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1. INTRODUCCION

La contratacién electrénica es una consecuencia de las nuevas tecnologfas disponibles
para las comunicaciones del ser humano. Si en un comienzo se requerfa de la presencia de dos
personas para comunicarse, €] hombre fue inventando la forma de entenderse a distancia,
enviando mensajeros, por voz o notas, mediante sonidos, sefiales. En su oportunidad, lo que
nuestra legislacién recogi6 fue la diferencia en el efecto de las comunicaciones entre personas
presentes y personas ausentes.

Sin embargo, han surgido nuevas formas de comunicaciones a través de redes compu-
tacionales, en las que surge la duda de qué tipo de comunicacién, en los estdndares atin vigen-
tes en nuestra legislacién, se trata. Sin duda una teleconferencia es una comunicacién presen-
cial, a pesar de realizarse a distancia, pero el correo electrénico, el chat, ;son presenciales o
entre ausentes? Con ellos se pueden enviar mensajes a distancia en segundos, de mancra que la
respuesta también puede llegar en segundos, produciéndose la paradoja de que se trata de una
respuesta simultdnea y a vuelta de correo.

Un avance que ha producido la ingenierfa es que estas comunicaciones a distancia

pueden ya no sélo contener texto, sino sonido e im4genes, de modo que la informacién con
que cuenta quien se encuentra al otro lado de la “linea” es mds concreta y completa.
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Lasociedad ha adoptado ripidamente las nuevas tecnologfas y csta forma de entender-
se, lo que a su vez ha sido impulsado por su utilizacién en los negocios. Sin embargo, su
masificacién ha hecho necesario revisar las legislaciones, partiendo por los temas de certeza y
seguridad, tanto en materia de certeza fisica —quién se estd comunicando-y certeza légica —la
comunicacién no ha sido interferida—.

En la legislacién chilena ya se ha dado un paso importante en este sentido, al dictarse la
Ley 19.799 sobre Documentos Electrénicos y Firma Electrénica, cuyas disposiciones se funda-
mentan en el establecimiento del principio de la equivalencia del soporte electrénico y del sopor-
te papel. De esta manera, todo aquello contenido en formato electrénico tiene la misma validez,
real y jurfdica, que un documento en papel, y sélo deberd estarse a la naturaleza del documento
y a las partes que han intervenido en su elaboracién o suscripcién para determinar qué tipo de
instrumento se trata. La Ley, ademds, se ha encargado de establecer su valor probatorio.’!

La vfa electrénica como modalidad de adoptar acuerdos no es cuestionada, y sc funda en
el viejo principio de la autonomfa de la voluntad, en cuanto a la libertad que ticnen las partes
para realizar acuerdos y las vias de materializarlos, por cuyo repaso iniciaremos este trabajo.

Sin embargo, persisten dudas sobre otros aspectos de la contratacién clectrénica. ;Han
dado las partes un consentimiento valido? ;Cémo y cudndo se formé ese consentimiento? ;De
qué tipo de contrato se trata? ;Cémo se protege el consumidor de los posibles abusos, falseda-
des o incumplimiento?

Estos y otros temas elementales que surgen de la contratacién electrénica seran abor-
dados en este trabajo.

2. AUTONOMIA DE 1A VOLUNTAD Y FUERZA OBLIGATORIA DE 1L0S CONTRATOS

2.1. Posicién cldsica

“El principio de la autonomfa de la voluntad es la aplicacién en materia contractual de
las doctrinas liberales e individualistas de la Revolucién Francesa, y que alcanzaron su mayor
auge durante el siglo pasado. Si los derechos son meras facultades que la ley reconoce existir en el
individuo y la liberrad es la base de toda actividad humana, es légico que ella pueda obrar como
mejor le plazca, no siendo naturalmentc contra el orden publico o las buenas costumbres.”

El artfculo 10 de la Ley 19.799, al fijar el dmbito de aplicacién establece los principios bajo' los cuales debe ser
aplicada e interpretada la ley, estableciendo expresamente la “equivalencia del soporte electrénico al soporte
papel”. Adems, el articuld 3 sefiala: “Los actos o contratos otargados o celebrados por personas naturales o
jurfdicas, suscritos por medio de firma electrénica, serdn vilidos de la misma manera y producirdn los mismos
efectos que los celebrados por escrito y en soporte papel. Dichos actos se reputardn como escritos en los casos
en que la ley exija que los mismos consten de este modo, y en todos aquellos casos en que la ley prevea
consecuencias juridicas cuando constan igualmente por escrito.” En todo caso, hay actos excluidos: los solem-
nes o presenciales, los que no son susceptibles de cumplirse por la vfa electrénica y los de familia.

2 Alessandri, Arturo. “De los contratos”. Editorial Jurfdica de Chile, p. 11. (Nota: este libro carece de fecha y
nimero de edicién).

114

REviSTA CHILENA DE DERECHO INFORMATICO

ALESSANDRI define la autonomfa de la voluntad como “la libertad de que gozan los parti-
culares para pactar los contratos que les plazcan, y de determinar su contenido, efectos y dura-
cién”, y sefiala que esta voluntad es soberana, que el contrato nace del acuerdo de voluntades.?

Por su parte, LOPEZ SANTA MARIA, cuyo libro sobre “Los Contratos” es el mds completo
en la doctrina chilena en aspectos tedricos, sefiala que “El principio de la autonomia de la
voluntad es una doctrina de filosoffa juridica segin la cual toda obligacién reposa esencial-
mente sobre la voluntad de las partes. Esta es, a la vez, la fuente y la medida de los derechos y

de las obligaciones que el contrato produce”.*

Es asf como la autonomfa de la voluntad se funda en los principios propios de la
Tlustracién de la libertad y la igualdad llevados al plano juridico, que sc traduce en la igualdad
y libertad jurfdica de las partes. A su vez, en la libertad jurfdica puede distinguirsc la libertad
para contratar de la libertad contractual, surgiendo de éstas la fuerza obligatoria del contrato.’

Siguienda esta sistematizacién propuesta por CONTARINO, quien analiza los contratos
civiles y comerciales en el derecho argentino, la igualdad jur{dica se funda en la garantfa cons-
titucional de la igualdad ante el derecho, consagrado en el equivalente a la Constitucién ar-
gentina en el articulo 19 nimero 2 de la Constitucién chilena, sin perjuicio de las desigualda-
des econdémicas o culturales que naturalmente existen o que ha introducido el excesivo indivi-
dualismo, situaciones que deben ser corregidas por la ley.

La libertad jurfdica, por su parte, se divide en la libertad para contratar, que es la libertad
para celebrar o no el contrato y con quién, y la libertad contractual, que es la libertad para fijar
los términos o contenido del contrato. De esta manera, la libertad jurfdica “comprende las si-
guientes facultades: celebrar o no celebrar el contrato, elegir la persona del cocontratante, deter-
minar el objeto —en todos sus aspectos—, elegjr la forma de instrumentacidn —excepto los casos de
los actos solemnes~, modificar el contrato, transmitir la posicién contractual, extinguir el con-
trato.” Asimismo, comprende pactar clfusulas diferentes u opuestas a la ley, crear contratos tipo
diferentes de los de la ley, crear contratos atipicos, en sintesis establecer contratos tinicos. ¢

Ahora bien, el efecto de esta concepcidn se traduce en la fuerza obligatoria del contrato
y su intangibilidad por terceros o el juez”

En nuestra legislacién no cabe duda que los contratos radican su fuerza obligatoria en

la voluntad de las partes para obligarse.® Si bien el articulo 1438 del Cédigo Civil define

Alessandri, op.cit. p. 10.

4 Lépez Santa Marfa, Jorge. “Los Contratos. Parte General”. Tomo I, Editorial Jurfdica de Chile. Segunda Edi-
cién actualizada, Santiago, 1998, p. 233. .

Contarino, Silvia. “Contratos civiles y comerciales”. Ediciones Depalma Buenos Aires, 2000, pp- 55 y siguien-
tes. En el mismo sentido, Lépez Santa Maria, op.cit., p. 261 y siguientes.

Contaring, op. cit., p. 56.
Lépez Santa Marfa, op. cit., p. 277.

Aungque siendo legalistas podrfa sostenerse que la fuerza obligatoria del contrato deriva de la ley; cosa que
ademds se establece en el artfculo 1545 del Cédigo Civil.
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contrato o convencién como “un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer
o no hacer alguna cosa”, a continuacién el Titulo II del Libro IV del Cédigo Civil se denomi-
na “De los actos y declaraciones de voluntad”, que viene a establecer los requisitos para que las
obligaciones —siendo los contratos una forma de obligarse-, y valga la redundancia, sean v4li-
das para obligar por un acto o declaracién de voluntad.” Ademds, asf lo sostiene el Mensaje de]
Cédigo que sefiala que su fuente en materia de contratos son los c6digos modernos, en espe-
cial el francés, que a su vez radica dicha obligatoriedad en la voluntad.

