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Resumen: EIl objetivo principal del presente trabajo consiste en ofrecer un analisis
sistematico de la aplicacion de las modernas tecnologias de la informacion y de la
comunicacion en los procedimientos de contratacion electrénica y en los medios de
prueba derivados del incumplimiento de las obligaciones contraidas al amparo de la
misma. En concreto, se exponen sintetizadamente las principales posturas existentes en
torno a la consideracion del documento electronico como medio de prueba y una
propuesta de lege ferenda que contemple el contrato electronico como auténtica prueba
documental, subsanando la antinomia legislativa existente entre la ley procesal civil y la
regulatoria de los servicios de la sociedad de la informacion. Por Gltimo, se expone
como el principio de equivalencia funcional trata de subsanar este error heredado
merced a una mas que discutida redaccion.
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Palabras claves: contratacién electronica, servicios de la sociedad de la
informacién, prueba documental, documento electrénico, principio de equivalencia
funcional.

Abstract: The primary aim of the present work is to provide a systematic analysis of
the application of modern information and communication technologies in electronic
contract procedures and in the testing means derived from non-compliance with the
undertaken obligations. Specifically, | note the main existing postures that consider the
electronic document as a means of proof. | propose a lege ferenda that would
contemplate the electronic contract as an authentic documentary evidence, correcting
the legislative antinomy existing between the civil procedural law and the regulatory
law of information society services. Finally, I expose how the principle of functional
equivalence tries to correct this inherited error derived from a long-questioned wording.

Keywords: Electronic contract, information society services, documentary evidence,
electronic document, principle of functional equivalence.

. INTRODUCCION

El desarrollo y la difusion exponencial de las nuevas tecnologias de la informacion y
de la comunicacion ha incidido en multiples aspectos de la vida econémica, politica,
cultural y juridica, redefiniendo los conceptos de espacio, identidad y tiempo y
propiciando una evolucién en la conformacién de la sociedad hacia formas hasta no
hace mucho tiempo desconocidas e inimaginables. De manera evidente, este radical
avance esta favoreciendo un modelo de vida caracterizado, en esencia, por el constante
incremento de la comunicacion a distancia y la extraordinaria rapidez en la transmisién
de la informacidn, protagonista fundamental de esta nueva etapa que se abre espacio.
Experimentamos, de este modo, el transito de la vetusta sociedad industrial o
postindustrial a la incipiente sociedad de la informacién®, nuevo paradigma de carécter
socio-tecnologico en el que los bienes mas preciados no seran, ya, los materiales.

En esta nueva era de la informacion, la Red define la morfologia social y constituye
la base material de los nuevos fendmenos culturales (cultura de la realidad virtual) y
econdémicos (la economia de la informacién global) que en la colectividad se suceden.
Ahora, el poder se extiende, bifurca y desplaza de las instituciones y de las
organizaciones hacia los sistemas globales de informacion, que circulan y mutan en un

! Como nitidamente expone SARTOR, G., L’informatica giuridica e le tecnologie dell’informazione: corso
d’informatica giuridica, Giappichelli, Turin, 2012, p. 1, de la misma manera que la industrializacion (el
empleo de las maquinas en la elaboracion de la materia) supuso el paso de la sociedad agricola a la
sociedad industrial, la informatizacion (el empleo de las maquinas en la elaboracion de la informacion)
estd determinando la formacion de la sociedad de la informacion o sociedad informacional.
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sistema de geometria variable y geografia desmaterializada®. Emerge, en definitiva, una
nueva sociedad caracterizada por la centralidad y accesibilidad en masa del saber
(proceso que genera, a su vez, una suerte de inteligencia colectiva) y por el predominio
de la interaccion comunicacional en forma virtual a través de lo que conocemos como
ciberespacio, la nueva casa de la mente®. A partir de este momento, como diria LEVY*,
la técnica propone y el hombre dispone.

Las principales ventajas (algunas ya apuntadas) que trae consigo este fendmeno
parecen, en la actualidad, evidentes: gracias a él, ciudadanos de todo el mundo pueden
acceder desde cualquier punto o terminal y en cualquier momento a informacion y
documentacion, actual o pretérita, sita a miles de kilometros, desde su asiento y sin
necesidad de desplazarse, con el consiguiente ahorro temporal y econémico que ello
supone®. Asimismo, se produce una apertura extraordinaria de las posibilidades de
comunicacion con otras personas e instituciones a escala internacional, sin limitacion
cuantitativa de ningln tipo, sectorial 0 espacial °. Y todo esto acompafiado del

2 CASTELLS OLIVAN, M., The power of identity, Wiley-Blackwell, Oxford, 2010, p. 30.

¥ BARLOW, J. P., “A declaration of the independence of cyberspace”, 1996, Davos. Definido por la RAE
como «ambito artificial creado por medios informaticos», este término fue popularizado a raiz de la
novela de GiBsoN, W., Neuromancer, Ace Books, Nueva York, 1984, si bien su origen se encuentra en el
relato, también de GiBsoN, W., Johnny Mnemonic, Ace Books, Nueva York, 1982, incluido en el
volumen Burning Chrome. Sobre esta cuestion y los aspectos criticos que conlleva su conciliacion con el
mundo juridico, Vid. CABANELLAS DE LAS CUEVAS, G., Derecho de Internet, Elisa, Buenos Aires, 2012,
pp. 71 a 85, que niega la existencia de un Derecho especial para el ciberespacio, reducido a la existencia
de cuestiones juridicas especificas que deberian ser solucionadas desde la perspectiva de los principios
generales en la materia (propiedad intelectual, contratos, etc.) o0 DI Cocco,C./SARTOR, G., Temi di Diritto
dell’informatica, Giappichelli, Turin, 2013, p. 1, quienes se hacen eco de la concepcion de este mundo
virtual como un espacio dotado de cultura y ética propias que, por esa misma razon, no tiene necesidad de
politica y de Derecho, siendo capaz de autorregularse y de resolver sus propios conflictos con sus propios
medios.

* LEvY, P., Qu’est-ce que le virtuel?, La Découverte, Paris, 1998, p. 141.

® DE MIGUEL ASENSIO, P. A., Contratacion electrénica, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 33 y 34.
Conviene precisar, no obstante, el distinto nivel de acceso que a este desarrollo tecnologico se produce
entre regiones econémicamente mas y menos favorecidas, originando una importante discriminacién de
partida. Asi es, la distinta participacion en este nuevo modelo social no hace sino acrecentar, en principio,
las desigualdades entre inforricos (con posibilidades de conexion) e infopobres (en situacion de
desconexidn), que hace a algunos autores hablar, incluso, de «apartheid digital»; entre ellos se encuentra
MOLINI FERNANDEZ, F., “Ventajas, inconvenientes e impactos territoriales del comercio electrénico”,
Investigaciones geograéficas, n. 27, 2002, p. 143, quien afiade, no obstante, que es muy probable que no
haya existido hasta ahora un espacio tan global y con menor discriminacién por motivos de raza,
nacionalidad, sexo, religion o de cualquier otro tipo. Para un estudio mas profundo de esta cuestién, Vid.,
entre otros, AMAR RODRIGUEZ, V. M., “La interculturalidad tecnolégica: inforricos e infopobres”, en
Inmigracion, interculturalidad y convivencia, Instituto de Estudios Ceuties, Ceuta, 2002.

® SANJURJO REBOLLO, B., Manual de Internet y redes sociales: una mirada legal al nuevo panorama de
las comunicaciones en la Red, con especial referencia al periodismo digital, propiedad intelectual,
proteccion de datos, negocios audiovisuales, e-commerce, consumidores, marketing, Dykinson, Madrid,
2015, p. 34.
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nacimiento de novedosas y originales oportunidades de entretenimiento surgidas al
albor de esta nueva cultura cibernética’.

Desde una perspectiva puramente mercantil, la aplicacion de estas modernas
tecnologias a la actividad econdmica, mas especificamente a aquella que tiene lugar
como forma de intermediacion entre la produccion, de un lado, y el consumo, de otro,
origina el nacimiento de una modalidad de comercio, distinto y alternativo (que no
incompatible) del comercio tradicional y que ha dado en conocerse como comercio
electrénico ®. Los beneficios que se anudan a estos cambios no son tampoco
desdefiables, ni por extension ni por intensidad. Para el consumidor o usuario, la
implementacion de este desarrollo tecnoldgico permite el acceso a un mayor numero de
bienes y servicios. Ello, unido a la reduccion para los productores de aquellos costes
derivados de la eliminacion de intermediarios® y la sustitucién de una infraestructura
fisica por una de cardcter virtual sin necesidad de almacenamiento material, permite al
comprador la obtencion de mejores (mas baratos) precios. También posibilita un mayor
y maés fécil acceso a informacion relativa a las caracteristicas de los bienes y servicios
ofertados, una mejora en la calidad de los mismos, una mayor personalizacion (las
ofertas se encuentran més ajustadas a las necesidades de los clientes), un sustancial
incremento del poder negociador merced a la creacion de las comunidades virtuales™ y
una minoracién, en fin, del tiempo empleado para efectuar la adquisicién, al facilitarse
la comparacion simultanea de precios, condiciones y caracteristicas. Para el vendedor o
empresario, este traslado del escenario de venta de la calle al ordenador*! permite saber
mas acerca de los competidores gracias al aprendizaje organizativo, al tiempo que
posibilita una mayuscula apertura de las oportunidades de negocio, toda vez que los
potenciales clientes a los que ahora puede acceder se multiplican de manera

" BRAVO, F., Contrattazione telematica e contrattazione cibernetica, Giuffré, Milan, 2007, p. 625;
MIRANDA SERRANO, L. M./VELA TORRES, P. J./PRIES PICARDO, A., La contratacion mercantil.
Disposiciones generales. Proteccidn de los consumidores, Marcial Pons, Madrid, 2006, p. 336.

® Ibid., p. 336.

% Con la aparicion del comercio electrénico, la importancia de los intermediarios (mayoristas y
minoristas) se reduce, ya que se facilita y favorece el contacto entre productores y consumidores. De igual
modo, cualquiera de los intermediarios puede relacionarse con el consumidor final, haciendo innecesarios
el resto de eslabones de la cadena tradicional. Cierto es, no obstante, que con la aparicion y expansion del
comercio electronico también aparecen nuevos intermediarios hasta ahora desconocidos. Para un estudio
mas profundo de cuanto acabamos de citar, Vid. BOTANA GARCIA, G. A., Comercio electronico y
proteccion de los consumidores, Wolters Kluwer, Las Rozas, 2001, pp. 92 y 93, 104,

19'|_as comunidades virtuales hacen referencia a aquellos grupos de personas dotados de cierta estabilidad
que se hallan conectados entre si en linea y someten a discusion uno o varios aspectos cuyo interés es
compartido por todos ellos, pudiendo ejercer presion conjunta a fin de alcanzar un objetivo comun en
materia comercial. De este asunto trata de manera tanto mas profunda CARRETERO PEREZ, J., Descubre
Internet, Prentice Hall, Madrid, 2001, p. 121y SABADA CHALEZQUER, C., “Interactividad y comunidades
virtuales en el entorno de la world wide web”, Comunicacién y sociedad, n. 1, 2000, pp. 139 a 166.

