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Resumen

El presente articulo tiene por objeto analizar el panorama legal colombiano de la contratacién
electrénica con consumidores, en lo concerniente a la informacién como un supuesto bésico
de la etapa previa y poscontractual, desde una metodologia de derecho comparado, v se
determinara la suficiencia e idoneidad de la legislacién nacional en contexto con el &mbito de
las directivas europeas aplicables a la materia. Concluiremos, que si bien el panorama legal
colombiano comienza a dar pasos sdlidos en lo pertinente a la actualizacién con los marcos
regulatorios internacionales y extranjeros que propenden por un consenso en la proteccién de
la informacién del consumidor electrénico; una evaluacién final de contenido positivo no es del
todo satisfactoria, debido al letargo en el desarrollo legal (via decretos y regulacién econémica)
y la insuficiente adecuacién institucional para intervenir el mercado en momentos decisivos.
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ANALYSIS OF ELECTRONIC CONTRACT AND PRE AND POST-CONTRACTUAL
INFORMATION IN COLOMBIA REGARDING COMMUNITY AND FOREIGN
LEGISLATION

Summary

The purpose of this article is to analyze the colombian legal outlook in electronic hiring with
consumers, regarding information as a basic assumption of pre and post-contractual stages, with
a methodology of compared law, where competence and aptitude of national legislation will
be determined, in context with the european leadership environment applicable to this subject.
We will conclude that, despite the colombian legal outlook begins to take vital steps regarding
update with international regulations that tend to an agreement about protection of electronic
consumers information, a final evaluation of contents is not totally satisfactory because of the
stagnation in legal development (through decree and economic regulations) and the insufficient
institutional adaptation to intervening market in decisive moments.

Key words:

Electronic trade, pre-contractual information obligations, post-contractual information obligations,
statute of legal protection for consumers.

ANALISE DO CONTRATO ELETRONICO E A INFORMACAO PRE_
E POSCONTRATUAL NA COLOMBIA A PROPOSITO DA LEGISLACAO
COMUNITARIA E EXTRANGEIRA

Resumo

O presente artigo tem por objeto analisar o panorama legal colombiano da contratacéo eletrénica
com consumidores, no concernente a informacdo como um suposto basico da etapa previa
e pobs-contratual, desde uma metodologia de direito comparado, donde seréd determinada
a suficiéncia e idoneidade da legislacdo nacional no contexto com o ambito das diretivas
europeias aplicaveis a matéria. Concluiremos, que se bem o panorama legal colombiano
comeca dar passos sélidos no pertinente a atualizacdo com os marcos regulatérios internacionais
e estrangeiros que propendem por um consenso na protecao da informacao do consumidor
eletrénico; uma avaliagao final de contetido positivo nao é totalmente satisfatéria, devido ao
letargo no desenvolvimento legal (via decretos regulagao econémica) e a insuficiente adequacéo
institucional para intervir no mercado nos momentos decisivos.

Palavras chave:

Comércio eletronico, obrigagdes pre-contratuais de informacao, obrigacdes pos-contratuais de
informacéao, estatuto de protecao juridica dos consumidores.

INTRODUCCION que ha permitido un acceso generalizado de

la sociedad a diversas fuentes de informacién

Es inocultable el desarrollo al que hemos asistido (en otrora impensables) y por otro, al auge en
en los Gltimos afios en torno a los instrumentos, la contratacién virtual. Es una nueva sociedad
las comunicaciones vy las redes electrénicas, lo en la que diversos paradigmas quedan atras, y
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en la que es necesario replantear la forma de
interactuar, y de concebir dentro de este nuevo
escenario un rol més activo del derecho y de
sus fuentes, al reconocer sin oposicién, que es
la informacién el principal recurso (activo) en
la toma de decisiones sociales, comerciales y
econdémicas en la modernidad.

En un entorno en el que la innovacién, el co-
nocimiento y la capacidad de utilizar la infor-
macién son clave en la competitividad v en
la organizacién de las empresas, se producen
importantes transformaciones en las relaciones de
produccién y de consumo. El nuevo significado
de la informacién v la utilizacién generalizada
de las redes electronicas impone notables exi-
gencias de adaptacién al ordenamiento juridico,
que van mas alla de la simple actualizacién de
sectores concretos, afectando al derecho en su
conjunto, pues la inmaterialidad vy la ubicuidad
caracteristicas de la informacién en el entorno
digital condicionan ahora decisivamente tanto
la posibilidad de establecer relaciones como la
configuracién de estas, asi como la mayor impor-
tancia del comercio internacional de servicios y
de los activos intangibles para las empresas (De
Miguel, 2005).

Si bien la contratacién en masa fue un fenéme-
no que comenzd a desplegarse tardiamente en
Colombia en los anos noventa, en el presente ha
recibido uno de los impulsos méas grandes con
el avance tecnolégico (si bien en los dos tltimos
decenios del siglo pasado se vio afectada por el
modelo econémico imperante que fortalecia las
barreras de entrada v el direccionismo estatal; con
la revolucién tecnolégica acaecida y con la adop-
cién y puesta en marcha de un nuevo modelo
politico y econémico, se dio paso a un contrato

Segun datos del Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones, para marzo del
2010 el Estado calculé que Colombia tiene 22 millones
de usuarios, no obstante el comercio electrénico esta
por consolidarse, en el 2010 se hicieron negocios en el
ambito nacional por un valor cercano a 600 millones
de ddlares, representando asi el 2 % del volumen del
comercio de América Latina (Revista Enter, 27 de
diciembre de 2010).

masificado, despersonalizado e intangible). Con
la Internet llegd, el comercio electrénico a todas
las escalas (nacionales y mundiales), el desarrollo
y los novedosos mercados en los que se mueven
cantidades inimaginables de usuarios!, dinero,
datos y bienes, que dificilmente se hubieran
generado en mercados entre personas presentes.

Se trata de un auténtico mercado electrénico
transnacional, que tomando como base la co-
nexién en red de computadores, permite a los
operadores econémicos (productores, empresa-
rios, intermediarios y consumidores) interactuar
electrénicamente, lo que reporta ciertas ventajas
con los mercados fisicos tradicionales, como la
mejora en la gestién de las transacciones (su
mayor rapidez) y el incremento de la eficiencia
empresarial (reduccién de actividades fisicas);
favorece la adaptabilidad (al tener una amplia
extension el principio de la autonomia de la
voluntad) los procedimientos de rendicién de
cuentas; reduccion de costos; amplia los mercados
existentes?; incrementa las areas de actividad em-
presarial al crear otras con productos inmateriales
basados en el conocimiento; y en consecuencia,
permite a los consumidores disponer de mas
posibilidades de eleccién al extender la oferta
(Pardo, 2003) generando a su vez relaciones de
consumo transfronterizas.

En la actualidad, los contratos internacionales
quedan como instrumentos de intercambio,
exclusivos entre comerciantes, para dar paso
a los contratos de consumo internacional entre
empresarios y particulares que adquieren bienes
o servicios para uso doméstico, en un entorno
en el que los costos de colaboracién empre-
sarial se disminuyen, generando participacién
de diversas modalidades de intermediacién y

2 Asiloreconoce la Directiva (31/2000/31) sobre comercio
electrénico, la cual consagra en su motivo segundo que:
“el desarrollo del comercio electrénico en la sociedad
de la informacién ofrece importantes oportunidades
para el empleo en la comunidad, especialmente para
las pequenas y medianas empresas, que facilitara el
crecimiento de las empresas europeas, asi como las
inversiones en innovacién, y también puede incrementar
la competitividad de la industria europea, siempre y
cuando Internet sea accesible para todos”.
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colaboracién (los bancos facilitan los contratos
con sus sistemas de pago con las tarjetas de
crédito y débito, las companias de transporte
contratadas para hacer las entregas de los bienes
adquiridos, las companias aseguradoras, etc.) en
los que se evidencian, grandes desafios en torno
a la competencia jurisdiccional, la normatividad
aplicable, los sistemas de seguridad y la proteccién
efectiva de los derechos de los intervinientes,
entre muchos otros aspectos.

La creciente mutacién de los mercados fisicos
a virtuales y el crecimiento de los ya virtuales,
son una realidad y que todo parece indicar que
estamos en las fases incipientes de esta red y
de su mercado, que en sus origenes, se carac-
terizaron por la no regulacién —legal, comercial
y arancelaria— lo que propicid riqueza, efectos
no esperados en la sociedad, las personas y sus
bienes (irrupcién de los delitos informéticos, el
manejo indebido de los datos personales, nuevas
adicciones a la red y sus muy populares redes
sociales entre otros), y que han sido los principa-
les motores de impulsién en la promulgacién de
marcos legales con diferentes alcances y dentro
de los mas distintos escenarios®, apuntando al
fortalecimiento del comercio electrénico, de sus
sistemas de seguridad, de las efectivas medidas
de control, transparencia y proteccion de los
consumidores frente a practicas fraudulentas,
de la vigilancia por la evasién fiscal, y la protec-
cién de la propiedad industrial e intelectual, por
resaltar algunos.

3 El recién aprobado tratado de libre comercio (TLC)
con Colombia por el Congreso norteamericano tiene
todo un capitulo dedicado al comercio electrénico,
véase http://www.sice.oas.org/TPD/AND_USA/COL _
USA/Draft_text 050806 s/15%20COMERCIO%20
ELECTRONICO.pdf

4 Las condiciones generales pueden definirse, siguiendo
a De Castro (1965), como “los conjuntos de reglas que
un particular (empresario, grupo o rama de industriales
o comerciantes) ha establecido para fijar el contenido
(derechos y obligaciones) de los contratos que sobre un
determinado tipo de prestaciones se propone realizar”
(p.45).

5 Pero por otra parte se apartan estos contratos de
los de adhesién convencionales, en que existe una
desmaterializaciéon del soporte del documento,
expresado en soportes y caracteres digitales que se

En el comercio electrénico se puede celebrar con-
tratos de negociacién individual como contratos
adhesién, siendo estos tltimos los que méas han
ocupado los nacientes procesos legislativos, no
solo por ser los mas comunes sino por eviden-
ciarse en ellos asimetrias informativas, econo-
micas v juridicas. Estos contratos electrénicos
se caracterizan por la impersonalidad (que es
elevada a niveles desconocidos) y por reunir
todas las técnicas de la contratacién en masa:
contrato de adhesién con condiciones genera-
les predispuestas®, con un marketing agresivo,
cautividad del cliente e internacionalidad de
muchas relaciones, més la distancia fisica entre
proveedor y consumidor® (Weingarten, 2007).

Por lo anterior, ha sido una constante en los
marcos normativos europeos y latinoameri-
canos que regulan la materia, el incorporar
sendos capitulos —en los titulos de la formacién
del contrato— sobre derechos de informacién®,
obligaciones de informar, clausulas de condi-
ciones predispuestas, efectos de la publicidad’ y
normas concretas sobre la responsabilidad civil
con ocasién al incumplimiento de dichas cargas
informativas vinculadas, incluso, a la calificacién
de los productos como defectuosos. Todo lo di-
cho, como verdaderas medidas de contingencia
respecto a la siempre insuficiente regulacién, los
escasos conocimientos técnicos sobre la forma y
el objeto contractual por parte del consumidor y
sobre todo, la “oscuridad” en la que se realizan
este tipo de transacciones, en donde se aumenta

pueden almacenar y conservar de forma estable, integra
y fiel; la necesidad de determinados conocimientos;
la posible posicién hegeménica de la parte que posea
mejor conocimiento y calidad técnica; el flujo de datos
de caréacter personal y patrimonial en algunos casos
con efectos transfronterizos (Barrioso, 1998).

6 No en vano se afirma que en el caso de la obligacién
de informacién se han conocido los desarrollos mas
espectaculares (Malauri, 1987).

7 Al considerarse en la actualidad como un valor
contractual. En el comercio electrénico se desdibujan
las fronteras entre la publicidad, la oferta y el contrato
propiamente dicho: los anuncios de un sitio web pueden
servir de base para la determinacién del alcance de la
contratacién con el proveedor (De Nayer y Laffineur,
2000).
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el riesgo v la inseguridad para los consumidores
y redundan en la ralentizacién del desarrollo del
sector (Ancos, 2001).

Con lo anterior, pondremos a prueba nuestra
reciente ley (1480/2011) por medio de la cual
se promulga un Nuevo Estatuto de Consumo
(NEC)?2, con miras a identificar, si en sus capitulos
se reglamentd las obligaciones pre y poscontrac-
tual de informacién, atendiendo las tendencias
internacionales que sobre la materia se han ido
desarrollando, en especial, en el sistema juridico
europeo.

NOCIONES INTRODUCTORIAS SOBRE
EL COMERCIO ELECTRONICO

Al hacer referencia al comercio electrénico®
tenemos que partir de una definicién amplia,
entendido como cualquier forma de transaccién
o intercambio de informacién comercial basada

El 10 de agosto de 2011 se aprobd en sesién plenaria del
Senado de la Republica el proyecto de ley 252/2011, el
cual fue tramitado en la Camara de Representantes. La
sancién presidencial se dio el 12 de octubre de 2011, y
desde ese entonces es la ley 1480/2011, la cual entré en
vigencia a los seis meses al tenor del art. 84. En adelante
la denominaremos como el Nuevo Estatuto de Consumo
(NEC). Por tltimo, es importante recordar que en la ley
527/1999, por medio de la cual se define y reglamenta
el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio
electrénico y de las firmas digitales, y se establecen las
entidades de certificacién y se dictan otras disposiciones,
encontramos algunas normas generales que regulan
el comercio electrénico, no obstante, la opinién desde
este trabajo, es que en el ambito de los derechos de los
consumidores, son inexistentes los aportes.

9  Seafirma que antes que la Internet apareciera, ya existia
un comercio electrénico en redes, donde las empresas
en entornos cerrados de comunicacién, hacian diversas
transacciones, como por ejemplo, las desarrolladas en
el ambito bancario del mercado de valores (Fernandez,
s. f).

10 Son diversos los servicios de la sociedad de informacién,

siendo tan solo uno més de ellos el contrato electrénico.

Al respecto la directiva sobre comercio electrénico,

plantea en su motivacién 18 que: “Los servicios de la

sociedad de la informacién cubren una amplia variedad
de actividades econémicas que se desarrollan en linea;
dichas actividades en particular consisten en la venta de
mercancias en linea. Las actividades como la entrega
de mercancias en si misma o la prestacién de servicios
fuera de la linea no estan cubiertas. Los servicios de la

sociedad de la informacién no se limitan Gnicamente a

servicios que dan lugar a la contratacién en linea, sino

en la transmisién de datos sobre redes de comu-
nicacién como Internet, con lo cual se incluye la
compraventa, considerada en si, y el conjunto de
actividades previas a las mismas como la publi-
cidad, la busqueda de informacién, las ofertas,
la contratacién previa, etcéteral®.

A pesar de que el ordenamiento colombiano optd
por una descripcién mas genérica, se observa
que en general, se ajusta a los términos globales,
asi la ley 527/1999!! defini6 en su articulo 1.b
al comercio electrénico como aquel que abarca
las cuestiones suscitadas por toda relacién de
indole comercial'?, sea o no contractual, estruc-
turada a partir de la utilizacién de uno o mas
mensajes de datos o de cualquier otro medio
similar. Definicién que se mantuvo a grandes
rasgos en la NEC articulo 493, incluyendo que
dichas transacciones pueden consistir en actos,
negocios u operaciones mercantiles.

también, en la medida en que representan una actividad
econdémica, son extensivos a servicios no remunerados
por sus destinatarios, como aquellos que consisten
en ofrecer informacién en linea o comunicaciones
comerciales, o los que ofrecen instrumentos de bisqueda,
acceso y recopilacién de datos. Los servicios de la
sociedad de la informacién cubren también servicios
consistentes en transmitir informacién a través de una
red de comunicacién, o albergar informacién facilitada
por el destinatario del servicio.

11 “Por medio de la cual se define y reglamenta el acceso y
uso de los mensajes de datos, del comercio electrénico
v de las firmas digitales, y se establecen las entidades
de certificacion y se dictan otras disposiciones”.