2.2. Nuevas tendencias

Ya ALESSANDRI en sus clases en la década de 1940 sostenia que la exageracidn del prin-
cipio de la autonomia de la voluntad y las transformaciones de la economfa y de la sociedad
estaban produciendo severas criticas al principio, y entra a explicar las limitaciones que éste
presenta, tales como el derecho del trabajo, el establecimiento de sucldos vitales, limites a los
intereses por créditos, etc.

En la actualidad, si bien Chile ha retomado sendas mis liberales en la economia, se
mantienen muchas limitaciones a la libertad contractual, bisicamente fundadas en el desequi-
librio de las partes contratantes, desequilibrios que se manifiestan en temas de informacién de
las materias a contratar. Seiiala ATIYAH que “nuevas doctrinas econémicas y nuevas explicacio-
nes respecto de los contratos se preguntan por los limites de la libertad de mercado y la liber-
tad contractual. Los argumentos se centran en los problemas que presenta la doctrina
decimonénica contractual voluntarista tradicional ante ¢l problema de los monopolios, los
casos en que el mercado falla como mecanismo de asignacién de recursos (externalidades) y
los casos donde existe ignorancia en las partes contratantes. Los monopolios que surgen en el
siglo XX son distintos de los inocentes monopolios del siglo anterior, porque su tamafio y
fuerza les permite eliminar su competencia y distorsionar ¢l mercado, que es la base de la
libertad de contratacién. Asimismo, la libre contratacién tampoco puede darse allf donde
existen externalidades. En efecto, los costos asociados a las externalidades no pueden ser obje-
to de contratacién, porque no necesariamente se pagan o porque los beneficios que implican
no se recompensan. Por tiltimo la progresiva ignorancia que surge de la creciente complejidad
de la vida moderna y la dificultad de educar para contratar adecuadamente hacen insostenibles

los principios de la doctrina contractual tradicional”.!”

Lopez SANTA MARA sefiala que la ruptura o deterioro de la libertad contractual viene
dado por el dirigismo cantractual. “Por razones de orden priblico econdmico (manipular o
manejar la economfa nacional), o de orden piiblico social (proteger a los grupos sociales més
débiles, como trabajadores, arrendatarios, consumidores), el legislador cada vez con mds fre-
cuencia, fija imperativamepte las cldusulas mds relevantes de ciertos contratos, los que dejan

El articulo 1445 del Codigo Civil prescribe “Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracién
de voluntad es necesario:...”.

1 Atiyah, PS. “Essays on contracts”. Oxford University Press, 1986, citado por Ruiz Tagle,Pabla. “Propiedad
Intelectual y Contratos”. Editorial Jurfdica de Chile, 2000, p. 262
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de estar entregados a la libre decisién de las partes”.!! O bien, se afecta la libertad de conclu-
sién de los contratos a través de la contratacién forzosa o impuesta.

El mismo andlisis lo encontramos en la doctrina espafiola. Dfz Picazo sefiala que han
apa:ccido nucvas formas contractuales, como los contratos tipo o contratos masa, dados por los
cambios en el trifico econémico cada vez mds acelerado; los contratos normados o dotados de
un contenido imperativo determinado dados por los condicionamientos de la polftica social y
ccanémica; y los contratos forzosos, producto del dirigismo contractual del Estado. Existen
también las llamadas prestaciones de trdfico en masa, que consisten en obligaciones que surgen
del hecho de un determinado comportamiento sin que medie expresién de voluntad, sino de
una conducta social tfpica. Por otra parte, la proteccién de los consumidores ha hecho nacer un
nuevo derecho de los contratos, incluso protegido constitucionalmente en otras legislaciones
como la espafiola.'*

Tenemos asf que la autonamfa de la voluntad no rige completamente la formacién de
los contratos en el tiempo actual. Sin embargo, en muchas casos, aunque el contenida del
contrato esté predefinido, continda existiendo la libertad de contratar o no en la mayoria de
los casos. Y en aquellos casos en que no existe tal libertad, como la prestacién de servicios de
consumo bdsico (agua, electricidad, gas), la legislacién se preocupa de mitigar sus posibles
efectos nocivos, restableciendo la “igualdad” de las condiciones entre las partes para contratar.
Asf, no sdlo existe la proteccién de los consumidores, sino otro conjunto de reglas como las
normas de libre competencia, agencias estatales o superintendencias de control, sistemas de
tarificacion, obligatoriedad en la prestacién del servicio.

En consecuencia, aquel aspecto de la autonomi{a de la voluntad que se ha visto mitiga-
do, y que nos interesa a continuacién, es el de la libertad contractual, en cuanto a que los

términos y contenidos del contrato no estdn libremente acordados por las partes.

Aun dentro de esta concepeidn, que no es sino una derivacién de la cldsica, la fuerza
obligatoria de tales contratos contintia funddndose en la voluntad de las partes.”

3. CONTRATACION ELECTRONICA

La contratacién electrénica es otra manifestacién de los cambios que se han produ-

“cido en la economfa de fines del siglo XX ¢ inicios del XXI, en que la tendencia 2 la globa-

lizacién parece ser la pauta. Sin embargo, no debemos pensar que la tecnologizacién es una
“revolucién” en la forma de hacer las cosas, sino un nuevo canal para las comunicaciones y

Lépez Santa Maria, op. cit., p. 263
Diez Picazo, Luis y Gullén, Antonio. “Instituciones de Derecho Civil”. Volumen 1. Editorial Tecnos. Madrid,
1995, pp. 400-402

Existen otras teorfas que fundamentan la fuerza obligatoria del contrato sobre las que no entraremos por na ser
el objeta de este trabajo. Sin cmbargo deben mencionarse la teorfa del personalismo ético, o el contrato como
promesa, explicade por Charles Fried en “La obligacién contractual”; la presuncién de justicia que subyace a
todo contrato libremente consentido; o el contrato como funcién de bienestar.
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transacciones. Las compraventas seguirdn siendo compraventas y la prestacion de servicios
conserva tal cardcter. Han surgido y surgirdn nuevos modelos de negocios y contratos
innominados, formas de pago y garantfas, y probablemente el seguro cobre mucha impor-
tancia. Todo ello influenciado por las nuevas tecnologfas de la informacién. Pero el Derecho
continda siendo una forma de regular conductas humanas y sus instituciones han perdura-
do mis all4 de los cambios tecnolégicos. Bajo esta visién, debemos revisar si las normas
jurf{dicas vigentes en materia de contratos son suficientes o hacen falta modificaciones para
esta nueva forma de operar.

A continuacién nos referiremos a las varias formas de suscribir contratos urilizando la via
electrénica para lograr el acuerdo de voluntades, a lo que sc ha llamado genéricamente “contra-
tacién electrénica”. Esta no debe confundirse con los “contratos informdticos”, que son contra-
tos que pueden haberse suscrito o no por la via electrénica, cuyo objeto son bienes y/o servicios
de cardcter inform4tico, cuya problemdtica es més especifica que la tratada en este trabajo. '

3.1. Modalidades de la Contratacién Electrénica

A continuacién se hace un breve esbozo de las formas mds comunes de intercambio
de bienes y servicios en la web. La imaginacién de las personas y la evolucién de las tecno-
logfas, asf como los resultados cn el mercado constituyen un continuo aliciente a los cam-
bios en esta materia.'®

No nos referiremos a los aspectos territoriales de este tipo de contratacién, que dadas
sus caracteristicas, puede ser nacional o transfronteriza (como se suele denominar), en cuyo
caso, los aspectos de determinacién de la legislacién aplicable se complican. Sin embargo, se
mantienen las formas o tipo de negociaciones.

3.1.1. Negociaciones uno a uno

La contratacién electrénica puede revestir diversas modalidades, a través de contactos
directos por correo electrénico, persona a persona, en cuyo caso estamos frente a una contra-
tacién directa en que la voluntad se expresard en momentos diferidos y luego constard en uno
o mis documentos (e-mail de ida e e-mail de vuelta), entendiéndosc que se trata de un contra-
to conscnsual que no debe revestir otra formalidad que el acuerdo de las partes sobre los
términos del contrato. La tecnologfa, reconocida por la Ley 19.799 sobre Documentos y
Firma Electrénica incluso permite hacer un documento con estructura tradicional de contrato
que puede ser firmado por las partes.

=Y

" Ver trabajo de Andico Dorato, Jimena, “El consentimiento en los contratos informdticos”. En “Obligaciones y
Contratos en los Albores del Siglo XXI”, Homenaje al Profesor Dr. Roberto Lapez Cabana. Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2001, pp. 533 y siguientes.
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En esta categoria también pueden incluirse los denominados C2C, consumers to
consumers, una forma de hacer negocios a través de sitios web o sitios punto com que ponen
a disposicién del pdblico la posibilidad de publicar bienes que descan vender o comprar, y las
reglas 0 normas bajo las cuales se opera, que usualmente se realiza a través de remates. El sitio
web es un lugar de intercambio, pero la relacién de las personas es uno a uno.

3.L.2. Sitios punio com

Las tiendas virtuales, que hemos llamado genéricamente “sitios punto com”™', son el
lugar o la forma mds comin en que los consumidores, personas naturales, realizan transaccio-
nes electrdnicas para la adquisicién de bienes de consumo o servicios. Es la modalidad lfamada
B2C-business to consumer.