1 varias han sido las respuestas adoptadas frente a este nuevo reto: algunas empresas han optado por la
sustitucion del establecimiento material tradicional en el que surgieron por un modelo de negocio entera y
exclusivamente virtual o telematico. Otras, en cambio, han preferido complementar ambos tipos de
mercados, permaneciendo abiertas al publico de un modo fisico pero sirviéndose, al mismo tiempo, de
estos nuevos instrumentos para potenciar el volumen de sus ventas. Por Gltimo, se encuentran aquellas
empresas que nacen unidas a esta nueva cultura (las conocidas como empresas puntocom).
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extraordinaria, favoreciendo, asimismo, una mayor celeridad en el desarrollo de
relaciones comerciales y el poder de competir en pie de igualdad con estructuras y
organizaciones superiores en tamafio*2.

Ahora bien, como es ldgico, nunca todo cambio es enteramente positivo. La
inmaterialidad de estos procesos origina desconfianza en el usuario, &vido de una
respuesta legal acorde a la trascendencia de los cambios. Asi, cuestiones tales como la
identificacion de la contraparte, la falta de verificacion en el momento de efectuar la
adquisicion del estado y caracteristicas reales del producto o servicio®, la incertidumbre
acerca de la validez y eficacia de las transacciones que se producen via electronica o el
desarrollo de practicas de comercializacion no solicitadas y engafiosas obstaculizan, a
menudo, el desarrollo integral de esta nueva modalidad electronica. Similar efecto
produce el empleo generalizado de los contratos de adhesion, la imposicion de clausulas
contractuales abusivas, la posibilidad de tramitar pedidos mediante simple pulsacion de
teclas, la distribucion de riesgos y la delimitacién de responsabilidades entre los
distintos sujetos intervinientes, el disefio de paginas web que favorecen declaraciones
negociales impulsivas, la dificultad para determinar la ley y jurisdiccién aplicables en
caso de litigio como consecuencia de la naturaleza transfronteriza tradicionalmente
anudada a este tipo de comercio, la complejidad que supone el acceso en condiciones
Optimas de seguridad a servicios en linea publicos y privados o, en fin, los problemas
derivados de la perfeccion y prueba de los contratos celebrados por este medio®. Con
base en este Ultimo problema, en el presente trabajo se exponen los principales
obstaculos legales existentes en torno a la prueba del documento electrénico y, como
vertiente principal dentro del mismo, del contrato celebrado en forma telemética.

I1.SOCIEDAD Y DERECHO COMO FENOMENOS, YA, INSEPARABLES

2 Diaz FRAILE, J. M., “El comercio electrénico: Directiva y Proyecto de Ley espafiol de 2000. Crénica
de su contenido, origen, propositos y proceso de elaboracion”, Actualidad civil, n. 1, 2001, p. 43; MOLINi
FERNANDEZ, F., “Ventajas, inconvenientes e impactos territoriales del comercio electrénico”, cit., pp. 142
a 144; SHAw, M./BLANNING, R./STRADER, T./WHINSTON, A., Handbook on Electronic Commerce,
Springer, Berlin, 2000, pp. 19 a 21.

¥ DE MIGUEL ASENSIO, P. A., Contratacion electrénica, cit., pp. 33 'y 34.

¥ La configuracion y el disefio de paginas web dedicadas al negocio con consumidores es fundamental
para garantizar la tutela de estos. Para ello, es fundamental que se adopten medidas en materia de
informacion, sobre el negocio (identificacion, localizacién, datos de contacto, de registro, cédigos de
conducta, sistemas de certificacién o mecanismos de solucién de controversias), sobre las caracteristicas
de los productos y servicios ofertados o sobre las transacciones que tengan lugar (idioma empleado,
condiciones generales, coste exacto, condiciones y puesta a disposicién, pago, tiempo de entrega,
seguridad, servicio postventa, revocacién, terminacion, derecho de desistimiento o garantias). Ademas, y
para reforzar la decisidn consciente del adquirente, es importante que se permita a este, antes de concluir
la compra, la posibilidad de identificar con claridad los bienes y/o servicios que se desean adquirir, de
rectificar el pedido, de manifestar su aceptacion final y de obtener un recibo de la operacion realizada.

% RoseLLO, C., Commercio elettronico: la governance di Internet tra Diritto statuale, autodisciplina,
soft Law e lex mercatoria, Giuffre, Milan, 2006, pp. 3y 4; STOLL, P. T./GOLLER, B., Electronic commerce
and the Internet, German Yearbook of International Law, Berlin, 1998, p. 162.
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El advenimiento de la sociedad de la informacion comporta multiples y sustanciales
transformaciones sociales que, a su vez, generan nuevas exigencias, nuevos intereses y
nuevos conflictos que requieren de disciplina juridica. Vamos conformando
paulatinamente un panorama general que, analizado si quiera minima o someramente,
plantea serios problemas avidos de respuestas adecuadas y acordes a la seguridad que
los sujetos de derechos y obligaciones, principales afectados por las incidencias de las
nuevas tecnologias, necesitan para desenvolverse con suficiente confianza y de manera
adecuada en un mundo virtual cada vez mas inmerso en nuestra cotidianeidad. De esta
manera, la regulacion de la Red por el Derecho (0, lo que es lo mismo, la influencia del
espacio digital en el ambito juridico, y viceversa) viene exigida por la peculiar
naturaleza del medio técnico utilizado y requiere (se traduce) de (en) la adecuada
combinacion del Derecho tradicional con un Derecho nuevo, necesarios, ambos, en un
contexto global que, caracterizado por la creciente diversidad y la eclosion de
importantes intereses comerciales, amenaza los valores de libertad, apertura y
cooperacion que caracterizaron los inicios de su proceso™.

Como Derecho tradicional, el nuevo contexto planteara una problematica juridica
hasta el momento desconocida, propiciada, en esencia, por la desaparicion del papel y
de la firma manuscrita para el desenvolvimiento de relaciones negociales®’, cuestion
que, de manera inexorable, desembocara en una revision del viejo Derecho, es decir, del
negocio juridico, de las declaraciones de voluntad, del documento, de la autenticidad y
la autenticacion de la firma, de la prueba o de la seguridad juridica en el trafico (postura
instrumental) *® . Podemos afirmar, en consecuencia, que uno de los principales
obstaculos que puede dificultar la expansion, primero, y consolidacion, después, del
modelo virtual se encuentra en la inadecuacién de las vetustas formulas juridicas para
solucionar muchos de los problemas que conlleva el mundo digital, o, lo que es lo
mismo, en la improcedencia de aplicar conceptos y categorias clasicas a transacciones
comerciales que ya no lo son'®. Esta circunstancia motiva la intervencion del legislador
para adoptar medidas legislativas que resulten adecuadas en orden a remediar,

18 D1 CoccoC./SARTOR, G., Temi di Diritto dell’informatica, cit., p. 19.

Y MARTINEZ NADAL, A., “La proteccion del consumidor en la propuesta de directiva sobre determinados
aspectos del comercio electrénico”, Cuadernos de Derecho y comercio, n. 29, 1999, p. 114; MARTINEZ
NADAL, A., “Comercio electronico”, en Curso sobre proteccion juridica de los consumidores, McGraw-
Hill, Madrid, 1999, pp. 247 y ss.; MADRID PARRA, A., “Contratacion electrénica”, en Estudios juridicos
en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, Civitas, Madrid, 1996, p. 2941. En términos similares tuvo
ocasion de pronunciarse la STS de 3 de noviembre de 1997 [TOL2.506.500], que afirmaba que «estamos
asistiendo, en cierto modo, en algunas facetas de la vida, incluso juridica, al ocaso de la civilizacion del
papel, de la firma manuscrita y del monopolio de la escritura sobre la realidad documental. EI documento,
como objeto corporal que refleja una realidad factica con trascendencia juridica, no puede identificarse,
ya, en exclusiva, con el papel, como soporte, ni con la escritura, como unidad de significacién. El
ordenador y los ficheros que en él se almacenan constituyen, hoy dia, una nueva forma de entender la
materialidad de los titulos valores y, en especial, de los documentos mercantiles».

8 MIRANDA SERRANO, L. M., Y OTROS, La contratacién mercantil. Disposiciones generales. Proteccion
de los consumidores, cit., p. 337.

9 OLIVENCIA RUIZ, M., “De nuevo la Leccion 1.2 Sobre el concepto de la asignatura. Discurso leido en la
solemne apertura del curso académico”, 1999, Universidad de Sevilla.
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repetimos, muchas de las soluciones propuestas por el antiguo orden legal,
adecuéndolas a la realidad juridica que ahora se nos plantea. El fin Gltimo que con esto
se persigue no es otro que el de generar la confianza necesaria en los sujetos
participantes para poder llevar a cabo operaciones juridicas y econdmicas a través de
estos modernos canales con una seguridad y eficiencia equiparables, en definitiva, a las
existentes en el entorno fisico?®. Necesario sera, por tanto, adaptar analégicamente
(muchas veces por medio de la figura de la remision) las vetustas estructuras y los
sectores juridicos tradicionales (Derecho privado, Derecho administrativo, Derecho
penal o Derecho procesal, entre otros) a los cambios introducidos por las modernas
tecnologias de la informacion y de la comunicacién. Es el caso, entre otros, del
comercio electrénico, que, salvo el cauce en el que se lleva a cabo, no presenta novedad
alguna respecto del comercio tradicional, pudiendo ser reconducido a este para resolver
toda problematica juridica (en materia de publicidad, oferta o ejecucion del contrato
que, en su caso, se celebre) que pueda suscitar su ejercicio por via telematica®.

Como Derecho nuevo, en muchos de los casos, dar respuesta a los cambios resulta
imposible si estos no se ven acompafiados de una paralela aparicion e incorporacion de
sistemas y sectores hasta ahora desconocidos y, hasta cierto punto, inimaginables
(postura ontologica). Estos cambios no tienen que ver con la naturaleza de la relacion,
sino con la naturaleza técnica del medio empleado, en particular su caracter global,
inmaterial y deslocalizado®. A veces, el medio técnico creara problemas juridicos del
todo nuevos, relativos a la existencia misma de la Red y a su modo de funcionamiento,
mientras que, otras veces, atribuira una connotacion factica distinta a problemas
juridicos conocidos, como sucede con ciertos ilicitos que pueden ser mas facilmente
cometidos en el medio virtual y cuyas consecuencias resultan amplificadas; en este
ultimo caso, la norma existe ya, pero serd necesario proceder a adaptarla para poder
hacer frente a los nuevos desafios que se presentan?.

2 CAVANILLAS MUGICA, S., “Dieciocho recomendaciones para la empresa que practique comercio
electrénico con consumidores”, Actualidad informatica Aranzadi: revista de informatica para juristas, n.
37, 2000, p. 1; GUERRERO CLAVIO, R., “Novedades en materia de contratacién mercantil introducidas
por la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion”, CEFLegal: revista practica de derecho.
Comentarios y casos practicos, n. 47, 2004, p. 6; JIMENEZ DE PARGA CABRERA, R., “El comercio
electronico ¢seguridad juridica?”, Derecho de los negocios, n. 118 y 119, 2000, pp. 3 a 12.

2! FINOCCHIARO, G. D./DELFINI, F., Diritto dell’informatica, Utet Giuridica, Milanofiori Assago, 2007, p.
30.

