manuscrita.

En tercer lugar, la buena fe se cons-
tituye como uno de los fundamentos
del régimen juridico aplicable al in-
tercambio internacional y comercial
de bienes y servicios'?.

En el contexto virtual, la exigencia
de la buena fe comercial se convier-
te en un imperativo, dadas las par-
ticularidades de los entornos virtua-
les, donde tipicamente las partes no
se conocen, operan desde distintos
lugares geograficos, en ocasiones
desde distintos continentes, no es
posible supervisar directamente los
bienes objeto de contratacion, han
de asumir con frecuencia las difi-
cultades derivadas de la falta de fa-
miliarizacion con los modernos me-
dios electronicos. Es evidente que
en contextos tan peculiares como
los mercados virtuales, la invoca-
cion del principio de buena fe resul-
ta ineludible desde todo punto, y su
ausencia un obstaculo insalvable de
cara al adecuado funcionamiento de
dichos mercados y, en consecuen-
cia, al optimo desarrollo del comer-
cio electrénico?’s.

12 Frente al intercambio aunado a lo expresado por Illescas Ortiz, no es relevante que la forma en que este haya sido
convenido sea verbal, manual o electrénico y en tal sentido apunta el principio de que es independiente el soporte en que
se funde la contratacion, porque lo importante es que la ejecucion del intercambio se haya realizado de buena fe entre
los contratantes. Sin embargo, en caso de que exista un soporte electronico, la buena fe ha de ser respetada con mayor
razon por las partes contratantes dentro de las relaciones de caracter comercial, en cuanto persista en el animo de las
partes ese sentimiento de parcial desconocimiento y desconfianza. Illescas Ortiz, Derecho de la contratacion electronica,

op, cit, pag. 54. y sgtes.

13 En concreto, y por lo que se refiere a la invocacién de buena fe que se hace en la disposicion adicional Cuarta de la
LSSICE, entendemos que en los términos en que se planea la presencia del citado principio, dificilmente podra servir
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Por tal razoéon, la buena fe dentro
del comercio electronico converge
en un principio juridico fundamen-
tal que se encuentra en numerosas
normas, aunque de novedosa inno-
vacion dentro del trafico juridico co-
mercial, como quiera que dentro del
comercio juridico y electronico se
encuentra como expresion latente
de los usos sociales y se tiene como
vehiculo para el moderno solidaris-
mo econdmico que impregna la to-
talidad de las experiencias juridicas
de nuestro tiempo. Se encuentra en
manifiesto contraste con los juris-
tas clasicos que admitian la buena
fe, tal como estaba expresada en los
textos y literalmente; hoy en dia es
principio general de la totalidad del
derecho con caracteristicas morales
y juridicas'.

Es importante que independiente-
mente de la celebracion de los con-
tratos en el campo civil, mercantil
o contratacion por medios electro-
nicos se aplique el principio de la
buena fe en la interpretacion de los
contratos, determinada ésta por los

elementos de la confianza y lealtad
reciprocas que debe haber entre las
partes, debido en algunos casos a
la falta de contacto directo entre las
partes, lo cual puede crear cierta in-
seguridad en la perfeccion del nego-
cio juridico.

6. AUTONOMIA DE
LA VOLUNTAD
MANTENIDA EN EL
NUEVO CONTEXTO
DEL COMERCIO
ELECTRONICO

El principio de autonomia de la vo-
luntad puede definirse como aquel
poder de iniciativa atribuido a los
particulares, en cuya virtud pueden
establecer las reglas aplicables para
conseguir sus fines ya que implica
dotar a los particulares de una cier-
ta potestad normativa o reglamen-
tadora, juridicamente eficaz, la cual
actua en paralelo a la potestad o al
poder que tienen los 6rganos politi-
camente legitimados para dictar re-
glas o normas juridicas generales.
En efecto, se habla de autonomia