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

El comercio electrénico de bienes y servicios sc diferencia del comercio material, entre
otras cosas, cn que ¢l proveedor puede tener una existencia exclusivamente virtual, sin una con-
traparte {isica. Es mds, un sitio web no requiere tener personalidad juridica. Basta con inscribir
un nombre de dominio —cosa que puede hacer cualquiera— para que luego un tercero cree y dé
contenido al sitio. Es por ello que han surgido iniciativas que dan scguridad y certeza tecnolégi-
cas a los consumidores, como los certificados electrénicos de sitio seguro.’® Estos sitios punto
com pueden ser la cara virtual del comercio establecido o bien el tinico canal de comercializacién

Los nombres de dominio, identificadores de pigina web Internet, son administrados por ICANN, que territo-
rialmente ha delegado sus facultades en distintas instituciones, en Chile en NIC Chile. Sin embargo persisten
las denominaciones genéricas .com, .org, .net, etc., que se solicitan directamente a entes no territoriales de
ICANN. Dada la globalizacidén y la facilidad de las telecomunicaciones, cn definitiva ser4 el precio y la dispo-
nibilidad de un nombre lo que determinard dénde y a quién sc le solicita. Por eso encontramos sitios web de
comercio electrénico de origen chileno que llevan la terminacién punto com o punto cl indistintamente.

Misma situacion que s¢ presenta cuando compramos una bebida en una miquina expendedora, situada en un
pasillo de un centro comercial. .

Se trata de certificados cuyo icono de identificacién cs un candado normalmente ubicado en la esquina derecha
de nuestra pantalla del computador, que ocupan la misma tecnologfa PKI (Public Key Infrastructure) que se
utiliza para certificados para firma electrénica, y son otorgados por los prestadores de servicios de certificacién
electrénica. Permiten verilicar, siguiendo la “cadena de confianza” que el sitio web tiene existencia “real” y que
pertenece a quien dice pertenccer, ademds que dan confidencialidad a las comunicaciones que se realizan a
través del sitio, ya que se transmiten en forma encriptada. Los certificados de sitio seguro no fueron reconoci-
dos en la Ley 19.799.
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de bienes y servicios de una persona o empresa. Este aspecto cobra importancia para efectos de
las responsabilidades que surgen de las transacciones, cmo hacerlas efectivas, y en este sentido,
se puede sefialar que la legislacién chilena es insuficiente en mareria de la informacién que de los
proveedores se debe dar a los consumidores, especialmente en ¢l comercio virtual.

El proyecto de modificacidn actualmente en tramitacién de la Ley 19.496 de Protec-
cién al Consumidor contempla incluir dentro de la “informacién basica comercial” informa-
cién sobre el proveedor, ademds de aquélla referida a los productos y servicios. Volveremos
sobre estos aspectos mds adelante.

3.1.3 E-market places

Una tercera manera de hacer negocios en la web son los llamados e-markert places o
B2B, business to business, que son sitios de intercambio de bienes y servicios entre empresas,
normalmente con reglas preestablecidas. Puede tratarse de sitios en que se hacen licitaciones
para la adquisicién de bienes o servicios, o que derechamente transitan transacciones. Incluso
s dan situaciones en que no media participacién alguna de personas solicitando y aceprando,
sino que ¢l sistema solicita bienes automiticamente si otro sistema acusa el érmino de derer-
minado stock de productos. ;En qué momento participé la voluntad de las partes?

3.2. Formacién del consentimiento: oferta y aceptacién

Previo al andlisis de los momentos de la oferta y la aceptacién, es necesario tener en
cuenta que detrds de cualquier contrato celebrado por medios electrénicos existen personas,
aun cuando las miquinas respondan par procesos automatizados. Alguien las programé para
dar tales respuestas. “Por ello, en estos supuestos de contratos por medios informdticos, todo
el andamiaje de la teoria general del contrato sigue vigente, simplemente el método es novedo-
so pero emitir y aceptar ofertas continda siendo el mismo hecho que responde a conceptos

jurfdicos ya conocidos”."

Partiendo de la base que existe consentimiento, subsiste el problema juridico de deter-
minar cémo y cuidndo éste surge. En consecuencia, deben analizarse los elementos de este
acuerdo, conforme se ha hecho tradicionalmente: la oferta y la acepracién.

La doctrina sefiala que hay oferta cuando la “declaracién de voluntad conriene todos
los elementos necesarios para que el contrato z la que se refiere pueda formarse por la mera
aceptacion de la otra parte sin necesidad de una nueva declaracién de voluntad del proponen-
te”.2* Esta es la llamada teorfa del espejo. Por otra parte, la oferta puede ser expresa o ricita,
siendo tdcita la que “se indtice de ciertos hechos que revelan en su autor la intencién inequivo-
ca de celebrar un contrato™, sefialando como ejemplo los artfculos que se exhiben en el
escaparate de un almacén con una etiqueta mencionando su precio.

B4 Andico Dorato, Jimena, op. dit,, p. 537.

20

Alessandri, op. cit., p. 88-89.
2 Idem, p. 89.
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El articulo 101 del Cédigo de Comercio establece que el contrato queda perfecto al
momento de la aceptacién pura y simple de la propuesta; el artfculo 102 sefiala que la contra-
propuesta es una nueva oferta, y el artfculo 105 regula el efecto de las ofertas indeterminadas
contenidas en circulares, cardlogos, notas de precio corrientes, prospectos, o en cualquiera otra
especie de anuncios impresos, las que no son obligatorias para el que las hace.

En consecuencia, y muy especificamente tratdndose del comercio B2C, para efectos de
la legislacién chilena, debe determinarse si la oferta publicada en sitios web es oferta propia-
mente tal, o la oferta la constituye la oferta de adquirir que hace el cliente. Siendo €l lugar de
la aceptacidn el relevante para la formacién del consentimiento y demds consecuencias jurfdi-
cas que se derivan del contraro, tomar una decisi6n en este punto es relevante. Por otra parte,
sefialamos que el problema lo presenta la comercializacién a través de sitios web B2C, porque
la comercializacién u oferta dirccta realizada a través de correos electrénicos personalizados,
en que ambas partes se encuentran identificadas® en realidad se asimilan a conversaciones
directas. Por otra parte, en las negociaciones B2B no interfieren las normas de proteccién al
consumidor, por lo que la regla general serd la aplicacién del Cédigo de Comercio —y su
interpretacién en cuanto a la oportunidad de la aceptacién—y del contrato que, por lo general,
y previamente, han celebrado las partes para operar de esta manera.

Un segundo problema a dilucidar, de acuerdo a las normas del Cédigo de Comercio,
es si se trata dc relaciones entre ausentes o presentes, de modo de determinar el momento en
que se forma el consentimiento.

Tratarcmos de analizar si las normas existentes en estas materias el Cédigo de Comercio
son suficientes para encuadrar la contratacién electrénica, o si éstas requieren modificaciones.

3.2.1. Ofertas contenidas en catdlogos y ofertas permanentes.

Siguiendo a ALESSANDRI, las ofertas del artfculo 105 del Cédigo de Comercio “constitu-
yen una de las formas de la réclame comercial y m4s que ofertas son demandas de oferta, meras
proposiciones de contratar sin ninguin valor obligatorio”.* Sefiala ALESSANDRI que “deben consi-
derarse como meras proposicioncs todas aquellas ofertas o sugestiones de contrarar...”.* Agrega
que quienes mantienen ofertas permanentes por tener industrias, comercios o servicios a dispo-
sicién del priblico no tienen la obligacién de contratar con el primero que acepte. ALESSANDRI,

itando a PLanioL v Ripert, dice: “El hecho de abrir un almacén, una tienda o una oficina no

importa una oferta abligatoria, sino dnicamente una invitacién a contratar”.®

Sin embargo, cs dificil pensar que las costumbres comerciales actuales, sumadas a las
normas sobre no discriminacién ampliamente aceptadas, y las agresivas campafias de marketing

Se dejan fuera de esta categorfa el “spam” o cotreo electrénico masivo, que sf pucde equipararse claramente a
ofertas abiertas.

#  Alessandri, op. cit., p. 110.
¥ Idem, p. 86.
23 Idem, p. I11.
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que incluyen permanentemente avisos e impresos con ofertas de bienes y precios determinados,
incluso por perfodos determinados, no constituyen una oferta en tales términos que, de acuerdo
al articulo 101 del Cédigo de Comercio, sélo se requiera la aceptacidn pura y simple de la otra
parte para que se perfeccione el contrato, previa concurrencia al establecimiento comercial.

Esta misma duda aparece en los contratos electrénicos B2C, donde a diferencia del co-
mercio “real”, no es necesario ir a ninguna parte, sino sélo pulsar el botén —hacer un click— de
accptacién en la casilla correspondiente para que la adquisicién del producto sea cursada. Los
sitios web no constituyen una mera exposicién de productos para ser revisados, una invitacién a
comprar. Los sitios web, mis que un catdlogo, se definen como tiendas virtuales, que cuentan
con individualizacién de los productos, su precio, medios de pagp, de manera que apretando un
botén se expresa el consentimiento para la adquisicidn de los productos, que en consecuencia
serdn despachados por el proveedor electrénico. Algunos tienen sus procesos tan automatizados
que sefialan el ndmero de bienes disponibles y contestan inmediatamente los pedidos.