22 Tradicionalmente, como bien sefiala LORENZETTI, R., Comercio electrénico: documento, firma digital,
contratos, dafios, defensa del consumidor, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2001, p. 37, ambas posturas
han estado enfrentadas, surgiendo dos posiciones (las ya mencionadas postura instrumental —-LEMLEY, M.
A./LESSIG, L., The end of end-to-end: preserving the architecture of the Internet in the broadband, Ucla
Law Review, Los Angeles, 2000, p. 930; MuNoz MACHADO, S., La regulacion de la Red: poder y
Derecho en Internet, Taurus, Barcelona, 2000, p. 36; TROTTER HARDY, I., “The proper legal regime for
‘cyberspace’, University of Pittsburgh Law Review, n. 55, 1994, pp. 994 y 995- y postura ontolégica —
BowREY, K., Law & Internet cultures, Cambridge University Press, Cambridge, 2005, p. 45; PAscuzzi,
G., Il Diritto dell’era digitale, 1l Mulino, Bolonia, 2006, pp. 22-) que, yo, entiendo compatibles.

2 BARIATTI, S., “Internet: aspects rélatifs aux conflits de lois”, Rivista di Diritto internazionale privato e
processuale, n. 550, 1997, p. 550.

Revista de Estudios Juridicos n° 17/2017 (Segunda Epoca)

ISSN-e 2340-5066. Universidad de Jaén (Espafia)
Version electrdnica: rej.ujaen.es

-7-



Juan Francisco Rodriguez Ayuso

Consecuencia de todo lo anterior, vemos que la conocida como informaética juridica,
en cuanto disciplina unitaria, viene a bifurcarse en dos direcciones distintas: de una
parte, la del Derecho de la informética, centrada en analizar y tratar de resolver los
problemas juridicos planteados por la informatica (informatica legislativa, judicial,
administrativa y profesional) y en la que, por primera vez en la historia, el Derecho se
hace dependiente de otra disciplina (la informatica) para poder regular adecuadamente
los acontecimientos sociales. De otra, la informatica del Derecho, que estudia la
utilizacion de la informatica en el Derecho (en esencia, propiedad intelectual, proteccion
de datos, documentos electrénicos, presencia virtual, comercio electrénico, gobierno
electronico, ciberdelincuencia o adecuacién de la informatica a los parametros y
exigencias constitucionales). Ambos, caras de una misma moneda, han conocido una
enorme expansion en el curso de los ultimos afos, articulindose en sectores diversos
que, en conjunto, han posibilitado de manera creciente el uso de las nuevas tecnologias
como pzl?smacién y realizacion de los derechos individuales y de las exigencias
sociales””.

Es esta afirmacion la que me lleva a la consideracion, contrariamente a lo que pueda
afirmar parte de la doctrina®, de que estamos en presencia de un Derecho de carécter
horizontal o transversal (si bien también especializado), que extiende y prolonga sus
efectos sobre la préctica totalidad de ramas o vertientes juridicas, precisamente como
manifestacion del efecto expansivo del que surge y al que acompana: Internet. Ademas,
la rapidez de los cambios exige una paralela celeridad (no siempre posible) de la
produccion normativa, imprimiendo unos ritmos cada vez mas acelerados para poder
estar actualizados®®. Ello nos recuerda a lo que, ya en la primera mitad del siglo XX
(1946), Carl Schmitt denominoé legislacion motorizada, describiendo el fendémeno
caracterizado por la incontenible y frenética multiplicacion y alteracion que sufrian las
leyes en los ordenamientos juridicos contemporaneos, denuncia que fue reiterada con
posterioridad (1953) por Ortega y Gasset’.

Estamos, en definitiva, fruto del proceso globalizador que trae consigo la aparicion
de Internet como instrumento esencial del que se sirve la sociedad de la informacion, en
presencia de un auténtico Derecho con vocacion global, también conocido como lex
informatica®®, propiciado, en gran parte, por su dimensién internacional y por la

% para un estudio més pormenorizado de las relaciones entre Informatica y Derecho a lo largo de estos
afios, Vid. SARTOR, G., L’informatica giuridica e le tecnologie dell’informazione: corso d’informatica
giuridica, cit., pp. 16 a 41.

% Entre ellos, PEREZ BES, F., El Derecho de Internet, Atelier, Barcelona, 2016, pp. 23y 24.

2 D Cocco, C./SARTOR, G., Temi di Diritto dell’informatica, cit., pp. 22 a 24.

" Ambos autores son mencionados, al hilo de esta cuestion, en la obra de GARCIA DE ENTERRIA
MARTINEZ-CARANDE, E., Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas, Civitas,
Madrid, 1999, p. 48.

%8 LLas opiniones expresadas al respecto, inspiradas a menudo en conceptos de filosofia del Derecho,
oscilan entre la concepcion de Internet como espacio sin ley (Cyberia, como han dado algunos en
Ilamarlo), por analogia con otros espacios ausentes de soberania estatal (GIGANTE, A., “Blackhole in
cyberspace: the legal void in the Internet”, The John Marshall journal of computer & information Law, n.
3, 1997, pp. 413 a 436), y la vision de Internet como fendmeno con un nuevo ordenamiento juridico, a
veces llamado lex informatica o lex electronica, propio de una sociedad virtual (BURNSTEIN, M. R.,
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consiguiente desaparicion de las fronteras geograficas de cada una de las actividades
que acaecen a su albergue®. Mientras que la revolucién industrial podia ser regulada
con relativa autonomia por parte de los distintos ordenamientos estatales (que, en esta
época, se dotan de legislaciones internas mediante el fendmeno de la codificacion), la
repuesta juridica a la informatizacion no puede ser circunscrita a nivel estatal, siendo
necesaria la adopcién de soluciones globales coordinadas y armonizadas que se adecuen
de manera satisfactoria a la dimensidn transnacional de las distintas actividades que las
propician®.

Todo ello determina, en definitiva, que la complejidad del fenémeno digital no pueda
ser regulada en exclusiva por los Estados individualmente considerados, habiendo de
acudir a mecanismos de coordinacion y organizacion de caracter supranacional capaces
de imprimir una respuesta suficientemente satisfactoria, equilibrada y uniforme a los
problemas derivados del proceso expansivo que, de manera progresiva, se consolida®".
Y todo ello con una, mas que patente, dificultad afadida, cual es la naturaleza
territorialmente delimitada de cada Derecho interno y soberano, dificilmente compatible
con el caréacter global propio de Internet®. En estos casos, la organizacion de intereses
comunes en materias concretas se traduce en la determinacion de normas a nivel
supranacional que necesitan, no obstante, de normas de ejecucion a nivel interno, es
decir, de actos estatales de transformacion de la norma internacional en norma interna
(segun la teoria dualista) o de adecuacion del Derecho interno al Derecho internacional
(seguin la teoria monista). De este modo, el monopolio normativo estatal viene
erosionado®®, al menos en cuanto a la concrecién del contenido de la norma, ya que el
Estado se limita a dar, con el acto de ejecucion, un imprimatur interno, obligatorio
desde el momento en que aceptan voluntariamente participar de la organizacion en
cuestion®®. Tal es el caso, a los efectos que aqui interesan, de las normas que forman
parte del Derecho de la Union Europea, que merman el domino estatal (exclusivo hasta

“Conflicts on the net: choice of Law in transactional cyberspace”, Vanderbilt journal of transactional
Law, n. 29, 1996, pp. 75 a 90; DELACOURT, J. T., “The international impact of Internet regulation”,
Harvard international law journal, n. 38, 1997, pp. 207 a 235; GAUTRAIS, V./LEFEBVRE, G./
BENYEKHLEF, K., “Droit du commerce électronique et normes applicables: I’emergence de la lex
electronica”, Revue de Droit des affaires internationales, n. 5, 1997, pp. 547 a 583; GouLD, M., “Rules in
the virtual society”, International review of Law, computers & technology, n. 2, 1996, pp. 199 a 218;
REIDENBERG, J. R., “Lex informatica: the formulation of information policy rules through technology”,
Texas Law review, n. 3, 1998, pp. 553 a 593).

29 Sentencia nimero 96/511 del Tribunal Supremo norteamericano, de 26 de junio de 1997, que declara la
inconstitucionalidad de la Ley de decencia de las telecomunicaciones, del Congreso de los Estados
Unidos. Para un estudio mas profundo de esta sentencia, Vid. FERNANDEZ ESTEBAN, M. L., “Limitaciones
constitucionales e inconstitucionales a la libertad de expresién en Internet”, Revista espafiola de Derecho
constitucional, n. 53, 1998, pp. 283 a 311.

%0 SARTOR, G., L’informatica giuridica e le tecnologie dell’informazione: corso d’informatica giuridica,
cit., p. 15.

31 BARNES VAZQUEZ, J., “La Internet y el Derecho: una nota acerca de la libertad de expresion e
informacion en el espacio cibernético”, Cuadernos de Derecho judicial, n. 6, 1997, pp. 235 a 241.

%2 FINOCCHIARO, G. D./DELFINI, F., Diritto dell’informatica, cit., pp. 3 a 42.

% MAEsTRI, E., Lex informatica: Diritto, persona e potere nell’eta del cyberspazio, Edizioni Scientifique
Italiane, Napoles, 2015, p. 95.

% FINOCCHIARO, G. D./DELFINI, F., Diritto dell’informatica, cit., pp. 10 y 11.
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la ratificacion del Tratado de Roma y los sucesivos actos modificativos) sobre las reglas
juridicas aplicables a los particulares, hasta el punto de no necesitar, en muchos casos,
de medidas internas de ejecucion. Estas normas serdn tomadas posteriormente como
modelo de referencia por otras organizaciones regionales, ubicadas, fundamentalmente,
en América del Sur y, en menor medida, en la zona del sudeste asiatico®. A ello se une
la incertidumbre a la hora de determinar, de una parte, los 6rganos competentes para
resolver las cuestiones que se originan en este nuevo espacio y para garantizar la
eficacia extraterritorial de las decisiones judiciales que se dicten al respecto y, de otra,
la ley aplicable a los procesos que se originan en la Red™.

1. Servicios de la sociedad de la informacion en el ordenamiento juridico espafiol:
marco normativo regulador

El verdadero reto de toda Ley que pretenda regular cualesquier aspecto de la
sociedad de la informacion sera conseguir que ciudadanos y empresas incorporen la Red
a su vida cotidiana. Para ello, el objetivo primordial de la norma tendra que ser imprimir
seguridad y confianza pero sin mermar, al mismo tiempo, la libertad de mercado®’. Para
la consecucion de estos fines se crea, a nivel europeo, la DCE®, que persigue contribuir
al correcto funcionamiento del mercado interior garantizando la libre circulacion de los
servicios de la sociedad de la informacion (en adelante, SSI) entre los Estados
miembros y aproximando determinadas disposiciones nacionales que resulten de
aplicacion, relativas a cuestiones tales como el mercado interior, el establecimiento y
responsabilidad de los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion (en
adelante, PSSI), las comunicaciones comerciales, los contratos por via electronica, los
codigos de conducta, los acuerdos extrajudiciales para la solucion de litigios, los
recursos judiciales y la cooperacién entre Estados miembros®.

% Sobre los aspectos concernientes al ambito de extension de los modelos comunitarios més all4 de los
confines geograficos europeos, Vid. PANEBIANCO, M., Introduzione al Diritto comunitario comparato:
Diritto internazionale e Diritto dell’integrazione nell’Europa comunitaria e in America Latina, Edisud,
Aix-en-Provence, 1985.

