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Presente.

De mi consideracion:

Por la presente me permito informar a usted el trabajo de
memoria para optar al titulo de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
realizado por los alumnos don Cristian Rene Rodas Riquelme y dofia Karin
Valentina Butcovich Mera y que aborda el interesante tema del comercio electronico
y la proteccion al consumidor.

El capitulo primero desarrolla, minuciosamente y de
manera suficientemente acabada la Internet y el comercio electronico, en especial el
e-market y los proveedores de capital.

El capitulo segundo analiza, en forma sistematica y
pormenorizada el derecho a la informacion en la Ley de Proteccion al Consumidor y
su influencia en el Comercio Electrénico.

Nos despierta especial interés el tratamiento que los autores del
trabajo dan, en el capitulo tercero, a la formacién del consentimiento en los contratos
electronicos, particularmente en lo referente a las ofertas entre ausentes y la
aceptacion electronica.

El cuarto capitulo nos presenta un investigacion
sintética pero suficientemente acabada de los contratos por adhesion , las
condiciones generales de contratacion y las principales clausulas abusivas existentes
en el comercio electronico.

En el capitulo quinto los memoristas examinan el pago
como modo de extinguir las obligaciones que nacen de la contratacion electronica,
dedicandole especial atencion a la tarjeta de crédito y al cheque electronico como
medios de pago.



Particular importancia nos merece el acabado
razonamiento desarrollado en el capitulo sexto, a la proteccién a la intimidad de
los consumidores en los contratos celebrados por medios electrénicos.

El séptimo y ultimo capitulo observa y compara la
proteccion de los intereses difusos de los consumidores, introducidos en la ley
19.955, en relacion a los tratados internacionales, proponiendo alternativas para
lograr un derecho integrador.

Finalmente, los autores concluyen que, dada la
masiva aplicacion en el comercio electronico de la estandarizacion contractual, se
hace imprescindible la incorporacion de reformas que hagan verdaderamente
protectora a la ley de proteccion al consumidor; entre ellas, la modificacion del
parrafo IV del Titulo 1, en el sentido de hacer aplicable la proteccion contra
clausulas abusivas a todo contrato predispuesto con condiciones generales de la
contratacion y no limitarlo, como hasta ahora, sélo a los contratos por adhesion.

Debo consignar que Karin y Cristian realizan el trabajo
con un estilo directo y un lenguaje apropiado. La técnica de investigacion es muy
profunda y sistematica, dentro del contexto de un tema muy sensible y no
desarrollado hasta la fecha por la doctrina nacional.

Me resulta particularmente grato indicar a usted que
los alumnos cumplieron sobradamente su cometido dentro de un contexto de
escasa o, tal vez, inexistente bibliografia nacional, lo que hace aun méas merecedor
su trabajo, en atencion a la abundante bibliografia comparada consultada.

Por todo lo expuesto anteriormente y dada la
importancia del tema investigado, estimo que la memoria informada debe ser
evaluada de manera sobresaliente y con nota 7.

Sin otro particular, aprovecho la oportunidad de saludarlo con
los sentimientos de mi mas alta consideracion y estima.

Emes\o- era Herrera
Profesor de Derecho Econdmico
Universidad Austral de Chile



Damos las gracias a nuestros papas, familia y amigos por el
apoyo y comprension brindados en los momentos
indispensables.

Igualmente agradecemos a Humberto Carrasco Blanc por el
material aportado.



“En mi mas temprana edad, alguna vez mi padre me
dio un consejo que desde entonces hago dar vueltas en mi
mente:

-Cuando sientas deseos de criticar a alguien- me dijo-,
recuerda tan sélo que no todos en el mundo tuvieron las
ventajas que has tenido td.”

Francis Scott Fitzgerald. “El Gran Gatsbhy”
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Introduccidn.

Hablar de globalizacion en la actualidad parece ser un lugar comdn en todas las actividades
relativas al ser humano en sociedad. El vertiginoso advenimiento de avanzadas formas y
mecanismos de interrelacion humana supone la adecuacién de las distintas instituciones del derecho
a éstas.

Como todo cambio que irrumpe aceleradamente en la esfera social, ingresa y se enfrenta
cadticamente con las instituciones ya establecidas, con los conceptos y principios basicos que
asentados en el sistema juridico permitian con mayor o menor facilidad soslayar todos y cada uno de
los problemas suscitados en el orden temporal.

Pues bien, la irrupcion explosiva de la aterritorialidad en las relaciones comerciales derivada
de la naturaleza intrinseca de Internet, reflejo- y lo hace aln- una especie de explosiva realidad
parcialmente contenida por los canones juridicos tradicionales incoados en las sociedades
occidentales modernas.

El derecho de los consumidores no escapa a este vendaval virtual, e intenta acorazarse mas
en la medida que las legislaciones adoptan paulatinamente directrices que permitan una adaptacion
de esta area a la realidad del comercio electronico.

Nuestro trabajo pretende realizar un estudio detenido de este fendmeno a la luz de la Ley
19.496 sobre Proteccion de los Consumidores, incluida la reciente modificacion de la Ley 19.955
actualmente en vigencia, y el enfrentamiento de ésta con otras del derecho comparado, en especial
las del ordenamiento juridico espafiol y las directivas comunitarias europeas.

Ya enfrentadas, pretendemos demostrar en primer lugar la insuficiencia de nuestro actual
ordenamiento juridico en la tarea de adaptar sus normas a este fendmeno tecnoldgico; la necesidad
imperiosa de reformas que permitan una verdadera salvaguarda a los intereses de los consumidores
en areas como la informacion, proteccion de datos personales, clausulas abusivas, pago por medios
electronicos, entre otros; para proponer en definitiva la necesidad de potenciar las asociaciones de
consumidores y la suscripcion de tratados multilaterales internacionales que establezcan normas
uniformes en esta materia, como mecanismos plausibles de solucion y adaptabilidad de nuestro
derecho a las necesidades y desafios inherentes a esta nueva realidad en los contratos de consumo.

9



Capitulo I: Internet y comercio electronico

1.1. Internet: Origen de la llamada “red universal de las redes computacionales”.

1.1.1. Evolucién

La humanidad ha sido protagonista de grandes hitos claves para su desarrollo. Entre ellos:
Internet*, fenémeno que ha creado una nueva forma de relacién entre los seres humanos, rompiendo
las distancias de la comunicacién, ya que agrupa o conecta entre si infinidad de redes que existen en
el mundo intercambiando informacion.

Para encontrar el origen de Internet, es menester remontarnos al afio 1957, denominado “Afio
Internacional de Geofisica”. En este periodo, tanto la Ex Union Soviética como Estados Unidos
anunciaron su voluntad de lanzar satélites artificiales. Para llevar a cabo tan inmensa mision, la
primera nacion pensG en utilizar como cohetes espaciales sus grandes misiles balisticos
intercontinentales; la segunda en cambio, al no poseerlos de tanta envergadura, elabor6 el Proyecto
Vanguard.? , el cual resulté un fracaso, dado que una serie de lanzamientos derivaron en la
destruccion de los vehiculos espaciales, los cuales inclusive no alcanzaron a alzarse de la rampa de
lanzamiento.

Esta situacion contrastaba con la que vivia la Ex Unidn Soviética. EI 4 de octubre del mismo
afio lanza el Sputnik, provocando gran preocupacion en Estados Unidos, al sentir perdida la
sensacion de invulnerabilidad de la que gozaban desde la explosion de la bomba nuclear, con lo cual

se desencadend la carrera espacial entre ambas potencias.’

! El federal Networking Counsil de los EE.UU, en Octubre de 1995 defini6 Internet de la siguiente manera: “Internet se
refiere al sistema global de informacién: 1) est4 légicamente unido por un espacio global Gnico de direccién basado en el
protocolo de Internet TC/IP 0 sus extensiones/continuaciones subsecuentes; 2) es capaz de soportar comunicaciones
usando la serie de protocolos TCP/IP y sus extensiones/continuaciones subsecuentes; y/u otros protocolos IP-
compatibles; y 3) ofrece, usa 0 hace accesible, ya sea publica o privadamente, servicio de alto nivel soportados en las
comunicaciones e infraestructura relacionada descrita aqui”. Traduccién no oficial del informe del 24-X-1995 del
Federal Networking Counsil (FNC) de los EE.UU.

? Este proyecto consistia en utilizar un cohete a combustible liquido ya existente, el “Viking” como primera seccion y,
como segunda y tercera seccion, pequefios cohetes a combustible sélido. www.ciudadfutura.com

% El Sputnik, primer satélite artificial de la historia, fue puesto en orbita a 950 kilémetros de altura, permaneciendo sélo
3 meses en el espacio, pero a pesar del poco tiempo y gracias a su radiotransmisor, logra proporcionar a los cientificos
soviéticos numerosos e importantes datos sobre las caracteristicas fisicas del espacio cdsmico y sobre las diferentes
condiciones de difusion de la onda radio, datos indispensables para calcular los itinerarios c6smicos mas complejos.
http://adaar-astronadtica.8m.com
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Asi, y gracias a la insistencia del Presidente Dwiht Eisenhower, el Congreso norteamericano
aprobo la creacion de la NASA (National Aeronautics and Space Administration) y, junto a ella se
implement6 una oficina dependiente de la Secretaria de Defensa, llamada ARPA. (Agencia para
Proyectos de Investigacion).

Con el objeto de evitar ser sorprendidos de nuevo por los avances tecnologicos del enemigo,
Arpa aplico tecnologia de punta para la defensa nacional. Unido a esta tarea, se le asignd ademas, el
control del programa de satélites, hasta que dichas funciones fueron asumidas por la NASA.

En la Agencia participaban 200 de los mejores cientificos del momento, entre ellos, J C R
Licklider, quien a pocos meses de trabajar en ella acuso la disparidad de lenguajes de programacion
y de sistemas de control que existian en sus equipos computacionales. Frente a ello, propuso la idea
de desarrollar la capacidad para que estos computadores pudieran operar juntos en una red integrada.

En paralelo, el Departamento de Defensa Norteamericano constataba la vulnerabilidad de su
sistema de comunicaciones, el cual, basado en una red telefonica que establecia enlaces unicos entre
un numero limitado de centros, conllevaba el riesgo de aislar parte del pais en caso de un ataque
militar.

Como respuesta alternativa, ARPA, de la mano de Licklider, lanz6 la idea de crear una “*Red
Galactica’, que permitiera la intercomunicacion y transmision de datos entre diferentes lugares
conectados a una red de ordenadores.™

Entre tanto, en el Instituto de Tecnologia de Massachussets rondaba la teoria de dividir la
informacidn en paquetes para facilitar su transmision, siendo entre otros, Lawrence Roberts el
realizador de los primeros experimentos al respecto.’

Contratado por ARPA, Roberts comenzo a planificar y desarrollar una red experimental de 4 nodos

o0 centrales, que se denomind ARPANET, cuya idea base era conseguir que la informacién llegara a

* Fernandez Delpech, Horacio. Internet: Su Problematica Juridica. Ed. Abeledo-Perrot Buenos Aires (2001). p.11.

% No obstante lo expuesto, “ Espafia fue un pais pionero en la utilizacién de la conmutacién de paquetes, como pone de
manifiesto Angel Sanchez, al comentar la intervencion de Luis Arroyo Galan (Doctor Ingeniero en
Telecomunicaciones), ante la Comisién Especial de Redes Informaticas del Senado espafiol . Segin se pone de
manifiesto en la citada intervencién, Espafia fue el primer pais del mundo que tuvo una red pablica de transmision de
datos basada en la conmutacion de paquetes. El citado ponente comenta que cuando la red ARPA empezaba a balbucear
en sus origenes, la Companfiia Telefénica Nacional de Espafia, a iniciativa de su entonces Presidente, Antonio Barrera de
Irimo, convocé un concurso publico, sobre todo pensando en el sector bancario, a fin de implantar une red especial de
transmision de datos. Esa red basada en la conmutacion de paquetes, bautizada con el nombre de Red Especial de
Transmision de Datos (RETD), fue inaugurada en el afio 1971, mas o menos cuando la red ARPANET empezaba a
funcionar, y estaba basada en la conmutacion de paquetes. Si bien al principio aquel proyecto empez6é mirando a
Estados Unidos, al cabo de unos afios se invirtieron los términos y en Espafa se inventaron los primeros conmutadores
de paquetes que se han hecho en el mundo en una red pablica. Segln se cita en la ponencia, hubo que desarrollar
protocolos especificos ‘con neuronas espafiolas, con hardware espafiol y con software espafiol. Aquellos equipos se
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destino aunque parte de la red estuviera destruida. Como consecuencia de ello, la agencia desarrollo
una nueva tecnologia denominada “conmutacion de paquetes”, cuya principal caracteristica residid
en fragmentar la informacidn, dividirla en porciones de una determinada longitud a las que se
Ilamaba paquetes. Cada uno de ellos llevaba asociada una cabecera con datos referentes al destino,
origen, cédigos de comprobacion, etc. En definitiva éstos contenian, informacion suficiente que les
permitia encaminarse hacia su destino en las distintas centrales que atravesaba.® Su trayecto no
estaba preestablecido de manera que, si la red caia o era destruida, el flujo de paquetes seria
automaticamente enviado por centrales alternativas.

A fines del afio 1968 el disefio esencial de la red habia terminado, conectando de esa manera 4
puntos dentro de Estados Unidos: EI primero, montado en la Universidad de California en Los
Angeles (UCLA), y posteriormente en el Instituto de Investigaciéon de Standford, la Universidad de
California, Santa Barbara (UCSB) y la Universidad de UTA, siendo este hecho el que marca el
nacimiento de Internet.

En 1974 los cientificos Robert Kahm y Viniste Cert, conocido como “el Padre de Internet”,
interesados en nuevos sistemas de transmision de datos, crearon un nuevo protocolo que permitio
que cualquier red pudiera conectarse a ARPANET, el cual se denomin6 el TCP ( Protocolo de
Control de Trasmision)’

Fue recién en 1980 que el primer protocolo de control de la red de ARPANET®, Network
Control Protocol, fue reemplazado por el protocolo TCP/IP.®

El TCP desempefiaba la tarea de separar los datos en paquetes y reensamblarlos, y el IP por su

parte, era el responsable de que estos datos llegasen al destino correcto.™

llamaban Tesys.” Sanchez Almeida, Carlos y Maestre Rodriguez, Javier. La Ley de Internet. Ed. SERVIDOC S.L.
(2002). Barcelona. p.6.
® Historia. Nacimiento de Internet.www.soho.com
" Historia del Siglo XX. The Times. Ed. El Mercurio- Las Ultimas Noticias S.A.P (1997). p.275.
8 “Posteriormente razones comerciales y cientificas produjeron el rapido crecimiento de esa red ARPANET, a la que se
fueron incorporando distintas redes, ya no militares sino académicas y privadas de los EE.UU. y de otras partes del
mundo, dando asi lugar a la red Internet que hoy conocemos, en la que ya no sélo las instituciones se encuentran
interconectadas, sino que los usuarios individuales constituyen el gran motor del sistema.”
Fernandez Delpech, Horacio. op. cit, 4. p. 11.
% Entenderemos por Protocolo “un conjunto de reglas que transporta la informacion en forma de paquetes”.
10« 3 JANA (Internet Assigned Numbers Authority), a través de la ASO (Adress Suporting Organization), es el
organismo que coordina y asigna a nivel mundial las direcciones numéricas.
A tal fin asigna lotes de direcciones numéricas IP a los diferentes registros regionales que existen en el presente y que
son:

-) RIPE NCC (Ripe Network Cordination Center), es el registro delegado para Europa, Africa del Norte y Medio
Oriente.

-) APNIC (Asia Pacific Network Information Center), es el registro delegado para la region de Asia y el Pacifico.

-) ARIN ( American Registry for Internet Numbers), tiene la delegacion para América, el Caribe y el Africa
subsahariana.
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Ambos protocolos jugaron un papel de importancia capital en la difusion de Internet ya que
permitieron realizar todos los servicios de transporte y envio de datos, de manera tal que sin ellos,
no seria posible la interconexidn de redes que existe actualmente.

Una de las herramientas que ha significado un cambio radical en el uso de Internet ha sido, sin duda,
el World Wide Web o “telarafia amplia mundial”.**

Creada en 1989 en el Instituto Europeo de Investigacion de la Fisica de Particulas en Ginebra
por Tim Berners-Lee, el W3 o WWW, surgid como un sistema para compartir los trabajos
realizados por los fisicos del Instituto a través de un entorno de hipertexto™ basado en una
arquitectura cliente-servidor.™

Ya en el afio 1993 aparece “Mosaic”; primer navegador web comercial; y con él, la

14 tal como la conocemos ahora.

“navegacion

Actualmente es el World Wide Web Consortium quien supervisa el desarrollo de la tecnologia
web y proporciona a desarrolladores y usuarios, informacién, referencias de codigos, prototipos y
ejemplos de aplicaciones.”

De gran aplicacion en la actualidad, el correo electrénico, conocido también como E-mail
(Electronics mail), permite la comunicacion electronica entre los usuarios de la red, quienes pueden
enviar en unos segundos una carta, fax, mensaje o informacion a un destinatario a miles de
kilometros y todo ello por el valor de una conexién que oscila; entre aquellas de alta capacidad,
como son, el satélite, la fibra Optica o la antena; de capacidad media, como el cable coaxial; o de
baja capacidad, como la linea telefénica convencional.

El E-mail, es un servicio de envio y despacho, en el cual el mensaje es transferido de una maquina a

otra, independiente de donde se encuentre el usuario. Al igual que en el correo postal, lo mas

Por su parte, estos registros regionales son quienes otorgan a los proveedores de servicios de Internet los lotes de
direcciones numéricas IP de las que les fueron asignadas por IANA, y estos proveedores de servicios asignan
nuevamente las direcciones a proveedores mas pequefios, a los usuarios finales y a las paginas o sitios web”.

Fernandez Delpech, Horacio. op. cit. 4. pp 19 y 20.

11 Es importante aclarar que técnicamente sitio y pagina no son conceptos sinénimos; “sitio” es el nombre correcto y
preciso de toda pagina principal o pagina del inicio (homepage), mientras que “pagina” son las diferentes paginas, valga
la redundancia, con que se compone un sitio.

12'E] hipertexto es el formato de presentacion que relaciona texto, sonido, imagenes y acciones en uno solo, y se refiere a
cualquier texto web. El uso de éstos permite relacionar modelos no lineales siguiendo sus propios intereses y
necesidades.

13 Las caracteristicas basicas del W3 son:

a).- Posibilidad de transmitir documentos multimedia.

b)- Posibilidad de acceder a otras fuentes de informacion de modo interactivo al seleccionar enlaces de hipertexto
en el documento.
! Navegar es la accion en la cual el cibernauta encarga paginas web a su computador y selecciona los distintos links o
hipervinculos.
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importante es el destinatario y la direccion, ya que para que la correspondencia electronica llegue a

destino basta con constatar que ésta se encuentre bien escrita.*®-*’

1.1.2. Caracteristicas de Internet.'®

Siguiendo a Lamb, Hair y Mc Daniels, entendemos como caracteristicas basicas de Internet, las
siguientes:

a) Internet es una tecnologia digital. Ello significa que es una tecnologia rapida y barata, ya que
no hay nada en la economia que se haya abaratado tanto durante tan largo tiempo.

b) Internet permite que todo el mundo se comunique con todo el mundo. Al igual que el
teléfono, es posible utilizar la red para hablar de manera directa con una persona especifica, pero de
la misma forma que el televisor, también sirve para comunicarse con millones de ellas. Asi, para
Rocio de Rossell6 Moreno, “Internet es una red transfronteriza donde queda desdibujado el
concepto de pais, cualquiera puede acceder desde cualquier parte del mundo ignorando las fronteras
existentes.”**

c) Internet permite la seleccién. Mediante la red es posible atender intereses especiales, enfocar

segmentos muy pequefios del mercado y realizar un acoplamiento cuidadoso de los intereses con los

productos.

1> Berners-Lee. Tim: Padre del Web.www.microsoft.com

16 Como todo nuevo proceso de informacion, goza de ventajas y adolece, asimismo, de desventajas. Dentro de las
primeras, encontramos de mayor importancia la desaparicion de las distancias y el tiempo en la comunicacion, no siendo
necesario, como lo es por ejemplo, con el teléfono, que la persona con quien queremos comunicarnos se encuentre al
otro lado de la linea, bastando con que el destinatario esté habituado a leer habitualmente su correo y contestarlo. Para el
autor espafiol Luis Pareras, lo que hace al correo electrénico algo excepcional y ventajoso, son las siguientes
caracteristicas:

“  a) Rapidez, porque bastan unos segundos para que el mensaje se halle en el buzén del destinatario.

b) Economia: El envio de los mensajes es muy barato, y el precio no depende de la distancia a la que enviamos el
mensaje.

c) Eficiencia: El esfuerzo requerido en el uso del correo electrénico es minimo. El envio automético de la misma
carta a cientos de destinatarios, la posibilidad de contestar autométicamente los mensajes, la codificacion de la
informacion para mantener la privacidad de nuestras conversaciones o el almacenamiento electrénico en archivos de los
documentos enviados o recibidos, hacen del sistema un sistema extraordinariamente eficiente.

d) Versatilidad. El correo electronico no representa Unicamente un modo eficaz de envio de mensajes de un usuario
a otro, sino que también sirve para recibir sonidos, graficos, imagenes o cualquier archivado con formato multimedia.”
Pareras, Luis G. Internet y Derecho. Ed. Masson SA. Barcelona (1998). p. 26.

17 “Respecto a las desventajas cobra importancia el tema de la seguridad en el flujo de informacién, ya que
eventualmente, personas con malas intenciones, podrian Ilegar a conocer el contenido de nuestro mensaje, o que nos
Ileva a concluir que, si se tratara de enviar escritos secretos, el correo electronico no es el medio mas eficiente, al menos
no hasta que los sistemas de encriptacion nos den claras garantias de seguridad.”

Universidad de Chile. Internet. Guia Préactica para el Usuario .Ed. Universitaria. Santiago. (1996). pp. 31y 32.

18 |_amb, Hair, Mc Daniel. Marketing. Ed. International Thomson. México (1998). p. 565.
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1.1.3 Acceso a Internet.?

Internet, presupone la existencia de elementos basicos, necesarios y suficientes para lograr
acceder a la red de informacion que ella contiene; los cuales pasamos a exponer:

a) Un computador, conocidos también como ordenadores o PC.

b) Un MODEM, instrumento que convierte la informacién digital de los computadores en
sefiales que pueden ser transmitidas por la linea telefénica e interpretadas por otros computadores a
miles de kilometros de distancia, o una Tarjeta de Red, que es aquella que optimiza la transferencia
de la informacién®

c) Una linea telefénica a la cual conectar nuestro computador, o una linea de red, como por
ejemplo LAN, banda ancha, microonda, etc.??

d) Una cuenta de acceso a Internet, proporcionada por un proveedor de acceso a la red.”

e) Un “browser” o programa que permita conectarse a paginas web.?*

1.2. El comercio electronico

Hasta hace un par de décadas, la interaccion social a nivel comercial se efectuaba cara a cara,
por teléfono o bien por correo postal. Sin embargo, las innovaciones técnicas creadas en los ultimos
afios dieron nacimiento a un nuevo tipo de comercio, el denominado comercio electronico.

Hoy, la incidencia de éste en los distintos campos de conocimiento es cada vez mayor. Su
generalizacion y fuerte impacto es debido al fendmeno de Internet, ya que contamos con la
posibilidad de contratar y conectarnos con operadores desconocidos en una red abierta, lo que nos ha
llevado a enfrentarnos ante un nuevo mercado donde realizar actividades virtuales de incalculables

proyecciones.

% De Rossell6 Moreno, Rocio. EI Comercio Electrénico y la Proteccién del Consumidor”. Ed. Cedecs. Barcelona
(2001). pp. 11y 12.

%0 pareras, Luis G. op. cit. 16. p. 7.

2! LLa Universidad Austral de Chile, por ejemplo no utiliza un sistema MODEM, sino que cuenta con Tarjeta de Red, lo
que le permite a sus computadores estar conectados a Internet las 24 horas del dia, siendo el acceso a la informacion
mucho mas 4gil.

22 A diferencia de Internet, como red abierta, LAN, en cambio, es una red cerrada, cuya interconectividad esta limitada a
un edificio (Intranets), o a varios edificios o empresas (Extranets), cuyo acceso restringido permite la participacion
exclusiva de personas autorizadas o habilitadas para ello.

2 Como ejemplo de ellos en Chile encontramos a ENTEL o SURNET.

2 Entre los Browser més conocidos, encontramos a Nestcape o Internet Explorer. Actualmente éste Gltimo ocupa casi el
92% del mercado de los browser, seguido de Nescape con un 7% aproximadamente.
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En la actualidad la evolucion en el trafico de informacion, ha alcanzado niveles insospechados
en el flujo econémico, ampliando las fronteras de las contrataciones como también los bienes
objetos de comercializacion.

A continuacién expondremos sucintamente la etimologia y concepto de comercio electrénico,

origen, evolucidn, clasificacion, funcionamiento, actores, ventajas y desventajas del mismo.

1.2.1. Etimologia y concepto

El origen de la palabra comercio proviene de las raices latinas CUM, que significa
“juntamente”, MERX, que equivale a ““mercancia” y, derivado de MERCOR, ““comprar y vender”’.

Asi, entendemos comercio “como la actividad econdémica de intercambiar bienes, valores,
servicios y conocimientos entre 2 0 mas personas, en una sociedad donde se compra, se vende, se
cambia mercaderias que han sido producidas para el consumo.”?®

Por su parte, definir lo que se entiende por comercio electronico reviste una gran importancia
dada la tendencia a asociar este concepto Unicamente a Internet y a la venta a través de una tienda
virtual. La praxis nos indica que el &mbito de aplicacion es ain mucho mas amplio, comprendiendo
la utilizacion de correo electronico, fax, multimedia, directorios, transferencia electronica de fondos
0 intercambio electrénico de documentos. Al respecto Sandoval Lopez , estima necesario precisar
dos fases dentro del comercio electronico; una amplia, en la cual se entiende como comercio
electronico “todo intercambio de datos realizado por medios electronicos, esté o no relacionado
especificamente con la actividad comercial;y otra restringida, en que “se circunscribe solamente los
actos, contratos u operaciones comerciales realizadas por medios electronicos, incluyéndose también
negociaciones previas a la celebracion de dichos actos , contratos u operaciones y las actividades
posteriores relacionadas con los mismos, tales como transferencias y pagos electrénicos.”?

Por su parte la Comision de Comunidades Europeas ha conceptualizado al Comercio
Electrénico como “todo tipo de negocio, transaccion administrativa o intercambio de informacion

que utilice cualquier tecnologia de la informacion y de las comunicaciones”.?’

% Lorenzana, Antonio. “Economia y Politica del Mundo Contemporaneo”. Historia sin Fronteras. Ed. Nauta SA.
Barcelona (1992). p. 8.

%6 sandoval L6pez, Ricardo. Derecho del Comercio Electrénico. Ed .Juridica de Chile. Santiago (2003). p. 22.

27 Concepto extraido de las actas de Comunicacién de la Comisién de las Comunidades Europeas al Consejo, al
Parlamento europeo, al Comité Econdmico-social y, al Comité de la regiones sobre Iniciativa europea de Comercio
Electronico, en el afo1997.
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A su vez, Horacio Fernandez Delpech, lo define ““como cualquier intercambio de datos
relacionados directa o indirectamente con la compra y venta de bienes y servicios por medios
electrénicos”.®

A nivel nacional, el autor Renato Jijena, lo ha entendido como “el conjunto de actividades con
finalidad mercantil que se realiza mediante sistemas y redes computacionales, sin que exista
contacto fisico entre quien oferta un bien a un servicio y quien lo demanda, y que cubre no
solamente actos comerciales directos, sino también acciones preparatorias como las de publicidad
o mercadeo” . %- ¥

De los conceptos antes mencionados desprendemos los criterios o elementos esenciales, bajo los
cuales se uniforma la doctrina nacional y comparada en cuanto a: Los medios especiales utilizados

para hacer efectivo el comercio electrénico, siendo el mas utilizado Internet; la amplitud de negocios

que pueden ser objeto del mismo y la transfronterizacion o aterritorialidad de su funcionamiento.

1.2.2 Origen del comercio electrénico
Tanto del punto de vista de la interaccion tecnoldgica-electronica y las comunicaciones, como

de la infraestructura juridica para el intercambio electrénico de datos, el EDI® *2

constituye el
antecedente mas importante de lo que hoy conocemos como comercio electrénico.
El desarrollo juridico/institucional del EDI estuvo confiado a la comisién internacional

dependiente de las Naciones Unidas, que lleva por nombre EDIFACT®, comisién que tuvo por

%8 Fernandez Delpech, Horacio. op. cit. 4. p.273.

2 Jijena Leiva, Renato. Comercio Electronico, Firma Digital y Derecho. Andlisis de la Ley N°19.799. Ed. Juridica de
Chile. Santiago (2002). p. 28.

% No obstante, autores como Yanira Amoroso, estiman que la dispersién del comercio electrénico en una gama
compleja de relaciones y mecanismos involucrados, tornan riesgoso reunir bajo un mismo concepto la innumerabilidad
de situaciones en que éste actla. Asi, acusa la autora, “especialmente en los paises angldfonos se esta introduciendo con
éxito una nueva acepcion: lcommerce, para referirse al comercio sobre Internet. No obstante, se ha de advertir que esta
definicion es imprecisa y restrictiva y llegaria a limitar la perspectiva de su aplicacion”. En tal sentido (prosigue
Amoroso) es “mas conveniente hacer una definicion en funcién de las actividades que lo constituyen, el entorno en que
éstas se producen, las relaciones que se requieren y que lo posibilitan.” Amoroso Fernandez, Yanira. “Relaciones
Comerciales en Internet: aproximacion a las nuevas relaciones surgidas como consecuencia del E — Comerce”. Derecho
y Tecnologias de la Informacion.Fundacién Fernando Fueyo Laneri. Santiago (2002). p. 118.

L E1 EDI es el intercambio de datos, en un formato normalizado entre los sistemas informéticos, entre quienes participan
en transacciones comerciales o administrativas, y que ha de cumplir 3 requisitos fundamentales:

1.- El intercambio se debe realizar por medios electrdnicos.

2.- El formato debe estar normalizado.

3.- La conexion ha de ser de computador a computador.

Soriano A, Faustino. “Comercio electronico y grandes superficies”. Derecho del Comercio Electrénico.( 12 Jornada
celebrada en la Universidad Carlos 111 de Madrid). Ed. La Ley. Madrid (2001). p. 37.

%2 para Lopez Alonso, citado por Carrasco Blanc, el EDI es un “conjunto de practicas asociadas a la explotacion de un
sistema telematico particular de intercambio electrdnico de datos que cubre los aspectos funcionales del servicio,
técnicos, organizativos de formacion, de soporte, mantenimiento, comerciales y administrativos.”

Carrasco Blanc, Humberto. Contratacion Electrdnica y Contratos Informaticos. Ed. La Ley. Santiago (2000). p. 111.
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funcion estandarizar® los mensajes® desde el punto de vista sintactico, de tal manera que puedan
viajar en paquetes sin ser alterados o corruptos y con unanimidad de interpretacion.

Los primeros documentos que fueron estandarizados pertenecian al comercio y se referian a la
factura, el remito, la orden de pago, entre otras. A ellos se sumé la documentacion puablica y en
especial la administrativa, que también era objeto de intercambio electrénico y por ende, susceptible
de ser llevada a parametros de estandarizacion.

“Este fendmeno revolucion6 el comercio y su manera de actuar, ya que una vez que se
comenzaron a estandarizar los documentos publicos se percibid que no bastaba que ello ocurriese en
la parte sintactica del mensaje si el contenido en cada pais era distinto. A lo anterior se sumé que, a
pesar que los expertos vaticinaron, a fines de los ochenta, un alto crecimiento y universalizacion de
esta practica, la estandarizacion decayd porque s6lo servia para intercambios realizados dentro de un
mismo sector industrial®®, implicando su masificacién un gran desembolso econémico para los
comerciantes individuales y pequefias organizaciones”.*’

Fueron las tecnologias abiertas, como los medios basados en Internet, los que extendieron los
beneficios del comercio electrénico a todo tipo de organizaciones y a usuarios particulares en
general. En comparacién con el EDI, estos medios permitian intercambiar cualquier tipo de
informacidn (textual, grafica, de sonido o imagenes en movimiento o tridimensional) y asi aumentar
el nimero de organizaciones susceptibles de realizar EDI, derivado de los costos reducidos que ello
implicaba. Tanto es asi que han aparecido una serie de soluciones que encapsulan EDI en TCP/IP, lo
que permite su utilizacion en Internet, y que reciben el nombre de EDIWeb.

“Del éxito que esta tentativa tenga, dependera la supervivencia de EDI, o su abandono como

medio de intercambio.”%®

¥ La expresion EDIFACT, corresponde a las normas de las Naciones Unidas para el Intercambio Electrénico de
Documentos. Comprende un conjunto de reglas acordadas internacionalmente, directorios y guias para el intercambio.
Estas reglas estan contenidas en el documento oficial denominado Directorio de Intercambio de Datos de Comercio de
las Naciones Unidas.
Jijena Leiva, Renato. op. cit. 29. pp. 34 y 35.
% Entendemos por estandar una estructura de mensajes comunes completamente validos y consistentes, utilizados entre
distintos usuarios de un mismo pais y entre distintos paises del mundo. Ibid.
% Mensaje es el conjunto de segmentos que se transmiten para cumplir una analoga a un documento comercial o
administrativo y en el cual los elementos de datos se estructuran de acuerdo a las reglas de sintaxis establecidas a fin de
optimizar su transmisién o manejo por medios electronicos. Ibid.
% Las actividades pioneras se presentaron en los sectores de distribucion, transporte, sanidad, seguros, financiera y
energia.
z; Amoroso Fernandez, Yanira. op. cit. 30. pp. 121y 122.

Ibid.
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1.2.3. Clasificacion del comercio electrénico.
Respecto de este acapite, consideramos atender a lo propuesto por la autora espafiola Ana del
Aguila®, quien entrega una serie de criterios destinados a agrupar desde distintos puntos de vista al

comercio electronico. Ellos son:

1.2.3.1. Segun los agentes que intervienen en el intercambio.

a) Empresa — Empresa (Bussines to bussines).

Es cualquier intercambio que tenga lugar entre dos organizaciones®. Este tipo de comercio
electronico proporciona nuevos canales de comunicacion, intercambio, seleccion de informacion y
facilita la implementacidn de estrategias de cooperacion y, ademas propicia la aparicion de nuevos

1]

intermediarios. Este intercambio presupone la existencia del EDI; asi “se posibilita que las distintas
organizaciones implicadas en la produccién, comercializacion y venta de un determinado producto
puedan conectar sus ordenadores de modo que las transacciones comerciales, la gestion stock, la
generacion de provision, etc; se manejen de forma conjunta y automaticamente.”*

La supervivencia de este sistema, a diferencia de Internet, radica en que garantiza la seguridad y
continuidad en la transferencia de informacion, virtudes, que por definicion escapan de la tutela de
una red abierta.

Sin embargo, la aparicion de una amplia gama de negocios han llevado a optar a los
empresarios por un sistema mas rapido y universal, pero vulnerable (caracteristicas propias de
Internet). Lo anterior, segun vimos ha motivado la encapsulacion del EDI al protocolo TCP/IP.

“El objetivo primordial del B2B, es la automatizacion de la gestion de las facturas y la

eliminacion de los costos asociados, llegando a duplicar o triplicar los beneficios de la mayoria de

las grandes empresas. No obstante lo anterior, la dificultad en la aplicacion de esta tecnologia reside

% Del Aguila, Ana Rosa. Comercio Electrénico y Estrategia Empresarial. Hacia la Economia Digital. Ed. Alfaomega .
Madrid (2001). pp. 39-42.

“ Del Aguila estima que, dado que el comercio electrénico no sélo se refiere a relaciones comerciales, seria més
correcto, a su entender, el término organizacion - organizacion.

* Vila Sobrino, José Antonio. “Aspectos técnicos para el desarrollo de aplicaciones del Comercio Electrénico”.
Comercio Electronico en Internet. Ed. Marcial Pons. Madrid (2001). p.456
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en que tanto proveedores como clientes de la empresa deben utilizarla, y no siempre esto resulta

posible debido a la gran inversion que ello supone.”*?

b) Empresa — Consumidor final. (Business to Consumer).

Es el intercambio de informacién, bienes o servicios entre una organizacién y su publico
externo, entendiendo por tal a clientes, clientes potenciales, empleados, accionistas etc.

“La utilizacion de las nuevas tecnologias admite, en teoria, un contacto directo entre fabricantes
y consumidores, lo que permitiria la eliminacion de intermediarios en el proceso de compra. Esto
repercutiria enormemente en el precio final del producto pudiendo ofrecer precios muchos mas
bajos.”*®

Es en esta categoria donde Internet ve acunada con mayor fuerza su caracter transfronterizo y
expansionista, dado el nimero de personas, lugares y relaciones juridicas celebradas dia a dia y, en
consecuencia, es aqui también donde las normas juridicas de los estados, colisionan, se integran y se
repelen simultdneamente, en pro de resolver qué estatuto juridico aplicar a las relaciones nacidas
entre proveedores y consumidores en todo el orbe.

Como veremos, “ la implementacién masiva de este sistema requiere la creacion de mecanismos
de pago electronico seguros, dentro de un sistema de comunicacion que es inseguro, porque en €l
participa toda clase de sujetos que pueden interceptar la informacién que circula y emplearla con
fines delictuales”.**

Como se puede desprender de lo anterior, nuestro estudio se focalizara en el andlisis de todas las
circunstancias y relaciones derivadas de esta categoria.

Por ultimo, y a modo de referencia parece pertinente puntualizar, que el B2B es una
manifestacion mas del derecho mercantil en sentido estricto encontrandose imbuido plenamente en

él, los principios de la autonomia de la voluntad y de la libertad contractual, los cuales segun

veremos, se restringen notoriamente en las relaciones de consumo.

*2 Ramos S, Fernando. “La Seguridad Juridica en el Comercio Electronico”. Il Jornadas sobre Derecho del Comercio
Electrdnico (y I1). Revista de la Contratacion Electronica. Editora de Publicaciones Cientificas y Profesionales N° 19,
Septiembre 2001. p. 112.

* Ibid.

* Sandoval Ldpez, Ricardo. op. cit 26 p. 20 y 21.
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¢) Empresa — Administracion.
Es la relacién que se produce a través de redes de telecomunicacion entre una organizacion y la

Administracion publica.

d) Consumidor — Administracion.
Es la relacién originada entre los ciudadanos y la Administracion publica a través de redes de

telecomunicacion para la obtencion de informacion, el pago de impuestos, etc.

1.2.3.2.- Segun el grado de complejidad de las actividades desarrolladas.

a) Actividades poco complejas.

Son aquellas que se suelen realizar a través del www, y los costos son soportados por la
organizacion, los cuales son escasos y no asumen riesgos relativos al desconocimiento del resto de
los agentes. Son actividades poco complejas, por ejemplo, la promocién de una organizacion o el

soporte pre y post venta.

b) Actividades complejas.

Seran consideradas como tales, entre otras, la venta y distribucion de productos y servicios en el
ambito nacional e internacional y pagos electronicos, como veremos mas adelante los temas en la
seguridad en el pago y el de los servicios post venta, entre otros, son eminentemente actividades
complejas, por cuanto involucran una serie de mecanismos Yy legislaciones aplicables que no son

facilmente comprensible por las partes en la relacion de consumo.

1.2.3.3.- Segun las caracteristicas de los bienes y servicios.

a) Comercio electronico indirecto.

Es el que consiste en el pedido electronico de bienes tangibles, siendo la entrega realizada a

través de los servicios de correo 0 mensajeria.
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b) Comercio electrdnico directo.

Es aquel en que el pedido y entrega de bienes intangibles, se realiza via on-line.

Segun Carrasco Blanc “la diferencia radica que en el comercio electrénico directo la operacion
desde principio a fin se efectia en forma digital, mientras que en el indirecto, s6lo una parte de la

operacion se efectlia a través de medios digitales.”*

1.2.3.4 Segun la tecnologia utilizada

a) Comercio electronico tradicional
Es aquel en que sélo intervienen y/o empresas, utilizando redes cerradas y de propiedad de los
participantes, siendo su principal ventaja que ellos son conocidos y dignos de confianza de la

seguridad y disefio de la red.

b) Comercio electrénico basado en Internet

Es aquel en que solo se utiliza Internet como plataforma tecnoldgica, lo que facilita un entorno
econémico mundial y abierto, existiendo un ndmero ilimitado de participantes quienes pueden ser
conocidos o desconocidos, por lo que se hace necesario utilizar medidas de seguridad vy
autentificacion.*®

No nos detendremos en este punto, toda vez que examinaremos latamente este fenémeno en los

capitulos siguientes.

1.3. Actores del comercio electrénico.
Numerosas piezas confluyen en la celebracion y ejecucion de un negocio juridico exitoso que se
perfecciona por medios electronicos. A continuacion exponemos los que nos parecen

imprescindibles:

** Carrasco Blanc, Humberto. op. cit. 32 p. 175.

*® La autentificacion es el método de comprobacion de la identidad de un usuario, tipicamente a través de un nombre de
usuario y password antes de dar permiso de acceso. El criterio de acceso estd definido por un set individual Gnico por
usuario, almacenado en una base de datos. Al acceder, el usuario de un nombre y password y, si estos coinciden con los
almacenados, el acceso es concedido, y en caso contrario, el acceso seré denegado.
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1.3.1. Proveedores.
Conforme lo expone Fernandez Delpech®’ se distinguen dentro de esta categoria distintos tipos

de proveedores, los que clasifica de la siguiente manera:

1.3.1.1. Proveedores de servicio (Internet service providers ICP).

Es la denominacion comun para dos tipos de sujetos que posibilitan la conexion entre el usuario
y el proveedor de contenido.

Los proveedores de acceso ( Internet access providers-1AP), son quienes brindan a los usuarios
individuales el servicio de conexion con Internet a través de un server de gran poder conectado a la
red ( nodo) a fin de poder llegar asi a los distintos sitios.

Por su parte, el proveedor de contenido, creador de una pagina o sitio requiere también los

servicios de estos proveedores de acceso a fin de poder incorporar su sitio.

1.3.1.2. Proveedores de alojamiento
Son quienes brindan el servicio de alojamiento de pagina web en su propio servidor, asi como

otros servicios adicionales.

1.3.1.3. Proveedores de red (Hosting service providers)

Son quienes brindan una estructura técnica (lineas telefonicas, de cable o por antena) a fin de
que el usuario se conecte a través del proveedor de acceso con la pagina o sitio almacenada por el
proveedor de alojamiento. De esta forma se completa el circuito en que el usuario individual accede
a los contenidos incorporados por el proveedor de contenidos.

Nuestra jurisprudencia si bien ain no es vasta en cuanto a sentar una direccion que nos permita
saber a ciencia cierta, cual es la postura de nuestro ordenamiento juridico frente al fendmeno
tecnologico en estudio, al menos, gana en la delimitacion de lo que entenderemos por actores de

Internet y la responsabilidad que le cabria a cada uno de ellos.

*" Fernandez Delpech, Horacio. op. cit. 4. p. 17 y 18.
23



Lo anterior se desprende de lo resuelto por la lustrisima Corte de Apelaciones de Concepcidn
en el fallo del Recurso de Proteccion interpuesto en contra de la Empresa Nacional de
telecomunicaciones S.A, ENTEL S:A, e fecha 6 de diciembre de 1999.

Dispone la Ilma. Corte respecto de la controversia sometida a su conocimiento que: “ El
proveedor de acceso permite que un determinado usuario se conecte con la red Internet, que de no
existir este acceso haria imposible la comision del ilicito y el proveedor de sitio de almacenamiento,
en la medida que permite que un determinado sitio web en el que se cometen actos ilicitos
permanezca almacenado en su propio servidor, que de no contar con este dispositivo técnico, haria
imposible la existencia o permanencia de ese sitio web, en Internet, y el proveedor de contenido, por
ser el que directamente incorpora contenidos ilicitos bajo su tuicion en un determinado sitio web”.*

Al respecto, la doctrina sefiala que “el proveedor de acceso es el Unico que puede ofrecer la
identificacion de los infractores. Es el unico que tiene las herramientas técnicas para evitar que
continten produciéndose perjuicios a las personas agraviadas en su honra como en sus bienes...”, y
en ultimo caso, “el proveedor de acceso es definitivamente el Unico vinculo existente con los
usuarios que cometen ilicitos.”

Asimismo se establece que compete “al proveedor de acceso y de alojamiento adoptar todas las
medidas necesarias (que no signifique censura) para que en lo sucesivo el proveedor de contenido se
abstenga de publicar avisos que en el pais, de conformidad con el ordenamiento juridico vigente,

sean contrarios a la ley, al Orden Publico, a la moral o las buenas costumbres.”*

1.3.2. Los portales.
Recordemos que definimos a los portales como un sindnimo de puente, referido a un sitio que
sirve o pretende servir como sitio principal de partida para personas que se conectan a Internet.
Algunos portales vienen configurados de la siguiente manera:
a.- Los que estan insertos en el disco de instalacion del proveedor de acceso, como por ejemplo, en

www.terra.com

b.- Los que vienen como péagina de inicio en los browser o navegadores, como es el caso de

Microsoft Explorer.

*8 Revista de Derecho y Jurisprudencia y la Gaceta Juridica de los Tribunales. Mayo N° 239 (2000) p.229.
*1d. p. 222.
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c.- O los que deben ser seleccionados por el usuario, por ejemplo en Yahoo.com

Los portales se pueden clasificar en horizontales y verticales. Los 1° son de alcance general, se
encargan de pre-clasificar temas dentro del género respectivo como noticias, deportes, compras, etc.
También pueden ser sitios de interés comercial o que presten servicios de mecanismos de busqueda.
Los 2° se especializan en un tema determinado o se dedican a prestar sus servicios en un area

geografica determinada.

1.3.3. Creadores de nuevos mercados. (e-market market).

La funcion de estos nuevos mercados es la de ofrecer servicios relevantes, crear marcas
reconocibles, crear una infraestructura funcional. Dicho de otro modo, deben promover la adopcion
del comercio electronico por parte de una gran cantidad de poblacion, teniendo en cuenta en esta
tarea el interés comun.

La primera oleada de comercio electronico entre empresas estuvo dominada por las extranets
que automatizaban procesos de compra-venta entre socios o0 proveedores, como fue el caso de
General Electric, General Motors y Cisco Systems, entre otras. Sin embargo, durante 1999 se vio
nacer nuevos modelos de negocios basados en la interaccion de mdltiples compradores y
vendedores, dando lugar a lo que se conoce como “mercados virtuales o eléctricos”®

En estos mercados virtuales encontramos reunidos verticalmente y en un solo espacio a
compradores y vendedores de un determinado sector, por ejemplo, insumos farmaceuticos, metales,
entre otros productos que son aptos para su migracion a la nueva economia, dado el costo y tiempo
que implica realizar sus transacciones habituales a través de medios tradicionales como el teléfono o
el fax. En estos mercados se permite reunir todos los pasos, desde las cotizaciones de los distintos

oferentes hasta concretar la compra individual o colectiva, proporcionando transparencia y mayor

eficiencia sistematica.

1.3.4. Marketing personalizado. (e-marketeers).>*

Internet ha resultado ser el medio de mas rapido crecimiento en la historia del hombre, a partir

de su introduccion comercial. Limitada por la baja alfabetizacion, los primeros medios escritos
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tardaron mas de un siglo alcanzar una poblacién de 50 millones de usuarios. La radio tardé 38 afios,
la television abierta 13, y la television por cable 10. A partir de la creacion y difusion de la www,
Internet redujo éste lapso a tan sélo 5 afios.

En muchos aspectos esto representa un punto de inflexion en la era de los medios de
comunicacion masiva, incluyendo el modelo, hasta ahora vigente, de marketing y publicidad.

Este fendmeno se basa en las particularidades de Internet como medio y de los cibernautas
como grupo sociodemografico. Lo interactivo y la capacidad de reunir, almacenar y procesar datos
provenientes de transacciones comerciales es uno de los mayores atractivos del comercio
electronico. Ello, unido al hecho de que la poblacion de Internet corresponde a estratos
socioecondémicos y culturales méas aventajados, explica el creciente interés de agencias y avisadores
por acercarse al fendomeno on-line.

Sin embargo, para que el potencial publicitario de Internet resulte atractivo para los avisadores
de un mercado particular, deben cumplirse a lo menos 3 condiciones:

a.- Que existan contenidos locales tales como canales de noticias y versiones on-line de medios
tradicionales que retengan la atencion activa del usuario.

b.- Que se cuente con herramientas de verificacion de visitas y tiempos de atencion, de manera de
validar las inversiones publicitarias.

c.- Superar las aprehensiones del publico en materia de privacidad de datos.

1.3.5. Proveedores de capital

En sus comienzos la infraestructura de Internet fue desarrollada por agencias estatales o por
universidades. Sin embargo, actualmente el capital privado ha hecho su aparicion en la forma de
Fondos de Inversion y Venture Capital especializados en Internet, los cuales dieron el
financiamiento inicial para los nuevos modelos de negocio empresa-consumidor y empresa-empresa.
Luego de ello, también colaboraron a este negocio Wall Street y Nasdag.

En Ameérica latina las empresas relacionadas con la nueva economia han debido recurrir al
mercado estadounidense, a consecuencia de la poca liquidez de las bolsas locales, su escasa

familiaridad con el fendmeno Internet y, su marcada aversion al riesgo.

%0 Mercado virtual o electrénico es aquel conjunto de productores, proveedores, intermediarios y consumidores que
participan electronica o digitalmente en la compra-venta y subastas de bienes o servicios o en la utilizacion de los
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En Chile aun no se ha difundido el uso de estos mecanismos de financiamiento para la

expansion internacional de empresas relacionadas con Internet

1.3.6. Cadena logistica.

Se denomina Cadena Logistica a las etapas de distribucién que deben seguir los bienes para
Ilegar al consumidor final.

Como se sabe, el area del transporte mundial, esta lleno de trabas y obstaculos, lo que implica
un aumento de costos y de eficiencia. Sin embargo, existe un proceso de apertura de diversas rutas
mundiales, entre las cuales estd Miami como centro de carga y despacho para Latinoamérica. En
Europa sucede lo mismo con la ciudad de Amsterdam.

En el caso chileno, los enlaces y convenios entre empresas de transporte son una tarea por
desarrollar, ya que nuestro pais no es un lugar de paso, sino que constituye o el principio o el final
de una larga cadena de distribucion. Por ejemplo, si se celebra una compra por medios electronicos,
cuyo producto llega por avion a Santiago y enviado a una determinada direccion en provincia, se
necesitan varios enlaces que lo lleven desde el origen, o sea, la bodega del proveedor, hasta su
destino final. Del Aeropuerto de Santiago es transportado a un centro de distribucién interurbano,
donde se consolidara junto a otros envios provenientes de otras partes del mundo. Alli, ocurre un
nuevo traspaso de cargo y documentos desde el centro de recepcidn hasta el destinatario final, que
sera la bodega o el domicilio del receptor.

Toda esta cadena logistica puede alcanzar altos niveles de complejidad y debe estar dotada de
sistemas que ordenen, canalicen y validen la documentacion comercial y aduanera, que permitan
rastrear la carga a través de todas sus etapas. Es en este punto donde, segun el Informe sobre
Comercio Electronico y Desarrollo 2001, de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio
y Desarrollo®, los servicios logisticos tienen como principal carencia la falta de integracién general
entre los diversos sistemas utilizados para el desarrollo de las distintas funciones que estos
servicios implican, carencias que se puntualizan entre otras en:

a.- La existencia de numerosos y variados requisitos en lo que se refiere a los documentos que

han de expedir las autoridades, documentos comerciales y documentos de transporte.

mismos, asi como en la recopilacion de informacion de éstos, para tomar alguna decision de compra-venta.
51 Camara de Comercio de Santiago. La Economia Digital en Chile. (2000) pp.31-47.
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b.- La falta de armonizacién de los procedimientos aduaneros y los sistemas de clasificacion
arancelaria.

c.- La falta de transparencia de muchos reglamentos, que impiden prever con exactitud los
costos y las fechas de entrega.

d.- Las carencias de infraestructura fisicas y recursos humanos de las administraciones de
aduanas, y falta de cooperacion entre las administraciones de diferentes paises.

e.- La corrupcion imperante entre los funcionarios de aduana de muchos paises conlleva también
demoras, costos elevados y distorsidn de la informacion comercial.

Asi, para aumentar la eficiencia de esta cadena, propone establecer condiciones comerciales
que permitan obtener informacion suficiente sobre la descripcion de los productos y su procedencia
y destino, para que tanto los vendedores y compradores puedan conocer la ubicacion y el estado de
los productos en cada momento, desde su expedicion hasta su entrega, lo cual puede lograrse
mediante la simplificacién, automatizacion y plena armonizacién de la informacion comercial en
todos los paises y la eliminacion de las reglamentaciones y practicas restrictivas aplicadas por los

gobiernos a las actividades de exportacién e importacién®

1.4. Ventajas y desventajas del comercio electrénico.

1.4.1. Ventajas.

El comercio electronico, como manifestacion moderna donde se efectlan transacciones de
bienes y servicios, ha eliminado el tiempo y el espacio que en forma tradicional separan al
comprador y al vendedor, toda vez que este ultimo en cualquier momento del dia puede ingresar

desde su computador a la red y navegar en diversas paginas web que ofertan bienes y servicios,

52 Informe sobre Comercio Electrénico y Desarrollo 2001, de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo, pp. 54 y 55.
> Las soluciones particulares que plantea, entre otras son:

- ) Aprovechar las grandes posibilidades que ofrece Internet para reunir, transferir y supervisar informacion
comercial en forma abierta por redes globales de cadenas de suministro.

- ) Automatizar los procedimientos comerciales, y en particular, los sistemas de declaracion en aduana con el fin de
facilitar el intercambio de informacién entre administraciones aduaneras y sentar asi las bases para eliminar los
requisitos innecesarios y sustituirlos por transacciones internacionales plenamente integradas.

- ) Fomentar una mayor transparencia de los procedimientos de tramitacion del comercio y adoptar medidas para
reducir la corrupcién y otras préacticas indebidas que lastran el funcionamiento de las administraciones aduaneras.

-) Ofrecer a los paises en desarrollo programas de cooperacién técnica para promover los servicios logisticos
necesarios para el comercio electrénico, como los relacionados con la administracion de aduanas, el transporte, las
terminales de carga y servicios conexos, asi como para la automatizacién de la informacién comercial.
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siendo dicho ofrecimiento simultaneo al “click” que haga en el mouse, no requiriendo estarse al
horario prefijado del comercio tradicional.