2 Afirma la ley en el art. 1.b: “Las relaciones de indole
comercial comprenden, sin limitarse a ellas, las siguientes
operaciones: toda operacién comercial de suministro
o intercambio de bienes o servicios; todo acuerdo
de distribucién; toda operacién de representacion
o mandato comercial; todo tipo de operaciones
financieras, bursatiles y de seguros; de construccién
de obras; de consultoria; de ingenieria; de concesién de
licencias; todo acuerdo de concesién o explotacién de
un servicio publico; de empresa conjunta y otras formas
de cooperacién industrial o comercial; de transporte
de mercancias o de pasajeros por via aérea, maritima
y férrea, o por carretera”.

13 Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 1° inciso
b) de la ley 527/1999, “se entenderd por comercio
electrénico la realizaciéon de actos, negocios u
operaciones mercantiles concertados a través del
intercambio de mensajes de datos telematicamente
cursados entre proveedores y los consumidores para
la comercializacién de productos y servicios”.
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En la doctrina es de pacifica aceptacién un con-
cepto amplio con componentes mas técnicos.
Partiendo del simple hecho, de que el comercio
electrénico conlleva a actividades de diversa
indole, asi un prestador del servicio puede estar
en Internet simplemente facilitando informacién
sobre los bienes y servicios que le ofrece a los
usuarios; facilitar cierto didlogo en linea con el
usuario o consumidor que se interese en alguno
de los bienes o servicios que presta pero sin llegar
a proporcionar la posibilidad de realizar contrata-
cién electrénica, asi como ofrecer a los usuarios
y consumidores la contratacién de productos o
la recepcién de servicios por via electrénica, en
este ultimo caso, cumpliendo con las exigencias
propias de la contratacién que realice y las
exigencias especificas del medio por el que las
realiza (Arias, 2006).

Para la Comisién Europea en la comunicacién
9714, texto preparatorio de la directiva 31/2000
CE (directiva del comercio electrénico), el co-
mercio electrénico consiste en realizar, electré-
nicamente, transacciones comerciales. Se basa
en el tratamiento y la transmisién electrénica
de datos, incluidos textos, imagenes vy video. El
comercio electrénico comprende actividades muy
diversas, como comercio electrénico de bienes
y servicios, suministro en linea de contenidos
digitales, transferencia electrénica de fondos,
compraventa electrénica de acciones, conoci-
mientos de embarque electrénicos, subastas,
disefios y proyectos conjuntos, prestaciéon de
servicios en linea (on one sourcing), contratacién
publica, comercializacién directa al consumidor
y servicios posventa. Por tanto, abarca a la vez
productos (p. ej., bienes de consumo, equipo
médico especializado) y servicios (p. ej. servicios
de informacién, financieros y juridicos), activi-
dades tradicionales (p. ej. asistencia sanitaria,
educacién) y nuevas actividades (p. ej. centros

4 Denominada iniciativa europea sobre comercio
electrénico.

15 Segun el profesor Huet (1997, p. 27), “en el comercio
electrénico lo que los interlocutores ganan en materia
de acceso a productos y servicios disponibles, lo pierden
draméticamente en didlogo v en la negociacién. Lo que

comerciales virtuales) (Comisién de las Comu-
nidades Europeas, 1997). Incluso, frente a la
pluralidad de redes informéticas, la multiplicidad
de transacciones e intercambios y la diversidad
de actores, son entendibles aquellas definiciones
que consideran al comercio electrénico “como
toda forma de comercio en la cual se utilizan las
redes de los ordenadores como medio de comu-

nicacién entre los diferentes agentes implicados”
(Vila, 2001, p. 51).

De acuerdo con nuestro objetivo, nos detendre-
mos en el més comin de los actos comerciales
—el contrato— que se realizan en la red, y para
proceder a un andlisis sisteméatico de la contra-
tacién electrénica v de los diversos controles
legales, en especial los informativos, que existen
hoy, durante todo el iter contractus, es necesario
hacer una revisién a las directivas comunitarias
que regulan la materia, lo que nos permitira
tener una referencia para evaluar las recientes
instituciones insertas en el NEC.

SOBRE LA NATURALEZA Y
LAS COMPLEJIDADES DE LA
CONTRATACION ELECTRONICA

A pesar de las diversas discusiones sobre el
establecimiento y la naturaleza de los contratos
celebrados por medios electrénicos, para nosotros
no corresponden a un tipo contractual diferente a
los que ya existen, sino a una simple modalidad
de contratacién como lo menciona Dominguez
(2007)%. Ahora lo que sucede es que la contra-
tacién electrénica reviste diversas complejidades
y particularidades que se acentuaran o no, de-
pendiendo de los intervinientes, de tal forma si
en un extremo encontramos un consumidor y
en el otro un comerciante, la legislacién plantea
unos controles y requisitos concretos sobre los
que nos pronunciaremos a continuacién. Al

hace que sea necesario ver al contrato ya no como un
acuerdo de voluntades que se expresan y convergen,
sino como el resultado de una respuesta positiva a una
proposicién estandarizada y por tanto lejos de una
verdadera aceptacién [...]".
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no tener una definicién legal en Colombia del
contrato electrénico'®, acudiremos a hacer una
revision en el ambito espanol y comunitario
sobre la materia.

En el panorama espanol por ejemplo siguiendo
el punto h del anexo de la ley 34/2002, de 11
de julio (Ley de Servicios de la Sociedad de la
Informacién y del Comercio Electrénico, LSSICE)
“el celebrado por via electrénica es todo contrato
en el que la oferta y la aceptacion se transmiten
por medio de equipos electrénicos de tratamiento
y almacenamiento de datos, conectados a una
red de telecomunicaciones”.

Lo anterior permite inferir que por lo menos,
desde el andlisis legal, segiin las diversas defini-
ciones, no se corresponde a un contrato diferente
al reglado incluso en los cédigos decimonéni-
cos, sino que estamos ante un negocio juridico
delimitado en funcién de la forma utilizada
(Dominguez, 2007).

Un poco mas ilustrativa v precisa es la definicién
de Ontiveros y Mora (2003) al afirmar que es
aquella modalidad contractual que se caracteriza
porque su formacién y perfecciéon se produce
de forma electrénica o en linea, es decir, me-
diante la transmisién de datos a través de redes
telematicas. De acuerdo con esto, es comun
identificar dos caracteristicas concretas de este
tipo de negocios juridicos, de los convencionales
(o tradicionales o fisicos), por una parte, es un
contrato entre personas distantes (contratos a
distancia)'” y por otra, se celebra por medio de
la transmisién de datos por redes telematicas'®.
No siendo el objeto de este escrito estudiar los
elementos particulares de este tipo de contratos,
nos limitaremos a recordar que los contratos
electrénicos se desarrollan en tres fases: (i) un
mensaje transmitido por medio telematico (en las
paginas web), en el que se ofrecen productos o

16 EINEC ensu art. 5 hizo referencia pero no dio definicién
alguna, asimilando simplemente este tipo de contratos
a los de la categoria de ventas a distancia. Consagro:
ventas a distancia: “Son las realizadas sin que el
consumidor tenga contacto directo con el producto que

servicios; (ii) con soporte en él, el consumidor o
usuario efectia su pedido (manifiesta su consen-
timiento) v (iii) luego recibira el bien o servicio
suministrado por el empresario.

Entre los atributos relevantes de los contratos
celebrados por medios electrénicos se destacan
tres criterios de clasificacién: el medio por el que
se perfeccionan, por la forma de su cumplimiento
o ejecucion, y por los sujetos que intervienen
(Arias, 2006), como se vera a continuacién; con
ocasion a esta ultima y especial divisién, se ha
desarrollado normativamente el derecho de las
nuevas tecnologias y sobre todo, en el &mbito
protector en favor de los consumidores en cuanto
al modo de celebracién de los contratos (entre
personas no presentes, a distancia, por medio
de equipos electrénicos), v a las caracteristicas
(desconocimiento técnico, material) de los inter-
vinientes. De ahi que se tengan diversas normas
de control sobre las condiciones generales (su
accesibilidad, disponibilidad y comprensibilidad)
y diversos mecanismos de proteccién (revocacion,
integracién de la publicidad al contrato, entre
otros) entre los que destacaremos las obligaciones
de informacién pre y poscontractual.

Retomando nuestros tres criterios, comenzare-
mos por recordar que segun el medio por el que
se perfeccionan los contratos electrénicos, se
pueden diferenciar aquellos en los que la oferta
y la aceptacién se hacen a través del correo
electrénico, con aquellos que a la aceptacién se
llega previa aceptacion (haciendo clic y comple-
mentando) de los pasos o fases que el oferente
ha preestablecido y en donde se determinan la
clasificacién del objeto, forma de pago, y datos
personales y de envio.

Desde su ejecuciéon o cumplimiento, es comun
la clasificacién de comercio electrénico directo e
indirecto. En el primero la oferta, la aceptacién

adquiere, que se dan por medios, tales como correo,
teléfono, catalogo o via comercio electrénico”.

7" Regulados por la directiva (7/1997).

8 Sobre la materia se puede consultar un texto muy
completo, el de Arias (2006).
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y el objeto del contrato y su cumplimiento, se
perfeccionan y se ejecutan por los canales digi-
tales, son comunes de estos mercados los bienes
(productos) y servicios intangibles, por ejemplo,
los e-book, la consulta de bases de datos, y en
general, servicios de informacién'®. Mientras que
en comercio electrénico indirecto, el contrato nace
por esta via (la oferta y la aceptacién se hacen
por este medio) pero su cumplimiento (ejecucién)
se realiza fisicamente, de la forma tradicional®.

Desde la perspectiva del cumplimiento de las
obligaciones, el comercio directo suele tener dos
modalidades, la més comun es la que permite
una descarga del bien (download) o aquella
en la que el bien o servicio se recibe via correo
electrénico. Esta clasificaciéon normalmente tiene
una importancia trascendental sobre todo en
lo que corresponde al ejercicio del derecho de
retractacién (que como es sabido, tiene por ob-
jeto un fin de garantia en cuanto a la idoneidad
del consentimiento otorgado en la relacién de
consumo), ya que dificilmente puede ejercerse
este derecho sobre bienes ya entregados (al ser
informacién o derechos de facil reproduccién, o en
muchos casos no siendo posible al otorgarse por
ejemplo un acceso limitado a una web concreta).

Segln los intervinientes, los contratos pueden
ser con profesionales entre si, conocidos en el
lenguaje anglosajén como business to business
(B2B) los que a su vez se rigen por la autonomia
de la voluntad como regla principal, los contratos
entre profesionales v consumidores business to
consumers (B2C) en los cuales la autonomia
de la voluntad es menor al aplicar las leyes de
proteccién al consumidor lo que le da matices
de derechos sociales, los contratos con las admi-
nistraciones publicas business to government o
business to administration (B2G o B2A), y entre
si (en las que los marcos normativos en cuanto
a su naturaleza oscilan entre el derecho publico
y privado), los contratos entre consumidores

¥ Muy populares las compras en linea de software o la

celebracion de contratos de music-on-demand, video-
on-demand o books-on-demand.

Para mayor informacién, véase Mata y Martin (2001).
Articulo 22, “aplicacién de la ley comercial a los actos

20
21

consumers to consumers (C2C) regidos por la
autonomia privada, e incluso las combinaciones
entre todos ellos.

EL MARCO NORMATIVO

En el panorama colombiano, asi como en el de
la mayoria de los paises (incluso los europeos),
no existe una ley concreta que regule el contrato
electrénico. Por tanto, para identificar su sistema
legal aplicable es necesario hacer un ejercicio
sistematico de fuentes y para ello debemos partir
de laidea central de que los contratos electrénicos
son primero contratos y luego electrénicos (Arias,
2006), de tal forma que se aplican las normas
generales que regulan los contratos, y las leyes
especiales existentes sobre la materia, las cuales
via principio de especialidad serén siempre de
prevalencia. No siendo un asunto sencillo la
determinacién normativa, dentro de la cual hay
que tener en cuenta el tipo de contrato, el objeto
pretendido y los intervinientes.

En el escenario nacional la aplicacién del sistema
de fuentes es doblemente compleja. Porque las
normas son escasas (salvo la ley 527/1999) y
frecuentemente habra que acudir al Cédigo Civil
que regulé defectuosamente el contrato entre
personas distantes, y porque no se tuvo clara la
prevalencia de la norma especial (en este caso la
de consumo) frente la eventualidad de conflictos
normativos (como funcionaba de tiempo atras
en Europa y Latinoamérica) entre las normas de
comerciales y de consumo. En Colombia solo con
la entrada en vigencia del NEC, y en su nombre
el art. 4, se pone fin a anos de confusién en torno
a la aplicacién e interpretacién del art. 222 del
Cédigo del Comercio que siempre fue excesiva
y desproporcionada (estudiandose desde una
vocacién exclusiva del comerciante??), y que
confiné a las normas de consumo a una inapli-
cacién constante o indebida. La norma dispone:

mercantiles”. Si el acto fuere mercantil para una de las
partes se regira por las disposiciones de la ley comercial.
Al revisar los manuales de derecho comercial no se
encuentra capitulo alguno dedicado a los consumidores.
Asi, Lépez (2008) y Narvaez (2009), por tan solo resaltar
algunos de los textos maés representativos.

22
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Art. 4 (NEC). En lo no regulado por esta ley,
en tanto no contravengan los principios de la
misma, de ser asuntos de caracter sustancial
se le aplicaran las reglas contenidas en el
Cédigo de Comercio y en lo no previsto en
este, las del Cédigo Civil. En materia pro-
cesal, en lo no previsto en esta ley para las
actuaciones administrativas se le aplicaran
las reglas contenidas en el Cédigo Conten-
cioso Administrativo y para las actuaciones
jurisdiccionales se le aplicaran las reglas con-
tenidas en el Cédigo de Procedimiento Civil,
en particular las del proceso verbal sumario.

Clarificada la situacién aplicaremos siempre en
el marco de una relacién de consumo el NEC,
y los vacios normativos seran surtidos por el
Cédigo de Comercio y Civil. En este punto lo
ideal seria que el legislador hubiera invertido el
orden de aplicacién de los cédigos, toda vez que
al preferir en érdenes el Cédigo Civil por el del
Comercio se estaria méas en armonia y dentro del
ambiente proteccionista que caracteriza la norma
de consumo, ya que es por todos conocido el
plano de igualdad y de equidad legal que defien-
de la norma decimonénica, caso contrario de la
norma de clase que es el Cédigo del Comercio.
Resuelta asi, la aplicacion de la ley en los asuntos
de consumidores y en los contratos electrénicos
en los que ellos participan (tema de estudio), nos
faltaria analizar el sistema de fuentes por aplicar
cuando los contratos electrénicos son celebrados

2 Que buscaba el aumento del conjunto de garantias
juridicas a favor del consumidor que decide adquirir
productos y servicios a través de mecanismos comerciales
basados en la venta a distancia. Tiene ademas la misién
de la transposicién al ordenamiento espariol de las
directivas 97/7/CE sobre contratos a distancia y la
adaptacién de la ley a otras directivas comunitarias: la
44/1999/CE sobre determinados aspectos de la venta
y garantia de los bienes de consumo y la 35/2000/CE
por la que se establecen medidas de lucha contra la
morosidad en las operaciones comerciales. Para ampliar
la informacién, véase Garcia (2004).

24 Asilo expresa el art. 23 de la LSSICE: “Validez y eficacia
de los contratos celebrados por via electrénica. 1. Los
contratos celebrados por via electrénica produciran todos
los efectos previstos por el ordenamiento juridico, cuando
concurran el consentimiento y los demas requisitos
necesarios para su validez. Los contratos electrénicos
se regiran por lo dispuesto en este titulo, por los c6digos

por sujetos diversos. Asi, cuando estamos frente a
actos, contratos u operaciones mercantiles (elec-
trénicas) entre B2B, se daréa aplicacién al sistema
de fuentes de lo mercantil, y en aquellos eventos
en los que intervienen sujetos no comerciantes
aplicaremos las normas del Cédigo Civil, como
fuente primaria.