Sin embargo, aun asf, si siguiéramos la doctrina clésica, equiparando una tienda vir-
tual a una tienda real se tratarfa de invitaciones a hacer ofertas.

Es la Ley 19.426 de Proteccién al Consumidor, la que introduce otros elementos de
andlisis. En materia de ofertas dice en su artfculo 12: “Todo proveedor de bienes o servicios estard
obligado a respetar los términos, condiciones y modalidades conforme a las cuales se hubiere
ofrecido o convenido con el consumidor la entrega del bien o la prestacién del servicio”, y a
continuacién en el artfculo 13 establece la prohibicién de la negacién de venta o servicio. Por su
parte, el artfculo 35 establece la obligatoriedad de las ofertas y promociones —ofertas entendidas
en los términos de la Ley del Consumidor como rebaja de precio—.2 Mids aun, el articulo 30 de
la Ley establece la obligatoriedad de publicar el precio de los productos en exhibicién.

Estas disposiciones, ;cambian la doctrina chilena tradicional en materia de ofertas y
formacién del consentimiento?

En un reciente trabajo sobre la materia, Jorge Wahl scfiala: “De vuclta al caso del
proveedor que opera un sitio de ventas en linea y abierto al piblico tal actividad, unida al
empleo de métodos destinados a la captacién de “visitantes”, ¢ incluso la simple “exhibicién”
en linea de los productos y términos de comercializacién al piblico en general, satisfarfa el
supuesto contemplado en la Ley de Proteccién al Consumidor, pero no €l texto del inciso 2°
del articulo 105 del Cédigo de Comercio que supone el “envio” de un mensaje a destinatarios
determinados. Asf las cosas, se estarfa, a lo menos, frente a una oferta tdcita cuyo poder vinculante

se verfa reforzado por las normas de proteccién al consumidor”.” .

% Ardculo 19 nimeros 7 y 8 &l Ley 19.496 sobre Proteccién al Consumidor. *7. Promociones: las précticas comer-
ciales, cualquiera sca la forma que se utilice en su difusidn, consistentes en el ofrecimiento al ptiblico en general de
bienes y servicios en condiciones més favorables que las habituales, con excepcién de aguellas que consistan en una
simple rebaja de precio. 8. Oferta: practica comercial consistente en el ofrecimiento al pablico de bienes y servicios a
precios rebajados en forma transitoria en relacion con los habituales del respectivo establecimiento”.

Wahl Silva, Jorge. “Aspectos en la formacién del consentimiento en los contratos electrénicos. Derecho chileno
y derecho comparado”. En Derecho de los Contratos. Cuadernos de Extensién Juridica 6. Facultad de Derecho
Universidad de Los Andes, 2002, p. 143.
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Otra opinidn sostiene que la Ley de Proteccién al Consumidor estarfa cambiando los
criterios hasta ahora vélidos en materia de ofertas a personas indeterminadas. “En virtud de
estas normas, se estd dando una nueva regulacion a las ofertas al pablico, con lo que podrfa-
mos sostener que se estarfa modificando el criterio en cuanto al valor de las ofertas a personas
indeterminadas dejando de tener una obligatoriedad relativa”.”®

Una tercera opinidn sobre esta materia, y que nos deja mds dudas atn sobre qué postura
tomar, postula que si bien la Ley del Consumidor regula la obligatoriedad de las ofertas, la sancién
para su incumplimicnto es meramente infraccional, multa en beneficio del fisco, y no establece un
cumplimiento forzoso —salvo para las promociones u ofertas en que ademds el cumplimiento pue-
de ser por equivalencia—, de manera que no hay real proteccién para el consumidor.?”

Adoptar una u otra posicién, entre varias consecuencias, es una materia relevante para
efectos de determinar el lugar y oportunidad de la formacién del consentimiento, ya que ello
fijard Ia ley que rige al contrato.

La posicién tradicional favorece al comercio, ya que éste tendrd la diltima palabra para
aceptar o rechazar la oferta de compra, ademds de fijar la jurisdiccién de los tribunales en su
domicilio.

La Ley de Proteccién al Consumidor obviamente favorece el criterio precedente, el
que ademds de decidir si adquiere o no el bien o servicio, tendrd mayores facilidades para
interponer las acciones que correspondan ante tribunales mds accesibles para él, ya que el
artfculo 50 de la Ley sefiala que son competentes los juzgados de policfa local del lugar en que
se hubiere celebrado el contrato, se hubiese cometido la infraccién o dado inicio a su ejecu-
cién. El proyecto de ley que modifica la Ley de Proteccidn del Consumidor pretende ampliar
esta competencia al tribunal correspondiente al domicilio del consumidor.

Mis adelante abordaremos las proposiciones de modificacién a la Ley de Proteccién al
Consumidor, actualmente en tramitacién ante el Senado, que establecerfan importantes cambios
en materia de proteccién al consumidor relacionados con contratos, contratos electrénicos y otros.

3.2.2. Ofertas entre ausentes

El Cédigo de Comercio en los articulos 97 y 98 se refiere a las ofertas verbales y a las
ofertas escritas, que en la actualidad podrian definirse como ofertas entre personas presentes que
deben dar respuesta inmediata, o ausentes, en cuyo caso, la oferta se realiza por escrito y existe un
plazo para su aceptacién, ya que ésta no puede estar vigente permanentemente. Ahora bien, el
medio electrdnico permite hacer ofertas entre ausentes pero con comunicaciones simultdneas, lo

Carrasco Blas, Humberto. “Comentarios relativos a las normas sobre el consentimiento y su interaccién con las
nuevas tecnologfas de la informacién”. En Derecho y Tecnologfas de la Informacién. Universidad Diego Porta-
les, Facultad de Derecho, Fundacién Fernando Fueyo Laneri, abril 2002, p. 172.

Hiibner, Ana Marfa. “Derecho de la Contratacién en la Ley de Proteccién al Consumidor”. En Derecho del
Consumo y Proteccién al Consumidor. Universidad de Los Andes, Facultad de Derecho. Cuadernos de Exten-
sién N3, 1999, p.126.
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que de ninguna manera podrfa considerarse como una propuesta verbal, ya que éstas se realizan
por medios electrénicos, que para todos los efectos, como lo establece la Ley 19.799, se tendrdn
por escritas. Ahora, el plazo para dar la respuesta podsd ser de 24 horas como lo dice el articulo
98 del Cédigo de Comercio, o a vuelta de correo, que curiosamente, hoy en dfa, con el corren
electrénico que es como generalmente viajan estas comunicaciones, serd mds expedito. Jorge
WaHL propone ¢l criterio de la razonabilidad para determinar la cuestién del tiempo empleado
en la respuesta, criterio que ya manejan los tribunales y dados los cambios en las tecnologfas,
parece mds adecuado que establecer plazos ciertos para las respuestas oportunas.®

3.2.3. Momento de la formacidn del consentimiento

Si la discusidn sobre si la formacidn del consentimiento se produce cuando se envia la
aceptacién o la recibe el oferente se da en el mundo real, en que se presuponen ciertos plazos
para que la respuesta que se emite lleguc a destino, en el mundo virtual, a pesar de la simulta-
neidad que puede darse en estas comunicaciones, existe también la falta de certeza de que la
respuesta llegue a puerto, y si llega, que el destinatario la abra y lea. Sin embargo, todos los
problemas técnicos que infunden estas dudas son similares a los que ocurrian antiguamente si
fallaba el correo o el sistemna de telegramas o los mensajeros. En consecuencia el problema de
fondo sigue siendo el mismo el consentimiento se forma cuando se emite la respuesta —cosa
que ignora el oferente por un lapso de tiempo- o cuando ésta se recibe por el destinatario?

Nuestra legislacién adhiere a la postura de la acepracién o declaracién de la respuesta®’,
y asf de desprende de los articulos 97 y 98 del Cédigo de Comercio, claro que sometidas a un
requisito de oportunidad, el cual fue revisado en el numerando anterior.

Surge centonces la cuestidn de jdénde se forma el consentimiento en los contratos
clectrénicos? La respuesta légica seria el lugar en que se emite la aceptacidn, donde se encuen-
tra el computador mediante cl cual se emite la respuesta, entonces, el domicilio o lugar desde
donde se encuentra el aceptante, si consideramos que es e] consumidor quien acepta. Si se
acepta la teorfa tradicional, serd el domicilio del vendedor, quien acepta la oferta que el com-
prador hace de adquirir. La ventaja de esta segunda posicién es la certeza que tiene el comer-
ciante, y el sistema jurdico, del lugar que fijard la legislacién aplicable, a diferencia de la
posicién mds abierta, que da al consumidor las ventajas.