Es por ello que el comercio electrénico ha tenido gran éxito. El autor Paz- Ares™, resume lo
anterior en dos razones: “En primer lugar éste es accesible desde todo el mundo con lo cual se
globaliza el mercado en el Gltimo nivel; y en segundo lugar, se precisa de una tecnologia cada vez
mas barata para su desarrollo, por lo que se reduce los costes de la contratacidn por esta via”. Para
ilustrar sus afirmaciones enumera seis ventajas de que gozaria la compra electronica frente a la
compra tradicional:

“La primera, el comercio electronico ofrece una amplia variedad de productos y servicios: los
consumidores que viven en pequefias poblaciones tendran el mismo escaparate que los habitantes de
una gran ciudad”. Frente a este aspecto podemos destacar la igualdad de trato a los clientes
independientemente de sus caracteristicas individuales, de su nacionalidad, lugar de residencia, etc,
como también la posibilidad de las pequefias y medianas empresas de acceder a mercados que de
otra manera tendrian vetados por su elevado costo, ampliando de forma considerable su mercado
potencial.

“La segunda ventaja, es la flexibilidad de horarios: Las tiendas electronicas esta abiertas las 24
horas del dias, 365 dias al afio”.

“La tercera, la obtencion rapida y completa de la informacion necesaria para decidir la compra”.
Con ella se pretende que los intermediarios (lo que en las tiendas tradicionales se traduce en un
dependiente del proveedor), desaparezcan, haciendo de la relacion de consumo un vinculo mas
directo, barato y rapido, disminuyendo, a su vez, el ciclo de produccion de la mercaderia ofrecida.

“La cuarta, la eliminacion de los desplazamientos”. Lo anterior se traduce en el hecho de que el
consumidor no necesitara invertir en locomocién o bencina para su desplazamiento al comercio, sino
que solo requerira dirigirse a su computador ubicado dentro de su casa u oficina ahorrando tiempo y
dinero.

“La quinta, la libertad y anonimato para visitar la tienda”. Respecto a lo Ultimo, no compartimos

la opinion dada por este autor, por cuanto sabemos que los spam y las cookies son manifestaciones

% Paz- Ares, Candido. “El Comercio Electrénico (Una breve reflexion de politica legislativa)”. Derecho de Internet. Ed.
Aranzadi. Pamplona (2000). pp. 85y 86.
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claras de que la “no identidad en Internet” sea una utopia, salvo que el consumidor tome ciertos
resguardos o el proveedor se obligue a respetar la intimidad del usuario.

“Sexto: El precio rebajado”. Evidentemente esta ventaja impulsa a los consumidores a contratar
por medios telematicos. La reduccidon ciertos elementos del ciclo productivo., se refleja
necesariamente en los bolsillos de los usuarios, quienes deberan soportar en menor medida los
costes de produccidn y distribucion de bienes y servicios.

En especial, respecto a los proveedores, De Rossell6 Moreno® puntualiza las ventajas que para
la empresa irrogaria las relaciones juridicas efectuadas por medios electronicos; sefialando entre
otras que:

a.- Incrementa la eficiencia de las actividades de cada empresa, agilizandose tanto la gestion de
pedidos como el aprovisionamiento y permitiendo el establecimiento de formas mas dinamicas de
cooperacion entre empresas.

b.- Posibilita la realizacion de la publicidad directa de los bienes y servicios a traves de la pagina
web disminuyendo costos y accediendo de forma directa y en tiempo real a los gustos de los
consumidores. La pagina web es considerada como una recopilacion de texto, imagenes, graficos y
enlaces de hipertexto configurados mediante instrucciones denominadas etiquetas.

Simultaneamente, el Centro de Comercio Internacional UNCTAD/WTO, sefiala que entre otros,
el comercio electrénico brinda las oportunidades de:*®
a.- Promover productos y servicios
b.- Anunciar en mas mercados con menores gastos
c.- Presentar cotizaciones en linea.

d.- Usar el correo electrénico como herramienta de mercadotecnia.”’
e.- Ofrecer documentacion virtual.

f.- Realizar investigaciones en el extranjero.

% De Rossell6 Moreno, Rocio. op cit. 19. pp. 17 y 18.

% Centro de Comercio Internacional UNCTAD/WTO Secretos del Comercio Internacional. Guia para pequefios y
medianos exportadores. (2000) p.31.

> La mercadotecnia consiste en identificar las necesidades del consumidor para producir bienes y servicios que las
satisfagan y asi obtener una utilidad.

Este concepto incluye:

1.- Concentrarse en los deseos del cliente para que la empresa pueda distinguir su (s) producto(s) de los que ofrecen los
competidores.

2.- Integrar todas las actividades de la empresa, incluida la produccion, para satisfacer esos deseos.

3.- Fijar metas de largo plazo para la empresa y alcanzarlas al satisfacer los deseos y necesidades del cliente de manera
legal y responsable.

Gitman — Mc Daniel. El Futuro de los Negocios. Ed. Del Milenio. 2001. p. 342.
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1.4.2. Desventajas.

Si bien, la reduccion de costos transaccionales beneficia directamente al consumidor o usuario,
contrasta con los Ilamados costos de cumplimiento o “enforcement”, tales como: la seguridad en los
pagos, la recepcion puntual de la mercaderia, la entrega en buen estado de la misma entre otras.

Unido a lo anterior, debemos consignar el temor fundado de no tener certeza de haber
concretado efectivamente una relacion juridica contractual con el proveedor en la red, cuestion que
hasta el momento sélo se ve soslayada por practicas fundamentadas en la reputabilidad de los
titulares de los web site, asi los consumidores optan por depositar su confianza en empresas que, de
plblico conocimiento, aseguren la efectividad en el cumplimiento de las obligaciones contraidas.*®

Complemente lo anterior el riesgo de una indebida utilizacion de la informacién privada
entregada por los contratantes, ya sea por los propios ISP, o por los servidores que contienen y
almacenan el flujo de informacidn expedida por los contratantes.

A mayor abundamiento sefialaremos que, existen problemas de actualizaciéon en los “en los
sistemas de pago electronico” en los cuales “los clientes deben registrar informacion personal y
datos de tarjetas de créditos en cada tienda en linea”. .*°

Respecto del consumidor, De Rossell6 Moreno, plantea como desventajas®:

a.- La imposibilidad de examinar, tocar y en su caso, probar los productos antes de adquiridos, unida
a la pérdida del componente IGcido de la actividad comercial.
b.- La legislacién aplicable y la jurisdiccion competente a la hora de resolver los posibles conflictos

que se planteen, lo que comporta la necesidad de armonizacion de las legislaciones existentes.

1.5. Los principios del comercio electronico.
El comercio electronico comparte evidentemente, caracteristicas y funcionalidades equivalentes

al comercio tradicional; lo esencial se mantiene incorrupto; no obstante, la nueva forma de

% “Un buen ejemplo del valor de la reputacion como instrumento que genera certeza en las transacciones nos lo
proporcionan las llamadas plataformas virtudes de opiniones (v. gr., las empresas alemanas “dooyoo.com” y
“ciao.com”). Estas crean un foro virtual en que los usuarios pueden evaluar libremente hasta 24.000 productos diferentes
que se pueden adquirir en la red y dar también, su opinién sobre las tiendas virtudes que los suministran. De esta forma
se genera informacion relevante que sirve de referencia a los usuarios a la hora de realizar sus compras en Internet”
Informacion extraida del articulo “ Palabra de consumidor”, publicado en la seccién Negocios, del diario espafiol El
Pais, del domingo 4 de junio del afio 2000.

% Gitman — Mc Daniel. op. cit. 57 p. 509.

% De Rosell6 Moreno, Rocio. op.cit. 19. p 20.
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contratacion reviste nuevas particularidades que presupone la existencia de operadores juridicos que
estan presentes en un lugar y tiempo determinado; el e-bussines, se caracteriza por intercambios
entre personas ausentes, que no se conocen y que probablemente nunca se conoceran. A lo anterior
se suma la aterritorialidad del medio en donde circula la informacion transfronteriza. Es por ello que
esta modalidad de comercio goza de principios que le son propios y otros que comparten con el

tradicional. Nosotros enunciaremos los que a nuestro entender parecen mas significativos:

1.5.1. Principio de la equivalencia funcional.

Segun el autor espafiol Jesus Ignacio Fernandez Domingo, consiste en “ la funcidn juridica que
cumple en toda su extension la instrumentacién escrita y autografa, a la que se realice a través de
instrumentacién electronica por mensaje de datos, con independencia del contenido, dimension,
alcance y final del acto asi instrumentado”.®

Dicho principio implica adaptar a los mensajes de datos electrénicos®, una pauta de no-
discriminacion respecto de las declaraciones de voluntad, verbales o gestuales efectuadas por un
sujeto.

La primera aparicion de este fundamento la encontramos en el articulo 11.2 de la Convencién
de las Naciones Unidas sobre Garantias Independientes y Cartas de Crédito Contingente, de 1995, al
establecer que : *“ La promesa podra disponer, o el garante/emisor y el beneficiario podran convenir
en otra parte, que la devolucion al garante emisor del documento que contenga la promesa, o algun
tramite funcionalmente equivalente a esa devolucion, de haberse emitido la promesa en forma que
no sea sobre papel, serd necesaria para la extincion del derecho a reclamar el pago...”.

Un afio después la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI) sobre Comercio Electronico, adoptd este criterio pero de
manera flexible, es decir, sin pretender definir en forma absoluta la equivalencia, pues no todo
mensaje de datos es necesariamente similar a un documento de papel. Lo que se propuso esta Ley

Modelo fue determinar la funcién basica de cada uno de los requisitos de forma de la documentacion

de papel, con el objeto de acufiar los criterios que, de ser cumplidos por un mensaje de datos,

81 Fernandez Domingo, Jests. “Algunas notas acerca de la Contratacion y el Comercio Electrénico” Contratacion y
Comercio Electronico. Ed. Tirant Lo Blanch. Valencia (2003) p. 247.

62 La ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) sobre
Comercio Electrénico, en su articulo 2°, entiende por mensaje de datos a la informacidn generada, enviada, recibida o
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permitirian la atribucion a ese mensaje de un reconocimiento legal equivalente al de un documento
de papel que haya de desempefiar idéntica funcion.

Posteriormente, a proposito del auge y expansién del comercio electrénico, ordenamientos de
diversos paises del mundo lo han sancionado. Citamos por ejemplo a las siguientes:
1. Ley sobre Acceso y Uso de los Mensajes de Datos del Comercio Electrénico y Firmas Digitales,
de Colombia, de 1999.%
2. Real Decreto Ley 14/1999 sobre Firma Electrénica, de Espafia.®*
3. Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 8 de junio de 2000, relativa
determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el
comercio electrénico en el mercado interior. ®
4. Cddigo Civil francés, que fue modificado el 13 de junio de 2000, por la ley de del 29 de Enero
del mismo afio, a proposito de la adaptacién del derecho probatorio a las tecnologias de la
informacion y a la firma electrénica.®
5. Ley de Firmas Electrénicas en el Comercio Global y Nacional, de Estados Unidos.®’
6. EIl Decreto 427/98 que establecid el empleo de la firma digital en la instrumentacién de los actos
internos del sector publico y la creacion de la Infraestructura de Firma Digital para la
Administracién Pablica Nacional, IFDAPN, de Argentina.®®
7. Ley N° 19.799, sobre Documentos electronicos, Firma digital y Servicios de certificacion, de

nuestro pais, que en su articulo 3° consagra este principio al establecer que “Los actos y contratos

archivada o comunicada por medios electrénicos, dpticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio
electrénicos de datos, el correo electrdnico, el telegrama, el télex o el telefax.
%3 Articulo 5° de esta ley establece que: “No se negaran efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria a todo tipo de
informacion por la sola razon de que esté en forma de mensaje de datos”.
8 Articulo 3° N° 1 del Real Decreto Ley, establece que: “La firma electronica avanzada, siempre que esté basada en un
certificado reconocido y que haya sido producida por un dispositivo seguro de creacion de firma electronica, tendréa el
mismo valor juridico que la firma manuscrita en relacion con los consignados en papel y serd admisible como prueba en
juicio, valorandose ésta, segun los criterios de apreciacion establecidos en las normas procesales”.
% En la seccién 3, de este cuerpo normativo, denominada Contratos por via electronica, en el articulo 9, sobre
tratamiento de los contratos por via electrénica, dice: 1. “Los Estados miembros velaran por que su legislacion permita
la celebracién de contratos por via electronica. Los Estados miembros garantizaran en particular que el régimen juridico
aplicable al proceso contractual no entorpezca la utilizacion real de los contratos por via electrénica, ni conduzca a
privar de efecto y de validez juridica a este tipo de contratos en razon de su celebracién por via electronica”.
% El articulo 3° del Cédigo Civil francés establece que : “ El escrito sobre soporte electrénico tiene la misma fuerza
probatoria que el escrito sobre soporte de papel”
° Dentro del Principio General de Validez, de esta ley, se establece que: “EN GENERAL. No obstante cualquier
estatuto, regulacion u otra norma legal, con referencia a este titulo y al titulo II), con referencia a cualquier transaccion o
que afecte al comercio interestatal o extranjero.

(1) no se puede negar efecto legal, validez o aplicabilidad a una firma, contrato u otro documento relacionado con
una transaccion sélo a causa de su formato electrénico; y

(2) no se puede negar efecto legal, validez o aplicabilidad sélo porque se haya utilizado una firma electrénica o un
documento electronico en la realizacién de una transaccion”.
%8 Una de las principales caracteristicas del IFDAPN, es que otorga a la firma digital los mismos efectos que la firma
holdgrafa, siempre que se hayan cumplido los recaudos establecidos en el régimen del decreto mencionado.
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otorgados o celebrados por personas naturales o juridicas, suscritos por medio de firma electrénica
seran validos de la misma manera y produciran los mismos efectos que los celebrados por escrito y
en soporte de papel. Dichos actos y contratos se reputardn como escritos, que los casos en que la ley
exija que los mismos consten en que la ley prevea consecuencias juridicas cuando constan
igualmente por escrito”.

Expuestas algunas legislaciones que recogen este principio, podemos concluir que el valor y
extension que se le da a un instrumento otorgado en forma manuscrita, debe ser igual al que se emite

en forma digital, ya que cumpliria con la misma funcién juridica.

1.5.2. Principio de la neutralidad tecnolégica.

En atencidn a la velocidad y multiplicidad de cambios en la tecnologia actual, pareciera racional
gue no debe preconizarse ni exigirse el empleo de una en particular, de manera que si el progreso da
vida a nuevos sistemas tecnoldgicos, sus reglas puedan ser aplicadas adecuadamente, no obstante
dichos cambios.

Concuerda lllescas Ortiz, al decir que: “Las normas del C-E (comercio electronico) y sus
contratos han de resultar aplicables al C-E y no a una concreta tecnologia de entre las disponibles en
el mercado para la préactica de los intercambios comerciales a través de soporte eléctrico. Aplicables
ademas, no solo a las tecnologias actuales sino también a las futuras: tanto, asi pues, a las que se
apoyan en el uso de cable como a las que prescinden de él, tanto a las que emulan al documento
escrito cuanto a las biométricas por citar las mas conocidas”.*

A su turno, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico, afirma que en principio
no se debe excluir ningun tipo o clase de tecnologia de su ambito de aplicacion, debiendo recoger
toda eventual innovacién que en dicho campo ocurra.”

En nuestro pais, la Ley N° 19.799 ya mencionada anteriormente, en su articulo 1° inc 2°
establece que: “Las actividades reguladas por esta ley, se someteran a los principios de libertad de

prestacion de servicios, libre competencia, neutralidad tecnologica, compatibilidad internacional y

equivalencia del soporte electronico al soporte de papel”.

%9 lllescas Ortiz, Rafael. Derecho de la Contratacion Electrénica. Ed. Civitas. Madrid (2001) p. 51.

0 A pesar de la consagracion de este principio, hay legislaciones de paises que se inclinan por la aceptacion de una
tecnologia determinada, como por ejemplo, dentro de EE.UU, hay Estados como Minnesota, Utha y Washington, que
prefieren la firma digital basada en la doble encriptacion y la certificacion de un tercero.( Dichos temas seran analizados
en un capitulo posterior).
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Al respecto el profesor Sandoval Lépez manifiesta que “debido al constante progreso cientifico
y tecnoldgico, estan surgiendo otros sistemas que pueden superar la eficacia, fiabilidad y
seguridad”... “los esfuerzos legislativos no pueden circunscribirse a las firmas digitales, sino que
deben comprender la mas amplia gama posible de tecnologias presentes y futuras”.”

Concluimos que la importancia de este principio radica en que, las normas que regulan el
comercio electronico, no sélo deben abarcar las tecnologias existentes al momento de que éstas
entren en vigencia, sino que también deben formularse para englobar todas aquellas que

posiblemente puedan utilizarse en el futuro. Solo asi, a nuestro entender, se le dara eficiencia y

eficacia juridica al fendmeno del comercio electronico.

1.5.3. Principio de la inalteracion del derecho preexistente de obligaciones y contratos privados.

Segun lllescas Ortiz: “En virtud de este principio se pretende que las reglas introducidas para
disciplinar al C-E (comercio electronico) no impliquen una modificacion sustancial del derecho
existente de obligaciones y contratos —nacionales e internacionales- en el momento en que la
articulaciéon juridica de la electronicas como instrumento de transacciones comerciales tiene
lugar”.”

Sabemos que el comercio electronico, es solo una modalidad de hacer comercio, por lo que
todas las estructuras de un acto o contrato ejecutado o celebrado por medios electronicos, no sufren
ningun tipo de alteracion, toda vez que lo novedoso en esta materia, es el soporte mediante el cual se
lleva a cabo la contratacion. Asi, por ejemplo, en materia propia de los consumidores, toda la
regulacion sustantiva de tutela de los mismos, permanece incélume, no obstante, haber celebrado el
contrato de consumo por medios telematicos. Lo que si debe alterarse y, por ende regularse, seran

las aristas o particularidades, que las nuevas tecnologias utilizadas en la relacién contractual poseen,

debiendo compatibilizarse con esta realidad las normas ya existentes en las respectivas legislaciones.

1.5.4. Principio de la buena fe.
Principio ordenador y transversal de nuestra normativa civil y mercantil, la buena fe se hace de

nuevas fuerzas para hacer plausibles las relaciones contractuales efectuadas por medios electrénicos.

™ Sandoval L6pez, Ricardo. op. cit. 26 p. 52.
"2 Illescas Ortiz, Rafael. op. cit. 69 p. 46.
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La aterritorialidad., la transfronterizacion de Internet, la concurrencia, en definitiva, de
voluntades de personas ausentes y a menudo muy distantes, exigen una potenciacion de este
principio, mas adn en relaciones juridicas especificas, como las de consumo.™

Esta potenciacion queda plasmada en todo el Iter Contractual, desde las tratativas preliminares,
la celebracion y ejecucion del contrato, como asi mismo en la etapa post contractual.”

En efecto, las caracteristicas propias del comercio electronico obligan a los contratantes a actuar
de una manera correcta y leal méas organizada. Piénsese por ejemplo, en la obligacién de informar
que carga el proveedor, para “recrear” en el pensamiento del consumidor, el conjunto de elementos
y caracteristicas esenciales del bien o servicio ofrecido, obligdndose de tal forma, a “hablar claro,
absteniéndose de afirmaciones inexactas o falsas, como igualmente de un silencio o reticencia que
pueda conducir a una equivocada representacion de los elementos subjetivos u objetivos del contrato

que se vislumbra.””

; 0 también, el las obligaciones post contractuales, en donde basados en la
buena fe y en conjunto o a falta de norma especifica, los proveedores se encuentran imposibilitados
de manejar, sin consentimiento de su contraparte, los datos personales que éstos deban entregar para
perfeccionar el contrato por medios telematicos.

Como ya es sabido, nuestro Ordenamiento Juridico prescribe que los contratos deben ejecutarse
de buena fe. Tal directiva consagrada en el articulo 1546 del Cédigo Civil, no hace sino mas que
obligar conforme a estandares, o pardmetros establecidos y socialmente exigibles “exclusivamente
en base a la equidad, a los usos y, en general, como habria dicho Savigny, al espiritu del pueblo o al
modelo del hombre razonable”.”

Parafraseando a Savigny, la extrapolacion de este principio alcanza, en el nuevo escenario del
comercio electronico, al “espiritu de los pueblos”, lo que obligard de aqui en adelante, a que las

legislaciones de todos los Estados propendan a la armonizacion y homogeneidad de este principio

respecto de las conductas o estandares exigidos a los contratantes.

™ Como resefia el profesor Sandoval Lopez “en general todas las leyes modelo y Convenciones internacionales que se
han elaborado en el contexto del Derecho Uniforme del Comercio Internacional, por entidades como la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil (CNUDMI/ UNCITRAL), el Instituto para la Unificacion del Derecho
Privado, (UNIDROIT), y la Camara Internacional de Comercio (ICC), establecen un precepto para reiterar la vigencia
de la buena fe en el comercio internacional.” Sandoval Lépez, Ricardo. op. cit. 26 p. 53.

™ Reafirma esta idea lo expuesto por el autor Jests Ignacio Fernandez Domingo, quien expresa que la buena fe se
configura “como postulado de rotunda afirmacioén en un medio contractual que, por su reciente aparicion y complejidad
técnica, resulta especialmente dificil y no muy digno de confianza para muchos operadores, tanto nacionales como
internacionales.”.

Fernandez Domingo, Jesus Ignacio. op. cit. 61 pp. 248 y 249.

7> Lopez Santa Maria, Jorge. Los Contratos. Parte General. Ed Juridica de Chile. Santiago. Tomo 1. 32 edicién (2001)
p.399.
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Asi, veremos mas adelante, como este principio inunda a gran parte de las instituciones y
relaciones efectuadas por medios electronicos, validando su eficacia y consagracién efectiva.

Como bien resume y concluye el profesor Lopez Santa Maria “el principio de la buena fe,
entendido con la amplitud que a él pertenece, y aplicado efectivamente por los tribunales, representa
un instrumento morigerador de la autonomia de la voluntad en materia contractual, ya que permite,
cuando corresponda, apartarse del tenor literal del contrato, ora ampliando ora restringiéndolo, en
virtud de las circunstancias propias al caso que los Tribunales son llamados a ponderar. La buena fe
objetiva, permite equilibrar el respeto debido a la palabra empefiada (la fuerza obligatoria del

contrato), con los requerimientos de la justicia maximo desideratum del Derecho.”’’

1.5.5. El principio de la libertad contractual.

Este es una manifestacion del principio de la autonomia de la voluntad. Asi, las partes son libres
para celebrar el tipo de relaciones contractuales que estimen convenientes, de elegir a la contraparte
y de determinar con entera libertad el contenido del negocio.

Para Illescas Ortiz, la libertad contractual “es una manifestacion de la inalterabilidad del
derecho preexistente de obligaciones privadas con ocasion de su aplicacion por via electronica, por
cuanto dentro del ordenamiento juridico se vela porque las partes, dentro de ciertos limites, puedan
tener la libertad de contratar”.”®

Su méxima expresion global la encontramos en el articulo 1.1 de los Principios de UNIDROIT
para los contratos del Comercio Internacional, al establecer que: “Las partes tienen libertad para
celebrar un contrato y determinar su contenido”. Lo dicho, a nuestro entender, no puede excluirse
del &mbito de la contratacion electronica, dado que el soporte electronico no elimina la libertad de
pacto mas o menos, segun sea el caso, de lo que pudiera ampliarse o restringirse en la contratacion
verbal 0 manuscrita.

Asi también lo entiende la Ley Modelo de la CNUDMI, sobre Comercio Electronico, que en su
articulo 4.1, plantea que: “ Salvo que se disponga otra cosa, en las relaciones entre las partes que

generan, envian, reciben, archivan o procesan de alguna otra forma un mensaje de datos, las

disposiciones del Capitulo I11 podran ser modificadas mediante acuerdo”.

®1d., p. 401.
71d., p. 407.
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Segun lo habiamos resefiado con anterioridad, este principio encuentra profundo arraigo en la
contratacion electronica entre empresas, toda vez que la equivalencia de informacion que poseen las
partes, les permite actuar en la vida del derecho con igualdad de “poderes”. Los ordenamientos
juridicos recogen esta simetria de las mismas, y se limitan en consecuencia a otorgar el marco
juridico propicio para que ellas elijan: contratar, con quién contratar y determinar con entera libertad
el contenido del negocio juridico.

Sin embargo, en la relacion negocial entre proveedores y consumidores finales, la libertad
contractual ve atemperada su fuerza. Los ordenamientos juridicos, basados en la propensién del bien
comun, y acorde con éste, en el potenciamiento de la funcién social de sus Estados, tutelan al
contratante menos informado y capacitado, a fin de que la asimetria contractual se equilibre,
obteniendo en definitiva, que ésta sea mas equitativa.

Muestra de lo anterior se refleja en el reconocimiento de organizaciones internacionales que
velan por la defensa de los derechos de los consumidores. Destacan, por ejemplo, la Comisién de las
Naciones Unidas, para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), el Parlamento Europeo, en
tanto gestor de vasta legislacion en materia de consumo Yy, por otra parte, las organizaciones no
gubernamentales de defensa de los consumidores, como el Consumers International, para América

Latina y El Caribe, entre otras.

"8 lllescas Ortiz, Rafael. op. cit. 69 p. 56.
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Capitulo Il: La Informacion en la Ley de Proteccion del Consumidor y su influencia en el Comercio

Electronico.

2.1 Evolucion.

En nuestro pais, la génesis de una LPC no fue pacifica. En las sesiones del poder legislativo,
tanto en comision como en sala, el punto diametral de discusion se estructuraba en torno al grado y
elementos que deberian concurrir para una efectiva proteccion de los consumidores. Se planted en
ambas camaras el rol que jugaria una normativa protectora de los mismos en nuestra economia
social de mercado, y el papel del Estado como ente subsidiario en el funcionamiento de la libre
actuacion de los agentes econémicos en nuestra sociedad’®- %- &

Para garantizar el libre juego de los mismos, pero en condiciones de igualdad, se enfrentaron
dos sectores; uno, marcadamente “proteccionista del consumidor”, el cual establecia la necesidad de
legislar urgente y de plasmar un texto legal tutelar®; y otro que abogaba por la idea de que el exceso
de normas proteccionistas a favor de éstos serian atentatorias con las normas de la libre
competencia. En efecto, dentro de las instituciones y organismos consultados por la camara alta, se

resumia en algunos de ellos el pensamiento recién esbozado. El Instituto Libertad representado por

™ Las principales discusiones en atencion al rol estatal en la economia y su impacto en la Proteccion de los
Consumidores se acunaban en el Principio de Subsidiariedad del Estado, consagrado en nuestra carta fundamental en el
articulo 1° inciso 3 de la misma, el cual prescribe que “el Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de
los cuales se organiza y estructura la sociedad y les garantiza su adecuada autonomia”

8 En los contratos de consumo “la imposicién unilateral del contenido del contrato, sin duda violenta profundamente los
principios de la contratacion tradicional, reclamando una reaccidn inmediata de parte del legislador; este debe asegurar
que las partes en esta clase de contratos- que llamaremos de consumo- puedan seguir ocupandose de lo que les interesa,
esto es la satisfaccion ulterior de una necesidad, aqui mas facil de apreciar. Esta reaccion se manifiesta en que el
legislador regula los contenidos esenciales del contrato por medio de normas de orden publico, imperativas e
indisponibles para las partes, regulando los requisitos de forma que deben observarse segun lo exige la ley.”

Vidal Olivares, Alvaro Rodrigo. “Contratacion y consumo. El contrato de consumo en la ley N° 19.496 sobre Proteccion
a los Derechos de los Consumidores”. Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso XXI. Valparaiso
(2000). pp. 229 y 230.

8 El autor argentino Gabriel St5iglitz apoya ampliamente la funcién gubernamental destinada a la proteccion de los
derechos de los consumidores, reflejando con esto el criterio mayoritario en doctrina, que establece la funcion Social del
Estado en la proteccion de los consumidores: Corresponde (dice Stiglitz) a los gobiernos formular, fortalecer o mantener
una politica enérgica de proteccion al consumidor...”. Prosigue: “al hacerlo cada gobierno debe establecer sus propias
prioridades para la proteccién de los consumidores, segun las circunstancias econémicas y sociales del pais y las
necesidades de su poblacién y teniendo presentes los costos y los beneficios que entrafian las medidas que se propongan.
Stiglitz, Gabriel A. Proteccion juridica del consumidor. Ed Delpalma. Buenos Aires (1986) pp.110y 111.

82 A modo de ejemplo el diputado Sefior Latorre en una de sus intervenciones en sala, subrayaba la proteccion que debia
déarsele al consumidor, considerando que “respecto de este cuerpo legal (en proyecto) tiende a establecer normas que
garanticen las necesidades de informacion...” y agregaba que “en el marco de una economia social de mercado, era
fundamental la existencia de mercados verdaderamente competitivos. Sin embargo, en este &mbito se produce lo que se
ha denominado la asimetria en informacién entre proveedores y consumidores, en la medida en que unos y otros no
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dofia Maria Luisa Brahm Barril, al informar sobre el proyecto de ley en estudio, resefiaba que “los
mecanismos para proteger los derechos de los consumidores varian en las diferentes legislaciones,
los que van desde aquellas directamente intervencionistas hasta aquellas que las entregan al libre
juego de la oferta y la demanda.”®®

Agregando que a favor de los consumidores en nuestro pais existian ya mecanismos legales para
la proteccion de los mismos, entre los cuales destacaban:

a) LalLey 18.823 de defensa del Consumidor.

b) La legislacién antimonopolio.

¢) Las normas relativas al Servicio Nacional del Consumidor (ex Dirinco)

d) Las Normas contenidas en el Codigo Sanitario y en la reglamentacion que la complementa y
e) Las normas relativas a la rotulacion de alimentos envasados.

Afadia ademas, que “aquellos que se levantan en defensa de los consumidores pueden terminar
destruyendo los mecanismos que defienden: la libre eleccion y la libre competencia”; y concluia que
“en una economia social de mercado se debia reconocer la capacidad de los agentes econdémicos
para actuar sin limitaciones”®*,

El sector contrario a una reglamentacion especifica de los consumidores pretendia “proteger”,
avalando una “supuesta incapacidad del consumidor para adoptar libremente sus decisiones frente a
alternativas que le ofrezca el mercado y a la presencia de imperfecciones de éste.

Esta segunda postura interpretaba de distinta forma el rol subsidiario del Estado, segun ellos, el
término empleado por nuestra carta fundamental en el articulo. 1 inciso 3 “sus propios fines
especificos”, “inhabilitaba al legislador a determinar por ley, arrogarse la representacion de los
miembros que integran por su propia voluntad un cuerpo intermedio.

Asi expuestas ambas posturas, cabe puntualizar que la tesis triunfante (que permitié en
definitiva desarrollar nuestra actual legislacion) es aquella que abogd por la doctrina del

desequilibrio entre consumidores y proveedores, que justificarian normas no solo para la proteccion

de los primeros, sino ademas, permitirian siempre garantizar una sanay libre competencia.

tienen la misma informacidn respecto de las caracteristicas del mercado que loa relaciona, constituyéndose este hecho en
una de las principales trabas para el funcionamiento efectivo de un mercado competitivo™.

Diario de Sesiones del Senado. Sesidn 45.

5 Diario de Sesiones del Senado. Sesion 45.

8 1d. p.4.812.
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Lo anterior no es sino el reflejo integral del espiritu del sector mayoritario de dicha cAmara que
no hace mas que descubrir el velo y mostrarnos a la sociedad la realidad acerca del proveedor, quien
normalmente tiene un acceso a una informacion de calidad, precio y costo o forma de pago que
puede tener un bien o servicio, que es muy superior a lo que en forma habitual posee consumidor.

De la amplia discusion antes expuesta, quedd plasmada en nuestra legislacion uno de los
elementos, por no decir el mas importante de ellos, que compone esta nueva idea fundamentadora de
la proteccién al consumidor: la informacién®, como pilar fundamental e inspirador de todo el
cuerpo normativo. Esta idea no es innovacion, sino una simple recepcion de lo que ya numerosas
legislaciones comparadas establecian desde ya hace un tiempo en sus ordenamientos juridicos. Por
ejemplo en Argentina, como lo expone Maria Becerra “el derecho a la informacion es uno de los
mas importantes mecanismos de defensa en la relacién de consumo: En este sentido en nuestro pais
también se ha positivizado en la Constitucién Nacional el derecho a una informacién adecuada,
como derivado obligatorio de la proteccion de usuarios y consumidores.”

Dado que la naturaleza del comportamiento econémico produce por si un desequilibrio de
“poderes” entre proveedores y consumidores, o al decir del autor Enrique Aimone® una “asimetria
de las partes”, la informacion se transformé en uno de los mecanismos necesarios para soslayar esta
desigualdad.

Ordenamientos Juridicos mas desarrollados que el nuestro han consagrado la informacion como
principio ordenador de su normativa. Espafia por ejemplo, la eleva a rango constitucional,
disponiendo en el articulo. 51 de su Carta Fundamental, en el segundo apartado que: ““Los poderes
publicos promoveran la informacién y la educacién de los consumidores y usuarios, someteran sus
organizaciones y oiran a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquellos, en los términos que
la ley establezca™. “ Es por ello que en resguardo de este cauce constitucional y para que se pueda

defender adecuadamente, el consumidor necesita conocer el contenido de las ofertas y las

8 En este mismo sentido opina la autora espafiola Gema Botana Garcia, al decir que “la informacion a los consumidores
es esencial. Es el mejor medio de prevencion de los inconvenientes que pueden aparecer en las operaciones en que
intervinieren profesionales y consumidores. Sin embargo, a pesar que estos Gltimos deben informarse primero, la
informacion no es siempre facil de encontrar en el momento que se tiene necesidad, ademas de requerir tiempo. Por otra
parte, hoy debe ser tenido en cuenta la variedad y complejidad de los productos y servicios que se ofrecen, lo que hace
muy dificil que el consumidor pueda acceder a todas las informaciones necesarias por si solo. Por ello, en las dltimas
décadas el derecho a la informacion se ha convertido en un derecho fundamental reconocido a los consumidores. La
finalidad de este derecho es facilitar que el consumidor preste su consentimiento contractual claro y reflexivo, al decidir
habiendo conocido exactamente el alcance de sus derechos y obligaciones”.

Botana Garcia, Gema. Derecho del Comercio Electronico. Coleccion Biblioteca de Derecho de los Negocios. Ed. La
Ley. Madrid (2001). p. 327.

8 Aimone, Gibson. Enrique. Derecho de Proteccién del Consumidor. Ed. Juridica Consultada. Santiago (1997) p.3.
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caracteristicas del producto, asi como también los derechos que le asisten en caso de
incumplimiento”.®’

Argentina, la recoge igualmente con rango constitucional. El articulo 42 de la Carta
Fundamental de nuestro pais vecino, establece como garantia explicita que “los consumidores y
usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relaciéon de consumo... a una informacion
adecuada y veraz” %

Otros cuerpos normativos Latinoamericanos, plasman a este elemento pero con jerarquia legal.
Brasil, por ejemplo, en el Capitulo Il de la ley N° 8.078 del afio 1990 que dispone sobre la
proteccion del consumidor y sobre otras providencias, establece en su articulo 6 y siguientes los
derechos basicos del consumidor y entre ellos “la informacion adecuada y clara sobre los diferentes
productos y servicios, como la especificacion correcta de cantidad, caracteristicas, composicion,
calidad y precio, y también los riesgos que conlleven.”

Colombia, a su vez dedica el titulo I11 de su normativa sobre proteccion de los consumidores a
la “Educacion, Informacion y publicidad”.

Venezuela, por su parte, en el capitulo 2 de la ley de Proteccion del Consumidor y el Usuario”
establece en su articulo 6 N° 2 como Derechos de Consumidores y Usuarios “la informacion
adecuada sobre los diferentes bienes y servicios, con especificaciones de cantidad, peso,
caracteristicas, composicion, calidad y precios, que les permita elegir conforme a sus deberes y
necesidades”.

El derecho comunitario europeo y sus respectivas transposiciones en las legislaciones de los
estados miembros, constituyen de lo mas avanzado en el campo de proteccion del consumidor en el

Comercio Electronico. Toda esta normativa descansa en la subordinacion a los Tratados de Paris de

1951, Roma de 1957, Maaschtricht de 1992 y Amsterdam de 1997%.

8 Rubido de la Torre, Carlos. Derecho del Consumo. Ed. Revista General de Derecho. Valencia (2000) p. 43.

8 El autor argentino Lopez Cabana, explica que la Convencién Constituyente (para la redaccién de una nueva
Constitucion) atendid al reclamo formulado en el 1l Congreso Argentino de Derecho del Consumidor y | Encuentro
Nacional de Defensa del Consumidor y Usuario (Rosario, mayo 1994), cuya comisién 5 recomendd “incorporar al
reconocimiento supralegal de los derechos de los consumidores dentro del marco de la reforma de la Constitucion
Nacional, entre las que se incluyeron entre otros: “c) a la educacidn e informacion”.

Lopez Cabana, Roberto. Contratos Especiales en el siglo XXI. Ed. Abeledo — Perrot Buenos Aires. (1999). p. 453.

8 Aimone Gibson, Enrique op. cit 86 p. 5.
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Si bien nuestra actual LPC no plasma este principio de manera abstracta® en ninguno de sus
articulos, su contenido se “dispersa” de forma inorganica en los distintos capitulos que componen su
estructura.

A objeto de configurar un estudio mas didactico de este elemento, dividiremos el estudio del
mismo en distintos aspectos.

La informacion particularizada que ha de entregar el proveedor al consumidor en:

-) Forma previay,
-) posterior a una relacion de consumo concreta; dicho en otras palabras, el conjunto de elementos,
herramientas y caracteristicas entregadas al consumidor para que el contrato se perfeccione y

produzca efectos validamente.

2.2. Informacion previa que ha de recibir el consumidor.

Ya hemos mencionado anteriormente como objeto a regular en una legislacion de proteccion al
consumidor, la existencia de una asimetria de las partes en la relacion contractual. A efecto de
“equilibrar la desigual posicién de partida entre el empresario 0 comerciante, que conoce
directamente el producto o servicio que ofrece, y el consumidor que en los contratos a distancia no
puede realizar una comprobacion personal de las caracteristicas del mismo, aquel ha de suministrar a
éste determinada informacion previa a la celebracion del contrato.”*

Diversos articulos de nuestra LPC recogen la informacion previa como elemento esencial de la
misma, el articulo 1° N° 3 por ejemplo, que consagra la informacion basica comercial; el articulo 3
letra b) que reconoce el derecho a una informacion veraz y oportuna sobre los bienes y servicios
ofrecido, su precio, condiciones de contratacion y otras caracteristicas relevante relevantes de los

mismos; o el articulo 30 que normativiza la informacion sobre preciso de bienes y servicios; entre

otros.

% El autor Enrique Aimone expone el peligro que existe en diversas legislaciones al enunciar un listado de derechos de
los consumidores, que por tributar las técnicas de catalogos de derechos establecidas en las constituciones nacionales
(las cuales en éstas se justifican pues “existen dos poderes distintos: Uno el Constituyente, que establece el listado, y el
otro, el constituido, para el cual aquella lista aparece como un marco que debe observar y respetar) y aplicarlas a la
normativa de proteccion al consumidor con el consiguiente peligro de que; por una parte se produzca “una reiteracion
inatil de derechos y deberes desarrollados en el texto legal; y por otra, el de la mera formulacién de un “derecho” no
regulado, cuya efectiva vigencia serd mas que dudosa”. Ibid.

% Clemente Meoro, Mario. “La Proteccién del Consumidor en los Contratos Electrénicos”. Contratacion y Comercio
Electrénico. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia (2003). p 374.

43



El pilar fundamental de la informacion en nuestra legislacion, lo encontramos en el articulo 3
letra b) el cual estable como derecho basico del consumidor: a una informacién veraz y oportuna
sobre los bienes y servicios ofrecidos, su precio, condiciones de contratacién y otras caracteristicas
relevantes de los mismos, y el deber de informarse responsablemente de ellos.

Esta norma que implanta un derecho- deber del consumidor, entrega pautas que han de seguirse
previo a una relacion contractual, gravando a las partes con un comportamiento acorde con la Buena
Fe, como principio orientador de esta relacion en pro de equilibrar la desigualdad de las mismas.

Como lo expresa Fernandez Fredes, “el derecho a la informacién es determinante para que el
consumidor pueda efectuar una eleccion consciente y adecuada de la opcidn de consumo que mas le
convenga. El proveedor en observancia de la Buena Fe, debe proporcionarle informacién completa,
veraz y oportuna de los antecedentes que inciden en la toma de decision por parte del consumidor,
que son lo que la norma legal menciona”®
Dada la expansion de la informacion en el articulado de la LPC, nos es conveniente

esquematizar nuestro estudio, analizando la influencia de ésta en la etapa precontractual respecto a

las distintas tematicas establecidas en la ley.

2.2.1 Respecto de la informacion basica comercial.

El articulo 1 N° 3 nos la define, como “los datos, instructivos, antecedentes e indicaciones que
el proveedor debe suministrar obligatoriamente al publico consumidor, en cumplimiento de una
norma juridica™.

Al respecto, la doctrina nacional agrega que “el derecho del consumidor a ser informado se
satisface principalmente por la publicidad como por la informacion basica comercial. Esta Ultima
regula aspectos relacionados a las caracteristicas intrinsecas del producto, entendiéndose los
componentes, o ingredientes, contenido o volumen, uso al que se destinan, indicacion para su
preservacion y cuidado, de plazo de caducidad o de consumo maximo, indicacion de su precio, y en
su caso las condiciones de su pago o crédito, asi como las precauciones o advertencias de seguridad

para su consumo o manipulacién.”

% Fernandez Fredes, Francisco. Manual de Derecho Chileno de Proteccion al Consumidor. Ed. Lexis Nexis. Santiago
(2003). p. 16
*1d. pp. 51-52.
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Enfocados en el comercio electronico, la informacion previa en nuestra legislacion, como en
otras materias, resulta ser un sucedaneo de la legislacién comunitaria vigente, integrando, con mayor
o menor fortuna en nuestra normativa el enfoque mas desarrollado del viejo continente.

Analicemos. A la Informacién Basica que ha de recibir el consumidor, se agregan a su vez en la
actual modificacion a la LPC, una serie de elementos tendientes a asegurar la efectividad de la
misma. La modificacion del articulo 1 N° 3 inciso 4%, establece que la informacién bésica comercial
deberéa ser suministrada al publico por medios que aseguren un acceso claro, expedito y oportuno. A
su turno, el nuevo inciso agregado al articulo 32, prescribe que ““tratandose de contratos ofrecidos
por medios electrénicos o una oferta realizada a través de catalogos, avisos o cualquier otra forma
de comunicacion a distancia, el proveedor debera informar, de manera inequivoca y facilmente
accesible los pasos que deben seguirse para celebrarlos, e informara cuando corresponda, si el
documento electronico en que se formalice el contrato sera archivado y si éste serd accesible al
consumidor. Indicaran ademas, su direccion de correo postal o electrénico, y los medios técnicos
gue pone a disposicion del consumidor para identificar y corregir errores en el envio de sus datos.”

Habiamos recién esbozado, que las reformas son un hibrido de otras comparada, con la
diferencia que no alcanzan la plenitud de éstas, acarreando en consecuencia, deficits, lagunas y
vaguedades, que se traducen en algunos puntos, en declaraciones de principios e intenciones, mas
que en normas que logren vigorizar y dar proteccion efectiva al consumidor, segin veremos.

El citado articulo 32 inciso 2° tributa su contenido de la Directiva 2000/31 /CE del Parlamento
Europeo, relativa a determinados aspectos juridicos de los Servicio de la Sociedad de la

Informacion, en particular el convenio electrénico en el mercado.”® Pero esta normativa comunitaria,

% El articulo 1 N° 3 de nuestra LPC, modificado con la reforma de la ley 19.555 prescribe que: “La presente ley tiene
por objeto normar las relaciones entre proveedores y consumidores, establecer las infracciones en perjuicio del
consumidor y sefialar el procedimiento aplicable en estas materias.

Para los efectos de esta ley se entendera por:

N° 3.- Informacién bésica comercial. Los datos, instructivos, antecedentes o indicaciones que el proveedor debe
suministrar obligatoriamente al pablico consumidor, en cumplimiento de una norma juridica.

Tratdndose de proveedores que reciben bienes en consignacion para su venta, éstos deberan agregar a la informacion
basica comercial los antecedentes relativos a su situacion financiera, incluidos los estados financieros cuando
corresponda.

En las ventas de bienes y prestacion de servicios, se considerard informacion comercial bésica, ademas de lo que
dispongan otras normas legales o reglamentarias, la identificacion del bien o servicio que se ofrece al consumidor, asi
como también los instructivos de uso y los términos de la garantia cuando procedan. Se exceptuaran de lo dispuesto en
este inciso los bienes ofrecidos a granel.

La informacidn comercial basica debera ser suministrada al publico por medios que aseguren un acceso claro, expedito y
oportuno. Respecto de los instructivos de uso de los bienes y servicios cuyo uso normal represente un riesgo para la
integridad y seguridad de las personas, serd obligatoria su entrega al consumidor conjuntamente con los bienes y
servicios a que acceden.

% En efecto la Seccién 32 de la LSSI Directiva/ 31/ CE que regula los Contratos por via electrénica regula en su articulo
10:- Informacion exigida. 1.- Ademas de otros requisitos en materia de informacién contemplados en el Derecho
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como expresamente lo consagra su articulo 10, se ve complementada por otros requisitos de

informacidn previstos en otras normas del concierto europeo. Es en esta complementacion y

armonizacion, que en definitiva la proteccion de los derechos consumidores de los estados

miembros en el mercado interior se ve efectivamente resguardada.’®Al articulado recién mencionado

debe agregarse ademas, como derecho aplicable a los contratos a distancia dentro de la UE, lo

establecido en la Directiva 97/7 7/CE, del parlamento Europeo relativa a la proteccion de los

consumidores en materia de contratos a distancia, que agrega otros aspectos sobre la informacién

gue ha de entregarse al consumidor final. Asi, el articulo 4 de la Directiva en comento, dispone el

alcance y contenido de la informacién que con caracter previo ha de recibir el consumidor en los

contratos a distancia; y que a continuacién se exponen:

a) “ldentidad del proveedor y, en caso de contratos que requieran el pago por adelantado, su
direccion.

b) Caracteristicas esenciales del bien o servicio

c) Precio del bien o servicio, incluidos todos los impuestos.

d) Gastos de entrega en su caso.

e) Modalidades de pago, entrega o ejecucion.

f) Existencia de un derecho de resolucion, salvo en los casos enumerados en el apartado 3 del

articulo 6.

g) Costo de la utilizacion técnica de comunicacion a distancia cuando se calcule sobre una base

distinta de la tarifa bésica.

h) Plazo de validez de la oferta o del precio.

i) Cuando sea procedente, la duracion minima de productos o servicios, cuando se trate de

contratos de suministro en productos o servicios destinados a su ejecucion permanente o respectiva.”

Comunitario, los Estados miembros garantizaran, excepto cuando las partes que no son consumidores asi lo acuerden,
que el prestador facilite al menos la siguiente informacién de manera clara, comprensible e inequivoca y antes de que el
destinatario del servicio efectde un pedido:

a) Las diferentes pasos técnicos que deben darse para celebrar el contrato

b) Si el prestador de servicio va a registrar o no el contrato celebrado, y si éste va a ser accesible.

c) Los medios técnicos para identificar y corregir los errores de introduccion de datos antes de efectuar el pedido.

d) Las lenguas ofrecidas para la celebracion del contrato.
% El autor Javier Plaza Penadés, expresa que* de la exposicion de motivos de la directiva comunitaria se deja entrever
que se parte de la idea de que todo Estado miembro debe modificar especialmente, los requisitos formales, incluidos el
registro de la contratacion - que puede entorpecer la celebracion de contratos por via electronica en cualquiera de sus
fases, ya que el derecho comunitario hace una apuesta valiente y decidida a favor de la existencia y validez de la
contratacion telefonica, lo que se traduce en un principio hermenéutico y en un criterio rector a la hora de aplicar la
normativa sobre contratacion general y sobre contratacion electrnica en particular.
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Ambos textos, junto al resto de la preceptiva comunitaria, conforman un catalogo de conductas
a efectuar por el proveedor.

La actual modificacion legislativa es precaria, ya que sélo recoge algunos elementos protectores
de los aqui mencionados. Si bien incorpora, en primer lugar, a la contratacion electronica y los pasos
a seguir para la prosecucién en la celebracién de la misma, omitié aspectos fundamentales, como el
exigir obligatoriamente la identidad del proveedor y su direccién geogréfica, requisitos
fundamentales para la tutela de los consumidores dada las caracteristicas de aterritorialidad de este
tipo de comercio.

Nuestro legislador no estimd importante individualizar, previo a la formacién del
consentimiento, al proveedor cuando éste ofertare por medios electrénicos. En otras palabras, el
consumidor residente en Chile que decidiera contratar con alguna empresa que disponga de una web
ofertando bienes y /o servicios determinados, no estard en condiciones de exigir de ésta la direccion
de cualquiera de sus establecimientos, ni de su domicilio social, quedando en completa indefension
e ignorancia, respecto de la o las personas a quien notificar de una eventual gestion extrajudicial o
judicial propiamente tal.

El vacio antes enunciado, expondra al consumidor (como hasta ahora), a la incertidumbre de no
saber a ciencia cierta, si se esta contratando con una empresa efectivamente constituida como tal,
con proveedores de identidad real, con establecimientos y / o domicilio social, donde hacer efectivas
sus responsabilidades en sentido amplio.

Dichas prevenciones si las recoge la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista espafiola
(LOCM), que exige para la ventas a distancia en su articulo 47 letra a) La direccion de uno de los
establecimientos del vendedor, asi como su domicilio social; y en su letra c) agrega el documento de
desistimiento o revocacion identificado claramente como tal, conteniendo el nombre y direccion de
la persona a quien debe enviarse y los datos de identificacion de los contratantes a que se refiere.

El articulo 32 inciso 2° de la ley 19.955, se limita a ordenarle al proveedor que la informacion
alli exigida sea entregada de “manera inequivoca y facilmente accesible” al consumidor sin
establecer un plazo de antelacion determinado en que ésta se deba hacer. No nos explicamos este

vacio legislativo ya que una de las fuentes importantes en la redaccion de la reforma actual, fue la

Plaza Penades, Javier. “Contratacion electrénica y pago electrénico”. Contratacién y Comercio Electrénico™. Ed. Tirant
lo Blanch. Valencia (2003). p. 429.
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Directiva Comunitaria 97/7/CEY’, la cual consagra en su articulo 4 N° 1 que: “Previamente a la
celebracién de un contrato y con la antelacion necesaria...””, se debera notificar al consumidor el
conjunto de elementos enumerados en el dicho articulo.*®

Si bien podria argumentarse, que la informacién como elemento de la actual legislacion, como
de su de su reciente enmienda presupone que la Informacion Basica Comercial siempre aparecera
anticipadamente, no es menos cierto, que dicha caracteristica es solo suficiente cuando una relacién
de consumo se perfecciona entre partes presentes, facilitandole al consumidor constatar con mayor
certeza los elementos y contenidos esenciales del producto, asi como de las condiciones generales de
contratacion.

En definitiva, segun como estd concebido nuestro ordenamiento, bastaria que la informacion
entregada por el proveedor en Internet sea efectuada sélo momentos antes de la formacion del
consentimiento en soportes duraderos o sin ellos.*®

La legislacion comparada méas avanzada, como es el caso de la espafiola, establece en el articulo

2 del Real Decreto 1906/1999, por el que se regula la Contratacion Telefonica o Electrénica con

% Esta Directiva fue concebida para la proteccion de los consumidores “en supuestos de venta a distancia de bienes y
servicios, valorando que el desarrollo de nuevas tecnologias lleva consigo una multiplicacion de los medios puestos a
disposicion de los consumidores en toda la comunidad para efectuar sus pedidos. Ante la adopcion de normas distintas
en los Estados miembros, se opta por armonizar, con caréacter de norma minima las regulaciones nacionales, indicando
que, la incidencia negativa de normas divergentes por los Estados miembros en dicha materia llevaria efectos negativos
para cohesion del mercado interior y la competencia en el sector”.

% El articulo 4 de la Directiva 97/7/CE, establece que:

“Informacién previa.

1.Previamente a la celebracion de cualquier contrato a distancia y, con la antelacion necesaria, el consumidor
debera disponer de la informacion siguiente:

a. Identidad del proveedor y, en caso de contratos que requieran el pago por adelantado, su direccion;

b. Caracteristicas esenciales del bien o servicio;

c. Precio del bien o del servicio, incluidos todos los impuestos;

d. Gastos de entrega, en su caso;

e. Modalidades de pago, entrega o ejecucion;

f. Existencia de un derecho de resolucidn, salvo los casos mencionados en el apartado 3 del articulo 6;

g. Coste de la utilizacion de la técnica de comunicacion a distancia cuando se calcule sobre una base distinta de una
tarifa basica;

h. Plazo de validez de la oferta o del precio;

i. Cuando sea procedente, la duracion minima del contrato, cuando se trate de contratos de suministro de productos
a servicios destinados a su ejecucion permanente o repetida.

2. La informacién contemplada en el apartado 1, cuya finalidad comercial debe resultar inequivoca, debera
facilitarse al consumidor de modo claro y comprensible, mediante cualquier medio adecuado a la técnica de
comunicacion a distancia adecuada, y debera respetar en particular, los principios de buena fe en materia de
transacciones comerciales, asi como los principios de proteccién de quienes sean incapaces de contratar segin la
legislacion nacional de los diferentes Estados miembros, como los menores.

3. En el caso de comunicaciones telefénicas, debera precisarse explicita y claramente al principio de cualquier
conversacion con el consumidor, la identidad del proveedor y la finalidad comercial de la Ilamada.

% Entendemos por soporte duradero “cualquier instrumento que permita al consumidor conservar sus informaciones sin
gue se vea obligado a realizar por si mismo su almacenamiento en particular, los disquettes informativo y el disco duro
del ordenador del consumidor que almacena los mensajes de correo electronico”.

Clemente Meoro, Mario. op. cit 91 p. 384.
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Condiciones Generales de la Contratacion'®

que “previamente a la celebracion del contrato y con la
antelacion necesaria, como minimo en los tres dias naturales anteriores a aquélla el predisponente
deberé facilitar al adherente, de modo veraz, eficaz y completo, informacion sobre todas y cada una
de las clausulas del contrato y remitirle, por cualquier medio adecuado a la técnica de comunicacién
a distancia, el texto completo de las condiciones generales”.

Esta normativa, de basta extension en su aplicacidn, regulariza con mayor rigor aun la necesidad
de que la informacion recibida por el consumidor deba entregarse con una antelacion necesaria,
agregando que esa antelacion sea de 3 dias naturales a la celebracion del contrato.'*

Sin embargo, esta posicion es objeto de fuertes criticas, ya que altera una de las caracteristicas y
virtud propia de la contratacion electrénica, cual es su inmediatez. En este sentido Clemente Meoro
ha expuesto que “si no se quiere cumplir con la prescripcion normativa, el comerciante tendra que
hacer esperar al consumidor interesado en uno de sus productos. Salvo que se entienda que la
informacidn a que se refiere el precepto no ha de ser facilitada y remitida personalmente a cada uno
de los consumidores con los que vaya a contratar, sino que bastara con que conste mas de tres dias
naturales, en, por ejemplo, la pagina web del comerciante a la que se conectan los consumidores que
desean contratar con él. Con esta interpretacion el comerciante tendrd que esperar tres dias, pero no
desde que un consumidor concreto le plantee la posibilidad de contratar con él, sino desde que la
informacién sobre clausulas del contrato se encuentre accesible a la generalidad de los
consumidores.”%

Asi dadas las cosas, resulta imperioso desde nuestro punto de vista, vigorizar y completar en
definitiva el inciso 2° del articulo 32 de nuestra nueva ley, teniendo en cuenta siempre que, la Buena
Fe como principio ordenador de la contratacion en general, debe plasmarse en toda la normativa del
consumidor y no remitirse solamente a algunos aspectos de ésta.