Si revisamos el ambito espafiol tendremos que
hacer un ejercicio de integracién sisteméatica
entre diversas normas, destacando entre ellas:
laley 26/1984 de 19 de julio, Ley General para
la Defensa de los Usuarios y Consumidores
(LGDUC); la ley 7/1998 de 13 de abril, de
Condiciones Generales de la Contratacién; el
real decreto 1906/1999 de 17 de diciembre, que
regula la contratacién telefénica o electrénica con
condiciones generales; la ley 26/1991 de 21 de
noviembre, sobre contratos celebrados fuera de
establecimientos mercantiles; la ley 15/1999 de
13 de diciembre, Ley Orgéanica de Proteccion
de Datos de Caréacter Personal (LOPD); la ley
7/1996 de 15 de enero, Ley de Ordenacion del
Comercio Minorista (LOCM), con su ley modifi-
cadora de los contratos y servicios a distancia; la
ley 47/2002, de 19 de diciembre?; la ley 34/2002

de 11 de julio, LSSICE, trata en los articulos
23-29 los asuntos del contrato electrénico; la ley
34/1988 de 11 de noviembre, Ley General de
Publicidad; las normas del Cédigo de Comercio
y las del Cédigo Civil?*,

civil y de comercio y por las restantes normas civiles
o mercantiles sobre contratos, en especial, las normas
de protecciéon de los consumidores y usuarios y de
ordenacién de la actividad comercial. 2. Para que sea
vélida la celebracién de contratos por via electrénica
no sera necesario el previo acuerdo de las partes sobre
la utilizacién de medios electrénicos. 3. Siempre que
la ley exija que el contrato o cualquier informacién
relacionada con el mismo conste por escrito, este
requisito se entendera satisfecho si el contrato o la
informacién se contiene en un soporte electrénico. 4.
No seré de aplicacién lo dispuesto en el presente titulo a
los contratos relativos al derecho de familia y sucesiones.
Los contratos, negocios o actos juridicos en los que la
ley determine para su validez o para la produccién de
determinados efectos la forma documental publica,
o que requieran por ley la intervencién de érganos
jurisdiccionales, notarios, registradores de la propiedad
y mercantiles o autoridades publicas, se regiran por su
legislacion especifica”.

Bogotd, D.C., Colombia - Volumen XVIII - Nimero 35 - Enero - Junio 2015 - ISSN 0121-182X 25



ANALISIS DEL CONTRATO ELECTRONICO Y LA INFORMACION...

Prolegémenos - Derechos y Valores

En el &mbito comunitario rige la directiva 31/2000/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
8 de junio de 2000%, relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad
de la informacién, en particular, el comercio elec-
trénico en el mercado interior (directiva sobre el
comercio electrénico), cuyo objetivo es crear un
marco juridico que garantice la libre circulacién
de los servicios de la sociedad de la informacién
entre Estados miembros, dedicando, para ello. a
la contratacién por via electrénica, los articulos
9-11, donde se destaca el deber que tienen los
Estados miembros de velar por la celebracién
de contratos de este tipo, el cumplimiento de
los deberes de informacién previa?® y posterior.

La obligacion de informacién como el
elemento diferenciador en los contratos
entre profesionales y consumidores

En el &mbito espanol, y en general, en los de-
més paises que conforman la Unién Europea,
la aplicacién de las normas sobre la materia no
es un ejercicio sencillo, por su multiplicidad y las
situaciones tan particulares en las que las leyes

% La complejidad normativa trasciende el &mbito de los
Estados miembros, y alcanza las esferas comunitarias.
Asi la directiva comunitaria 31/2000 establece que
dicha norma coexistira con los diversos instrumentos
comunitarios entre otras, la directiva 13/1993/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores
y la directiva 7/1997/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 20 de mayo de 1997, relativa a la
proteccién de los consumidores en materia de contratos
a distancia constituyen un instrumento esencial para
la proteccién del consumidor en materia contractual.
Dichas directivas se seguirén aplicando en su integridad,
a los servicios de la sociedad de informacién, también
forman parte del acervo comunitario plenamente
aplicable a los servicios de la sociedad de la informacién
y en particular, la directiva 450/1984/CEE del Consejo,
de 10 de septiembre de 1984, sobre publicidad enganosa
y publicidad comparativa, la directiva 102/1987/CEE
del Consejo, de 22 de diciembre de 1987, relativa a la
aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados miembros en materia
de crédito al consumo. La directiva 22/1993/CEE del
Consejo, de 10 de mayo de 1993, relativa a los servicios
de inversién en el ambito de los valores negociables, la
directiva 314/1990/CEE del Consejo, de 13 de junio de
1990, relativa a los viajes combinados, las vacaciones
combinadas v los circuitos combinados, la directiva
6/1998/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
16 de febrero de 1998, relativa a la proteccién de los

actian en diversos planos, de tal suerte que hay
reglas que se aplican en todo tipo de relaciones
comerciales con comerciantes (B2B), y hay otras
en cuyo ambito especial de proteccion, solo puede
hacerse en presencia de una relacién profesional
y consumidor (B2C).

Asi por ejemplo en Espania, segin la ley 34/2002
de 11 de julio, LSSICE, seran transversales las
normas sobre validez v eficacia de los contratos
(art. 23), la prueba de los contratos (art. 24),
la intervencién de terceros para archivar las
declaraciones de voluntad (art. 25) y el lugar
de celebracién del contrato (art. 29), mientras
que encontraremos diversos preceptos que estan
destinados a la relacién entre profesionales y con-
sumidores (B2C), entre las mas significativas, las
obligaciones previas al inicio del procedimiento de
contratacién (art. 27), y la informacién posterior a
la celebracion del contrato (art. 28). Todo con la
particularidad de que si la relacién contractual es
entre profesionales y consumidores, los articulos
27 y 28 seran imperativos, mientras que si el
vinculo es entre profesionales seran dispositivos
(Dominguez, 2007).

consumidores en materia de indicacién de los precios
de los productos ofrecidos a los consumidores, la
directiva 59/1992/CEE del Consejo, de 29 de junio de
1992, atinente a la seguridad general de los productos,
la directiva 47/1994/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de octubre de 1994, sobre el derecho
de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo
compartido, la directiva 27/1998/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 19 de mayo de 1998,
relativa a las acciones de cesacién en materia de
proteccién de los intereses de los consumidores , la
directiva 374/1985/CEE del Consejo, de 25 de julio de
1985, relativa a la aproximacién de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros en materia de responsabilidad por los danos
causados por productos defectuosos, la directiva
44/1999/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de abril de 1999, sobre determinados aspectos de
la venta y las garantias de los bienes de consumo, la
futura directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a la comercializacién a distancia de servicios
financieros destinados a los consumidores y la directiva
28/1992/CEE del Consejo, de 31 de marzo de 1992,
relativa a la publicidad de los medicamentos para uso
humano.

26 Menciona la directiva en el art. 10, que aparte de los
deberes de informacién previos a cualquier pedido,
deberan también observarse los demas requisitos en
materia de informacién contemplados en el derecho
comunitario.
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La diferenciacién radica en lo relacionado con
la informacién de contenido precontractual
considerada como esencial para la formacién
del consentimiento de su destinatario, el consu-
midor. De tal forma que con ocasién al nivel de
experticia, los contenidos de informacién por
transmitir entre expertos no sera el reglado, sino
el que fije las practicas, los usos, las costumbre y
en general, la buena fe objetiva?’ y las normas
mercantiles que rijan la materia?.

En el &mbito nacional, no se presenta dicha com-
plejidad al no existir leyes transversales sobre el
asunto, dando aplicacion al sistema de fuentes,
no obstante, como se vera a continuacién, tienen
la misma identidad normativa las obligaciones de
informacién que recaen sobre los expertos en la
contratacién electrénica. A pesar de que no son
del todo novedosas en el plano comunitario, si
vendrian a consolidar, por las expresas, dispo-
siciones de la directiva 31/2000, segtn la cual
cuando el profesional (el prestador de servicios
de la sociedad de la informacién), realiza actos de
contratacién electrénica, tiene dos obligaciones
especificas, una previa de informacién y otra
posterior, y da continuidad a la politica esbozada
en la directiva sobre contratacién a distancia®.
Y a su vez, diversas obligaciones generales de
carga informativa que estudiaremos en seguida,
no sin antes hacer un recuento de las diversas
justificaciones juridicas y econdémicas que las
respaldan y que sirvieron de sustento también
en el NEC.

27 Sobre el contenido de la informacién precontractual entre

expertos, ya tuvimos la oportunidad de manifestarnos
en un estudio histérico y dogmaético. Véase Monsalve
(2008).

En el caso colombiano el fundamento normativo seria
el articulo 863 del Cédigo del Comercio, sobre el que
ya nos hemos pronunciado (Monsalve, 2008).

29 Pese a existir desde 1997, segtn la directiva 7/1997,
una regulacién concreta para el caso de los contratos
celebrados a distancia en el &mbito europeo, los 6rganos
legislativos optaron por el establecimiento de unas reglas
especiales aplicables de modo preferente al interior de
los contratos oficiados por via electrénica.

En la literatura juridica francesa existe un texto muy
relevante sobre la materia donde se aborda la naturaleza,
el concepto y en general, todo el régimen del equilibrio
contractual. Véase Fin-Langer (2002).

Existe un clasico articulo escrito en los anos setenta con
el que se explica el problema de las pequenas companias

28
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LAS OBLIGACIONES
PRECONTRACTUALES
DE INFORMACION

La proteccién al consumidor usualmente orienta
su justificacién a partir de la caracterizacién de la
relacién de consumo por el desequilibrio® entre
sus partes. Asi, se asume que el consumidor se
encuentra en una condicién natural de inferio-
ridad o debilidad con respecto al proveedor
profesional de bienes o servicios y entre otras
razones, otorgada por el poder de los grandes
empresarios (que en el caso colombiano se acre-
cienta por la presencia de diversos monopolios
legales o de hecho), por el oportunismo de los
comerciantes®!, por los altos costos®?de adquirir
informacién y por la productividad*® que genera
para el proveedor.

Pero en general, la obligaciéon de informacién
halla su razén de ser (por criterios mayoritarios)
en un desequilibrio de conocimientos entre los
contratantes. El cual puede deberse a dos causas
(Boyer, 1978), en primer lugar, a la propia técnica
de formacién de los contratos y en segundo lugar,
a las circunstancias conforme a las calidades de
los contratantes o por mandato de la ley.

La técnica de formacién del contrato tipico, en
los llamados contratos de adhesion donde el
consumidor acepta un clausulado general prees-
tablecido, existiendo ausencia de negociaciones®

en mercados atomizados donde sus comportamientos
oportunistas afectan el mercado via manipulacién de
las variables calidad-precio. Véase Akerlof (1970).
En aquellos casos en que, si bien la adquisicién de
informacion requiere mas inversién, sus costos son
asimétricos (mayores para una parte que para la otra),
lo mas coherente desde el punto de vista econémico
es atribuir el deber de informacién a la parte que esta
en condiciones de adquirirla a un costo mas bajo.
Consiste, segiin Harsanyi (1967), en que: “si el valor
que cuesta conseguir la informacién es mas bajo que las
ventajas que se obtendran con la comercializacion de
la misma, o de un bien o servicio especifico deberéa ser
cubierto por quien se beneficia o se lucra de ella” (p. 23).
34 Esen esta etapa donde a las partes se les permite evaluar
de antemano las posibilidades técnicas y las oportunidades
econdmicas o de conveniencia del contrato o acuerdo que
se pretende celebrar, en relacién con los propdsitos que
cada sujeto aspira alcanzar (Monsalve, 2011).

32

33

Bogotd, D.C., Colombia - Volumen XVIII - Nimero 35 - Enero - Junio 2015 - ISSN 0121-182X 27



ANALISIS DEL CONTRATO ELECTRONICO Y LA INFORMACION...

Prolegémenos - Derechos y Valores

El desequilibrio de conocimientos entre los con-
tratantes puede venir determinado en funcién
de las circunstancias. Es decir, que uno de los
contratantes estara obligado a informar al otro
siempre que se encuentre al corriente de un ele-
mento que la otra parte tiene interés en conocer,
pero que ignora legitimamente. El principio es
aplicable a todos los negocios sin importar la
calidad o condicién de los mismos, segin el
mandato de la buena fe. Se hace mucho mas
presente en los vinculos de consumo, donde es
el productor o empresario, el que esté llamado a
suministrar la informacién por directa indicacién
legal. O en los casos de formacién contractual,
entre una parte que actiia como experto y otra
que se encuentra en amplio desequilibrio.

En el contrato electrénico desde la técnica de
formacién, la evidencia de diversos desequilibrios
basados principalmente en la no presencia fisica
de las partes, hace que los clientes potenciales
tengan a su disposicién elementos que son fuente
clave de confianza y que si estan presentes en
el comercio tradicional, se hallan asociados a la
contratacién entre presentes en el marco de un
establecimiento mercantil conocido en el que
estan disponibles los bienes objeto del contrato, lo
que facilita el acceso a la informacién, a probarlos,
constatarlos, y asi, proclives a la manifestacién
del consentimiento, con mayores probabilidades
de estar libre de vicios®.

Ahora, si se analiza desde los contratos electréni-
cos entre B2C, identificamos que se halla inserto
en las dos consideraciones enunciadas, lo cual
justifica la necesidad de implementar instrumentos
juridicos para restablecer el equilibrio contractual,
con fundamento, basicamente, en nociones de

% En el ambito portugués existe un excelente escrito

que de forma concreta trata la materia (Dias, 2004).

En el ambito espanol y ya no desde la Internet, sino

desde la celebracién de los contratos a distancia,

profundo el andlisis sobre los vicios que desarrolla

Garcia (1997).36

Para mayor informacién, véase Monsalve y Rodado

(2010).

37 Enlamotivacién 29 la directiva sobre comercio electrénico
expresamente consagra: (29) “Las comunicaciones
comerciales son esenciales para financiar los servicios

36

justicia correctiva y en una alta carga de teoria
econdémica cuyo andlisis ya hemos hecho®.

A lo expuesto debera adicionarse que es nece-
saria la proteccién por motivos de transparencia
en las relaciones de consumo, y por la buena
fe objetiva que se debe en la relacién humana.
Asi lo desarrolla en una buena medida la di-
rectiva 31/2000 (sobre comercio electrénico),
cuando afirma que en aras del interés de los
consumidores y en beneficio de la lealtad de las
transacciones, las comunicaciones comerciales
deben respetar algunas obligaciones en cuanto
a su transparencia®’.

Por otra parte, recuérdese que el alcance global
de las aplicaciones de Internet determina que
las eventuales ventajas para los consumidores
asociadas al acceso a ofertas y contenidos pro-
cedentes de cualquier lugar del mundo vayan
unidas a particulares riesgos, en la medida en que
los niveles y reglas de proteccién de los consumi-
dores varian, sustancialmente, segin los paises.
Ello implica que la eventual localizacién del pro-
veedor en el extranjero sea normalmente fuente
de inseguridad juridica cuando el consumidor
pretende interponer alguna reclamacién, en lo
que concierne a los érganos competentes para
conocer de la misma, y en la normativa que sera
de aplicacidn, e incluso a la eventual efectividad
de las medidas que en su caso puedan adoptar las
autoridades o tribunales del Estado del domicilio
del consumidor. Asi, la posiciéon de consumidor
reclama una especial tutela en las transacciones
internacionales, pues factores como el caracter
ocasional de la actividad transfronteriza de los
consumidores y sus limitados recursos, condi-
cionan la presencia de dificultades especificas

de la sociedad de la informaciéon y el desarrollo de una
amplia variedad de servicios nuevos y gratuitos. En
interés de los consumidores y en beneficio de la lealtad
de las transacciones, las comunicaciones comerciales
—incluidas las rebajas, ofertas y concursos o juegos
promocionales— deben respetar algunas obligaciones
en cuanto a su transparencia; dichas obligaciones se
entenderan sin perjuicio de lo dispuesto en la directiva
97/7/CE. Lo dispuesto en la presente directiva debera
entenderse sin perjuicio de las directivas existentes
sobre comunicaciones comerciales y, especialmente,
la directiva 98/43/CE.
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en relaciéon, por ejemplo, con el uso de idiomas
extranjeros o la necesidad de conocer un orde-
namiento extranjero (De Miguel, 2008).