% Sobre esta cuestion, resulta especialmente Gtil la obra, antes citada, de CALVO CARAVACA, A./
CARRASCOSA GONZALEZ, J., Conflictos de leyes y conflictos de jurisdiccion en Internet, Colex, Madrid,
2001., pp. 13 a 167.

3" CREMADES GARCIA, J./GONZALEZ MONTES, J. L., La nueva Ley de Internet: comentarios a la Ley
34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico, La
Ley-Actualidad, Las Rozas, 2003, p. 80.

% Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 8 de junio de 2000 relativa a
determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el
comercio electronico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electronico) -DOCE L 178, de
17 de julio de 2000, p. 1-.

% Es, esta, una Directiva de armonizacién (Diaz FRAILE, J. M., “El comercio electrénico: Directiva y
Proyecto de Ley espafiol de 2000. Crénica de su contenido, origen, propdsitos y proceso de elaboracion”,
cit., pp. 31y 32).
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En Espafia, es la LSSICE* la encargada de incorporar al ordenamiento juridico
interno la DCE™*. Esta Ley tiene como objeto (articulo 1) la regulacién del régimen
juridico de los SSI en lo atinente a las obligaciones y consiguiente régimen sancionador
de los PSSI, las comunicaciones comerciales virtuales, la informacién (previa y
posterior) que han de proporcionar, la validez y la eficacia de los contratos de naturaleza
electronica. Las disposiciones contenidas en esta norma, prosigue el precepto, «se
entenderan sin perjuicio de lo dispuesto en otras normas estatales o autonémicas ajenas
al &mbito normativo coordinado*, o que tengan como finalidad la proteccién de la
salud y seguridad publica, incluida la salvaguarda de la defensa nacional, los intereses
del consumidor, el régimen tributario aplicable a los servicios de la sociedad de la
informacidn, la proteccion de datos personales y la normativa reguladora de defensa de
la competencia»*®. De este modo, partiendo de la aplicacion a las actividades realizadas
por medios electronicos de las normas tanto generales como especiales que las regulan,
la LSSICE se ocupara tan sélo de aquellos aspectos que, ya sea por su novedad o por las
peculiaridades que implica su ejercicio online, no se hallan cubiertos por dicha
regulacion.

0 ey 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico
(BOE nim. 166, de 12 de julio de 2002).

* También, de modo parcial, la Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de mayo
de 1998 relativa a las acciones de cesacion en materia de proteccion de los intereses de los consumidores
(DOCE L 166, de 11 de junio de 1998, p. 51).

“2 E] &mbito normativo coordinado, en términos expresados por la DCE -articulo 2.h) y considerando
(21)-, hace referencia a los requisitos exigibles a los PSSI en los regimenes juridicos de los Estados
miembros, independientemente de si estos requisitos son de tipo general o destinados especificamente a
los mismos. Mas concretamente, alude a las exigencias que el PSSI debe cumplir en relacién con dos
aspectos: de un lado, el inicio de la actividad de un SSI, donde se encuentran aquellas condiciones
relacionadas con cualificaciones, autorizaciones o notificaciones; de otro, el ejercicio de la actividad de
un SSI, como las exigencias relacionadas con el comportamiento del PSSI, con la calidad o el contenido
del SSI (incluidos los aplicables a publicidad y contratos) o con la responsabilidad del PSSI. En cambio,
el ambito normativo coordinado no se refiere a aquellos requisitos aplicables a las mercancias en si, a la
entrega de las mismas o a los servicios no prestados por medios electronicos. Este término es trasladado a
nuestro ordenamiento juridico interno, en términos practicamente idénticos, en el anexo, apartado i),
LSSICE, que delimita el ambito normativo coordinado como el conjunto de requisitos exigidos aplicables
a los PSSI, ya vengan exigidos por la presente Ley u otras normas que regulen el ejercicio de actividades
econdmicas por via electronica, ya vengan impuestos por las leyes generales que les sean de aplicacion;
en todo caso, continda, deberd referirse a los siguientes aspectos: en primer lugar, al comienzo de la
actividad, como las titulaciones profesionales o cualificaciones requeridas, la publicidad registral, las
autorizaciones administrativas o colegiales precisas o los regimenes de notificacion a cualquier 6rgano u
organismo publico o privado, y, en segundo lugar, al ejercicio posterior de dicha actividad, como los
requisitos referentes a la actuacién del PSSI; a la calidad, seguridad y contenido del SSI; a la publicidad y
a la contratacion electroénicas, o a la responsabilidad del PSSI. La LSSICE concluye advirtiendo que no
guedan incluidas en este ambito las condiciones relativas a las mercancias y bienes tangibles, a su entrega
ni a los servicios no prestados por medios electronicos.

*% La LSSICE se completa con otras normas relativas a cuestiones varias, como contratacién a distancia,
proteccion de los consumidores, propiedad intelectual, pago electronico, servicios financieros, proteccion
de la intimidad y frente al tratamiento de datos o, a los efectos que aqui interesan, firma y sello
electronicos. Sobre esta cuestion, Vid. PLAZA PENADES, J., Derecho y Nuevas Tecnologias de la
Informacion y la Comunicacién, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, p. 60.
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2. Concepto y caracteres: servicios de la sociedad de la informacién como concepto
general aglutinador de figuras heterogeneas

A nivel comunitario, fue manifiesto el interés que, desde un principio, suscité el
fendmeno de la sociedad de la informacion, tratando de evitar que las normas que los
diversos Estados miembros dictaran en relacion con los servicios prestados a su amparo
pudieran suscitar divergencias susceptibles de perjudicar la realizacion del objetivo de
integracion econémica y de libre prestacion de servicios en el seno de la UE*. Como
parece obvio, cualquier intervencion legislativa en relacion con estos nuevos servicios
requeria de una previa definicion legal que permitiera, de un lado, delinear sus
contornos esenciales, y, de otro, posibilitar su diferenciacion respecto de otras
prestaciones de distinta naturaleza. Se acufia, asi, el término servicios de la sociedad de
la informacion.

Al contrario de lo que pudiera pensarse, el texto normativo encargado de
proporcionar una definicion de SSI no es aquel que regula su objeto. En efecto, la DCE,
en su articulo 2.a), efectla una remision al apartado segundo del articulo 1 de la
Directiva 98/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de junio de 1998 por
la que se establece un procedimiento de informacion en materia de las normas y
reglamentaciones técnicas *, modificada, a su vez, por la Directiva 98/48/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de julio de 1998*°. De acuerdo con este
precepto, sera SSI «todo servicio prestado normalmente a cambio de una remuneracion,
a distancia, por via electronica y a peticion individual de un destinatario de servicios».
Se entendera que es a distancia aquel servicio que sea prestado sin que las partes se
hallen presentes de manera simulténea, es decir, sin la presencia fisica sincronica de la
persona que presta el SSI (PSSI) y su destinatario (destinatario de servicios de la
sociedad de la informacion, en adelante DSSI); por via electronica, cuando sea enviado
desde la fuente y recibido por el DSSI mediante equipos electronicos de tratamiento
(incluida la compresion digital) y de almacenamiento de datos y que se transmite,
canaliza y recibe integramente por hilos, radio, medios opticos o cualquier otro medio
electromagnético”’, y a peticion individual de un destinatario de servicios, cuando sea
este quien solicite que el servicio le sea prestado®®. Por Gltimo, el SSI tendra caréacter
oneroso cuando ambas partes intervinientes obtengan algo de manera reciproca, es
decir, cuando tanto el PSSI como el DSSI realicen una prestacion a favor de la otra

* PEGUERA POCH, M., Principios de Derecho de la sociedad de la informacién, Aranzadi, Cizur Menor,
2010, p. 319.

*> DOCE L 204, de 21 de julio de 1998, p. 37.

“® DOCE L 217, de 5 de agosto de 1998, p. 18.

" Como sefiala PLAZA PENADES, J., Derecho y Nuevas Tecnologias de la Informacién y la
Comunicacion, cit., p. 46, lo que se quiere poner de manifiesto es que el SSI de que se trate debe prestarse
a través de una red de comunicacion, con independencia de como se produzca el acceso a la Red, ya sea
por teléfono movil, por television o por ordenador.

* On demand, de modo que los SSI estan puestos a disposicién de cualquier persona que lo desee, que
podra acceder a ellos de manera individualizada y en cualquier momento (lbid., p. 46).
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parte *®. Pese a esta Ultima afirmacién, conviene tener presente el contenido del
considerando (18) DCE, que aclara que los SSI no cubren unicamente aquellos servicios
que dan lugar a la contratacion en linea, sino que, en la medida en que representen una
actividad econdmica, seran extensivos igualmente a servicios que no son remunerados
por sus destinatarios. En opinién de DIAZ FRAILE®, es esta naturaleza onerosa de la
prestacién una nota esencial, ya que lo que se incluye es toda actividad desarrollada por
via electronica y que tenga un significado econdémico, méas alla de que sea el usuario
final, 0 no, el que deba pagar el servicio de que se trate. De este modo, se habran de
entender incluidos dentro de la nocion de PSSI a todos aquellos que obtengan ingresos
econdmicos como consecuencia del servicio, ya sea directamente (como es el caso de
los servicios remunerados por sus destinatarios) o indirectamente (a través de la
inclusion de publicidad o como consecuencia de la explotacidén de datos personales de
los usuarios que se registran para acceder al servicio)®. Quedarian fuera, por contra,
todos los demas supuestos en los que quepa apreciar una ausencia total de actividad
econdémica, como suele ocurrir con las paginas o blogs de caracter personal, que
deberan ser excluidos del régimen juridico especifico de los PSSI.

En concreto, del considerando (18) DCE se desprenden algunos SSI (enumeracion,
esta, no exhaustiva 0 numerus apertus) que se consideraran incluidos en el ambito de
aplicacion de la norma. Entre ellos, cabria citar toda una amplia variedad de actividades
econdmicas que se desarrollan en linea, en particular aquellas que consisten en la venta
de mercancias por medios electronicos. Ahora bien, como anticipdbamos en lineas
anteriores, dentro de esta nocion se incluyen también, en la medida en que representan
una actividad econdmica, servicios no remunerados por sus destinatarios, como los que
consisten en ofrecer informacion en linea 0 comunicaciones comerciales; los servicios
de la sociedad de la informacion de intermediacion (en adelante, SSli) que ofrecen
instrumentos de busqueda, acceso y recopilacion de datos; los que cubren servicios
consistentes en transmitir informacion a través de una red de comunicacién, o los que
permiten albergar informacion facilitada por el destinatario del servicio. Junto a los
anteriores, también estaran comprendidos aquellos servicios que se transmitan entre dos

* ARIAS Pou, M., Manual practico de comercio electrénico, La Ley, Las Rozas, 2008, p. 60.

%0 Diaz FRAILE, J. M., “El documento electrénico y la firma digital: su regulacién en la Unién Europea”,
Noticias de la Unién Europea, n. 177, 1999, pp. 17 y 18. En la misma linea, PLAZA PENADES, J.,
Propiedad intelectual y sociedad de la informacion: Tratados OMPI, Directiva 2001/29/CE vy
responsabilidad civil en la Red, Aranzadi, Cizur Menor, 2002, p. 229.