A la exposicion de imprecisiones en la actual modificacion de la LPC, se suman otras también

incoadas en el articulo 32 en comento, en lo que respecta a la obligacion del proveedor de informar

100 £ articulo 1 del real Decreto dispone dentro de su ambito de aplicacién, que su normativa se haré extensible “ a los
contratos a distancia, o sin presencia fisica simultanea de los contratantes, realizados por via telefonica, electronica o
telemética, que contenga condiciones generales de contratacion, entendiendo por tales...”

1011 a Directiva 97/CE/2000 considera que la utilizacién de las nuevas tecnologias en la contratacion, no debe conducir a
una reduccion de la misma, que deba facilitarse al consumidor; exponiendo ademas en el considerando 13 de su cuerpo
normativo “ que la informacién difundida por determinadas tecnologias electrnicas tiene a menudo un caracter efimero
en la medida que no se recibe sobre un soporte duradero; que resulta necesario que se haga llegar al consumidor, por
escrito y con la debida antelacion los datos necesarios para la correcta ejecucion del contrato.”

Clemente Meoro, Mario E. op. cit .91. p. 384.

102 1d. p 4.
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““cuando corresponda”, si el documento electrénico en que se formalice el contrato sera archivado y
si éste sera accesible al consumidor. La voz “cuando corresponda” no hace sino que agregar
incertidumbre acerca de cual es el momento oportuno en que el proveedor debe entregar esta
informacidn: ¢antes de la celebracion del contrato?, ¢después de la perfeccion del contrato y antes de
la entrega de los bienes o prestacion de servicios?, o inclusive, ;después de efectuada la entrega o
comenzado a prestar los servicios?

La respuesta a estas interrogantes hemos de encontrarla en la legislacion comparada. El articulo
10 de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo'®, relativa a determinados aspectos juridicos
de la sociedad de la informacidn, en particular el comercio electrénico en el mercado, establece que
la informacién exigida al prestador de servicios debe efectuarse ““antes de que el destinatario del
servicio efectle un pedido”, quedando en claro asi que el resguardo al consumidor es completo, en
la medida que éste antes de prestar su consentimiento, sabe a ciencia cierta si sus datos seran
almacenados o no.

A su turno la LSSI espafiola 34/2002, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y Comercio
Electrénico, transponiendo las directrices de la normativa comunitaria, y casi reproduciéndola en su
integridad, en su articulo 27 relativo a las obligaciones previas al inicio del procedimiento de
contratacion, prescribe que deberd informarse de manera clara, comprensible e inequivoca y antes
de iniciar el procedimiento de contratacion: letra b) “si el prestador va a archivar el documento
electronico en que se formaliza el contrato y si éste va a ser accesible”, precisando con exactitud,
todo lo que la ley 19.955, con la voz ““cuando corresponda” deja en la mas completa incertidumbre.

Otro aspecto a destacar respecto de la informacion basica comercial, es aquel relacionado, con
los articulos 32 incisos 1°, 17 y 45 de la LPC. La lectura de éstos denuncia la falta de minuciosidad
en el tratamiento de la contratacion electronica efectuada por consumidores residentes en Chile, ya
que en cada una de las instituciones tratadas, léase, contratos de adhesion, informacion de los

productos de fabricacion y procedencia extranjera, como en aquellos cuyo uso resulte

103 Respecto a esta Directiva cabe hacer mencién al especial interés de ésta en la conceptualizacién de algunos términos,
entre éstos, el “lugar de establecimiento del prestador de servicios. Segun la Directiva, el prestador de servicio
establecido es aquel que ejerce de manera efectiva una actividad econdémica a través de una instalacion estable y por un
periodo de tiempo indeterminado. Esto se cumple cuando se trata de una sociedad que presta sus servicios a través de un
sitio en Internet. Ahora bien, el lugar de establecimiento de un negocio virtual no se puede dejar al albur de
consideracion de orden tecnoldgico (por ejemplo, el lugar donde se encuentra el servidor que apoya la pagina web o el
lugar donde se encuentra enchufado el ordenador central del prestador de servicios), sino el lugar donde se desarrolla la
actividad economica”.
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potencialmente peligroso para la seguridad fisica de los consumidores o de sus bienes, se exige del
proveedor la obligacion de informar previamente en idioma Castellano al consumidor o usuario.

Tal preceptiva nos parece perfectamente aplicable y atingente a los contratos, donde los
consumidores finales residan en Chile o en contratos a distancia donde el proveedor tenga domicilio
en nuestro pais.

Arribar a tan limitada conclusion significa desconocer, mas aun aplastar otra de las
caracteristicas fundamentales propias de Internet y de la contratacién electronica en general, cual es
su transfronterizacion o aterritorialidad, propiedades que se traducen en la existencia de una
multiplicidad de proveedores de diversas nacionalidades, enfrentados “virtualmente” a
consumidores de distintas nacionalidades también.

La inviabilidad en la aplicacién de estos articulos resulta evidente, toda vez que en el caso
concreto el consumidor podria eventualmente accionar en contra de su proveedor por no cumplir con
la especificacion en idioma Castellano de los bienes y /o servicios ofrecidos.

Estimamos que ninguna legislacion en el mundo puede obligar a los operadores juridicos a lo
imposible. Para muestra un boton: ;Sera razonable, exigirle a un proveedor de alfombras
domiciliado en Arabia Saudita, cuyo web site y servidor respectivo sean tambien saudies, que la
informacion basica comercial y de condiciones generales de contratacion le sea remitida al
consumidor chileno en idioma Castellano? ¢(Es atendible, acorde con la Buena Fe, que este
consumidor quisiera accionar por los perjuicios ocasionados por no haber obtenido la informacion
de éstos en idioma Castellano? No nos cabe duda que tan restringida interpretacion o integracion de
las actuales normas vigentes en la realidad del comercio electronico derivan en un total
contrasentido; por un lado, reconociendo la extraterritorialidad del fendmeno; y por otro,
limitandolo so pretexto de defender al consumidor a niveles irrisorios.

La autora Gema Botana respecto de la coyuntura de este problema, sefiala en el mismo sentido
respecto de su legislacion en relacion a las de los demas Estados miembros de la Unidn Europea
(UE) que “las extraordinarias peculiaridades que presentan las actividades econdmicas desarrolladas
a través de Internet, en las que el empresario que coloca en la red su pagina web no realiza ninguna
actividad dirigida especificamente a nadie, en ningun pais concreto, si que en razon del caracter
eminentemente transfronterizo de Internet, cualquier persona, sea cual fuere el pais de su residencia,

puede abrir dicha pagina e interactuar con el empresario a traves de ella. Por tanto, seria una

o1



obligacion desproporcionada imponer al empresario la adecuacion de su oferta comercial o de su
publicidad a la legislacion de todos y cada uno de los estados miembros. Sin embargo, en el caso de
las obligaciones contractuales con los consumidores se aplicara la legislacion del pais de origen de
estos ultimos. Esta consecuencia nos conduce a la constatacion de la existencia de un complejo
conjunto de leyes y reglamentos que rigen las relaciones entre empresas y consumidores en Europa
que difiere de un Estado miembro a otro, situacién que representa no sélo una carga para los
primeros, sino que hace que los consumidores se sientan inseguros por lo que se refiere a sus
derechos y constituye un freno para la confianza del consumidor, especialmente en el desarrollo del
comercio electrénico™®

Nos parece que la proteccién del consumidor también debe descansar sobre criterios de
racionalidad y Buena Fe, de la misma forma que la extensa normativa comparada prescribe respecto
de los proveedores.

Nuevamente la legislacion extranjera espafiola nos entrega la respuesta racional frente a esta
realidad juridica. El art. 47 de la Ley de Ordenacién de comercio minorista, dispone que el
consumidor que haya contratado a distancia por medios telematicos debera haber recibido
informacion escrita y en la lengua utilizada en la propuesta de contratacion”. A mayor
abundamiento la LSSI en su art. 27 grava al proveedor con el hecho de entregar previamente a que
se inicie el procedimiento de contratacion, la o las lenguas en que podra formalizar el contrato. Los
citados articulos resuelven, con simplicidad, pero no menos eficacia, la restauracion de la Buena Fe
y la racionalidad, como factores predominantes en la relacion contractual entre proveedores y
consumidores.

En efecto, nos parece de sumo adecuado que sea el consumidor, quien por su propia voluntad
ingresa a un web site de un proveedor extranjero, quien cargue con la responsabilidad de contratar
en la o las lenguas ofrecidas por el oferente u otras acordadas convencionalmente'®. Es mas,

podemos respaldar lo anterior con nuestra propia normativa. El articulo 3 de la LPC en su letra b)

104 Botana Garcia Gema. “Proteccion de los consumidores y comercio electrénico”. Revista de la Contratacion
Electrénica. Il Jornadas sobre Derecho del Comercio Electrénico (y I1). N° 18. Editora de Publicaciones Cientificas y
Profesionales (2001).p 133.

1% En este sentido calza oportunamente lo sefialado por Alvaro Vidal Olivares, quien resefia que “la proteccion
conferida por ley no puede significar un autorizacion para que el consumidor actie descuidada o negligentemente. Como
todo operador del tréfico no profesional (civil) el consumidor debe observar una conducta que sea acorde con el estandar
medio de un hombre prudente que actda responsablemente y observando la ley. En el derecho de los contratos, una
parte, cualquiera sea su consideracion, no puede pretender aprovecharse de su conducta negligente, ni mucho menos
invocar esa conducta como fundamento de la proteccidn prevista por la ley”.

Vidal Olivares, Alvaro Rodrigo. op. cit. 79 pp.248 y 249.
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junto con consagrar el derecho del consumidor a una informacién veraz y oportuna sobre los bienes
transados, prescribe también el deber de informarse responsablemente de ellos. Ergo, el usuario que
por su propia voluntad ingresa a una pagina web de un proveedor con domicilio extranjero, debiera
cargar con el deber de informarse responsablemente del bien o servicio objeto del contrato en el o
los idiomas ofrecidos por éste para contratar u otros acordados convencionalmente. Adoptar una
posicion contraria, atenta contra el trafico juridico y comercial y, desconoce la naturaleza intrinseca

de la contratacion electronica.

2.2.2. Respecto de la informacion sobre el precio.

Para Fernandez Fredes “el conocimiento del precio antes de decidir su opcién de consumo, es
decir, en forma previa a la celebraciéon del contrato, es un elemento esencial para el consumidor,
pues le permite efectuar comparaciones y emitir una aceptacion consciente de la oferta del
proveedor.”%

Ante todo debemos hacer patente, que de acuerdo al articulo 32 inciso 1°, “la informacion
basica comercial de los servicios y productos de fabricacion nacional o de procedencia extranjera,
asi como su identificacion, instructivos de uso y garantias, y la difusién que de ellos se haga,
deberan efectuarse... en moneda de curso legal”. Respecto a este punto valga la observacion hecha
a propoasito de la obligatoriedad del Castellano en las propuestas a los usuarios en los contratos de
consumo, dado que no nos parece que facilite el trafico juridico imponer reglas inviables a
proveedores extranjeros, ya que mal podrian éstos conocer cual es la moneda de curso legal en
nuestro pais.’%’

Por otra parte, el articulo 30 de la LPC, establece claramente la forma y oportunidad en que
debera cumplir el proveedor la exigencia de exhibir el precio. Asi ordena que:

- ) El precio debe indicarse de un modo claramente visible que permita al consumidor, de manera
efectiva, el ejercicio de su derecho a eleccion, antes de formalizar o perfeccionar el acto de

consumo,

- ) Del mismo modo deben enumerarse las tarifas de los establecimientos de prestacion de servicios.

106 Fernéndez Fredes, Francisco. op. cit. 4 p. 53.

97 E] autor nacional, Francisco Fernandez Fredes, explicando el alcance de este articulo recalca que “por el articulo 32,
los precios deben expresarse como regla general, en moneda nacional, a menos que, empleandose otra unidad monetaria
o de valor, se indique claramente el factor conversiéon.” Id.
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- ) Cuando se exhiban los bienes en vitrina, anaqueles o estanterias, se deberad indicar alli sus
respectivos precios.

- ) Cuando el consumidor no pueda conocer por si mismo el precio de los productos que desea
adquirir, los establecimientos comerciales deberan mantener una lista de precios a disposicion del
publico, de manera permanente y visible.

Lo prescrito en el articulo 30 es una de las normas, que a nuestro juicio permanece
practicamente indemne frente a la nueva realidad de la contratacion electronica. En efecto, su
normativa (no reformada) es perfectamente adaptable a esta nueva forma de contratar.

Veamos. Respecto de la exhibicion del precio de forma clara y visible, que permita al
consumidor una libre e informada eleccion del producto, bastaria a nuestro juicio, que en la web
donde se ofrezcan determinados bienes o servicios, aparezca adjunto a la imagen de éste, el precio
del mismo, sumado conforme lo establece el mismo articulo, los impuestos correspondientes.

Respecto a lo Gltimo, pareciera prudente exigir en la pagina donde se ofrece el bien o servicio,
el valor de éste mas el o los impuestos correspondientes propios del Estado donde del proveedor
tenga domicilio. Asi, actuaria licitamente el proveedor chileno que ofreciera la venta de automdviles
por Internet, si acompafa junto a la imagen de cada uno de ellos, su valor neto incluido el impuesto
al valor agregado (I. V. A). Luego, pareciera suficiente la posibilidad de que por medio de un enlace
que permita la apertura de un vinculo de hipertexto, apareciera completo el valor de toda la
operacion de entrega del bien al destinatario. Ello es asi, ya que el referido articulo 30 sélo exige que
sea exhibido de forma inmediata el precio del bien mas los respectivos impuestos, pero no el costo
del total de la operacidn. Exhibir un precio que contemple todos los impuestos relativos a la
legislacion de cada consumidor en especial, seria obligar a los proveedores a un imposible. Por lo
tanto, creemos razonable concluir que se satisfaceria nuestra legislacion exigiendo la suma de los
impuestos propios del domicilio del proveedor.

Por otro parte, lo previsto en el inciso 3° del articulo 30, es perfectamente compatible con la
realidad objeto de este estudio, toda vez que las paginas web en si, son verdaderas vitrinas,
anaqueles o estanterias virtuales, de manera que, si bien la LPC fue concebida por un legislador lego
en ofertas “virtuales”, no es menos cierto, que la extrapolacion de nuestras normas vigentes son

perfectamente acomodables a las ofertas on- line.
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Finalmente, consideramos igualmente compatible lo prescrito en el articulo 18 de la LPC, que
establece que “constituye infraccién a las normas de la presente ley el cobro de un precio superior al
exhibido, informado y publicitado”, y dicha infraccion al no tener una sancion especifica se
castigard con multa de hasta 50 UTM, de conformidad a lo establecido por el articulo 24 de la ley

19.496, que plasma un criterio general sancionatorio.

2.3. Informacion posterior a la celebracién del contrato.

El articulo 12 A inciso 3° de la ley 19.955 que reforma la actual LPC, prescribe en su inciso 3°
que “una vez perfeccionado el contrato, el proveedor estard obligado a enviar confirmacion escrita
del mismo. Esta podra ser enviada por via electrénica o por cualquier medio de comunicacion que
garantice el debido y oportuno conocimiento del consumidor, el que se indicara previamente. Dicha
confirmacion debera contener una copia integra, clara y legible del contrato.”

Nuevamente la realidad supera de alguna forma la norma existente. Nuestra LPC introduce este
inciso, en pro de asegurar una informacion oportuna y veraz al consumidor posterior a la formacion
del consentimiento. Pues bien, como ya ha sucedido con las otras normas de esta reforma vigente,
observamos en la redaccion de la misma mas una suerte de declaracion de principios y buenas
intenciones que una normativa perfectamente regulada; asi se mantiene un halo de incertidumbre,
que sin duda acarreara problemas de interpretacion en caso de conflicto.

La primera parte del nuevo articulo 12 A inciso 3°, prescribe que una vez perfeccionado el
contrato el proveedor estard obligado a enviar confirmacion escrita del mismo. La primera vaguedad
en la norma, radica en que no especifica cudl es la informacion que éste debera enviar al consumidor
y, cuales los elementos que contendra la misma. El precepto se limita a ordenar que el proveedor
confirme el contrato celebrado enviando al usuario una ‘““copia integra, clara y legible” del mismo.

No obstante, planteamos que esta norma es vaga, y no acusamos vacio en la misma, puesto que
si bien su redaccion no aparece afortunada, su anémica sustentacion cobra parcialmente fuerza y
sentido con la aplicacion de otras normas de la misma LPC, de orden tributario y comercial, que
vienen a suplir los elementos que se debieran notificar al consumidor.

En efecto, la informacion que ha de entregarse al consumidor en los contratos con proveedores
presentes, exige al momento de entregar los bienes o de prestar los servicios, los siguientes datos
establecidos en el DS N° 55 del Reglamento del DL N° 825, cuerpos que sefialan los requisitos
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198 realiza una enumeracion

formales de las boletas. Respecto de éstos el autor José Luis Zavala Ortiz
dentro de la cual aparecen mencionados, entre otros:

- ) El nombre completo del contribuyente emisor, nimero del Rol Unico Tributario, direccion del
establecimiento, comuna o nombre del lugar, segun corresponda, giro del negocio y otros requisitos
que determine la Direccidén Nacional.

- ) La fecha de emision.

- ) Si se trata de vendedores y prestadores de servicios, que transfieran especies 0 presten servicios
afectos y exentos, deberan sefialar separadamente los montos de las operaciones en las boletas que
emitan.

- ) EI monto de la operacion.

A lo anterior debe agregarse lo preceptuado en materia mercantil, respecto a los requisitos de
constitucion y publicidad de los distintos tipos de sociedades comerciales, ya que la mayoria de los
proveedores establecidos en el comercio tradicional ejercen sus actividades constituidos en esta
especie de personas juridicas. La formacion de cada una de ellas exige dentro de sus menciones
esenciales, la referencia expresa so pena de nulidad del nombre, apellidos y domicilio de los socios,
agregando ademas que en las colectivas comerciales como también en las de responsabilidad
limitada, las menciones de los nombres de éstos es importante ya que se tratan de sociedades intuito
personae.

Ambas legislaciones sumadas, abrazadas por el halo protector de certeza del articulo 8 del
Caodigo Civil, parecieran suficientes para garantizar la informacion que debe recibir el consumidor
posterior a la celebracion del contrato, ya que en razdn de esta presuncion de derecho todos quienes
celebraren contratos de consumo debieran conocer, sea en la boleta de venta, sea en la informacion
contenida en los respectivos registros de comercio, todo lo anterior unido a lo prescrito por otros

articulos de la LPC (referidos al precio, crédito, caracteristicas del bien contratado etc.) los

108 L. . Lo
La enumeracion completa realizada por el autor es la siguiente

a) Emitirse en duplicado y cumplir (en lo pertinente) con los requisitos respecto de las facturas, debiendo entregarse al
cliente copia y conservarse el original en poder del vendedor.
b) Emitirse en triplicado y el original y la segunda copia o copia adicional se entregara al cliente, debiendo conservarse

la primera copia en poder del vendedor o prestador del servicio para su revision posterior por el servicio.

c) Indicar el nombre completo del contribuyente emisor, nimero del Rol Gnico tributario, direccion del establecimiento,
comuna o nombre del lugar, seglin corresponda, giro del negocio y otros requisitos que determine la Direccion Nacional.
d) Sefalar fecha de la emision.

Si se trata de vendedores y prestadores de servicios, que transfieren especies o presten servicios afectos y exentos,
deberan sefialar separadamente los montos de las operaciones en las boletas que emitan.

e) Indicar el monto de la operacion
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elementos esenciales del contrato de consumo. Sin embargo, nos parece ilogico que se deba hacer
este ejercicio integrador de normas, pudiendo el legislador haber establecido minuciosamente cuales
serian los elementos ha notificar al consumidor que contratase por via electrénica.

La legislacion comparada, en cambio si ha hecho una detallada exposicion de los elementos que
debe contener la confirmacion del contrato celebrado por medios electrénicos.

En efecto, la Directiva 97/7/ CE en su articulo 5 dispone que:
“1.- El consumidor debera recibir confirmacion por escrito o0 mediante cualquier soporte duradero a
su disposicion de la informacion mencionada en las letras a) a f) del articulo 4° a su debido tiempo
durante la ejecucion del contrato y, a mas tardar, en el momento de la entrega cuando se trate de
bienes, a menos que se haya facilitado ya la informacidn al consumidor antes de la celebracién del
contrato, bien sea por escrito o sobre cualquier otro soporte duradero disponible que sea accesible
para él.
En todo caso debera facilitarse:
- Informacion escrita sobre las condiciones y modalidades de ejercicio del derecho de resolucién,
con arreglo al articulo 6°, incluidos casos citados en el primer guion del apartado 3 del articulo 6°.

La direccion geografica del establecimiento del proveedor donde el consumidor pueda
presentar sus reclamaciones.
- Informacion relativa a los servicios post- venta y a las garantias comerciales existentes,
- En caso de celebracion de un contrato de duracion indeterminada o de duracién superior a un
afio, las condiciones de rescision del contrato.
2.- Lo dispuesto en el apartado primero, no se aplicara a los servicios cuya ejecucion se realice
utilizando una técnica de comunicacion a distancia, cuando éstos se presten en una sola vez, y cuya
facturacion sea prestada por el operador de técnicas de comunicacion. No obstante el consumidor, en
cualquier caso, debera estar en condiciones de conocer la direccion geogréfica del establecimiento
donde puede presentar sus reclamaciones.”

La legislacion espariola, recoge en la LOCM en su articulo 17 exigencias que debera soportar el
proveedor. Segtn Angel Fernandez-Albor Baltar, “en dicho precepto se impone al suministrador de
bienes y servicios la carga de facilitar al adquirente informaciéon escrita y en la lengua utilizada en la

propuesta de contratacion sobre determinados extremos. En particular se recogeran en la

Zavala Ortiz, José Luis. Manual de Derecho Tributario. Ed. Juridica Conosur. Ltda. Santiago. (2001) p.
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mencionada informacion escrita los datos que se mencionaran en el articulo 40 de la LOCM. Esto
es, los datos que forman parte del contenido numérico de la propuesta de contratacion. Al margen de
ello, el propio articulo 47 de la LOCM exige que se facilite al adquirente informacidn escrita sobre
los siguientes extremos: a) direccion de uno de los establecimientos del vendedor, asi como su
domicilio social’®; b) en su caso condiciones de crédito o pagos escalonados, y ¢) documento de
desistimiento o revocacion identificado claramente como tal conteniendo el nombre y direccién de
la persona a quien debe enviarse y los datos de identificacidn del contrato y de los contratantes a que
se refiere. Ademas de las menciones que establece el articulo 47 LOCM, la Directiva 97/7/CE,
impone al vendedor la confirmacién escrita de estas informaciones. Asi, deberd informarse al
comprador acerca de los servicios posventa y de las garantia comerciales existentes, y de las
condiciones de rescision del contrato si éste posee una duracion indeterminada o superior a un
aﬁonlno
Como vemos el Ordenamiento Juridico espafiol especifica qué elementos debe contener la

informacidn que debe remitir el proveedor al consumidor final. Ya deciamos que el nuevo inciso 3°
del articulo. 12 A en comento, debiera especificar de la misma forma que lo hacen la Directiva
comunitaria y la legislacion espafiola, de manera que eviten asi conflictos en sus interpretaciones.

Por otro lado, se aprecia claramente de la doctrina comparada, que ella establece plazos
méaximos para hacer entrega de la informacion posterior a la formacion del consentimiento. Estos
consisten:
-) En el caso de la legislacion espafiola, a méas tardar en “la ejecucion del contrato™ vy,
- ) en el caso de la Directiva 97/7/CE ““a su debido tiempo, durante la ejecucion del contrato y, a
mas tardar, en el momento de la entrega cuando se trate de bienes...”

Nuestra legislacion en cambio, no precisa expresamente el plazo maximo en que se debera

remitir la confirmacion del contrato al consumidor.

109 Respecto de la exigencia establecida en el articulo 47 de la LOCM, acerca de la direccion del establecimiento del
vendedor, Barriuso Ruiz sostiene, que ésta deberia “completarse con la del domicilio social, la del e- mail, y la del “web
site”, pues puede darse el caso en Internet, de que no se tenga establecimiento, como en los vendedores “on line”.
Nuestra ley en el articulo, en el articulo 47, no asi la Directiva (articulos 4 y 5), determina que se dé también la direccion
del domicilio social del proveedor.”

Barriuso Ruiz, Carlos. La formacion del contrato electrénico. Ed. Dickinson. Madrid (1998). pp.82 y 83.
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2.4 Ejecucion del Contrato

Una vez prestado el consentimiento, y cumpliéndose las obligaciones impuestas al proveedor en
el inciso 3° del articulo. 12, procede hacer efectiva el cumplimiento de las obligaciones nacidas del
contrato de consumo.

Nuestra actual legislacion, con la respectiva modificacion de la ley 19.955, no establece un
régimen especial donde podamos entender bajo qué condiciones debera ejecutarse las obligaciones
nacidas del contrato de consumo, en atencion a las especiales caracteristicas de éste por medios
electronicos.

Como ya hemos sefialado una y otra vez, la legislacion comparada haciéndose cargo de la
magnitud de esta realidad, regula especialmente la ejecucion de este tipo de contrato. El articulo 43
de la Ley de Ordenacion de Comercio Minorista espafiola (LOCM) establece el plazo en que debera
el proveedor ejecutar su prestacion. Ante todo prevé en virtud del principio de la autonomia de la
voluntad, que el contrato debera ejecutarse dentro del plazo prefijado por las partes, y en su defecto,
sefiala el citado articulo 43 que “de no indicarse en la oferta el plazo de ejecucion del pedido, éste
deberd cumplimentarse dentro de los treinta dias siguientes de su recepcion por el vendedor.”

Por otra parte la Directiva 97/7/CE dispone en su articulo 7 N° 1, bajo el epigrafe de
““ejecucion’ lo siguiente: “Salvo, si las partes acuerdan otra cosa, el proveedor debera ejecutar el
pedido a mas tardar en el plazo de treinta dias a partir del dia siguiente a aquel en que el
consumidor le haya comunicado su pedido™.

Ambas normativas, como se ve, prescriben un plazo maximo en el cual deberan efectuarse las
prestaciones debidas, y en consecuencia, también el limite que violado por el proveedor acarrearia
incumplimiento de sus obligaciones.

Nos parece muy adecuado el establecimiento del plazo legal antes mencionado, es acorde con la
naturaleza intrinseca en la gran mayoria de los casos de comercio electronico, cual es la
transfronterizacion del trafico juridico y comercial. Disponer legalmente que el proveedor tenga un
término de 30 dias desde el recibimiento del pedido del consumidor para efectuar la prestacion

debida, parece ser un plazo razonable para cumplir diligentemente la o las obligaciones

10 Fernandez- Albor Baltar, Angel. “Régimen Juridico de la Contratacién en Internet”. Comercio Electrénico en
Internet. Ed. Marcial- Pons. Madrid (2001). p. 282.
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contractuales. El transporte actual y las empresas internacionales y nacionales que se encargan de
efectuar entregas, demoran en la ejecucion de estos encargos cada vez menos tiempo, incluso en
lugares entre si muy distantes; piénsese en empresas como FEDEX en materia internacional, o
Correos de Chile, en nuestro pais.

No establecer un plazo especial para este tipo de contratacion por medios electrénicos, a nuestro
parecer causa una tremenda inseguridad juridica. Esta se traduciria en que quedaria a criterio de las
partes y en ultimo término del juez, estimar cuando existiria incumplimiento por parte del proveedor
en la ejecucién de la prestacion debida. Insistimos que en la contratacion entre partes presentes, a
falta de modalidad introducida por las mismas que difieran en el tiempo la ejecucion de las
obligaciones contraidas, el contrato se ejecutaria como un acto juridico puro y simple, es decir, las
partes deberian cumplir en el acto sus obligaciones. Lo anterior, como hemos destacado una y otra
vez, es perfectamente ensamblable cuando las partes se encuentran presentes, sin embargo, la
contratacion a distancia via Internet, a falta de convencion, exigiria del proveedor cumplir
inmediatamente con lo debido. Entonces ¢cuando estaria el consumidor en posicion de demandar a
su proveedor por incumplimiento? A falta de plazo especial (que si establece la legislacion
comparada), el juez debera aplicar las normas generales civiles para la resolucion del caso concreto.
De tal manera que el consumidor que haya contratado por via electronica, deberd colocar a su
proveedor en mora, en conformidad a las reglas establecidas en el articulo 1551 en cualquiera de las
hipdtesis que se contemplan.

Respecto del N° 1 del articulo sefialado, es decir, de aquella obligacién que ha caido en mora
“cuando no se ha cumplido la obligacion dentro del término estipulado, salvo que la ley en casos
especiales exija que se requiera al deudor para constituirle en mora”, no nos provoca mayor
inconveniente, puesto que esta hipotesis presupone la existencia de un plazo convenido por las
partes, en virtud del cual llegado a su vencimiento, el deudor debe hacer efectiva la prestacion a la
que se obligd. En consecuencia, no se vislumbra mayor dificultad en esta situacion, toda vez que se
asimila a lo dispuesto como solucion en las legislaciones comparadas.

Diferente es el caso del N° 3, al disponer como regla general que se estd en mora “en los demas
casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor”. Esta situacion se

producira en todos aquellos contratos celebrados via Internet en donde las partes no hayan
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estipulado un plazo en el cual hacer efectiva la prestacion, debiendo el consumidor colocar en mora
a su deudor en los términos del articulo1551 del Cédigo Civil.

La legislacion espafiola retrata la facilidad de esta figura “en razon del plazo consagrado en el
articulo 43.1 de la LOCM vya citado. Al respecto Fernandez-Albor Baltar sefiala que “ello no
significa, sin embargo, que la mora del vendedor no se produzca de un modo automatico tal como
sucede en la mora mercantil regulada en el articulo 53 del Codigo de Comercio. Antes al contrario,
en este tipo de contratos no se requerira la intimacién del acreedor para la constitucion en mora del
deudor, puesto que el plazo sefialado en el articulo 43.1 LOCM para la ejecucién del contrato
excluya implicitamente al régimen de la intimacion. Constatada la mora, el vendedor quedara sujeto

a la indemnizacion de dafios y perjuicios que corresponda”.!*!

2.5 El retracto o desistimiento.

Previo a la actual reforma, nuestra LPC no contenia en su cuerpo norma expresa que hiciera
mencion al retracto. En efecto, no pudo prever el legislador del afio 1997 situaciones facticas
concretas que motivaran la consagracion de esta institucion en ella. Solo existia un germen de
retracto en el parrafo 4° en su articulo 16 letras a) dentro del cual se consagraba una serie de
presupuestos de hecho relativos a clausulas o estipulaciones que no producirian efecto en los
contratos de adhesion; entre ellas, las que otorgaren a una de las partes la facultad de dejar sin efecto
o modificar a su solo arbitrio el contrato o de suspender unilateralmente su ejecucion, ““salvo cuando
ello se conceda al comprador en las modalidades de venta por correo, a domicilio, por muestrario,
usando medios audiovisuales u otros analogos...”.

Deciamos que se trata de un germen, toda vez que se facultaba por via convencional al
consumidor a desistirse o modificar unilateralmente un determinado contrato, reducido a las
materias recién vistas.

Mas que una consagracion de un retracto en ciernes, era mas una declaracion de principios, ya
que parecia utépico que el proveedor dejara en manos del consumidor por via convencional la
supervivencia del contrato.

Los acontecimientos ventilados ampliamente por los medios de comunicacion, motivaron la

respuesta a practicas abusivas que rozaban en muchos casos lo delictual.
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El nuevo articulo 3° bis de la LPC, establece por primera vez el retracto como modo de
extinguir una obligacion en materia de consumo. Regula restringidamente algunas hipoétesis; entre
ellas, los contratos celebrados por medios electronicos. Al respecto, este articulo sefiala que: “El
consumidor podra poner término unilateralmente al contrato en el plazo de diez dias contados desde
la recepcidn del producto o desde la contratacion del servicio y antes de la prestacion del mismo, en
los siguientes casos: letra b) En los contratos celebrados por medios electrénicos, y en aquellos en
gue se aceptare una oferta realizada a través de catalogos, avisos, o cualquier otra forma de
comunicacion a distancia, a menos que el proveedor haya dispuesto expresamente lo contrario.
Para ello podra utilizar los mismos medios que emple6 para celebrar el contrato. *?

En este caso, el plazo para ejercer el derecho de retracto se contard desde la fecha de recepcion
del bien o desde la celebracion del contrato en el caso de servicios, siempre que el proveedor haya
cumplido con la obligacién de remitir la confirmacion escrita sefialada en el articulo 12° A. De no
ser asi, el plazo se extendera a noventa dias. No podra ejercerse el derecho de retracto cuando el
bien, materia del contrato, se haya deteriorado por hecho imputable al consumidor...”.

En principio, podriamos sostener que la consagracion de este derecho viene a solucionar una
serie de inequidades propias del desconocimiento al que se ve enfrentado el consumidor ante los
productos que se ofrecen on-line, en razén de que virtualmente es imposible que pueda percibir
fehacientemente el conjunto de elementos que componen la estructura del bien ofrecido.

Pues bien, a simple vista el legislador aparece dando un paso importante, pero con grandes
errores que podrian en la practica hacer inviable la proteccion pretendida.

Por un lado, el articulo 3° bis en su letra b), establece que el consumidor puede hacer efectivo el
retracto en el plazo fijado por la ley, es decir, dentro de los diez dias siguientes a la recepcion del
producto o contratacion del servicio, pero agrega que este derecho sera posible ““a menos que el
proveedor haya dispuesto expresamente lo contrario”, pudiendo para ello utilizar los mismos

medios que empled para celebrar el contrato.

1 bid.

12 Como bien afirma la autora Gema Botana, “en los contratos celebrados a distancia el consumidor tiene tiempo
suficiente para reflexionar antes de efectuar el pedido. El riesgo que se corre en estos casos es que la mercancia recibida
no se corresponda exactamente con sus deseos o que sea defectuosa. El periodo que se le concede para desistir del
contrato no es para reflexionar, sino mas bien para examinar el producto comprado o para conocer todas las
caracteristicas del servicio contratado, sin dejar de reconocer la agresividad de las técnicas comerciales empleadas en
algunas ocasiones por quienes contratan bajo esta férmula comercial”.

Botana Garcia, Gema. op. cit. 85 p. 286.
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En consecuencia, seria facil burlar esta proteccién incorporando como clausula de estilo en los
contratos celebrados por medios electronicos, la imposibilidad de ejercer el derecho de retracto por
parte del consumidor. De manera que la pretendida proteccion se reduce, a nuestro modo de ver, a
una mera declaracion de principios y buenas intenciones, y no a un compromiso de verdadera tutela.

Expresamos lo anterior, basados en el criterio racional y protector de las legislaciones
comparadas antes resefiadas. En efecto, en las Directivas comunitarias**® como en la legislacion
espafiola, el desistimiento o retracto aparece perfectamente consagrado. Como lo expresa Angel
Fernandez-Albor, respecto de este derecho en el comercio electronico, “en cuanto contrato a
distancia, el contrato electronico encuentra una especial tutela en la Ley de Ordenacion de Comercio
Minorista (LOCM). Su articulo 44 otorga al adquirente de un bien la posibilidad de desistir
libremente del contrato celebrado, manifestando esta voluntad en la forma y plazos previstos por el

legislador.

13 Asi por ejemplo, la Directiva 97/7/CE dispone en su articulo 6, bajo el titulo de Derecho de resolucién, aquello que
conocemos como retracto. Reza el articulo sefialado asi:
“1.Respecto a todo contrato negociado a distancia, el consumidor dispondra de un plazo minimo de siete dias laborables
para rescindir el contrato sin penalizacién alguna y sin indicacion de los motivos. El Gnico gasto que podria imputarse al
consumidor es el coste directo de la devolucion de las mercancias al proveedor.
A efectos del ejercicio de dicho derecho, el plazo se calculara,
a) en el caso de los bienes, a partir del dia de recepcion de los mismos por el consumidor, cuando se hayan cumplido las
obligaciones contempladas en el articulo 5;
b) por lo que respecta a los servicios, a partir del dia de celebracién del contrato o a partir del dia en que se hayan
cumplido las obligaciones contempladas en el articulo 5 si éstas se han cumplido después de la celebracion del contrato,
siempre que el plazo no supere el plazo de tres meses mencionado en el parrafo siguiente.
Cuando el proveedor no haya cumplido las obligaciones a que se refiere el articulo 5, el plazo sera de tres meses. Dicho
plazo comenzara a correr:

a- para los bienes, a partir del dia en que los reciba el consumidor,

b.- para los servicios, a partir del dia de la celebracién del contrato.
Si la informacién contemplada en el articulo 5 se facilita en el citado plazo de tres meses, el periodo de siete dias
laborables al que se hace referencia en el parrafo primero comenzara a partir de ese momento.
2. Cuando el consumidor haya ejercido el derecho de rescision con arreglo a lo dispuesto en el presente articulo, el
proveedor estara obligado a devolver las sumas abonadas por el consumidor sin retencion de gastos. Unicamente podré
imputarse al consumidor que ejerza el derecho de rescision el coste directo de la devolucion de las mercancias. La
devolucion de las sumas abonadas deberd efectuarse lo antes posible y, en cualquier caso, en un plazo de treinta dias.
3. Salvo si las partes conviniesen en otra cosa, el consumidor no podra ejercer el derecho de resolucion previsto en el
apartado 1 para los contratos:

a) de prestacién de servicios cuya ejecucion haya comenzado, con el acuerdo del consumidor, antes de finalizar el
plazo de siete dias laborables que se contempla en el apartado 1;

b) de suministro de bienes o servicios cuyo precio esté sujeto a fluctuaciones de coeficientes del mercado
financiero que el proveedor no pueda controlar;

c) de suministro de bienes confeccionados conforme a las especificaciones del consumidor o claramente
personalizados, o que, por su naturaleza, no puedan ser devueltos o puedan deteriorarse o caducar con rapidez;

d) de suministro de grabaciones sonoras o de video, de discos y de programas informaticos, que hubiesen sido
desprecintados por el consumidor;

€) de suministro de prensa diaria, publicaciones periddicas y revistas;

f) de servicios de apuestas y loterias.
1. Los Estados miembros dispondran en sus legislaciones que:

a) en caso de que el precio de un bien o de un servicio haya sido total o parcialmente cubierto mediante un crédito
concedido por el proveedor, o

b) en caso de que el precio haya sido total o parcialmente cubierto mediante un crédito concedido al consumidor
por un tercero previo acuerdo celebrado entre el tercero y el proveedor, el contrato de crédito quedaré resuelto sin
penalizacion en caso de que el consumidor ejerza su derecho de resolucion con arreglo a lo dispuesto en el apartado 1.

Los Estados miembros determinaran las modalidades de la rescision del contrato de crédito”
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Con ello se intenta conceder al adquirente la posibilidad de confirmar que las cosas objeto de
contrato concluido a distancia se ajustan a las caracteristicas pactadas por las partes, o simplemente
a las condiciones esperadas por el propio adquirente”.***

Ahora bien, es dable destacar que tanto en la LOCM como la Directiva 97/7/CE, plasman la
posibilidad del retracto, en similares condiciones que en nuestro ordenamiento, salvo los dias para

hacerlo efectivo (siete)'’

, y con la gran diferencia de que no condiciona el ejercicio de este derecho
a una actividad volitiva contraria del proveedor.

Podemos concluir entonces, que debiera modificarse el articulo 3 bis letra b), y hacer efectivo
un derecho de retracto verdaderamente funcional que aporte e impulse a los consumidores a
contratar libre y confiadamente por medios electronicos.

No obstante, lo anterior no es el Unico error del cual adolece nuestro ordenamiento respecto a la
regulaciéon de este derecho. Nuestro legislador ignord lisa y llanamente aquellos contratos cuyos
objetos fueran de tal entidad que fuese irrisorio el ejercicio del retracto antes mencionado.

Veamos. Por medios telematicos se pueden contratar bienes y/o servicios. Existen en el
“mercado virtual”, una serie de estos de naturaleza intangible, los cuales son objeto de relaciones
juridicas via on-line. Piénsese por ejemplo, en la contratacion de algun software que debe ejecutarse
en nuestro computador, o de (lo que es muy masivo) musica que determinados web site venden
directamente desde la red.

En cada una de estas situaciones y otras analogas, el ejercicio del retracto aparece como un
remedio desmedido frente a la posicion privilegiada del proveedor. Tanto los software, vendidos o

arrendados directamente desde la red, como los articulos audiovisuales (mdsica, peliculas, juegos,

etc.), pueden ser perfectamente reproducidos (“pirateados”) segun sea el caso, por el usuario y éste,

114 Fernandez-Albor Baltar, Angel. op cit. 110 p. 301.

115 Respecto de los dias establecidos en la Directiva 97/7/ CE para hacer efectivo el derecho de retracto, la autora
espafiola Gema Botana acusa acertadamente que el computo de dias consagrado en la normativa comunitaria no debio
haber sido concebido en dias habiles pues “ puede plantear no pocos problemas si tenemos en cuenta que los dias
festivos varian de un Estado a otro, e incluso en nuestro pais de una Comunidad Auténoma a otra y que nos encontramos
ante contratos que pueden revestir un cardcter transfronterizo. Por ello parece mas apropiado contabilizar por dias
naturales, ampliando si se queria el plazo en uno o dos dias y haciendo constar que si el ultimo dia era festivo, se
prolongaba el plazo al siguiente dia natural. La ley espafiola reconoce a favor del comprador un derecho de desistimiento
que podra ejercitar durante un plazo de siete dias naturales a partir de la recepcion del producto, plazo que debera ser
modificado precisamente para cumplimentar la Directiva comunitaria.”

Botana Garcia, Gema. op. cit. 104 pp 352 y 353

La critica recién expuesta es perfectamente comunicable a la disposicién contenida en el articulo 3 bis de la LPC, el
cual, al no distinguir, remite el computo del plazo para hacer efectivo el retracto a lo prescrito en el Codigo de
Procedimiento Civil, esto es su contabilidad en dias habiles.
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salvo que se pruebe su accionar criminal (lo cual ya resulta dificil), podria al amparo de nuestra
actual legislacion ejercer el derecho a retracto del articulo 3 bis letra b).

Lo anterior y como ya hemos repetido majaderamente en este trabajo, si ha sido previsto y
sancionado en legislaciones comparadas. El articulo 45 de la LOCM espafiola, excluye aquellas
transacciones que tengan por objeto:

Valores mobiliarios y otros productos cuyo precio esté sujeto a fluctuaciones de un mercado no
controlado por el proveedor.

La venta de objetos que puedan ser reproducidos o copiados con caracter inmediato.

Aguellos que se destinan a la higiene corporal.

O en fin, aquellos que por su naturaleza no pueden ser devueltos.

De la legislacion recién expuesta, debiera nuestra LPC mimetizar sus preceptos y aplicarlos a
nuestra realidad. Se evitara con ello, situaciones abiertamente refiidas con la Buena Fe de los
consumidores.

Por otra parte, el articulo 3 bis letra b) en su inciso 2°, establece el plazo para ejercer el derecho
de retracto, el cual “se contara desde la fecha de recepcién del bien o desde la fecha de la
celebracion del contrato en el caso de servicios...”; y agrega que de no remitirse la confirmacion
sefialada en el articulo 12 A antes analizado, “el plazo se extendera a 90 dias”.

A diferencia de todo lo antes estudiado, creemos que el legislador acerto al prescribir que el
derecho en comento no se pueda hacer efectivo por parte del consumidor cuando éste hubiere
deteriorado el bien por algin hecho imputable a su persona.

Por ultimo, y acorde siempre con la Buena Fe y la probidad en las relaciones contractuales,
aparece como equitativo que el ejercicio del retracto por parte del consumidor, irrogue para él, segun
lo establecido en el articulo en comento, la carga de “devolverle (al proveedor) las sumas abonadas,
sin retencidn de gastos, a la mayor brevedad posible y, en cualquier caso, antes de cuarenta y cinco
dias siguientes a la comunicacion del retracto.

Deberéa en este caso restituirse en buen estado los elementos originales del embalaje, como las
etiquetas, certificados de garantia, manuales de uso, cajas, elementos de proteccion o su valor

respectivo, previamente informado”.
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Capitulo I11. El consentimiento en los contratos de consumo celebrados por medios electrénicos.

3.1. Introduccion.
Como hemos esbozado en capitulos anteriores, la contratacion por medios electronicos es una
consecuencia de las nuevas tecnologias que existen a disposicion del ser humano, y no un fenémeno

que trastoque las bases esenciales de la misma.'*®

3.2. El consentimiento. Concepto y regulacién legal.
A pesar de gue nuestro Cédigo Civil no contempla una definicion, nosotros entenderemos por
consentimiento el asentimiento que cada parte presta a la voluntad que expresa la contraparte.™’ - 1
A su vez el autor Matus Valencia manifiesta que el consentimiento “es el encuentro de las
voluntades de diversos sujetos que se unen y dirigen a un fin coman...constituye algo nuevo que

produce efectos juridicos y vincula obligatoriamente a las partes. Se necesita en consecuencia una

doble declaracion y esto implica que las partes estén frente a frente, vis a vis, o por lo menos en

118 E| autor espafiol, Rafael Mateu de Ros, explica detalladamente este fenémeno diciendo que “En Internet se produce
un proceso de contratacion (el proceso de contratacion on-line) que difiere de la tradicional negociacion y formalizacion
de contratos con presencia fisica de las partes contratantes y también de la venta a distancia o contratacion entre ausentes
conocida desde antafio. Si para determinados sectores de Internet esta siendo ya un fenémeno catalizador y dinamizador
de un auténtico proceso de metamorfosis, la revolucion, desde el punto de vista juridico, no va a ser menor. Se est4
alumbrando un marco innovador de seguridad juridica preventiva, un modelo de negocio juridico y una estructura de
contrato a través a Internet vaya a dar lugar a una nueva teoria de las obligaciones, pero si que siendo validos, quizas
mas que nunca, los principios clasicos del derecho patrimonial privado , Internet representa un nuevo &mbito o mercado
de contratacién, en el que esos principios han de ser revisados y actualizados a la luz de una realidad tecnoldgica que
rompe con una tradicién de siglos en lo que se refiere al modo y a la forma en que las personas se conocen, se ponen en
contacto, se relacionan, negocia y contratan, modifican, revocan, pagan, cumplen o incumplen sus obligaciones y
reclaman sus derechos. Un nuevo modo desconocido hasta ahora de prestar el consentimiento a un acto o0 negocio
juridico, diferente tanto de la forma verbal como de la escrita”.

Mateu de Ros, Rafael. “El consentimiento y el proceso de contratacidn electronica”. Derecho de Internet. Ed Aranzadi
Pamplona (2000). P. 42.

17 |_a voluntad es un requisito de existencia del acto juridico, y que ha sido definida como “una potencia del alma que
nos mueve a hacer o no hacer alguna cosa”. Esta potencia descansa en dos pilares fundamentales: la racionalidad y la
libertad. Si falla el primer pilar nos veremos enfrentados al tema de la capacidad e incapacidad; y si falla el segundo,
estaremos en presencia de los vicios de la voluntad.

18 £l autor Ledn Hurtado explica la ausencia de definicion en nuestro Cédigo porque éste “dispone que “que para que
una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad es necesario que consienta en dicho acto o
declaracién y su consentimiento no adolezca de vicio', con lo que a la expresion “consentimiento™ le da el sentido
restringido de asentir, de manifestar una voluntad conforme con la convencion o contrato que se propone. No considera
el consentimiento como acuerdo de voluntad de las partes, pues se refiere solo & la persona que se obliga’, o sea, a la
sola voluntad del deudor. Este es sin dudas un error, pues tan necesaria es la voluntad del deudor como del acreedor. Se
necesita del consentimiento reciproco “cuando una de las partes se obliga para con otra que no contrae obligacion
alguna’(contrato unilateral) y con igual o mayor razon ‘cuando las partes contratantes se obligan
reciprocamente’(contrato bilateral”.

Ledn Hurtado, Avelino. La Voluntad y la Capacidad en los Actos Juridicos. Ed. Juridica de Chile. 42 edicion. Santiago
(1991) p. 68.
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comunicacion que les permita conocer estas declaraciones y pronunciarse frente a ellas para que
concurran y se alcance el acuerdo reciproco”.**

San Julian Puig, a su turno ha entendido que “el consentimiento es la coincidencia de dos
declaraciones de voluntad que, procediendo de dos sujetos diversos, concurren a un fin comin y se
unen, de modo que en su formacién se puede apreciar una fase intima, de elaboracion
interna(motivacion, deliberacién y decision) y una fase de manifestacion que proporciona
trascendencia juridica a esa voluntad interna, ya mientras esa voluntad no se manifieste, no opera en
el mundo juridico...no puede tener ningtn valor para el Derecho”.*®

Las normas reguladoras del consentimiento no se encuentran ubicadas en el Cadigo Civil, sino
que estan plasmadas en el Codigo de Comercio. #*

Ademas de estas normas, encontramos otras referentes a la oferta en la LPC a las cuales ya

haremos referencia.

3.3 Formacion del consentimiento electronico.

Como ya hemos sefialado, el consentimiento es la convergencia de voluntades en un acto
juridico bilateral, y que estd constituido por la concurrencia sucesiva de dos actos juridicos
unilaterales: la oferta y la aceptacion, lo que no se diferencia en materia electrénica, por cuanto el
consentimiento electronico también requiere la concurrencia de estos dos actos juridicos unilaterales
para que se forme, solo que el medio sobre los cuales descansan estos actos juridicos es distinto, es
decir, no descansa en la palabra o en un papel, sino que en un soporte electronico. Es por ello que

analizaremos por separado estas dos etapas y la forma como se presentan en el ambito electrénico.

119 Matus Valencia, Juan. “Formacion del consentimiento en un mundo global”. Revista de Derecho de la Universidad
Catolica de Valparaiso. Actas del 11 Congreso Chileno de derecho Privado. Tomo XIX. (1998).pp. 153 y 154.

120 san Julian Puig, Verénica. EI Objeto. Ed Aranzadi. Pamplona (2000) p. 33.

2lEsta situacion la explica el autor Ducci Claro quien expresa que “la formacién del consentimiento no esta
reglamentada en el Cddigo Civil. El Cddigo de Comercio, en cambio, se refiere a ella en los articulos 97 a 106. En el
Mensaje del Cadigo se sefiala que en el Titulo Il se trata de un asunto dificil e importante, omitido en la Ordenanza y
aun en el Codigo Civil, cual es el de fijar el momento y lugar en que las propuestas verbales o escritas asumen el
caracter de contratos perfectos...el proyecto ha dado soluciones satisfactorias a las cuestiones principales e incidentes
que ofrece la materia; y de este modo ha llenado un sensible vacio en nuestra legislacion comercial y civil”

Ducci Claro, Carlos. Derecho Civil. Parte General. 42 edicion actualizada. Ed. Juridica de Chile. Santiago (1995) p. 248.
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3.3.1. La oferta electronica.

Primeramente entenderemos por oferta “un acto juridico unilateral por medio del cual una parte
propone a otra la celebracion de un determinado negocio juridico bilateral de modo tal que, aceptada
pura y simplemente, el negocio queda perfecto”.*%.

En materia de comercio electronico Carrasco Blanc ha entendido por oferta electronica “aquella
declaracion unilateral de voluntad que una persona realiza a través de medios de comunicacion y/o
medios informaticos invitando a otra persona a la celebracién de una convencidon que quedara
perfecta con la sola aquiescencia de ésta”.*%- 14

Ahora bien, los requisitos de la misma son dos:

Que sea seria, es decir, que debe ser manifestada con la voluntad firme y decidida de celebrar el
contrato que lleva envuelta.

Deber ser completa, o sea, debe contener todos los elementos esenciales del contrato, si se trata
de uno tipico, o debe mencionarlos si se trata de uno atipico.

Por otro lado, la oferta reviste diferentes modalidades a saber:

Puede ser tacita o expresa, y ésta a su vez, verbal o escrita.’?®

Puede ser formulada para ser dirigida a persona determinada o a persona indeterminada.

En el &mbito electrénico, los requisitos de la oferta no cambian, sino que revisten caracteristicas
especificas en relacion a la materia que regula el consumo, en especial lo que dice relacion con la
seriedad de la misma, porque ¢bastara para el consumidor A que navega por Internet la oferta de un
par de zapatillas a un precio “x” para entender que ésta es seria? Definitivamente no basta, toda vez

que la voluntad firme de obligarse del proveedor virtual debe traducirse en lo que establece el nuevo

articulo 12 A de la LPC, introducido por la ley 19.955. Esta norma se refiere especificamente al

122 Definicion dada en clases de Derecho Civil en la Universidad Austral de Chile, por el profesor de la catedra Dr. Juan
Andrés Varas Braun.

123 Carrasco Blanc, Humberto. op cit 32 p. 131.

124 Respecto de la oferta el autor Mateu de Ros a planteado que “La formulacién telematica del consentimiento
contractual originario, es decir, el relativo a la oferta, ordenacién inicial o la aceptacion de un nuevo contrato debe
consistir en un acto de voluntad de caracter expreso...que no consiste necesariamente en una declaracién de voluntad
telemética escrita (tecleada) por el cliente en su terminal: es suficiente el acto (gesto) de expresion de la voluntad
expresada a través de la orden (enter) de aceptacién del contrato. La declaracion de la voluntad negocial por Internet se
traduce en una orden (el pedido electrénico...) que es juridicamente eficaz en si y por si misma.

Mateu de Ros, Rafael op. cit 116 pp. 44 — 45.

125 Segun el profesor Avelino Ledn “la oferta expresa podra hacerse de cualquier modo que traduzca esa voluntad;
verbalmente o por escrito, valiéndose de un medio mecénico que revele fielmente esa intencidn; por si o por mandatario
0 mensajero...”. Respecto de la oferta tacita expresa que “supone que el proponente ejecuta un hecho que demuestre en

68



comercio electronico, y prescribe que “en los contratos celebrados por medios electrénicos, y en
aquellos en gue se aceptare una oferta realizada a través de catalogos, avisos o cualquiera otra forma
de comunicacion a distancia, el consentimiento no se entendera formado si el consumidor no ha
tenido previamente un acceso claro, comprensible e inequivoco de las condiciones generales del
mismo y la posibilidad de almacenarlos o imprimirlos”. *%°- *#/

Creemos que es en esta parte que el legislador impuso al proveedor de un sitio web la
obligacion de demostrar que la oferta que estd realizando es seria, por cuanto éste debera con
antelacion al asentimiento por parte del consumidor, permitir una entrada clara, comprensible e
inequivoca de las condiciones en las cuales ésta se basa.