A pesar de tenerse ampliamente documentado
lo anterior, son todavia asignaturas pendientes
para los Estados y las organizaciones de comercio,
la unificacién de las normas internacionales en
cuanto a la proteccién de quién contrata (siendo
Internet un mercado global se requieren solucio-
nes globales®) y la determinacién de las reglas
de conflicto en la normativa por aplicar, y en la
jurisdiccion®®, —sobre todo al esclarecimiento del
lugar de conclusién del contrato*—, resaltando
las circunstancias de inseguridad juridica para
todos los actores de la contratacién. Sumado
el hecho de que en el contrato electrénico, los
medios virtuales adquieren un papel determi-
nante como via para el establecimiento de las
relaciones contractuales, para la ejecucién de los
compromisos y para la prestacién de los servicios

% Aunque en el &mbito europeo, el tema de la jurisdiccién

en la contratacién electrénica entre B2C esté resuelta.

El reglamento de Bruselas I, en su articulo 15 a 17

establece un sistema cerrado de competencia con la

meta de la proteccién del consumidor. Un empresario
que saca provecho del trafico internacional de sus
productos debe soportar el riesgo de un eventual
proceso judicial en el extranjero y de la aplicacién de
un derecho extranjero. Si no quiere asumir este riesgo,
tendria que limitar su &mbito de negocio mediante una
configuracién inequivoca de su pagina web. Si acepta
no obstante un encargo con independencia de donde
venga, entonces no se le genera ninguna injusticia por el
hecho de tener que seguir un proceso en el extranjero.

Véase Leible (2008).

En los contextos electrénicos desaparecen o por lo menos

se diezman los conceptos de territorialidad, proximidad

fisica y comunidad geogréfica, lo que se traduce en
el cuestionamiento del empleo de la normatividad
territorial jerarquica producto de la soberania estatal.

Esta situacién contribuye a erosionar el alcance de

las técnicas localizadoras paradigmaéticas del derecho

internacional privado y facilita la toma en consideracién
de procesos de creacién de normas de base no geogréfica
en el marco de mecanismos de autorregulacién con la
implicacién de los actores relevantes. Véase De Miguel

(2005).

40 Esta materia se encuentra regulada de diversa forma
en la mayoria de los Estados, por ello la importancia
del mercado interior europeo. Segin la opinién de los
6rganos europeos son probleméticas sobre todo las
diferencias entre los preceptos estatales asi como la

39

mismos, y en donde se acentian ain mas, las
diversas asimetrias presentes en la contratacién
a distancia.

Conscientes de lo dicho, los legisladores encuen-
tran en las obligaciones de informacién,*'un
mecanismo de transmisién de informacién ba-
sica para la celebracién de contratos queridos,
y desarrollan una funcién de advertencia frente
a los sujetos que intervienen de acuerdo con las
realidades descritas, tratando de acotar, asi, las
desigualdades propias de esta nueva contratacion.

Asi entonces, es incuestionable la importancia
que ha adquirido en la época actual, el denomi-
nado “derecho a ser informado”, que le asiste al
consumidor cada vez que pretende adelantar una
relacién de consumo. Si ubicamos su importancia
dentro de las fases del iter contractual, vamos
a hallar que desde la formacién del contrato, el
consumidor requiere de una correcta, completa

inseguridad juridica referente a las reglas nacionales
aplicables respectivamente a los servicios de la sociedad
de la informacién. Considerando 5 de la directiva
sobre el comercio electrénico. Al respecto afirma
Leible (2008) que “La Comunidad Europea intenta
solucionar este problema esencialmente de dos maneras:
armonizando el derecho material y perfeccionando el
derecho internacional privado. En el campo del derecho
civil material tienen sobre todo especial importancia
los siguientes actos juridicos: la directiva sobre el
comercio electrénico; la directiva por la que se establece
un marco comunitario para la firma electrdnica; la
directiva relativa a la proteccién de los consumidores
materia de contratos a distancia y la directiva relativa a
la comercializacion a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores. Estas directivas regulan,
claro esta, solamente parcelas del derecho civil. Muchas
conducen ademas solo a una armonizacién minima,
por lo que el derecho internacional privado mantiene
aun su significado”.

En la relacién de consumo, atras queda el debate de
principios del siglo pasado en el ambito de si se esta
frente a un deber. Hoy, es de aceptacién pacifica la
creencia de que es una verdadera obligatio al poderse
identificar en ella, en su origen, causa, objeto, naturaleza
y limites, los elementos propios de las obligaciones
modernas. Véase Monsalve (2011). Posibilidad que
en su momento habia planteado Pérez (1990), quien
catalog6 a la informacién como un subprincipio del
ordenamiento juridico. Véase Alpa (1981), De Mauro
y Fortinguerra (2002) y Demoulin y Montero (2002).

41
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y eficaz informacién que le permita establecer la
conveniencia o no del mismo (Monsalve, 2008).
Se reconoce que la obligaciéon de informacién
es aquel vinculo juridico propio de las relaciones
de consumo que tiene un deudor (profesional)
para con un acreedor (consumidor o usuario)
cuya prestacién contiene una causa y un objeto
delimitado exigible en diversas etapas del iter con-
tractual, en especial, en la fase de formacién del
contrato como un presupuesto del consentimiento
y en la etapa de ejecucién contractual como ele-
mento anexo del cumplimiento de la prestacién
principal. Sus fuentes legales son auténomas,
constituyendo un derecho subjetivo de crédito.
Generalmente, es el proveedor el deudor de la
informacién, y el consumidor el acreedor del
derecho en las tres etapas del iter contractual

(Orti, 1992)%2.

No en vano se considera en la actualidad, que
la protecciéon del consentimiento del consumidor
se hace por medio de las obligaciones de infor-
macién, del formalismo del contrato electrénico
(sobre el que hablaremos luego) y a través del
periodo de reflexién (donde se puede proceder
al retracto).

Las obligaciones precontractuales de informa-
cién en la contratacién electrénica. A la luz de
las directivas sobre comercio electrénico y los
contratos negociados a distancia.

Alinterior de la Unién Europea, el incentivar los
mercados desde la creacién de marcos que gene-
raran confianza, fiabilidad y proteccién entre los
intervinientes (vendedores-compradores), ha sido
una preocupacion, incluso, desde los afios setenta
del siglo pasado. Prueba de ello es la resolucién
del Consejo del 14 de abril de 1975 relativa a
un “Programa preliminar de la Comunidad Eco-
némica Europea para una politica de proteccién
e informacién de los consumidores” donde se

4 En este mismo sentido Llobet (1996), al afirmar que
la informacién en la etapa de formacién del contrato
es un elemento de conocimiento suministrado
obligatoriamente por una de las partes contratantes
(deudor de la obligacién de informacién), a la otra parte

hace hincapié en la necesidad de proteger a los
compradores de bienes o de servicios contra la
solicitud de pago de mercancias no encargadas
y contra los métodos de venta agresivos.

Esta iniciativa tendria una manifestacién posterior
en la comunicacién de la Comisién al Consejo
“Nuevo impulso a la politica de proteccién de
los consumidores” (resolucién del Consejo de
23 de junio de 1986), la resolucién del Consejo
de 9 de noviembre de 1989, sobre “Futuras
prioridades para el relanzamiento de la politica
de proteccién del consumidor”, y el “Plan trienal
de accién para la politica de proteccién de los
consumidores en la CEE” (1990-1992), que
preveia una directiva en esta materia.

Sin embargo, el primer paso legislativo impor-
tante en la proteccién de los consumidores en
este medio, viene de la mano de la directiva
(7/1997 de 20 de mayo) sobre proteccién de los
consumidores respecto a los contratos negociados
a distancia. Esta directiva se adopta con base en
el articulo 100? del Tratado de la Comunidad
Europea, lo que implica que (considerandos 1
a 3): la venta a distancia se configura como un
servicio mas, siendo indispensable para el buen
funcionamiento del mercado interior que los con-
sumidores puedan dirigirse a una empresa fuera
de su pais. La directiva pretende, armonizar las
legislaciones nacionales (art. 1) de los Estados
miembros, estableciendo un conjunto de normas
minimas y de contenido inderogable para el
consumidor (arts. 12 y 14), en ella ademas se
incluyen en el articulo 4, la informacién previa
que debe entregarse al consumidor, en la que
resalta la informacién concerniente a identifica-
cién del vendedor y del negocio por celebrarse.
Debido a que no hay cambios relevantes en la
materia con la directiva del comercio electrénico
y siendo un asunto no reglado en la codificacién
decimonodnica (Monsalve, 2008) haremos un
andlisis al respecto.

(acreedor de la obligacién de informacién), teniendo
como objeto principal la adecuada formacién del
consentimiento contractual de este tltimo, tanto en lo
referente a los aspectos juridicos como materiales del
negocio.
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El articulo cuarto de la directiva 7/1997, consagra
que previamente a la celebracién de cualquier
contrato a distancia y con antelacién necesaria,
el consumidor

(...) debera disponer de una informacién
previa caracterizada por versar sobre las
cualidades y calidades de los productos
ofertados, sobre el precio y sobre las condi-
ciones generales (como requisito de validez),
es decir sobre los elementos esenciales y
consustanciales del contrato (De Moulin &
Montero, 2002, p. 734).

La cual podra complementarse®, si es del caso,
por los Estados miembros de acuerdo con las
competencias compartidas que regulan los asun-
tos de los consumidores.

Dentro del proceso evolutivo de los marcos
normativos generales, vendria luego la directiva
31/2000 sobre el comercio electrénico®, la cual
como lo habiamos expresado, desarrollé y con-
solidé los niveles de proteccién en el mercado
interior a distancia de los consumidores, y con-
sagré importantes principios tuitivos aplicables
a los contratos electrénicos, con altas cargas
de transmisién informativa, caracterizadas, por
la instantaneidad en cuanto a su transmision,
facilidad de acceso y claridad en cuanto a la
forma como debe presentarse (De Moulin &
Montero, 2002).

En el dmbito nacional el Decreto. 3466/1982
(Estatuto del Consumidor), simplemente no
regulaba los contratos entre ausentes, y mu-

4 En el &mbito espanol existen diversas normas sobre
la materia, entre otras, articulos 27 y 28 LSSICE,
articulos 60 y 97 Ley General de Defensa para los
Consumidores y Usuarios (texto refundido de la LGDCU
y otras leyes complementarias aprobado mediante
Real Decreto (legislativo 1/2007); y articulos 7 a 9
de la ley 22/2007 sobre comercializacién a distancia.
Desistimiento en los contratos celebrados a distancia,
entre los que ocupan un lugar destacado los contratos
electrénicos (arts. 68 a 79, 101 y 102 LGDCU, art.
10 ley 22/2007, entre otros) de servicios financieros
con destino a los consumidores, que incorporan los
articulos 3 a 5 de la directiva 65/2002/CE, asi como

cho menos los supuestos de la contratacién
electrénica; laguna normativa que se suple con
la entrada en vigencia del NEC (12 de abril de
2012), el cual recoge niveles de proteccién y
principios tuitivos muy similares a las directivas
en mencién como veremos.

El contenido de la obligacién
de informacién precontractual

Comencemos entonces por recordar la impor-
tancia y el contenido de la obligacién precon-
tractual de informacién, haciendo un especial
énfasis en la directiva (7/1997 de 20 de mayo)
sobre proteccién de los consumidores respecto
a los contratos negociados a distancia, al ser la
primera en ocuparse de la materia en la contra-
tacién entre ausentes®. Desde lo metodoldgico,
les recordamos a los lectores, que haremos uso
de las normativas esparolas en lo que adicione
o desarrolle las directivas comunitarias.

No olvidemos que gracias a la informacién
precontractual las partes podran evaluar de
antemano las posibilidades técnicas y econé-
micas, de conveniencia del contrato o acuerdo
que se pretende celebrar, en relacién con los
propésitos que cada sujeto aspira alcanzar; en
otras palabras, si el contrato (futuro posible)
es 0 no apropiado para satisfacer la necesidad
que llevé a la parte a entablar contactos y a
aceptar o no, las ofertas mercantiles con vistas
a concluir si es 0 no beneficioso el potencial
acuerdo contractual. Dentro del &mbito de las
obligaciones de informacién es evidente que
ellas tienen como eje central el anterior objetivo,

las que atribuyen imperativamente al consumidor un
derecho de desistimiento. EI RD 1906/1999 por el que
se regula la contratacién telefénica o electrénica con
condiciones generales.

44 En el ambito de los contratos electrénicos, siendo estos
una modalidad de la contratacién a distancia, tienen de
igual forma aplicacién complementaria las normas de la
directiva 7/1997. Idéntica situacién quedd incorporada
en el NEC.

4 Transposicién que se hizo en el caso espanol por medio
de la ley 47/2002 de 19 de diciembre, la cual a su vez
reformd la ley 7/1996 de 15 de enero, de ordenacion
del comercio minorista.
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no obstante frente a la situacién concreta de la
contratacién entre personas distantes y con miras
a disipar la incertidumbre de la no presencialidad
o dificil ubicacién del expendedor o fabricante, el
marco normativo comunitario incluiria la plena
identificacién del experto dentro del &mbito de
las cargas informativas previas.

Asi entonces, manda la directiva 7/1997 que de-
beré suministrarse la identidad del proveedor®(en
caso de contratos que requieran el pago por
adelantado, su direccioén), las caracteristicas
esenciales del bien o del servicio, el precio del
bien o del servicio, incluidos todos los impuestos;
los gastos de entrega, en su caso, modalidades
de pago, entrega o ejecucion, existencia de un
derecho de resoluciéon?, costo de la utilizacion de
la técnica de comunicacién a distancia cuando
se calcule sobre un soporte distinto de la tarifa
basica, plazo de validez de la oferta o del precio;
cuando sea procedente, la duracién minima del
contrato, cuando se trate de contratos de sumi-
nistro de productos a servicios destinados a su
ejecucién permanente o repetida.

En el &mbito nacional el NEC en el capitulo V
del titulo VII, que regula las ventas que utilizan
métodos no convencionales o a distancia, consagra
la misma estructura y componentes descritos,
respecto a la informacién de identificacién plena
del proveedor del contenido contractual (que

4 En el caso de comunicaciones telefénicas, debera
precisarse explicita y claramente al principio de
cualquier conversacion con el consumidor la identidad
del proveedor vy la finalidad comercial de la llamada,
asi lo dispone el numeral 3 del articulo cuarto en la
normativa en andlisis.

47 Salvo en los casos mencionados en el apartado 3 del
articulo 6.

4 El NEC consagra el capitulo VI a la proteccién del
consumidor electrénico, por tanto, a pesar de regular
las ventas a distancia en el capitulo V, estas solo
seran de aplicacién complementaria, via principio de
especialidad. Siguiendo la estructura que plantean
las dos normativas en comento, clasificaremos las
obligaciones de informacién previa y poscontrato
(aunque no se agrupan en titulo alguno en el texto).
Como previas se destaca que los proveedores y
expendedores (como denomina en este caso a los
prestadores del servicio segtn la normativa europea),
ubicados en el territorio nacional que ofrezcan productos
con empleo de medios electrénicos, deberan (art.
50): “a) Informar en todo momento de forma cierta,

no deja de ser totalmente novedoso para el
panorama nacional), incluso, haciendo mayor
énfasis en la cantidad y suficiencia de informacion
(técnica entendible al no existir otra regulaciéon
que se ocupe de la materia. En todo caso si
comparamos lo inserto en la normativa nacional
con el acervo comunitario de la directiva 7/1997
no hay novedad alguna)®.