5! ADSUARA VARELA, B., “Algunas consideraciones previas sobre el comercio electrénico”, Informacién
comercial espafiola, n. 813, 2004, p. 16; DE MIGUEL ASENSIO, P. A., Derecho privado de Internet,
Civitas, Madrid, 2001, p. 134; LOPEZ RICHART, J., “Difamacién en la web 2.0 y responsabilidad civil de
los prestadores de servicios de alojamiento”, Derecho privado y Constitucién, n. 26, 2012, p. 160.
Consciente de la dificultad que, en ocasiones, puede entrafiar la determinacion del caracter econdmico de
un determinado servicio, PEGUERA PocH, M., Principios de Derecho de la sociedad de la informacién,
cit., pp. 320 y 321, compara seguidamente dos ejemplos claramente ejemplificativos al respecto y que
constituyen extremos opuestos: un primer ejemplo, como seria el caso del buscador Google, donde el
criterio de la obtencion de ingresos indirectos por via de publicidad es atil para apreciar la naturaleza
econémica de la prestacion, y un segundo ejemplo, concretado en toda pagina web personal que se limita
a incluir un simple banner publicitario, donde este mismo criterio no determina, per se, el caracter
oneroso del servicio.
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puntos, como el video a la carta o el envio por correo electrénico®” de comunicaciones
comerciales.

En cambio, prosigue el considerando anterior, no tendrén la consideracion de SSI
actividades como la entrega de mercancias en si misma o la prestacion de servicios
fuera de linea, ni, tampoco, los servicios de radiodifusion televisiva® o radiofénica, ya
que ninguno de ellos se presta a peticion individual del destinatario de la prestacion. El
uso del correo electrénico o, por ejemplo, de sistemas equivalentes de comunicacion
entre individuos, por parte de personas fisicas que acttan fuera de su profesion, negocio
o actividad profesional, incluso cuando los usen para celebrar contratos entre si, no
constituiran, en ningn caso, un SSI**; lo mismo sucedera con la relacién contractual

52 No encontramos en nuestro Derecho un concepto legal de correo electrénico. No obstante, el articulo
2.h) de la Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de julio de 2002 relativa al
tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones
electrdnicas (Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electronicas) -DOCE L 201, de 31 de
julio de 2002, p. 37—, si proporciona una definicion al respecto. De acuerdo con la misma, se entendera
por correo electrénico «todo mensaje de texto, voz, sonido o0 imagen enviado a través de una red de
comunicaciones publica que pueda almacenarse en la Red o en el equipo terminal del receptor hasta que
éste acceda al mismo».

>3 Definidos en el articulo 1.e) de la Directiva 89/552/CEE del Consejo de 3 de octubre de 1989 sobre la
coordinacion de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva (DOCE L 298, de 17 de octubre
de 1989, p. 23), modificada, primero, por la Directiva 97/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
30 de junio de 1997 (DOCE L 202, de 30 de julio de 1997, p. 60), y, después, por la Directiva
2007/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de diciembre de 2007 (DOUE L 332, de 18 de
diciembre de 2007, p. 27).

> Para entender este supuesto incluido en el &mbito de aplicacion de la norma se requiere, por tanto, que
el uso del correo electronico (o de sistemas equivalentes de comunicacion entre individuos) para realizar
comunicaciones comerciales o, incluso, para celebrar contratos electrénicos entre si, se realice por
personas juridicas o por personas fisicas, siempre que, al menos una de ellas (el PSSI), actle dentro de su
actividad profesional. Resultado de lo anterior, cuatro situaciones se antojan posibles: en primer lugar,
que el uso del correo electronico (o de sistemas equivalentes de comunicacién) se produzca entre
personas juridicas, es decir, que tanto el PSSI (que siempre ha de actuar en el marco de su profesion,
negocio o actividad profesional) como el DSSI (que puede, 0 no, actuar en el marco de su profesion,
negocio o actividad profesional) sean personas juridicas; en segundo lugar, que el uso del correo
electrénico (o de sistemas equivalentes de comunicacion) se lleve a cabo entre una persona fisica y una
persona juridica, es decir, que el PSSI sea una persona fisica y el DSSI una persona juridica o viceversa,;
en tercer lugar, que el uso del correo electrénico (o de sistemas equivalentes de comunicacién) se realice
por personas fisicas, es decir, que tanto el PSSI como el DSSI sean personas fisicas, y, en cuarto y Gltimo
lugar, que el uso del correo electrénico (o de sistemas equivalentes de comunicacion) se realice por
personas fisicas y que ninguna de ellas actle en el marco de su profesion, negocio o actividad profesional,
es decir, que ninguno de ellos tenga la consideracion de PSSI (no teniendo el otro, por ende, la
consideracion de DSSI). Los tres primeros constituirdn un SSI, no siendo asi en el Gltimo de ellos. Para
algunos autores (lbid., pp. 325 y 326), la mera comunicacion efectuada por via electronica entre dos
personas que actlian en un &mbito ajeno al de su profesion, negocio o actividad profesional, no significa
gue se estén prestando mutuamente SSI; es esta, entiende, la razén por la cual la DCE excluye
expresamente este supuesto de la nocion de SSI, dado que no tendria sentido exigir en tal supuesto el
cumplimiento de los requisitos que se imponen al PSSI. Yo tengo mis dudas al respecto, habida cuenta de
que, desde un punto de vista estrictamente formal, el cumplimiento de los requisitos que forman parte del
concepto de SSI seria causa justificativa suficiente para encuadrar también este supuesto dentro del
ambito de aplicacion de la DCE, contribuyendo, asi, a reforzar la certeza y seguridad juridica de cuantos
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entre un empleado y su empresario o con aquellas actividades que, por su propia
naturaleza, no puedan realizarse a distancia ni por medios electronicos, entre las que se
incluirian el control legal de la contabilidad de las empresas o el asesoramiento médico
que implica el reconocimiento fisico de un paciente.

Ademaés, a la definicidon contenida en la Directiva 98/34/CE se acompafia una lista
indicativa, contenida en su anexo V, en la que figuran expresamente servicios no
cubiertos por este concepto. De acuerdo con la misma, no serdn SSI aquellos que no
sean ofrecidos a distancia, o, lo que es lo mismo, aquellos que se presten en presencia
fisica del PSSI y del DSSI, aun cuando impliquen la utilizacién de dispositivos
electronicos (entre ellos se encuentran, entre otros, la revision médica o tratamiento en
la consulta de un médico con la utilizacion de equipo electrénico pero con la presencia
fisica del paciente, la consulta en la tienda de un catalogo electrénico en presencia fisica
del cliente, la reserva de billetes de avion a través de una red de ordenadores realizada
en una agencia de viajes en presencia fisica del cliente o los juegos electrénicos en un
salon recreativo en presencia fisica del usuario). Tampoco gozaran de esta
consideracion los servicios que no sean ofrecidos por via electronica, como son los que
tienen un contenido material, aunque se presten utilizando dispositivos electronicos>
(habria que incluir aqui la expendeduria automatica de billetes de banco o ferrocarril o
el acceso a redes de carretera o aparcamiento de pago, aun cuando en las entradas o
salidas haya dispositivos electronicos que controlen el acceso o aseguren el pago
adecuado); los que se prestan off line o fuera de linea (como la distribucion de CD-
ROM o de programas informaticos en disquetes), o los que no son prestados por medio
de sistemas electronicos de tratamiento o almacenamiento de datos (servicios de
telefonia vocal, servicios de fax y télex, servicios prestados por medio de telefonia vocal
o fax o consultas médica o juridica o marketing directo por teléfono o fax). Por ultimo,
careceran también de esta consideracion los servicios que no sean prestados a peticion
individual del destinatario mediante una comunicacioén individual (transmisién punto a
punto), estando destinados, por tanto, a la recepcion simultanea por un namero ilimitado
de destinatarios (transmisién punto a multipunto)®®; se incluirian en este supuesto los
servicios de broadcasting o radiodifusion, tanto televisiva (incluidos los servicios de
cuasivideo a la carta®’) como sonora, y el teletexto (televisivo).

realizan una prestacion por via electrénica, maxime cuando tengan la condicion de consumidores, avidos
de una especial proteccion juridica que, de este modo, se veria ciertamente mermada.

> No hay que confundir este supuesto con el conocido como comercio electrénico indirecto, en el que,
como tendremos ocasion de analizar mas detalladamente, la ejecucion de la obligacion se efectda por
medios tradicionales, si bien el resto de fases se llevan a cabo de manera electrénica.

*® Como acertadamente sefialaran NESPOR, S./CESARIS, A. L., Internet e la legge: la persona, la proprieta
intellettuale, il commercio elettronico, gli aspetti penalistici, Hoepli, Milan, 2001, p. 49, es esta una
diferencia basica entre los servicios de telecomunicacion y los servicios de radiotelevision y
radiodifusion, pues los primeros transmiten mensajes entre dos sujetos determinados, mientras que los
segundos hacen lo propio entre un sujeto emitente y una pluralidad de sujetos receptores.

57 Como vimos en el apartado anterior, el video a la carta sf seria un SSI, a la vista de lo dispuesto por el
considerando (18) DCE.
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En nuestro ordenamiento juridico interno, y en términos practicamente identicos, la
LSSICE ha optado también por incluir, en el apartado a) de su anexo, una definicién de
SSI°8. A ellos habrian de afiadirse, aquellos SSli relativos a la provisién de acceso a la
Red (Internet service providers), los que permiten la transmision de datos por redes de
telecomunicaciones (mere conduit o routing), los concernientes a la realizacion de copia
temporal de las paginas de Internet solicitadas por los usuarios (proxy caching o
memoria tampoén), los que posibilitan el alojamiento, en los propios servidores, de
informacién, servicios o aplicaciones facilitados por otros (hosting), los que proveen
instrumentos de busqueda o de enlaces a otros sitios de Internet (searching and linking)
o cualquier otro servicio que se preste a peticion individual de los usuarios (como la
descarga de archivos o audio), siempre que representen una actividad economica para el
prestador de servicios de la sociedad de la informacién (en adelante, PSSIi)™.

I1I. LA NOCION DE DOCUMENTO EN EL AMBITO DE LA
CONTRATACION ELECTRONICA

1. Elementos esenciales y clasificacion del documento en su concepcion actual

Estos elementos esenciales se han concretado tradicionalmente en torno a los
siguientes®: en primer lugar, el soporte fisico 0 continente, en su concepcién de
documento como cosa muebles que puede ser llevada ante el juez a los efectos que
resulten procedentes, requisito que, como hemos visto, se estd viendo modificado
legislativamente de manera acorde a los cambios informaticos; en segundo lugar, el
contenido o acto documentado, que serd el hecho relevante representado en el
documento y que permanece intacto tras la introduccién de los avances tecnoldgicos; en
tercer lugar, el/los autor/es del documento, que seran las personas a las que se atribuya
su formacion o la asuncion de su contenido, que también se conserva en toda su
integridad, y, en cuarto y ultimo lugar, la forma, donde se habran de incorporar
nociones mas amplias de documento que permitan incluir, ademas de representaciones
de hechos mediante escritura, las practicadas por otros medios como la imagen o el
sonido.

De ello podemos extraer dos conclusiones importantes: en primer lugar, como
podemos observar, el documento no requiere de firma ni de fecha para que sea valido y
eficaz, si bien a nadie escapa (y asi se hara constar) que ambos elementos constituyen

%8 El punto 18 de la disposicién derogatoria LGCA (BOE ndm. 79, de 1 de abril de 2010) eliminé el punto
6 de la letra a) del anexo LSSICE, que incluia entre los SSI, siempre que representase una actividad
econdmica, «el video bajo demanda, como servicio en que el usuario puede seleccionar a través de la
Red, tanto el programa deseado como el momento de su suministro y recepcion, y, en general, la
distribucion de contenidos previa peticion individual».