En Espafia, por ejemplo, la Ley de Ordenacion de Comercio Minorista, en su Titulo 11l de

“Ventas especiales”, Capitulo 1l de “Ventas a distancia™**®

, €n su articulo 40 establece que la oferta
de venta a distancia debera contener al menos, la identidad del proveedor; respecto del producto,
informar las caracteristicas del mismo, el precio y los gastos de transporte, la forma de pago y las
modalidades de entrega, requisitos que agrupados reflejan la intencion seria de vincularse
juridicamente con el consumidor.**

Por otro lado, y teniendo presente las modalidades que adopta la oferta, esbozaremos las formas

mas frecuentes en gque ésta se plantea en materia de comercio electrénico:

forma inequivoca su voluntad de celebrar un contrato determinado bajo condiciones precisas. Asi, el hecho de exhibir
mercaderias en un negocio, sefialando el precio, constituye una oferta tcita...”.
Ledn Hurtado, Avelino. op. cit. 118 p 76.
126 sabemos que la informacion es un elemento esencial dentro de una relacién de consumo, elemento que es facil de
constatar en la practica cuando dicha relacion es entre presentes, es decir, cuando un consumidor toma y palpa el
producto que desea adquirir en un comercio tradicional, pero cuando estamos frente a un contrato de consumo celebrado
por medios electronicos como Internet, que eminentemente reviste la caracteristica de “contrato entre ausentes” o0 “ a
distancia”, es mas complicado para el consumidor verificar que dicha informacion previa es seria 0 no
127 E| Diputado Gonzalo Uriarte, al analizar el fundamento de las normas referentes al comercio electrénico, expresé que
las mismas “tienen por finalidad proteger a los consumidores frente a compras en las cuales no tienen a la vista el objeto
que adquieren, no fisicamente a su representante, por lo que el riesgo puede ser mayor al de un acto de consumo
habitual”
Discusion General. Legislatura 3482, extraordinaria. Sesion 768 martes 13 de Mayo de 2003 p. 39.
128 |_a ley de Ordenacién de Comercio Minorista, en su articulo 38 ha prescrito que “Se consideraran ventas a distancia
las celebradas sin la presencia fisica simultanea del comprador y del vendedor, transmitiéndose la propuesta de
contratacion del vendedor y la aceptacion del comprador por un medio de comunicacién a distancia de cualquier
naturaleza”.
129 E] articulo 40 de la ley anteriormente mencionada, sobre “Contenido de las propuestas”, prescribe que “La oferta de
venta a distancia deberd incluir, al menos, los siguientes extremos:

Identidad del proveedor.

Caracteristicas especiales del producto.

Precio y, en su caso, debidamente separados, los gastos del transporte.

Forma de pago y modalidades de entrega o de ejecucion.

Plazo de validez de la oferta”.
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1.- Ofertas electronicas realizadas por medio de video conferencias.

Ante todo precisaremos, que las consideramos ofertas verbales, toda vez que lo determinante
para clasificarlas asi no es la presencia de las partes en un mismo o diferente lugar, sino que la forma
en que se hace la oferta, tal como lo explica Matus Valencia al plantear que la propuesta es verbal
cuando no media un lapso de tiempo entre la oferta y la aceptacion y segun su criterio esto sucede
cuando “las partes estan vis a vis en un mismo lugar, o bien, cuando como consecuencia del
progreso cientifico y tecnoldgico se comunican por algin medio de comunicacién personal que los
pone en contacto auditivo o visual a ambos a la vez en forma inmediata y directa”*®. La razon de
considerarlas asi es por la asimilacion de éstas a las que se realizan por medio del teléfono, toda vez
que estas Ultimas si son consideradas ofertas verbales, tal como lo explica Alessandri al decir que
“una oferta por teléefono es una oferta verbal...la circunstancia de que, para hacerla, se utilice un
medio mecanico no la priva de ese caracter; es siempre la propia voz de su autor la que llega a
oidos de la otra parte.”**. Es decir, perfectamente puede ser que el destinatario de la oferta esté en
otra ciudad o incluso en otro pais, pero lo relevante y crucial es que la voluntad del oferente es
conocida en el instante por el destinatario, quien al aceptar forma el consentimiento, en el entendido
que simultaneamente ambos se ven y escuchan en un mismo espacio-tiempo, lo que les permite
discutir libremente los términos de la propuesta.

No obstante, que la oferta por este medio es auxiliada por mecanismos electrénicos, no son
integrantes del denominado comercio electronico, toda vez que este supone la existencia de partes
ausentes, y de escrituracion, toda vez que la caracteristica comun de estos contratos es que sean de
adhesion (lo que se desprende de la propia naturaleza del medio utilizado, esto es Internet), lo que es
contrario a la contratacion entre presentes o sea verbales.

Asi también lo ha entendido Carrasco Blanc al decir que “la oferta electrénica constituye una
oferta escrita, un texto alfanumérico o grafico en lenguaje bits y por lo tanto no existe razén vélida
para no considerarla como una oferta de esta clase”.**?

Apoyando lo anterior en nuestro pais se ha consagrado el principio de la equivalencia del
soporte electronico y del soporte papel, lo que se traduce en que todo aquello que se contenga en un

formato electronico tendra el mismo valor que un documento en papel, Asi lo prescribe el articulo 3°

130 Matus Valencia, Juan. op. cit 119 p. 155.
31 Alessandri Rodriguez, Arturo. De los Contratos. Ed. Juridica de Chile p. 108.
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de la Ley 19.799 sobre Documentos Electronicos y Firma Electrénica al decir que “Los actos o
contratos otorgados o celebrados por personas naturales o juridicas, suscritos por medio de firma
electronica, seran validos de la misma manera y produciran los mismos efectos que los celebrados
por escrito y en soporte papel...” %3 134

Por lo tanto, al ser considerados los contratos electronicos eminentemente escritos, dejaremos

fuera de mayor analisis la clasificacion vista.

2.- Ofertas electronicas realizadas a través de e-mail o de chat.

La actividad volitiva del proveedor se contiene en e-mails dirigidos a personas determinadas,
los cuales se almacenan en la bandeja de entrada de nuestro correo electronico, en consecuencia a
nivel nacional son perfectamente aplicables las disposiciones del Codigo de Comercio referidas a la

formacion del consentimiento.

3.- Ofertas electronicas realizadas on-line.

Estas ofertas son aquellas que se encuentran permanentemente en Internet, a las cuales se tiene
acceso solo si se ingresa a la red, sin llegar directamente a nuestro correo electrénico.

Este tipo de propuestas se traducen en general, en el ofrecimiento de bienes o servicios
mediante avisos o exhibicidn de los mismos, con la respectiva descripcion basica de lo ofrecido, los
cuales se encuentran en distintos “sitios.com”, y que el internauta puede revisar cada vez que ingrese
a ellos, porque generalmente tienen una cierta permanencia en la red. Lo interesante de esto es que

se tratan de ofertas dirigidas a personas indeterminadas, ofertas que segun nuestro ordenamiento

132 Carrasco Blanc, Humberto op. cit 32 p. 132.

133 En relacion con lo anterior, el autor espafiol Plaza Penadés a planteado que “en cuanto a la forma, el contrato
electronico cumple siempre el requisito de forma escrita si el contrato o la informacién se contiene en un soporte
electronico”, a propdsito del valor que se le consigna a lo celebrado por medios electrénicos y al principio de la
equivalencia funcional.

Plaza Penadés, Javier. “Los principales aspectos de la Ley de Servicios de la sociedad de la Informacién y Comercio
Electronico”. Contratacién y Comercio Electrénico. Ed. Tirant Lo Blanch. Valencia (2003) p. 814.

Esta idea ha sido recogida en la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion en su articulo 23 que trata sobre la
Validez y Eficacia de los contratos celebrados por via electronica, en su N° 3 al prescribir que “Siempre que la ley exija
que el contrato o cualquier informacion relacionada con el mismo conste por escrito, este requisito se entenderd
satisfecho si el contrato o la informacion se contiene en un soporte electrénico”.

134 Asi también lo ha plasmado la Ley Modelo de Comercio Electrénico, que en su articulo 11, que se refiere a la
formacion y validez de los contratos, en su N° 1 prescribe que “En la formacidn de un contrato, de no convenir las partes
otra cosa, la oferta y su aceptacion podréan ser expresadas por medio de un mensaje de datos. No se negard validez o
fuerza obligatoria a un contrato por la razén de haberse utilizado en su formacién un mensaje de datos”.

A su vez en el articulo 12 en que se establece el reconocimiento por las partes a los mensajes de datos, su N° 1 prescribe
que “En las relaciones entre el iniciador y el destinatario de un mensaje de datos, no se negaran efectos juridicos, validez
o fuerza obligatoria a una manifestacion de voluntad u otra declaracion por la sola razén de haberse hecho en forma de
mensaje de datos”.
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juridico comercial, no son obligatorias para el que las hace, a menos que los anuncios, prospectos o
catalogos se dirijan a persona determinada, bajo la condicion de que al tiempo de la demanda no
hayan sido enajenados los bienes o servicios ofrecidos, que no se haya modificado su precio, y de
que existan en el domicilio del oferente.*®

Asi lo explica el autor Ledn Hurtado al decir que “tales ofertas no lo son en el sentido juridico
de la expresion, sino que constituyen simples anuncios de propaganda que exteriorizan el animo de
inicial el periodo precontractual...”*® En la misma linea argumentativa plantea Alessandri que
“tales ofertas constituyen una de las formas de la réclame comercial y mas que ofertas son
demandas de ofertas, meras proposiciones de contratar sin ningtn valor obligatorio”.**’

Frente a ello surge la pregunta ¢seran aplicables estas normas al comercio electronico via
Internet, cuando una parte sea un consumidor?

Los proveedores en general, para atraer a los consumidores a sus tiendas a ver los productos
ofertados, utilizan carteles, anuncios, catdlogos o simplemente exhiben sus productos. Es
precisamente esto ultimo lo que realiza un proveedor en un sitio web, exhibir los bienes o servicios
que desea vender, describiéndolos en todas sus caracteristicas, e incluso mostrando fotografias
virtuales en distintos angulos, para que el consumidor pueda apreciarlos en su totalidad. Si esto
ultimo lo unimos a las normas de la LPC modificada por la Ley 19.955, debemos afirmar que
estamos frente a una oferta tacita y cuyo poder vinculante surge justamente de esta ultima. Basamos
esta afirmacion en las siguientes normas:

1.- Al definir en su articulo 1° a la oferta como aquella “préctica comercial consistente en el
ofrecimiento al publico de bienes o servicios a precios rebajados en forma transitoria, en relacion
con los habituales del respectivo establecimiento”.

2.- El articulo 12 establece la obligacion del proveedor de “respetar los términos, condiciones y

modalidades conforme a los cuales se hubiere ofrecido o convenido con el consumidor...”*%: de lo

que se desprende que por el solo hecho de que el proveedor haya propuesto o convenido la entrega

135 El articulo 105 del Cédigo de Comercio establece que: “Las ofertas indeterminadas contenidas en circulares,
catdlogos, notas de precios corrientes, prospectos, o en cualquiera otra especie de anuncios impresos, no son obligatorias
para el que las hace.

Dirigidos los anuncios a personas determinadas, llevan siempre la condicién implicita de que al tiempo de la demanda
no han sido enajenados los efectos ofrecidos, de que no hayan sufrido alteracién en su precio, y de que existan en el
domicilio del oferente”.

1361 e6n Hurtado, Avelino. op. cit 118 p. 76.

37 Alessandri Rodriguez, Arturo op. cit 131 p. 110.
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de un bien o la prestacién de un servicio con el consumidor, obliga al primero, vinculandolo
irrevocablemente con el segundo en cuanto a los términos, condiciones y modalidades en que versa
lo ofertado.'*

3.- Segun las normas comerciales que regulan la oferta, las realizadas a personas indeterminadas no
generan obligacién alguna para el que las hace, por lo que el proponente podria negarse a vender un
bien o servicio ante el requerimiento de ellos, pero la LPC en su articulo 35 establece la obligacion
del proveedor de informar las bases y duracién de la oferta.*® Si bien no lo hace extensivo a las
ofertas realizadas por medios electronicos, se entienden estos requisitos incorporados a las
condiciones béasicas de contratacion, debiendo un proveedor de una web informar siempre a los
usuarios de la duracién de la oferta. Pareciera ser éste el criterio dominante, porque al respecto en
Esparfia la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacidn, en su articulo 27 N © 3 prescribe que
“las ofertas o propuestas de contratacion realizadas por via electronica seran validas durante el
periodo que fije el oferente o, en su defecto, durante todo el tiempo que permanezcan accesibles a
los destinatarios del servicio”.

En el mismo sentido opina, Carrasco Blanc quien expone que “en virtud de estas normas se esta
dando una regulacion a las ofertas al publico, con lo que podriamos sostener que se estaria
modificando el criterio en cuanto al valor de las ofertas a personas indeterminadas dejando de tener
una obligatoriedad relativa”.***

Dentro de la misma linea, el autor Jorge Wahl sefiala que “de vuelta al caso del proveedor que

opera un sitio de ventas en linea y abierto al publico tal actividad, unida al empleo de métodos

destinados a la captacion de “visitantes’, e incluso la simple “exhibicién” en linea de los productos y

138 E| articulo 12 de la LPC establece que: “Todo proveedor de bienes o servicios estaré obligado a respetar los términos,
condiciones y modalidades conforme a las cuales se hubiere ofrecido o convenido con el consumidor la entrega del bien
0 la prestacion del servicio”.

39 En relacion este argumento, Vidal Olivares ha expuesto que el articulo 12 de la LPC “contiene una reiteracion del
principio de la fuerza obligatoria del contrato (seguridad del contrato) del articulo 1545 del Codigo Civil, al disponer
que el proveedor esta obligado a respetar, ademas, las condiciones y modalidades de entrega o de la prestacién de
servicio, convenidas con el consumidor.

Sobre este derecho del consumidor, debe considerarse que aqui se establece una excepcion a las reglas generales sobre la
formacion del consentimiento y, mas especificamente, sobre la obligatoriedad de la oferta. En efecto, el articulo 105 del
Cadigo de Comercio priva de obligatoriedad a las ofertas indeterminadas contenidas en circulares, catdlogos, notas de
precios corrientes, prospectos, o en cualquiera otra clase de anuncios impresos. Y en el caso de estas ofertas dirigidas a
personas determinadas, su obligatoriedad queda sujeta a una triple condicion: de que al tiempo de la demanda no hayan
sido enajenados los efectos ofrecidos, que no hayan sufrido alteracién en su precio; y que existan en el domicilio del
oferente. Con la disposicion del articulo 12, todo proveedor que haga ofertas de esta clase, sean o no determinadas, esta
obligado en caso que el consumidor la acepte. Por ello, se considera dentro de los derechos esenciales del consumidor™.
Vidal Olivares, Alvaro Rodrigo. op cit. 79 p. 248.

10 E] articulo 35 de la ley anterior establece que: “En toda promocién u oferta se debera informar al consumidor sobre
las bases de la misma y el tiempo o plazo de su duracién”.

141 Carrasco Blanc, Humberto op. cit 32. pp.135 y 136.
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términos de comercializacion al publico en general, satisfaceria el supuesto contemplado en la Ley
de Proteccion al Consumidor. Asi las cosas, se estaria, a lo menos, frente a una oferta tacita cuyo

poder vinculante se veria reforzado por las normas de proteccion al consumidor”.*#?

3.3.2. La aceptacion electronica.

La aceptacion ha sido definida como “aquel acto juridico unilateral mediante el cual el
destinatario de la oferta manifiesta conformidad con ella de manera pura y simple, y en general,
integra”.*?

Leon Hurtado la ha conceptualizado como “el acto juridico mediante el cual el destinatario de la
oferta manifiesta su conformidad con ella™*

Al igual que la oferta, la aceptacidn puede ser expresa o tacita; esta ultima produce los mismos
efectos que la expresa segtin nuestro Cédigo de Comercio.'*

En el ambito del comercio electronico, Carrasco Blanc ha definido a la aceptacion electronica
como “aquella declaracion unilateral de voluntad que una persona realiza a través de medios de
comunicaciones y/o medios informéaticos manifestando su conformidad a una propuesta recibida por
ella”. X

Los requisitos para que la aceptacion forme el consentimiento son los siguientes:

1.- Debe ser pura y simple, en otras palabras, debe conformarse exacta e integramente a la oferta, no
debiendo modificar los términos en que ésta fue elaborada, porque de ser asi, la aceptacion
condicional se mirard como una contraoferta que, para que forme el consentimiento, debera ser

aceptada por el oferente inicial que toma el rol de destinatario, pura y simplemente.**’

142 Este mismo autor opina que “tanto en Europa como en Estados Unidos se tiende a aceptar que una propuesta dirigida
0 puesta a disposicion del pablico en general — por ejemplo en un sitio de contratacidn electrénica — podria constituir una
verdadera oferta, en la medida que la misma permita precisar los elementos esenciales del negocio de que se trate y que,
al menos, pueda presumirse la intencion de su autor en el sentido de vincularse por el solo hecho de recibir la aceptacion
correspondiente”

Wahl Silva, Jorge “Aspectos en la formacion del consentimiento en los contratos electronicos. Derecho chileno y
tendencias en el derecho comparado”.Derecho de los Contratos. Estudios sobre temas de actualidad. Cuadernos de
Extension Juridica N° 6. Universidad de los Andes. Facultad de Derecho. Santiago (2002) pp. 143 y 146.

%3 Definicién dada en clases de Derecho Civil en la Universidad Austral de Chile, por el profesor de la cétedra, Dr. Juan
Andrés Varas Braun.

44 _e6n Hurtado, Avelino. op. cit 118 p. 81.

5 El articulo 103 del Codigo de Comercio dispone que: “La aceptacion tacita produce los mismos efectos y esta sujeta a
las mismas reglas que la expresa”.

146 Carrasco Blanc, Humberto op. cit 32 pp. 136 y 137.

Y7 Asi lo deja establecido el Cddigo ya mencionado en sus articulos 101 y 102. que disponen respectivamente lo
siguiente: “Dada la contestacion, si en ella se aprobare pura y simplemente la propuesta, el contrato queda en el acto
perfeccionado y produce todos sus efectos legales...”; “La aceptacion condicional sera considerada como una
propuesta”.
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Lo expuesto es lo que la doctrina ha llamado “teoria del espejo”, la que se traduce en el hecho
que si la aceptacion viene pura y simplemente se produce un reflejo de la oferta.'*

En relacion a este requisito diremos que las normas que lo regulan, son plenamente aplicables a
las ofertas realizadas a través de e-mail, toda vez que el destinatario de la oferta tiene la posibilidad
de modificar el texto de lo propuesto o derechamente aceptar todos y cada uno de los términos en
que fue realizada enviando su contraoferta o aceptacion integra mediante otro e-mail.

Respecto de las ofertas electronicas on-line -que revisten el caracter de tacitas segun vimos-
cabe puntualizar que al destinatario de éstas, por regla general, no goza de otra opcién que la de

aceptar en su integridad todos y cada uno de las clausulas contenidas en el soporte electrdnico sin

posibilidad alguna de discutirlas, ya que ésta siempre aparecen integrando un contrato por adhesion.

2.- Que la oferta se encuentre vigente, es decir, que no haya operada la retractacién o la caducidad
de la misma.

Entenderemos por retractacion a “un acto juridico unilateral en virtud del cual el proponente
deja sin efecto la oferta” Esta posibilidad expresa de arrepentirse (decimos esto porque la
retractacion debe ser expresa, no se presume), estd contemplada en el Cédigo de Comercio, de lo
que se traduce que por regla general en nuestro ordenamiento juridico, la oferta no obliga, a menos
que concurran dos circunstancias:

1).- Que el proponente de la oferta haya establecido un compromiso de esperar respuesta, 0

2).- Que el mismo haya establecido un compromiso de no disposicion del objeto del contrato
ofrecido o hasta desechada la oferta, o hasta transcurrido un determinado plazo fijado por el
mismo.**

Este arrepentimiento puede revestir dos formas: tempestivo o intempestivo. EI primero, se hace

efectivo antes que el destinatario acepte la oferta, no formandose asi el consentimiento. En todo

%8 Frente a la Teorfa del Espejo existe una menos rigida que acepta modificaciones a la oferta, teoria que ha sido
contemplada en la Ley Uniforme de Venta Internacional de bienes Muebles Corporales, aprobada por la Convencién de
la Haya de 1964. Segln ésta no se exige que la oferta sea completa sino que se requiere que sea precisa y que cumpla
con todos los elementos basicos del tipo de contrato que se desea llevar a cabo, sefialandose ademas un plazo de
duracién para darle mayor certeza y evitar asi modificaciones unilaterales. Lo anterior se ve contemplado en el texto del
articulo 14 N ° 1 de la Ley sefialada, que prescribe que: “La propuesta de celebrar un contrato dirigida a una o varias
personas determinadas constituird oferta si es suficientemente precisa e indica la intencion del oferente de quedar
obligado en caso de aceptacién. Una oferta es suficientemente precisa si indica las mercaderias y, expresa o tacitamente,
sefiala la cantidad y el precio o prevé un medio para determinarla”.

149 | articulo 99 del Cédigo de Comercio establece que: “El proponente puede arrepentirse en el tiempo medio entre el
envio de la propuesta y la aceptacion, salvo que al hacerla se hubiere comprometido a esperar contestacion 0 a no
disponer del objeto del contrato, sino después de desechada o de trascurrido un determinado plazo.
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caso, si el destinatario de la oferta hubiere incurrido en gastos o sufre dafios o perjuicios, el oferente
arrepentido debera indemnizarlo, a menos que se “retracte” de su arrepentimiento.’®® El segundo
dice relacion con aquella que se produce cuando ya se ha formado el consentimiento, ante lo cual el
oferente no se puede exonerar de cumplir lo propuesto.

En relacion a la posibilidad de aplicacion de estas normas al comercio electrénico, como es
evidente, no son aplicables a las compras de bienes o servicios efectuadas por medio de Internet
cuando una de las partes sea un consumidor, toda vez que como ya lo expusimos, el articulo 12 de la
LPC prescribe la obligatoriedad de las ofertas para el proveedor en cuanto a “los términos,
condiciones y modalidades” de la misma.

Por su parte, entenderemos por caducidad “la pérdida de eficacia de la oferta, por disposicion
legal que considera la muerte o la incapacidad sobreviviente del oferente”. ™ En relacién al tema
Carrasco Blanc sefiala que “respecto de esta causal, s6lo diremos que en materia de contratacion
electronica son muchas las personas juridicas que participan en este tipo de convenciones por lo que
dificilmente se podrd aplicar esta causal que se refiere a personas naturales, respecto de la

muerte” 1%

3.- Debe ser oportuna, o sea, debe darse la aceptacion dentro de plazo, sea éste voluntario o legal.

Como es obvio, el plazo voluntario es aquel que establecen las partes de comun acuerdo. A falta
de éste, regiran los plazos establecidos por la ley, debiendo hacerse las siguientes distinciones:

1).- Si la oferta es verbal, la aceptacion debera darse en el acto en que ésta es conocida. Si no se
manifiesta en ese momento, el oferente queda exonerado de cumplir posteriormente.’®® Esta
distincion dice relacion a lo que se conoce como “oferta entre presentes”.

2).- Si la oferta es escrita, hay que subdistinguir:

a.- Si el destinatario y el proponente residen en el mismo lugar, el plazo para contestar la oferta

es de 24 horas.

El arrepentimiento no se presume”.

150 E] articulo 100 del Cédigo de Comercio prescribe que: “La retractacion tempestiva impone al proponente la
obligacién de indemnizar los gastos que la persona a quien fue encaminada la propuesta hubiere hecho, y los dafios y
perjuicios que hubiere sufrido.

Sin embargo, el proponente podra exonerarse de la obligacion de indemnizar, cumpliendo el contrato propuesto”.

131 Definicién dada en clases de Derecho Civil en la Universidad Austral de Chile, por el profesor de la catedra Dr. Juan
Andrés Varas Braun.

152 Carrasco Blanc, Humberto. op. cit 32 pp. 140 y 141.
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b.- Si las partes viven en diversos lugares, el plazo para responder es “a vuelta de correo”.*>*

Esta distincion dice relacion a lo que se conoce como “oferta entre ausentes”.

3.4. Oferta entre presentes y ofertas entre ausentes.

Para determinar con exactitud cuando y dénde se forma el consentimiento en general, debemos
hacer una distincion previa, entre oferta entre presentes y oferta entre ausentes.

Para invocar una definicion tomaremos el concepto que Alessandri Rodriguez da para los
contratos entre presentes y los contratos entre ausentes. Asi por los primeros entiende a aquellos “en
que las partes, o al menos el aceptante, manifiestan sus voluntades verbalmente, por si o por

mandatarios o representantes legales...”, agregando que “su caracteristica es que la oferta y la
aceptacion, o en todo caso ésta, son comunicadas directamente por sus autores, de viva voz, de
modo que cada una llega a conocimiento de su destinatario junto con emitirse y por boca de su
propio autor ...y no hay un intervalo de tiempo apreciable entre la aceptacion y el conocimiento de
ella por el oferente”.

Por los segundos, entiende a aquellos “en que, al darse la aceptacion, las partes o sus personeros
no se hallan en presencia una de otra...”, “lo esencial es que la aceptacion no llegue a conocimiento
del proponente en el acto mismo de ser emitida, ni por boca del propio aceptante, de modo que entre
ellay su conocimiento por el proponente hay siempre un espacio de tiempo apreciable”.*

Dentro de los contratos entre ausentes encontramos a los celebrados por medios telematicos,
toda vez que por la naturaleza de Internet, las partes literalmente se encuentran en lugares diferentes,
lo que no les permite dar una respuesta simultanea a la oferta que una de ellas hace a la otra.

Sandoval Lopez al respecto ha expresado que “la contratacion electronica ya sea a traves de

Internet, de www o de correo electrénico, seria un contrato entre ausentes porque las expresiones de

153 El articulo 97 del Cédigo de Comercio establece que: “Para que la propuesta verbal de un negocio imponga al
proponente la respectiva obligacion, se requiere que sea aceptada en el acto de ser conocida por la persona a quien se
dirige; y no mediando tal aceptacion, queda el proponente libre de todo compromiso”.

>4 El articulo 98 sefiala que : “La propuesta hecha por escrito debera ser aceptada o desechada dentro de veinticuatro
horas, si la persona a quien se ha dirigido residiere en el mismo lugar que el proponente, o a vuelta de correo, Si
estuviere en otro diverso.

Vencido los plazos indicados, la propuesta se tendra por no hecha, ain cuando hubiere sido aceptada.

En caso de aceptacion extemporanea, el proponente serd obligado, bajo responsabilidad de dafios y perjuicios a dar
pronto aviso de su retractacion”.

155 Alessandri Rodriguez op. cit 131 p. 102.
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la voluntad del oferente y del aceptante no tienen lugar, por regla general, en forma simultanea,
existiendo un lapso entre una y otra...”.*®

En derecho comparado, en especial en el ambito europeo, la Directiva 97/7/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo Europeo, relativa a la Proteccion de los Consumidores en materia de
Contratos a Distancia, ha entendido en su articulo 2° por contrato a distancia “todo contrato entre un
proveedor y un consumidor sobre bienes o servicios celebrado en el marco de un sistema de ventas o
de prestacion de servicios a distancia organizado por el proveedor que, para dicho contrato, utiliza
exclusivamente una 0 mas técnicas de comunicacion a distancia hasta la celebracion del contrato,
incluida la celebracion del propio contrato™’; a su vez, el articulo 2° apartado 4 ha definido las
técnicas de comunicacion a distancia como “todo medio que permita la celebracién del contrato
entre un consumidor y un proveedor sin presencia fisica simultdnea del proveedor y del
consumidor”. Dentro el Anexo 1 de esta directiva se enumeran, a modo ejemplarizador, una serie de
técnicas de comunicacion que constituyen esta modalidad, encontrandonos entre ellas al correo
electronico y el video texto con teclado o pantalla tactil*®. Cabe precisar, que el conjunto de

técnicas recién mencionadas no constituyen persé nuevas categorias contractuales, sino que soportes

diferentes del o los contratos tradicionalmente conocidos.**®

1% sandoval Lépez, Ricardo. op. cit 26 p.68.
57 E| articulo 38 de la Ley de Ordenacion de Comercio Minorista de Espafia, en el Capitulo |1 sobre ventas a distancia, a
prescrito que estas Ultimas deben entenderse como “... las celebradas sin la presencia fisica simultanea del comprador y
del vendedor, transmitiéndose la propuesta de contratacion del vendedor y la aceptacion del comprador por un medio de
comunicacion a distancia de cualquier naturaleza”.
Esta ley da un concepto genérico y no enuncia los medios concretos de comunicacion a distancia, lo que por un lado
constituye una ventaja, toda vez que deja abierta la posibilidad de entender dentro de este concepto a otras nuevas
formas de comunicacion que brinde la tecnologia, pero por otro lado, se da lugar a una labor de interpretacién que
determine con exactitud cuéles de esa nuevas formas son las que pueden encuadrarse como técnicas de comunicacion a
distancia.
158 E] Anexo 1 de la Directiva 97/7/CE establece “Técnicas de comunicacion mencionadas en el apartado 4 del articulo
2:

- Impreso sin destinatario.

- Impreso con destinatario.

- Carta normalizada.

- Publicidad en prensa con cup6n de pedido.

- Catalogo.

- Teléfono con intervencidn humana.

- Teléfono sin intervencién humana (llamadas automaticas, autotexto).

- Radio.

- Visiofono (teléfono con imagen).

- Videotexto. (microordenador, pantalla de television) con teclado o pantalla téctil.

- Correo electrénico.

- Fax (telecopia).

- Television (compras y ventas a distancia).
159 Contrario a lo expuesto, el profesor Sandoval Ldpez sostiene que “también podria expresarse que se trata de una
nueva categoria de contratos...porque se perfeccionan expresando la intencion a traves de medios de esta naturaleza, es
decir, la voluntad negocial se exteriorizaria a través de un soporte diferente, lo que originaria una nueva gama de
contratos”
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3.5. Momento y lugar en que se forma el consentimiento electronico.

3.5.1. Momento en que se forma el consentimiento.

Nuestro ordenamiento juridico en esta materia ha acogido la Teoria de la Declaracién, en virtud
de la cual el consentimiento se forma al momento de la declaracion de la aceptacién, tal como lo
establece el articulo 101 del Cédigo de Comercio al sefialar que “dada la contestacion, si en ella se
aprobare pura y simplemente la propuesta, el contrato queda en el acto perfeccionado y produce
todos sus efectos legales”.**- ¢!

Respecto de las ofertas entre ausentes, sabemos que en ellas el consentimiento se forma “a
vuelta de correo”, segln lo expresa nuestro Cédigo de Comercio para significar el momento en que
forma el consentimiento en aquellas propuestas realizadas a distancia.

No existiendo normas especificas en nuestro pais que regulen el consentimiento en el comercio
electronico, cabe preguntarnos si éste se forma cuando el aceptante presiona la tecla “ENTER”
manifestando su aceptacion a la oferta, o cuando el destinatario o proveedor recibe en su
computador la respuesta enviada.

En derecho comparado, especificamente en Espafia, existen criterios diversos para determinar la
formacion del consentimiento, dependiendo si se trata de contratos celebrados tradicionalmente o si
son celebrados por medio de vias electronicas.

El Cddigo Civil espafiol, en su articulo 1262 prescribe que: “El consentimiento se manifiesta
por el concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la causa que han de constituir el

contrato.

Sandoval Lépez, Ricardo op cit 26 p. 69.
180 Al respecto Alessandri Rodriguez ha planteado que “Segun el sistema de la aceptacion o de la declaracion, el contrato
se perfecciona en el momento en que el aceptante manifiesta su aceptacion, aunque el proponente la ignore o el
instrumento que la contiene no llegue a su poder. Pero como toda voluntad debe declararse... es menester que el
aceptante la exteriorice, sea dandola a conocer a un tercero, escribiendo una carta o telegrama que la contiene, o
ejecutando un hecho que permita suponerla, etc. Manifestada la aceptacion en cualquiera de estas formas, el contrato
queda perfecto: ha habido concurso de voluntades. El proponente no tiene para qué exigir conocimiento de la oferta; la
hizo precisamente para que fuera aceptada”.
Alessandri Rodriguez, Arturo op cit 131 p. 103.
161 | a importancia de determinar este momento es para establecer:

1.- La validez de un contrato

2.- La ley aplicable.

3.- Los cdmputos de plazos de prescripcion.

4.- La licitud e ilicitud del objeto, entre otras.
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Hallandose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la aceptd, hay consentimiento
desde que el oferente conoce la aceptacion o desde que, habiéndose remitido el aceptante no pueda
ignorarla sin faltar a la buena fe...

En los contratos celebrados mediante dispositivos autométicos hay consentimiento desde que se
manifiesta la aceptacion”.*®?

Como vemos, para la contratacién tradicional ellos se rigen por la Teoria del Conocimiento, es
decir, aquella que propugna que solo se forma el consentimiento cuando el oferente toma
conocimiento de la aceptacion.; y respecto de la contratacion electrénica adoptan la teoria de la
declaracion, que es la que prima en nuestro pais.

En palabras de Plaza Penadés “existen dos criterios: uno general para cualquier contratacion a
distancia o sin presencia fisica de las partes, que consiste en que hay consentimiento desde que el
oferente conoce la aceptacion (recepcion de la aceptacion) o desde que, habiéndosela remitido el
aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe; y otro criterio, para la contratacion electronica,
que consiste en sostener que hay consentimiento desde el momento que se manifiesta la aceptacion
(criterio de la emisién de la aceptacion), derivado de la inmediatez de las transacciones
electrénicas”.*®

Por su parte la Directiva Comunitaria 2000/31 del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
Determinados Aspectos Juridicos de los Servicios de la Sociedad de la Informacion, en particular el
Comercio Electronico en el Mercado Interior, agrega en su articulo 11, que regula la realizacion de
un pedido de un bien o servicio la exigencia de acusar recibo del pedido del destinatario sin demora
indebida y por via electrénica.'®* Este sistema darfa una mayor proteccién al consumidor para que
tenga la certeza de que su aceptacion ha llegado a destino y que el oferente ha tomado conocimiento

auténtico de ésta. Adoptar esta modalidad no significa que la teoria de la formacion del

consentimiento sea la del conocimiento, sino que sigue siendo la de la declaracion, pero revestiria

162 Consagrando los mismos criterios de distincion, el articulo 54 del Cédigo de Comercio espafiol establece que
“Hallandose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la aceptd, hay consentimiento desde que el oferente
conoce la aceptacion o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorar sin faltar a la buena fe. El
contrato el tal caso, se presume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta.
En los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos hay consentimiento desde que se manifiesta la
aceptacion”.
163 plaza Penades, Javier. op. cit 133 p. 55.
164 El articulo 11 de la Directiva Comunitaria 2000/31 prescribe que “Los Estados miembros garantizaran que, excepto
cuando las partes que no son consumidores asi lo acuerden, en los casos en que el destinatario de un servicio efectle s
pedido por via electronica, se aplicaran los principios siguientes:

el prestador de servicios debe acusar recibo del pedido del destinatario sin demora indebida y por via electronica,
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mayor seguridad a un medio como Internet que por esencia es inseguro e interceptable, por lo que el
consumidor sabria a ciencia cierta que el pedido que él efectud, de un producto “x” a un precio “y”
es exactamente el que recibi6 el proveedor oferente.

Analizando dicho precepto, la autora espafiola Mercedes Zubiri de Salinas ha opinado lo
siguiente: “la necesidad de acusar recibo no se debe entender como que es éste el momento en el que
el contrato se perfecciona. No se debe confundir con la aceptacion sino que su finalidad es otorgar
certeza acerca de la recepcion del pedido”, y agrega que “...el hecho de que el acuse de recibo deba
hacerse por el mismo medio por el que se efectud la contratacion implica una cierta inmediatez al

mismo para que tenga sentido”.'®®

3.5.2. Lugar en que se forma el consentimiento.'®®

En los contratos entre ausentes, el consentimiento se entiende formado en la residencia del
aceptante de la oferta primitiva. Entonces ¢dénde se forma el consentimiento en los contratos
electronicos? La autora Paula Silva ha planteado al respecto que “la respuesta logica seria el lugar en
que se emite la aceptacion, donde se encuentra el computador mediante el cual se emite la
respuesta”, agregando que éste seria “... el domicilio o lugar desde donde se encuentra el aceptante,
si consideramos que es el consumidor quien acepta.”®’

Sin el afan de ser majaderos, creemos que las normas que regulan la formacion del
consentimiento, son deficitarias, ya que hace aplicables a este fendmeno las normas contenidas en el
Caodigo de Comercio las cuales no contemplan circunstancias propias de la naturaleza funcional de
los sistemas telematicos: ¢Podriamos resolver a la luz de este cuerpo legal los problemas derivados
de la falta de certeza de que la aceptacion llegue o no a puerto?; y si ésta llega ¢que el destinatario la

abra y lea? Pues bien, estas dificultades se asemejan a las existentes en aquellas épocas en que el

mecanismo mas actualizado de comunicacion era el telegrafo y el correo, no obstante, en ellos

se considerara que se han recibido el pedido y el acuse de recibo cuando las partes a las que se dirigen puedan tener
acceso a los mismos”.
165 Zuburi de Salinas, Mercedes. “La contratacion electrénica como contratacion a distancia”. Internet y Derecho.
Monografias de la Revista Aragonesa de la Administracion Publica. Gobierno de Aragon, Departamento de Presidencia
y relaciones Institucionales. Zaragoza (2001) p. 212.
166 |_a importancia de concretar el lugar donde se forma el consentimiento es para determinar, entre otras:
-) la legislacidn aplicable.
-) la costumbre aplicable.
157 silva Barroilhet, Paula. “Autonomia de la voluntad, Contratacién Electronica y Proteccion del Consumidor”. Revista
Chilena de Derecho Informatico. Universidad de Chile. Centro de Estudios de Derecho Informatico. Facultad de
Derecho. LOM Ediciones Ltda. Santiago. Diciembre N° 3 (2003) p .124.
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podiamos facilmente constatar materialmente si la aceptacién habia sido declarada o no,

circunstancia de engorrosa constatacion en soportes virtuales.
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Capitulo IV: Clausulas Abusivas y Contratacion Electronica.

Cada vez que el consumidor suscribe contratos latos que contienen clausulas abusivas- en la
medida en que éstos son redactados unilateralmente por el proveedor en términos confusos y
altamente técnicos- no hace mas que reflejar la desigualdad de las partes intervinientes en la relacion
negocial. En general, estas clusulas cobran presencia en los denominados contratos de adhesion, los
cuales constituyen “un supuesto tipico de desplazamiento del principio de libertad contractual y de
fractura del modelo clasicamente individualista de formacion del contrato” 1%- 1%

El fendmeno del comercio electrénico sienta sus bases en la consagracion transfronteriza de este

tipo de contratacion. De ahi que el analisis del abuso en estos contratos y su recepcion en nuestra

legislacion como en el derecho comparado sea de relevancia analizarlas.

4.1 Contrato por adhesion y condiciones generales. Precisiones.
La Contratacion via Internet presupone en las relaciones juridicas de Empresa- Consumidor

.79 11 Es cada vez més habitual que los

(B2C) una estandarizacion del contenido contractua
usuarios de la red se vean enfrentados a extensos contratos y condiciones que aparecen con sélo

clickear en un enlace indicado en la web del oferente adhiriendo a ellos de manera absoluta. Nuestra

188 Stiglitz, Ruben y Stiglitz, Gabriel. Contratos por adhesion, clausulas abusivas y proteccion al consumidor. Ediciones
Depalma. Buenos Aires (1985) p. 49.

169 |_a expresion correcta es contrato por adhesion, ya que la frase contrato de adhesion da la idea de que se tratase de
una nueva categoria contractual, cuando en realidad dice relacién a una forma de contratar que se puede presentar en
cualquiera de las categorias contractuales ya existentes.

170 para el autor espafiol Alfaro Aguila-Real, "el empleo de condiciones generales se ha justificado no sélo del punto de
vista de las necesidades empresariales que han sido examinadas hasta aqui, sino también porque, al igual que la
produccion de Derecho supletorio por el Estado, reduce los costes de las transacciones para los particulares que no han
de regular detalladamente sus relaciones cada vez que Ilevan a cabo un intercambio”.

Agrega ademas este autor que la estandarizacion contractual reviste también ventajas que parecen necesarias destacar.
Asi "cuando un empresario predispone un clausulado contractual para utilizar en los contratos con sus clientes se
produce una contribucion a la seguridad juridica en la medida en que la regulacién contenida en él sea mas completa y
esté mejor adaptada al contrato celebrado que la regulacién genérica del Derecho legal supletorio”.

Alfaro Aguila-Real, Jests. "Funcion econdmica y naturaleza juridica de las condiciones generales de la contratacion".
Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion. Ed. Civitas. Madrid (2002) p. 78.

11 E] autor Alvaro Vidal Olivares sintetiza las caracteristicas de las condiciones generales de la contratacion en:

“a) predisposicion unilateral. Son redactadas previa y unilateralmente por una empresa o grupo de empresas (proveedor);
b) generalidad. La oferta esta destinada a ser aplicadas a "todos los contratos™ que una empresa 0 grupo de empresas
celebren;

¢) permanencia. La oferta, que contiene las condiciones generales, permanecen en vigor mientras no es modificada por
el proveedor (el predisponente);

d) minuciosidad. La oferta es detallada, abarca todos los aspectos de la convencion, aun los mas hipotéticos; y, por
ultimo

e) inevitabilidad de la aplicacion o imposibilidad de negociacion: si el destinatario de la oferta quiere, o necesita, los
bienes o servicios, objetote las condiciones generales, no pude evitar su aplicacion. Estas condiciones o se aceptan 0
rechazan, sin posibilidad de negociar alguna modificacion, o desviacion, respecto de los contenidos pre-establecidos”.
Vidal Olivares, Alvaro Rodrigo. op cit 79 p. 231.
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Ordenamiento recoge en el Titulo I, parrafo 4°, articulo 16 y siguientes de la LPC denominado
“Normas de equidad en las estipulaciones y en el cumplimiento de los Contratos de Adhesion”, este
tipo de contratacion consagra una serie de hipotesis consideradas como abusivas en estas relaciones
juridicas.

Ante todo parece necesario puntualizar que la enumeracion del articulo 16 es limitativa y se
reduce solo a los contratos por adhesion y no a las condiciones generales de la contratacion, las
cuales implican un campo mayor de aplicacién, en la medida que éstas se encuentran contenidas en
todos aquellos contratos que sean celebrados con clausulas generales predispuestas aplicables a una
pluralidad de contratos particulares en el futuro, los cuales podran o no ser por adhesion.

Lo anterior constituye un grave problema respecto de aquellas relaciones de consumo en que
baste que s6lo una de las clausulas pueda haber sido modificada convencionalmente para que la
proteccion de la LPC no alcance a aquella.

Como expresa claramente Garcia Amigo, citado por Pizarro Wilson, “el contrato por adhesion
se caracteriza fundamentalmente porque el adherente no hace mas que prestar su asentimiento en
una normativa de la relacion contractual rigidamente predispuesta de antemano sin su intervencion,
es decir, el adherente consiente en bloque al contenido predispuesto por el otro contratante. Las
condiciones generales, en cambio, no impiden que con posterioridad sean alteradas por clausulas
particulares acordadas por las partes que modifiquen o extingan el contenido predispuesto en base al
criterio de la especialidad.”"

En efecto, y asi lo consagra el derecho comparado, el verdadero objeto de proteccion de los
consumidores dice relacion al enfrentamiento de éstos con condiciones generales de la contratacion
que pueden o0 no estar contenida en contratos por adhesion, de manera que el abanico tutelar del
usuario final resulta mas amplio que el consagrado en nuestra legislacion.

“Con todo la diferencia puede tener relevancia desde el punto de vista del control de la
contratacion con condiciones generales, ya que resulta preferible al momento de legislar la
utilizacion de este término que el contrato por adhesion, ya que se presentan problemas graves al
momento de determinar si estamos frente a un contrato por adhesion cuando se han modificado una

o0 algunas clausulas contenidas en €él. Lo anterior no ocurre en las condiciones generales, que como

172 pizarro Wilson, Carlos. La Proteccién de los Consumidores en materia contractual. Ed. Juridica Conosur. Santiago
(1999). p. 43.
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se vera, se pueden controlar en forma independiente cada una de ellas, diferenciando aquellas que

revisten caracteres de condiciones generales de las que no lo son”.*"®

4.2. Naturaleza Juridica de las Condiciones Generales

Determinar la naturaleza juridica de las condiciones generales reviste vital importancia en la
medida que, adoptar una u otra postura, deriva en consecuencias muy diferentes, que tanto en los
contratos celebrados con clausulas predispuestas entre partes presentes como en contratos a
distancia, desembocan en efectos o consecuencias gravitantemente opuestas.

En doctrina se han distinguido dos grandes direcciones normativas; la primera, que postula que
las condiciones generales, "son normas, de forma que, con independencia que hayan consentidas por
las partes- por el adherente-, deben considerarse vinculantes de la misma manera que forman parte
del contrato las normas juridicas supletorias”, (elementos de la naturaleza del acto juridico) de forma
tal que "pasan a integrar el contenido del contrato si las partes no han excluido su aplicacién"'". La
anterior descripcion corresponde a la denominada doctrina normativista.

En consecuencia, las condiciones generales a priori tendrian fuerza obligatoria, y dicha
coercibilidad seria asimilable, segln la doctrina comparada, a la costumbre juridica, en el sentido
que dichas condiciones se incorporarian al derecho de un determinado Estado de la misma forma
que lo hace la costumbre, no pudiendo sin embargo estas condiciones, ir en contra de la ley, ya que
la costumbre sélo cumpliria un papel integrador en los términos ya conocidos, es decir, en silencio
de norma que aclare un conflicto determinado, pero nunca contra norma expresa que ya hubiese
resuelto el asunto.

Extrapolando. Los consumidores que celebran contratos por medios electronicos con clausulas
predispuestas que contengan clausulas generales de contratacion, estaran vinculados a ella sin que
fuese necesaria la expresion de voluntad que forma el consentimiento. De manera que las
condiciones predispuestas por un proveedor cuya legislacion se fundamente en la teoria normativista

podra perfectamente considerar obligatoria determinadas condiciones generales bastando la debida

' Pizarro Wilson, Carlos. Ibid.
174 Alfaro Aguila- Real, Jests, op cit. 170 p. 80.
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informacién de éstas a los consumidores, no pudiendo éstos alterar las condiciones generales
obligatorias, salvo que asi lo establezcan en forma expresa.

Por su parte la segunda tesis, llamada contractualista, postula que el contenido predispuesto con
clausulas generales de la contratacion no tiene "valor normativo ni contractual antes de su
aceptacion y sélo adquieren valor juridico externo al ser especialmente aceptada para formar parte
del contenido de un determinado contrato.”*” En consecuencia, "la gran mayoria de la doctrina
considera que las condiciones predispuestas vinculan porque han sido aceptadas por el adherente, de
forma que en principio nada las diferencia de cualesquiera otras clausulas contractuales."'"®

Los consumidores que contratan por medios electronicos, en especial por Internet,
efectivamente celebran contratos por adhesion que pueden contener igualmente condiciones
generales de contratacion. Sin embargo, parece necesario desde ya puntualizar que dada las
caracteristicas de este fendmeno, la libre discusion de las clausulas aparecen como un medio
engorroso atentatorio con la inmediatez propia del comercio electronico; en consecuencia, la
adhesion absoluta de los usuarios al contenido contractual predispuesto por el proveedor sea la Gnica
forma en que las partes en los contratos de consumo se relacionen juridicamente. Bajo este prisma,
la falencia que adolece nuestra LPC se ve mitigada con las circunstancias del fendmeno objeto de
nuestro estudio.

Asi expuestas las cosas, parece gravitante un mayor resguardo de las clausulas abusivas

contenidas en los contratos celebrados via Internet; dado la posicién dominante en que el proveedor

on-line goza frente al cliente virtual.

4.3. Clausulas abusivas.

Nuestro legislador opté por no conceptualizar lo que se debe entender por clausulas abusivas,
tal vez en la premisa original - previo a la reforma de la ley 19.955-de limitarse a enumerar ciertas
hipdtesis de hecho en una lista llamada doctrinalmente "lista negra®, la cual dada su concepcion en
numerus clausus, prescinde de un concepto general que hiciera mas extensiva las facultades del
sentenciador en el caso concreto. Asi lo denuncian Tapia Rodriguez y Valdivia Olivares, quienes

resefiaban que nuestro pais " a diferencia de las legislaciones alemana, francesa, espafiola e italiana,

' De Castro, citado por Pizarro Wilson. op. cit. 172 p 54
176 Alfaro Aguila- Real, Jests, op cit. 170 p. 82.

86



no ha definido las clausulas abusivas, limitindose a entregar un listado de estipulaciones que
producen efecto cuando se insertan en un contrato por adhesién, a pesar de que sus disposiciones
(antes de la reforma) fueron transcritas de la Ley 26/84 de Espafia."*"’

En doctrina, la autora espafiola Adela Sierra divide en dos sistemas la conceptualizacién de las
clausulas abusivas:

1° Sistema Continental: "EI denominado sistema continental se caracteriza por contener una
clausula general definitoria junto a una enumeracién no limitativa de supuestos que constituyen
clausulas abusivas™'® - 1"

2° Sistema Anglosajon: Este se caracteriza por "recoger una tipificacion de clausulas abusivas,
una lista cerrada, un numerus clausus, que contiene todos los supuestos de clausulas que se
consideran abusivas y, por tanto, merecedoras de una reaccion por parte del ordenamiento juridico."”

El sistema continental aparece imbuido en la cléausula general de la Buena Fe'®

, principio que
orienta toda la contratacion, y que impone a las partes el deber de lealtad que les corresponde
mantener en los negocios juridicos celebrados; permite de igual forma, una extension de facultades
para los jueces, quienes basados en criterios de racionalidad y experiencia podrian incluir dentro de
su competencia nuevas circunstancias de hecho (como la contratacion electrénica) sentando con ello
la posicion del hombre medio racional como referente, en pro de equiparar y mantener la
equivalencia de poderes de las partes en los contratos de consumo.

Pareciera ser la posicion mas correcta si se quiere proteger ampliamente a los consumidores. La

inclusion de una clausula general que imponga correccion en las relaciones de consumo ampara en

7 Tapia Rodriguez, Mauricio y Valdivia Olivares, José Miguel. Contrato por Adhesion. Ley 19.496. Ed. Juridica de
Chile. Santiago (1999) p. 89.

8 Serra Rodriguez, Adela. Clausulas abusivas en la contratacion, en especial, las clausulas limitativas de la
responsabilidad. Ed. Aranzadi Thompson Company. 2° edicién. Navarra. (2002). p. 43

% Un ejemplo de este sistema lo constituye la Ley Alemana de Condiciones Generales de la Contratacion, AGB Gesetz,
del 06 de Diciembre de 1976. En ella se contiene una clausula general prohibitoria e ineficacia de clausula abusivas,
definiéndolas como aquellas que producen " un perjuicio de manera desproporcionada al consumidor en contra de la
buena fe y equidad"

180 Hemos de entender la buena fe en el sentido establecido en el articulo 1546 del Cédigo Civil, en virtud de la cual
atenderemos a su faz objetiva, esto es, "la conducta socialmente exigible que se pide al sujeto, en términos que si en su
actuacion se ha adecuado a ella se le puede tener por actuante de buena fe.

A modo ilustrativo nos parece interesante la interpretacion que de este principio orientador propone el profesor Daniel
Penailillo, quien sostiene "la fe (buena o mala), es una sola. Y es la que se ha terminado llamando fe subjetiva. La fe es
la conviccion o conciencia de la actuacion. La buena es la conviccion o conciencia de actuar licitamente (como claro
texto legal confirmante puede citarse el art. 706 inc. 1° del Cddigo Civil).

Lo que acontece - para denominar las nociones adecuadamente- es que hay dos métodos para juzgar, medir, calificar, la
fe del sujeto.

Ahora si que pueden emplearse los dos términos apropiadamente. Un método subjetivo y uno objetivo para evaluar la
fe".

Pefailillo Arévalo, Daniel. "La apreciacién de la buena fe". Revista de Derecho. Universidad Catélica de la Santisima
Concepcion. Volumen 11 N° 1. (1993) p. 70.

87



mayor medida que aquella contenida en un sistema cerrado y limitado a una serie de conductas
taxativamente enumeradas en los textos legales, cuya contravencion importaria una sancién
determinada. Esta ultima implicaria dejar impunes todas aquellas conductas consideradas
reprobables moralmente, pero no incluidas dentro del listado.

Nuestra legislacién recoge en su cuerpo normativo una concepcion contractualista de las
condiciones generales de la contratacion ya vistas y adhiere ademas -antes de la reforma- a un
sistema anglosajon, pasando segun veremos, al sistema continental de clausulas abusivas.

En efecto nuestra LPC integraba el conjunto de ordenamientos que consagraban dentro de su
normativa una "lista negra”, es decir, una serie de presupuestos facticos que el legislador
consideraba abusivos en relacién a la posicién dominante del proveedor en el contrato.'®*

El antiguo articulo 16 de la LPC haria eco de este enfoque al encabezar diciendo que: " No
produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas o estipulaciones que ...", y a
continuacion se enumeraban una serie de supuestos facticos.

La doctrina mayoritaria se inclinaba en atacar tal clausulado por considerarlo restrictivo e
ineficaz frente a las nuevas circunstancias de hecho que pudieran presentarse; en este sentido Pizarro
Wilson concluia que "lo restrictivo de la comunicacién significa un grave defecto, ya que no
comprende todas las hipdtesis de condiciones generales abusivas y tampoco puede prever las que
iran apareciendo en el trafico juridico."*®?

La castradora redaccion del antiguo articulo 16 de la LPC implicaba poner punto final a las
situaciones consideradas abusivas, cuya exposicion no considerd la tendencia a esta nueva forma de
contratacion por via de Internet, la cual bajo este cuerpo normativo podria perfectamente haber
caido en situaciones no reguladas, y por ende, situarse dentro del campo de la impunidad.

Sin embargo, y enrolando nuestra legislacion en la linea trazada por otras méas avanzadas, se

incorpora a nuestro juicio una nueva letra dentro del conjunto ya establecido con anterioridad,

inclusion que, si bien podria pensarse en razon de su posicion dentro del texto, excluye la idea de

181 Enrique Aimone sefiala que la doctrina acostumbra distinguir tres listados de cléusulas posibles en los contratos por
adhesion:

“La lista blanca esta conformada por clausulas que no merecen objecién alguna respecto de su justicia y validez.

La lista gris conforma la zona intermedia, y en ella figuran clausulas que merecen un estudio, ya que, 0 son injustas, 0
bien pretenden sorprender al aceptante. Ejemplo de clausula de lista gris seria aquella que en contrato de viaje de
turismo, estipula que éste no tenga lugar si no ha adherido a él al menos 25 personas.

La lista negra contiene aquellas clausulas que, conforme a la legislacion y a la doctrina, son decididamente inaceptables
y que, en consecuencia, son declaradas sin valor”.