En el &mbito de la claridad de la informacién que
debe suministrarse la directiva 7/1997, enuncia
en el numeral segundo del articulo cuarto que
debe ser inequivoca, v que debera facilitarse al
consumidor de modo claro y comprensible, a tra-
vés de cualquier medio adecuado, con la técnica
de comunicacién a distancia utilizada. Dejando
claro, una obligacién de resultado tendiente a
que el consumidor debera tener conciencia y
ademas fiarse de la veracidad y suficiencia de
la informacién recibida. De idéntica naturaleza
y descripcion en el NEC#,

Remata el articulo 4 de la directiva 7/1997 que
la informacién suministrada debera respetar, en
particular, los principios de buena fe en materia
de transacciones comerciales (haciendo relacion
a la buena fe objetiva), asi como a los principios
de proteccién de quienes sean incapaces de
contratar segun la legislacién nacional de los
diferentes Estados miembros.

fidedigna, suficiente, clara, accesible y actualizada
su identidad especificando su nombre o razén social,
Numero de Identificacién Tributaria (NIT), direccién
de notificacién judicial, teléfono, correo electrénico
y demaés datos de contacto. b) Suministrar en todo
momento informacién cierta, fidedigna, suficiente, clara
y actualizada respecto de los productos que ofrezcan.
En especial, deberan indicar sus caracteristicas y
propiedades tales como el tamano, el peso, la medida,
el material del que estd fabricado, su naturaleza, el
origen, el modo de fabricacion, los componentes, los
usos, la forma de empleo, las propiedades, la calidad,
la idoneidad, la cantidad, o cualquier otro factor
pertinente, independientemente que se acompanen
de iméagenes, de tal forma que el consumidor pueda
hacerse una representacién lo méas aproximada a la
realidad del producto. También se debera indicar el
plazo de validez de la oferta y la disponibilidad del
producto. En los contratos de tracto sucesivo, se debera
informar su duraciéon minima [...]".

49 Asf articulo 50 y siguientes.

32 Bogota, D.C., Colombia - Volumen XVIII - Ntimero 35 - Enero - Junio 2015 - ISSN 0121-182X



VLADIMIR MONSALVE CABALLERO

Prolegémenos - Derechos y Valores

El NEC no consagra normas sobre la buena
fe objetiva como sustento de la obligacién de
informar, no obstante si contiene el principio de
especial proteccién de los menores™.

La informacién poscontrato

Plantea el articulo 5 de la directiva 7/1997, que el
consumidor debera recibir una confirmacién por
escrito o mediante cualquier otro soporte durade-
ro a su disposicién de la informacién mencionada
en las letras a) a f) del apartado 1 del articulo
451 a su debido tiempo durante la ejecucién 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 informacién 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

50 Articulo 52: “Proteccién de los nifios, nifas y adoles-
centes en comercio electrénico. Cuando la venta se
haga utilizando herramientas de comercio electrénico,
el proveedor deberéa tomar las medidas posibles para
verificar la edad del consumidor. En caso de que el
producto vaya a ser adquirido por un menor de edad,
el proveedor debera dejar constancia de la autorizacién
expresa de los padres para realizar la transaccion”.

51 “[...]a) identidad del proveedor y, en caso de contratos
que requieran el pago por adelantado, su direccién; b)
caracteristicas esenciales del bien o del 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 resolucién, salvo en los casos mencionados en el
apartado 3 del articulo 6 [...]".

52 No obstante el numeral segundo del articulo 5 men-
ciona: “Lo dispuesto en el apartado 1 no se aplicara a
los servicios cuya ejecucioén se realice utilizando una
técnica de comunicacién a distancia, cuando estos se
presten en una sola vez, y cuya facturacién sea efec-
tuada por el operador de técnicas de comunicacién. No
obstante, el consumidor, en cualquier caso, debera estar
en condiciones de conocer la direccién geografica del
establecimiento del proveedor donde puede presentar
sus reclamaciones”.

5 Consagra el articulo 6 que: “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 indicacién de
los motivos. El tnico gasto que podria imputarse al
consumidor es el coste directo de la devolucién de las
mercancias al proveedor”.

El articulo 50 literal h) consagra: “Salvo pacto en

contrario, el proveedor deberd haber entregado el

pedido a maés tardar en el plazo de treinta (30) dias
calendario a partir del dia siguiente a aquel en que el
consumidor le haya comunicado su pedido. En caso
de no encontrarse disponible el producto objeto del

54

caso, debera facilitarse: informacion escrita sobre
las condiciones y modalidades de ejercicio del
derecho de resolucién®?, la direccién geogréfica
del establecimiento del proveedor donde el
consumidor puede presentar sus reclamaciones;
informacién relativa a los servicios posventa y a
las garantias comerciales existentes; en caso de
celebracién de un contrato de duracién inde-
terminada o de duracién superior a un ano, las
condiciones de rescisiéon del mismo.

Por su parte, el NEC consagra que deberéa sumi-
nistrarse informacién (no por escrito) por el medio
por el que se esta efectuando la contratacién de
diversos aspectos entre la forma que se dispone
para el pago, tiempo de entrega y prestacién del
servicio®; el derecho de retracto® y su procedi-
miento para ejercerlo®; y un procedimiento para

pedido, el consumidor debera ser informado de esta
falta de disponibilidad de forma inmediata. En caso
de que la entrega del pedido supere los treinta (30)
dias calendario o que no haya disponible el producto
adquirido, el consumidor podré resolver o terminar,
segun el caso, el contrato unilateralmente y obtener la
devolucién de todas las sumas pagadas sin que haya
lugar a retencién o descuento alguno. La devolucion
deberé hacerse efectiva en un plazo maximo de treinta
(30) dias calendario”.

5% Articulo 50: “[...] ¢) Informar, en el medio de comercio
electrénico utilizado, los medios de que disponen para
realizar los pagos, el tiempo de entrega del bien o la
prestacion del servicio, el derecho de retracto que le
asiste al consumidor y el procedimiento para ejercerlo,
y cualquier otra informacién relevante para que el
consumidor pueda adoptar una decisién de compra
libremente y sin ser inducido en error”.

% Que en el caso serad de 5 cinco dias habiles. El arti-
culo 47 reza: “Retracto. En todos los contratos para
la venta de bienes y prestacién de servicios mediante
sistemas de financiacién otorgada por el productor o
proveedor, venta de tiempos compartidos o ventas que
utilizan métodos no tradicionales o a distancia, que
por su naturaleza no deban consumirse o no hayan
comenzado a ejecutarse antes de cinco (5) dias, se
entendera pactado el derecho de retracto por parte
del consumidor. En el evento en que se haga uso de
la facultad de retracto, se resolvera el contrato y se
debera reintegrar el dinero que el consumidor hubiese
pagado. El consumidor debera devolver el producto
al productor o proveedor por los mismos medios y en
las mismas condiciones en que lo recibié. Los costos
de transporte y los demés que conlleve la devolucion
del bien seran cubiertos por el consumidor. El término
méaximo para ejercer el derecho de retracto sera de
cinco (5) dias habiles contados a partir de la entrega
del bien o de la celebracién del contrato en caso de la
prestacion de servicios (...) [...]".
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la recepcién y seguimiento de quejas®’; dejando
de lado, el hecho de informar al consumidor so-
bre las garantias que gozan los bienes y servicios
ofertados, situacién lamentable, sobre todo en un
pais donde el derecho en consumo comienza a
fortalecerse®. Por ultimo, cabe resaltar cémo el
NEC consagra una norma de contenido contrac-
tual que afecta los contratos electrénicos de larga
duracién y sus prérrogas. Al prohibir el silencio
como manifestacién del consentimiento®, lo que
daré fin —por lo menos en el &mbito nacional-a
practicas abusivas amparadas en el olvido de los
consumidores de no informar su deseo de no
continuidad en una fecha concreta.

La directiva 31/2000 sobre comercio electrénico
Desarroll6 diversas obligaciones de informacién
incluso adicionales a las ya reguladas en la Di-
rectiva 7/1997 con un objetivo bésico,

[...] establecer en relacién con esos as-
pectos un marco juridico que asegure a
los consumidores en el entorno digital una
posicién equivalente a la que es tipica de la
contratacién de consumo en el marco fisico
tradicional®. Ese marco normativo no solo es
clave para hacer posible una tutela adecuada
de los consumidores, sino que también pue-
de resultar determinante para el desarrollo
del comercio electrénico, tradicionalmente
lastrado por la incertidumbre asociada a la
contratacién en el entorno virtual (De Miguel,
2008, p. 24).

57 Articulo 50. : “[...] g) Disponer en el mismo medio en
que realiza comercio electrénico, de mecanismos para
que el consumidor pueda radicar sus peticiones, quejas
o reclamos, de tal forma que le quede constancia de la
fechay hora de la radicacién, incluyendo un mecanismo
para su posterior seguimiento. (...)[...]".

58 No obstante el NEC, consagra de forma novedosa ya
no una garantia minima presunta (regulada en el Dc.
3466/1982) que excluia diversos productos, sino una
garantia legal en todos los productos. Para mayor
informacién véase articulo 7 y siguientes del NEC.

5% Articulo 50: “[...] d) Queda prohibida cualquier
disposicién contractual en la que se presuma la voluntad
del consumidor o que su silencio se considere como
consentimiento, cuando de esta se deriven erogaciones
u obligaciones a su cargo”

%0 Como se ha destacado, en el caso de la contrataciéon
electrénica, “la confianza del consumidor parece
un requisito previo e imprescindible para el pleno
desarrollo del comercio electrénico vy de la sociedad
de la informacién, por lo que resulta clave garantizar

La directiva impuso dos tipos de obligaciones
de informacién a los prestadores de servicios,
cuyos benefactores seran los destinatarios del
servicio y las autoridades competentes®!. Por una
parte una informacién general, de identificacién
a fin de acceder con facilidad y de forma directa
y permanente a identificar al oferente, y por
otra, informacién negocial dirigida a regular dos
momentos concretos: el perfeccionamiento del
contrato y la ejecucién de las prestaciones debidas.

La informacion general exigida

Ademas de los requisitos estudiados de la direc-
tiva 7/1997 sobre comercio electrénico, plantea
que los destinatarios del comercio electrénico
puedan acceder con facilidad, gratuitamente y
de forma directa al nombre del prestador®?*y su
ubicacién en una direccién geogréafica donde
esta establecido el prestador de servicios, vy de
manera novedosa, consagra la obligacién del
prestador de facilitar un medio de comunicacién
rapido y directo de comunicacién, incluyendo su
direccién de correo electrénico (art. 5.c).

A su vez, obliga al prestador de servicios (art. 5.d)
a informar sobre su estado de inscripcién en el
registro mercantil u otro registro pablico similar,
indicando el nombre de dicho registro, el niimero
de inscripcién, u otros medios equivalentes de
identificacién. Incluso si la actividad que ejerce
se encuentra regulada® o sometida a un régimen
de autorizacién, deberéa darse fe de ello asi como

que el nivel de proteccién de sus intereses en el entorno

telematico serd, como minimo, equivalente al existente

en el mundo fisico” (Diez, 2008, p. 62).

Aunque en el caso son diversas las leyes que ya

tenfan consagrado en diversos numerales obligaciones

precontractuales de informacién y de identificacién
negocial, al respecto la ley 7/1996, LOCM, junto con
su ley modificadora, ley 47/2002. De igual modo la

LGDCU en sus articulos 8.1, 2y 44.5 de la LOCM.

En el caso espanol la LSSICE, introdujo en su articulo

9, el nombre de dominio con el que el prestador se

identifica en Internet.

% Consagra el literal f) del articulo 5 de la directiva sobre
comercio electrénico en lo que se refiere a las profesiones
reguladas: “si el prestador de servicios pertenece a un
colegio profesional o institucién similar, datos de dicho
colegio o institucion, titulo profesional expedido vy el
Estado miembro en que se expidié, referencia a las
normas profesionales aplicables en el Estado miembro de
establecimiento y los medios de acceder a las mismas”.
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los datos de la autoridad de supervisiéon corres-
pondiente (art. 5.e)%. Similares obligaciones
informativas se consagran en torno al régimen
tributario (IVA), al resefiarse obligatoriamente
el nimero de identificaciéon®. En cuanto a los
precios remata el articulo 5.2 que ellos deben
indicar claramente y sin ambigliedades, y se haga
constar en particular, si se incluyen los impuestos
y los gastos de envio®.

Segtin el NEC, se establecen los mismos principios
de identificacién, veracidad, claridad y accesibi-
lidad como ya lo habiamos enunciado, inclusive,
los de identificacién tributaria (NIT) y los de la
especificacién del precio final de los productos®”,
empero, no se consagraron las obligaciones de
informar el registro mercantil o registro piblico
similar, ni tampoco si la actividad se encuentra
especialmente regulada. Situacién que se echa de
menos, ya que en Colombia las cdmaras de co-
mercio no comparten un sistema de informacién
unificado de sus registros publicos y, por ende,
no es del todo facil acceder a la informacién
que si considera como fundamental la directiva
comunitaria. Sin embargo, el NEC consagra que
si el proveedor o expendedor dan a conocer
su membresia o afiliacién en algin esquema
de autorregulacién o asociacién o certificacién
empresarial, deberé facilitarles a los consumidores
la verificacién de dicha informacién®.

La obligacion de informacién previa

Dejando a un lado la informacién del prestador
del servicio, la seccién segunda de la directiva

64 LaLSSICE en su articulo 18.3, novedosamente introdujo
que el prestador del servicio debera informar los c6digos
de conducta a los que en su caso esté adherido y la
manera de consultarlos via electrénica.

Consagra: “g) si el prestador de servicios ejerce una
actividad gravada por el impuesto sobre el valor anadido
(IVA), el nimero de identificacién a que hace referencia
el apartado 1 del articulo 22 de la Sexta Directiva
(77/388/CEE) del Consejo, de 17 de mayo de 1977,
en materia de armonizacién de las legislaciones de
los Estados miembros relativas a los impuestos sobre
el volumen de negocios. Sistema comun del Impuesto
sobre el Valor Ahadido: base imponible uniforme”.
En el &mbito de la contratacién por medio electrénico
el NEC consagra en el articulo 26 paragrafo 2° que “La
Superintendencia de Industria y Comercio determinara
las condiciones minimas bajo las cuales operara la
informacién publica de precios de los productos que

65
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se ocupa de las obligaciones precontractuales
de contenido negocial en sus diversos aspectos
(publicidad, ofertas, comunicaciones), las cuales
denomina “comunicaciones comerciales”. Y plan-
tea en el articulo 6, que ademés de las normas
comunitarias vigentes, todas las comunicaciones
deberan, en la sociedad de la informacién, con-
sagrarse en ellas: identificaciones claras sobre
su naturaleza comercial (cuando lo sean), datos
sobre la persona fisica o juridica en nombre de la
cual se hagan dichas comunicaciones comercia-
les; la claridad, accesibilidad, condicionalidad e
inequivocidad de las ofertas promocionales y de
los concursos o juegos promocionales. En conclu-
sidn, las normas de la directiva apuntan a que el
consumidor reciba dos informaciones relevantes:
el caracter comercial de la comunicacién y el
nombre o identidad de la persona que la realiza.

Complementa lo anterior la directiva, en el
articulo 10, cuando consagra que el prestador
de servicios debe facilitar al menos la siguiente
informacién de manera clara, comprensible e
inequivoca y antes de que el destinatario del
servicio efectiie un pedido®:

a) los diferentes pasos técnicos que deben
darse para celebrar el contrato; b) si el presta-
dor de servicios va a registrar o no el contrato
celebrado, v si este va a ser accesible; c) los
medios técnicos para identificar y corregir
los errores de introduccién de datos antes de
efectuar el pedido; [v] d) las lenguas ofrecidas
para la celebracién del contrato (Directiva
7/1997 sobre comercio electrénico).

se ofrezcan a través de cualquier medio electrénico,
dependiendo de la naturaleza de este”.
Articulo 50 literal ¢ “[...] Igualmente debera informar el
precio total del producto incluyendo todos los impuestos,
costos y gastos que deba pagar el consumidor para
adquirirlo. En caso de ser procedente, se debe informar
adecuadamente y por separado los gastos de envio”.
Articulo 50, literal f: “[...] Cuando el proveedor o
expendedor dé a conocer su membresia o afiliacién en
alglin esquema relevante de autorregulacién, asociacién
empresarial, organizacién para resolucién de disputas
u otro organismo de certificacién, deberé proporcionar
a los consumidores un método sencillo para verificar
dicha informacién, asi como detalles apropiados para
contactar con dichos organismos, y en su caso, tener
acceso a los cédigos y précticas relevantes aplicados
por el organismo de certificaciéon”.
% En el caso espariol el articulo 27 de la LSSICE hizo
transcripcién literal.
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Consagra dos salvedades que se caracterizan
por un pacto en el que ambas partes no siendo
consumidores asi lo acuerden, y en los casos en
los que el contrato nace mediante el intercambio
de correos electrénicos u otra comunicacién equi-
valente. Sin duda, las excepciones se encuentran
consagradas en el plano de igualdad del que parte
la directiva en los casos en mencién, haciendo
relacién a la contratacién entre profesionales
(prestadores del servicio o incluso empresarios),
y en el caso de la celebracién por correo elec-
trénico o por medios equivalentes, se reduce el
riesgo de inseguridad juridica en la medida que
hay posibilidad de entablar un contacto comu-
nicacional previo (tratos preliminares). Finaliza
el articulo 10.3 con una obligacién tendiente a
los contratos con condiciones uniformes, indi-
cando que estas deben estar disponibles de tal
manera que el destinatario pueda almacenarlas
y reproducirlas”.