% GONZALEZ GRANDA, P., “Proteccion judicial de consumidores y usuarios en el ambito del comercio
electronico”, Indret: revista para el andlisis del Derecho, n. 4, 2007, p. 7.

%0 STS nim. 865/1997, de 13 de junio.
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un instrumento ciertamente relevante para la satisfaccion del fin probatorio que todo
documento, sea de la naturaleza que sea, trata de satisfacer; en segundo lugar, a la vista
de lo anterior, la asuncion legal del concepto en los términos expuestos no
obstaculizaria de ninguna manera el cumplimiento de las funciones propias de todo
documento, que se resumen en las siguientes: funcion perpetuadora, en cuanto fijacion
material de unas manifestaciones del pensamiento; funcion probatoria, en cuanto
acreditacion o prueba de un hecho concreto, donde el documento podra verse
acomparfiado de instrumentos adicionales que, por sus caracteristicas, persigan el mismo
fin (caso de la firma), y, en tercer y ultimo lugar, una funcidn garantizadora, en cuanto
sirve para asegurar que la persona identificada en el documento es la misma que ha
realizado las manifestaciones que se le atribuyen en el mismo®.

A su vez, podemos establecer distintas clasificaciones actualmente véalidas de
documento, atendiendo a criterios varios que podran, o no, darse cumulativamente en un
mismo supuesto®?;

En primer lugar, por el origen, podemos distinguir entre documento publico y
documento privado. EI documento publico es aquel que realizado por un funcionario
publico en el desempefio de sus funciones; dentro de él, podremos hablar, a su vez, de
documento oficial y documento publico propiamente dicho: ambos provienen de sujetos
que desempefian una funcion publica, pero, en este dltimo, la persona tiene
encomendada especificamente la funcion de dar fe publica sobre el contenido del
documento. El documento privado, en cambio, serd el realizado por un particular o
persona privada.

En segundo lugar, por el continente en que se encuentra recogido el documento, y
fruto de la irrupcion del elemento virtual en el anélisis de la realidad actual ahora
diseccionada, hablaremos de soporte papel y de soporte electrénico.

En tercer lugar, por el contenido propio del documento, a los efectos que aqui nos
interesan, cabria diferenciar entre documentos portadores de contratos y documentos no
portadores de contratos. Un documento contractual seria aquel que contiene la oferta
por el vendedor, la aceptacion del destinatario, las condiciones generales de la
contratacion que afectan a la relacion negocial o, conjuntamente, el contenido y el
consentimiento de las partes en obligarse reciprocamente.

En cuarto lugar, segin el documento esté, o no, refrendado por su autor o por la
persona que acepta su contenido, estaremos ante un documento firmado o ante un
documento no firmado. Asimismo, el documento firmado, segun se trate de documento
recogido en soporte papel o en soporte electrénico, estara refrendado por una firma
manuscrita o por una firma electronica, que, ademas, podra presentar distintos niveles
de seguridad, segun se trate de firma electrénica simple, avanzada o reconocida o

61 H

Ibid., F. J. 3°.
%2 MENENDEZ MATO, J. C./GAYO SANTA CECILIA, M. E., Derecho e informatica: ética y legislacion,
Bosch, Vallirana, 2014, pp. 243 a 245.
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cualificada. Como deciamos antes, este requisito no afecta a la validez o eficacia del
documento, que podra existir aun sin venir acompafiado de firma, en cuyo caso
podremos llegar a determinar la autoria o la presuncién del contenido del documento
acudiendo a otros medios de prueba de los contemplados en el articulo 299 LECiv®. En
todo caso, es obvio que, a los efectos de imputar su contenido a una persona
determinada, la firma juega un papel esencial: si estamos ante un documento fisico en
soporte papel, la firma manuscrita servira para presumir dicha autoria o aceptacion de
su contenido por quien aparece como firmante o signatario, si bien se tratara de una
presuncion iuris tantum que podra ser rebatida acudiendo, por ejemplo, a una prueba
caligréfica; si estamos ante un documento electronico en soporte digital, la firma
electronica (dependiendo del nivel de seguridad que ofrezca) podra determinar
igualmente la paternidad y la integridad del documento del mismo modo que la firma
manuscrita, no sirviendo, en cambio, para rebatirla, al menos integramente, los mismos
medios que para la firma tradicional.

Por ultimo, en atencion a su valor probatorio, estaremos ante documentos que
constituyen prueba plena en juicio, que seran los del articulo 299.1 LECiv, y
documentos que seran valorados conforme a las reglas de la sana critica, contenidos en
los apartados 2 y 3 de dicho precepto.

2. Teoria dualista tradicional en torno al documento: mismos problemas, distinto
enfoque

Un siguiente paso en nuestro estudio exige analizar la naturaleza juridica del contrato
electronico como soporte de derechos y obligaciones articulado por medios digitales.
Ello supone considerar, como elemento matriz, la figura del documento®, que servira de
fundamento primero con el que poder probar, en su caso, la existencia de la relacién
contractual, la identidad de los sujetos que en ella intervengan y la integridad misma de
su contenido®.

63 ey 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil (BOE nim. 7, de 8 de enero de 2000).

% El término documento encuentra su origen entre los griegos: el prefijo dék viene de dékos, que se
refiere a un gesto de la mano que se hacia para recibir u ofrecer, fundamentalmente en manifestaciones de
caréacter religioso. Posteriormente, los latinos retoman la expresién bajo el vocablo docere, que se traduce
como aquello que se ensefia, instruye o informa. Ambos términos pueden traducirse, en consecuencia, por
la expresion mostrar algo a alguien (JOLY-PASSANT, E., L’écrit confronté aux nouvelles technologies,
Lgdj, Paris, 2006, pp. 63 y 68). A su vez, desde un punto de vista evolutivo, Vid. DEVIS ECHANDIA, H.,
Teoria general de la prueba judicial, Zavalia, Buenos Aires, 1970, pp. 496 y ss.

% ORTIZ NAVACERRADA, S., La prueba de documentos en el proceso civil: estudio jurisprudencial,
Actualidad, Alcobendas, 1994, p. 15, hace referencia al hecho de afrontar, desde el principio, el concepto
de documento como algo fundamental y no como una cuestion meramente retérica o académica. En la
misma linea, ELIAS BATURONES, J. J., La prueba de documentos electrénicos en los tribunales de justicia,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 1.
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El diccionario de la Real Academia de la Lengua define el término documento, en la
segunda de sus acepciones, como «[e]scrito en el que constan datos fidedignos o
susceptibles de ser empleados como tales para probar algo». EI término escrito procede
del participio escribir, que viene a significar la representacion de palabras o ideas con
letras u otros signos trazados en papel u otra superficie, siendo las letras cada uno de los
signos graficos que componen el alfabeto de un idioma (primera acepcion) y los signos
los objetos, fendbmenos o acciones materiales que, por naturaleza o convencion,
representan o sustituyen a otro (primera acepcion). A su vez, por dato se entiende la
«[i]nformacion sobre algo concreto que permite su conocimiento exacto o sirve para
deducir las consecuencias derivadas de un hecho» (primera acepcién) o, en términos
informaticos, la «[i]nformacion dispuesta de manera adecuada para su tratamiento por
una computadora» (tercera acepcion). Por Gltimo, soporte serd aquel «[m]aterial en cuya
superficie se registra informacion, como el papel, la cinta de video o el disco compacto»
(cuarta acepcion)®. De todo ello podemos extraer una definicion de documento, a los
efectos que aqui interesan, como soporte en papel u otro formato adecuado que
contiene letras o signos que proporcionan informacion, escrita, vista o hablada,
fidedigna o relevante sobre hechos con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de
utilidad juridica®’.

Esta afirmacion, aparentemente sencilla, ha sido objeto de controversia a lo largo de
la historia, dando lugar a debates que, como no, han tenido también su reflejo en
distintos textos legales que, de alguna u otra manera, proceden a regular los efectos
derivados del documento. Consecuencia de lo anterior, podemos destacar la existencia
de dos teorfas fundamentales en torno a la configuracién (doctrinal ®® y
jurisprudencial®) del documento desde un punto de vista juridico:

% REAL ACADEMIA ESPAROLA, Definiciones de documento, escribir, letra, signo, dato y soporte, 2017.

®” Elaboracién propia.

% ALMAGRO NOSETE, J., Derecho procesal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 85 a 91; V.
CARRASCOSA LOPEZ, V., “Valor probatorio del documento electrénico”, Informatica y Derecho: revista
iberoamericana de Derecho informatico, n. 8, 1995, pp. 138 y 139, 147 a 164; MONTERO AROCA, J., La
prueba en el proceso civil, Civitas, Madrid, 2001, p. 200.

% De esta dicotomia se hace eco también la jurisprudencia de nuestro pais, como muestra la STS nim.
293/1994, de 24 de marzo, F. J. 2°, cuando, en relacién con el término documento, diferencia entre «[...]
la clasica doctrina que le reputa como sinénimo de escrito a través del cual se exterioriza una idea,
pensamiento, convencion, negocio juridico, etc., el cual parece ser se estimé por el legislador procesal de
1881 y no tan exactamente por el civil de 1889, en los articulos 596 y 602 aquél y en los (articulos) 1216
a 1230 éste» y lo que «[...] la doctrina procesalista actual califica de funcional, a virtud del cual el
concepto de documento ofrece una mayor amplitud en cuanto referido al medio u objeto a través del cual
se manifiesta ese pensamiento, idea, etc. —cintas de pelicula o video, estatuas, discos, etc.—, lo que viene
en cierto modo amparado por el articulo 1215 CC (que no se encuentra en vigor tras la disposicién
derogatoria Unica. 2.1 LECiv -BOE ndm. 7, de 8 de enero de 2000-), al emplear el término
“instrumentos” en lugar del de “documentos”, y que tiene su proyeccidn jurisprudencial entre otras en la
Sentencia de esta Sala de 24 de febrero 1956, en la que se concede el caracter de documento a un modelo
de cerradura incorporado a los autos, o en la Sentencia de la Sala Sexta (hoy 4.2) del TS de 5 de julio
1984, que amparada precisamente en el término “instrumentos” del citado articulo 1215 CC, admite como
prueba documental la grabacion de imagenes de video; o la Sentencia del TC nimero 190/1992 de 16
noviembre y la en ella citada nimero 128/1988, de 27 de junio, que estiman “no puede negarse valor
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Una primera es la conocida como teoria estricta, del escrito, restringida o latina, que
sostiene que el documento siempre ha de constar en soporte fisico escrito y el escrito en
papel, identificando, en mi opinion erréneamente, estos términos como sindnimos o
equivalentes®. En esta linea se ubican distintos autores que, de forma patente pero
implicita, inciden en esta concepcion restringida al identificar soporte fisico y escritura,
de un lado, y escritura y documento, de otro: asi sucede con ALVAREZ
SAAVEDRA™, para el que documento no es sino un «[e]scrito con que se prueba,
confirma o se hace constar alguna cosa»; ELOSUA DE JUAN'?, que lo concibe como
«[i]nstrumento escrito que ilustra sobre algin hecho», afiadiendo su gran importancia
juridica como plasmacion de declaraciones de voluntad y como medio de prueba de las
mismas, 0 DE LA OLIVA SANTOS"®, que por documento entiende aquellos «objetos
materiales que incorporan la expresion escrita de un pensamiento humano y son
susceptibles de incorporarse a unos autos o a un expediente». A la vista de lo anterior,
juridicamente, serd documento todo escrito (archivado en soporte fisico en formato
papel) en el cual consta la narracién y circunstancias de uno o mas hechos que
constituyen, modifican o extinguen relaciones de Derecho entre dos 0 mas personas.