para combatir los riesgos de inseguridad juridica que introduce la confusa norma elegida por el legislador para deter-
minar el momento de perfeccion en la contratacion electronica, y que hace extensible a la contratacion a distancia en
general. Guisado Moreno, Angela. El comercio electrénico y su disciplina: ¢Un nuevo derecho para un nuevo modelo
de mercado y de negocios? /En/ Derecho de los negocios, 2002, octubre, No 145, p 42. La contratacion electronica se
caracteriza, de hecho, por la desigualdad entre las partes. El desconocimiento de los aspectos técnicos relacionados con
el funcionamiento de los equipos y las tecnologias generan frecuentemente un desequilibrio en perjuicio del usuario, que
puede acompanarse de clausurados abusivos predispuestos como sucede en el caso de las entidades administradoras
de los registros electronico-contables del sistema de anotaciéon en cuenta. De esta manera la desigualdad técnica suele
conllevar una desigualdad juridica, que tinicamente puede ser remediada mediante la intervencion del legislador. Ante
esta situacion de desequilibrio que genera el problema tecnolégico, el principio de buena fe debe aplicarse, de manera
muy especial, en el marco del comercio electrénico. Bettoni Traube, Alejandro, Las anotaciones electronicas en cuenta y
el Derecho del Comercio Electrénico en Costa Rica. Tesis Doctoral. Universidad Carlos III de Madrid. 2005.

14 La buena fe se erige dentro de la contratacion comercial como un principio general del derecho internacional, el cual
esta consagrado en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (articulo 26), que los Estados Partes en un
tratado tienen la obligaciéon de dar cumplimiento a éste de buena fe (pacta sunt servanda) (Opinioén consultiva 16/99 del
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privada, en cuanto atribucion a los
particulares de un poder de autorre-
gulacion o de autogobierno en las
relaciones juridicas privadas. Cas-
taneda Agredo Juan Pablo (2008).

Madrid Parra (2007), considera que
mientras en el ambito del Derecho
publico prima el principio de exis-
tencia de norma habilitante, en el
del Derecho privado, y especialmen-
te en materia de contratos, rige el
principio de libertad de pactos, salvo
existencia de prohibicion!®. En con-
secuencia, prima facie, no es nece-
saria norma alguna habilitante para
la utilizacion de medios electronicos
en la contratacion, lo mismo que no
es necesario que se disponga que se
pueda utilizar un papel, una tablilla,
un boligrafo, un lapiz o un punzon'®.

En lo que respecta a la LMCUCE
menciona este autor que la ley quie-
re propiciar y facilitar el C-E, pero
no imponerlo a toda costa. Se quie-
re respetar el principio fundamental
de la autonomia de la voluntad en
el ambito del derecho contractual.

Si las partes quieren que un acto o
comunicacion conste por escrito o
en soporte de papel, bien porque ex-
presamente asi lo pactan o porque
es la practica comercial, se les debe
permitir que asi se lleve a cabo entre
las partes.

Guisado Moreno (2004) denomina a
este principio como libertad de pac-
tos y establece que esta regla en-
cuentra en la contratacion electro-
nica inter-empresarial un escenario
especialmente propicio, siendo un
recurso muy utilizado en estos ope-
radores economicos como medio
para mitigar la inseguridad juridica
en sus transacciones comerciales,
especialmente en el caso de opera-
ciones transfronterizas, continua-
das y/o relevantes desde el punto
de vista econémico.

Vemos, entonces, como siguiendo
las directrices de la LMCUCE, la
LCCE establece claramente el prin-
cipio de la autonomia de la voluntad
o libertad contractual con el fin ser
util al momento de colmar algunas

1 de octubre de 1999). De tal manera que cabe la similitud de lo que sucede en materia civil del derecho romano desde
la fundacion de la polis, con todos sus estructuras juridicas en la cual desde sus inicios cuando el derecho positivo no
tenia ese grado de eficacia y validez, porque imperaba la costumbre como fuente principal de las obligaciones y de los
contratos, se veia en ese momento la influencia y sobre todo la importancia y el fundamento de la bona fides, la cual era
mas que una regla de contratacion entre las partes, era una regla moral, aunada con el querer interno de las personas
por ser leales frente a sus contratantes, con el animo de generar ese sentimiento de confianza y rectitud.

15 Asi se recoge en el art. 1.255 del CC: «Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que
tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico».