Es importante sefialar que la normativa actual de los articulos 97 y 98 del Cédigo
Comercio es insuficiente para regular los problemas actuales que de las comunicaciones se
derivan para la formacién del consentimiento. Y esta insuficiencia no estd determinada por la
contratacién electrénica, sino por la antigiiedad del Cédigo, en cuya época de dictacién la
comunicacidn mds expeditg era el telégrafo.

Existen proposiciones normativas elaboradas por organismos internacionales, como la
Ley Modelo sobre Comercio Electrénico de UNCITRALY, que regulan estos tépicos.

30 Idem, p. 152.
3 Alessandri, p. 104.

32 United Nations Comission for Internacional Trade Law, http://www.uncitral.orgfen-index.htm
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3.3. Tipos de contrato en la contratacién electrénica

La contrataci6n electrénica presenta otra problemdtica cual es la determinacién de qué
tipo o tipos de contratos se utilizan a la hora de suscribir los contratos acordados. Analizarlo
tiene relevancia por cuanto la definicién importa la aplicacién de regimenes de proteccién
distintos para los contratantes.

Dadas las caracterfsticas recién anotadas sobre la contratacién electrénica, parece nece-
sario analizar los tipos de contratos que se dan en la contratacién dirigida, es decir, aquella en
que una de las partes gjerce mayor control que la otra sobre las posibles condiciones que
contendrd el contrato.

Para ello seguiremos el andlisis ya tradicional de la doctrina, que distingue en este
campo los contratos tipo, los contratos de adhesién y las condiciones generales. Como plantea
TOMASELLO, los contratos tipo establecen condiciones generales para contratar que luego nor-
malmente se reflejardn en contratos de adhesién.?* Sin embargo, a pesar de que esta figura se
da comtinmente en la préctica, debe analizarse cada una de estas férmulas por separado ya que
no son iguales ni necesariamente van unidas. Por su parte, dentro de la temdtica de los contra-
tos de adhesién, la idea de las cldusulas abusivas es [a que resulta mds relevante hoy en dfa.

3.3.1. Contratos Tipo

El contrato tipo “es aquel en que se estipulan las condiciones generales que en contra-
tos individuales ulteriores habrdn de ser aceptadas por las partes, en que se fija una férmula,
modelo o clich¢, contenida en un médulo o formulario destinado a servir de base a los contra-
tos que mds adelante se concluyen”.

Mis simple es la definicién que sefiala que “el contrato tipo es una acuerdo de volun-
tades en cuya virtud las partes predisponen las cldusulas de futuros contratos, que se celebra-
rdn masivamente... Al celebrar el contrato tipo, los contratantes adoptan un modelo o formu-
lario, por lo general impreso, destinado a ser reproducido sin alteraciones importantes o inclu-
so tal cual, sin alteracién de ninguna especie, en multiples casos posteriores, que equivaldrén,
cada uno, a un contrato prerredactado”.®

Estos contratos se fundamentan en las nuevas necesidades de la economfa, la contrata-
cién en masa, y presentan como grandes criticas la falta de negociaci6n entre las partes, y la
imposicién de la parte mds poderosa, normalmente quien redactd el contrato, de las condiciones
a la otra. En consecuencia, lo que preocupa es que puede que no exista un real acuerda de
voluntades. Sin embargo, la libertad contractual en este caso se da en aceptar o rechazar el con-
trato. Otras veces, se pueden introducir modificaciones, a veces manuscritas, en estas contratos,
o conservar espacios en blanco que deben ser llenados conforme el acuerdo de las partes.

Tomasello, Leslie. “La Contratacién. Contratacién tipo, de adhesién y dirigida, Autocontratacién y Subcontrata-
cién”. Facultad de Ciencias Econdmicas y Sociales, Universidad de Valparafso. EDEVAL, Valparafso, 1984, p. 10.

Tomasello, op. cit., p. 13.

Lépez Santa Marfa, Jorge, op. cit., p. 180.
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Lo caracterfstico de estos modelos estd en la simplificacién de las transacciones y [,
reserva de sus ventajas, y no en un deseo de controlar la actividad de los particulares. “La
fabricacién en serie y la necesidad de racionalizacién han trafdo consigo una estandarizacién
de los vinculos contractuales”.* Para explicar los contratos tipo, dan como ejemplos los con-
tratos de compraventa internacionales que estandarizan terminologfa (incoterms).?”

Ahora bien, los contratos de adhesién se diferencian de los contratos tipo porque los
primeros no necesariamente son masificados, predispuestos e impresos. Muchos lo serdn, pero
también existen contratos por adhesién uno a uno.

3.3.2. Contratos de Adbesion

“El contrato de adhesién o por adhesién es aquel cuyas cldusulas son dictadas o redac-
tadas por una sola de las partes. La otra se limita a aceptatlas en bloque, adhiriendo a ellas”.*

ALESSANDRI sefiala que la tinica particularidad de estos contratos estd en esta aceptacién
en bloque, pero en los demds, la formacién del consentimiento, el lugar y forma, la eficacia del
contrato, etc., se rige por las reglas generales.” Agrega que “la ley no ha exigido, para la
eficacia de un contrato, que éste sea el resultado de la libre discusién de los interesados, ni que
ambas partes tengan igual intervencién en su génesis; sélo exige que ambas consientan” %

Se suele vincular al contrato de adhesidn con la contratacién a cldusulas y condiciones
generales. Sin embargo su naturaleza es diversa. “El contrato de adhesién es una modalidad de
la forinacién del consentimiento. .. Esta oferta puede contener condiciones generales, si cum-
ple los requisitos de anticipacién y generalidad de éstas, pero puede limitarse, como usual-
mente ocurre en transacciones simples, a la fijacién de la cosa y el precio”.*! Serd frecuente, en
Ja contratacion electrénica, suscribir contraros de adhesién, con o sin condiciones generales.

No entraremos a analizar la naturaleza jurfdica ni las teorfas de los contratos por adhesién,
los que se encuentran plenamente aceptados tanto por la dactrina como por la legislacién chilena.

En cuanto a sus caracterfsticas, TOMASELLO sefiala que el contrato por adhesién se
caracteriza, entre otras, por:

a) “la oferta se realiza a la colectividad o a un grupo indcterminado de personas y se ve
concretada posteriormente cuando se celebra el contrato con un sujeto particular;

% Tomasello, op. cit., p. 14.

¥ Tomasello intenta separar Jps contratos tipo de los de adhesién de las cldusulas generales, sin embargo utiliza
con frecuencia los términos de uno para describir otros, de manera que en definitiva, tal separacién no se
produce.

*  Lépez Santa Marfa, op. cit., p. 142.
3 Alessandri, op. cit., p. 114,
©  Idem, p. 115.

4 Tapia Rodriguez, Mauricio y Valdivia Olivares, José Migucl. “Contratos por Adhesién Ley N° 19.496". Edito-
rial Jurfdica de Chile, Santiago 2002, p. 24.
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b) el contrato es mds obra de aquel contratante que tiene y cjerce una posicién privilegia-
da respecto del otro;

o la oferta no puede ser discurida, (...) no se admite discusién alguna de aquéllas (cl4u-
sulas) que han sido redactadas a favor del oferente, y que es precisamente lo que le
atribuye al contrato una fisonomfa propia.”®

LOPEZ SANTA MAR(A los caracteriza por su generalidad, permanencia y minuciosidad,?
signiﬁcando esto ultimo que la oferta es dertallada, encontrindose reglamentados todos los
aspectos de la convencién.

Son estas dltimas cldusulas —minuciosas, detalladas y no discutidas— las que generan
problemas. ALESSANDRI estimaba que los abusos que podfan originar podfan ser corregidos por
el juez,* posicién que ha sido desarrollada y sustentada por Ma. Victoria BAMBACH® y Jorge
LopEZ SANTA MARIA* | y no ha sido sino hasta hace paco que, mediante la Ley de Proreccién
al Consumidor, el tema ha sido zanjado, aunque no del todo.

Veamos lz evolucién de tratamiento de las cldusulas abusivas.

Ma. Victoria BamBacH define las cldusulas abusivas, citando a otra autara, como “estipu-
laciones contractuales que entrafian un desequilibrio de las partes en la convencién”. Si el prin-
cipio de la autonomia de voluntad tuviese plena vigencia, las cldusulas abusivas serian completa-
mente vdlidas, por cuanto se tratarfa de acuerdos libremente aceptados entre partes consideradas
en plano de igualdad. Sin embargo, considerando que los contratos de adhesién serfan una
categorfa especial de contratos, y existiendo normas y principios generales para los contratos, en
el sentido que éstos deben atender al orden piblico, a la moral y las buenas costumbres, las
cldusulas abusivas pueden ser morigeradas. A continuacién, su trabajo describe los medios para
combatir estas cliusulas abusivas, a través de los principios generales de la legislacién —orden
publico, buenas costumbres y buena fe— y a través de medidas especificas,~normas legales con-
cretas (proteccién al consumidor, operaciones de crédito de dinero, seguros)- y da ejemplos cn
derecho comparado: Francia extiende el concepto de lesidn; Alemania utiliza la buena fe objeti-
va; y los pafses del Commom Law recurren a las cldusulas “no pensadas” (unconscinable dauses)
y al “quicbre del contrato” (fundamental breach of contracr).