Aimone Gibson, Enrique. op. cit 86 pp 74y 75.

182 pjzarro Wilson. op. cit. 172 p. 201.
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una norma general de proteccion al consumidor frente a las clausulas abusivas; su redaccion,
empero, no hace sino que otorgarle al juez amplias facultades para que - fundado en la Buena Fe
objetiva- restablezca el equilibrio contractual declarando la nulidad de clausulas refiidas con este
principio orientador. En efecto la letra g) del articulo 16 de la actual LPC dispone que: "En contra de
las exigencias de la buena fe atendiendo para estos efectos o pardmetro objetivos, causen en
perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones que para las
partes se deriven del contrato. Para ello se atendera a la finalidad del contrato y a las disposiciones
especiales o generales que rigen. Se presumira que dichas clausulas se encuentran ajustadas a las
exigencias de la buena fe, si los contratos a que pertenecen han sido revisados y autorizados por un
6rgano administrativo en ejecucion de sus facultades legales."*®

La inclusién de una clausula general respondia al Ilamado de la doctrina nacional a recogerla.
Asi por ejemplo para los autores Tapia Rodriguez y Valdivia Olivares, la LPC previa a la reforma
no hacia referencia "a la buena fe o al equilibrio entre las prestaciones como criterios que permitan
excluir las condiciones generales abusivas", agregando que "no existe en la enumeracion del articulo
16 ninguna remision explicita a parametros de equidad, como criterios que permitan a la
jurisprudencia analizar la justicia del contrato por adhesién."

Queda claro que sobreponerse a este escollo nos coloca, al menos parcialmente, como
consumidores adherentes en cualquier contrato celebrado a traves de Internet, en una situacion
menos desfavorable frente a la inclusion de clausulas abusivas. EI parametro rector de racionalidad
que impone la Buena Fe y la extension del campo de accion del juez frente a situaciones de abuso
contractual afianza la instauracion de esta forma de contratacion dirigiéndola a canales masivos de
multiplicacién de ventas on- line. En palabras de Ordufia Moreno, “la alusién al criterio de buena fe

como exponente maximo en la caracterizacion de la clausula abusiva, no refiere la simple aplicacion

183 Contrario a la existencia de una norma general destinada a la equiparacion de "poderes” de las partes en los contratos
de consumo, es lo sefialado por el profesor Ricardo Sandoval Lépez; para él "la legislacion chilena establece una némina
cerrada de clausulas abusivas” y agrega "creemos que este criterio se mantuvo, no obstante que el articulo 16 de la LPC
se le agregd una letra g)."

Nos parece curioso el razonamiento del connotado autor nacional , toda vez que la primer a parte de la letra g) del
articulo 16 es casi idéntica a la clausula general de prohibicién contenida en la Directiva Comunitaria 93/13/ CEE sobre
clausulas contractuales abusivas, la cual considera abusivas aquellas clausulas que " pese a la exigencias de la buena fe,
causan un detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se
derivan del contrato.”

Con esta clausula general similar a la letra g) de prohibicién se persigue en consecuencia " la eliminacién de aquellas
clausulas contractuales que se reputan abusivas por no respetar los principios de la buena fe y justo equilibrio de las
prestaciones."

Pagador L6pez, Javier. La Directiva Comunitaria sobre Clausulas Contractuales Abusivas. Monografias Juridicas. Ed.
Marcial Pons. Madrid (1998) p. 60.
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de dicho criterio como principio general o de integracion contractual, sino la normalizacion o
valoracion de la justicia y del equilibrio contractual predispuesto”.*®

No obstante, y como ya lo hemos expuesto, este criterio de justo equilibrio en nuestra
legislacién adolece de grandes falencias que pueden perfectamente limitar su sustancia. En efecto, la
LPC es completamente aplicable en nuestro territorio donde la soberania de los tribunales obligan a
todas y cada una de las personas, naturales y /o juridicas. De manera que la oponibilidad de nuestro
criterio racionalizador a proveedores domiciliados en otros paises seria nula y empeoraria ain si en
sus propias legislaciones no contuvieren normas minimas de proteccién al consumidor. Lo anterior,
a la fecha resulta un tema insoslayable en la préctica y s6lo puede verse atenuado con el
potenciamiento de las asociaciones de consumidores y la suscripcion de tratados multilaterales que
fijen (al menos en el ambito americano) al estilo de la comunidad europea, normas similares de
tratamiento de las relaciones contractuales de consumo en los contratos celebrados a distancia.

Critica similar, con relacion a nuestro tema, merece la innovacion contenida en el inciso 2° de la
letra g) del articulo 16 de la LPC, la cual establece que "en todo contrato de adhesién en que se
designe un arbitro sera obligatorio incluir una clausula que informe al consumidor de su derecho a
recusarlo, conforme a lo establecido en el inciso anterior. Lo que se entiende sin perjuicio del
derecho que tiene el consumidor de recurrir siempre ante el tribunal competente”.

Dicha innovacion en la legislacion manifiesta a escala nacional un paso importante en lo
referente a las clausulas abusivas en los contratos por adhesion. Hasta antes de la aparicion de la
reforma de la ley 19.955 y a modo de evitar o hacer imposible un acceso judicial, se introducian en
los contratos una “clausula compromisoria” de prérroga de competencia de los tribunales ordinarios
a un arbitro previamente designado en el mismo contrato, revistiéndolo generalmente de una serie de
caracteristicas que tornaran evidentemente oneroso la contratacion de cualquiera de ellos.

Para De Castro -citado por Tapia Rodriguez y Valdivia Olivares- " ninguna clausula de las
condiciones generales es mas peligrosa que la clausula compromisoria, por cuanto facilita la

imposicion de tribunales y normas favorables a los intereses del empresario™. Y agregaba que " para

184 Ordufia Moreno, Francisco Javier. “Derecho de la Contratacién y Condiciones Generales” Contratacién y Comercio
Electrénico. Ed. Tirant Lo Blanch. Valencia (2003) p. 358.
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el consumidor la lejania o el costo de los honorarios del arbitro puede llegar a ser una carga
insoportable."'®®

Que la LPC establezca la posibilidad de opcion respecto de la interposicion de la demanda ante
el Juez de Policia Local, salvaguarda los intereses que pueden verse burlados por la imposicién de
un arbitro " no deseado™” o "mas cercano" a los intereses empresariales que a la instauracién de la
equidad alli donde esta falte.

Esta inclusion, a lo menos en Chile, permite que el consumidor que contrata por medio de
Internet pueda acceder a una justicia imparcial.

Asimismo, y siguiendo con el camino adoptado por la doctrina comparada, la introduccion del
articulo 16 de la LPC viene a cimentar una opcion inherente a todos los usuarios que contratasen por
Internet y a quienes no.

La consagracion de una sancion de nulidad parcial en el supuesto de que el tribunal de la
instancia estimara abusiva una o méas clausulas, posibilita siempre el fin Gltimo perseguido por el
consumidor: cual es la adquisicion del bien o servicio. Resultaba injusto para éste, que viéndose
burlado en sus derechos cargare ademas con la sancion "practica” de no poder adquirir el bien
contratado, por haberse declarado nulo el contrato, y consecuencialmente haber operado el efecto
general restiturio propio de dicha declaracion.

No obstante, el legislador - adecuadamente a nuestro juicio- estimd necesario contemplar que la
nulidad parcial procedia " a menos que por la naturaleza misma del contrato, atendida la intencion
original de los contratantes ello no fuere posible. Con esta inclusion queda a salvo los consumidores
que hayan contratado con clausulas abusivas y cuya nulidad haga inoperante la subsistencia del
contrato; asi el consumidor o usuario que contrate via Internet igualmente gozara en nuestro pais de
tal beneficio.

Por ultimo, planteamos la inviabilidad en la contratacion electronica transfronteriza en relacion

a lo dispuesto en el articulo 17 de la LPC.*®

18 Tapia Rodriguez, Mauricio y Valdivia Olivares, José Miguel. op. cit 177 p. 122.

188 E] articulo 17 de la LPC prescribe que "Los contratos de adhesion relativos a las actividades regidas por la presente
ley deberan estar escritos de modo claramente legible, con un tamafio de letra no inferior a 2,5 milimetros y en idioma
castellano, salvo aquellas palabras de otro idioma que el uso haya incorporado al Iéxico. Las clausulas que no cumplan
con estos requisitos no produciran efecto alguno.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior el los contratos impresos en formularios prevaleceran las clausulas que
se agreguen por sobre las del formulario cuando sean incompatibles entre si.

No obstante lo previsto en el inciso primero, tendran validez los contratos redactados en idioma distinto del castellano
cuando el consumidor lo acepte expresamente mediante su firma en un documento escrito en idioma castellano anexo al
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Es claro que la proteccion avanza para nuestro "“ciberconsumidor” que contrata con un
proveedor cuyo domicilio se encuentra en Chile. En este sentido, la modificacion del Senador
Naranjo de exigir en los contratos por adhesién un tamafio minimo de la letra (no inferior a 2,5
milimetros) como asimismo que éstos sean redactados en idioma Castellano son, a lo menos,
intenciones de mantener un equilibrio formal.

La verdadera arma del consumidor, suscriptor de sendos, técnicos y dificultosos contratos por
adhesion, residia en la consagracion de un derecho a retractacion pristino, sin subterfugios que lo
hicieran inoperante'®” Pero como lo sefialamos anteriormente el articulo 3 bis de la LPC permite
facilmente burlar pretendida proteccion incluyendo como clausula de estilo la prohibicion del
retracto.

En suma, la incorporacion de la Buena Fe como criterio expresamente instaurado por el
legislador para preservar la conmutatividad en los contratos de consumo, y como verdadero
instrumento de control de contenido o de fondo de las clausulas abusivas sea la Gnica forma no
corrompida y aceptada masivamente en el mundo juridico que pueda surtir real eficacia a la hora de

evitar desequilibrios en favor de los proveedores.*®®

contrato, y quede en su poder un ejemplar del contrato en castellano, al que se estara, en caso de dudas, para todos los
efectos legales.

Tan pronto el consumidor firme el contrato el proveedor debera entregarle un ejemplar integro suscrito por todas las
partes. Si no fuese posible hacerlo en el acto por carecer de alguna firma entregara de inmediato una copia al
consumidor con la constancia de ser fiel al original suscrito por éste. La copia asi entregada se tendra por el texto
fidedigno de lo pactado para todos los efectos legales.

187 Sobre este punto ver Capitulo Il acerca de la Informacién que ha de recibir el consumidor en los Contratos
Electrdnicos.

188 En este mismo sentido expone el autor José Maria Miquel al sefialar que “el equilibrio de derechos y obligaciones es
la meta perseguida por el control de contenido y la buena fe el criterio para medir ese equilibrio. Por hipdtesis no puede
existir una contravencion de las exigencias de la buena fe si existe un equilibrio de derechos y obligaciones, pues este ha
de ser apreciado conforme a la buena fe. Ahora bien, esto es asi en lo que se refiere al equilibrio de derechos y
obligaciones que es el objeto del control de contenido. Si nos referimos a los elementos esenciales o al equilibrio de las
prestaciones, éste puede existir y al mismo tiempo también una contravencion de la buena fe si se falta a la debida
transparencia. Aqui no se controla el equilibrio sino la transparencia. Se protege el interés del adherente en el calculo
exacto de los elementos esenciales con independencia de su equilibrio. Por consiguiente, respecto de ellos, al no estar
sometidos al control de contenido, de equilibrio, adquiere suma importancia la proteccion del interés del cliente en la
exactitud de su célculo. El cliente tiene derecho a que no existan sorpresas, por falta de transparencia, sobre la carga
econdmica que el contrato supone para él, por equilibrada que sea. Las condiciones generales no le pueden imponer una
carga suplementaria, ni disminuir la del predisponente, si carece de la necesaria transparencia”.

Miquel, José Maria. “Modificacion de la ley 26/1984 de 19 de julio, General para la defensa de los Consumidores y
Usuarios”. Comentarios a la ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion. Ed. Civitas. Madrid. (2002) pp.934 y
935.
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Capitulo V. El pago por medios electrénicos.

5.1. Introduccion.

Nuestra LPC no hace referencia expresa a la obligacion del consumidor de pagar el precio del
bien o servicio adquirido, pero si lo menciona implicitamente al establecer en el articulo 1° N° 2 lo
que entiende por “proveedores”, en el sentido de que éste al ofrecer sus bienes o servicios, debera
cobrar “precio o tarifa”, lo cual significa que el comprador debera pagar correlativamente dicho
precio o tarifa si es que quisiera adquirir un bien o disfrutar del servicio ofrecido
Para suplir el vacio regulatorio de la LPC, se recurre a las normas supletorias consagradas en el
Cadigo Civil, el cual en su Titulo XVI denominado “De los modos de extinguirse las obligaciones y
primeramente de la solucién o pago efectivo”, sienta una completa regulacion de éste modo de

extinguir.

5.2. Concepto y un poco de historia.

Segun el Diccionario enciclopédico de la lengua, podemos entender por pago™®® “

la entrega de
un dinero o especie que se deba”.

Nuestro Cadigo Civil, por su parte en su articulo 1568 nos dice que *“ pago es la prestacion de
lo que se debe”.

La doctrina nacional a su vez, agrega otras definiciones. Para Arturo Alessandri, ““pago
significa el cumplimiento de una obligacién de dar y mas restringida, de una obligacién de
dinero” 1%

El pago es una convencion que extingue una obligacion, realizdndose para ello una prestacion
de dar, es decir, entregar una cantidad de dinero equivalente al precio o tarifa exigido por un bien o

servicio; dicho dinero es entonces, el objeto de la prestacion de dar. Es asi que surge la pregunta

¢que es el dinero?

18 Diccionario Enciclopédico de la Lengua Castellana. Ed. Codese S.A. Buenos Aires (1968) p.949.
190 Alessandri Rodriguez, Arturo. Tratado de las obligaciones. Ed. Juridica de Chile. Santiago (2004) p.11.
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Como instrumento de intercambio econdémico, el dinero se ha utilizado desde la época del
neolitico hasta nuestros dias, siendo sus primeras expresiones sacos de trigo o cabezas de animales,
pasando posteriormente al manejo de los metales como el cobre, la plata y el oro, por su mayor
facilidad de transporte. Hoy encontramos en circulacion monedas, papel moneda o billetes, por un
lado, y por otro, los cheques y tarjetas de crédito, instrumentos que el autor uruguayo Marcelo
Bauza Reilly, en el VIII Congreso lIberoamericano de Derecho Informatico, agrupd como
“instrumentos tipicamente monetarios...o bien sucedaneos agrupados bajo el nhombre de ‘moneda
estructural’”.

Para Weatherford “el dinero habla con sentido en un lenguaje que todas las naciones
entienden”. Asi “ el dinero constituye el eje de la cultura de nuestro mundo, siendo nexo de las
relaciones entre personas, y no solamente entre cliente y proveedor, sino también de un hijo con su
padre, la de los amigos, vecino, integrantes de una organizacion deportiva, entre la Iglesia y sus

miembros, etc”. %

5.3 Pago Electronico.

Como hemos visto Internet se ha convertido en un medio al servicio del intercambio de bienes y
servicios, requiriendo para ello mecanismos seguros para el pago de las transacciones efectuadas a
través de él, acordes con las especiales caracteristicas de la red.

Nuestra legislacion no contempla una regulacion condensada y especifica, de los medios de pago
electronicos, dejando un vacio que, a nuestro entender debera suplirse por otro tipo de normativa

nacional y, si procede, adoptar las soluciones que surgen de la doctrina extranjera.

191 Dentro de su mismo libro, plantea “Desde tiempos muy remotos, cuando los templos de medio oriente las prostitutas
ofertaban sus servicios a los fieles a cambio de algin donativo en monedas de oro a los dioses, el dinero estuvo
intimamente ligado al sexo. La conexion se intensifico con el avenimiento del capitalismo. Como dijo Benjamin
Francklin en los albores de la era capitalista ‘el dinero puede engendrar mas dinero y sus crias pueden engendrar otras
nuevas y asi sucesivamente’. Como si fuera un ser viviente, el dinero tiene la habilitad de reproducirse. Algunos
espiritus victorianos como Karl Marx y Friedrich Engels se sintieron irritados ante esta centuria, los computadores han
hecho por el dinero lo que la pildora anticonceptiva ha hecho por el sexo. Como reaccion a los constrefiimientos
victorianos el siglo XX se transformé en una época de rebelién, durante la cual el sexo y el dinero se volvieron muchos
maés libres y de facil acceso. Durante la segunda mitad de esta centuria, los computadores han hecho por el dinero lo que
la pildora anticonceptiva ha hecho por el sexo. El fruto de ello es una era de una promiscuidad monetaria sin
precedentes”.
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5.3.1 Concepto.

Al no existir en nuestra legislacion un concepto, atenderemos a lo establecido por la
Recomendacion de la Comisidn de las Comunidades europeas, sobre Cédigo de Buena Conducta en
materia de pago electronico, la cual lo define como “cualquier operacién de pago efectuada con
tarjeta de pista/s magnética/s con un microprocesador incorporado en un equipo terminal de pago
electrénico o terminal de punto de venta”.'#

Esta definicion se complementa con la Recomendacion relativa a las Transacciones efectuadas
mediante Instrumentos Electronicos de Pago, en particular entre emisores y titulares de tales
instrumentos'*®, conteniendo los requisitos minimos de informacién que deben cumplirse al fijar las
condiciones aplicables a las transacciones efectuadas mediante pago electronico, las obligaciones y
responsabilidades minimas entre las partes involucradas, y la forma en cémo debe redactarse las
condiciones generales de la forma de pago.'®

Ambas ofrecen un marco juridico especifico sobre el pago electronico a traves de redes de
comunicacion a toda la comunidad europea, ya que esta Ultima, en su considerando 1°, le otorg6 una
importancia esencial a los sistemas de pago efectuados mediante instrumentos electronicos, dentro

del mercado interno de la comunidad, reconociendo ademas, en el considerendo3°, a las tarjetas de

pago, como el medio ideal a utilizar.

5.3.2. Tipos de medios electronicos de pago.
En este punto analizaremos los medios de pago que a nuestro entender revisten mayor
importancia. Ellos son:
-.Tarjetas de credito.
-.Monedero electrdnico.

-.Cheque electroénico.

Weatherford, Jack. “La vida erética del dinero” La historia del dinero. De la piedra arsénica al ciberespacio. Ed.
Andrés Bello Santiago (1997) p.310.

192 | a Recomendacion 87/598/CEE Coédigo Europeo de buena conducta en materia de pago electronico, de 8 de
Diciembre de 1987, trata de equiparar las condiciones en todos los estados miembros, para que, actuando unidos y en
comun, consigan normas y modalidades de utilizacién que permitan, en interés de los usuarios,, la compatibilidad y
complementariedad de los sistemas de pago. Es por ello que sugiere que las nuevas formas de pago se desarrollen
ofreciendo seguridad y comodidad a los consumidores.

193 Recomendacion 97/ 489/CEE de la Comision de 30 de Julio de 1997.

194 Seccion 20, “Transparencia de las condiciones aplicables a las transacciones”. Articulo 3y 4.
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5.3.2.1. Tarjeta de crédito.

La regulacion nacional la podemos encontrar en dos cuerpos diversos:
a.-El Compendio de Normas Financieras del Banco Central, en cuyos Capitulos 111 J.1 y 111 J.2,
regulan la operacion de tarjetas de crédito y de débito, y el Capitulo Ill. J.3, que reglamenta la
emisién y operacion de tarjetas de pago con provision de fondos y,
b.-La Recopilacion de normas de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, que en
su Capitulo 1 al 7, regula la transferencia electronica de informacion y de fondos en las operaciones
bancarias e interbancarias.’®
Podemos decir que la tarjeta de crédito es hasta hoy, el medio més utilizado en Chile y en el resto
del mundo como instrumento de pago virtual®. Pero su uso ha exigido disefiar e implementar
sistemas que resuelvan 2 grandes problemas; por un lado, los derivados del hecho que ni el titular de
la tarjeta o tarjetahabiente, ni el empresario de la red estén presentes fisicamente en el mismo sitio al
momento de su utilizacion y, por otro lado, los que provienen del caracter abierto y transfronterizo
de Internet, lo que implica una enorme inseguridad de los consumidores para contratar por este
medio, en razon de que sus mensajes y datos sobre su tarjeta de crédito podrian ser interceptados por
un tercero, haciendo un mal uso de ellos.

Para entender lo que es una tarjeta de crédito™’

, Nos estaremos a lo establecido en la Circular N°
3013-521 del Banco Central de Chile, acuerdo N° 1936-16-890524, conocida como “Normas para
los Bancos y Sociedades financieras y Empresas que emiten tarjetas de crédito u operen sistemas de

tarjetas de crédito”. En ella se la conceptualiza como “ cualquier tarjeta u otro documento destinado

195 www.sbif.cl

www.sbif.cl/normasSBIF/bancos/cap0107.paf.

19 E| séptimo informe sobre Comercio Electronico en Espafia sobre medios de pago, que abarca el periodo de enero a
marzo del 2002, establece que, aunque hay otras formas de pago que se utilizan en esta modalidad comercial, el pago
mediante tarjeta es el que mas se acerca a la esencia del comercio electrénico.

197 Como dato ilustrativo sefialaremos que el origen de la tarjeta de crédito se encuentra en EE.UU, siendo emitida en
1914 por la empresa Western Union , con el propoésito de asegurarles a los usuarios una atencion preferencial en todas
las sucursales de la empresa y proporcionarles la posibilidad de un pago diferido.

En 1950 Frank Mc Namara, crea la 12 tarjeta para viajes y entretenimiento de Diners Club, que permitia pagar a los
socios mensualmente gastos de hoteles, restaurantes, entre otros.

Recién en 1951nace la modalidad de tarjeta de crédito bancaria, a iniciativa del Franklin National Bank de Long Island,
Nueva York. En ella se identificaba el nimero de cuenta corriente del cliente y su linea de crédito.

Fue en el afio 1958 que el Bank of American, realizé un programa de tarjetas de crédito que se extendié a todo el estado
de California y, al afio siguiente, se crearon los programas de computacién para su empleo.

En la década del *70 nace un sistema multinacional denominado Ibanco Ltda., dedicado a administrar tarjetas de crédito,
a lo que mas tarde de le dara el nombre de VISA.

En nuestro pais, el sistema fue introducido por Bancard, logrando la autorizacion del Ministerio de Economia en 1979y,
en ese mismo afo, la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, permite a los bancos, operar con tarjetas
de crédito.
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a ser utilizado por su titular en la adquisicion de bienes o servicios suministrados por
establecimientos afiliados al correspondiente sistema, pagados mediante crédito otorgado por el
emisor de la tarjeta al titular de la misma”.

Para el autor nacional Ricardo Sandoval, la tarjeta de crédito es “ una operacién mercantil
mediante la cual el emisor, banco o institucion financiera, concede al titular de la misma, un crédito
rotatorio de cuantia determinada, gracias a un contrato de apertura de crédito, celebrado entre
ambos, con el objeto que el usuario lo emplee en la adquisicidn de bienes o en el pago de servicios
proporcionados por establecimientos afiliados al sistema vinculados al emisor por el respectivo
contrato de afiliacién, que obliga a dichos establecimientos comerciales, a aceptar el pago
mediante el uso de la tarjeta y al bancos pagarlas, dentro de cierto lapso dichas adquisiciones o
servicios™!%

Para entender el rol de este instrumento, nos guiaremos por la clasificacion de medios de pago

en Internet planteada por Bauza Reilly, Vicepresidente de la Federacion lIberoamericana de

Asociaciones de Informatica y Derecho.

a.- Pago fuera de linea.

La tarjeta de crédito es un medio masivamente ocupado para cancelar o pagar por bienes o servicios
adquiridos o utilizados. De manera que al usarse Internet como mera “vitrina”, las 6rdenes de pago,
el pago mismo y las confirmaciones posteriores fuera de la red, hacen de este procedimiento un

sistema limitado, no acorde a la rapidez y velocidad de la misma.

b.- Pago en linea, suministrando los datos de la tarjeta para la compra del bien o utilizacion del
servicio.

Es la modalidad actual méas extendida del comercio en la red. Para su analisis debemos hacer un
hincapié previo con respecto de la tarjeta de debito, que a nuestro entender no seria compatible con
el comercio electronico via Internet, segin pasamos a explicar.

Por tarjeta de debito entendemos a ““cualquier tarjeta u otro documento, que identifica al titular

de una cuenta corriente o bancaria o de una cuenta de ahorro a la vista operada sin libreta, de que

Sandoval Lépez, Ricardo. Tarjeta de crédito bancaria. Ed. Juridica de Chile. Santiago (1991) pp. 10-12.
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trata el Capitulo Ill. E. 2, del Compendio de Normas Financieras o de una cuenta a la vista de que
trata el Capitulo 111. B.1.1, del Compendio de Normas Financieras, con el emisor de la tarjeta, en lo
sucesivo la( s ) cuanta( s ), que sea utilizada como instrumento de pago en la red de
establecimientos afiliados al sistema que cuenten con dispositivos electrénicos que operen con
captura en linea de las transacciones y en que los montos correspondientes sean debitados
inmediatamente en la cuenta del titular y acreditados en la cuenta del beneficiario, sélo si dichas
transacciones son autorizadas y existen fondos suficientes”.*°

Un ejemplo en nuestro pais de esta modalidad, es la tarjeta Red Compra, la cual funciona
mediante una red de cajeros automatizados administrados exclusivamente por Red Banc S.A. Como
lo explica el autor Jijena Leiva®®, dicha red de cajeros pertenece a la que se llama redes cerradas y
privadas, las cuales son de propiedad y administradas por entes especificos, que se rigen por
contratos particulares, poseyendo un nimero limitado de participantes o usuarios y, que no admiten
el ingreso de terceros no autorizados o no habilitados.

Es justamente esta Gltima caracteristica la que nos permite afirmar que este tipo de tarjetas no es
compatible con la relacion de consumo via Internet, ya que:
a.- Internet es el icono, la méas grande de las redes abiertas o publicas y, que se caracteriza porque
nadie puede ser impedido de acceder y operar en ella; en cambio, las redes cerradas poseen un
numero limitado de participantes o usuarios y, no admite el ingreso de tercero no autorizados 0 no
habilitados.
b.- En las redes cerradas, la seguridad se basa en el acceso por medio de un nombre y/o contrasefia,
con lo cual los usuarios son conocidos de antemano; en cambio, en Internet, para lograr una optima
seguridad en su acceso y navegacion, se requiere de otro tipo de sistema, como la encriptacion de los
datos que circulan en él.

Graficando: Si un consumidor chileno, titular de una tarjeta Red Compra, quisiera adquirir un
televisor en la pagina web de Sony en Japon, no podra utilizarla en el caso que éste proveedor no se
encuentre afiliado al sistema, porque no se admite su ingreso, al no estar autorizado o habilitado

previamente, con lo cual se atenta contra la inmediatez y velocidad de Internet, considerando

1% sandoval Lopez, Ricardo. Nuevas operaciones mercantiles. Ed. Juridica Conosur Ltda. 42 Edicién. Santiago (1999)
p.121.

199 compendio de Normas Financieras del Banco Central. Titulo Generalidades. Articulo 1°. Capitulo J 111.2.

200 jijena Leiva, Renato. op. cit.29 p.38
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entonces, que no es un medio de pago acorde para actuar como tal en una transaccién comercial
electronica via Internet.

Asi también lo ha entendido Jijena Leiva al expresar “...en Chile los pagos por concepto de
compras a través de Internet son bajos y aun no masificados y operan por regla general, con
herramientas del mundo fisico, como son las tarjetas de crédito, y de débito en el futuro, ya que a
estas alturas, la tarjeta de débito so6lo se utiliza mediante una red cerrada o propietaria de la empresa
Red Banc S.A y no en el ambito de la Internet...el Unico medio de los regulados que a esta fecha en
Chile puede usarse en el mundo de Internet, es la tarjeta de crédito. Cuestion pendiente de definicion
o habilitacion por la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras es la posibilidad de
utilizar la tarjeta de débito para pagar las compras o los servicios prestados mediante Internet”.?%*

Ya conceptualizada y resefiada la normativa que recoge a la tarjeta de crédito, nos adentraremos
en al andlisis de la compatibilidad de la misma con el comercio electrénico via Internet.

Para que se pueda realizar el pago electronico a través de una tarjeta de crédito, se requiere de
una transferencia electrénica de fondos. Esta operacion, en nuestro pais, se encuentra regulada por el
Capitulo 1-7 de la Recopilacion de normas de la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras, la que la define como “ todas aquellas operaciones realizadas por medios electronicos
que originen cargos o abonos de dinero en cuentas, tales como traspasos automatizados de fondos
efectuados por un cliente de una cuenta a otra; 6rdenes de pago para abonar cuentas de terceros;
utilizacion de tarjetas de débito en puntos de ventas; recaudaciones mediante cargos a cuentas
corrientes; giros de dinero mediante cajeros automatizados, etc. En general, comprenden las
descritas y cualquier otra operacion que se efectie por aquellos medios, en que uniusuario
habilitado para ello, instruya o ejecuta movimientos de dinero en una o mas cuentas”.?%

¢Como funciona el sistema de pago? Al momento de la adquisicion y antes de que el proveedor
B libre el bien o servicio, procede a cotejar la validez y eficacia de la tarjeta de crédito propuesto por
el consumidor o usuario A, mediante la verificacion del numero de la misma, ante el ente emisor, ya

sea por via telefénica o por medio de una consola telematica y, si la operacion resulta autorizada,

procedera a entregar el producto o servicio elegido.

201
Id.
202 Circular N° 2.874-1, 14.11.96.de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras.
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Toda esta operacion concentra 3 contratos distintos que envuelven la operacidn de una tarjeta de
crédito:

1). El contrato de apertura de crédito celebrado entre el banco o la institucion emisora y el usuario
de la tarjeta.

2). El contrato de afiliacion que une a los establecimientos comerciales con el emisor.

3). El contrato de mandato entre el titular de la tarjeta y la sociedad administradora.?®®

Es de nuestro parecer que todas las normas citadas son plenamente aplicables al comercio

electronico, y nos basamos en lo dispuesto especificamente en el Capitulo 1-7 de la Recopilacion de
Normas ultimamente mencionada que se refieren a “la prestacion de servicios bancarios y a la
realizacién de operaciones interbancarias que se efectian mediante transmisores de mensajes o
instrucciones a un computador conectado por redes de comunicacion propias o de terceros,
efectuadas desde otro computador o mediante el uso de otros dispositivos electrénicos.
Dichos servicios comprenden tanto las transferencias electronicas de fondos como cualquier otra
operacion gue se realice utilizando documentos, mensajes electrénicos, o dispositivos que permiten
a los clientes de la institucion financiera la ejecucion automatica de operaciones. Ademas, estas
normas alcanzan también a las comunicaciones por via electronica que no den origen a una
operacion propiamente tal, cuando la informacién transmitida esté sujeta a secreto o reserva de
acuerdo con lo dispuesto por la Ley General de Bancos”.

Dentro de esta modalidad de pago con tarjeta de crédito, existe un temor muy arraigado, en
relacion a la poca seguridad que brinda la red para proteger, por ejemplo, el nimero de la misma,
facilitando un uso malicioso de ella, por parte de un tercero inescrupuloso.

Asi lo ha manifestado el autor espafiol Rivero Aleman, al decir que “el principal problema
técnico que plantea la tarjeta, ademas de la identificacion de los sujetos, es el de delimitar el
momento en que las partes implicadas en la operacidn tienen conocimiento de estar en conexion
entre si (y no con otros sujetos), con utilizacion real del sistema y la certeza de que el contenido de
la instruccion cursada no ha sido modificada”; prosigue “la proteccion del consumidor sélo se
obtiene a través de sistemas electronicos mas seguros, al margen de las ya conocidas ventajas que

ofrecen en otros aspectos, tales como: reduccion de las aglomeraciones ante los mostradores de los

203 Estos contratos se encuentran regulados dentro del Capitulo de Derechos y Obligaciones entorno a una operacion de
tarjeta de crédito.
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establecimientos, mantenimiento de mucho dinero en casa, discrecién en cuanto al manejo de dinero
en publico”®
Es por lo anteriormente expuesto que se han creado nuevos métodos técnicos de resguardo, para

dar asi confianza a los usuarios de Internet y propender a un fluido y variado trafico comercial.

c.- Pago en linea suministrando el usuario los datos de su tarjeta de modo encriptado.

Como ya lo hemos mencionado se han introducido protocolos de seguridad al servicio de la
utilizacion de las tarjetas de crédito o bien, archivos certificados que las personas insertan en sus
computadores conteniendo los datos necesarios para las transacciones, o que permite proteger los

205

datos del usuario y la operacion efectuada™, mediante un ocultamiento de dichos datos a terceras

personas, basados en el uso de la criptografia y la tecnologia digital.

206 a5 “a| arte de escribir con clave secreta de un

Para la Real Academia espafiola, criptografia
modo enigmatico”.

En doctrina comparada encontramos la definicion dada por el autor espafiol Antonio Vila
Sobrino, quien expresa que “la criptografia es la técnica que consigue transformar un texto
ininteligible, denominado texto en claro o plaintext, en otro llamado criptograma o ciphertext, cuyo
contenido de informacidn sea idéntico, pero con la propiedad de que s6lo puedan acceder a dicha
informacién las personas autorizadas™.

Para el autor uruguayo, Carlos Delpiazzo, en el VIII Congreso Iberoamericano de Derecho
Informatico, manifiesta que “es la ciencia que se ocupa de transformar mensajes en formas
aparentemente ininteligibles y devolverlas en su mensaje original. Generalmente, utiliza un

algoritmo matematico para cifrar datos con el fin de hacerlos incomprensibles para cualquiera que

no posea su clave, o sea, la informacion secreta necesaria para descifrar los datos cifrados”.

204 Rivero Aleman, Santiago. Crédito, Consumo y Comercio Electrénico. Ed. Aranzadi, Navarra. (2004) p. 559.

205 Con respecto de la seguridad podemos sefialar que Internet Explorer cuenta con cuatro zonas de seguridad y que
tienen los siguientes nombres:

“1.- Zona de Internet: La zona de seguridad predeterminada que tiene un nivel de seguridad mediano.

2.- Zona de Intranet Local: Una zona de seguridad media baja disefiada para los sitios de la intranet de su empresa. Esta
también es el &rea en la que se encontraran de manera predeterminada los sitios listados en su ficha Conexiones.

3.- Zona de Sitios de Confianza: Dado que tiene una asignacién de seguridad baja, esta zona deberd estar reservada para
aquellos sitios en los que confie por completo.

4.- Zona de Sitios Restringidos: Un nivel de seguridad alto propio para sitios reservados en que no esté seguro si puede
confiar de alguna forma”. op. cit. 17.p 165.

206 Como dato ilustrativo podemos decir que esta técnica ha sido ocupada desde tiempos inmemoriales. Uno de los
primeros sistemas fue creado por el emperador romano Julio César, el cual operaba en un desplazamiento de las letras
del alfabeto tres posiciones mas adelante de las que originalmente les correspondia. Asi por ejemplo la frase: “El
comercio electrdnico” encriptada segun el sistema aludido, seria asi: “Hf frphufir hfihfwurplfr”.
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En nuestro pais el profesor Ricardo Sandoval la conceptualiza como “ aquella que estudia la
ocultacidn, disimulacion o cifrado de la informacién, asi como el disefio de sistemas que realizan
207

dichas funciones, utilizada tradicionalmente en los &mbitos militar, diplomético y comercial™.

Dentro de esta disciplina encontramos 2 tipos de criptografia:

1. La criptografia simétrica o de clave privada.

Por ella entenderemos aquel sistema en el cual, quien envia un mensaje, lo encripta con una
clave privada secreta y, quien recibe el mensaje, lo desencripta con esa misma clave.

¢Como funciona esta modalidad? A es un consumidor o usuario interesado en comprar cd’s de
musica en la web www.musimundo.com, del proveedor B. A selecciona el producto de su
preferencia y, “clickea” sobre el carro de compras, escogiendo la tarjeta de crédito como medio de
pago. Para ello, junto con usar y enviar la clave privada, debe emitir a B un mensaje que contenga el
nimero de su tarjeta, ya que sera dicha llave o clave el medio técnico que B utilizara para
desencriptar el mensaje que recibe.

Si bien la fluidez de este sistema es patente, obliga a su vez, a quien envia el mensaje, remitir al
receptor la llave o clave para desencriptarlo, transformandolo en un mecanismo inseguro y poco
fiable, por cuanto dicha llave puede ser interceptada y conocida de terceros. Nos preguntamos
entonces ¢como transmitir de modo seguro esa clave? Para ello, la siguiente modalidad nos entrega

la respuesta.’®®

2. La criptografia asimétrica o de clave publica-privada.
La conceptualizaremos como un sistema que usa un conjunto de dos claves asociadas, una
privada, s6lo conocida por el usuario que debe mantener en secreto y, una puablica, que se da a

conocer a todos, y que se relaciona matematicamente con la primera.

No fue sino con la Segunda Guerra Mundial que la criptografia moderna surgié con fines militares, actualizandose,
ademaés al campo diplomaético y comercial.

207 sandoval Lépez, Ricardo. Derecho del comercio electrénico”. Op. cit 26 p.87.

208 £ autor Misael Salazar explica que “este sistema deberia ser seguro en la medida que se utiliza una intranet, sin
embargo, es muy susceptible de ser violada puesto que al comentarla con muchos usuarios, no se puede tener la certeza
de que estos mantendran el caracter de secreto de ella, ademas la mayoria de los usuarios hoy utiliza la Internet para
enviar mensajes de datos, lo que hace menos confiable este tipo de clave”.

Salazar Aedo, Misael Rodrigo. “Nociones generales de comercio electronico y la ley modelo de la comisién de Naciones
Unidas para el derecho Mercantil internacional sobre comercio electrénico”. Revista de derecho Publico. XXXI Jornadas
chilenas de derecho publico. Los cambios Constitucionales del siglo XXy el futuro de la Constitucion en el siglo XXI.
Tomo Il. Departamento de Derecho Publico. Facultad de derecho. Universidad de Chile. (2000).
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¢Como funciona? Tengamos a la vista a los mismos protagonistas de la situacién anterior. A
debe codificar con su clave privada el mensaje que contiene su nimero de tarjeta y pero para
enviarselo a B debe utilizar la clave pablica de éste. A su vez B cuenta también con dos claves
publico-privada. Para desencriptar el mensaje, debe utilizar tanto su clave privada como la publica
de A. Un drgano importante dentro de este sistema, son las autoridades certificadoras, porque son
ellas las que indican a quien pertenece la clave publica.

En el ejemplo, A sabe que la llave pablica corresponde exclusivamente a B y, a la inversa, éste
si logra descifrar el mensaje con la clave publica de A, sabra que s6lo a este consumidor A pertenece.

En opinion del autor espafiol Carlos Barriuso Ruiz, “para la contratacion electrénica es
fundamental el criptosistema de clave publica asimétrica, base de la firma electrénica, ya que
ademas de hacer ininteligible el mensaje y, por tanto, preservar la confidencialidad, permite
determinar la autoria, autentificar su contenido y ademas comprobar la integridad del
documento”.?®

Si bien la mayoria de la doctrina comparada concluye que, por medio de la criptografia, se
puede atacar el problema de la inseguridad que existe en las relaciones de consumo concretadas via
Internet, respecto de los datos de la tarjeta de crédito entregados por un usuario al momento de pagar
el precio o tarifa del bien o servicio que adquiera o contrate, prosiguen los temores y retractores
frente a estos mecanismos; ejemplo de ellos resulta lo expresado por la autora mexicana Rocio
Ovilla Bueno, quien es parte del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma
de México, al decir que “...los problemas en cuanto a la seguridad de las transacciones comerciales
en Internet se han dado ya personas que pagan por medio de su tarjeta bancaria, cuyos datos son
pirateados para realizar otras compras. Sin embargo, se dejan entrever algunas soluciones como es el
caso de la posible utilizacion de técnicas de criptografia” y agrega que “...es cierto que daria una
seguridad en las transacciones, pero la mayor parte de los paises se oponen, debido a que la
criptografia es una técnica reservada para fines militares, tales como la defensa nacional y existe el
temor de que grupos terroristas, extremistas 0 racistas puedan servirse de esta técnica para

organizarse via Internet”.?*

29 Barriuso Ruiz, Carlos. La contratacion electrénica”. op. cit 109 p.246.

219 Qvilla Bueno, Rocio. “Algunas reflexiones juridicas en torno al fenémeno Internet”. Revista Iberoamericana de
Derecho Informético. Internet y Derecho 27-28-29. Il Jornadas Internacionales sobre el delito cibernético .Ed.
Universidad Nacional de Educacion a distancia. Centro Regional de Extremadura-Mérida. (1998) p.153 y 154.
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Una linea argumentativa mas ecléctica es la de la autora espafiola Rocio de Rossell6 Moreno,
quien previene que “el uso de la criptografia para la codificacion de la informacion en ordenadores y
redes, supone un obstaculo técnico para la investigacion de los hechos presuntamente delictivos,
pero es la Gnica forma también de preservar la intimidad y propiedad de la informacién.”%** 2*?

Respecto de nuestro pais la criptografia se encuentra recogida en dos normas:

a.- El Decreto Supremo 81 que regula el uso de la firma digital y los documentos electronicos en la
Administracion del Estado de Chile, cuyo objeto es regular la utilizacién de la firma digital y
documento electronico como una alternativa a la forma de actuar de los organismos de la
Administracién del Estado. %

b.- La Resolucion Exenta N° 09 del Servicio de Impuestos Internos, que establece normas que
regulan el uso de la firma electrénica, en el &mbito tributario.”**

Ademas de la criptografia como técnica de proteccion y confidencialidad para los mensajes y su
contenido en Internet, se ha implantado protocolos de seguridad que tienen como finalidad,
garantizar la autenticacion de las partes intervinientes en las transacciones, esto es, usuarios,

comerciantes y entidades financieras, la integridad de las 6rdenes de compra y de las instrucciones

de pago, la confidencialidad de informacion sensible. Es asi que nos encontramos con 2 de ellos:

1.- SSL ( Secure Sakerts Layer).
Creado por Nestcape Communications en 1994, este protocolo tiene por objeto “enviar

informacion encriptada a través de Internet de todas las operaciones que se realizan por medio de él,

211 De Rossell6 Moreno, Rocio. op. cit 19 p.30

212 “En EE.UU existen restricciones impuestas por el Gobierno al desarrollo y difusion de las tecnologias criptograficas,
las cuales surgen a partir de la NSA, National Security Agency, que fue creada por el Presidente Truman, la cual
conserva el monopolio de la criptografia. Ello es asi, toda vez que dicho organismo tiene la posibilidad de interceptar la
mayor parte de los mensajes electrénicos que entran y salen de dicho pais, argumentando a su favor que la intercepcion
y descifrado de las comunicaciones secretas de otros gobiernos debe estar celosamente protegida, suprimiendo asi toda
iniciativa privada no gubernamental que tuviera por objeto el desarrollo y difusién de la criptografia.”

Devoto, Mauricio. “La economia digital: EI dinero electrénico y el lavado de dinero”. op. cit. 19.p.471.

213 E| Decreto Supremo N° 81, del 10 de Junio de 1999 , publicado el 26 de Junio del mismo afio, en su articulo 2°
define:

a.- Clave privada: es aquella que s6lo es conocida por el titular del par d claves y que es usada para afiadir una firma
digital a un documento electronico, o para desencriptar un documento electronico previamente encriptado por medio de
la correspondiente clave publica.

b.- Clave publica: es lo que registra en el sistema el ministro de fe del servicio respectivo y que es empleada para
verificar la firma digital afiadida a un documento electrénico por el titular, o para encriptar documentos destinados a ser
transmitidos a él.

214 En esta Resolucion exenta , del 15 de Febrero de 2001, se define:

a.- Clave privada: es aquella que se utiliza para firmar electrénicamente, utilizando un criptosistema asimétrico seguro.
b.- Clave publica: Clave que es publicada y que al ser incorporada en un certificado digital validamente emitido y
almacenada en un repertorio, es utilizada para verificar firmas electrénicas, basadas en su correspondiente o correlativa
clave privada.
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en razon de que se ocultan a los usuarios, quienes deben Unicamente introducir los datos
correspondientes a su tarjeta, siendo éstos cifrados por el computador del usuario mediante un
algoritmo de cifrado simétrico. Previo a ello se desarrolla un proceso de computador a computador,
cuyo fin es que el usuario disponga de esa clave simétrica sin que terceras personas puedan acceder
a ella, durante la fase de transmision a través de la red”.

Su principal ventaja es la sencillez de su manejo y la garantia de confidencialidad e integridad
de los mensajes en transito; pero deja sin resolver los problemas relativos a la autoria del mensaje,

por cuanto no permite verificar la validez de los nimeros recibidos, ni controlar el uso que se hace

de los mismos.

2.- SET (Secure Electronic Transaction).

Ante los inconvenientes no resueltos por el protocolo ya mencionada, nace SET*. Fue
disefiado con el objeto de garantizar la autenticacion de todas las partes que intervienen en la
transaccion, cuando se utiliza como medio de pago las tarjetas de crédito.

Como explica De Rossell6 Moreno, el procedimiento funciona muy similar al uso de tarjetas de
crédito pero trasladado al ambito electrénico. Basta con disponer de un computador, de una tarjeta
de pago y un certificado emitido por una autoridad certificadora, que garantizara la identidad de las
partes intervinientes, es decir, entidad emisora, entidad adquirente, usuario y proveedor®*’

¢Como funciona este protocolo? Nuestro consumidor A se conecta nuevamente con el web site

de www.musimundo.com, seleccionando los cd’s que desea adquirir. En seguida visualiza el carrito

de compra y, se decide a pagar con tarjeta de crédito. Si utiliza el protocolo, se abrird una “cartera
electronica”, es decir, un lugar donde gestionan y almacenan certificados con el fin de comprar
electronicamente. En este momento se establece un comunicado bajo este protocolo entre los
computadores de ambos participes.

A mediante su cartera electronica envia 2 documentos con informacion de su certificado: el

pedido de compra de sus cds y una orden de pago firmada, que va encriptada. B recibe la transaccion

25 Framifian Santas, Javier. “Medios de pago on line a través de Internet”. Comercio electrénico en Internet. Ed.
Marcial Pons Madrid (2001) p.386.

218 Este protocolo fue desarrollado por VISA, MASTERCARD, con el apoyo y asistencia de GTE, IBM, Microsoft,
Nestcape y otras empresas lideres en tecnologia.

27 De Rosellé Moreno, Rocio op. cit. 19 p.34.
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electronica del titular A y verifica mediante un software instalado previamente en su computador y
en su pagina web, la validez del certificado de Ay el pedido de compras.

Luego B envia a la pasarela de pagos, que es un sistema de comunicacion que permite procesar
y autorizar las transacciones de pago con tarjeta, los datos de la negociacién y los datos encriptados
con los datos de A. La pasarela de pago recibe la informacion, verifica los certificados tanto da A
como de B y descifra la peticion de autorizacion enviada por B y los datos de la tarjeta enviados por
A, con el fin de solicitar la aprobacion econdémica del medio de pago.

Si se autoriza, se envia un mensaje con el nimero de autorizacién de la transaccion SET a B, a
través de la pasarela de pago. Solo asi B puede enviar los cd’s escogidos por A, realizandose el cargo
a la entidad financiera emisora y el abono.?*®

En nuestro pais, los certificados con los que se impide que se desconozca la compra,
manteniéndose en reserva el nimero en la tarjeta, son emitidos por Transbanck S.A a los bancos
emisores de tarjeta de crédito, a los comerciantes y a los titulares de las tarjetas. Para lograr esto, se
requiere del software de la billetera electronica, que reemplaza a la tarjeta de plastico y se instala en
el computador del consumidor, requiriéndose ademas un POS (point of sale), o sala de punto virtual,
que reemplaza al punto de venta fisico.

Fue en el primer semestre del afio 2000 que Transbanck lanzé Web Pay, servicio que permite a
las entidades que aceptan las tarjetas de crédito por ella operadas, recibir pagos en que el canal de
realizacion de las operaciones sea la red computacional de las operaciones sea la red computacional
denominado Internet.

Este sistema permite que un comprador ingrese al sitio web donde quiere comprar algun bien,
entregue sus datos personales y nimero de tarjeta. Estos se envian cifrados o encriptados impidiendo
que salgan del servidor seguro de Web Pay. Como consecuencia, los datos le son enviados y nunca
son conocidos por el establecimiento comercial al que se le esta pagando.

Jijena Leiva explica que “se termina asi la posibilidad de que dichos datos sean conocidos por

terceros ajenos a la transaccion y usados posteriormente en forma fraudulenta”...y “del mismo

218 E| autor espafiol Agustin Madrid Parra sefiala que existen otros sistemas de seguridad electrénica y son aquellos
basados en caracteristicas fisicas o bioldgicos de los sujetos. Son sistemas biométricos que permiten la identificacion de
las personas a través de la huella digital, la geometria de la mano, los dedos, etc.

Sefiala ademas que, si bien no es el medio més extendido en el &mbito del comercio electrdnico, es el mas utilizado
para validar cheques y tarjetas electronicas, especificamente con el reconocimiento de las huellas dactilares.
Madrid Parra, Agustin. “Seguridad en el Comercio Electrénico”. Contratacién y Comercio electrénico. Ed. Marcial
Pons. Madrid (2001) p.171.
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modo, el comprador o cliente sabe que el vendedor es realmente quien dice ser y que no se esta

entregando el nimero de la tarjeta a un impostor”.?*?

5.3.2.2. Monedero electronico.

Los monederos electrénicos son tarjetas de pago con las que se adquiere un fondo de pago,
materializado en un chip incorporado, en el que se almacenan elementos o unidades de valor, que
previamente se han comprado con cargo a la cuenta propia o en efectivo por un importe definido y
que se van “autofagocitando” al consumirse hasta su exterminio.??

En otras palabras, son especies de tarjetas de prepago, que contienen una capacidad de pago
almacenada en un chip, el cual es recargable o desechable, de uso exclusivo o general.?**
¢Coémo funcionan? A, consumidor o usuario, es titular de esta tarjeta monedero, la cual debe
introducir en una terminal de tarjetas monederos. Ingresada, debe sefialar sus datos, clave, y la
cantidad de dinero que desea gastar. Con ello, se produce la comunicacién entre la terminal y el chip
de la tarjeta, descontandose la correspondiente cantidad.

Posteriormente, el proveedor B reclama el pago de la cantidad de dinero descontada a la entidad
que emiti6 el monedero.???

Dentro de nuestra legislacion este medio de pago lo encontramos regulado en el Compendio de
Normas Financieras del Banco Central, especificamente en el Capitulo I1.J 3, llamado “ Emision u
operacion de tarjetas de pago con provision de fondos”, el cual en su articulo 1°, las define como “
aquella que contenga un dispositivo electrénico con informacion que refleje, entre otros datos, el
saldo entre los cargos y abonos efectuados por su titular y que importe al emisor contraer
habitualmente obligaciones de dinero con el publico o con los establecimientos comerciales o

servicios afiliados al sistema”.?®

219 Jijena Leiva. op. cit. 29 p.46.

220 Barriuso Ruiz, Carlos op. cit 109 p.281.

221 Un ejemplo de tarjeta desechable de uso exclusivo serian usadas para cancelar parquimetros.

222 |_a autora colombiana Mariliana Rico Carrillo, explica el funcionamiento de la siguiente manera: “El funcionamiento
de los monederos electrénicos implica al almacenamiento de una determinada cantidad de dinero a voluntad del titular
de la tarjeta, mediante una transferencia de la cuenta bancaria del usuario del monedero. Con el dinero contenido en el
monedero electronico, el titular puede adquirir los productos y servicios de los proveedores adheridos al sistema, el uso
de esta tarjeta implica su introduccion en el dispositivo adecuado del proveedor de bienes y/o servicios a fin de registrar
la operacidn realizada y efectuar la correspondiente deduccion del saldo...”.

Rico Carrillo, Mariliana. “Nuevas alternativas de pago en Internet: el dinero electrdnico y los sistemas de micropagos”.
Derecho Informético y Telecomunicaciones. Revista de Derecho Privado. Diciembre N° 29.Universidad de Los Andes.
Facultad de Derecho. Editorial Uniandes. Bogota. (2002).

223 De la operacion del sistema.
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Es justamente en éste articulo donde encontramos la consagracion de los monederos
electronicos. Lo normal es que su utilizacion sea destinada a realizar pagos fuera de la red, pero la
tendencia nos indica que seran ocupados también para pagar on line, y ello se desprende del hecho
que en Espafia ya se estdn comercializando disqueteras que puedan adjuntarse a un computador,
pudiendo realizar dicha tarea.

Una de las tarjetas monedero que lleva mas tiempo en el mercado es la tarjeta creada por le
empresa Mondex, subsidiaria de MasterCard; esta tarjeta permite almacenar distintas divisas y

contiene un programa de seguridad para proteger el dinero contenido en el monedero electrénico.??*

5.3.2.3 El cheque electronico.

Para determinar qué entenderemos por cheque electronico, debemos primero puntualizar lo que
se ha entendido por cheque tradicional

La Ley de cuentas corrientes bancarias y cheques, en su articulo 10 lo define como “Una orden
escrita y girada contra un banco, para que éste pague, a su presentacion, el todo o parte de los
fondos que el librador pueda disponer en cuenta corriente.

El cheque puede ser a la orden, al portador o nominativo.

El cheque es siempre pagadero a la vista y cualquier mencion contraria se tendra por no
escrita. EI cheque presentado al cobro antes del dia marcado como fecha de emision, es pagadero
el dia de la presentacién™.

Ricardo Sandoval critica la definicion legal por cuanto le parece que sélo destaca la relacion
intrinseca entre el girado y el banco librado, y que si algunos de estos elementos llegase a faltar, el
cheque dejaria de ser tal, lo que a su entender no es efectivo. Es por lo anterior, que plantea que “el

cheque es un documento formal que contiene una orden incondicionada de su girador a un banco,

224 E| sistema Mondex fue concebido originalmente como un sistema de pago off line para dinero metalico, basado en el
funcionamiento del monedero electrénico. Ante al auge de las ventas conseguido en Internet, se ha ideado una variante
de este sistema denominada Mondex on the Net cuyo objetivo principal consiste en la implantacion del sistema Mondex
para pagos on line a través de la red. www.mondex.com

225 Como dato ilustrativo podemos decir que la historia del cheque se encuentra ligada, como instrumento de pago, al
florecimiento de los bancos italianos en la Edad Media. Fue en 1839, con el Cédigo de Comercio holandés que se le dio
su primera regulacion legal, siguiendo la ley francesa en 1865, la belga en 1873 y la inglesa de 1882, iniciandose la
perpetracion de su uso en todos los paises europeos.

Pero el mérito de haber perfeccionado y desarrollado la institucion del cheque, corresponde a la practica bancaria
inglesa, que us6 constantemente éste instrumento desde mediados del siglo XVIII.

En Chile surge a partir de 1856, a través del Banco de Valparaiso. La primera ley que lo considera es la del impuesto al
papel sellado, timbres y estampillas, de 1909. Posteriormente, entré en vigencia en 1922 la primera ley de cuentas
corrientes bancarias y cheques.