Por su parte, el NEC no obliga al proveedor o
expendedor a informarle a los consumidores
sobre los pasos técnicos para culminar la contra-
tacién electrénica y para corregir los eventuales
errores de digitacién, no obstante, si impone la
obligacién genérica de entregar la informacién
relevante para que el consumidor pueda adop-
tar una decisién de compra libremente y sin ser
inducido a error’.

70 Elarticulo 274 de la LSSICE y de conformidad con la ley
7/1998 sobre condiciones generales de la contratacion
y las reglas especiales que en la materia establece el
RD 1906/1999 por el que se regula la contratacion
telefonica o electrénica con condiciones generales, el
cual a su vez en el articulo 2 que antes de la celebracién
del contrato con una antelacién necesaria al menos
de tres dias naturales a ella el predisponente debera
facilitar al adherente la informacién sobre todas y cada
una de las clausulas del contrato de modo veraz, eficaz
y completo, y remitirle por cualquier medio adecuado
a la técnica de comunicacién a distancia utilizado, el
texto de condiciones generales.

Articulo 50: “[...] ¢) Informar, en el medio de comercio
electrénico utilizado, los medios de que disponen para
realizar los pagos, el tiempo de entrega del bien o la
prestacion del servicio, el derecho de retracto que le
asiste al consumidor y el procedimiento para ejercerlo,
y cualquier otra informacién relevante para que el
consumidor pueda adoptar una decisién de compra
libremente y sin ser inducido en error”.

El articulo 50 en su literal c, incluso consagra que: “[...]
Queda prohibida cualquier disposicién contractual en
la que se presuma la voluntad del consumidor o que su

71
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Sin embargo, con miras al cumplimiento de lo
precedente, incluyé de forma novedosa (respecto
a las directivas comunitarias) una obligacién pre-
via a la finalizacién o terminacién de cualquier
transaccién de comercio electrénico, en la cual,
el proveedor o expendedor, debera presentar al
consumidor un resumen del pedido de todos los
bienes que pretende adquirir con su descripcién
completa, precios unitarios y costos de envio.

El propdsito es que el adquiriente esté lo sufi-
cientemente informado, y en su consentimiento
se refleje su verdadera intencién de adquisicién
libre de vicios, y de ser su deseo, hacer las correc-
ciones que considere necesarias o la cancelacion
de la transaccién ya que en todo “la aceptacién
de la transaccién por parte del consumidor de-
beré ser expresa, inequivoca y verificable por la
autoridad competente, por tanto el consumidor
tiene el derecho de cancelar la transaccion hasta
antes de concluirla”’?. Concluye la norma que
dicho resumen deberé estar disponible para su
impresién o descarga’, por ende, desde nuestro
punto de vista, la norma nacional plantea un
instrumento de proteccién mucho més efectivo
que las comunitarias en mencién.

Pero al contrario, no regula, infortunadamente,
las comunicaciones comerciales, a pesar de que

silencio se considere como consentimiento, cuando de
esta se deriven erogaciones u obligaciones a su cargo
[...]".

Menciona el articulo 50 literal c que “[...] Previamente
a la finalizacion o terminacién de cualquier transaccién
de comercio electrénico, el proveedor o expendedor
debera presentar al consumidor un resumen del pedido
de todos los bienes que pretende adquirir con su
descripcién completa, el precio individual de cada
uno de ellos, el precio total de los bienes o servicios
y, de ser aplicable, los costos y gastos adicionales que
deba pagar por envio o por cualquier otro concepto
y la sumatoria total que deba cancelar. Este resumen
tiene como fin que el consumidor pueda verificar que
la operacion refleja su intencién de adquisicion de los
productos o servicios ofrecidos y las demas condiciones,
y de ser su deseo, hacer las correcciones que considere
necesarias o la cancelacién de la transaccién. Este
resumen debera estar disponible para su impresion y/o
descarga. La aceptacion de la transaccién por parte del
consumidor debera ser expresa, inequivoca y verificable
por la autoridad competente. El consumidor debe tener
el derecho de cancelar la transaccién hasta antes de
concluirla [...]".
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el fin tuitivo de proteccién frente a préacticas
fraudulentas si se consagra’. En principio, tal
vacio se podré suplir parcialmente con normas
generales consagradas como derechos de los
consumidores a recibir informacién precisa e
idénea de los productos que se ofrezcan™. Que
en todo caso no sera igual de efectiva de haber
insertado obligaciones informativas concretas
en todas las comunicaciones efectuadas en el
comercio electrénico, haciéndose obligatorio la
indicacién, cuando fuera el caso, de la naturaleza
comercial y asi evitar la induccién a error tan
comun en estos medios” (en donde mediante
“obsequios”, concursos, juegos y ofertas’” se
captura la atencién del cibernauta’) constatan-
do en muchos casos que se esta frente a una
comunicacién comercial después de varios clic
(en el mejor de los casos) y luego de la pérdida
de tiempo™.

7 Articulo 30: “Prohibiciones y responsabilidad. Esta
prohibida la publicidad engafosa. El anunciante sera
responsable de los perjuicios que cause la publicidad
enganosa [...]".

75 “1.3. Derecho a recibir informacién: Obtener informacién
completa, veraz, transparente, oportuna, verificable,
comprensible, precisa e idénea respecto de los productos
que se ofrezcan o se pongan en circulacion, asi como
sobre los riesgos que puedan derivarse de su consumo
o utilizacién, los mecanismos de proteccién de sus
derechos vy las formas de ejercerlos”.

6 En lo que concierne a la publicidad, el NEC da un
avance fundamental en la materia al incorporar de
forma novedosa la fuerza vinculante de la publicidad.
Consagra la norma: articulo 29: “Fuerza vinculante.
Las condiciones objetivas y especificas anunciadas en
la publicidad obligan al anunciante, en los términos
de dicha publicidad”. De seguro dicho articulo en su
momento se desarrollara, delimitando el alcance de su
indeterminacién. De lo contrario, sera caldo de cultivo
para respaldar practicas poco honestas por parte de
los comerciantes al amparar sus acciones en hechos
subjetivos.

7 Al respecto el NEC, consagra en el articulo 33:
“Promociones y ofertas. Los términos de las promo-
ciones y ofertas obligan a quien las realice y estaréan
sujetas a las normas incorporadas en la presente ley.
Las condiciones de tiempo, modo, lugar y cualquier
otro requisito para acceder a la promocién y oferta,
deberan ser informadas al consumidor en la publicidad.
Sin perjuicio de las sanciones administrativas a que
haya lugar, de no indicarse la fecha de iniciacién de
la promocién u oferta, se entendera que rige a partir
del momento en que fue dada a conocer al publico.
La omisién de la fecha hasta la cual esta vigente o de

En este caso la identificacién del origen de la
comunicacién es sinénimo de transparencia®,
que entre otras justificaciones encuentra su razén
de ser en la naturaleza de la Internet, donde la
diversidad de medios que se usan para difundir
la publicidad es evidente, y ademas, proclive al
riesgo de confusién. El aviso permite diferenciar
el mensaje comercial, del contenido puramente
informativo; por ejemplo, que puede arrojar una
pégina que esté consultando un usuario que se
alista a efectuar una compra.

En cuanto al lenguaje de las transacciones, si bien
el NEC especifica en su parte general (aplicable
a todas las relaciones de consumo) que por lo
menos la informacién minima de todos los pro-
ductos debe estar en espanol®!, guarda silencio
en cuanto a los idiomas ofrecidas en los portales
para la celebracién de los contratos, situacién

la condicién de que es vélida hasta agotar inventario
determinado, hara que la promocién se entienda véalida
hasta que se dé a conocer la revocatoria de la misma,
por los mismos medios e intensidad con que se haya
dado a conocer originalmente.

7 No pocas son las campanas que por ejemplo la Federal
Trade Commission ha abanderado en Estados Unidos
controlando las ofertas escondidas (Comisién Federal
de Comercio, s. f.). Para ver mas, http:/www.ftc.gov/es

7 Para evitar lo anterior, en el caso espafiol cuando estas

comunicaciones comerciales se efectiien por correo

electrénico u otro medio de comunicacién electrénica
equivalente, el remitente debera incluir obligatoriamente
al comienzo de cada mensaje la palabra “publicidad”

o, de acuerdo con la modificacién introducida en el

articulo 20 LSSICE con la LMISI, la abreviatura “Publi”.

La doctrina belga encuentra diversas justificaciones

en dicha obligacién de identificacién, en torno a la

transparencia que debe estar presente en el comercio.

Asi por ejemplo se identifican tres elementos que la

caracterizan: una identificacién personal de quien

elabora la comunicacién comercial, el Estado que ha
autorizado el anuncio o el sitio donde el prestatario
ofrece la promocion, que en todo caso debe ser perfec-
tamente identificable (condiciones y plazos) de forma

clara e inequivoca (Barcel6 & Montero, 2000).

81 Articulo 23: “Informacién minima y responsabilidad.
Los proveedores y productores deberan suministrar a
los consumidores informacién, clara, veraz, suficiente,
oportuna, verificable, comprensible, precisa e idénea
sobre los productos que ofrezcan vy, sin perjuicio de
lo sefialado para los productos defectuosos, seran
responsables de todo dano que sea consecuencia de
la inadecuada o insuficiente informacién. En todos los
casos la informacién minima debe estar en castellano”.
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que no genera mayores complejidades (si el
proveedor esta ubicado fisicamente en Colombia)
en un pais con un solo idioma oficial.

Respecto a las excepciones de la directiva del
comercio electrénico, el NEC no hace diferen-
ciacién alguna en si el contrato nace por via
correo electrénico, o desde los portales, con
fases o ventanas preestablecidas; por tanto, en
principio, nuestra norma, regiria en cualquier
tipo de transaccién en la que se identifique
una relacién profesional-profano®?, contrario al
ambito europeo.

Las obligaciones poscontractuales

La directiva sobre comercio electrénico consagra
en el articulo 11.1 a 3% (salvo cuando exista
pacto entre no consumidores o por celebracién
del contrato via correo electrénico) que en los
casos en los que se efectiie su pedido por via
electrénica, se aplicaran los siguientes principios:
(i) que el prestador de servicios debe acusar recibo
del pedido del destinatario sin demora indebida
y por via electrénica, (ii) se considerara que se
recibié6 el pedido y el acuse de recibo cuando las
partes a las que se dirigen puedan tener acceso

82 Es importante precisar que el NEC, viene a clarificar
una situaciéon que no era didfana conforme a quién
podia entenderse por consumidor, ante la infortunada
definicién del Dc. 3466/1982, articulo 10, que definia:
“c). Consumidor. Toda persona natural o juridica,
que contrate la adquisicién, utilizacién o disfrute de
un bien o la prestacién de un servicio determinado,
para la satisfaccién de una o mas necesidades. En la
actualidad, la reciente norma plantea en su art. 5. 3.
Consumidor o usuario. Toda persona natural o juridica
que, como destinatario final, adquiera, disfrute o
utilice un determinado producto, cualquiera que sea su
naturaleza para la satisfaccién de una necesidad propia,
privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no
esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica.
Se entendera incluido en el concepto de consumidor el
de usuario”. Por todo lo anterior, tendremos un ambito
de aplicacién amplio del NEC en el que podran ser
considerados como consumidores, empresarios que
realicen compras que no estén ligadas a su objeto social.

8 Asi lo estipula el articulo 28 de la LSSICE.

84 Alrespecto se planted, si este requisito era un elemento
de perfeccionamiento del contrato celebrado por via
electrénica. Al respecto Batuecas (2005), declara que
por infortunio ni la directiva, ni la LSSICE regularon
dicha circunstancia; sin embargo se decanta por afirmar
que si el acuse no se realiza, efectivamente habra un

a los mismos®*, y (iii) poner a disposicién del
destinatario del servicio los medios técnicos
idéneos, eficaces y accesibles que le permitan
identificar y corregir los errores de introduccién
de datos, antes de realizar el pedido.

Lo anterior solo es aplicable siempre y cuando
el contrato se haya perfeccionado, es decir,
haya existido un encuentro entre la oferta y la
aceptacion. En el ambito espanol la LSSICE, de-
sarroll6 el tiempo en el que se debe dar el acuse
de recibo, planteando 24 horas posteriores a la
celebracion del contrato como plazo méximo del
envio, idéntica situacién en el campo nacional,
donde ademaés el NEC consagré® que dicho
acuse debera contener informacién precisa del
tiempo de entrega®, precio exacto, incluyendo
los impuestos, gastos de envio y la forma en que
se realizé el pago, a pesar de que todo eso habia
sido informado previamente®’.

Por Gltimo, es importante resaltar, que aunque la
directiva 31/2000 no consagré como una obli-
gacién poscontractual la obligacién de transmitir
informacién escrita sobre las condiciones y mo-
dalidades de ejercicio del derecho de resolucion,
esto es obligatorio en el ambito europeo por

incumplimiento de contenido contractual, y por tanto
procederan las acciones o de cumplimiento forzoso
o de resolucién en ambos casos acompanadas de la
indemnizacién respectiva.
85 Articulo 50 literal d: “[...] Concluida la transaccién, el
proveedor y expendedor debera remitir, a mas tardar
el dia calendario siguiente de efectuado el pedido, un
acuse de recibo del mismo, con informacién precisa
del tiempo de entrega, precio exacto, incluyendo los
impuestos, gastos de envio y la forma en que se realizd
el pago [...]".
Que en ningln caso podra ser superior a treinta dias
calendario so pena del ejercicio de resolucion. Articulo
50: “[...] h) En caso de que la entrega del pedido supere
los treinta (30) dias calendario o que no haya disponible
el producto adquirido, el consumidor podra resolver
o terminar, segln el caso, el contrato unilateralmente
y obtener la devolucién de todas las sumas pagadas
sin que haya lugar a retencién o descuento alguno. La
devolucién deberéa hacerse efectiva en un plazo maximo
de treinta (30) dias calendario [...]".
Articulo 50: “[...] d) Previamente a la finalizacién o
terminacién de cualquier transaccién de comercio
electrénico, el proveedor o expendedor debera presentar
al consumidor un resumen del pedido de todos los bienes
que pretende adquirir con su descripcién completa, el
precio individual de cada uno de ellos [...].

86
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mandato de la directiva 7/1997%8, Lo precedente
como una garantia mas que tendré el consumidor,
no obstante, las diversas cargas informativas que
recaen sobre el prestador del servicio.

EINEC, al respecto, es més completo en cuanto
a las obligaciones que recaen sobre el proveedor
o expendedor, no solo plantea la obligacién de
confirmar acuse de correo®, sino que ademas
le impone el deber de probar que la aceptacién
de la transaccién® por parte del consumidor fue
expresa e inequivoca; a su vez, la forma en que
se realizé el pago v la entrega real y efectiva de
los bienes o servicios adquiridos, por un tiempo
igual al que hay que almacenar los papeles de
comercio®.

Por ltimo, el articulo 532 del NEC, impone
obligaciones de informacién entre profesionales
(B2B), o incluso entre aquellos qué, no ejercien-
do habitualmente el propietario del portal web
deberé exigir a todos los oferentes, informacién
que permita su identificacién (como minimo, el
nombre o razén social, documento de identifica-
cién, direccion fisica de notificaciones y teléfonos),
siendo los destinatarios de la informacién los con-
sumidores (adquirentes) y la administracién publica
para eventuales reclamaciones o investigaciones.