Lorez SANTA MARIA, en un trabajo posterior, pero atin anterior a la Ley de Proteccién al
Consumidor, profundiza en la materia y sefiala que el artfculo 1566 inciso 2° del Cédigo Civil ya
establece la primera regla para combatir los contratos por adhesién y sus-abusos, pero dado que

42

Tomasello, op. cit., p. 33-34.

4 Lépez Santa Marfa, op. cit., p. 143 .

“4  ldem.

o Bambach Salvatore, Ma. Victoria. “Las Cldusulas Abusivas”. En “Contratos” Coordinacién Enrique Barros
Bourie, Editorial Juricida de Chile, 1991, pp. 47 y siguientes.

Lépez Santa Marfa, Jorge. “Cldusulas Contractuales Abusivas y Derecho del Consumidor”. En “Instituciones
Modernas de Derecho Civil”, Homenaje al Prafesor Fernando Fueyo Laneri. Editorial Juridica Conosur Ltda.,
1996, pp. 424 y siguientes.
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la competencia en estas materia corresponde a jueces de policia local, estos asuntos no llegan 5
instancias superiores, y en consecuencia no se conocen fallos publicados al respecto.

A partir de la Ley de Proteccidn del Consumidor de 1997 se define, en el articulo 1o
ndmero 6, los contratos por adhesién como “aquel(los) cuyas cldusulas han sido propuestas
unilateralmente por el proveedor sin que el consutnidor, para celebrarlo, pueda alterar su conte-
nido”. Y su regulacién se hace a través de la enumeracion de cldusulas abusivas no permitidas,

La ley chilena opté por el sistema de listado o tipificacién de casos que se consideran
abusivas, en vez del sistema amplio que deja a los tribunales la determinacién de si tales acuer-
dos constituyen abuso o no por consideraciones de buena fe o equidad. As{y todo, denoming
el P4rrafo 4° del Titulo II de la Ley de Proteccién al Consumidor como “Normas de equidad
en las estipulaciones y en el cumplimiento de los contratos de adhesién”. Allf se enumeran secis
casos de cldusulas abusivas, que dicen relacién con la falta de equilibrio de las relaciones entre
las partes: término o madificacién unilateral del contrato sin expresién de causa; aumentos de
precio o tarifas; carga de la responsabilidad a la parte m4s débil; inversién de la carga de la
prueba; limitaciones de responsabilidad; espacios en blanco.

Tenemos entonces una proteccién expresa en Chile en contra de las cldusulas abusivas
contenidas en contratos de adhesién, para los cuales no hay sancién especifica en la Ley de
Proteccién al Consumidor, de manera que deber4n seguirse las acciones cuyo resultado ser4 la
determinacién de una infraccién a la ley.

Sin embargo, del encabezado de la disposicién del articulo 16 que sefiala “No pro-
ducirdn efecto alguno en los contratos de adhesién las cldusulas o estipulaciones que...” se
desprende corresponde solicitar la nulidad de tales cléusulas. No queda claro de qué tipo de
nulidad se trata, absoluta o relativa, y de si se solicita la nulidad de todo el contrato o la
cldusula abusiva solamente.

De la letra del encabezado del artfculo 16 se desprenderfa que se trata de una nulidad
relativa y parcial.¥

Para no dejar este punto inconcluso, se han producido avances en el Derecho en Chile, y
debemos decir que la modificacién en trimite sobre la Ley de Proteccién al Consumidor*® ha
acogido las criticas a la actual ley, y entre otras modificaciones agrega a este articulo 16 una letra
f). En ésta se incorpora al listado de cldusulas abusivas una genérica, y se considera abusiva toda
cliusula que atente contra “las exigencias de la buena fe”, estimando que debe atenderse a
“pardmetros objetivos” que causen al consumidor un “desequilibrio importante ¢n los derechos
y obligacioncs que para las partes se deriven del contrato”. Para ello deherd estarse a “la finalidad
del contrato y las disposiciches especiales o generales que lo rigen”. De esta manera se incorpora-
tfa al derecho chileno una norma de clausura para el tema de las ddusulas abusivas.

4 Hiibner, op. cit., pp. 141-142. Tapia Rodrfguez, Mauricio y Valdivia Olivares, José Miguel. Op. cit., p. 164,

Boletin N© 2787-03. Informe de la Comisién de Economfa, Fomento y Desarrollo recafdo en el Proyecto que
modifica la Ley N° 19.496, sobre Proteccién de los Derechos de los Consumidores.
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Asimismo, el proyecto de ley incorpora un artfculo 16A a la Ley, mediante el cual se
establece una accién de nulidad del contrato, reconociéndose la nulidad parcial —es decir s6lo
de la cldusula abusiva—, subsistiendo el resto del contrato “a menos que por la naturaleza
misma del contrato, o atendida la intencién original de los contratantes, ello no fuere posi-
ble”. Asf sc recogen las tendencias mds modernas que existen en derecho comparado®, y se
respeta la voluntad del consumidor, quien quiso adquirir u obtener un determinado bien o
servicio, pero en condiciones equitativas para las partes.

Si este proyecto de ley prospera o no en los términos vistos, no lo sabemos, pero al
menos ha puesto en discusion estos temas. Para efectos de la contratacién electrénica tienen
tanta aplicacién como la contratacién en general.

3.3.3. Condiciones Generales

“Se trata de cldusulas o disposiciones redactadas de antemano, de manera abstracta, para ser
empleadas después en una serie ilimitada de contratos concretos”.** No necesariamente tienen su
origen en contratos tipo, aunque estos son la fuente mds frecuente de condiciones generales.

También sc definen como “el conjunto de reglas establecidas por una empresa o grupo
de empresas, constitutivas del contenido total o parcial de los contratos que han de celebrar en

el desarrollo de sus actividades”.>!

Se diferencian de los contratos tipo y de los contratos por adhesién en que las cldusulas
generales son previas a la celebracidn del contrato ¢ incluso pueden estar fuera de éste, en un
documento aparte que se cita en el contrato. Ahora bien, “la mera vigencia o redaccién de las
cldusulas generales no determina su vinculacién normativa; requieren de una aceptacién voluntaria
por el cliente. Mientras ello no suceda, constituyen una oferta a persona indeterminada, cuyo valor
jurfdico tiene relevancia cuando se le incorpora como contenido de un determinado contraro”.?

En la contratacién electrénica, debemos sefialar que es muy frecuente encontrar en los
sitios de comercio electrénico, sean B2C o B2B, un capftulo o p4ginas que contienen “Térmi-
nos o Condiciones Generales de Uso y Contratacién”, en los cuales, en forma unilateral, el
sitio web expone las condiciones de uso de la informacién, asf como establece condiciones
especiales para usar y contratar a través del sitio. Algunas de estas “instrucciones” incluso

" llegan a sefialar que la sola lectura de ellas importa una aceptacién de tales términas y condi-

ciones, lo que claramente constituye un abuso de su parte, porque primero debe conocerse tal
informacién para poder aceptarla o no. En todo caso, esas declaraciones no tienen un efecto
practico real patrimonial, por cuanto atin no existen cobros automdticos por el solo hecho de
hacer esa “visita”.

Dfez Picazo, op. cit., p. 443.
Lépez Santa Marfa, op. cit., p. 185.
Dfez Picazo, op. cit., p. 440.

2 Gagliardo, Mariano. “Condiciones Generales y Clausulas Abusivas”. En “Obligaciones y Contratos en los Albores
del Siglo XXI”, Homenaje al Profesor Dr. Roberto Lépez Cabana. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2001, p. 680.
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4. PROTECCION DEL CONSUMIDOR ON-LINE

Entrando de lleno al tema de la proteccién de los consumidores que adquieren bienes o
servicios en la web, en lfnea u on-line desde tiendas virtuales, 1a primera afirmacién que debe
hacerse, aunque ya est4 implicita, es que toda la legislacion chilena, y especificamente en materia de
contratos y proteccién al consumidor, es plenamente aplicable a esta modalidad de celebrar acuer-
dos. Sin embargo, la legislacién chilena no ha incorporado algunos cambios que motiva la moder-
nidad y su “modus operandi”, de modo, que el Gobierno ha presentado un proyecto de modifica-
cién de la Ley de Consumidor, que pretende ampliar el espectro de proteccién de esta ley.