Uria, Rodrigo. Derecho Mercantil. Ed. Marcial Pons. 282 edicién. Espafia (2002) p.999
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el cual a su presentacion, debe pagar una suma determinada de dinero, que lo obliga con el
portador legitimo en todos aquellos casos en que el banco no la cumpla™.??

Ahora bien, teniendo clara y completa una definicion este de instrumento de pago, debemos
saber qué se entiende por cheque electronico.

Al respecto el autor espafiol Javier Plaza Penadés sefiala ““el cheque electrénico se basa en el
cheque de papel, pero sustituye el talonario de cheques tradicional por un documento electrénico
que incluye su contenido legal minimo de todo cheque y la firma digital del librador, quedando
sujeto ademas al pago de los impuestos y aranceles pertinentes™.

El mismo autor prosigue “En Espafia la validez en general de cualquier documento electrénico
mercantil con funcién de giro fue reconocido por la sala 3 del Tribunal Supremo y aparece recogida
en el articulo 76. 3 ¢) 2 del Reglamento General del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos, aprobado por el Real Decreto 828/1995, del 29 de Mayo...”.?*’

Por lo menos, podemos afirmar que en Espafia, el tener cobertura legal puede ser utilizado como
medio de pago via Internet, siempre que estén acompafiados de los mecanismos técnicos y de
seguridad pertinentes.

Pero, surge la pregunta ¢podremos afirmar que éste instrumento de pago encuentra acogida en
nuestra legislacion?

La respuesta pude ser algo confusa, por cuanto a nuestro entender, habria argumentos que
varian de una postura a otra.

Asi la ley que regula al cheque, en su articulo 13 nos dice que éste debera expresar, entre otros
datos, la firma del librador. Sabemos que la firma es algo mas que una mera indicacion del nombre,
es algo personalisimo, que distingue entre los que la utilizan, y en este caso, al librador.

David Supino y Jorge de Semo, citados por el autor nacional Guillermo Vasquez, entienden por
firma “cualquier signo material idéneo, segun los usos del pais, para identificar a la persona que la

inserta en el efecto”.??®

Baeza Ovalle, Gonzalo. Derecho Comercial. Ed. Lexis Nexis , Santiago, Chile Tomo 111 ( 2003) p. 1709.

226 sandoval Lépez, Ricardo. EI Cheque. Ed. Juridica de Chile. Santiago, Chile (1991) p.15y 16.

227 plaza Penadés, Javier. “El pago a través de redes de comunicacion en el derecho espafiol”. Revista de Derecho
Informético. N° 23 de Junio de 2000. www.alfaredi.cl

Este mismo articulo sefiala “... se entiende por documento cualquier soporte escrito, incluso los informaticos, por los que
se pruebe, acredite o se haga constar alguna cosa, con lo cual el cheque o cualquier otro titulo de valor, documentado en
soporte electronico, es valido y el requisito legal de la firma para su expedicidn, se salva con la firma electronica, tal
como lo ha dicho el Tribunal Supremo, en su sentencia de 3 de Noviembre de 1997, sala 3.

228 \/asquez Méndez, Guillermo. Tratado sobre el cheque. Historia, legislacién, doctrina y jurisprudencia. Ed. Juridica
de Chile. Santiago, Chile. (2000) p. 125.
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A su turno, entenderemos por firma electrénica®® “

como cualquier sonido, simbolo o proceso
electronico, que permite al receptor de un documento electrdnico, identificar al menos formalmente
a su autor”.

A partir de las solas definiciones, nos podemos dar cuenta que estamos frente a dos cosas
distintas, por cuanto la firma manuscrita, requiere de corporalidad, y la firma electrdnica, requisito
del cheque electrénico, requiere de medios de la misma naturaleza a través de los cuales hacerse
efectiva. Por tanto, existiendo una diferencia de esencia, no podria implementarse el cheque
electronico bajo la normativa existente, requiriendo una regulacion ad hoc.

Opinan asimismo los ya citado autores Vasquez Méndez y Baeza Ovalle. El primero al decir “...
cualquier signo sirve o puede servir de firma, pero siempre que sea apto para identificar, siempre
que lleve algo personal, con el nombre completo, abreviado o indicando de otro modo convencional,
pero ~ de pufio y letra ~ del firmante”. El segundo a su turno plantea “... la firma constituye una
mencion o elemento esencial del cheque y que debe ser manuscrita...”

Nosotros pensamos que podrian existir las bases como para implementar e introducir la practica
del cheque electrénico en nuestro pais. EI fundamento de nuestra creencia la encontramos en la

propia ley de Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques, especificamente en su articulo N° 13%*°

» por
cuanto permite, bajo ciertas circunstancias, estampar la firma en un cheque por medio de
procedimientos mecanicos. Dichos presupuestos son:
a.- Que los procedimientos mecanicos ofrezcan seguridad.
b.- Que su utilizacion se justifique por el elevado numero de cheques que debe emitir una
determinada persona
c.- Que sea procedentes segun la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras.

A nuestro entender el presupuesto de mayor importancia es el que exige seguridad en los
procedimientos mecanicos, requisito que se encuentra implicito en todo lo relacionado con la firma

electronica. Dicho valor quedd de manifiesto en el mensaje del Gobierno con que se inicio la

tramitacion parlamentaria de la ley N° 19.799 a propdsito de un sistema de acreditacion a que los

229 Segin lo establece la Ley N° 19.799, sobre Documentos electrénicos, Firma Digital y Servicios de Certificacion.

20 Articulo 13. “Los bancos podran autorizar a determinadas personas para estampar en sus cheques, mediante
procedimientos mecanicos la cantidad girada y la firma. Lo haran siempre que los procedimientos que se utilicen
ofrezcan seguridad y que se justifique su necesidad por el elevado nimero de cheques que deba emitir el comitente, a
juicio de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras. En tal caso bastara con que la cantidad se exprese
en letras o en nimeros.
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prestadores de certificacion deben sujetarse, el cual consignaba que el sistema de acreditacion
constituia el punto culminante de una red de confianza, integrada por certificadores y la autoridad
publica acreditadora, lo que se implemento para brindar a los usuarios un estimulo para efectuar
transacciones a través de los medios electrénicos de comunicacion.?*!

Dicha idea quedd plasmada en la ley mencionada, en el Titulo VI “De los derechos y

obligaciones de los usuarios de firma electronica”, especificamente en el articulo 23 N° 2, al
establecer: “Los usuarios o titulares de firmas electronicas tendran los siguientes derechos:
N° 2: A la confidencialidad en la informacién proporcionada a los prestadores de servicios de
certificacion. Para ello, éstos deberdn emplear los elementos técnicos disponibles para brindar
seguridad y privacidad a la informacion aportada Yy los usuarios tendran derecho a que se les
informe, previamente al inicio de la prestacion del servicio, de las caracteristicas generales de dichos
elementos; se comprometen a seguir en la prestacion y las demas que éstos se comprometan a seguir
en la prestacion del servicio, previamente a que se empiece a efectuar”.?*

Otro argumento que esgrimimos es que la firma manuscrita en un cheque tradicional es menos
segura que uno firmado electrénicamente, por cuanto el banco debe exigir la identidad entre la firma
que aparece en el cheque y la registrada en el contrato de cuenta corriente, verificacion que se hace
en forma posterior a su emision por parte del girador, lo cual permite una gran cantidad de cheques
que circulan en el mercado y que incluso pueden ser endosados antes de verificar la verdadera
autenticidad de la firma del que lo emitio, ya que perfectamente puede ser dicha firma falsificada.
Dicha situacion no ocurriria con la firma digital, por cuanto su seguridad esta dada por la utilizacion
de un mecanismo constituido por un cddigo o una clave criptografica privada irremplazable y su
verificacion ha de ser realizada utilizando la clave criptografica publica asociada.

Es decir, para que el proveedor B, al cual se le paga el precio de un determinada bien o servicio
adquirido via on line, pueda asegurarse que la firma del cheque electrénico corresponde efectiva e
inequivocamente al consumidor A y que dicho documento no sufrié modificaciones, debe proceder a
desencriptar la firma digital utilizando la llave publica de A, la cual a su fue adquirida por éste

consumidor de una entidad prestadora de servicios de certificacion. Si después de dicha accion B

Para los efectos civiles y penales, la firma estampada mecanicamente, se entenderd manuscrita por la persona cuya
rubrica ha sido reproducida”.

21 En nuestro pais el organismo encargado de velar por la funcionalidad de esta red de confianza es el Ministerio de
Economia, Fomento y Construccién.

%2 De Solminohac Iturra, Jaime. Firma electrénica. Ed. Metropolitana, Santiago de Chile (2002) p.55.
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obtiene el documento sin observaciones, es decir, se reconoce que ha sido efectivamente A quien ha
firmado y que es el Unico que pudo utilizar la llave privada para generar dicha firma, entonces se
puede dar por terminada la transaccion, la cual se efectudé por un medio seguro y confidencial.

Tanto es asi, que Jijena Leiva manifiesta “Se trata del Unico método actualmente capaz de
implementar, generar, validar y certificar firmas digitales y de cumplir con las caracteristicas
esenciales de la firma oldgrafa, identificar inequivocamente al autor y verificar que no se ha
alterado el mensaje desde que fue firmado”.?*®

Opinién que comparte Antonio Millé, al declarar “ La firma digital Ilega un poco mas lejos, ya
gue no solamente impone al documento firmado el sello de la personalidad de su emisor sino que
también proporciona al receptor los medios para verificar que el contenido no fue alterado por
terceros. Usando procedimientos similares a los de la criptografia de clave publica y clave privada,
se ha hecho posible firmar los mensajes de tal forma que quienes los reciban puedan asegurarse de
que el mensaje proviene del titular de la clave privada que hace juego con determinada clave publica
y de que el mensaje no ha sido alterado después de haber sido encriptado por esa persona”.?*

Concluyendo, si el requisito exigido por la ley para autorizar a la firma mecéanica es que los
procedimientos a utilizar sean seguros, con mayor razon debiera legislarse para adoptar como
instrumento de pago al cheque electronico, ya que al requerir de firma digital, se esta resguardando
tanto al usuario como al proveedor, porque es justamente el valor de la seguridad el que se encuentra

inserto en todo el procedimiento que la implica, promoviendo e insertando fluidez y modernizacion

a los intercambios comerciales virtuales.

233 Jijena Leiva, Renato op. cit 29 p. 137.
234 Dicha opinién la da a propésito de las funciones que le asigna a la firma sobre documentos de papel, las cuales serian:
1.- Probatoria, por cuanto vincula a una persona con el documento y su contenido
2.- Ritual, ya que resalta la importancia del acto ante los intervinientes
3.- De expresion del consentimiento, respecto del acto instrumentado
4.- De eficiencia, al tornar confiable por terceros al documento, ya que le otorga una virtualidad especial, como en
el caso de los cheques o pagares.
Millé, Antonio. “Impacto del comercio electronico sobre la propiedad intelectual”. Revista de Derecho de la
Universidad Cat6lica de Valparaiso. XIX. Valparaiso, Chile (1998) p. 344.
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Capitulo VI. La proteccion de la intimidad de los consumidores en los contratos celebrados por

medios electronicos.

6.1. Intimidad: historia, concepto y regulacidn en nuestro pais.

La insercion de nuevas tecnologias en el mercado que permitan la transmision de datos por
medios telematicos y con ello la concrecion de relaciones juridicas determinadas, lleva adherido
consigo una serie de dificultades que tienden a transgredir valores juridicos incoados con fuerza en
las constituciones modernas: la intimidad es uno de ellos. El envio de informacién por el
consumidor, asi como los registros de su navegacion en la red pueden ser objetos de recoleccion de
datos y la formacién de bases con éstos. Tales practicas, y otras mas existentes doblegan el derecho
del individuo a su intimidad, poniendo en jaque a los ordenamientos juridicos mundiales los que,
tarde o temprano, deberan replantear el sentido y alcance de este derecho en sus respectivas

legislaciones.

6.1.1 Historia.

Como lo expresa José Luis Ugarte “la proteccion de la intimidad es un invento de la
modernidad y més especificamente, de las revoluciones burguesas de los siglos XVII'y XV111”.% El
medioevo en cambio, se caracterizd por estructurar la sociedad en forma estamental vinculando a
sus integrantes a fuertes redes comunitarias donde dificilmente quedaba espacio a lo privado, pues
dicho valor sélo estaba entregado al monarca.?*®

“El deseo de estar solo o la aspiracion de aislamiento no vendra a ser realidad sino con el

surgimiento politico de la burguesia”. Con el nacimiento de esta nueva clase politica, el término de

%5 Ugarte, José Luis. El derecho a la intimidad y la relacién laboral. Boletin Oficial de la Direccién del Trabajo.
Santiago Agosto, Numero 139° (2000) p. 1.

2% E| autor nacional Alberto Cerda Silva, plantea que “atn cuando desde antiguo el hombre ha buscado un lugar de
sosiego y refugio para el desarrollo de su ser interior, a buen recaudo del tumulto y frenesi de la vida en sociedad, la
intimidad no se constituyd en una preocupacion central sino con el desarrollo del liberalismo; seran Thoméas Hobbes,
John Locke y John Stuart Mill quienes apuntaran, con matices, la necesidad de conciliar el accionar del Estado con los
intereses del individuo, quien dispondra de un margen de vida privada exento de la intervencion estatal. Y es que s6lo la
mutacion desde una sociedad feudal a otra burguesa ofrecia las condiciones para que la disponibilidad de un ambito de
accion reservado se constituya en una sentida necesidad de los individuos”.

Cerda Silva, Alberto “Autodeterminacion Informativa y Leyes sobre Proteccion de Datos”.Revista Chilena de Derecho
Informético .Centro de Estudio en Derecho Informético. Facultad de Derecho. Universidad de Chile. Ed. LOM Ltda.
Santiago. Diciembre, Numero 3° (2003). pp 47 y48.
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intimidad se relaciona estrechamente con la idea de propiedad privada, ya que en ella se recoge la
ideologia individualista y liberal de aquella época, concretandose en un espacio exclusivo y
excluyente perteneciente a cada burgués.

Es s6lo en 1890 que se inicia el proceso de elaboracion juridica del derecho a la intimidad.
Louis Brandeis y Samuel Warren publican en la Harvard Law Review el articulo titulado “The Rigth
to Privacy”, entendiéndose el derecho a la intimidad como la facultad de estar solo o ser dejado en
paz. Segun el autor espafiol Javier Pérez Hoyo “la fecha del invento no es cosa casual y la razén de
ser del mismo tampoco. Con su articulo en la revista de la Universidad de Harvard los autores
pretendian reaccionar contra la invasion de la vida privada de Charles Warren por parte de los
medios de comunicacion. Se trataba de elaborar una teoria juridica que pudiera servir de base al
ejercicio de acciones penales frente a la mencionada invasién. El derecho a la intimidad era, en
consecuencia, un instrumento de defensa frente a la prensa escrita y era definida como el “derecho a
estar solo o, por decirlo de manera coloquial pero méas precisa, el derecho a que lo dejen a uno
tranquilo”®’

A partir de ahi la jurisprudencia norteamericana comenzo a prestar auxilio a las demandas
fundadas en la proteccion de la privacidad.?®

En el siglo XX fueron los pactos internacionales quienes recogieron este derecho. Las
Declaraciones Internacionales de Derechos Humanos, en especial la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, en su articulo 12° utilizaba la expresion “vida privada”.?®, la que se repetia en
el articulo 17° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;?*° y, en los incisos 20 y 3° del
articulo 11° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.?*- 242

A partir de estas convenciones, los Estados en el periodo de post-guerra comenzaron a

incorporar el derecho a la intimidad en sus cartas fundamentales.

237 pgrez Hoyo, Javier. Curso de Derecho Constitucional. Ed. Marcial Pons. Barcelona. 72 edicién. (2000) p. 394.

%8 E| caso emblematico es el denominado “Griswold v/s Conneticut” de 1965, donde la Corte Suprema de Estados
Unidos consider6 inconstitucional una ley estatal que prohibia el uso de anticonceptivos, en razén de que infringia el
derecho a la privacidad marital.

% En el articulo 12° de la Declaracion de Derechos Humanos se establece que: “Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacion y a su vida privada y familiar”.

20 El articulo 17 de este Pacto prescribe: “1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion. “. Toda persona tiene derecho
a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques”.

1 En el articulo 11 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se consagra que: “1. Toda persona tiene
derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra o reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccidn de la ley contra esas injerencias o esos ataques”.

242 Todos estos tratados fueron suscritos y ratificados por Chile, encontrandose vigentes como ley de la Republica.
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6.1.2. Concepto.

El derecho a la intimidad reviste un grado de indeterminacién importante, lo que se traduce en
la existencia de una variedad de definiciones que atienden a diversos criterios a través de su
evolucion.

Asi, y en un intento de delimitar su alcance, la doctrina alemana elabord la “teoria de las
esferas”, que distinguia ambitos de accion de las personas de extensién radial, cuyo centro mas
cercano correspondia a lo secreto, su periferia a aquello que atafie a la individualidad de la persona,
y una franja intermedia correspondiente a la intimidad en que se situaba aquello que se deseaba
mantener al margen de la injerencia de terceros.

Salvo el caracter ilustrativo ,dicha teoria fue incapaz de delimitar qué situaciones correspondian
a cada una de las esferas antes indicadas, o como lo plantea el autor nacional Cerda Silva
“prescindiendo del valor pedagdgico que la doctrina de las esferas evidencia, muestra asimismo
dificultades para establecer qué ha de calificarse como intimo...”** Es frente a este problema que se
explaya claramente para ilustrar cuales han sido los factores que han pretendido establecer la
extension de este derecho®*. Sefiala el autor que “inicialmente se acudié a un criterio geografico o
espacial, en el cual se recurria a los espacios fisicos...; es privado lo que tiene lugar entre las cuatro
paredes, y publico aquello que acontece fuera de ellas”. La debilidad de este criterio reside en la
imposibilidad de poder establecer claramente qué sitio o lugar implica lo privado o lo pablico; asi
por ejemplo, no podriamos afirmar con exactitud que una persona no esta dentro de la esfera de su
vida privada si se encuentra en un restaurante, que es un lugar publico, con sus amigos o familiares,
por cuanto su actividad no se circunscribe dentro de su hogar que se supone ser el lugar mas intimo
de una persona.?*

Para soslayar la anterior teoria, se elabord una concepcion subjetiva que atiende mas bien a la

condicion de la persona. “Sera intimo aquello que realiza una persona privada y publico lo que

243 Cerda Silva, Carlos. op. cit 236 p. 49.

24 Cerda Silva, Alberto. “Intimidad de los trabajadores y tratamiento de datos personales por los empleados”. Revista
Chilena de Derecho Informético. Centro de Estudio en Derecho Informético. Facultad de Derecho. Universidad de
Chile. Ed. LOM Ltda. Santiago. Mayo, Numero 2° (2003) pp. 37 y 38.

2%5 El autor plantea que “la mayor critica formulada a esta posicién es que limita excesivamente aquello que debe
entenderse como amparado por la intimidad, ya que en definitiva queda circunscrito a lo que pasa dentro del marco de su
hogar y, por analogia, al contenido de las comunicaciones telefénicas y la correspondencia”.ld.
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realice un personaje publico o una figura pGblica”**

, asi por ejemplo, un parlamentario en su
calidad de tal no tendria intimidad, por que la calidad de publico iria unida inexorablemente a la no
intimidad en cualquier actividad que desarrolle mientras detente dicha investidura.

Se incorpora con posterioridad una concepcion de caracter objetivo, que centra su objeto de
delimitacién en las conducta desplegadas por las personas; en consecuencia, “si se trata de una
conducta destinada a satisfacer necesidades individuales es privada, en tanto que si esta orientada a
la satisfaccion de necesidades de terceros es ptblica”’.

Como vemos el definir con exactitud el concepto analizado es de suma dificultad, toda vez que
la frontera entre lo publico y lo privado o intimo reviste limites difusos. Aun asi, encontraremos
nociones elaboradas producto de un esfuerzo por tratar de delimitar lo mas estrictamente a este
concepto.?8- 49,

Los profesores Mario Verdugo y Emilio Pfeffer, al analizar el derecho fundamental a la
intimidad y al honor, manifiestan que “el derecho a poder estar solo si uno lo desea, a mantenerse
apartado de la observacion de los demas sin ser molestado, sin intromisiones en lo mas personal de
su vida, es en cierta forma una emanacion de la libertad personal y merece por lo mismo respeto y
proteccion”?*

Por otro lado, Enrique Evans de la Cuadra plantea que “el concepto de “vida privada™ esta

directamente vinculado a la “intimidad", a ese ambito en que el ser humano y la gente de sus afectos

2% E| autor citado manifiesta el inconveniente que presenta este criterio, pues considera que “la ambigiiedad de las
categorias en que descansa, el menoscabo a la igualdad a que conduce su extremo-pues bajo su predicamento un
personaje publico queda sin intimidad alguna-, lo que obligaria a acudir a correcciones, las que evidenciarian ain mas
sus falencias” Id.

47 Cerda Silva manifiesta que “este criterio debe admitir hip6tesis de conductas que siendo privadas tienen
trascendencia publica y, en consecuencia, no podria resguardarse la intromisién a su respecto a partir de la excusa de
quedar bajo la proteccion de la intimidad”.ld.

?%8 En el ambito del derecho comparado encontramos la definicion que da el autor argentino Fernandez Delpech, para
quien el derecho a la intimidad “es un derecho personalisimo al que se lo ha definido como el derecho que tienen los
individuos de determinar por su cuenta cdmo y en qué medida las informaciones que les atafien pueden ser comunicadas
a otras personas. Este derecho a la intimidad se encuentra comprendido dentro de los denominados derechos de la
personalidad, que tienen como fundamento el derecho a todo individuo a ser respetado como persona y no ser
perjudicado en su existencia y en su dignidad”.

A su vez, Miguel Padilla, citado por Fernandez, en la Conferencia “Derecho &Economia Digital 20007, llevada a cabo
en la ciudad de Buenos Aires, ha dicho que “la intimidad es una caracteristica del ser humano, cuya inmediata
consecuencia es que deseamos preservar de las miradas ajenas una amplia cantidad de caracteristicas, datos, ideas,
episodios, proyectos y actividades que, en conjunto, confluyen para determinar el modo de ser, las limitaciones y las
virtudes de las personalidades individuales”.

Fernandez Delpech, Horacio. op cit 4 p. 206.

29 E] autor argentino, Helio Juan Zarini, manifiesta que “en rigor, el derecho a la privacidad comprende no sélo la esfera
doméstica, el circulo familiar y de amistad, sino otros aspectos de la personalidad espiritual o fisica de las personas tales
como la integridad corporal o la imagen y nadie puede inmiscuirse en la vida privada de una persona ni violar &reas de
su actividad no destinadas a ser difundidas, sin su consentimiento o el de sus familiares autorizados para ello y s6lo por
ley podra justificarse la intromision , siempre que medie un interés superior en resguardo de la libertad de los otros, la
defensa de la sociedad, las buenas costumbres o la persecucién del crimen”

Juan Zarini, Helio. Derecho Constitucional. Ed. Astrea. Buenos Aires. 22 edicion (1999) p. 444.
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conviven, conversan, se aman, planifican el presente y el futuro, comparten alegrias y tristezas,
gozan del esparcimiento, incrementan sus virtudes y soportan o superan sus defectos, y fomentan
sus potencialidades humanas para su progreso integral, todo ello sin la intervencion o presencia de
terceros”?'- 2%

Otros, como Sebastian Rios Labbé, manifiestan la dificultad de conceptuar el concepto de
intimidad, por lo que tratan de hacerlo a través de determinar su funcion, diciendo que ésta consiste
en “permitir a la persona reservar un ambito de su vida para si mismo- ser dejado tranquilo- con el
fin de vivir de una manera grata- disfrutar de la vida-, libre de perturbaciones o injerencias de
terceros sobre sus habitos y costumbres, sus actividades cotidianas, su reposo, Su propio cuerpo, su
imagen, en fin, sobre su persona toda”.>*

En directa relacion con la materia que es objeto de este trabajo, la Camara de Comercio de
Santiago en un estudio sobre la preocupacion por la privacidad en las compras efectuadas por medio
de Internet, define lo que se puede entender por privacidad on- line, puntualizando que“la definicion
méas consensual de privacidad es la del derecho a controlar las maneras mediante las cuales la
informacidn personal es obtenida, compartida y distribuida por terceros. El concepto tradicional de
privacidad gira en torno a la idea de reclusion: el derecho a estar solo. Sin embargo, la privacidad
también puede ser entendida como propiedad y como autonomia: propiedad en el sentido que una
persona puede intercambiar datos personales a cambio de algun beneficio en la forma de bienes o

servicios, y autonomia en el sentido de la libertad para autorizar el uso de la informacion privada a

terceros”.®* El concepto enunciado por este organismo agrega, una suerte de “cosificacion” de los

250 \/erdugo Marinkovich, Mario, Pfeffer Urquiaga, Emilio y Nogueira Alcala, Humberto Derecho Constitucional. Tomo
| Ed. Juridica de Chile, Santiago. (1994) p. 245.

1 Evans de la Cuadra, Enrique. Los Derechos Constitucionales. Ed. Juridica de Chile. Santiago. Tomo 1. 22 edicién
(1999) p. 213.

2 En la linea de concebir a la vida privada o intima como un término vasto en su extension, nos parece valiosa la
intervencion del profesor Alejandro Silva Bascufian, quien en la Sesion ndmero 129 de la Comision de Estudio de la
Nueva Constitucion manifestd que: “Para completar la explicacion de la sustancia de este precepto, deseo poner de
relieve su trascendencia en este momento que vive el mundo. Por un lado, el proceso de socializacion ha producido una
interpenetracion enorme entre la persona humana en forma aislada o individual. Por otra parte, la sociedad influye
enormemente y determina en muchos aspectos al individuo; todo lo cual hace que sea muy importante que ese proceso
de penetracion de la sociedad sobre el hombre tenga un limite que le permita a éste formar, consolidar y desarrollar su
propia personalidad. Y es este sentido en que atribuyo trascendencia a la aprobacion de este precepto, porque frente a
una sociedad que de tal manera abrume al hombre dentro de la riqueza de los medios que tiene para influir sobre él, es
terriblemente dafiino que la sociedad se masifique totalmente en un proceso en el cual los valores superiores no sean
puestos de relieve. ;Y donde va a surgir la posibilidad de que se coloquen en términos verdaderamente de influencia los
valores superiores del individuo? En la misma proporcion en que se le reserve al hombre un santuario de intimidad en el
cual pueda formar, producir, consolidar y desarrollar esos valores que después va a expresar en la sociedad. Si no se le
deja al individuo ninguna intimidad, entonces la sociedad se va a masificar en una serie de individuos sin ninguna
posibilidad de aportar algo de progreso, algo de perfeccionamiento a la sociedad entera”.

3 Rios Labbe, Sebastian. La Proteccion Civil del Derecho a la Intimidad. Ed. Lexis Nexis Santiago (2003) p. 3.

254 El estudio aludido, como ya deciamos, tuvo por objeto medir la preocupacion que los chilenos, comparados con sus
pares estadounidenses, manifestaban por su privacidad al comprar por Internet; el cual arrojo los siguientes resultados:
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datos personales de cada ser humano, afiadiendo una faz de caracter patrimonial que podria
perfectamente ser objeto de proteccion constitucional, en atencion a lo dispuesto en el articulo 19 N°
24 de la Constitucion Politica cada vez que el ejercicio del derecho en comento se vea transgredido.
A la luz de todo lo expuesto podemos concluir que la intimidad dice relacion a una determinada
“zona” mas o menos difusa de la vida de las personas que debe recibir proteccién del sistema
juridico para restringir su acceso por parte de terceros. Dentro de esta “zona” creemos debiera
inexcusablemente comprenderse la vida sexual, los habitos domésticos, las creencias politicas y
religiosas, los estados de salud fisicos y siquicos, y las comunicaciones que reciben o envian unas
personas a otras, porgue en cada uno de estos &mbitos va envuelta la esencia mas intima de cada ser

humano.

6.1.3. Regulacion en Chile.
En nuestro pais la regulacion de la intimidad es algo especial, ya que si bien se encuentra
reconocida en la Constitucion Politica de la Republica en el articulo 19 namero 4, respecto al

255

derecho a la vida privada®™, y en su numeral 5° al referirse a la inviolabilidad de las

comunicaciones?>®-257-2%8

, ho disponemos de un regulacion legal de este derecho de manera
sistematica y general, sélo encontramos normas aisladas que no permiten obtener con claridad una
definicion mas precisa sobre qué debe entenderse por intimidad en Chile.

En materia civil, la ley 19.733 sobre Libertad de Opinion e Informacion y Ejercicio del

Periodismo, protege conjuntamente el honor y la intimidad. Sefiala esta norma ciertas pautas acerca

1.- En la categoria ““no le preocupa para nada”, los chilenos obtuvieron 9,5 puntos, siendo superados escasamente los
norteamericanos, quienes obtuvieron un 11,2 puntos.

2.- En la categoria “le preocupa algo™, nuestros compatriotas marcan 21, 2 puntos, siendo nuevamente superados por
sus homdlogos con 34,5 puntos.

3.- En la categoria “le preocupa mucho o extremadamente”, se demuestra que estd dentro de las reticencias de los
chilenos el funcionamiento de Internet en relacion a la intimidad, toda vez que obtuvieron 69,3 puntos por sobre los 54,3
de los norteamericanos. Lo anterior es resultado del avance estadounidense en la perfeccion de la legislacion que los
protege frente a este fenémeno tecnoldgico.

Cémara de Comercio de Santiago. La Economia digital en Chile. Centro de estudios de la Economia Digital. Ed. Camara
de Comercio de Santiago. (2003).p. 66.

2% E] articulo 19 prescribe “La constitucion asegura a todas las personas:

4° El respeto y proteccion a la vida privada y publica y a la honra de la persona y de su familia”.

2% E| articulo 19 N°5 de la Constitucién Politica de la Repblica garantiza:“La inviolabilidad del hogar y de toda forma
de comunicacion privada. El hogar sélo puede allanarse y las comunicaciones y documentos privados interceptarse,
abrirse o registrarse en los casos y formas determinadas por la ley”.

%7 Asi lo manifiestan los autores Mario Verdugo y Emilio Peffer al decir que “en el mismo numeral se consulta la
inviolabilidad de las comunicaciones, que representa, por cierto, otra manifestacion concreta del derecho a la
intimidad...la inviolabilidad que se establece comprende toda forma de comunicacidn privada...”

Verdugo Marinkovich, Mario, Pfeffer Urquiaga, Emilio y Nogueira Alcala, Humberto op. cit 250 p. 250.

258 |_a Comision de Estudio de la Nueva Constitucion, dejé constancia en Actas que “el precepto comprende e incluye la
defensa contra todas las formas modernas que permiten interceptar conservaciones a distancia o captar imagenes, las que
existan y se conocen en la actualidad o puedan en el futuro descubrirse”. Sesién N° 129, pagina 23.
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de lo que se considera “vida pablica” tratando de definir a la intimidad por via de la exclusion,
estableciendo tipos penales y prescribiendo reglas para la determinacion de las indemnizaciones
civiles en lo que fuere procedente.

Encontramos asimismo la ley 19.628 sobre Proteccién de la Vida Privada, que regula el
tratamiento de datos personales contenidos en bases de datos, (ley que en forma posterior
analizaremos mas detalladamente). La intimidad cobra importancia en relacion a los denominados
datos sensibles, es decir, aquellos cuyo tratamiento se prohibe salvo consentimiento del titular o
autorizacion legal.

En materia penal, los consumidores encuentran resguardo en la ley 19.233, sobre Delitos

Informaticos, que sefiala tipos penales que van relacionados a la materia en comento.?>*- 2%

6.2. Conflicto de intereses y acercamiento al problema

En el area de la contratacion electronica, existe un conflicto de intereses natural entre la
necesidad de saber y compartir datos y la necesidad de ocultar y resguardar la esfera privada o
intima, debiendo necesariamente encontrarse un punto de equilibrio para ambos derechos
fundamentales a saber : El derecho a la intimidad y el Derecho a la informacion. En palabras de
Jijena Leiva “el problema de fondo se origina por un conflicto entre intereses relevantes. Por un lado
estd el legitimo interés de aquellas personas cuyos datos nominativos se procesan
computacionalmente en resguardar su vida privada y la necesaria confidencialidad de sus
antecedentes, como sus creencias religiosas, sexuales, se estado de salud, el monto de su patrimonio,

etc. Por el otro lado, un interés, también legitimo, que poseen los Gobiernos y los particulares para

9 |os tipos penales que contempla la ley 19.233 son los siguientes:

1.- Articulo 2° : “El que con &nimo de apoderarse, usar o conocer indebidamente de la informacién contenida en un
sistema de tratamiento de la misma, lo interceptare, interfiera o acceda a él, serd castigado con presidio menor en su
grado minimo a medio”.

2.- Articulo 3% “El que maliciosamente altere, dafie o destruya los datos contenidos en un sistema de tratamiento de
informacion, seré castigado con presidio menor en su grado medio”.

3.- Articulo 4°: “El que maliciosamente revele o difunda los datos contenidos en un sistema de informacion, sufrira la
pena de presidio menor en su grado medio. Si quien incurre en estas conductas es el responsable del sistema de
informacion, la pena se aumentara en un grado”.

Cury Urzua, Enrique. Derecho Penal. Tomo | (Parte General).Ed. Juridica de Chile Santiago (1999) p. 19.

250 En relacion el bien juridico protegido los autores Magliona y Lépez sefialan lo siguiente: “Tratando de armonizar los
conceptos y de interpretar la voluntad del legislador, lo que se esté& protegiendo es la informacion, evitando que ésta se
convierta en un objeto de atentados que la alteren o desvirtden. En una sociedad donde la informacion se ha convertido
en un bien de gran valor, ésta merece ser protegida. Los modernos sistemas automatizados de tratamiento de
informacion son capaces de procesar enormes cantidades de informacion, de tal manera que es posible establecer que
instituciones de gran importancia para el pais o para el sistema econémico dependan de la informacion contenida en
estos sistemas. Ya que no representa gran dificultad entrar a estos sistemas y alterar la informacion contenida en ellos, se
hace necesario dar proteccion a la informacién que éstos contienen”.
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acceder a cierta informacion. Los Estados para cumplir con sus fines promocionales y asistenciales
de orden publico, y los particulares, generalmente constituidos en empresas de servicios o entidades
gremiales de orden publico econdmico necesitan conocer los antecedentes comerciales irregulares o
negativos de las personas que acttian en la vida comercial” 2%!- 2%

En Internet la privacidad y el anonimato no existen. Lo anterior se refleja cada vez que un
usuario o consumidor navega por la red, ya que por este solo ejercicio da a conocer a cada sitio que

visita:

=

El tipo de browser o navegador que utiliza.

2. El sistema operativo de su computador

3. El ultimo sitio visitado.

4. Ladireccion IP de su equipo.

5. El dominio de su proveedor, entre otras cosas.

Imaginemos que A consumidor, es aficionado a las guitarras, a las zapatillas y a la musica de
Ray Charles. Durante un tiempo recorre sitios web en busca de una guitarra Gibson, electroacustica,
con cuerdas de nylon; un modelo de zapatillas Adidas y el dltimo disco postumo de Charles.

Para ello, visita algunos sitios web especializados en estos tres productos, encontrandose con
banners, o sea, pequefios archivos situados al centro o0 a un costado de la pagina web visitada, en los
cuales se ofrecen viajes, juegos de casino, loteria, u otros productos que no le son de su interés. En
este afan decide ignorarlos, cerrandolos al instante.

Un par de dias después al abrir su correo electronico, encuentra dos avisos; el primero, referente
a cursos de guitarra que imparte Gibson y, el segundo, a una lista de modelos de zapatillas Adidas.

A, sabe que no ha llenado ninguna encuesta donde se recolecten datos sobre sus gustos o
preferencias, ni menos donde se requiera su direccion electrénica. Ante la duda llama a su amigo C
con el que comparten las mismas predilecciones y rutinas de navegacion, constatando con sorpresa

que éste no ha recibido ningan e-mail ofreciéndole los bienes o servicios ya mencionados.

Magliona M, Claudio y L6pez M, Macarena. Delincuencia y Fraude Informético. Derecho comprado y ley 19.233. Ed.
Juridica de Chile. Santiago 12 edicion. (1999) pp.132y 133.

21 Jijena Leiva op. cit 29 p.60.

%62 Dentro de la misma linea lo ha planteado Fernandez Delpech: “El derecho a la intimidad se encuentra frecuentemente
en pugna con el derecho a la informacidn, ya que mientras el primero implica resistirse al suministro de datos personales
cuando sus requerimientos parecen abusivos, el derecho a la informacidn trata de lograrlos. Ambos derechos tienen
reconocimientos constitucionales en la mayoria de los estados como derechos fundamentales y debe lograrse entonces
un equilibrio entre ellos tratando de evitar que la proteccién de uno de ellos vulnere al otro”. op cit 4 p.207.
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Es muy recurrente comprobar que en nuestro correo electrénico, ingresan innumerables
mensajes que se relacionan o provienen de los sitios que con anterioridad se han visitado,
surgiéndonos la pregunta ¢Como obtienen los proveedores de dichas paginas la direccion electronica
de los usuarios? {Como los proveedores son capaces de registrar las preferencias de todos y cada
uno de los usuarios gue visitan sus paginas web?.

Al respecto podemos sefialar que son tres los elementos que juegan un papel importante para
que este fendmeno se produzca:

1. los banners.®
2. las cookies o galletas
3. los spam o correos masivos no deseados.

Respecto de los primeros, podemos mencionar que estos archivos al aparecer en una pagina web
que el internauta visita, tienen por objetivo primordial distraer su navegacion e inducirlo a ingresar a
los contenidos publicitados en ellos. Sin embargo, el rechazo o cierre de estas ventanas, producen el
efecto correlativo de notificar tdcitamente al proveedor de la pagina principal el gusto o preferencia
del consumidor por ésta. Para que esta notificacion se realice, los web site ingresan mecanicamente
pequerfios archivos denominados cookie’s, los cuales operan como verdaderas alarmas noticiadoras
del ingreso o permanencia de un determinado navegante en la web que visita.

Para Magliona Markovicth “cookies es un pequefio archivo que es puesto en el disco duro del
computador del usuario por un sitio web. Contiene un nimero Unico generado por un sitio. El
numero consiste en un grupo de numeros y letras comprensibles solo para el sitio. La cookie notifica
al sitio que el consumidor ha vuelto y puede permitir al sitio efectuar un seguimiento de la actividad

del usuario a través de sus visitas al sitio”.264-26°

263 «| os banners son inserciones pagadas en otros sitios de contenido editorial. Una caracteristica adicional de los
anuncios en forma de banners es que los consumidores no solo ven el anuncio, sino también cuentan con la opcion de
emprender un rapido viaje a la pagina sede del anunciante con un simple clic en el anuncio. Asi, el reto de crear y
colocar en forma de banners no consiste solamente en llamar la atencién de la gente, sino también en animarlo a visitar
la pagina sede del anunciante y quedarse en rato alli”

O Guinn, Allen y Semenik. Publicidad .Ed. Thomson. México (1999) p.479.

264 Magliona Markovith, Claudio. “Marco juridico de la contratacion electronica, con especial referencia al comercio
electronico”.  Revista  Electronica  de  Derecho  Informatico.N® 34, Mayo (2001) p. 8.
www.publicaciones.derecho.org/redi.

25 El autor argentino Fernandez Delpech plantea que “las cookies tienen ciertas caracteristicas y limitaciones, en
atencion a su disefio:

-) quedan almacenadas en el disco duro del usuario, en carpetas especiales,

-) registran cada ingreso del usuario a un sitio de la red,

-) el maximo es de 300 cookies en total en el archivo de cookies. Si sobrepasa ese nimero se borra la mas antigua,

-) el tamafio es de 4 Kb por cookies, para la suma del nombre y valor de la cookie

-) el Gnico que puede leer el archivo cookie es el servidor que lo envid

-) no existe la posibilidad de que mediante estos archivos se introduzcan con virus”.
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Graficando. Nuestro consumidor A, por el solo hecho de navegar en los sitios web de Gibson y
Adidas, le son introducidos en el disco duro de su computador estos archivos generados por dichas
web, con el propdsito de registrarlo como cliente y con ello seguir la pista a través de toda su
navegacion; en forma posterior, el reingreso a dichos web site permite reafirmar que si es un
consumidor con gustos por productos ofertados por ellos, creando un verdadero perfil humano de
sus preferencias de navegacion y sitios que visita habitualmente, siendo a la postre almacenados en
una base de datos de la o las paginas que introdujeron la o las cookies.

El tercer elemento en cuestién son los spam o correos masivos®®®. Estos, consisten en el envio
indiscriminado y masivo de publicidad no requerida, que toma la forma de anuncios de bienes o
servicios que se envia al correo electronico de un consumidor, quedando almacenados generalmente
en la carpeta de “correo no deseado” y, en forma excepcional, en la “bandeja de entrada” del mismo.

En nuestro ejemplo, el proveedor de la pagina Gibson o Adidas gracias a las cookies, logra crear
un catastro con las predilecciones del consumidor A. Con esta informacién envia publicidad a su
correo electronico para que tenga conocimiento de los productos que ofertan. Nos preguntamos
entonces ¢Como logro saber la direccion electronica del consumidor A? Como ya lo planteamos, el
usuario al navegar en la red deja rastros de su recorrido en ella, entre los cuales se encuentra su
namero IP, el cual permite identificar no s6lo sus rutas de navegacion sino también su

identificacion.

6.2.1. Las cookie's.

Las cookie's o galletas que ya hemos definido, facilitan en general el envio de publicidad a los
usuarios de la red, ya que al seguir los paseos de un internauta por ésta y recopilar informacion sobre
los banners que “clickea”, los sitios que visita, y en general, su comportamiento mientras navega,

permite posteriormente enviar a ese internauta “publicidad a la carta” o spam. El problema surge,

op. cit 4. p.238 'y 239.

266 Rodolfo Herrera Bravo establece en relacién al spam, de modo ilustrativo, que “el término spam (spiced ham),
proviene de una antigua marca de carne enlatada utilizada en una famosa escena comica representada por los britanicos
Manthy Piton. En ella, una pareja entra a un restaurante e intenta encargar un plato que no tenga spam como ingrediente.
El didlogo se vuelve cada vez mas disparatado y pronto la palabra spam se aduefia de la escena. Asi puede llegar a
ocurrir con el correo electronico, donde la acumulacidon de spam lleve a despreciar los mensajes verdaderamente
relevantes”.

Herrera Bravo, Rodolfo. “La proteccidn de los usuarios de Internet frente al tratamiento de datos personales en los
servicios de comunicaciones electrénicas”. Derecho y tecnologias de la Informacién. Fundacion Fernando Fueyo.
Santiago (2000) p.
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como se puede avisorar, en el hecho de que la insercion de este archivo atenta contra la intimidad
que cada usuario tiene sobre su navegacion en linea y su correo electrénico.

El ordenamiento juridico espafiol, siempre a la vanguardia en lo que a comercio electrénico se
refiere, no regula sin embargo, las cookies o galletas. No obstante, para saber si éstas se ajustan o no
al derecho nacional, el autor de ese pais, Javier Ribas Alejandro®®’ plantea que respecto de ellas hay
que atender a la finalidad de su disefio. Asi “el administrador de una sede web puede ofrecer al
usuario la posibilidad de personalizar el interface de usuario, es decir, el menu, los contenidos y las
diferentes opciones de disefio de la home page de un web”. Creemos que en este caso la cookie no
constituye amenaza a la privacidad del usuario, toda vez que su finalidad es informar sobre la
configuracién de la home page de un sitio.

“En otros casos, la funcién de la cookie es recoger datos sobre las secciones mas visitadas de un
web”. Este aspecto se disgrega en dos situaciones:

1° Si el sitio que utiliza cookie’s dice relacion a un solo contenido, y de los datos recolectados
no es posible identificar un perfil del navegante, segin el Ribas Alejandro, no existiria
inconveniente en la incorporacion de la cookie a nuestro computador, ya que el contenido
monografico de la web haria imposible la tarea de estructurar un catastro con las preferencias del
consumidor.

2° Si el sitio contiene diversidad de contenidos y con ellos es posible crear el perfil del
internauta para que se pueda personalizar una oferta posterior, en ese caso el atentando contra la
intimidad del navegante es mas artero, por cuanto se obtiene informacién de él sin su
consentimiento, pudiendo declararse tal actuacion ilicita.

En nuestro pais el vacio regulatorio respecto de las cookies, nos obliga adoptar soluciones
doctrinales que enfrenten esta coyuntura. De esta forma haremos eco a las soluciones propuestas por
Fernandez Delpech, quien expresa respecto de las cookies que “la practica habitual actual de este
instrumento nos indica que cuando un usuario ingresa a un sitio de Internet que utiliza cookie’s, se
pueden dar tres situaciones:

- Que el sitio no haga mencion alguna de la utilizacion de cookie's, y sin perjuicio de ello las

instale en el disco duro.

%7 Ribas Alejandro, Javier. “Riesgos legales en Internet. Especial referencia a la proteccién de datos

personales”.Derecho de Internet. Ed. Aranzadi. Pamplona (2000) p.156.
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- Que el sitio haga mencion de la utilizacién de cookie’s, pero sin especificar claramente cuél es
su finalidad, pero dando la opcion al usuario de aceptar o rechazar su instalacion o a salir del sitio
para evitarlas.
- Que el sitio haga mencion de la utilizacion de cookie's, especificando ademés claramente su
finalidad y que la misma incluye la realizacion de tareas de marketing, o la confeccion de archivos
bases que pueden ser transferidos a terceros?®®

Las dos primeras situaciones planteadas, atentan en mayor o menor gravedad la intimidad de los
usuarios. En efecto, la primera hipotesis prescinde del consentimiento del consumidor o usuario para
instalar las cookie’s en su disco duro; la segunda por su parte, ain cuando no dé informacion acerca
de cudl es la finalidad de su utilizacidn deja la opcién abierta al usuario para rechazar el uso de las
cookie's. La tercera en cambio, pareciera ser la situacién ideal, en la medida que comunica al
cibernauta de la utilizacion y objetivo de las cookies's, de forma tal que queda investido de plenas
facultades para aceptar no solo la instalacion de ella sino también el libre uso de la informacién que
pueda generar dicha instalacién.?®®

Teniendo presente esta ultima solucion, la omnipresencia de la Buena Fe y el consentimiento
(que veremos mas adelante) como principios orientadores, creemos indispensable exigir de los
proveedores en Internet un compromiso tendiente a respetar la privacidad, reconociendo al titular de
la informacién como Unico sujeto facultado para autorizar que ésta sea utilizada. Para ello deben
implementar medidas de seguridad eficientes, como por ejemplo, crear un enlace o “link” dentro de
la home page y en un lugar visible y accesible la “Politica de Privacidad de Datos”, donde se
explique a todos los visitantes de dicha pagina la posibilidad de que sean instalados cookie’s en su
disco duro, quedando facultado el usuario para hacer un “click” que permita manifestar su voluntad

de aceptacion o rechazo;?%o también, contratar una empresa de certificacion, las cuales, en palabras

268 Fernandez Delpech, Horacio op. cit 4 pp. 239 y 240.

2% De la misma manera opina Ribas Alejandro, al expresar que “en este caso, a la tradicional clausula contractual por la
que se autoriza el tratamiento automatizado de sus datos personales debe afiadirse la figura del cookie, como instrumento
para obtener datos adicionales sobre los habitos de consumo, frecuencias de visita de una seccion determinada, tipo de
noticias a suministrar, etc. También puede obtenerse una autorizacion implicita mediante la advertencia de que la pagina
web visitada tiene cookie’s, y que el usuario tiene la posibilidad de impedir el acceso a su ordenador, mediante la opcion
correspondiente de su navegador. Lo que mas molesta al usuario es la entrada de contenidos no consentido en su
ordenador. Si la pagina visitada tienen una seccion que informa sobre las funciones que realiza el cookie, y el usuario
puede comprobar su carécter inofensivo, es probable que autorice su entrada en el sistema. En especial, si la recepcion
del cookie es un requisito previo para la visualizacién de la pagina, y ésta contiene algo que interesa al usuario”.

Ribas Alejandro, Javier. Aspectos Juridicos del Comercio Electronico en Internet. Ed. Aranzadi. Pamplona (1999) p.52.
20 Segin un estudio del afio 2001 de la Universidad Tecnolégica Metropolitana, el contenido de las Politicas de
Privacidad se encontraria relacionado a la satisfaccién de las siguientes interrogantes:

1.- {Qué son las politicas de privacidad?
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la Camara de Comercio de Santiago®* “

garantizan la existencia de politicas apropiadas de
proteccion de la privacidad del consumidor, sistemas tecnologicos acordes con tales politicas, y
exigibilidad de éstas, a traves de sistemas de resolucion de conflictos por infraccion de las normas
de privacidad y asesoria en denuncias a las autoridades competentes en caso de violaciones
legales” 2"

Pudiera argumentarse que la implementacién de medidas de seguridad contratadas a empresas
certificadoras que presten un sello de confianza, encareceria de tal forma el costo final de un bien o
servicio que limitaria sustancialmente la demanda de los mismos, y la consiguiente disminucion de
la produccion y el advenimiento del desempleo.

Sin embargo existe una doctrina potentemente arraigada que hecha por tierra el argumento
anterior, ya que como debemos recordar, la oferta de los bienes y servicios en Internet, disminuye
considerablemente los costos propios de la venta en locales fisicamente establecidos y su
consustancial mantencién, simplificando la cadena logistica y disminuyendo en consecuencia, el
valor final del bien ofertado.

De esta segunda opcion, el organismo antedicho ha planteado los pasos a seguir para obtener un

sello de certificacién o confianza:

2.- ¢Para qué recolectamos su informacion?

3.- ¢COmo se reline y usa la informacion?

4.- ;Qué es una cookie?

5.- ¢ Qué puede hacer frente a las cookie’s?

6.- ¢Para qué utilizamos las cookie’s?

7.- ;Dénde se aplican las politicas de privacidad?

8.- ¢ Podemos revelar o compartir su informacion?

9.- ¢Puede modificar o borrar su informacion?

10.- ¢ Qué seguridad se le da a la informacion?

11.- Modificaciones a las politicas de privacidad.

12.- ;Cémo puede reclamar?

13.- Sugerencias.

14.- Sellos de certificacion.

www.utem.cl

21 Camara de Comercio de Santiago. La Economia Digital en Chile. Aspectos legales de la economia digital .Ed.
Camara de Comercio de Santiago. Santiago (2001)

2’2 Desarrolla ademés, un programa certificador y lo que debe contener éste para ser considerado como tal. Asf, como
contenidos minimos del mismo encontramos el:

a.- Establecer politicas y normas de proteccién de la privacidad y de los derechos del consumidor, bajo la forma de
autorregulacion.

b.- Proporcionar un Sello de Confianza (SDC) facilmente reconocible y accesible para las empresas que se desenvuelven
en el &mbito de Internet, que permite al usuario confiar en que el sitio respectivo cumple con las normas y politicas de
privacidad.

c.- Contemplar mecanismos para identificar si una empresa (sitio web) puede ser acreedor de un SDC y sistemas de
auditoria y monitoreo posteriores para la verificacion del cumplimiento de las politicas y normas de privacidad.

d.- Contemplar acciones de difusion y educacion a la comunidad acerca del respeto a las normas de proteccion a la
privacidad y a los derechos del consumidor.

e.- Brindar medidas concretas frente al incumplimiento de las politicas de privacidad por parte de un sitio web, tales
como retiro del SDC, publicidad y denuncias a las autoridades competentes si fuera procedente.

f.- Proporcionar mecanismos amigables y efectivos para la resolucion de conflictos entre el sitio y el usuario.

Cémara de Comercio de Santiago. op. cit. 271 pp. 11y 12.
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1.- Las empresas que quieran optar por uno de ellos deben someterse a un proceso previo de
calificacion.

2.- Un vez que han adquirido el sello se deben preocupar de informar a los consumidores acerca de
qué informacién personal es recolectada por el sitio, como serd utilizada, los mecanismos de
seguridad empleados y las vias a través de las cuales los usuarios pueden solicitar la eliminacién y
correccion de sus datos.

3.- Deberéan estar bajo auditorias y monitoreos periddicos de la empresa que emite el sello

4.- Si se llega a comprobar una infraccion a las normas de privacidad, el sello puede ser retirado del
sitio web, sin perjuicio de las medidas que procedan en caso de perjuicios ocasionados a los
consumidores.

A nuestro juicio, el proceso de certificacion planteado por la Camara de Comercio de Santiago,
es una solucion perfectamente aplicable a las empresas que quieran que el comercio electronico en
nuestro pais se acreciente como en aquellos mas desarrollados, ya que disminuiria uno de los
temores mas grandes de los consumidores para hacer uso de esta modalidad de comercio, cual es
verse involucrada su intimidad o privacidad en un mundo virtual donde el cruce de las
informaciones permite facil acceso a inescrupulosos. Asi se permitiria diferenciar por los mismos
consumidores de entre los humerosos sitios web, aquellos que consagren una politica de confianza
de otros que no lo hagan, detentando las primeras, ventajas comparativas respecto de sus

competidores que las llevarian con el tiempo, a posicionarse con fuerza en el mercado.

6.2.2. Correo masivo o spam.
Como ya hemos adelantado, el spam no tiene otra finalidad que enviar en forma masiva,
numerosos e-mails con contenido publicitario a los usuarios de Internet. Envios que rompen las

barreras propias de las esferas consideradas naturales del campo privado. 2"3-2"

"3 Como ejemplo de spam, enunciaremos uno que creemos fue remitido mundialmente a una multiplicidad de
consumidores. Su texto rezaba de la siguiente forma: “Aclaracion sobre SPAM: Bajo decreto S1618 Titulo 111, aprobado
por el 105 Congreso de Estandarizacion de Normativas Internacionales este mail no podra ser considerado SPAM
mientras incluya una forma de ser removido”.

Pues bien, a simple vista pareciera ser que existiese una normativa internacional sobre el spam. Craso error. Asi lo
explica detalladamente el autor Fernadndez Delpech al decir que: “El referido decreto S1618, Titulo 111 fue una propuesta
de enmienda a la Ley de Comunicaciones de los EE.UU, presentada en 1998 por los senadores Mukowski y Torricelli,
conforme a la cual se incluia en dicha ley el Titulo Il referido al spamming en el cual en su articulo 301 se establecian
requerimientos que debian ser incluidos en toda transmisién de correo electrdnico no solicitado.

Se proponia establecer alli que quien transmitiese un correo electrénico comercial no solicitado debia colocar al
comienzo del cuerpo de cada mensaje la siguiente informacion: (A) El nombre, direccion fisica, direccion de correo
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Dentro de la misma linea, la organizacion Consumers Internacional, en la Cumbre Mundial de
la Sociedad de la Informacion, llevada a cabo el afio 2003 planted que :”uno de los servicios mas
utilizados y altamente valorados de la sociedad de la informacion es el correo electronico. Ha abierto
nuevas posibilidades para la comunicacion entre los individuos, y ha transformado la manera en que
las compafiias y otras organizaciones hacen negocios. Sin embargo, el abuso de esta tecnologia por
parte de quienes promueven productos y servicios es marcado. Los estudios indican que una
proporcién significativa y creciente de mensajes de correo electronico (un 25 a 30%) es no
solicitado y no deseado, y que el costo de este "correo electronico basura” es alto. De hecho, grandes
volimenes de correo basura podrian interferir con sistemas informaticos esenciales y podrian poner
en peligro la seguridad publica. Los importantes beneficios sociales y econémicos de este nuevo
modo de comunicacion estan poniéndose seriamente en riesgo”.?”