Esta concepcion primigenia de documento se fundamenta en el desconocimiento
absoluto que, por entonces, existia respecto de los avances tecnoldgicos que, con
posterioridad, se implantaran de manera incuestionable en nuestra sociedad, razon que
determina que distintos cuerpos legales de la época incurran siempre en esta identidad
equivocada de vocablos. Asi sucede, en concreto, con el CC™y con la LECiv de
18817, que emplean siempre la palabra escrito cuando, en cambio, tenian que haber
utilizado la expresion soporte fisico, ya que no todos los documentos constan por escrito
y no so6lo los documentos en soporte fisico se sirven de la escritura como medio de
representacion de la palabra o de la idea.

probatorio a las transcripciones de una cinta magnetofénica, cuando han sido incorporadas a los autos, no
han sido impugnadas y se dan por reproducidas en el acto del juicio oral”».

"0 Sobre el caracter histérico de esta postura, Vid. DEVIS ECHANDIA, H., Teoria general de la prueba
judicial, cit., pp. 496 y 497.

"t ALVAREZ SAAVEDRA, F. J., Diccionario de criminalistica. Los secretos de las investigaciones de la
policia cientifica, Planeta, Barcelona, 2003, pp. 246 y 247.

2 ELOSUA DE JUAN, M., Diccionario LID. Comunicacién y marketing, Lid, Madrid, 2004, p. 137.

® DE LA OLIVA SANTOS, A., Derecho procesal civil, Centro de estudios Ramén Areces, Madrid, 1995, p.
359. Este mismo autor alude, asimismo, a la necesidad del escrito (concebido erréneamente) en el
concepto de documento, afirmando que la voluntad de expandir dicho concepto a realidades técnicas
modernas, entre otras adversidades, llevaria a forzar la nocién de prueba documental. En concreto,
sostiene que ello supone forzar no pocos preceptos acerca de la prueba documental, que estaban
razonablemente pensados para el concepto de documento como expresion escrita (véase, de nuevo, la
confusion existente en el empleo del término) de un pensamiento humano, corporeizada en objeto
incorporable a los autos de un proceso.

" Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil (BOE nim. 206, de 25 de
julio de 1889).

"> Real Decreto de 3 de febrero de 1881 por el que se aprueba el proyecto de reforma de la LECiv (BOE
num. 36, de 5 de febrero de 1881).
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Una segunda teoria, fruto de la decadencia de la concepcion anterior, tiende a negar
la exclusividad del (mal entendido) escrito como elemento definitorio del documento,
concibiendo este como todo elemento que ofrezca informacion, mas alla del soporte en
el que se contenga. Es la conocida como teoria de la representacion o germanica,
predominante a partir del momento en el que aparecen con fuerza los avances
propiciados por el mundo digital, que obligan a reconsiderar la idea de documento y a
proyectarlo como un concepto ciertamente mas amplio.

El origen de esta teoria se encuentra en la distincién, efectuada por CARNELUTTI’®,
entre fuentes de prueba y medios de prueba. Segun la misma, y partiendo del hecho de
que el fendbmeno probatorio no pertenece en exclusiva al mundo juridico, podemos
diferenciar entre fuente de prueba, que es un concepto metajuridico, extrajuridico o
ajuridico que corresponde a una realidad anterior y extrafia al proceso, y medio de
prueba, que, por el contrario, es un concepto juridico y absolutamente procesal. Asi, la
fuente (lo sustancial y material) existird con independencia de que se siga, 0 no, el
proceso, mientras que el medio (lo adjetivo y formal) nacera y se formara en el mismo.
De este modo, para poder responder a la cuestion acerca de los elementos con los que
poder probar un hecho, es preciso efectuar una separacién conceptual entre lo que ya
existe en la realidad (fuente) y como eso que ya existe en la realidad se aporta al
proceso (medio). Consecuencia de lo anterior, aun cuando los medios de prueba sean
fijos 0 numerus clausus (en la LECiv de 1881, confesién en juicio, documentos
publicos y solemnes, documentos privados y correspondencia, libros de los
comerciantes que se lleven con las formalidades prevenidas, dictamen de peritos,
reconocimiento judicial y testigos —articulo 578—; en la LECiv actual, interrogatorio de
las partes, documentos publicos, documentos privados, dictamen de peritos,
reconocimiento judicial e interrogatorio de testigos —articulo 299.1-), las fuentes de
prueba no lo son, mas bien todo lo contrario (numerus apertus), ya que pueden venir de
maultiples canales, entre ellos, los soportes electrdnicos, que, a mi juicio, constituyen una
auténtica fuente de prueba documental en el panorama procesal espafiol actual ”’.

Buen exponente de esta nueva concepcion lo constituye la STS de 3 de noviembre de
199778, que, impregnandose de los cambios que se estaban produciendo, advierte que
«estamos asistiendo, en cierto modo, en algunas facetas de la vida, incluso juridica, al
ocaso de la civilizacion del papel, de la firma manuscrita y del monopolio de la escritura
sobre la realidad documental. EI documento, como objeto corporal que refleja una
realidad factica con trascendencia juridica, no puede identificarse, ya, en exclusiva, con
el papel, como soporte, ni con la escritura, como unidad de significacion. EI ordenador

® CARNELUTTI, F., La prova civile: parte generale. Il concetto giuridico della prova, Giuffré, Milan,
1992, pp. 70 y ss. Sobre el uso de la expresién fuentes de prueba, Vid. BENTHAM, J., Rationale of judicial
evidence: specially applied to English practice, Manuscrito, Londres, 1827, pp. 124 y ss. Mas
recientemente, pero esenciales en el desarrollo de la distincion entre fuentes y medios de prueba, Vid.
MONTERO AROCA, J., La prueba en el proceso civil, cit., pp. 133, 137 y 138 y SENTiS MELENDO, S., La
prueba: los grandes temas del Derecho probatorio, Ejea, Buenos Aires, 1979, pp. 141y ss.

"En la misma linea, ELiAS BATURONES, J. J., La prueba de documentos electronicos en los tribunales de
justicia, cit., p. 4.

"8 STS de 3 de noviembre de 1997, F. J. 10°.
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y los ficheros que en €l se almacenan constituyen, hoy dia, una nueva forma de entender
la materialidad de los titulos valores y, en especial, de los documentos mercantiles». En
esta misma linea se sittian autores como RAMOS MENDEZ'®, quien afirma que: «[...]
[V]ulgarmente se suele identificar el documento con un escrito. Y, desde luego, los
escritos son documentos por antonomasia. Sin embargo, el concepto de documento
trasciende al de simple escrito. Este constituye la materia del documento: la escritura en
sus diversas formas, la tinta el papel, etc. Pero también existen otras materias que
pueden servir de soporte fisico a un documento y cada vez con mayor amplitud: cintas
magnetofdnicas, peliculas, fotografias, esculturas, fichas o discos de ordenador, ficheros
electronicos, etc. Incluso, elementos que suponen mayores dificultades de traslado
fisico: inscripciones en monumentos, lapidas conmemorativas, etc.» 3°; también
GOMEZ DE LIANO GONZALEZ® cuando sostiene que «[...] [d]ocumento, es
fundamentalmente un escrito que contiene una declaracion de voluntad o de
conocimiento, o simplemente una expresion de pensamiento. Suele relacionarse con la
idea de escritura porque tradicionalmente era de manera casi exclusiva la forma de
contratacion. Sin embargo, en el momento presente, las fotografias, peliculas, discos de
ordenador, etc., sirven para incorporar habitualmente una serie de datos que tienen
trascendencia en el mundo juridico, habiendo en este punto quedado atras la legislacion
procesal, superada por el avance de los tiempos».

En mi opinion, el problema de este nuevo enfoque, ademas de su excesiva amplitud,
es que incurre en el mismo error que la teoria anterior, ya que, de nuevo, identifica
documento con escrito y escrito con soporte fisico. Sin embargo, no advierte que, entre
las nuevas realidades propiciadas por el nacimiento de la sociedad de la informacion, se
encuentra el documento electronico, que puede constar también por escrito o, incluso,
en formato audiovisual y cuyo soporte no es el fisico, sino el electronico. Esta
confusion, heredada en el tiempo, constituird, precisamente, la base doctrinal que
llevard, en la redaccion de la LECiv actual, a reconocer legalmente los documentos
archivados en soporte electronico como medio de prueba (articulo 299.2) pero, bajo la
denominacion de instrumentos, sacarlos fuera de la prueba documental (articulo
299.1.2° y 3°)%2, Asi lo pone de manifiesto la propia norma cuando, en su Exposicién de
Motivos (apartado XI, parrafo 13°), afirma expresamente que «[...] [n]Jo habra de
forzarse la nocion de prueba documental para incluir en ella lo que se aporte al proceso
con fines de fijacion de la certeza de los hechos, que no sea subsumible en las nociones
de los restantes medios de prueba. Podran confeccionarse y aportarse dictamenes e
informes escritos, con sélo apariencia de documentos, pero de indole pericial o testifical
y no es de excluir, sino que la ley lo prevé, la utilizacion de nuevos instrumentos
probatorios, como soportes, hoy no convencionales, de datos, cifras y cuentas, a los

" RAmMOs MENDEZ, F., Enjuiciamiento civil, Bosch, Barcelona, 1997, p. 356.

80, C6mo pueden servir de soporte fisico a un documento elementos tales como cintas magnetofénicas,
peliculas, fotografias, esculturas, fichas, discos de ordenador, ficheros electrénicos, inscripciones en
monumentos o lapidas conmemorativas? no se entiende, ya que se produce una mezcla de medios de
prueba y soportes diferentes entre si.

81 GOMEZ DE LIARNO GONZALEZ, F., El proceso civil, Forum, Oviedo, 1990, p. 139.

82 VEGA VEGA, J. A., Contratos electrénicos y proteccion de los consumidores, Reus, Madrid, 2005, p.
237.
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que, en definitiva, haya de otorgarseles una consideracion analoga a la de las pruebas
documentales»®®. De la lectura de esta norma cabe extraer cuatro conclusiones basicas:
en primer lugar, a diferencia de otras ramas de nuestro ordenamiento juridico, no se
contiene definicion legal alguna, a efectos procesales civiles, del término documento,
cuestion que hubiera contribuido, indudablemente, a clarificar la cuestién que aqui se
plantea. En segundo lugar, entiendo que no supone forzar la nocion de prueba
documental el hecho de concebir como documento algo que, por responder a su
concepcidn clasica, también consta por escrito, si bien no esta archivado en el soporte
fisico tradicional, que ahora se amplia (sin reemplazo alguno) al soporte electrénico. En
tercer lugar, tampoco fuerza, la nocién de prueba documental la inclusion en el término
documento de aquellos archivos que no constan por escrito pero que, a través de la
imagen o el sonido, pueden ser igualmente utilizados como instrumentos probatorios.
En cuarto lugar, el error de concepto anterior ha obligado a situar lo que también
deberia ser prueba documental (como es el documento recogido en soporte electrénico,
ya sea escrito, visto o hablado) en un apartado distinto al que se le otorga una eficacia
probatoria también distinta, y menor: nos referimos al articulo 299.2 LECiv, que nos
obliga a remitirnos, a su vez, a los articulos 382 a 384, preceptos que establecen una
valoracion de este medio de prueba conforme a las reglas de la sana critica, muy distinta
de la prueba plena de la que goza la prueba documental al amparo de los articulos
299.1.3° y 326 LECiv®.