La Ley 19.799 sobre Documentos Electrénicos, Firma Electrénica y Servicios de Cer-
tificacién de dicha Firma, equiparé los documentos electrénicos a los documentos contenidos
en soporte papel. Es mis, el articulo 3¢ de la Ley homologa los documentos suscritos median-
te firma electrénica a los suscritos mediante firma olégrafa. Se ha empezado a debatir, y a
sostener, que los documentos que no llevan firma electrénica quedaron fuera de esta homolo-
gacién, siendo solamente vélidos frente a la ley y al sistera procesal los documentos firmados
electrénicamente. Sin embargo, esta interpretacién da a la ley una aplicacidon sumamente
restringida, no otorgando reconocimiento a muchos documentos electrénicos: cualquier pa-
gina web —que establezca un comercio clectrénico o no—, correo no firmado, chat, textos,
fotos, documentos realizados en programas Word o Excel, en fin, cualquier otro documento
electrénico.? A nuestro juicio, lo que ocurre es que la Ley de Firma Electrénica otorga valor
probatorio especffico —plena prueba y valor de documento privado- a los documentos que
lleven firma electrénica avanzada y firma electrénica simple, respectivamente. Los demds do-
cumentos, al igual que rantos documentos en el mundo real —revistas, impresos, catdlogos,
libros, fotos, en fin—, constituyen declaraciones unilaterales, tienen existencia, y su autorfa y
valor probatorio vendr4 dade por otras normas.

En consecuencia, un sitio web dedicado al comercio electrénico tiene existencia, y
conforme lo que hasta ahora hemos analizado, constituye una declaracién unilateral cuyo
contenido serd la exposicién dec un determinado catdlogo de productos o descripcién de los
servicios, publicidad propia c instrucciones de cémo adquirir el bien o servicio elegido. Es
muy probable que exista publicidad externa que invite a visitar dicho sitio web.

Entonces, una vez dentro del sitio, nos encontramos, al igual que en el mundo real,
dentro de una tienda en que estin expuestos los objetos puestos a disposicién del puiblico.

4.1. Aplicacién de la Ley de Proteccién del Consumidor al Consumidor On-line

Continuando el andlisis anterior, en un sitio punto com la relacién entre las partes serd
la de proveedores on-line y consumidores, razén que motiva la aplicacién de la Ley de Protec-
cién al Consumidor porque se dan sus supuestos: se trata de una relacién de consumo en que
el consumidor es €l destinatario final de los bienes y servicios y el proveedor de tales bienes y

53 Articulo 2 letra d) ley 19.799 “Documento electrénico: toda representacién de un hecho, imagen o idea que
sea creada, enviada, comunicada, o recibida por medios electrénicos y almacenada de un modo idéneo para
permitir su uso posterior.”
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scrvicios lo hace por un precio o tarifa, siendo, ademds, una relacién jurfdica comercial para
una parte y civil para la otra.

Ahora bien, la ley vigente nada dice de la contratacién electrénica, a pesar que es de
1997, lo que no obsta a que, como se dijo, sea plenamente aplicable.

En cambio, ¢l proyecto de ley de modificacién actualmente en tramitacién contempla
normas especificas para el comercio electrénico, las que si bien pretenden dar mis transparen-
cia y certeza a la formacién del consentimiento por la via electrénica, en los términos plantca-
dos s6lo lograr4 entrabar y complicar este medio. En el éltimo punto de este trabajo se presen-
ta un esbozo de las principales modificaciones a la Ley de Proteccién al Consumidor en mate-
ria de comercio electrénico y nuestra critica espectfica.

En términos generales, a nuestro juicio, las formas de proteccién que debe considerar
la legislacién para los consumidores on line se refieren a informacién, cldusulas abusivas y
solucidn de controversias.

4.2. Formas de Proteccién

4.2.1. Informacién

Como se ha sefialado, la informacién es el bien mds relevante para estos efectos, y es en
este sentido que apuntan los consejos dados por organismos internacionales y de pafses mis
desarrollados, como son las Directrices para la Proteccién del Consumidor en el contexto del
Comercio Electrénico dictadas por la OECD* (Consejo de la Organizacidn para la Coopera-
cién y el Desarrollo). Este organismo recomienda, entre sus principios generales, que la pro-
tecci6én al consumidor sea efectiva y transparente, es decir, no inferior a la otorgada a las otras
formas de comercio, y que existan précticas de publicidad y marketing honestas, asf como
sefiala que la informacién debe ser entregada en forma clara, conspicua, certera y ficilmente
accesible. Asimismo, da pautas para la informacién publicitaria en general, como la destinada
a menores, mayores o enfermos.

4.2.1.1. Informacidn del Proveedor

La informacién del proveedor en medios electrénicos sobre sf mismo debe ser suficien-
temente clara y precisa, correcta y de fécil acceso para los consumidores, de manera que per-
mita su identificacién mediante nombre o razén social, domicilio principal, direccién de co-
rreo electrénico, u otra forma de contacto. Como ya se sefialé, muchos proveedores electréni-
cos carecen de razén social o personalidad jurfdica y para los consumidores resulta dificil saber
quién estd detrds del sitio web, y en consecuencia a quién reclamar. Siempre se puede recurrir
a NIC Chile® y consultar sobre la inscripeién del nombre de dominio, pero ello suele no ser

> hup:/fwww.olis.oecd.org/olis/2002doc.nsf/LinkTo/dsti-cp(2002)4-final

% www.nic.cl
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suficiente. El nombre de quien figure en el nombre de dominio no tiene por qué coincidir con,
quien explota el negocio electrénico.

La recomendacion de la OECD agrega que debe darse una comunicacién rdpida y
sencilla entre las partes, un sistema de solucién de conflictos apropiado y efectivo, el procedi-
miento legal, y su ubicacidn para efectos de control por las autoridades.

4.2.1.2. Informacidn del Producto

Sefiala la OECD que la informacién sobre los bienes y servicios debe ser “correcta y de
fécil acceso que describa los bienes y servicios ofrecidos, suficiente para permitir a los consu-
midores una decisién informada sobre la conveniencia o no de realizar la transaccién y de una
manera que haga posible que los consumidores puedan tener registro de tal informacién”.

En consecuencia, de lo que se trata, insistimos, es tener informacién adecuada. En la
medida que los proveedores den cumplimiento a esta obligacién, estardn relevados de respon-
sabilidad sobre las adquisiciones que hagan sus consumidores.

Qué informacién es adecuada es un aspecto subjetivo, pero debe recurrirse a criterios

de razonabilidad y otras normas para determinar cudnta informacién es apropiada para tomar
decisiones de consumo.

4.2.1.3. Informacidn del Proceso

Es el tercer aspecto de la informacidn relevante, y se refiere al proceso de la transaccién,
la que deberd contenerse en términos claros, correctos y fdcilmente accesibles.

Esta informacién, cuando sea aplicable y apropiada para el tipo de transaccién, debe
decir relacién con:

a) costos totales cobrados y/o impuestos, en la moneda que corresponda,

b) otros costos asociados,

o plazos de entrega o cumplimiento del servicio,

d) términos, condiciones y formas de pago,

e restricciones o limitaciones de la compra (autorizacién de los padres, ;ie la orden de

LR = z
compra, restricclones gcograﬁcas, CtC.),

f) instrucciones de uso, alertas de seguridad o cuidado de salud,
g) instrucciones sobre politicas de retracto, cambios, reembolsos,
h) garantfas.
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Asimismo, se sugieren mecanismos de confirmacién de la compra, con posibilidad de
cancelar —desistir—la adquisicién antes del pago, lo que implica un perfodo de reflexién inme-
diato a la adquisicidn casi lista, y mecanismos de pago seguro.

4.2.2. Contrata de Adbesion y Clausulas Abusivas

Los mecanismos de proteccién del consumidor a través de las cldusulas abusivas son
un efectivo control a priori de estas transacciones, sin introducir elementos extrafios a la pro-
teccién del consumidor. Ello si consideramos que la contratacién electrdnica se produce por
contratos de adhesién a términos generales y condiciones especificas del producto elegido.
Ahora bien, si prospera la ampliacién de la proteccién de las cldusulas abusivas a aquellas que
vayan contra la buena fe, muchas de las actividades no descadas del comercio clectrénico
podrin ser encauzadas por esta via.

4.2.3. Solucidn de Controversias

Las recomendaciones internacionales sugieren establecer mecanismos de solucién de con-
troversias 4giles y expeditos, los llamados ADR —alternative dispute resolution— los que en la legis-
lacién chilena no quedan fuera conforme a las reglas gencrales. Perfectamente se pucden establecer
reglas de arbitrajc para cstos asuntos, los que deben ser informados a los consumidores.

4.3. Criticas al Proyecto de Ley de Madificacién a la Ley de Proteccién del Consu-
midor que Incluye la Regulacidn Especffica del Comercio Electrénico

En términos generales, se considera que la proteccién al consumidor que se relaciona con
proveedores por vias electrénicas no ametita normas especiales, distintas de las de proteccidn al
consumidor en sus relaciones con comerciantes mediante los canales tradicionales, sino sélo en
aquellos aspectos de la relacién que no quedan cubiertos por la proteccién general.

La excesiva regulacién es un desincentivo a cualquier actividad econémica, y con ma-
yor razén para el comercio electrénico, actividad que se vale de las nuevas tecnologfas de la
informacién para facilitar y agilizar las relaciones comerciales, haciéndolas accesibles a ptiblico
remoto. Es por ello que la regulacién especfica de esta actividad sélo debe tender a dar con-
fianza, transparencia y certeza a las transacciones en linea.