A diferencia de las cookies, el spam si ha encontrado recepcion en nuestra normativa. Dos son

los cuerpos que lo contemplan:

-) La ley 19.628, sobre proteccion de la vida privada y;

electronico, y numero de teléfono de la persona que inicia la transmision del mensaje (B) EI nombre, direccion fisica,
direccion de correo electronico, y nimero de teléfono de la persona que cre6 el contenido del mensaje, si difiere de la
contemplada en (A). (C) Una aclaracién de que los subsiguientes transmisiones de correo electronico comercial no
solicitado al receptor de parte de la persona que inicia la transmision del mensaje pueden terminarse sin costo para el
receptor enviando una respuesta a la direccion de correo electronico originadora con la palabra ‘remover’en la linea de
asunto.

Se establecia también que toda la informacién de enrutamiento de Internet contenida dentro o acompafiando un mensaje
de correo electronico descripto debe ser precisa, valida de acuerdo con los estdndares prevalecientes para protocolos de
Internet, y debe reflejar con precision el enrutamiento del lenguaje.

La referida enmienda nunca fue sancionada. Por otra parte ain si considerasemos como algunos afirman, que la misma
tuvo vigencia, ella sélo regiria en los EE.UU, pero no en nuestro pais”.

Fernandez Delpech, Horacio. op cit 4 p. 238.

" En este mismo sentido se ha planteado en el Senado, al discutirse en forma particular el analisis de las
modificaciones a la LPC, asi por ejemplo, la senadora Matthei expresaba que “el spam es generalmente definido como
un correo electrénico con fines comerciales no solicitado. En verdad, el spam constituye una amenaza muy seria para el
futuro de las comunicaciones electrénicas. Provoca un tremendo dafio, pues hace mas lento el flujo del correo legitimo.
Se estima que en el 2003 alrededor del 50 por ciento de lo enviado por este medio fue spam. Ello hace perder tiempo al
destinatario, quien debe examinar, borrar, etcétera. Ademas, muchos de este tipo de correo se usa para propagar virus
computacionales, e incluso, material pornografico, afectando en general la seriedad del sistema”.

> Para hacer frente a este fendmeno, Consumers Internacional, propuso una serie de acciones ha seguir. Ellas son las
siguientes:

a.- Los gobiernos deben promulgar leyes y regulaciones disefiadas para limitar el uso del correo electrénico con
fines comerciales, y para proporcionar a los consumidores un medio eficaz para controlar la cantidad de correos no
solicitados que reciben;

b.- Los gobiernos deben cooperar en la aplicacion transfronteriza de leyes que restringen el uso de correos
electronicos no solicitados;

c.- Los proveedores de servicio de correo electrénico deben adoptar politicas de tolerancia cero respecto a las
précticas abusivas de envio de correo;

d.- Deben apoyarse los esfuerzos por desarrollar y distribuir filtros eficaces de correo no solicitado;

e.- Los gobiernos y proveedores de servicio deben informar a los usuarios de correo electronico sobre cdmo evitar
el abuso en el envio de este tipo de correos.

Consumers Internacional. Conferencia Ministerial Regional Preparatoria de América Latina y el Caribe para la Cumbre
Mundial sobre la Sociedad de la Informacién. Bavaro, Punta Cana, RepuUblica Dominicana, llevada a cabo los dias 29 al
31 de enero de 2003.pp.9 y 10.
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-) La LPC, modificada por la ley 19.955.

Frente a estas disposiciones, nuestro consumidor A podria preguntarse ¢Cual de ellas es la que
efectivamente me protege de los spamming? Analicemos la situacion en detalle.

En conformidad a lo preceptuado por la ley sobre proteccion a la vida privada, el spam se
encuentra legalmente aceptado, toda vez que el articulo 4° inciso 5° de esta norma establece que no
requiere autorizacion el tratamiento de datos que ‘“sean necesarios para las comunicaciones
comerciales de respuesta directa o comercializacion o venta directa de bienes o servicios™, en otras
palabras, la publicidad o marketing y en materia electronica, el spam.

Segun lo anterior, podria pensarse que el legislador no dio amparo alguno a los usuarios de la
red, debiendo éstos resignarse a aceptar la recepcion masiva de correo no solicitado.

Sin embargo, el estudio pormenorizado de esta realidad debe conjugarse con la reforma
establecida en ley N° 19.955, que establece para las relaciones propias de consumo la regla
contraria. En efecto, su articulo 28 B inciso 1° establece que “Toda comunicacion promocional o
publicitaria enviada por correo electrénico debera indicar la materia o asunto sobre el que versa, la
identidad del remitente y contener una direccion valida a la que el destinatario pueda solicitar la
suspension de los envios que quedaran desde entonces prohibidos”.?"

Por un criterio de temporalidad y especialidad, creemos que en materia de proteccion al
consumidor, la ley que debiera regir en materia de spam, es la LPC, quedando bajo el campo de
aplicacion de la ley N° 19.628, las relaciones comerciales suscitadas entre empresas (Bussines to
Bussines), y las relaciones propias del campo civil y mercantil que no sean de consumo.

Hecha esta prevencién, podria pensarse la reforma a la LPC como un completo acierto, al

otorgarle la posibilidad al consumidor de solicitar la suspension de los mensajes publicitarios no

276 Seguin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, por publicidad se entiende “La divulgacién de
noticias o anuncios de caracter comercial para atraer a posibles compradores, espectadores, usuarios, etc”.

Por su parte, en la sesién 11° de 16 de julio de 2000, ante la Cadmara de Diputados, don José Manuel Silva Silva,
Presidente del Consejo de Autorregulacion y Etica Publicitaria (CONAR), planted que la publicidad “puede ser
entendida como la técnica de comunicacidn social cuyo propoésito es transmitir informacion sobre un producto o servicio
que se desea vender para obtener un beneficio comercial”. Agregé ademas que “desde una perspectiva estrictamente
econdmica se ha dicho que la publicidad es una “herramienta de venta o marketing” al servicio de las estrategias
comerciales de las empresas”.

A su vez, en la sesion 78, de 11 de junio de 2002, don Javier Fuenzalida, Gerente de Operaciones de la Sociedad de
Fomento Fabril (SOFOFA), expresé que: “La publicidad persigue informar que los productos existen y que tienen
determinados atributos que permiten satisfacer necesidades, tienen una calidad dada, estan respaldadas por garantias,
llega al publico mediante catalogos impresos o electrénicos, exposiciones, demostraciones, promociones, avisos...”
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deseados al proveedor responsable de ellos. Empero, el detalle pormenorizado de la norma®’’, acusa
a nuestro entender defectos que estimamos importante destacar.

1.- La obligacién que carga el consumidor al enviar solicitud a su contraparte para que ésta cese en
la actividad de enviar spamming, implica un gravamen innecesario que debiera evitar una ley que se
supone tutela los intereses del contratante mas débil.

2.- Por otro lado, el envio de esta solicitud de suspension de publicidad no deseada, no hace mas que
confirmar la direccién electronica del usuario al responsable de los mensajes promocionales,
verificando en consecuencia, que ésta se encuentra vigente y activa. Lo anterior, facilitaria la
formacion de bases de datos con todas y cada una de las cuentas de correo electronicos que sean de
uso cotidiano de los consumidores.?’

Asi expuestas las cosas, entendemos que, por un lado, la LPC confiere al consumidor una
solucion para evitar que su cuenta de correo electronico se vea saturada de masivos y, por otro, que
lo presupuestos para obtener dicha suspension lo deja en absoluta indefension frente a la posibilidad
de que sus datos sean almacenados y posiblemente vendidos a un tercero,

3.- No establece una sancion especifica al proveedor en caso de que, solicitada la suspension de los
correos masivos no deseados por parte del consumidor, reiterase su conducta y prosiga con la
practica de envio de promociones contra el consentimiento expreso de su destinatario.

Si bien el articulo 24 de la LPC prescribe una sancién genérica para el caso de infraccion de
cualquiera de sus preceptos que no contenga una en particular, la inviabilidad de obtener una
efectiva reparacion es patente (segun ya lo hemos planteado) dada la naturaleza intrinseca del
comercio electronico.

El razonamiento del legislador nacional es asimilable a lo preceptuado por la Directiva 2000/31
del 8 de Junio, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la informacion, en
particular el comercio electrénico en el mercado interior. Ella en su articulo 7, relativo a la

“Comunicacion comercial no solicitada”, establece dos exigencias:

2" El articulo 28 B de la Ley 19.955 en su inciso 1° establece que: “ Toda comunicacién promocional o publicitaria
enviada por correo electronico deberd indicar la materia o asunto sobre el que versa, la identidad del remitente y
contener una direccion valida a la que el destinatario pueda solicitar la suspension de los envios, que quedara desde
entonces prohibidos.”

278 Asi también lo planteé en el debate en la cémara alta el Senador Novoa, expresando que “si uno contestaba un correo
para solicitar que no se le enviara mas, estaba validando una direccion, es decir, informando al remitente que ella era
habil y se encontraba en uso. Por lo tanto, permitiriamos crear una base de datos mediante el envio de un correo a una
direccion y la validacion de ésta a través de la respuesta”.
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1° La obligacién de los Estados miembros de adoptar todas las medidas tendientes a garantizar que
los proveedores que envian publicidad no solicitada, consulten en forma regular una lista en que los
usuarios, en forma voluntaria, se excluyan y manifiestan su deseo de no recibir comunicaciones
comerciales 'y,

2° la obligacion de identificar el caracter publicitario del mensaje.?”

Empero la legislacion comparada espafiola ha adoptado el criterio diferenciador, que a nuestro
parecer se vislumbra como el méas efectivo y protector para el consumidor enfrentado a los
spamming.

El Codigo Etico Espafiol sobre Publicidad en Internet, de la Asociacion de Autocontrol de la

928 en su articulo 10°, sobre

Publicidad, aprobado por la Asamblea General Ordinaria en 199
“Publicidad por correo electrénico”, establece en su numero 1° que. “No se admitira el envio de
publicidad por correo electronico por parte del anunciante cuando ésta no haya sido previamente
solicitada o autorizada por el destinatario”.

Posteriormente, la Ley 24/2002 de Servicios de la Sociedad de la Informacién y Comercio

Electrénico, viene a complementar en forma muy estricta el tema de los spam prescribiendo en su
articulo 21 lo siguiente:
“Prohibicion de comunicaciones comerciales no solicitadas realizadas a través de correo electronico
a medios electrénicos equivalentes. Queda prohibido el envio de comunicaciones publicitarias o
promocionales por correo electronico u otro medio de comunicacion electrénico equivalente que
previamente no hubieren sido solicitadas o expresamente autorizadas por los destinatarios de las
mismas’.

En opinién de Sanchez Almeida y Maestre Rodriguez “esta circunstancia de alguna manera

invalida las listas de correo que se estuvieran usando con anterioridad a la ley, de forma que es

29 El articulo 7° de la Directiva 2000/31, establece:

“1. Ademas de otros requisitos establecidos en el Derecho comunitario, los Estados miembros que permitan la
comunicacion comercial no solicitada por correo electronico garantizardn que dicha comunicacion comercial facilitada
por un prestador de servicios establecido en su territorio sea identificable de manera clara e inequivoca como tal en el
mismo momento de su recepcion.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en las Directivas 97/7/CE y 97/66/CE, los Estados miembros deberan adoptar medidas
para garantizar que los prestadores de servicios que realicen comunicaciones comerciales no solicitadas por correo
electronico consulten regularmente las listas de exclusion voluntaria (“opt out”) en las que se podran inscribir las
personas fisicas que no deseen recibir dichas comunicaciones comerciales, y las respeten.

280 £ &mbito de aplicacion de este Codigo, segln su articulo 2° es:

“1.A la publicidad realizada, en Internet, por personas fisicas o juridicas con establecimiento en Espafia, y a la
publicidad insertada en soportes cuyos titulares tengan nacionalidad o establecimiento en Espafia y hayan aceptado este
Cadigo.
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necesario para todas las personas que realizan comunicaciones comerciales sin haber recabado el
consentimiento de los destinatarios, empezar de cero con una lista en la que los destinatarios
expresamente se hayan suscrito, dando su consentimiento a la recepcion de estos mensajes”**

La rigurosidad espafiola, parece acunar los deseos de todos y cada uno de los consumidores, en
la medida que tiende efectivamente a proteger la intimidad de ellos frente al envio de correos no

solicitados. En consecuencia, creemos que la legislacion nacional debiera conducirse en la misma

directriz que lo hace su homologo espafiol.

6.3. Ley N° 19.628 sobre Proteccion de la Vida Privada.?*

La ley 19.628 presupone que toda persona puede efectuar el tratamiento de datos personales®®*,
siempre que lo haga de una manera que concuerde con ella y con las finalidades permitidas por el
ordenamiento juridico, debiendo respetar el pleno ejercicio de los derechos fundamentales de los
titulares de los datos. Asi lo dictamina su articulo 1° inciso 2°, al establecer que: “Toda persona
puede efectuar el tratamiento de datos personales, siempre que lo haga de manera concordante con
esta ley y para finalidades permitidas por el ordenamiento juridico. En todo caso debera respetar el
pleno ejercicio de los derechos fundamentales de los titulares de datos y de las facultades que esta

ley les reconoce”.

2. Asimismo, entran en el ambito de aplicacion del presente Codigo las paginas hospedadas en servidores ubicados en
territorio espafiol, que hayan aceptado este Cddigo...”

%81 sanchez Almeida y Maestre Rodriguez. op cit. 5 p. 84.

%82 Esta ley es mas conocida como Ley de Proteccion de Datos Personales. ¢Por qué? La explicacién nos remonta al afio
1993. En ese periodo el senador Cantuarias presenté un proyecto de ley que incluia una normativa relativa a los bancos
de datos, el cual fue sustancialmente modificado durante su trénsito por la Cdmara de Diputados, donde se impuso el
criterio de legislar exclusivamente sobre esta materia, dejando sin resguardo ni regulacién el derecho a la vida privada
en general, criterio que fue aceptado por el Senado. Posteriormente, el 18 de Agosto de 1999, el Presidente de la
Republica de aquel entonces, don Eduardo Frei Ruiz-Tagle promulgd la ley N° 19.628, a la que erréneamente se puso
por titulo “sobre Proteccion de la Vida Privada”, siendo publicada en el Diario Oficial el dia 28 de Agosto de 1999.

?83 E| profesor Hernan Corral Talciani, ha esquematizado en tres generaciones los modelos legislativos que regulan el
tema en cuestion. Asi, en la 12 generacion agrupa a la Ley General de Proteccion de datos de Alemania de 1977, a la Ley
de Suecia de 1973y, a la de Dinamarca de 1978. Todas ellas tendrian, como denominador comun, la gran desconfianza
hacia la creacion de bancos de datos privados, por lo que establecen limites o controles para su organizacion y érganos
especificos de vigilancia. En la 22 generacién se encontraria como icono en la materia, a Francia y Estados Unidos, por
cuanto existe en las legislaciones de dichos paises, una mejor comprension en la necesidad de contar con bases de datos,
que pueden ser creadas libremente, poniendo acento en el derecho a la privacidad de las personas, quienes tienen la
posibilidad de conocer y corregir los datos que existen sobre ellas.. En la 32 generacion, segun el autor, se responde a la
necesidad de crear textos legislativos de caracter internacional, en virtud del hecho que las leyes nacionales no tendrian
la capacidad de ser completamente eficaces, ello como consecuencia de la inexistencia de patrones y esfuerzos de
coordinacion comunes a todos.

Es dentro de esta ultima generacion que Corral Talciani encierra a nuestra ley, la que- a su entender- buscaria
flexibilizar los requerimientos de protecciéon de la privacidad de las personas, con la libertad de empresa y de
informacion. Reafirma su argumento justamente en el inciso 2° del articulo 1°, ya citado.

Corral Talciani, Hernan. “El derecho a la privacidad y los sistemas de tratamiento de datos personales en la Ley N°
19.628 de 1999”.Revista de Derecho. Universidad de Concepcion. Afio LXVII. Enero-Junio. N° 205.(1997) pp.116-117 y
119.
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Lo anterior se condice plenamente con la garantia constitucional N° 21 del articulo 19 de
nuestra Constitucion Politica, en lo relativo a la libertad que tiene toda persona de desarrollar
cualquier actividad econdmica ““respetando las normas legales que lo regulen.”. Asi debemos
concluir que todo proveedor, que sea responsable de un registro o banco electrénico de datos y que
desea funcionar como tal en nuestro pais, debera respetar los contenidos y procedimientos de la Ley

19.628.

6.3.1. Los principios de la proteccion de datos.
Sabemos que toda institucion juridica encuentra su base en determinados principios que la
informan; el tratamiento de datos personales no escapa a ello. Para desarrollarlos, nos regiremos por

la enumeracién realizada por el autor espafiol Jesis Rubi Navarrete®

, a propodsito de la Ley
Organica de Proteccion de Datos 15/1999, analizando de igual manera, la introduccion de ellos en

nuestra legislacion.

6.3.1.1. Principio del consentimiento.

En palabras del autor, “el principio basico de la LOPD (Ley Organica de Proteccion de Datos),
es el principio del consentimiento. De acuerdo con él, la regla general es la que los datos sélo
podran ser recabados, sometidos a tratamiento y, en su caso, cedidos 0 comunicados a terceros con

el consentimiento del afectado”.

La ley 19.628 igualmente recoge al consentimiento como principio basico. El articulo 4° inciso
1°, establece que “el tratamiento de los datos personales solo puede efectuarse cuando esta ley u
otras disposiciones legales lo autoricen o el titular consienta expresamente en ello”. Dicho
consentimiento presenta diversos grados de exigencia dependiendo de los datos sobre los que
recaiga la manifestacion de voluntad. Asi, para los denominados datos sensibles, es decir, “aquellos
datos personales que se refieren a las caracteristicas fisicas o morales de las personas o a hechos o
circunstancias de su vida privada o intimidad, tales como los habitos personales, el origen racial, las

ideologias y opiniones politicas, creencias o convicciones religiosas, los estados de salud fisicos o

284 Rubi Navarrete, Jests. “Los principios de proteccién de datos y el reglamento de medidas de seguridad”. Internet y
derecho Ed. Aranzadi Pamplona (2000). pp. 79-82.
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psiquicos y la vida sexual”, la regla general es que no puedan ser objeto de tratamiento, salvo que la
ley lo autorice o exista consentimiento del titular?®; respecto de éstos, el consentimiento del titular

es obligatorio.

Para Suarez Crothers, “un dato sera juridicamente sensible, por tanto, cuanto mayor
potencialidad exista de que su difusion afecte la dignidad de los individuos e impida a éstos una
determinacion autonoma del libre ejercicio de su derecho a desarrollar libremente su personalidad.
Dada esta potencialidad en la afectacion de los derechos y libertades, habra de predicarse que esta
clase de datos no puede ser utilizados sin una previa habilitacion del sujeto, es decir, de la

manifestacion libre e informada de su voluntad en consentir un determinado uso del mismo”2®.

Pensamos que ello es asi por la naturaleza misma de dichos datos, ya que su estructura reviste
para su titular un cierto grado de reserva o resistencia de que sean conocidos tan ampliamente por el
resto de la comunidad, con el consiguiente riesgo de que éstos sirvan para crear con mayor facilidad

un perfil del mismo.

En relacion a la forma en que el consentimiento se debe manifestar para el tratamiento de este
tipo de datos, nuestro legislador pudo haber sido mas estricto, dada la calidad de los mismos. El
precepto solo se exige que ““exista consentimiento del titular, sin establecer ningun tipo de
resguardo adicional. La ley espafiola, en cambio, exige el consentimiento escrito del titular en estos
casos. Otro ejemplo de méaxima precaucion lo constituye el articulo 7 N° 2 de la Ley N° 25.326
Argentina, al establecer que s6lo pueden ser objeto de tratamiento los datos sensibles cuando lo

autorice la ley.?’

El otro polo lo constituyen los datos personales accesibles al puablico en general, donde el
consentimiento del titular carece de relevancia, ya que éstos pueden obtenerse sin que el titular se

Ilegue a enterar de dicha recoleccion.

285 E| articulo 10° de la ley 19.628 establece que. “No pueden ser objeto de tratamiento los datos sensibles, salvo cuando
la ley lo autorice, exista consentimiento del titular o sean necesarios para la determinacion u otorgamiento de beneficios
de salud que correspondan a sus titulares.”

286 Suarez Crothers, Christian. “La ley chilena sobre proteccién a la vida privada: un intento de proteccién de los datos
de caracter personal”. Revista de Derecho y Jurisprudencia. (1999) p. 9.
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6.3.1.2. Principio de la informacion.

El autor explica que la informacion “atiende a la finalidad de que, para que el afectado pueda

prestar validamente el consentimiento, éste sea un consentimiento informado”.

Nuestra ley también contempla este principio al establecer en su articulo 4°, que el titular de los
datos debe consentir para que sean objeto de tratamiento, pero previamente se le debe informar
acerca del propdsito del almacenamiento de los mismos y de la posibilidad de que sean comunicados

al pablico.?®®

El articulo 2°, al definir lo que se entiende por tratamiento de datos, engloba en dicho concepto
a las operaciones destinadas a “...comunicar...” los datos de caracter personal, con lo cual se
establece claramente que existe la obligacion del responsable del banco de datos a informar al titular
de los mismos cuéles son los motivos por los que se requiere almacenar dichos datos y de la

posibilidad que le da la ley de comunicarlos a terceros.

Pero si analizamos acuciosamente, dentro del mismo concepto de tratamiento de datos

encontraremos las operaciones de *“...ceder, transferir, transmitir...” los datos personales o
“...utilizarlos en cualquier otra forma”, con lo que creemos que es justamente aqui donde cobra
relevancia el principio en comento, toda vez que al entregarle al responsable de banco de datos una
amplia gama de actividades a desarrollar con los mismos, con mayor razén debera informarse al

titular cual sera el destino de ellos.

6.3.1.3 Principio de la calidad de los datos.

Para Rubi Navarrete, este principio “exige que el tratamiento de los datos se lleve a cabo para la
finalidad no solo legitima, sino también determinada y explicita para la que los datos se han
obtenido y respecto de la cual se ha informado al afectado, o para alguna que no sea incompatible”.

Al respecto la ley 19.628 establece en su articulo 9 que “los datos personales deben utilizarse

solo para los fines para los cuales hubieren sido recolectados...”. A nuestro juicio, este principio

287 E] articulo 7 de la Ley 25.326 sobre Proteccion de datos personales de Argentina establece: “los datos sensibles sélo
pueden ser recolectados y objeto de tratamiento cuando medien razones de interés general autorizadas por ley”.
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debe interpretarse en concomitancia con el analizado anteriormente, ya que dentro de la informacién
que debe prestar el responsable del banco de datos, quedara incluida por autonomacia, aquella que

diga relacién con los fines para los cuales se recolectaron.

6.3.1.4. Principio de la exactitud, veracidad y actualidad.

En palabras de Rubi Navarrete “éstos-los datos- deben, en la terminologia de la Ley ser “exactos
y puestos al dia de forma que respondan con veracidad a la situacion actual del afectado™”. La ley
19.628 también recoge este principio al establecer en el inciso 2° del articulo 9 que “en todo caso, la
informacidn debe ser exacta, actualizada y responder con veracidad a la situacion real del titular de
los datos”. Si ello no fuere asi, se devengaran las sanciones que el articulo 6°*° de la misma
contempla:
a) Los datos de un registro o banco en el cual se encuentren almacenados, deberan ser eliminados o
cancelados cuando su almacenamiento carezca de fundamento legal o hayan caducado.”
b) Los datos deben ser modificados cuando sean erréneos, inexactos, equivocos o incompletos.**
¢) Cuando no se pueda establecer la exactitud de los datos almacenados o su vigencia sea dudosa,
el legislador le impone la obligacién al responsable del banco o registro, de bloquearlos.?*
d) Como ultima consecuencia que acarrea éste principio, es la carga del responsable del registro o

banco de datos, de proceder por si mismo a realizar todas las operaciones recién sefialadas, sin

necesidad del requerimiento del titular.

288 E| articulo 4° de la ley 19.628 en el inciso 2° establece: “La persona que autoriza debe ser debidamente informada
respecto del propdsito y almacenamiento de sus datos personales y su posible comunicacion al pablico”.

289 E| articulo 6° de la ley 19.628 establece: “Los datos personales deberan ser eliminados o cancelados cuando el
almacenamiento carezca de fundamento legal o cuando hayan caducado. Han de ser modificados cuando sean erréneos,
inexactos, equivocos o incompletos.

Se bloquearan los datos personales cuya exactitud no pueda ser establecida o cuya vigencia sea dudosa y respecto de los
cuales no corresponda la cancelacion.

El responsable del banco de datos personales procedera a la eliminacién, modificacion o bloqueo de los datos, en su
caso, sin necesidad de requerimiento del titular”.

20 E| articulo 2° de la ley 19.628 en su letra d) establece que se entendera por dato caduco “el que ha perdido actualidad
por disposicion de la ley, por el cumplimiento de la condicion o la expiracion del plazo sefialado para su vigencia o, si
hubiese norma expresa, por el cambio de los hechos o circunstancias que consigna”.

A su vez, en la letra h) define a eliminacion o cancelacién de datos como “la destruccion de datos almacenados en
registros o bancos de datos, cualquiera fuere el procedimiento empleado para ello”.

#1 En la letra j) del articulo anterior, se entiende por modificacion de datos “todo cambio en el contenido de los datos
almacenados en registros o banco de datos”.
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6.3.1.5 Principio de la seguridad de los datos.

Aqguél “responde a la finalidad de evitar la alteracidn, pérdida, tratamiento o acceso no
autorizado a los datos personales”; lo anterior lo complementa diciendo que “el principio de
seguridad obliga a los responsables de ficheros y encargados del tratamiento a adoptar medidas
técnicas y organizativas que garanticen la seguridad de los datos de caracter personal y eviten su
alteracion, pérdida, tratamiento o acceso no autorizado, habida cuenta del estado de la tecnologia, la
naturaleza de los datos almacenados y los riesgos a que estan expuestos, ya provengan de la accion
humana o de medio ambiente fisico natural”.

A nuestro entender la ley chilena no contempla este principio tan claramente, ya que sélo
impone un deber general de cuidado, el cual queda plasmado en el articulo 11° de la normativa que
establece que “el responsable de los registros o bases donde se almacenan datos personales con
posterioridad a su recoleccién debera cuidar de ello con la debida diligencia, haciéndose responsable
de los dafios”, dispensandolo de adoptar todas las medidas técnicas y necesarias para garantizar la
seguridad de que los datos tratados sean alterados, ya sea por los mismos ellos o por un tercero sin la

debida autorizacion del titular de los mismos. 2%

6.3.1.6. Principio del secreto
Para el espafol, “se trata de garantizar la confidencialidad en el tratamiento de los datos
imponiéndose no solo al responsable del fichero, sino también a todos aquellos que han tenido
acceso a los datos personales. Esta obligacion ademas, tiene una proyeccion temporal indefinida
dado que el secreto debe mantenerse en el momento en que un usuario tiene acceso a los datos vy,
posteriormente, cuando carece de él por haberse extinguido la relacién que permitié tal acceso”.
Nuestra ley también recoge este principio en el articulo 7° el cual prescribe que: “Las personas

que trabajan en el tratamiento de datos personales, tanto en los organismos publicos como privados,

292 | a letra b) del articulo anterior entiende por bloqueo “la suspensién temporal de cualquier operacion de tratamiento
de los datos almacenados”.

2% | a ley argentina sobre proteccion de datos personales, en su articulo 9° establece una norma de similar exigencia que
la espafiola, al decir que:

“1.El responsable o usuario del archivo de datos debe adoptar las medidas técnicas y organizativas que resulten
necesarias para garantizar la seguridad y confidencialidad de los datos personales, de modo de evitar su adulteracion,
pérdida, consulta o tratamiento no autorizado, y que permitan detectar desviaciones, intencionales o no, de informacion,
ya sea que los riesgos provengan de la accion humana o del medio técnico utilizado

2. Queda prohibido registrar datos personales en archivos, registros o bancos que no retinan condiciones técnicas de
integridad y seguridad”.
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estan obligadas a guardar secreto sobre los mismos, cuando provengan o hayan sido recolectados de
fuentes no accesibles al pablico, como asimismo sobre los demas datos y antecedentes relacionados

con el banco de datos, obligacion que no cesa por haber terminado sus actividades en ese campo”.

6.3.2. Tratamiento de los datos personales.

Entenderemos por tratamiento de datos, lo establecido en la letra 0) del articulo 2°, ““cualquier
operacion o complejo de operaciones o procedimientos técnicos, de caracter automatizado o no,
gue permitan recolectar, almacenar, grabar organizar, elaborar, seleccionar, extraer, confrontar,
interconectar, disociar, comunicar, ceder, transferir, transmitir o cancelar datos de caracter
personal, o utilizarlos en cualquier otra forma”

Tal como se indica, lo que es objeto de tratamiento son los datos personales, o sea “los relativos
a cualquier informacion concerniente a personas naturales, identificadas o identificables™, segun la
letra f) de nuestra ley.**

Previo al estudio pormenorizado del tratamiento que hace nuestra legislacion en esta materia, es

menester conceptualizar y determinar el objeto de proteccion del Habeas Data o amparo digital.

2% La Ley 25.326 de Argentina, pionera en América Latina en la regulacion de la proteccion de los datos personales,
define en su articulo 2° al tratamiento de datos como:“Operaciones y procedimientos sistematicos, electrdnicos o no, que
permiten la recoleccion, conservacion, ordenacion almacenamiento, modificacion, relacionamiento, evaluacién, bloqueo,
destruccién, y en general el procesamiento de datos personales, asi como también su cesion a terceros a través de
comunicaciones, consultas, interconexiones o transferencias”.

A su vez, en Espafia, la Ley Organica 15/1999, de 13 de Diciembre, de Proteccion de Datos de Caréacter Personal, en su
articulo 3°, letra c), entiende por tratamiento de datos las “operaciones y procedimientos técnicos de caracter
automatizado o no, que permiten la recogida, grabacion, conservacion, elaboracién, modificacion, bloqueo y
cancelacién, asi como las cesiones de datos que resulten de comunicaciones, consultas, interconexiones y
transferencias”.

295 Nos parece oportuno destacar la omision legislativa respecto de los datos “personales” relativos a las personas
juridicas.

La legislacion argentina por ejemplo, si las contempla. Su ley de Proteccion de Datos Personales, en el articulo 2,
al definir datos personales establece que éstos corresponden a la “informacion de cualquier tipo referida a personas
fisicas o de existencia ideal determinadas o determinables”. Al respecto Fernandez Delpech, criticando la legislacion de
su pais, manifiesta que “la proteccién debid limitarse a las personas fisicas, ya que en el caso de las personas de
existencia ideal, no es el derecho a la intimidad el que puede verse afectado, sino su derecho a la identidad o a la buena
imagen, derecho distinto totalmente del derecho a la intimidad”.

A nuestro juicio, al igual que las naturales, las personas juridicas gozarian también de atributos de la personalidad,
aungue su naturaleza emane de una ficcion legal.

Sumado a lo anterior y, en relacion a la materia en comento, al conceptualizar la LPC lo que se entiende por
consumidor, engloba en ésta tanto a las personas naturales como a las juridicas. En consecuencia, si el legislador estimé
de sumo menester proteger a las Personas Juridicas que detenten la calidad de consumidor en una relacion contractual,
del mismo modo éstas, al verse involucradas en un problema de tratamiento de datos en un registro o banco de los
mismos sin su consentimiento, debieran ser titulares de iguales derechos otorgados a las personas naturales.

En este sentido opina Jijena Leiva, al decir que “ellas (las personas juridicas) son sujetos de informacién cuyos
antecedentes también son tratados computacionalmente, y por definicion quedan al margen de la ley, que solo rige en
relacion a titulares personas naturales. Estimamos que, si bien en menor amplitud que las personas naturales, las
personas juridicas también gozan de un necesario derecho a la confidencialidad o reserva de los antecedentes que a ellas
se refieren, por cuanto éstos las convierten en sujetos de derechos y en personas identificadas o identificables. En la
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6.4 Habeas Data.

6.4.1. Concepto.

El Habeas Data constituye un sub tipo de la denominada accion de amparo o habeas corpus; asi
“traed el cuerpo” se extrapolaria a “traed el dato”.

Esta accion consagrada legalmente en la Ley 19.628, se distancia considerablemente del
tratamiento que le han dado los ordenamientos juridicos vecinos, quienes han elevado su
establecimiento a rango constitucional. Tales son los casos de Colombia, Perd, Brasil y Argentina.?*®

En doctrina, Jervis Ortiz plantea que el Habeas Data "constituye el derecho de toda persona de
solicitar extrajudicialmente (asumiendo la forma de ejercicio del derecho de acceso), o bien judicial
mente( a través del habeas data), la exhibicion de registros o bases de datos publicos o privados en
los cuales estan incluidos sus datos personales, para tomar conocimiento de su exactitud y
veracidad, como tambien solicitar, en su caso, rectificacion , eliminacion, complementacion o
reserva; es asi como este habeas data puede revestir 2 modalidades: una preventiva , cuando tenga
por objeto permitir al titular de los datos personales ser informado sobre la existencia de bancos o

registros de datos que contengan informacion que le concierne y si asi fuese, acceder a los mismos;

realidad actual del procesamiento de datos no se explica como el legislador no consideré de manera alguna esta

situacion”.

2% En Argentina la Constitucion Nacional de 1994, tercer parrafo establece que: “Toda persona podra interponer esta

accion para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos

publicos, o los privados destinados a proveer informarse, y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la

supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacion de aquellos. No podra afectarse el secreto de las fuentes de

informacion publica”

En Colombia, la Constitucion en su articulo 15 establece que: “Todas las personas tienen derecho a su intimidad

personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo tiene derecho a

conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de

entidades publicas o privadas. En la recoleccidn, tratamiento y circulacion de datos se respetarén la libertad y demaés

garantias consagradas en la Constitucion. La correspondencia y deméas formas de comunicacion privada son inviolables.

Soélo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades que establezca

la ley. Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccién, vigilancia e intervencion del Estado podra

exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demas documentos privados, en los términos que sefiala la ley”.

La Constitucion del Pert de 1994, en su articulo 2 prescribe que : “Toda persona tiene su derecho:

5. A solicitar sin expresion de causa la informacion que requiera y a recibir de cualquier entidad puablica, en el plazo

legal, con el costo que suponga el pedido. Se exceptla las informaciones que afectan la intimidad personal y las que

expresamente se excluyen por ley o por razones de seguridad nacional. El secreto bancario y la reserva tributaria pueden

levantarse a pedido del juez, del Fiscal de la Nacion, o de una comision investigadora del Congreso con arreglo a ley y

siempre que se refieran al caso investigado

6. A que los servicios informaticos, computarizados o no, publicos o privados, no suministren informaciones que afectan

la intimidad personal y familiar.

7. Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar asi como a la voz y a la imagen propias”.

La Constitucidon de Brasil de 1998, primera en legislar sobre el Habeas Data, establece en su articulo 5° LXXII que “Se

concedera habeas data:

a) para asegurar el conocimiento de informaciones relativas a la persona del impetrante que consten en registros o
bancos de datos de entidades gubernamentales o de caracter pablico;

b) para la rectificacion de datos, cuando no se prefiera hacerlo por procedimiento secreto, judicial o administrativo”.
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y una correctiva, cuando a través de €l se exige que determinados datos personales, sean corregidos,
bloqueados, cancelados, pues el tratamiento que se hace de ellos es indebido, en el sentido que
vulnera o conculca su derecho™ 2%’

Por su parte, para Herrera Bravo y Nufiez Lépez existe un derecho llamado Habeas Data “el
cual consiste en la facultad de cada ser humano de controlar toda la informacion referente a su
persona. Este derecho proviene de la libertad informatica, la que supone el derecho a todos los
hombres de informarse y de poder disponer de la informacidén que posee al administrador de una

base de datos electronica”.?%- 2%°

6.4.2. Objeto de proteccion.

El principal bien juridico protegido con esta accion es el derecho a la autodeterminacién o
libertad informativa®®, la que se traduce en el reconocimiento de los derechos de acceso o
informacidn, modificacién, bloqueo y cancelacion.

La nocidn de este derecho surge en Alemania a propoésito del derecho general de la personalidad
y del control de las actividades investigadoras del Estado aleman. Asi, en 1983, el Tribunal
Constitucional en sentencia del 15 de diciembre, proclamo el derecho de todo individuo como parte
del derecho al libre desarrollo de la personalidad, de disponer sobre la revelacion y uso de sus datos

personales.

297 Jervis Ortiz, Paula. “Derechos del Titular de Dato y Héabeas Data en la Ley 19.628” Revista Chilena de Derecho
Informético. Centro de Estudio en Derecho Informético. Facultad de Derecho. Universidad de Chile. Ed. LOM Ltda.
Santiago. Mayo, Namero 2° (2003). p 23.

2% Herrera Bravo, Rodolfo y Nufiez Romero, Alejandra. Derecho Informatico. Ed. Juridicas La Ley. Santiago (1999) p.
145,

2% Seqguin Jijena Leiva “todos los cuerpos legales reconocen una serie de derechos instrumentales, tendientes a controlar
el uso de la informatica. El mas relevante — y del cual derivan los restantes — es el “derecho de acceso™: el que posee toda
persona sujeto de informacion para reconocer los datos que en relacion a ella se tienen registrados. Por su similitud con
la garantia del habeas corpus, suele denominérsele habeas data o habeas scriptum. Este derecho instrumental esta en
estrecha relacion, o es necesario analizarlo, considerando y teniendo presente el principio de la libertad de recoleccion de
datos, prerrogativa que no puede ser absolutamente coartada por aquél; no obstante tratarse de un reconocimiento del
derecho de los ciudadanos para disponer de sus propios datos personales”.

Jijena Leiva, Renato. Chile, la proteccion penal de la intimidad y el delito informatico. Ed. Juridica. Santiago (1992)
p.46.

3% Seqgiin el autor mexicano Jorge Estrada Avilés “el derecho a la autodeterminacion informativa se conceptualiza como
un derecho personal que ostenta las siguientes caracteristicas:

. Es originario, porque nace con el sujeto activo.

. Es subjetivo privado, al garantizar el goce de las facultades del individuo.

. Es absoluto, pues es posible oponerlo a las demas personas.

. Es personalisimo, ya que sélo su titular puede ejercerlo.

. Es irrenunciable, porque no puede desaparecer por la voluntad

. Es variable, dado que su contenido obedece a las circunstancias en las cuales se desarrolla.

. Es imprescriptible, pues su consistencia particular y de conciencia.
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Expone textualmente la sentencia que "el derecho general de la personalidad...abarca...la
facultad del individuo, derivado de la autodeterminacion, de decidir basicamente por si mismo
cuando y dentro de qué limites procede revelar situaciones referentes a la propia vida".

Al respecto el autor espafiol Ernesto Quilez Agreda plantea que. “se reconoce asi un principio
de autodeterminacion informativa que implica el derecho a saber quién, qué, cuando y con queé
motivo sabe algo de él...y ello es importante pues de otro modo la inseguridad de no saber que va a
pasar con los datos que puedan captar de él en el desenvolvimiento de su vida limitaria o incluso
impediria al individuo el libre ejercicio de derecho y libertades perfectamente legitimos"*™*

Este hecho ha servido como punto de partida para una linea de razonamiento que pregona la
idea de independizar el derecho a la autodeterminacion informativa del derecho a la privacidad o
intimidad. Es asi como el Tribunal Constitucional espafiol indicé en principio, que el derecho
fundamental a la proteccion de datos personales era distinto del derecho a la intimidad, siendo
comdn a ambos el objetivo de ofrecer una eficaz proteccion constitucional de la vida privada
personal y familiar.>*

Posteriormente, flexibilizando su posicion inicial, adopta una tesis un poco mas matizada, en la
cual entiende que el derecho a la autodeterminacion informativa es un derecho instrumental
fundamental y que sirve para la defensa de otros intereses u otros derechos de la personalidad.

Frente a esta Ultima postura, Farré Lopez plantea que "el derecho a la autodeterminacion
informativa faculta al individuo para conocer y controlar los datos que sobre su persona se
encuentran en soportes informaticos con la finalidad de prevenir agresiones y dafios de dificil o
imposible reparacion en sus derecho de la personalidad.” Prosigue "el hecho de que la garantia de
los derecho de la personalidad se concrete en un derecho individual no lo transforma en algo distinto
a los derechos del articulo 18.1, sino que, en realidad, ese derecho- la autodeterminacion

informativa- es una concrecion de aquellos en el ambito automatizado de datos personales"”.>®

% Quilez Agreda, Ernesto. "Desarrollo normativo del articulo 18.4 de la Constitucién Espafiola. Cuestiones de

constitucionalidad y legalidad". Informatica y Derecho. Universidad Pontificia Comillas, Madrid. Ed. Aranzadi. Madrid
(2000-2001). p. 167.

%02 |_a sentencia N° 254 del afio 1993 del tribunal Constitucional espafiol, establecia que: "El derecho a la proteccion de
datos atribuye a su titular un haz de facultades consistente en diversos poderes juridicos cuyo ejercicio impone a terceros
deberes juridicos que no se contienen en | derecho fundamental a la intimidad, y que sirven a ala capital funcion que
desempefia este derecho fundamental: garantizar a la persona un poder de control sobre sus datos personales, lo que s6lo
es posible y efectivo imponiendo a los terceros los mencionados deberes de hacer. A saber: el derecho a que se requiera
el previo consentimiento para la recogida y uso de esos datos y el derecho a acceder, rectificar y cancelar dichos datos.
En definitiva, el poder de disponer sobre los datos personales."

393 Farré Lopez, Pedro “El derecho de rectificacion y cancelacion de datos de caréacter personal contenidos en ficheros”.
Informatica y Derecho". Universidad Pontificia Comillas, Madrid. Ed. Aranzadi. Navarra (2000-2001). p. 107.
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En este mismo sentido opina Corral Talciani al expresar que "el derecho a la privacidad tiene la
suficiente amplitud para acoger el derecho a que no se procese informacién que, aislada o
relacionalmente, puedan afectar a la intimidad".

A nuestro entender, es ésta la posicion que debiera adoptar nuestros tribunales, toda vez que
dentro del amplio concepto de intimidad que maneja nuestra Constitucion, podria perfectamente
incluirse la proteccion de datos personales, ello en atencidon a que no es mas que una particular
concrecion de la privacidad en una materia o institucion especifica. Pensar lo contrario, significaria
consagrar este “nuevo derecho” en la propia Carta Fundamental, con el consiguiente riesgo de
reglamentarizar la misma cada vez que nuevos procesos tecnologicos afecten derechos
fundamentales.

Cabe agregar ademas, que la accién otorgada por la Constitucion para proteger la vida privada,
no es incompatible con el amparo digital, es mas se complementan para llenar vacios que presenta la
ley 19.628.

Como ya dijimos el derecho a oposicion consagrado en la ley sobre Proteccion a la Vida
Privada no es causal de procedencia del habeas data. Si considerasemos a la libertad informatica-
objeto de proteccidn de esta accion- como una garantia distinta de la intimidad, dejariamos fuera del
resguardo constitucional al derecho de oposicion. La situacion descrita refleja, a modo de ejemplo,
la inobjetable conveniencia en concebir el derecho a la intimidad en un sentido lato, cuyo alcance
sobreviva a las nuevas realidades sociales que acompafan el desarrollo de la humanidad.

No obstante, parece necesario prevenir que la extrapolacion de lo que se entiende por intimidad,
necesita el reconocimiento oportuno de la doctrina y sobre todo de la jurisprudencia de nuestros
tribunales superiores; sin ellos, aparecera como necesario elevar todos y cada unos de los “nuevos
derechos” que afecten al ser humano a la categoria fundamentales, con el consiguiente riesgo recién
expuesto.

Con respecto a la recoleccion de datos personales, el articulo 3° de la Ley 19.628, sefiala que en
caso de encuestas de estudios de mercado o sondeos de opinion publica, se debe informar al

requerido si las respuestas son facultativas u obligatorias y el proposito para el cual se recopila la
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informacidn, pudiendo el titular de los datos requeridos oponerse para la utilizacion de los mismos
con fines de publicidad o investigacion de mercado o encuestas de opinién.%.

Respecto de este punto nos vemos enfrentados a un nuevo problema. La ley contempla el
derecho de oposicidn que tiene el titular de los datos personales requeridos, el cual hara efectivo en
el caso que no quisiera que sus datos recolectados fueren utilizados para los objetivos ya

mencionados.

En nuestro ejemplo, el consumidor A al ingresar a www.musimundo.com con la intencion de

adquirir el disco postumo de Ray Charles, se ve enfrentado a la condicion, que permita proseguir en
su navegacion por el web site, de responder obligatoriamente una serie de preguntas sobre su
persona, las cuales son planteadas con fines de publicidad. A, responde a lo preguntado, pero con el
tiempo decide manifestar su disconformidad con la situacion y decide oponerse al hecho de que sus
datos sean utilizados para publicidad de la misma pagina web.

Para aconsejar a nuestro consumidor debemos previamente distinguir si el sitio al que éste
ingreso corresponde a un proveedor con domicilio en nuestro pais o en el extranjero:

1) Si el proveedor tiene domicilio chileno, y A decide ingresar previa contestacion del
cuestionario y conociendo el destino de sus respuestas, podra hacer efectivo su derecho de
oposicion. Si el proveedor hace caso omiso a esta solicitud, A al cotejar su situacion con alguno de
los presupuestos facticos que hagan procedente el Habeas Data, comprobara tristemente que la ley
no contempla un mecanismo especifico a través del cual pueda amparar el derecho otorgado en el
articulo 3. No existe, a nuestro entender, explicacion alguna al hecho que el legislador deje fuera al
derecho de oposicion del manto protector del Amparo Digital.

Si bien se podria pensar que la situacion de nuestro consumidor no es tan desmejorada, por
cuanto goza de otras acciones para protegerse, como la accion ordinaria de responsabilidad civil o la
accion de proteccion, creemos que el legislador no tuvo un espiritu armonizador al momento de
consagrar el habeas data y sus causales de procedencia, dejando en desmedro a nuestro consumidor,

por cuanto no es titular de la accion especifica de proteccion de datos personales.

304 El articulo 3° de la ley 19.628 sefiala que:“En toda recoleccion de datos personales que se realice a través de encuesta
de estudios de mercado o sondeos de opinion publica u otros instrumentos semejantes, sin perjuicio de los demas
derechos y obligaciones que esta ley regula, se deberd informar a las personas del caracter obligatorio o facultativo de
las respuestas y el proposito para la cual se esta solicitando la informacién. La comunicacion de sus respuestas debe
omitir las sefias que puedan permitir la identificacion de las personas consultadas.

El titular puede oponerse a la utilizacion de sus datos personales con fines de publicidad o investigacién de mercado o
encuestas de opinion”.
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2) Si el proveedor tiene domicilio en el extranjero, y en dicho pais no se contempla un derecho a
oposicion para la situacion descrita, A no podra accionar en su contra, debiendo resignarse al hecho
de saber que sus datos permanentemente circularan en la red como parte de la publicidad de

www.musimundo.com

Vaticinamos tempranamente que la Unica solucidn efectiva en esta area, como en la gran
mayoria de las relacionadas con el comercio electronico-segin veremos mas adelante- pasa por la
integracion y armonizacion de los distintos ordenamientos juridicos mediante la suscripcion y
ratificacion subsecuente de tratados internacionales multilaterales.

Otro problema a resolver derivado de la coexistencia de la ley 19.628 con la LPC reformada, es
aquel que dice relacion con la primera parte del inciso 2° del articulo 32 de esta Gltima, el cual
prescribe, que sera obligacion del proveedor informar al consumidor “si el documento electrénico en
que se formaliza el contrato sera archivado y si éste sera accesible al consumidor...” 3%,

La redaccion del precepto abre una brecha que puede derivar en consecuencias peligrosas a la
hora de la resolucion de un caso concreto. Lo anterior es resultado de la confrontacion normativa
entre ambos cuerpos.

La ley 19.628 en su articulo 12 inciso 1° garantiza a toda persona el derecho a exigir a quien sea
responsable de un banco o registro de datos, “informacion sobre los datos relativos a su persona, su
procedencia y destinatario”, de manera tal que la sola aplicacion de esta norma juridica implicaria
que toda persona, incluidos los consumidores como titulares de datos, serian sujetos activos
protegidos por el ordenamiento juridico para exigir de los responsables de estos bancos de datos
informacidn pertinente sin limitacion o restriccion alguna; en consecuencia, la negativa al libre

acceso a la informacion por parte de su titular caerfa en una ilegalidad evidente.*®

%05 El inciso 2°, primera parte, del articulo 32 de la LPC establece que “Tratandose de contratos ofrecidos por medios
electronicos o de aquellos en que se aceptare una oferta realizada a través de catalogos, avisos o cualquier otra forma de
comunicacion a distancia, el proveedor debera informar, de manera inequivoca y facilmente accesible, los pasos que
deben seguirse para celebrarlo, e informard, cuando corresponda, si el documento electrénico en que se formalice el
contrato serd archivado y si éste sera accesible al consumidor...”.

3% paula Jervis Ortiz define al derecho de acceso o informacién como “el derecho que posee todo titular de datos para
exigir del responsable del banco de datos ya sea publico o privado, informacién que le permita saber si se tratan datos
suyos y, de ser asi, cerciorarse de su exactitud y de la licitud de su tratamiento”; y afirma- con posterioridad- que
“tenemos derecho a informarnos acerca de:

a). Los datos relativos a su persona ¢ Qué datos tiene sobre mi persona? ;Qué tipos de datos son? ;Qué datos son?

b). Su procedencia ¢ De dénde provienen los datos? ¢Cual o cuales son sus fuentes?

c). Destinatario. ¢Quién o quiénes utilizaran mis datos?

d). El propésito del almacenamiento ¢Para qué trata mis datos? ;Cudl es la finalidad del tratamiento?

e.) La individualizacion de las personas u organismos a los cuales sus datos son transmitidos regularmente (A quién o
quiénes se transfieren, ceden, transmiten mis datos?”.

Jervis Ortiz, Paula. op. cit 297 pp. 22y 23.
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Empero, si aplicasemos el criterio reformador de la LPC podriamos concluir en una primera
lectura, que la solucidn recién expuesta no seria aplicable a los consumidores que entreguen datos
personales a sus proveedores, encontrandose éstos facultados para restringir el acceso libre del
consumidor a sus datos recolectados en los contratos de consumo celebrados por medios
electronicos, ya que la voz “y si éste serd accesible al consumidor™ colocaria al proveedor en una
posicion privilegiada respecto de su contraparte, ya que cumpliria con la norma legal aquél que se
limitase a informarle si sus datos personales seran o no accesibles.

Como podemos vislumbrar, el legislador fue a lo menos irresponsable al redactar este articulo,
ya que debid armonizarlo con el espiritu y texto de la ley 19.628.

Cabe preguntarse ¢Qué sucedera con nuestro consumidor A que contratd con

www.musimundo.com entregandole una serie de datos propios de su persona y notificandole el web

site que éstos no seran accesibles en el futuro? ¢Podra nuestro consumidor acogerse al Habeas Data;
o por el contrario, quedara restringido de hacerlo en virtud de la nueva LPC?

Creemos que la respuesta a estas interrogantes encuentran solucién en la utilizacion de criterios
de hermenéutica juridica:

1.-Si aplicasemos un criterio de temporalidad y especialidad, concluiriamos que la entrada en
vigencia de la ley 19.555, deroga en parte y tacitamente respecto de los consumidores que contraten
por medios electrénicos, el derecho al libre acceso a los datos que éstos hayan entregados a sus
respectivos proveedores. En consecuencia, no serian titulares de la accion de Amparo Digital.

2.- Si aplicAsemos- y creemos que no es correcto, no obstante, dejar en mejor posicion al
consumidor- derechamente la Ley 19.628 (ignorando los criterios de hermenéutica juridica antes
expuestos) arribariamos a una posicion completamente contraria a la enunciada en el ndmero
anterior. En efecto, tal razonamiento permitiria facilmente concluir que para el caso concreto en que
se celebraren contratos de consumo por medios electronicos en que vaya envuelta la recoleccion de
datos personales, podria el titular de éstos tener siempre conocimiento de los datos recolectados
sobre su persona, y el acceso pertinente al contrato celebrado donde éstos se contengan.

Podria pensarse sin embargo, que nuestro consumidor A no queda en una situacion tan
desmejorada si aplicasemos el primer criterio, toda vez que contard siempre con la accion de
proteccion constitucional destinada a restablecer el imperio del derecho por la transgresion a la
intimidad del consumidor, con las prevenciones ya vistas.
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Un analisis mas profundo adn, nos permite descubrir la existencia de otro derecho fundamental
involucrado en esta controversia: El derecho a la igualdad ante la ley, consagrado en el articulo 19
N° 2 de nuestra Constitucion Politica. En efecto, puede plantearse perfectamente que los
consumidores que contratan por medios electrdnicos y ven restringidas sus prerrogativas respecto a
sus datos personales, se encuentren en desigual posicion respecto de aquellos consumidores que
celebren contratos de consumo por otros medios que no sean los electronicos (contratos entre
presentes, en general), ya que a éstos no les empece lo dispuesto en el articulo 32 inciso 2° de la
LPC, pudiendo exigir de cualquier proveedor el acceso libre a los datos que ellos les hubiesen
proporcionado, o en su defecto, hacer efectivo el Amparo Digital. Tal situacién refleja a nuestro
entender, una discriminacion legislativa con ribetes de arbitrariedad entre unos y otros destinatarios
finales que ocupan una misma posicion juridica, por lo que podrian accionar de proteccion sin
reparos.

En definitiva, resolver el conflicto de normas recién expuesto con un criterio que permita la
armonizacion de ambas legislaciones, significara concordar y hacer patente en nuestra comunidad
un espiritu protector efectivo de los derechos de los consumidores, que llevara al sentenciador a una

solucion correcta y equitativa.

145



Capitulo VII. Asociaciones de Consumidores y Tratados Internacionales: Alternativas para un

derecho integrador.

7.1. Asociaciones de Consumidores.

7.1.1. Origen. **’

A raiz de la crisis econdmica del “29, los Estados se vieron en la obligacion de participar en la
economia para estabilizarla y asi combatir la escasez de los bienes y servicios basicos y elementales
para la vida de sus habitantes. Es en ese ambiente que estos Ultimos se organizan con comités con el
fin de defenderse ante los abusos de que eran victimas.