16 Pero si es verdad que todo nuevo fenomeno genera ab initio dudas e incertidumbre. La propia inseguridad técnica
inicial que acompana un nuevo desarrollo tecnolégico propicia la inseguridad juridica. De ahi que se demanden normas
que aporten certidumbre y seguridad. Asi sucedi6é en su dia con el telégrafo y mas recientemente, al final del siglo XX,
con las nuevas comunicaciones electronicas. Se han dictado, pues, disposiciones en la materia, pero se ha hecho bajo
ese prisma de aportacion de certeza en relacion con la eficacia juridica del empleo de las nuevas tecnologias asi como
con maximo respeto al principio de autonomia de la voluntad en el ambito contractual. MADRID PARRA, Agustin (Dir),
GUERRERO LEBRON, M.a Jestus (Coord). Derecho Patrimonial y Tecnologia, op, cit, p. 62.
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lagunas u omisiones en las estipula-
ciones contractuales. Por lo tanto, la
ley tan solo fija algunas normas mi-
nimas de conducta para el intercam-
bio de mensajes de datos en los ca-
sos en los que no se haya concertado
acuerdo alguno para el intercambio
de comunicaciones entre las partes.

Podemos decir, entonces, que en
ausencia de normas juridicas im-
perativas que dispongan lo contra-
rio, los particulares pueden celebrar
toda clase de contratos, entre ellos
los celebrados por medios electroni-
cos, tal como lo disponen las leyes
modelo de la CNUDMI. Por ende, el
sistema legal colombiano considera
la posibilidad de que las partes pue-
dan celebrar operaciones de C-E'".

La legislacion colombiana propor-
ciona todas las herramientas ne-
cesarias para permitir que las per-
sonas ejerciten de manera libre y
voluntaria su consentimiento, en
aras de preservar el desarrollo del

llamado principio de autonomia de
la voluntad o libertad contractual,
entendida esta como la manifesta-
cion de aquel aspecto volitivo del ser
humano evidente en sus relaciones
sociales y, especificamente, para el
caso objeto de nuestro estudio, la
exteriorizacion que realiza al mo-
mento de la ejecucion de sus practi-
cas contractuales, dentro del campo
del C-E'&.

Vemos, entonces, como en la contra-
tacion electronica el principio de la
libertad contractual es de gran im-
portancia'® ya que las partes deben
ponerse de acuerdo previamente en
la utilizacion de estas modernas téc-
nicas para contratar, dejando paten-
te el alcance que el ordenador va a
tener en esa contratacion. Tanto en
uno como en otro caso, la formacion
de la voluntad ha de ser libre, y una
vez formada no hay inconveniente
en que la manifieste un ordenador
o dicho de otro modo, se cumplirian
todos los requisitos que exige la le-

17 Al respecto cabe mencionar: “Para el Argentino el comercio electrénico o digital consiste en la transformaciéon de las
transacciones y procesos basados en papel en un proceso digital en que la palabra impresa en papel es reemplazada por
le lenguaje de las computadoras (unos y ceros, numeros binarios), para que dicho mercado global se convierta en un
medio apropiado para el comercio debe existir una forma de asegurar que los emisores y receptores de dichos ceros y
unos puedan ser identificados con cierto grado de certeza y que la informacion trasmitida no sufra alteraciones. Internet
constituye el ejemplo predominante y mas importante de red abierta, y existe gran cantidad de negocios que se realizan
sin mayores complicaciones por su intermedio. Incluso se ha dicho que este tipo de comercio florecera en redes abiertas
sin necedad de grandes inversiones en tecnologia para proveer un alto grado de certeza en la integridad de los mensajes
transmitidos, seguridad y autenticacion” (DEVOTO, M.; 1999, pag. 94-95).

18 Una de las manifestaciones de la voluntad, esta en el llamado contrato, en el que las partes disponen de todo su
potencial generador de clausulas obligantes a efecto de que estas repercutan en el mundo juridico, siempre y cuando se
ajusten a la moral, al derecho y a las buenas costumbres.

19 Al respecto, BARRIUSO RUIZ. Establece que la autonomia de la voluntad se expresa en el momento del consenti-
miento, determinante de la formacion del contrato electrénico, con la realizacion de los “facta concludentia” o actos con-
cluyentes que en algunos casos puede ser incluso la omision o el silencio. El contrato electronico existira juridicamente
desde que una o varias personas consientan en obligarse a dar alguna cosa o prestar algiin servicio, entre ellas, mani-
festandolo por medios electronicos e informaticos a través del concurso de la oferta y de la aceptaciéon, conforme a las
limitaciones legales, morales y de orden publico, obligando no s6lo a lo pactado, sino también a todas las consecuencias
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gislacion civil para la contratacion,
cuando dos partes, previamente
puestas de acuerdo, deciden que
sus futuros negocios se realicen a
través de una via informatica.
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