En este punto, cobra ademis importancia el hecho de que una excesiva regulacién
sobre la materia conlleva la “instalacién” de la tienda virtual en otra jurisdiccién, encareciendo
los costos de distribucién, pero bajando los de control, de manera que el negocio se desarrolla
€n otra parte. )

Es por cllo que estimamos que aquellas materias que pueden ser tratadas por una ley
del consumidor on line son las relativas a la informacién del “comerciante” o proveedor por
medios electrénicos, asf como la de los productos y servicios ofrecidos, y el sistema o pasos a
seguir para el surgimiento de los acuerdos, como se explicd en ¢l punto anterior.
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En cambio, ne nos parece positivo incorporar normas sobre formacién del consenti-
miento, como sc estd haciendo en el nuevo articulo 12 A propuesto.® Las normas de formacién
del consentimiento tradicionalmente han pertenecido al Cédigo de Comercio, por lo que no
parece apropiado modificarlos en el 4mbito de la Ley de Proteccién al Consumidor. Si bien las
normas del Cédigo de Comercio son antiguas y no incorporan las nuevas formas de comunica-
ciones, las proposiciones de normas contempladas en el Proyecto constituyen un desincentivo al
uso de estas tecnologfas, introduciendo elementos que solemnizan actos y contratos esencial-
mente consensuales. En efecto, la norma propuesta transforma en elementos de la esencia del
contrato —que permiten su nacimiento- a clementos que en realidad se refieren a temas de
prueba, y que debieran estar regulados por normas de informacién para el consumidor.

Asimismo, constituye un desincentivo a este canal de comercializacién la posibilidad
del retracto unilatcral sin expresién de causa, y cargando todos los costos al proveedor. El
proycecto de ley cstablece el retracto sin expresién de causa para los contratos electrénicos,
entre otros, bisicamente porque el consentimicnto sc da frente a técnicas de comercializacién
agresivas.” Sin embargo, no considera, en concordancia con los mayores deberes de informa-
cién al consumidor, los costos que el retracto puede significar para el proveedor, los que le
serdn siempre cargados. No parece una decisién justa. Ademds, el proyecto de ley, en este
aspecto, declara nulos los contratos de crédito que hayan surgido, sea con ¢l mismo provecdor
o terceros, perjudicando de paso a terceros ajenos a la relacién comercial propiamente tal.*® La

% Elarticulo 12 A propuesto dice: “En los contratos celebrados por medios electrénicos, el consentimiento no se
entenderd formado si el consumidor no ha tenido previamente una acceso claro, comprensible e inequfvoco de
las condiciones generales del mismo y la posibilidad de almacenarlos electrénicamente o imprimirlos.

La sola visita al sitio de Internet en e cual se ofrece el acceso a determinados servicios, no impone al consumidor
obligacién alguna, a menos que hayz aceptado en forma inequivoca las condiciones ofrecidas por el praveedor.

Una vez perfeccionado el contrato, el proveedor estard obligado a enviar confirmacién escrita del mismo. Esta
podrd ser enviada por via electrénica o por cualquier otro modo de comunicacién que garantice el debido y
oportuno conocimiento del consumidor, el que se le indicard previamente. Dicha confirmacién debers conte-
ner una copia integra, clara y legible del contrato”.

% Dice el Mensaje del Proyecto de Ley: “Este derecho se contempla para situaciones en que los espacios de
formacién del consentimicnto aparccen debilitados frente a técnicas de comercializacién agresivas’.

5 El artfculo 3 bis propuesto dice: “El consumidor podr4 poner término unilateralmente al contrato en el plazo
de 10 dias contados desde la recepcién del producto o desde la contratacién del servicio y antes de la prestacién
del mismo, en los signientes casos:

c) En los contratos celebrados por medios electrénicos, el consumidor podrA retractarse del contrato celebrado
sin costo para él y sin expresién de causa, 2 menos que el proveedor haya dispuesto expresamente lo contrario.

Si el consumidor ejerciera este derecho, el proveedor estard obligado 2 devolverle las sumas abonadas, sin
retencién de gastos, a la mayor brevedad posible, y, en cualquier caso, antes de 45 dfas siguientes a la comuni-
cacién del retracto.

En aquellos casos en que el precio del bien o servicio haya sido cubierto total o parcialmente con un crédito
otorgado al consumidor por ¢l proveedor, ¢l retracto resolverd dicho crédito. En caso de haber costos involucra-
dos, ¢stos scrdn de cargo del proveedor.

En este caso, el plazo para ejercer el derecho de retracto se contard desde la fecha de recepcién del bien o desde
la celebracién del contrato en el caso de servicios, siempre que el proveedor haya cumplido con la obligacién de
remitir la confirmacién escrita sefialada en el artfculo 122. De no ser asf, el plazo se extenderd a 90 dfas. No
podrs ejercerse el derecho a retracto cuando el bien materia del contrato, se haya deteriorado por hecho impu-
table al consumidor.

Deberd4n restituirse en buen estado los elementos originales del embalaje, como las etiquetas, certificados de
garantfa, manuales de uso, cajas, elementos de proteccin o su valor respectivo, previamente informado.”
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mayor critica que podemos hacer a esta norma es que luego de regular ampliamente el derecho
de retracto, deja en libertad al proveedor de sefialar explicitamente que no lo acepta, decisién
que serd, en la prictica, la regla general.

Un aspecto que sf consideramos valioso, un aporte del proyecto de ley es la regulacién
del “spam”. La creciente ¢ indiscriminada publicidad por medio de correos electrénicos masi-
vos estd produciendo consecuencias negativas al medio, quitdndole credibilidad, porlo que su
uso debe ser orientado. Si bien esta materia debiera caer en los espacios de autorregulacidn,
ésta no ha demostrado eficacia.’® El establecimiento de una norma en este sentido serd una
clara sefial del rechazo de la sociedad al mal uso del correo electrénico, aunque su control
resulte diffcil. Sin embargo, esta proposicién debe ser complementada con una pronta modi-
ficacién de la Ley de Proteccién de Datos Personales, N© 19.628, que entregue una efectiva
proteccién a las personas en el resguardo de sus datos personales y la transferencia que de éstos
se hace a través de la comercializacién de bases de datos.

Una tltima critica estd dada por la ampliacién de la competencia de los juzgados que
conocerdn estas materias a los del domicilio dc los consumidores. De csta manera se genera
cierta incertidumbre de dénde sc litigars, y no habréd manera de quc los tribunales adquieran
experiencia y conocimiento de este tipo de materias. Ademds, se fomentard la litigacién, lo
que unido al cargo de todos los costos al proveedor, que deberd concurrir a los tribunales
correspondientes, es un desincentivo a la industria.

Nucvamente consideramos que serd la informacién sobre el proveedor electrénico la
que facilitard el acceso a la justicia, y no la introduccién de alternativas en la eleccién del
juzgado competente.

5. CONCLUSIONES

Hemos tratado de analizar, desde lo mds general a lo mds particular, la problemitica de
la formacién del consentimicnto y validez de los contratos clectrénicos, especificamente los
que se dan bajo la figura B2C, cs decir, la relacidn catre proveedores de bienes y servicios de
consumo y consumidores por via clectrénica.

Hemos sostenido que el principio de la autonomia de la voluntad se encuentra plena-

" mente vigente en cuanto a que existe libertad para crear este tipo de relaciones, y libertad para

contratar, no asf libertad contractual en materia del contenido del contrato.

Estos contratos normalmente se celebrardn por medio de contratos de adhesién, que
ademds contendrin condiciones generales. En consecuencia, si se dan los presupuestos de las
cldusulas abusivas deben regir las normas generales del Derecho.

» La Asociacién de Proveedores de Internet junto a la SUBTEL disefiaron recomendaciones de buenas practicas

del uso del correo electronico, pero no ha tenido eco.
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El momento de la formacidn del consentimiento es una materia no resuelta en nuestra
legislacién. El Cédigo de Comercio mantiene desde 1865 los criterios de contratacién entre
ausentes o presentes, y formulacién de ofertas a personas ciertas o indeterminadas. Y las for-
mas de operar y realizar negocios han cambiado. Entonces, ;la oferta en un sitio web constitu-
ye oferta o invitacién a hacer ofertas?

La Ley de Proteccién al Consumidor pretende aclarar este punto, y si aceptamos como
validos sus supuestos, debemos considerar que el proveedor por medios electrénicos ha real;-
zado una oferta que debe respetar.

Por dltimo, hemos planteado que es necesario introducir modificaciones en la legisla-
cién chilena en aspectos de la formacién del consentimiento, especificamente porque el co-
mercio electrénico no queda bien incorporado en las normas actualmente vigentes. Sin em-
bargo, no es la Ley de Proteccién al Consumidor la [lamada a suplir este vacfo. Su 4mbito, en
materia de contratacién electrénica, debiera quedar circunscrito a la informacién que sobre
los proveedores electrénicos, sobre los productos que se ofrecen y sobre los procesos de adqui-
sicién, debiera ponerse a disposicién del consumidor, de manera que su expresién de volun-
tad, a través de un medio aceptado por él, sea plenamente informada, y de esta manera, vélida.
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