Asi en Europa en 1947 en Dinamarca se creo el Consejo Danés del Consumidor; constituyendo
la primera organizacion privada de esta naturaleza. En la década de los sesenta éstas “comienzan a
tener una considerable entidad en Francia, Alemania (entonces Republica Federal) y Reino
Unido...y tienen como principales objetivos el control de calidad de los productos y de los precios,
con el fin de asegurar el poder contractual del consumidor en una relacion de equilibrio con las
empresas”.>%®

En Estados Unidos posteriormente se formo la Consumers Union, organizacion altamente
valorada por las autoridades y empresas de dicho pais. Posteriormente en 1936 se crea la
Consumer’s Union of United Status, primera asociacion de consumidores de caracter estatal.

En la década del “60 surgen otras organizaciones analogas en otros continentes, como una forma
de imitar a la primera federacion internacional de asociaciones de consumidores llamada en ese

entonces Internacional Organization of Consumers Union (IOCU), y que en 1994 cambi6 su

denominacién a Consumers Internacional®®®

%07 Fernandez Fredes, Francisco. op. cit. 92 pp. 5-8 y 75.

3% De Ledn Arce, Alicia, Moreno-Luque, Carmen y Aza Conejo, Maria Jests. Derecho de Consumo. Ed. Forum. Oviedo
(1995) p. 32.

%9 Esta organizacion en 1986 cred la Oficina para América Latina y el Caribe, con dos objetivos:

-) desarrollar y/o fortalecer un importante movimiento de consumidores en la region promoviendo sus derechos a nivel
nacional y regional.

-) representar a las organizaciones de consumidores internacionalmente para influir en las instancias que toman
decisiones que lea afecten.
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La mision de Consumers International ha sido promover la construccion de una sociedad justa
mediante la defensa de los derechos de los consumidores en todo el mundo, particularmente de los
grupos vulnerables, enfatizando siempre en la responsabilidad que tienen los consumidores de usar
su poder en el mercado para eliminar abusos y promover practicas comerciales sanas, ademas de

apoyar el consumo y la produccion sostenibles.*

7.1.2. Concepto.

La ley 19.496 no contemplaba una definicion de lo que debia entenderse por Asociaciones de
Consumidores, pero si las regulaba en su parrafo 2° denominado “De las organizaciones para la
defensa de los derechos de los consumidores”.

Fue con la reciente modificacion que se le introdujo con la ley 19.955 que se dio un concepto de
ellas. Es asi que el articulo 5 establece que “se entenderd por asociaciones de consumidores la
organizacion constituida por personas naturales o juridicas, independientes de todo interés
econdémico, comercial o politico, cuyo objetivo sea proteger, informar y educar a los consumidores,
y asumir la representacion y defensa de los derechos de sus afiliados y de los consumidores que asi
lo soliciten, todo ello con independencia de cualquier otro interés”.

La definicion antes dada difiere de lo que el Proyecto de reforma emanado del Ejecutivo
pretendia entender por ellas, el que planteaba que el fin de estas organizaciones era “proteger,
informar y educar a los consumidores y asumir la representacion y defensa de sus derechos, todo
ello independientemente de todo otro interés”. Con este cambio, segiin Sandoval Ldpez “se consigue
mantener reducida la competencia de estas entidades Unicamente a la representacion y defensa de
sus propios miembros y de aquellos consumidores que se lo soliciten expresamente y no facilita la
representacion y defensa de los consumidores en general, sin limitacion alguna, como debiera haber
sido” 3

Esto evidentemente es contrario al espiritu que imbuia al proyecto de reforma, lo que se

desprende de lo expuesto por el entonces Subsecretario de Economia, Fomento y Reconstruccion,

La sede de la oficina regional esta en Santiago de Chile, y ha establecido una mision de caracter permanente en América
Central, a fin de asesorar y apoyar a las organizaciones miembros de la subregion y mantener un vinculo permanente
entre ellas, la direccién regional de Consumers International y sus programas de trabajo.

310 \www.consumersinternational.org

311 sandoval Lopez, Ricardo. Derecho del Consumidor. Proteccién del Consumidor en la ley N° 19.496, modificada por
la ley N° 19.955 de 14 de julio de 2004, y en la legislacion comparada. Ed. Juridica de Chile .Santiago (2004) pp. 118-
119.
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don Alvaro Diaz y por el ex Director del SERNAC, don Alberto Undurraga, ante la Comision de
Economia de la Camara de Diputados, al decir que: “La ldgica econdmica que subyace a esta
modificacion es la de desincentivar la infraccion masiva y bajar el costo de reclamar, que en la
actualidad es demasiado alto en relacién con los motivos involucrados, lo que provoca en la
practica la indefension de los consumidores, que aceptan un dafio para no incurrir en gastos
mayores, en tiempo y recursos. Para el Ejecutivo lo importante es el reconocimiento por parte de
nuestra legislacion de instituciones que, como ésta, se encuentran ampliamente recogidas en el resto
de las economias modernas, porque son necesarias para su buen funcionamiento...”

El hecho de que el texto de la ley fuera aprobado con esa limitacion creemos se debe a la gran
presion que emand del sector del empresariado, que mediante sus representantes ante el Congreso
Nacional, expusiera su rechazo a la existencia de estas organizaciones y por ende, a las facultades
que el Ejecutivo pretendia otorgarles.*?

Por su parte, en el derecho comparado, en especial Espafia, la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios, 191/1984 en su articulo 20 nos da un concepto de estas entidades al
establecer que “ las asociaciones de consumidores y usuarios se constituiran con arreglo a la ley de

Asociaciones, y tendran como finalidad la defensa de los intereses incluyendo la informacién y

312 Asi podemos encontrar diversas opiniones que se orientan en un mismo sentido: el rechazo a las Asociaciones de
Consumidores, tales como:

-) Don Alberto Pomés, asesor legal de la Asociacion Nacional de Bebidas Refrescantes (ANBER), expuso: “... el
proyecto que autoriza que estos entes... lleguen a representar a personas que no estan afiliadas a ellas, en instancias y
actuaciones judiciales, encaminadas a obtener indemnizaciones de perjuicios, sino que incluso, echar las bases para la
creacion de toda una industria de litigios, que se conoce como fendmeno social en otros paises. Industria que, ejecutando
actos de verdadera extorsion, se distancian mas y mas del espiritu inicial de proteger al consumidor en su relacion
contractual con su proveedor mercantil”.

Sesion 102 de 9 de Julio de 2002.

-) Don Esteban Alvano, representante de la CAmara de Comercio de Santiago comentd que “... respecto a las facultades
que le entrega el proyecto de ley consulta entregarles a las asociaciones de consumidores, en lo relativo a la defensa de
los intereses de éstos, consideramos que es necesario precisar que dicha atribucidn sélo podran ejercerla respecto de
aquellos consumidores que se encuentran afiliados a la respectiva organizacion. De lo contrario, le entrega potestades de
representacion de los ciudadanos sin el debido proceso de legitimacion de tales entidades por virtuales mandantes. Con
estas modificaciones se corre el riesgo que las asociaciones de consumidores sean utilizadas para la defensa de intereses
corporativos e incluso se presten para generar guerras comerciales y acciones de corrupcion”.

Sesion 78 de 11 de Junio de 2002.

-) Don Pablo Kasinger, representante del Instituto Libertad y Desarrollo manifestdé que “queremos dejar en evidencia,
que las mencionadas organizaciones no constituyen una realidad en nuestro pais, y que no constituyen una herramienta
eficaz para la defensa de los derechos de los consumidores, porque:

a.- Son integradas por personas representantes de actividades determinadas que velan por los intereses suyos.

b.- Los bienes y servicios de preferencia de una persona no tienen por qué ser coincidencia con los de otra, de los que se
deriva una gran disparidad que aumenta por los diferentes niveles de ingreso y el uso que las personas quieran dar a su
tiempo.

c.- No es atractivo para el consumidor dedicar tiempo a ellas y

d.- El costo para el consumidor, de recurrir a instancias judiciales o prejudiciales, no se justifica frente al eventual
beneficio a obtener una sentencia o acuerdo favorable para él. Para el caso de bienes o servicios en que existen
proveedores alternativos, simplemente optard por ellos y muy probablemente se preocupard de dar a conocer a las
personas cercanas a él, su mala experiencia. Ello no es algo que pase inadvertido para los consumidores y es una de las
fuerzas que conllevan a que el servicio sea ofrecido cada vez en las mejores condiciones posibles”.

Sesion 72 de 11 de junio de 2002.
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educacion de los consumidores y usuarios, bien sea con caracter general, bien en relacién con
productos o servicios determinados, podran ser declarados de utilidad pudblica, integrarse en
agrupaciones y federaciones de idénticos fines, percibir ayudas y subvenciones, representar a sus
asociados y ejercer las correspondientes acciones en defensa de los mismos, de la asociacion o de

los intereses generales de los consumidores y usuarios...”%

7.1.3. Asociaciones de Consumidores en la ley 19.496, antes de su modificacion por la ley 19.955.

La inclusién de estas entidades fue el resultado de un largo y fuerte debate, teniendo como
acerrimo opositor al sector del empresariado de nuestro pais, siendo su mayor argumento que dichas
organizaciones no tendrian como fin defender los intereses de los consumidores sino que su norte
seria desprestigiar a empresas 0 productos determinados, haciendo dudar acerca de sus
caracteristicas y propiedades a los consumidores, manipulando en definitiva, el ambiente
comercial "

A raiz de esta oposicion es que las asociaciones de consumidores quedaron consagradas con
caracteristicas y facultades que las hacian poco eficaces para el objetivo para el cual fueron creadas
a ojos del Ejecutivo.

Dentro de las limitaciones encontramos a aquella que imponia para su constitucion que debian
regirse por las normas del Titulo XXXIII del Libro I del Codigo Civil, “De las personas Juridicas”,
articulos 545 al 564, o sea, como personas juridicas de derecho privado, sin fines de lucro, las que
en general, serdn corporaciones. Como vemos al tener que adoptar esta formula juridica, la

existencia de estas organizaciones implicaba una larga y engorrosa tramitacién, traduciéndose ésta

en el otorgamiento de la personalidad juridica por Decreto Supremo, tramitado a través del

33 Este mismo articulo en su apartado 2 prescribe que “también se consideraran asociaciones de consumidores y
usuarios las Entidades constituidas por consumidores con arreglo a la legislacién cooperativa, entre cuyos fines figure,
necesariamente la educacion y formacidn de sus socios y estén obligados a constituir un fondo con tal objeto, segln su
legislacion especifica”.

A su turno, la Ley General de Cooperativas de 1987, define en su articulo 127 a las cooperativas de consumidores y
usuarios, entendiéndose que son “las que asocian a personas fisicas y tienen por objeto procurar en las mejores
condiciones de calidad, informacién y precio, bienes y servicios para el consumo o uso de los socios y de los familiares
que habitan con ellos”.

314 El autor Aimone Gibson al respecto manifiesta que “una de las més fuertes de tales razones fue la de que tales
organizaciones fueron creaciones “manipuladas” por la competencia con el fin de promover acciones, o bien, climas, que
significaran el descrédito de empresas o productos. Olas de rumores acerca de presuntos defectos de un bien, o acerca de
su calidad, o de su caracter de peligro para la salud o la seguridad podrian ser los instrumentos para las referidas
camparias de descrédito”.

Aimone Gibson, Enrique. op cit 86 p. 159.
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Ministerio de Justicia, a lo que se suma las grandes cantidades de dinero que significaba
desembolsar para lograrlo.*"

Otra limitacion en la regulacion de estas organizaciones era que, dentro de las funciones
enumeradas taxativamente por el articulo 8, se establecia en su letra d) que podian “representar a sus
miembros y ejercer las acciones a que se refiere esta ley en defensa de aquellos consumidores que le
otorguen el respectivo mandato”. Con lo anteriormente descrito solo se les otorgaba la facultad de
defender intereses concretos, 0 sea, aquellos individualizados y precisos de consumidores que les

hayan otorgado mandato expreso, excluyendo totalmente la proteccion de los intereses difusos y

colectivos, que més adelante enunciaremos.**®

7.1.4. Asociaciones de Consumidores bajo la ley 19.496, modificada por la ley 19.955.

Es bajo el amparo de la ley del Consumidor reformada, que se dio real relevancia a estas
organizaciones, toda vez que se las dot6 de una serie de caracteristicas y facultades de que carecian
bajo el imperio de la ley antigua. Destacaremos, entre otras, las siguientes:

1.- Como ya hemos expuesto, se elaboré un concepto de lo que debia entenderse por Asociacion
de Consumidores.

2.- En relacion a su constitucion, cambiaron las reglas para llevarla a efecto. Es decir, se rigen
ahora por lo dispuesto en la Ley del Consumidor reformada por la Ley 19.955, y en lo no previsto en
ella, por las normas del Decreto Ley N° 2.757, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, que
disciplina la formacion y funcionamiento de las asociaciones gremiales. En la practica se traduce a
que se requiere de una reunion constitutiva, con un minimo de 25 personas naturales o juridicas, 0 4
personas juridicas, ante un Notario Publico o ante un Oficial de registro Civil, en las comunas en

que el primero no tenga asiento. De ello se levanta un acta constitutiva que se depositara en el

315 El sefior Alvaro Garcia, Ministro de Economia, Fomento y Reconstruccién en aquel entonces, al presentar una
iniciativa ante el Senado, cuando se tramitaba la ley 19.496, expuso que “respecto al procedimiento planteado para la
constitucidn de asociaciones de consumidores, lo Gnico que se busca es simplificar el tramite. En efecto, el Cddigo Civil
contempla un tramite extraordinariamente engorroso, que supone, como ocurre tratandose de cualquier corporacion sin
fines de lucro, efectuar un analisis detallado por parte del Ministerio de Justicia y dictar posteriormente un Decreto
Supremo. La presente iniciativa no modifica los criterios, sino que actlla de manera supletoria simplificando al tramite
para asegurar que las organizaciones de consumidores puedan constituirse con agilidad”.

Diario de Sesiones del Senado. p. 1063.

316 £ autor Romero Seguel explica la situacion descrita de la siguiente manera: “al exigir que el consumidor le otorgue
un mandato, la calidad da parte la tendra el respectivo consumidor y no la asociacién de proteccion, quien adquirira solo
la condicion de mandataria. Esto significa, por ejemplo, que se podria pedir la absolucion de posiciones de los
mandatarios personalmente; que cada uno de ellos debera acreditar su propio dafio en el proceso; que en la demanda se
debe individualizar a cada mandante, etc”.
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registro de asociaciones gremiales que lleva el Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion
y se publica en el Diario Oficial. Con este hecho se adquiere la personalidad juridica, pudiendo
actuar en la vida del derecho.®’

Lo anterior se traduce en la posibilidad de que la constitucion de estas asociaciones se haga mas
rapido y simple, estimulando asi a los consumidores a que se asocien para obtener representacion y
defensa de sus derechos.

3.- Dentro de sus facultades, al articulo 8 se agregan dos letras nuevas que prescriben de la
siguiente manera: e) “Representar tanto el interés individual como el interés colectivo y difuso de los
consumidores ante las autoridades jurisdiccionales o administrativas, mediante el ejercicio de
acciones y recursos que procedan” y d) “Participar en los procesos de fijacion de tarifas de los
servicios basicos domiciliarios, conforme a las leyes y reglamentos que los regulen”.

4.- Ademas, podran desarrollar actividades lucrativas sélo para el caso de financiar o recuperar
los costos del desarrollo y cumplimiento de actividades que le son propias.

Dada la importancia del tema s6lo nos detendremos a analizar lo que implica la representacion

de los intereses colectivos y difusos.

7.1.4.1. Intereses colectivos y difusos.

Comenzaremos conceptualizando qué debe entenderse por cada uno de estos intereses, y para
ello primeramente nos guiaremos por lo establecido en el Codigo brasilefio de Defensa del
Consumidor del afio 1990, que es uno de los cuerpos normativos mas completos de América en
cuanto a normas protectoras del consumidor. Asi encontraremos tres tipos de intereses que dicen

relacion con el consumo:

Romero Seguel, Alejandro. “Aspectos procesales de las acciones para la proteccién de los consumidores”. Derecho del
Consumo y proteccién al consumidor. Estudios sobre la ley N° 19.496 y las principales tendencias extranjeras.
Universidad de los Andes. Facultad de Derecho. Santiago (1999) p. 321.

317 El Decreto Ley N° 2.757 en su articulo 3° establece que “ Las asociaciones gremiales se constituiran por la reunion
de a lo menos veinticinco personas naturales y juridicas o de cuatro personas juridicas, que asi lo acuerden, en una
reunion celebrada ante notario publico o mediante la suscripcion del acta constitutiva ante dicho ministro de fe. El
Oficial del Registro Civil podra actuar como ministro de fe en las comunas que no sean asiento de notario. En el acta
constitutiva deberd constar la aprobacion de los estatutos y la eleccion de la mesa directiva, asi como la
individualizacion de los que concurren a la constitucion”.

Por su parte el inciso 1 del articulo 4° prescribe que “La asociacion debera depositar el acta constitutiva, en tres
ejemplares, ante el Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, el que llevara un registro de las asociaciones
gremiales. Estas asociaciones gozaran de personalidad juridica por el solo hecho de publicar en el Diario Oficial un
extracto del acta, incluyendo el nimero de registro que se le haya asignado por el Ministerio indicado”.
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a.- Intereses o derechos difusos, considerando como tales los transindividuales de naturaleza
indivisible, de que sean titulares personas indeterminadas o ligadas entre si por circunstancias de
hecho.

b.- Intereses o derechos colectivos, considerando como tales los transindividuales de naturaleza
indivisible de que sea titular un grupo, categoria o clase de personas ligadas entre si 0 con la parte
contraria por una relacion juridica basica.

c.- Intereses o derechos individuales homogéneos, que aquellos que surgen de un punto u origen
comun.

Teniendo como modelo al Cddigo ya citado, nuestra LPC reformada, en su articulo 50 inciso 4°
establece que “son de interés individual las acciones que se promueven exclusivamente en defensa
de los derechos del consumidor afectado”; en su inciso 5° prescribe que “son de interés colectivo las
acciones que se promueven en defensa de derechos comunes a un conjunto determinado o
determinable de consumidores, ligados a un proveedor por un vinculo contractual”; en su inciso 6°
establece que “son de interés difuso las acciones que se promuevan en defensa de un conjunto
indeterminado de consumidores afectados en sus derechos”.

Sabemos que los intereses individuales eran el Unico objeto de representacion por las
asociaciones de consumidores antes de que la LPC fuera modificada, por lo que no nos referiremos
en profundidad a ellos. Pero si lo haremos sobre estos dos nuevos intereses consagrados en la nueva
ley, y para entender estas definiciones citaremos los ejemplos dados por el ex Director del SERNAC
don Francisco Fernandez Fredes, quien expone que “cuando se introducen al mercado productos
inseguros o peligrosos... se esta afectando el interés de todos (interés difuso) y no solo el de quienes
hayan consumido efectivamente esos bienes... en cambio, cuando varias personas, actuando
individualmente, contratan con una agencia de viajes una excursion turistica y en la ejecucion de los
respectivos contratos se produce un incumplimiento...estamos en presencia de una afectacion a
intereses colectivos, compartidos en los mismos términos por todos los consumidores que

contrataron dicha excursion” 8- 31°

318 Fernandez Fredes, Francisco op. cit. 4 p 93.

319 Haciendo una caracterizacion desde la perspectiva de los sujetos titulares, la Unidad de Apoyo al Proceso Legislativo
de la Biblioteca del Congreso expuso que “podemos establecer que los colectivos corresponden a un grupo de caracter
no ocasional, concreto y determinado, mientras que los difusos son un grupo impreciso e indeterminado de sujetos,
carente de una base organizativa y que algunos han calificado como de sujetos “fungibles’, o sea, sustituibles sin que se
produzca alteracién alguna en el &mbito social”.
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Como vemos, la implicancia de estos nuevos intereses, mas especificamente del difuso,
incentiva a los consumidores a reclamar conjuntamente con otros congéneres en un mismo juicio,
por una misma causa y bajo las mismas circunstancias, evitandose asi el inicio de una multiplicidad
de acciones individuales que muchas veces traian aparejado un elevado costo por sobre el posible
beneficio que pudiese obtenerse®?°.

Pero la consagracion de estos intereses no estuvo fuera de polémica. Durante la tramitacion del
Proyecto de Reforma a la LPC, expusieron los opositores, a grosso modo, que si bien podian
entender que se consagraran los intereses colectivos, toda vez que existe un vinculo negocial entre
consumidores y proveedores, en ningun caso aceptarian que se sancione a un proveedor en virtud de
intereses difusos, por cuanto éstos pueden ser utilizados por inescrupulosos que deseen dafiar la
reputacion de alguna empresa y beneficiarse econémicamente de ellas, dando lugar a un “terrorismo

comercial”.®?!

Unidad de Apoyo al Proceso Legislativo. “Proteccion de intereses colectivos y difusos en el proyecto de ley de reforma
qgue modifica la Ley de Proteccion de los Derechos de los Consumidores N° 19.496 y en el proyecto de reforma
constitucional que crea el defensor del ciudadano”. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Mayo. Afio 11, N° 075.
Valparaiso (2002) p. 3

320 Dentro de esta linea, don Francisco Fernandez Fredes manifest6 ante el Congreso Nacional que “para complementar
el aspecto de los intereses colectivos e individuales, en orden a que no solo traen consigo una revision del principio del
efecto relativo de las sentencias consagrado en el articulo 3 del Cédigo Civil, sino que también este tipo de acciones
tiene la necesidad de superar una eventual asimetria decisional, porque no sélo estd en juego la defensa de un solo
procedimiento, esto es, de un interés que pertenece a muchas personas determinadas o indeterminadas, sino que esta en
juego precisamente la asimetria decisional y, por ende, la economia procesal...”

Sesion 102 de 9 de Julio de 2002.

%21 ) Don Esteban Alvano, en representacion de la Camara de Comercio de Santiago expuso: “La Cémara de Comercio
de Santiago considera que esta materia puede ser altamente perjudicial, ya que cualquier persona que no esté vinculada
comercialmente a una empresa, es decir, que nunca ha adquirido un producto o servicio, puede hacer un reclamo acerca
de éste. Esto puede ser mal utilizado por inescrupulosos que deseen dafiar la reputacién de alguna institucion o
beneficiarse econdmicamente de esta situacion; pensemos en casos tan extremos como los de “terrorismo comercial”, en
gue una persona puede amenazar a una empresa con envenenar un producto, como ya ha ocurrido...”.

Sesion 72 de 11 de Junio de 2002, ante la Comision de Economia de la Camara de Diputados.

-) Como una opinién complementaria a la anterior, la Cdmara de Comercio de Santiago manifiesta que “en cuanto a la
defensa de los interese colectivos y difusos a juicio de nuestra Cdmara cabe hacer una distingo entre ambos,
reconociendo que el interés colectivo admite ser considerado en nuestra legislacion, no obstante apartarse de los
lineamientos tradicionales de la normativa sustantiva como de la normativa procesal. En cambio, consideramos que el
interés difuso es, lisa y llanamente un disparate impresentable. Lo que pudiera tener presentacion en el derecho
anglosajon, no es sostenible en nuestro derecho. Para que exista un grado de responsabilidad legal de parte de un
proveedor debe existir algin vicio contractual o de compromiso con sus consumidores. Por su parte, asi como el
proveedor es alguien cierto, los consumidores también deben ser entes determinados o determinables...”.

Sesion 78 de 11 de Junio de 2002.

-) Don Carlos Urenda, en representacion de la Confederacion de la Produccion y el Comercio expuso que “estos
conceptos no son concordantes con el derecho chileno vigente en materia de responsabilidad. En nuestra legislacién es
indemnizable solamente el dafio cierto, es decir, el dafio directo y efectivo, lo que no es aplicable a estos conceptos.
Sugerencia: Eliminar el interés colectivo e interés difuso como objetivo de representacién de estas asociaciones.
Sugerencia Alternativa: En caso de aprobarse esta normativa debiera quedar claramente establecido que la Gnica
finalidad de estas acciones es la de sancionar practicas irregulares de los proveedores cuando es dificil determinar a
todos los afectados, por medio de una sancién multa”.
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7.1.4.2. Procedimiento especial para la proteccion del interés colectivo o difuso de los
consumidores, establecido por la Ley N° 19.955 que modifica la LPC.3%

Expondremos brevemente las caracteristicas mas relevantes de este nuevo procedimiento que es
todo un avance en materia de proteccion a los consumidores, pues su ausencia en la ley antigua
determiné una escasa eficacia de la misma.

1.- Dentro de los titulares de dichas acciones encontramos a las Asociaciones de Consumidores,
que deben estar constituidas a 1o menos con 6 meses de antelacion al dia de la interposicion de la
demanda y que cuente con la aprobacién de su asamblea.*?*. En este caso, no se necesita acreditar la
representacion de los consumidores del colectivo en cuyo interés se encuentran actuando.

En Espafia, la Ley 1/2000, de 7 de Enero, de Enjuiciamiento Civil, reconoce la legitimacion de
las Asociaciones de Consumidores y Usuarios legalmente constituidas, para defender en juicio los
derechos e intereses de sus asociados y los de la Asociacion, asi como los intereses generales de los
consumidores y usuarios. A diferencia de nuestra legislacion, la ley espafiola distingue a los titulares
dependiendo si la defensa tiene como objeto una accién colectiva o una difusa; asi la primera se la
entrega a las Asociaciones de Consumidores y Usuarios, a los grupos afectados y a las entidades
legalmente constituidas con tal objeto, y a la segunda sélo a las Asociaciones de Consumidores y

usuarios que conforme a la ley sean representativas.**

Sesidn 7@ de Junio de 2002, ante la Comision de Economia de la Cdmara de Diputados.

%2 E| autor Romero Seguel en relacion al tema ha expuesto que “La realidad de las asociaciones de consumo,
especialmente en los paises mas desarrollados, ha demostrado la necesidad de dotar a la proteccidn de los consumidores
de un sistema procesal distinto del que se utiliza en los casos de lesién de un derecho individual. Esta tendencia se
entiende por varias razones:

En primer lugar, por la insuficiencia o imposibilidad practica que presenta el proceso civil cldsico para dar respuesta
adecuada a juicios que involucren a un enorme grupo de personas, como puede ocurrir con los consumidores...

En segundo lugar, la necesidad de dotar de un régimen procesal especial a los problemas de derecho del consumo ha
nacido del hecho que muchos de los incumplimientos que sufren los usuarios por su cuantia, quedan sin sancion al
desistir el afectado de interponer alguna reclamacion, actitud pasiva que beneficia a loa empresas, especialmente en el
area de servicios”.

Romero Seguel, Alejandro. op. cit 316 pp. 317 -318.

33 También son titulares de dicha accién el SERNAC y un grupo minimo de 50 consumidores, debidamente
individualizados.

3% E| articulo 11 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia, que regula la “La legitimacion para la defensa de
derechos e intereses de consumidores y usuarios”, prescribe que:

“1. Sin perjuicio de la legitimacion individual de los perjudicados, las asociaciones de consumidores y usuarios
legalmente constituidas estaran legitimadas para defender en juicio los derechos e intereses de sus asociados y los de la
asociacion, asi como los intereses generales de los consumidores y usuarios.

2. Cuando los perjudicados por un hecho dafioso sean un grupo de consumidores 0 usuarios cuyos componentes estén
perfectamente determinados o sean facilmente determinables, la legitimacion para pretender la tutela de esos intereses
colectivos corresponde a las asociaciones de consumidores y usuarios, a las entidades legalmente constituidas que
tengan por objeto la defensa o proteccion de éstos, asi como a los propios grupos de afectados.

3. Cuando los perjudicados por un hecho dafioso sean una pluralidad de consumidores o usuarios indeterminada o de
dificil determinacion, la legitimacién para demandar en juicio la defensa de estos intereses difusos correspondera
exclusivamente a las asociaciones de consumidores y usuarios que, conforme a la Ley, sean representativas.”
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2.- En el caso que el juez estime que las actuaciones de los abogados de las partes estan
entorpeciendo la regularidad del proceso, puede solicitar a los legitimados activos que nombren, de
entre ellos, a un procurador comun. En caso de no haber acuerdo, o nombraréa el juez. La razén de
dicha norma, a nuestro juicio, fue buscar la celeridad del proceso en el menor tiempo posible, dando
una rapida solucion al problema planteado.

3.- El tribunal debe declarar la admisibilidad de la accién interpuesta. En caso de hacerlo, la
resolucion que la declara debe contener los siguientes requisitos:

a) Que haya sido interpuesta por uno de los legitimados activos nombrados por la ley.

b) Que la conducta que se persigue afecte el interés colectivo o difuso de los consumidores.

c) Que la accion determine las cuestiones de hecho que afecten el interés colectivo y difuso de
los consumidores y los derechos afectados.

d) Que el nimero potencial de afectados justifique, en términos de costo y beneficios la
necesidad procesal o econémica de seguir este procedimiento.?®

Si se declara inadmisible la accidn interpuesta, sélo procede la interposicion de acciones
individuales, en el procedimiento que para tal efecto contempla la LPC en sus articulos 50 A al 50
G.

4.- Encontrandose ejecutoriada la resolucion que declara admisible la accion, el tribunal ordena
al demandante que, dentro de décimo dia mediante publicacion de al menos dos avisos en un medio
de circulacion nacional, informe a los consumidores que se consideren afectados, que se hagan parte
en el juicio, si lo estiman conveniente. El contenido del aviso le corresponde fijarlo al Secretario del
tribunal, el que debera contener, entre otras, el llamado a los afectados por los mismos hechos a
hacerse parte en el juicio, expresando que los resultados del mismo empeceran también a aquellos

afectados que no se hicieran parte en é1.%%°. En todo caso, dentro del plazo de 30 dias contados desde

325 No procedera la accién, independiente del nimero de consumidores afectados en los siguientes casos:

-) en el proceso de fabricacidn, en que por su naturaleza contempla fallas dentro de los estandares de la industria, y

- ) cuando el proveedor pruebe mantener procedimientos de calidad en la atencién de reclamos, reparacién y devolucion
de dinero en caso de productos defectuosos, sin costo para el consumidor y las fallas no representen dafio o riesgo para
la salud.

326 Segun el articulo 53 de la LPC modificada, el aviso deberé contener, a lo menos, las siguientes menciones:

a) El tribunal que en primera instancia emitio la certificacion de admisibilidad.

b) La fecha de la certificacion.

c) El nombre, rol tnico tributario, profesion u oficio y domicilio del representante del grupo.

d) El nombre, rol Unico tributario, profesion u oficio y domicilio de la persona en contra de la cual se solicita la accion
colectiva.

e) Breve exposicion de los hechos y peticiones concretas sometidas a consideracion del tribunal., y

f) El llamado a los afectados por los mismos hechos a hacerse parte en el juicio, expresando que los resultados del juicio
empeceran también a aquellos afectados que no se hicieran parte de él.
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la publicacion, cualquier consumidor puede comparecer ante el tribunal para hacer reserva de sus
acciones, en cuyo caso no le seran oponibles los resultados del juicio.**’

5.- Durante todo el transcurso del proceso, el juez puede llamar, cuantas veces lo estime
conveniente, a conciliacion. Ademas se autoriza al demandante a proponer avenimientos, que deben
ser aprobados por el juez, quien puede rechazarlos por ser éstos contrarios a derecho o
arbitrariamente discriminatorios. Y, en caso de que el legitimado activo se desista de su accion, se le
daré traslado al SERNAC, para que, si lo estima procedente, pueda hacerse parte en el juicio dentro
de quinto dia.

6.- En caso de acogerse la demanda, la sentencia deberd, ademéas de los requisitos generales,
contener los siguientes:

a) Declarar la forma en que tales hechos han afectado el interés colectivo o difuso.

b) Declarar la responsabilidad del o los demandados y la aplicacion de multas o sanciones.

c¢) Declarar la procedencia de las correspondientes indemnizaciones y el monto a favor de todo
el grupo o subgrupos.®*®

d) Disponer la devolucion de lo pagado en exceso y la forma y en caso de productos
defectuosos, la restitucion del valor de ellos.

e). Disponer la publicacion de avisos, a cargo de los infractores, a lo menos en dos
oportunidades distintas, en diarios locales, regionales o nacionales que el juez determine, con un
intervalo no inferior a 3 ni superior a 5 dias entre ellos.

7.- La sentencia ejecutoriada produce efectos erga omnes, con excepcion de aquellos procesos
que no hayan podido acumularse.*?®

8.- Si se rechaza la demanda en juicio de accion colectiva, cualquier legitimado puede

interponer, dentro del plazo correspondiente, ante el mismo tribunal y fundandose en nuevas

7 |_a Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola no ha creado un proceso especial para la tutela de intereses colectivos, pero
en la Exposicion de Motivos sefiala que se han incluido normas sobre llamamiento al proceso de quienes, sin ser
demandantes, pueden estar directamente interesados en intervenir en el proceso y para ello permite al futuro demandante
solicitar la practica de diligencias preliminares para efectuar la identificacion de todos aquellos afectados que quisieran
intervenir, implementando para ello un sistema de publicidad de la demanda.

328 E| articulo 53 A de la LPC modificada, establece que: Durante el juicio y hasta la dictacion de la sentencia definitiva
inclusive, el juez podra ordenar, de acuerdo a las caracteristicas que les sean comunes, la formacién de grupos vy, si se
justificare, de subgrupos.... El juez podra ordenar también la formacién de tantos subgrupos como estime conveniente”.
329 E] articulo 53 inciso final N° 2 establece que “No procedera acumular al colectivo el juicio individual en que se haya
citado a las partes a oir sentencia”. Por su parte tampoco se acumularan aquellos casos en que los consumidores, hayan
hecho uso de su facultad de reservarse sus acciones, dentro del plazo de 30 dias contados desde la publicacion del aviso
que declara admisible la demanda cuyo objeto tiene una accién colectiva y difusa.
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circunstancias, una nueva accién, entendiéndose suspendida la prescripcién a su favor por todo el
tiempo que durd el juicio colectivo.?®

9.- La fase colectiva indemnizatoria, se desarrolla ante el mismo tribunal que fue competente
para conocer el juicio declarativo. Los interesados pueden comparecer al juicio ejercitando sus
derechos con el patrocinio de un abogado o personalmente, dentro del plazo de 90 dias corridos,
contados desde el ultimo aviso de publicacion de la sentencia favorable. Dentro de este mismo plazo
los interesados pueden hacer reserva de sus derechos para perseguir la responsabilidad civil derivada
de la infraccion en un juicio distinto, sin que sea posible discutir la existencia de la responsabilidad
ya declarada. En este juicio diverso, la sentencia produce plena prueba respecto de la existencia de la
infraccidn y del derecho del demandante a la indemnizacién.

10.- Vencidos los 90 dias, el tribunal da traslado al demandado, con el Unico objeto de
controvertir la calidad de miembro del grupo. Si el juez estima que hay hechos sustanciales,
pertinentes y controvertidos, puede abrir un término probatorio, que se regira por las reglas de los
incidentes.

11.- Dictada la sentencia sobre el incidente, queda irrevocablemente fijado el monto de las
indemnizaciones a cargo del demandado, debiendo realizar las reparaciones o consignar en la cuenta
corriente del tribunal dentro de 30 dias corridos. Si a juicio del tribunal, el monto global de las
indemnizaciones pueda producir un detrimento patrimonial significativo al demandado, el juez
puede establecer un programa mensual de pago.

12.- En caso que el demandado no cumpla, la ejecucidn en su contra se sigue por un procurador

comun, en un procedimiento unico, por el monto total o el saldo insoluto.

330 Frente a esta posibilidad de entablar nuevamente otra accion, el ex Director del SERNAC, don Francisco Fernandez
Fredes, expuso que “en estos casos hay una excepcion al efecto de cosa juzgada. EI Cédigo brasilefio prescribe que si la
accion declarativa o de cesacion es desestimada por el Tribunal por falta de mérito de prueba, la accion puede ser
renovada por cualquier otro legitimado, no obstante que la sentencia desestimatoria que rechazé la accion haya quedado
firme y produzca el principio de cosa juzgada, siempre y cuando el nuevo legitimado aporte las pruebas que faltaban y
eso es indispensable en la tutela de intereses supraindividuales™.

Fernandez Fredes, Francisco. Sesién 102 de Julio de 2002, ante la Camara de Diputados.
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7.1.5. Contratos de consumo celebrados por Internet y las Asociaciones de Consumidores.**

Hemos desarrollado todo el tema de las organizaciones de consumidores que se consagran
definitivamente con la reforma del 2004 por la ley 19.955, para relacionarlo con el tema de nuestra
memoria, que es la proteccion de estos consumidores en el B2C.

Con la existencia de un procedimiento especial para la proteccion del interés colectivo o difuso
de los consumidores creemos que se solucionaran gran parte de los problemas que pudieran
suscitarse cada vez que éstos adquieran bienes o servicios con un proveedor que oferta sus productos
mediante la red, toda vez que son cientos los consumidores que compran un bien o contratan un
servicio a traves de Internet con un proveedor, y al tener un problema con el objeto del contrato, no
reclaman porque el hecho de dirigirse ante el proveedor implica un gasto mayor frente a una posible
devolucién del dinero o cambio de producto.

Es por ello que alcanza mayor preponderancia en la materia las Asociaciones de Consumidores,
que pueden representar a todos estos consumidores on-line, agrupando a quienes se encuentren bajo
las mismas circunstancias de hecho, para encaminar los reclamos hacia el proveedor respectivo, a
través del nuevo procedimiento que implanto la ley 19.955. También podrian reclamar un grupo de
consumidores, pero en tal caso deben cumplir con un minimo de a lo menos 50 usuarios, requisito
que no se le exige a las Asociaciones para la defensa de los derechos de éstos; ante lo cual es
preferible que los consumidores o usuarios se dirijan a este tipo de entidades para que accionen por
ellos, ya que la ley no les exige un numero minimo de representados para entablar una accion.

Ademas la novedad de este nuevo procedimiento es el hecho que la sentencia que acoge la
demanda interpuesta basada en una accion colectiva o difusa produce efectos erga omnes.

El problema que se plantea es siempre el mismo: la aterritorialidad de Internet. Es decir, al ser
un campo de comercio virtual, se entremezclan los proveedores de diversas nacionalidades, por lo
que si un consumidor chileno contrata con un proveedor domiciliado en el extranjero, dificilmente
una Asociacion de Consumidores chilena podra representarlo, toda vez que por el principio de la

soberania, no se puede aplicar nuestra legislacion en otro Estado, ni viceversa.

1 Consultado el Departamento legal de ODECU, en relacién a si han patrocinado acciones colectivas o difusas,
posterior a la reforma de la PLC, en materia de comercio electronico, nos han expresado que no. Si que han tenido
reclamos aislados en la materia por productos defectuosos, y en relacidn a las condiciones y modalidades de entrega.
www.odecu.cl
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Es aqui que la Unica solucion que vislumbramos es la regulacion del tema a través de Tratados

Internacionales.

7.2. Tratados Internacionales.

Tal como lo enunciamos, la esencia de Internet nos lleva a la disyuntiva que se presenta al
momento de determinar como solucionamos los conflictos o reclamos que se originan por una
relacion de consumo celebrada a través de la red, toda vez que se hace inaplicable la legislacion
interna en este campo virtual si un consumidor chileno contrata con un proveedor extranjero que no
tenga domicilio en nuestro pais.

Es asi que llegamos a la conclusion que deben ser tratados internacionales multilaterales los que
regulen el comercio electrénico, proponiendo las bases sobre las cuales éste se llevara a efecto. Asi
por ejemplo, encontramos a las Directivas comunitarias que regulan a la Unién Europea, y que
sientan los lineamientos generales para que cada pais que la compone, en su orden interno las
adopten y mejoren, siempre sobre la base o denominador comun que sea oponible a todos los
Estados miembros de la comunidad.

Es justamente este tipo de regulacion la que hace falta en el ambito americano, un bloque que
plasme en un cuerpo esta materia y que dé seguridad juridica a todos los que participan del proceso
econdmico, incluyendo, como elemento final, al consumidor.

Sabemos que nuestro pais ha suscrito varios tratados de libre comercio y acuerdos de
cooperacion, encontrandonos, entre otros, los suscritos con la Union Europa y con Estados Unidos.
Destacamos estos dos cuerpos normativos ya que en sus disposiciones hemos encontrado una serie
de articulos en que se hace referencia al tema en cuestion.

Asi, en el Acuerdo Marco de Cooperacion con la UE, existen articulos que se refieren
expresamente a:

1.- La cooperacion que debe existir entre ambas partes, en el sector de la Sociedad de la
Informacion y de las telecomunicaciones, asumiendo el compromiso de adoptar todas las medidas

necesarias para reconocer a las tecnologias de la sociedad de la informacién como un sector clave de
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la sociedad moderna, y por ende, un factor preponderante para el desarrollo de la actividad
econémica, y 3%

2.- al acuerdo de perfeccionar los sistemas de proteccion de los consumidores, y compatibilizar
ambas legislaciones para lograr un equilibrio®.

Lo anterior sent6 las bases para la normativa que posteriormente se suscribid en el Tratado de
Libre Comercio entre la UE y nuestro pais, en que ademas de lo anterior, se regula la materia del
comercio electrénico, asumiendo las partes que promoveran el desarrollo de éste entre ellos.***

A su turno, en el Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos, también se hace referencia al
comercio on-line, comprometiéndose las partes a derribar los obstaculos necesarios para su
desarrollo y a compartir informacion sobre leyes y otro tipo de regulacion del mismo, que digan
relacion con la privacidad de los datos, la confianza de los consumidores, la firma electrénica, entre
otras.®®

A nuestro entender, para lograr una mayor proteccion para los consumidores en el &mbito del
comercio electronico en Latinoamérica, debieran implementarse acuerdos multilaterales, que sirvan
para uniformar las normativas (que son muy deficitarias en algunos paises) reguladoras de los
derechos que protegen a los usuarios, con lo que se lograria que éstos tuviesen confianza al

momento de contratar desde sus paises con un proveedor extranjero, toda vez que existirian reglas

332 E| articulo 19 del Acuerdo Marco de Cooperacion, entre la UE y Chile, que se refiere a la “Cooperacién en el sector
de la Sociedad de la Informacion y de las tecnologias” prescribe en su N° 1 que “Las partes reconocen que las
tecnologias de la informacién y de las comunicaciones avanzadas constituyen un sector clave de la sociedad moderna y
que son de vital importancia para el desarrollo econémico y social y para la instauracion armoniosa de la Sociedad de la
Informacion.”

33 E| articulo 29, del cuerpo normativo anterior, que se refiere a la “Cooperacién en materia de proteccién al
consumidor”, establece en su N° 1 que “Las partes acuerdan que la cooperacidn en este &mbito debe estar destinado a
perfeccionar sus sistemas de proteccion al consumidor, buscando, en el marco de sus respectivas legislaciones, avanzar
en la compatibilizacion de los mismos”

%34 E| articulo 104 del TLC entre la UE y Chile, que se refiere al “Comercio Electronico”, prescribe que “Las partes
reconocen que la utilizacion de medios electrénicos incrementa las oportunidades comerciales en muchos sectores y
acuerdan promover el desarrollo del comercio electronico entre ello, en particular cooperando en los aspectos de acceso
a los mercados y de reglamentacidn planteados por dicho comercio electrénico”.

335 E| TLC suscrito entre Estados Unidos y Chile, en su Capitulo 15° que se refiere al “Comercio electrénico”, en el
articulo 15.1 prescribe que “las partes reconocen el crecimiento econémico y las oportunidades que genera el comercio
electrénico, como también la importancia de evitar los obstaculos innecesarios a su utilizacion y desarrollo”.

A su vez, en el articulo 15.5 establece que: “Tomando en consideracién la naturaleza global del comercio electrénico,
las partes reconocen la importancia de:

(a) trabajar en conjunto para superar los obstaculos que enfrentan las pequefias y medianas empresas en el uso del
comercio electrdnico.

(b) compartir informacién y experiencias sobre leyes, regulaciones y programas en el &mbito del comercio electronico,
incluso aquellas referidas a la privacidad de los datos, confianza de los consumidores, seguridad cibernética, firma
electrdnica, derecho de propiedad intelectual y formas electronicas de gobierno.

(c) trabajar para mantener flujos transfronterizos de informacién como un elemento esencial de un ambiente dindmico
para el comercio electronico.

(d) estimular el desarrollo por parte del sector privado de métodos de autorregulacion, que incluyan cédigo de buena
conducta, modelos de contratos, directrices y mecanismos de cumplimiento que incentiven al comercio electrénico.

(e) participar activamente en foros internacionales, tanto a nivel hemisférico como multilateral, con el propoésito de
promover el desarrollo del comercio electrénico”.
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comunes que regulen todo el proceso de contratacion on-line, mas la forma de solucion de posibles
conflictos que pudieran suscitarse.

Creemos firmemente que la Comunidad Sudamericana de Naciones, creada en la I11 Cumbre del
Cuzco, conformada por Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay, Bolivia, Ecuador, Colombia, Perq,
Venezuela, Guayana, Suriman y Chile, es un importante intento de unificacion, acorde con la
necesaria integracion de los mercados modernos ampliamente "globalizados"”, regulando
necesariamente todo lo referente al proceso productivo, con los actores de éste y con las nuevas
tecnologias.

Para cumplimentar los acuerdos de los tratados antes sefialados y dar vida a los nuevos por
venir, éstos debieran contener regulacion precisa acerca de la determinacion del tribunal y
legislacién de fondo aplicable para el caso concreto.

Internet pone de cabeza los ordenamientos juridicos. La imposibilidad de determinar por
ejemplo, en qué lugar fisico se celebra el contrato, en qué punto del planeta o fuera de él el envio de
la aceptacion por parte del consumidor forma el consentimiento, obliga a establecer criterios de
seguridad o certeza juridica, y asi arbitrariamente precisar qué legislacion sera la aplicable a las
relaciones de consumo; cudl serd el tribunal llamado a conocer el asunto controvertido en caso de
conflicto entre partes.

Nuestra legislacion en el articulo 50 A determina el tribunal competente Ilamado a resolver las
controversias juridicas entre partes. Prescribe: "Los jueces de Policia Local conoceran de todas las
acciones que emanan de esta ley, siendo competente aquel que corresponda a la comuna en que se
hubiese celebrado el contrato respectivo, se hubiere cometido una infraccién o dado inicio a su
ejecucion a eleccion del actor.

En el caso de contratos celebrados por medios electrénicos en que no sea posible determinar lo
sefialado en el inciso anterior, serd juez competente aquel de la comuna en que resida el
consumidor™,

El articulo recién expuesto fija el conocimiento de los conflictos juridicos suscitados en los
contratos de consumo celebrados por medios electrénicos al juez de policia local de la comuna
donde tenga residencia el consumidor. Pues bien, esta solucion a lo menos en principio se condice

con lo previsto en el derecho comparado, toda vez que el caracter tutelar propio de la materia
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relacionada a los consumidores a hecho plasmar en los ordenamientos extranjeros reglas comunes
respecto del tribunal competente que resuelven el conflicto.

Sin embargo, la lectura detenida del articulo 50 A de nuestra legislacion nos hace percibir un
error legislativo no contenido en los ordenamientos que hemos estudiado. En efecto, el inciso 2° de
este articulo, con la voz "en que no sea posible determinar lo sefialado en el inciso anterior”,
impone gratuitamente, a nuestro entender, una traba mas al ya dificil camino de uniformacién de
normas. En otras palabras, ¢qué tribunal conocera y decidira si es posible determinar lo sefialado en
el inciso 1° del articulo 50 A? ¢quedara esta determinacion entregada a las partes con el consabido
efecto de problemas en su interpretacion?. Nos parece que nuestro legislador debid lisa y llanamente
haber entregado el conocimiento de lo controvertido al tribunal de la comuna en que resida el
consumidor.

Como habiamos resefiado, la coincidencia de nuestra normativa con las del derecho comparado
se refleja en las normas aplicables en el concierto europeo. Asi "los contratos celebrados por los
consumidores disfrutan de un régimen especial tuitivo que, como regla, declaran la competencia de
los tribunales del domicilio del consumidor como Unicos competentes en los casos de acciones
entabladas contra el mismo. Para los supuestos de un consumidor demandante éste puede elegir
entre los tribunales del domicilio del demandado y los de su propio domicilio™.**

Sin embargo, esta concordancia es solo de caracter formal ya que las normativas europeas en
cuanto a la legislacion de fondo aplicable al caso concreto no establecen como regla uniforme la
residencia del consumidor; a modo de ejemplo se establecen directrices diferentes respecto de
materias como los contratos negociados fuera de los establecimientos mercantiles, sobre materia de
crédito al consumo, sobre viajes combinados, vacaciones combinados y circuitos combinados como
las de contrato de ventas a distancia, entre otros.

Lo anterior lo expone claramente la autora Carmen Parra Rodriguez, quien plantea que "uno de
los mayores problemas de los juzgadores internos (dentro de la Comunidad Europea) es el de
resolver los litigios sin tener en cuenta los elementos extranjeros que se encuentran en los mismos,

lo cual desvirtia en numerosas ocasiones la solucion dada al caso. Esta situacion se agrava en los

36 Alvarez Gonzalez, Santiago. “Competencia Judicial Internacional”. Comercio Electrénico en Internet. Ed. Marcial
Pons. Madrid. (2001) p. 354
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casos en que las directivas no contienen normas de conflicto que ayuden al juez a determinar cual es
el ordenamiento aplicable".**

Pensamos que nuestro legislador fue, a lo menos, ingenuo en pretender hacer oponible nuestra
legislacién de fondo a todos los contratos celebrados a distancia con proveedores extranjeros .

Luego, también resulta insuficiente el articulo 50 A en la medida que ni siquiera puede resolver
situaciones practicas como aquellas en que las partes de comun acuerdo someten los efectos de un
contrato a una legislacion de un Estado diferente al de ambos contratantes, situacién que nuestra
legislacion ni siquiera prevé.

Al respecto y, a modo de ejemplo, la Directiva 97/13/CEE sobre clausulas abusivas establece,
solo respecto de su propio ambito de aplicacién, y a objeto de resguardar a los consumidores
comunitarios que hubiesen convenido con su co-contratante someterse a la legislacion de fondo de
un tercer Estado, "una serie de pautas siendo posible plantearse la posibilidad de utilizar diferentes
ordenamientos para regular una misma obligacion contractual siempre que se respeten los minimos
establecidos por la Directiva".>®

De todo lo anterior ya se puede desprender que la oponibilidad de la legislacidn sustantiva adn
no se asienta firmemente ni siquiera en el derecho comunitario, donde el camino de la armonizacion
de normas sigue su tarea integradora paso a paso.

Es mas, el autor espafiol Alvarez Gonzéalez concluye drasticamente que respecto de la
contratacion electrénica con los consumidores "la nueva realidad pone en tela de juicio tanto la
pertinencia de las soluciones judiciales, cuanto, a mayor abundamiento, la concreta normativa que
regula la identificacion del tribunal competente...” y agrega "en este campo mas que en ningun otro
se exigen alternativas que ofrezcan el grado de confianza suficiente para que el consumidor, que
nunca iria por una bagatela, realice contratos electronicos por saber que cuenta con la garantia de
una simple, rapida, econdmica y eficaz solucion para eventuales problemas; porque se le diera un
acceso incondicional a los tribunales de su domicilio y, en hipotesis, contase con una resolucion
judicial a su favor...;le interesard hacer valer en Japon, en Estados Unidos de Norteamérica o,

simplemente, en Dinamarca?. Como la propia subsistencia y crecimiento del comercio electronico

depende precisamente de ello, no albergo duda alguna de que los préximos tiempos asistiremos a la

%37 parra Rodriguez, Carmen. El nuevo Derecho Internacional de los Contratos. Universidad Externado de Colombia.
J.M.Bosch editor. Barcelona (2001) p.81.
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aparicion de estos mecanismos de solucion extrajudicial y, preferentemente, on-line, de
controversias".**

Asi, en definitiva, aparece como extremadamente conveniente la uniformacién de normas
formales y sustantivas; el potenciamiento de las asociaciones de consumidores como entes eficaces

que representen los intereses de los usuarios que celebren contratos a distancia y la adecuacién de

nuestra normativa a la naturaleza globalizadora del comercio electronico.

%% parra Rodriguez, Carmen. Op. Cit 337 p. 314.
%9 Alvarez Gonzalez, Santiago. op. cit. p. 448.
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Conclusiones.

1.- Como hemos expuesto, nuestra legislacion requiere urgente una reformulacion de materias
sustantivas que son objeto de las relaciones de consumo en contratos celebrados por medio de
Internet.

Creemos que, dada la complejidad de situaciones involucradas en los contratos electronicos,
debiera necesariamente desprender su regulacién del contenido de la LPC, y adoptar en
consecuencia, una normativa especifica relativa a los contratos electronicos.

Asi, y en relacion con ello, la existencia de abundantes articulos de la legislacion estudiada no
ensamblables con la naturaleza del comercio electronico (léase informacion que debe recibir el
consumidor, requisitos formales que han de cumplir los contratos, como por ejemplo, la
obligatoriedad del castellano, un tamafio minimo en la letra del clausulado contractual, la
determinacion del tribunal competente, entre otros), obliga a la separacion de estos campos

incompatibles y su tratamiento particularizado para el fenémeno estudiado.

2.- Aparece imprescindible, dada la masiva aplicacion en el comercio electronico de la
estandarizacion contractual, la incorporacion de reformas que hagan verdaderamente protectora a la
LPC; entre ellas, la modificacion del parrafo IV del Titulo I1, en el sentido de hacer aplicable la
proteccion contra clausulas abusivas a todo contrato predispuesto con condiciones generales de la
contratacion y no limitarlo, como hasta ahora, sélo a los contratos por adhesion.

Dentro de este mismo razonamiento, se debe instaurar un derecho a retracto efectivo y no uno
meramente formal, como el actualmente establecido que lo condiciona a la sola voluntad del

proveedor

3.- Asimismo, estimamos importante definir el campo propio de extension relativo a la intimidad de
los usuarios que contraten por medios telematicos. Consideramos, que si bien una interpretacion
amplia de lo consagrado sobre esta materia en nuestra Carta Fundamental, la cual permite al

consumidor un relativo resguardo, implica, no obstante, un engorroso trabajo jurisprudencial de
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precision en su sentido y alcance, a lo cual se suma la restringida y aparatosa tramitacion

contemplada para la accion de Habeas Data 0 Amparo Digital.

4.- Es menester que las Asociaciones de Consumidores establecidas en nuestro pais deban extender
su presencia fisica a todas las zonas geogréaficas posibles dentro del territorio de la Republica,
potenciandose la constitucion de las mismas, evitando con ello una excesiva concentracion de estas
organizaciones en la capital de nuestro pais. La proliferacion de aquellas permitira con mayor
eficacia la defensa de los intereses colectivos y/o difusos de los usuarios, los que cobraran

importancia gravitante en las acciones derivadas de los contratos electrénicos en especifico.

5.- Por ultimo, creemos conveniente emular las politicas integracionistas del viejo continente, no
obstante, tener en cuenta que nuestro pais ocupa hoy por hoy una situacion privilegiada en materia
macroeconomica, y goza de alguna manera de un cierto avance legislativo superior a otras de
nuestra region; tal situacion no empece a que exista un esfuerzo real y mancomunado en establecer
un ordenamiento juridico comin que permita una contratacion regional segura, funcionalmente
equivalente, y que posibilite agilizar el trafico comercial y juridico, completando en cada uno de los

Estados integrantes satisfactoriamente la cadena productiva.
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