88 En el caso espanol, esta consagrada en la ley 47/2002
que introduce el articulo 47 de la LOCM. Para ver méas
en la doctrina Pacheco Carnete (2000), la proteccién
del consumidor una vez perfecto el contrato en la venta
de productos a distancia a través de Internet, la ley
5184/2000.
Articulo 50. literal c: “[...] Concluida la transaccién, el
proveedor y expendedor debera remitir, a mas tardar
el dia calendario siguiente de efectuado el pedido, un
acuse de recibo del mismo, con informacién precisa
del tiempo de entrega, precio exacto, incluyendo los
impuestos, gastos de envio y la forma en que se realizé
el pago [...]".
De idéntica situacién en el caso espanol. El articulo
5.1 del real decreto 1906/1999, de 17 de diciembre,
establece que corresponde al predisponente, en los
contratos realizados por via telefénica, electronica o
telemética, “la carga de la prueba sobre la existencia y
contenido de la informacién previa de las clausulas del
contrato; de la entrega de las condiciones generales;
de la justificacién documental de la contratacién una
vez efectuada; de la renuncia expresa al derecho de
resolucién; asi como de la correspondencia entre la
informacién, entrega vy justificacién documental y el
momento de sus respectivos envios”.
91 “[...] e) Mantener en mecanismos de soporte duradero
la prueba de la relacién comercial, en especial de la

89

90

Luego de revisar los aportes de las dos directivas
europeas y el NEC, se constata que la diferencia
de la obligacién de informacién consagrada en
las diversas etapas del iter contractual radica en
el contenido y fundamento teleolégico. Asi, en
la primera fase, la informacién que debe trans-
mitir el prestador del servicio va dirigida hacia
la consecucién de un consentimiento libre de
vicios, al cual se pretende llegar por suficiencia
y certeza (a pesar de la no presencia fisica de los
intervinientes) con un alto componente informa-
tivo en cuanto a la identificacion del comerciante
(sujeto), de su actividad y de su domicilio fisico y
bienes; y via informacién negocial basandose en
la comunicacién del objeto, la causa y el vinculo
contractual; la informacién radica en los elemen-
tos esenciales del contrato, en los requisitos que
deben cumplirse a lo largo de la contratacion,
y en aquellas circunstancias que a pesar de ser
accidentales por sus diversas implicaciones juri-
dicas, econémicas y volitivas, son de relevancia
dentro del acto comunicacional®; por otra parte,
ya en la etapa contractual, la informacién sumi-
nistrada se encamina a confirmar con certeza la
celebracién y perfeccionamiento del acto.

Por tanto, el cumplimiento de las obligaciones de
informacién no solo tendrian un efecto directo

identidad plena del consumidor, su voluntad expresa
de contratar, de la forma en que se realizé el pago
y la entrega real y efectiva de los bienes o servicios
adquiridos, de tal forma que garantice la integridad
y autenticidad de la informacién y que sea verificable
por la autoridad competente, por el mismo tiempo que
se deben guardar los documentos de comercio”.
92 Articulo 53: “Portales de contacto. Quien ponga a
disposicién una plataforma electrénica en la que per-
sonas naturales o juridicas puedan ofrecer productos
para su comercializacién y a su vez los consumidores
puedan contactarlos por ese mismo mecanismo, debera
exigir a todos los oferentes informacién que permita
su identificacién, para lo cual deberan contar con un
registro en el que conste, como minimo, el nombre o
razén social, documento de identificacién, direcciéon
fisica de notificaciones y teléfonos. Esta informacién
podréa ser consultada por quien haya comprado un
producto con el fin de presentar una queja o reclamo
y debera ser suministrada a la autoridad competente
cuando esta lo solicite”.
Caracterizado por la presencia de: (i) un emisor y un
receptor, (ii) un canal (la manifestacién de la voluntad
y su forma, por ejemplo la exteriorizacién, (iii) un
mensaje (el objeto del acto juridico) v (iv) el contexto
(la normativa que larige, las circunstancias personales
de tiempo, modo v lugar tanto del emisor como del
receptor). Para mayor informacién véase Kraut (1996).
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en la validez y perfeccionamiento del acto, sino
que serd, a su vez, un criterio para valorar la
observancia del estandar del debido y diligente
comportamiento exigible al profesional®, de
acuerdo con los mandatos de la buena fe ob-
jetiva®.

Pretenden las normas comunitarias y el NEC, que
la utilizacién de medios electrénicos no tiene por
qué generar reduccién del caudal de informacién
por transmitir a los consumidores, la cual debe
ser clara ante todo, y de un modo concreto,
digitalizada y ajustandose a las necesidades que
ofrezca el medio o software (Batuecas, 2004).

Por otra, se aseguran los legisladores, que los
consumidores deberéan comprender la informa-
cién electrénica, con una completa, exhaustiva
e inequivoca descripcién del bien o servicio, de
la forma y duracién de entrega o cumplimiento,
evitando tecnicismos o incertidumbre en el consu-
midor y afianzando su confianza y participacién
en dichos mercados.

Aqune, como el proceso de la delimitacién de la
obligacién de informacién es complejo, siempre

%  En ese mismo sentido Batuecas (2005) sostiene que la
observancia de todos y cada uno de los deberes de infor-
macién por parte del proveedor del producto se entendera
como la primera manifestacién de su buena fe.

% Al respecto sostiene Santarelli, (2009): “lo verdade-

ramente relevante es que la nota de profesionalidad

debe transitar por el andarivel de la integracién del
acto en cuestién en una légica de mercado, es decir
es menester tener una visién de contexto de ese acto
tal que esté inmerso dentro de una realidad de un
proceso productivo o comercial [...]. Lo que pone en
evidencia de este modo, el acento de objetivacién en
la apreciacién del acto para ser caracterizado como

involucrado en la actividad profesional” (p. 44).

En Espana diversas las leyes tanto estatales como auto-

némicas y reales decretos que consagran obligaciones

pre y poscontractuales, solo por citar algunas. En todo,
la LGDCU siendo el primer texto espafiol que consagrd
dichos marcos normativos, el real decreto 515/1989 de

21 de abril sobre la obligacién del vendedor de sumi-

nistrar al comprador y al arrendatario de viviendas, ley

21/1995 sobre viajes combinados, la ley 42/1998 sobre

tiempos compartidos, la ley 41/2002 reguladora de la

autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacién y documentacién clinica
entre otras. Para un anélisis general de cada una de

estas normas, véase Reyes (2005).

Que en el caso espanol, con las leyes con las que

se incorporaron las directivas en comento y que ya

96
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serd necesario hacer un ejercicio integrador en
la variada normatividad existente (en el &mbito
comunitario y en el nacional) y que regula con-
tratos en especifico®, y de la situacién particular
negocial (cuyos parametros siempre determinaran
el objeto) en cada uno de los paises miembros
de la Unién para delimitar, adecuadamente,
el alcance y las caracteristicas”, en el cumpli-
miento del contenido que se le presupone. Para
ello, es de suma utilidad acudir a los requisitos
que debe reunir la informacién en todo acto
de comunicacién, sin importar su escenario y
ambito de aplicacién. En este orden de ideas,
la informacién en cualquier contrato debe ser:
veraz, eficaz y suficiente (completa, detallada y
precisa)®® so pena de responder el expendedor
de todo dano que se cause por la inadecuacién
o insuficiencia®. Ahora, lo que sucede es que
en la contratacién en linea, no basta con esto
para materializar la eficacia de sus fines tuitivos;
por ello es necesario que ademas, retina tres
atributos (sobre los que la normativa objeto de
andlisis hizo un discreto desarrollo que en su
momento habia la Federal Trade Commission!®
advertido), por tanto, la informacién deberé ser
atil, utilizable y usadat®!.

resefiamos, mas la normativa que afecta la contrata-
cién a distancia, RD 1906/1999 por el que se regula la
contratacién telefénica o electrénica con condiciones
generales y la que reglamenta la ordenacién del comercio
minorista (LOCM).
% Tema sobre el que ya tuvimos oportunidad de mani-
festarnos con profundidad en Monsalve (2011).
Asi lo establece novedosamente el NEC en el articulo 23:
“Los proveedores y productores deberan suministrar a
los consumidores informacién, clara, veraz, suficiente,
oportuna, verificable, comprensible, precisa e idénea
sobre los productos que ofrezcan vy, sin perjuicio de
lo sefialado para los productos defectuosos, seran
responsables de todo dafio que sea consecuencia de
la inadecuada o insuficiente informacién. En todos los
casos la informacién minima debe estar en castellano
[...]”. Por su parte el articulo 24 en su paréagrafo con-
sagra los eximentes a la regla anterior: “Paragrafo. El
productor o el proveedor solo podré exonerarse de
responsabilidad, cuando demuestre fuerza mayor, caso
fortuito o que la informacién fue adulterada o suplan-
tada sin que se hubiera podido evitar la adulteraciéon
o suplantacién”.
100 [_a Comisién Federal de Comercio, en el ambito nortea-
mericano es el ente que se encarga de velar y proteger
a los consumidores.
101 Para mayor informacién véase pagina web de la
Comisién Federal de Comercio (s. f.) que esta disponible
en inglés y espanol.
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Util cuando, por medio de ella, haya suficiencia
informativa (adaptada a la situacién particular
de cada consumidor) y resuelva cualquier duda
que se presente durante, o después del proceso
de compra (por ello son tan dtiles las listas de
preguntas frecuentes). Utilizable, es decir, que
en cualquier momento (incluso asi no se celebre
contrato alguno) pueda ser accesible por el ad-
quirente. Y usada, que para acceder a ella, no
exista un dificultoso proceso de hipervinculos y
que ademas sea enviada (o esté disponible) de
tal forma que se tenga al momento necesario
de su requerimiento. Para lo anterior, resultan
especialmente Utiles los recursos de la tecnologia
multimedia (colores, animaciones, entre otros)
con los que se puede llamar la atencién del
consumidor sobre los elementos importantes y
relevantes del contrato, pero infortunadamente
ocurre todo lo contrario en la practica: se emplean
dichas herramientas en la publicidad haciéndola
llamativa e interesante, en cambio en la informa-
cién contractual propiamente dicha, se utilizan
los textos convencionales que hace su consulta
aburrida y desapercibida. Pero sobre estos ulti-
mos puntos, inexistentes en la regulacion, tanto
europea como nacionalmente; esperamos en
Colombia sea objeto de desarrollo en el proceso
que le espera a la Superintendencia de Industria
y Comercio (SIC) de reglamentacién; que hasta
ahora no se han surtido.

102 Bien es sabido que el fenémeno de las condiciones
generales hace su irrupcién en la Revolucién Industrial,
pero seria el sector servicios (Roppo, 1975) el que lo
adopt6 e impulsé llevandolo a la cispide de la contra-
tacién masiva en la que se halla. No es de extranar que
Saleilles (1901) fuera el que se ocupara, por primera
vez, del estudio de esta nueva forma contractual en los
incipientes inicios del siglo XX. Recuérdese que dentro
de la formacién del contrato al antiguo director de la
Revue Trimestrielle de Droit Civil, le preocupé nove-
dosamente el tema de la ruptura de las negociaciones y
serfa él quien acunara en la lengua francesa el término
pourparlers, para denominar la ruptura injustificada
de las negociaciones. Pero contrario a la suerte que
corrieron sus estudios sobre los pourparlers en aquella
época, sus preocupaciones y asertos sobre les contrats
d“adhésion, y su uso cada vez méas generalizado por los
comerciantes, hicieron que sus hipétesis se divulgaran
réapidamente en toda Europa.

103 No en vano por ejemplo Laffineur (2000) afirma que:
“el consensualismo y la libertad de comercio han con-
tribuido demasiado en la explotacién del consumidor
por los otros actores econémicos, por tanto el derecho

Para concluir, las normas en estudio senalan
unos requisitos minimos que habra que acatar
por parte del prestador del servicio (en Europa)
o el expendedor (en Colombia) al momento de
cumplir con las obligaciones de informacién, pero
cuyo contenido final estaré fijado en cuanto a su
suficiencia, por la actividad o servicio ofrecido, y
por la idénea colaboracién del consumidor (en
la carga informativa que le asiste), ya que como
lo sostuvimos aqui, la buena fe objetiva impone
comportamientos reciprocos (Monsalve, 2011).

UN INTENTO POR LA SUPERAC,I(’)N
DEL DEFICIT DE INFORMACION
MEDIANTE EL REGRESO AL
CONTRATO SOLEMNE. LAS
CONDICIONES GENERALES
DE LA CONTRATACION?12

A pesar de las fuertes cargas informativas que
caracterizan el contrato electrénico, el déficit
informativo puede estar presente, por esto, una
de las principales medidas paliativas son las
de tipo coercitivo, y asi, la vuelta al contrato
solemne sin duda es una de ellas'®, no en vano
en la actualidad se afirma, desde el ambito co-
munitario, sobre la existencia de une formalisme
électronique légal’®. En la materia la forma de
como debe presentarse la informacién no se
deja al juego de la autonomia de la voluntad

del consumo debe incorporar diversas exigencias for-
malistas que pongan freno a la velocidad con la que
se celebran los contratos en la actualidad” (p. 237).

104 Segin Mas (2005), se comenzé a usar esta deno-
minacion, en especial a la aprobacién de los textos
comunitarios de la directiva 7/1997/CE del 20 de mayo,
concerniente a la proteccion de los consumidores en
materia de contratos a distancia y la directiva 31/2000/
CE del 8 de junio, directiva sobre el comercio electr6-
nico. Llamado de igual forma por Domont (1996), de
acuerdo con la modalizacién de la comunicacién cuyo
beneficio recae directamente en el consumidor. Aunque
encontramos por ejemplo que la doctrina belga viene
utilizando dicho calificativo al interior del derecho de
consumo, cuando con ocasién a la aprobacién de la ley
del 14 de julio de 1991 sobre las practicas del comercio
y sobre la informacién y proteccién al consumidor, se
derogo el principio del consensualismo, al multiplicar
las reglas de forma, al exigir formalismos informativos y
administrativo, al prever el uso de titulos (buena compra)
para calificar el comportamiento del vendedor. Para
mayor informacién, véase Fagnart (1988).
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como lo hemos visto. Asi entonces, razén tiene
Balluguera (2007) cuando afirma que el destino
normal de la informacién precontractual es su
incorporacién al contrato, pero ya no de cualquier
manera. Por tanto, en este ambito, la informa-
cién precontractual, indica, en cierto sentido, un
contenido necesario del mismo.

Al respecto Martin (2001) manifiesta que muchas
de las leyes de proteccidon al consumidor tienen
un denominador comun, uno o mas preceptos
dedicados a regular los aspectos formales del
contrato. Con los rétulos de “documentacién
del contrato”, “forma y contenido del contrato’,
“forma vy eficacia” o “contenido minimo del
contrato”, llegando incluso el legislador a prever
obligaciones formales sobre el empresario, que
exigen que el mismo se realice por escrito, asi
como que contenga una serie de menciones
obligatorias. Remata Martin (2001) afirmando
que todo lo anterior ha generado una instrumen-
talizacién de la forma del contrato con unos fines
tuitivos y, por ello, en muchas leyes relativas al
consumo, queda patente un renacimiento del
formalismo que busca proteger al consumidor a
través del establecimiento de unas obligaciones
formales para el empresario.

En la contratacién electrénica, dicho formalismo
esta direccionado a ciertas partes del contrato,
en primer lugar, hacia el consentimiento del
consumidor (o incluso a cualquier contratante)
libre y claro (De Nayer & Laffineur, 2000) como
beneficiario de diversas obligaciones de informa-

195 En la actualidad, la realidad econémica y juridica nos
demuestran que un niimero cada vez mayor (sino la gran
parte) de los contratos que se celebran, se hacen con la
modalidad de las condiciones generales prerredactadas
por el empresario, el profesional o los conglomerados
econdmicos, que imponen a sus clientes cuando celebran
sus contratos, sin posibilidad alguna de ser modificadas.
De este modo, el contrato con negociacién previa que
determina (o suele determinar) un equilibrio de intereses
entre las partes, aunque persiste en determinados am-
bitos, tiende a desaparecer en otros sectores (seguros,
banca, transporte maritimo y aéreo, y en general, en
determinados tipos de servicios). Debido a ello, entre
otras razones, se ha hablado, sobre todo a finales del
siglo XX, de que el derecho contractual y obligacional
tradicional se encuentra en crisis y necesitado de un
reajuste (Serra, 2005). Pese a que su popularidad
entre la industria y el sector servicios se debe entre
otras muchas razones, a la reduccién de los costos de
transaccion, en especial, a los de conclusién (por su

cién con el fin de clarificar su voluntad cuando
navega y concluye contratos en el ciberespacio
(Mas, 2005). Por otra parte, se hace presente
en la validez de las clausulas con condiciones
uniformes, en lo que respecta a su previo cono-
cimiento. No obstante, lo anterior, nos permite
afirmar que la validez del contrato celebrado
por medios informaticos sigue sujetandose al
consentimiento mas que a la forma (Pérez, 2001).

La directiva del comercio electrénico, plantea unas
exigencias relevantes del formalismo informativo
especifico en los contratos electrénicos, concer-
nientes al periodo de formacién del contrato. Las
cuales se traducen en la obligacién, que recae
sobre el profesional que ofrece bienes y servicios,
de comunicar a sus clientes potenciales diversa
informacién completa, entendible y accesible
(la identidad del vendedor, sobre la manera de
modificar los datos de compra, la confirmacién
del pedido, entre otros) proporcionada por unos
medios concretos y definida previamente por la
ley (como lo hemos hasta aqui resenado).

En los contratos con condiciones generales de
la contratacién, la directiva en mencién'® (art.
10.3), indica unas especificidades de acceso,
de manera tal que dichos clausulados deberéan
estar disponibles para que el destinatario pueda
almacenarlos y reproducirlos. Por su parte, el
NEC consagra que los contratos donde existan
condiciones generales deben pasar por el cum-
plimiento de unos requisitos mencionados en
el articulo 37'%, entre ellos: haber informado

rapidez y uniformidad), v a los de ejecucién (control
de los compromisos, previsibilidad del cumplimiento);
haciendo del contrato, una unidad de intercambio eco-
némico, y de control estdndar o uniforme de riesgos,
costos y beneficios.

“Condiciones negociales generales y de los contratos
de adhesién. Las condiciones negociales generales y
de los contratos de adhesién deberéan cumplir como
minimo los siguientes requisitos: 1. Haber informado
suficiente, anticipada y expresamente al adherente
sobre la existencia, efectos y alcance de las condiciones
generales. En los contratos se utilizara el idioma caste-
llano. La firma del consumidor sobre el documento que
contiene el clausulado hara presumir salvo prueba en
contrario, que esta informacion se produjo en la forma
exigida en este articulo. 2. Las condiciones generales
del contrato deben ser concretas, claras y completas.
3. En los contratos escritos, los caracteres deberan ser
legibles a simple vista y no incluir espacios en blanco”.
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sobre su existencia y alcance de forma expresa
y previa, a su vez, dicho clausulado debera
estar facilmente (y en todo momento) accesible,
disponible!®” y debe ser aceptado como requisito
previo de validez!®. A su vez, establece que las
condiciones deberén ser concretas, claras y com-
pletas!®, por tanto, ellas deberan ser leibles (ya
los tribunales se oponen a las letras microscépicas
o reproducidas con sistemas de bajo contraste),
escritas en el idioma del consumidor para su cabal
entendimiento y donde se utilicen palabras de uso
comun. Por tltimo, se determina que las clausulas
no podran afectar el equilibrio contractual, de lo
contrario, se considerardn como inexistentes!!
(control de contenido).

En el caso espariol, no solo son exigibles las obli-
gaciones de informacion sobre las condiciones
generales de la contratacién (y su aceptacién)!!!
sino que impone al empresario predisponente, la
obligacién de remitir el texto completo de esas
condiciones!?. Lo cual evita que en el futuro

107 Articulo 50: “[...] d) Publicar en el mismo medio y en
todo momento, las condiciones generales de sus contra-
tos, que sean facilmente accesibles y disponibles para
su consulta, impresién y descarga, antes y después de
realizada la transaccién, asi no se haya expresado la
intencién de contratar [...]".

108 Articulo 39: “Constancia de la operacién y aceptacion.
Cuando se celebren contratos de adhesion, el productor
y/o proveedor esté obligado a la entrega de constancia
escrita y términos de la operacién al consumidor a mas
tardar dentro de los tres (3) dias siguientes a la solicitud.
El productor debera dejar constancia de la aceptacion
del adherente a las condiciones generales. El Gobierno
Nacional reglamentaré las condiciones bajo las cuales
se deberé cumplir con lo previsto en este articulo”.

109 Articulo 37.2. “[...] Las condiciones generales del con-
trato deben ser concretas, claras y completas. 3. En los
contratos escritos, los caracteres deberan ser legibles a
simple vista y no incluir espacios en blanco [...]".

10 Articulo 42: “Concepto y prohibicién. Son clausulas
abusivas aquellas que producen un desequilibrio injus-
tificado en perjuicio del consumidor y las que, en las
mismas condiciones, afecten el tiempo, modo o lugar
en que el consumidor puede ejercer sus derechos. Para
establecer la naturaleza y magnitud del desequilibrio,
seran relevantes todas las condiciones particulares de la
transaccion particular que se analiza. Los productores
y proveedores no podran incluir clausulas abusivas en
los contratos celebrados con los consumidores. En caso
de ser incluidas seran ineficaces de pleno derecho”.

11 El articulo 2 del RD 1906/1999 tendiente a que en
los contratos celebrados via telefénica o electrénica

puedan modificarse los clausulados, generando
circunstancias mas fiables de irreversibilidad (Ray-
nouard, 2000) y dotando al consumidor de una
garantia sobre la forma final del documento!!s.

No es ajeno lo precedente a la regulacién colom-
biana (NEC), pese a no estar regulada la remisién
en el capitulo de la contratacién electrénica, el
articulo 39'* aplicable a todos los contratos de
adhesién que plantea, que una vez celebrado el
contrato, el productor y/o proveedor esta obligado
a la entrega de una constancia escrita y de los
términos de la operacién al consumidor, a més
tardar, dentro de los tres dias siguientes a la
solicitud. La anterior norma de seguro que sera
objeto de un desarrollo regulatorio posterior en
el ambito de la contratacién electrénica, como en
su momento se hizo en el caso espariol (art. 3.1
del real decreto 1906/1999), y donde se realizé
una equivalencia funcional (Caprioli, 1997) al
escrito fisico!’®, con cualquier soporte duradero
adecuado al medio de comunicacién empleado.

es necesario que conste en los términos que regla-
mentariamente se establezca, la aceptacion de todos
los clausulados contractuales, sin necesidad de firma
convencional.

112 Segn el articulo 5.4 LCGC: “En los casos de contrata-
cién telefénica o electrénica seré necesario que consta
en los términos que reglamentariamente se establezcan
la aceptacién de todas y cada una de las clausulas del
contrato, sin necesidad de firma convencional. En este
supuesto, se enviara inmediatamente al consumidor
justificacion escrita de la contratacién efectuada, donde
constaran todos los términos de la misma”.

Al respecto declara Pardo (2003) “si las estipulaciones

o clausulas contractuales se exponen online, nada

garantiza la modificacién de las mismas por parte del

operador que gestiona la web en tanto que pueden

resultar continuamente manipuladas, modificadas o

eliminadas” (p. 59).

Articulo 39: “Constancia de la operacién y aceptacion.

Cuando se celebren contratos de adhesién, el productor

y/o proveedor esté obligado a la entrega de constancia

escrita y términos de la operacién al consumidor a mas

tardar dentro de los tres (3) dias siguientes a la solicitud.

El productor deberé dejar constancia de la aceptacién

del adherente a las condiciones generales. El Gobierno

Nacional reglamentaré las condiciones bajo las cuales

se debera cumplir con lo previsto en este articulo”.

115 Conforme al articulo 23.3 de la LSSICE “siempre que
la ley exija que el contrato o cualquier informacién rela-
cionada con el mismo conste por escrito, este requisito
se entendera satisfecho si el contrato o la informacién
se contiene en un soporte electrénico”.

113
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Recuérdese que el NEC plantea, ademas de
todas las cargas informativas previas a las que
hemos hecho alusidn, que se requiere una forma
especial para el reforzamiento del consentimiento,
aplicable, justo al momento de perfeccionar el
acto, al obligar al proveedor a presentar y facilitar
el resumen (archivo, impresiéon o descarga) de
la transaccién.

Es evidente que en el caso de las condiciones
generales de la contratacién, al no poder ser
negociados individualmente sus clausulados,
la normativa plantea un control amplio, lo que
significa en la préctica, una aceptacién o rechazo
total, de ahi el derecho que tengan los consumi-
dores en cualquier etapa, a consultar y almacenar
las condiciones generales. Para garantizar que
antes del perfeccionamiento del contrato, el
consumidor pueda leer, y analizar el contenido
y el alcance de todas las obligaciones y derechos
al que tendréa lugar, concediéndose la facultad
de disponer del texto integro de las condiciones
generales. Por ello es tan comun, que antes de
continuar con el proceso de aceptacién y pago
por via electrénica (en el &mbito comunitario y
siendo ademas una practica cada vez mas comin
en Colombia) el consumidor tenga que dar clic
en una ventana donde se especifica que se ha
leido, y por consiguiente, acepta los términos

116 En la etapa poscontractual se pueden observar tam-
bién formalidades al interior del contrato electrénico,
como se recordé en lo referente a que el proveedor del
servicio debera facilitar informacién escrita sobre las
condiciones y modalidades del ejercicio de desistimiento
y resolucion, asi como el modo y pasos para proceder
(art. 3, ley 47/2002).

17 Articulo 48: “Contratos especiales. En los contratos
celebrados a distancia, telefénicamente, por medios
electrénicos o similares, el productor debera dejar
prueba de la aceptacion del adherente a las condiciones
generales”.

18 Articulo 50 literal h. en su paragrafo: “El proveedor
deberd establecer en el medio de comercio electrénico
utilizado, un enlace visible, facilmente identificable,
que le permita al consumidor ingresar a la pagina de la
autoridad de proteccién al consumidor de Colombia”.

119 Interesante el caso belga, en donde existen diversos
inspecteurs du contréle des sites de commerce élec-
tronique, siendo agentes del Ministerio de Asuntos
Econémicos, quienes entre muchas otras funciones
aplican medidas de derecho administrativo sancionador
frente al no cumplimiento de la normativa de proteccién

generales de la contratacién, de lo contrario, no
podré proseguir con el proceso de compral!®.

Exacta situacién plantea el NEC en su articulo
487 en lo correspondiente a que el expendedor
debera dejar prueba de la aceptacién de las
condiciones generales (control de incorporacién),
so pena de su no validez al interior del contrato;
son incluso tan tuitivas sus normas que adiciona
alo precedente, que todos los expendedores que
utilicen Internet para realizar sus transacciones
deban incluir en su portales web un enlace
visible, y facilmente identificable a la pagina
de la autoridad de proteccién al consumidor!8.
Obligacién persuasiva pero que de nada servira
si el Estado colombiano no ajusta su estructura
administrativa para un control efectivo de dichos
portales!?®, cambios que se esperan en el &mbito
del comercio electrénico y en el fisico, ya que el
NEC le otorga musculo financiero a la SIC (que
no tenia) al hacerla beneficiaria de todas las
sanciones pecuniarias que imponga'?°.

Como se ha visto dentro de las formalidades
aludidas, el NEC retine lo que en la doctrina se
ha denominado el control de incorporacién (no
se tendran como integradas al contrato aquellos
clausulados predispuestos que no hayan sido
aceptados'?!), y el control de contenido (Serra,

alos consumidores, y quienes ya habian inspeccionado
para el ano 2001, 2.000 sitios de comercio en linea
constatando que en 647 webs no se cumplia con la
normatividad vigente (Droit & Technologies, 22 de
abril de 2003).

Asi queda estipulado en diversos apartes, por citar
alguno: “art. 58. Numeral 10. Si la decision final
es favorable al consumidor, la Superintendencia de
Industria y Comercio y los jueces podran imponer al
productor o proveedor que no haya cumplido con sus
obligaciones contractuales o legales, ademas de la
condena que corresponda, una multa de hasta ciento
cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales
vigentes a favor de la Superintendencia de Industria y
Comercio”. Igual forma en el numeral 11 y el paragrafo
3 del articulo 61, la SIC, era beneficiara de diversas
multas con ocasién a la violacién del habeas data, no
obstante, ello se consideré como inconstitucional en
la sentencia C-748/2011 de la Corte Constitucional co-
lombiana proferida el 6 octubre de 2011, con ponencia
del magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
Aplicable solo para los contratos no negociados
individualmente.
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2005) frente a la legalidad de los preceptos de
conformidad con la buena fe.

Cuya justificacién radica en las funciones que
desempena la forma en las condiciones generales
del contrato; por un lado de la prevenciéon'?? en
cuanto a que la informacién alli ofrecida debe
ser obligatoria y consagrada de una manera
concreta (clara, sencilla y documentable) que
permita y refuerce el andlisis, estudio y reflexién
que debe caracterizar la manifestacién del con-
sentimiento evitando asi su precipitacién. Por
otra parte, de una funcién integradora, en la que
la informacién suministrada, formar parte de las
condiciones en cuanto al contenido del contrato
a celebrar. Asi, se busca que las condiciones del
contrato estén predispuestas por la ley a través
de la forma del contrato. Garantizando con lo
anterior, que la informacién se produzca en unos
términos inequivocos, aspecto que vamos a poder
comprobar a través del documento contractual
correspondiente (Martin, 2001).

Por Gltimo, su justificacién se encuentra como ya
lo habiamos dicho, en la funcién probatoria, que
opera en ambas vias para los intervinientes, desde
el empresario, demostrando que ha cumplido con
la responsabilidad de informacién (cuando esta
estd documentada) y de aceptacién y existencia
de los contenidos predispuestos; y por parte del
consumidor, cuando puede archivar y demostrar
las reglas por las que se rige el contrato sin la
incertidumbre que caracteriza la informacién
publicada en la red.

CONCLUSIONES

El NEC es una norma que se encuentra —en
términos generales— al dia en lo que respecta a
las obligaciones pre y poscontractuales de infor-
macion en la contratacién electrénica que rigen

122 Y es que la forma del contrato se ha revelado como
vehiculo informativo de un conjunto de menciones
obligatorias, que son las que deben aparecer en el
documento contractual. Por ello, podriamos hablar
de una nueva categoria de forma esencial, pues es la
forma ad solemnitatem la que desempena de un modo
mas efectivo esta funcién.

al interior de la Unién Europea; v que garantizan,
por los menos, desde la teorfa, el derecho que
tienen los consumidores a recibir una informa-
cién adecuada, clara, veraz y suficiente sobre
la identidad y la actividad desarrollada por los
proveedores o comercializadores de la red; los
bienes o servicios que ofrecen; las consecuencias
que se derivan de la contratacién; la confirmacién
de la celebracion del contrato; de su existencia;
de la disponibilidad previa y posterior; de las
condiciones generales cuando estan presentes;
del detalle de los valores finales del objeto o
servicio contratado, incluyendo impuestos y
cargos de entrega (cuando procede); vy de la
manera en que se deben ejercer los derechos
de retracto contractual.

El NEC presenta multiples puntos de conexién
con la normativa europea que permiten contri-
buir a la construccién de las soluciones globales
que deben determinar los marcos regulatorios
del comercio electrénico. Pone fin a anos de
incertidumbre juridica, requlando materias hasta
la fecha inexistentes en el &mbito colombiano,
reforzando asi los derechos de los consumidores.
Por tanto, queda todo servido en cabeza del
poder ejecutivo y en su nombre, del Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo, para que se
implemente una pronta reglamentacién cuya
moratoria comienza a opacar lo hecho desde
el legislativo.

Por su parte, la SIC, debera terminar su proceso
de reestructuracién y “desbogotanizaciéon” para
hacer presencia en las regiones, y por supuesto,
en el mundo virtual, en basqueda de un cum-
plimiento efectivo de las normas, con miras a
modificar positivamente el comportamiento de
los agentes, que con la entrada en vigor de la
normativa deberan adecuar sus canales de co-
mercializacién a los parametros internacionales
de control, transparencia, confianza y seguridad,
en un mundo cada mes maés globalizado en
donde la armonizacién del derecho pasé de ser
un ideal del espacio comunitario a trascender
las 6rbitas internacionales.
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