3. Nueva propuesta: el principio de equivalencia funcional como instrumento
reparador que ha de ser reelaborado y la teoria del documento como palabra

8 a cursiva es propia.

8 A favor de esta vision critica en la configuracion del articulo 299 LECiv, Vid. SANCHiS CRESPO, C./
CHAVELI DONET, E. A,, La prueba por medios audiovisuales e instrumentos de archivo en la LEC
1/2000: doctrina, jurisprudencia y formularios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 57, que afirma que
«[1]a vigente LEC ha decidido mantener en el siglo XXI un concepto de documento que identifica como
tales s6lo a algunos de ellos, excluyendo deliberadamente a los documentos que han surgido de la mano
de las nuevas tecnologias»; SERRA DOMINGUEZ, M., “La prueba documental”, en Instituciones del nuevo
proceso civil. Comentarios sistematicos a la Ley 1/2000, Dijusa, Madrid, 2000, p. 238, que, desde un
punto de vista etimologico, hace referencia a la significacion del documento como dar a conocer, de
modo que, por tal, habra de entenderse todo objeto que dé a conocer un hecho determinado. En contra de
la misma, pero partiendo, de nuevo, de una concepcion erronea del término escrito que lo asimila
exclusivamente al que consta en formato o soporte fisico papel, Vid. ASENCIO MELLADO, J. M., Derecho
procesal civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 209, para quien: «[e]n efecto, y de una simple lectura
de los textos legales que regulan este medio de prueba, especialmente de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
el Cédigo Civil, se extrae la conclusion de que el documento no es otra cosa que una representacion de la
realidad plasmada por escrito. Documento susceptible de encuadrarse en el medio de prueba documental
solo seria el reflejado por medio de la escritura. Esta radical conclusion que bajo la vigencia de la anterior
LEC suscité graves inconvenientes dada la aparicion en este siglo de medios a través de los cuales se
representaba la realidad pero llevados a efectos en soportes de otra naturaleza (grabaciones videograficas,
correo electronico, etc.) se ha superado con nitidez y rotundidad al regularse un especifico mecanismo
para su incorporacion diferenciada. La prueba documental, asi, es la plasmada por la clasica escritura; los
restantes medios que aparezcan en otro tipo de soportes se incorporardn a través de los mecanismos
establecidos en los arts. 382 a 384».
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Interesa destacar en este punto el articulo 9.1 DCE vy, tanto mas, el articulo 23.3
LSSICE, que tratan de solventar el problema, heredado a lo largo del tiempo, de la
errénea identificacion entre documento y escrito y entre escrito y soporte fisico. Y lo
hacen acudiendo al conocido como principio de equivalencia funcional, (analizado a
continuacion), que, pese a cumplir el fin para el que fue concebido (como es el de
equiparar, dentro de la nocion de documento —en el caso presente, en su modalidad de
contrato—, al archivado en soporte fisico y al archivado en soporte electronico), emplean
términos, en mi opinién, mejorables. En concreto, con la redaccion actual de la norma,
especialmente de la LSSICE, se mantiene el error de concepto y de identificacion tantas
veces criticado a lo largo de estas lineas, que simplemente se parchea para evitar sus
perniciosos efectos y para hacer operativa la introduccion de las nuevas tecnologias en
el ambito del Derecho por medio de la formula, adecuada pero planteada en términos
equivocados, de la equivalencia funcional. Asi, una redaccion de la Ley con fines méas
ambiciosos podria haber quedado redactada de la siguiente manera: «[s]iempre que la
Ley exija que el contrato o cualquier informacién relacionada con el mismo conste por
escrito, este requisito se entendera ampliado a nuevos formatos que presenten
caracteristicas similares y persigan el mismo fin y se considerara satisfecho si el
contrato o la informacion se contiene tanto en un soporte fisico como en un soporte
electrénico».

En realidad, lo Unico que se produce con la aparicion de la realidad digital es una
ampliacion en la variedad de soportes (derivada de la aparicién de la electronica) y, con
ello, de formatos, que son capaces de albergar, no solo datos fidedignos o susceptibles
de ser empleados como tales para probar algo (definicion actual de documento
contenida en la Real Academia Espafiola) en forma escrita, sino también en forma vista
0 hablada, innovacion hasta el momento desconocida (y que, por ende, habra de
propiciar la modificacion o ampliacion de la definicion anterior). Esta razon es la que
justifica mi propuesta de dar un paso mas, en una nueva teoria que podriamos
denominar teoria de la palabra, y que amplia la nocion de documento, partiendo de la
palabra escrita y extendiéndola a la imagen y al sonido, que, ahora si, pueden quedar
archivados para su posterior utilizacion como medio de prueba en un proceso judicial.
Todo ello en una propuesta de definicidn que, de nuevo, reproducimos: soporte en papel
u otro formato adecuado que contiene letras o signos que proporcionan informacion,
escrita, vista o hablada, fidedigna o relevante sobre hechos con eficacia probatoria o
cualquier otro tipo de utilidad juridica. Lo importante, por tanto, no es el formato en
que conste el documento, sino que sea apto para erigirse en medio de prueba en juicio,
capaz de acompanarse, a su vez, de otros tantos medios, como la firma electronica, que
aporten seguridad adicional en cuanto a la identificacion del/de los autor/es y a la
integridad de su contenido.

Esta teoria se ve reforzada por la definicién que del término documento se contiene
en diversos sectores de nuestro sistema juridico nacional. Asi sucede, en primer lugar,
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con el articulo 49.1 LPHE®, que entiende por documento «[...] toda expresién en
lenguaje natural o convencional y cualquier otra expresién grafica, sonora o en imagen,
recogidas en cualquier tipo de soporte material, incluso los soportes informaticos»,
como podemos observar, bajo la cobertura de esta Ley se incluiria todo tipo de
documento, escrito, visto o hablado, que conste en soporte fisico o electronico,
expandiendo la nocion de documento de forma paralela con el desarrollo de los nuevos
avances tecnoldgicos. En segundo lugar, el articulo 76.3.in fine RITPAID®®, que hace lo
propio cuando, aun de manera mas restringida (no contempla el documento en formato
distinto al escrito), afirma que por documento se entenderd «[...] cualquier soporte
escrito, incluidos los informaticos, por los que se pruebe, acredite o se haga constar
alguna cosa»; vemos como aqui si se incluye el escrito como cualidad también posible
de aquellos documentos que se encuentren archivados en soporte electrénico, haciendo
mencion, ademas, a la finalidad probatoria que estos estan llamados a cumplir. En tercer
y altimo lugar se encuentra el articulo 26 CP®’, que, al definir el documento como «[...]
todo soporte material que exprese o incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia
probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica», proporciona una definicion
genérica abierta a todo tipo de soporte (fisico, electronico o cualquiera que pueda surgir
en el futuro y satisfaga las exigencias previstas) en que dicho documento se pueda
archivar, siempre que tenga relevancia probatoria o cualquier otra utilidad de naturaleza
juridica.

En materia contractual, la LSSICE introduce un elemento de conflicto normativo en
su confrontacion con la LECiv. En efecto, el articulo 24.1.1° LSSICE dispone que la
prueba de la celebracién de un contrato por via electrénica (modalidad, como sabemos,
de documento electronico) y de las obligaciones que tienen en él su origen se sujetara a
las reglas generales del ordenamiento juridico. No obstante, y he aqui el problema,
afiade un apartado segundo, en el que afirma que «[e]n todo caso, el soporte electronico
en que conste un contrato celebrado por via electrénica sera admisible en juicio como
prueba documental». De este modo, nos encontramos con un articulo, el 299.2 LECiv,
que sostiene que el documento electrénico sera admisible en juicio segun las reglas de
la sana critica (articulos 382 a 384 LECiv), y con otro, el articulo 24.2 LSSICE, que
afirma que una de las manifestaciones de este documento electronico, cual es el contrato
electronico, sera también admisible en juicio, pero no como medio de prueba sujeto a
las reglas de la sana critica, sino como prueba plena derivada de su consideracion como
medio de prueba documental (articulos 299.1.3° y 326.2 LECiv). Por su parte, aquellos
contratos electrénicos firmados electrénicamente estaran sujetos a lo dispuesto en el
articulo 3 LFE®® (articulo 24.1.2° LFE), concretamente a lo establecido en los apartados

8 ey 16/1985, de 25 de junio, del patrimonio histérico espafiol (BOE nam. 155, de 29 de junio de 1985).
% Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del impuesto sobre
transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados (BOE nim. 148, de 22 de junio de 1995).

8 ey Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdigo penal (BOE nim. 281, de 24 de noviembre de
1995).

8 ey 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica (BOE nam. 304, de 20 de diciembre de 2003).
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8%°y siguientes de dicho precepto tercero, en el que se llega a la misma conclusién, al
establecer que el soporte en que se hallen los datos firmados electronicamente (en este
caso, documento electronico en forma de contrato electronico que consta de firma
electronica) sera admisible en juicio como prueba documental, si bien establece una
distinta graduacion dependiendo del tipo de firma electronica. Para resolver esta
antinomia es preciso acudir al asi calificado por la jurisprudencia como principio
general del Derecho de especialidad normativa conocido como lex specialis derogat lei
generali, que dispone que la ley especial prevalece siempre sobre la ley general, de
modo que, en este caso, la LSSICE y la LFE habra de prevalecer sobre la LECiv y, en
consecuencia, el contrato electronico especificamente (no, bien es cierto, el documento
electronico en general) habra de tener la consideracion de prueba documental en juicio,
ya esté, o no, firmado electrénicamente.

Es esta misma LFE la que hace constar, por primera vez en nuestro Derecho interno,
una definicion de documento electrénico™, en consonancia con la teoria de la palabra
que encabeza el presente apartado. En efecto, en su articulo 3.5, la LFE define el
documento electronico como «[...] la informacion de cualquier naturaleza en forma
electronica, archivada en un soporte electronico segun un formato determinado y
susceptible de identificacion y tratamiento diferenciado»®. En el soporte electrénico
podran ser archivados (articulo 3.6 LFE®?) tanto documentos electrénicos publicos
(entre los cuales se encuentran los documentos publicos propiamente dichos —aquellos
firmados electrénicamente por funcionarios que tengan legalmente atribuida la facultad
de dar fe publica, judicial, notarial o administrativa, siempre que actden en el ambito de
sus competencias con los requisitos exigidos por la ley en cada caso— y los documentos
oficiales —aquellos expedidos y firmados electronicamente por funcionarios o

8 E| articulo 3.8 se ha visto modificado por el articulo 5.2 Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de medidas
de impulso de la sociedad de la informacién (BOE ndm. 312, de 29 de diciembre de 2007), en adelante,
LMISI.

% En relacién con la regulacién del documento electrénico en la UE y sus antecedentes, puede verse la
obra de DiAz FRAILE, J. M., “El documento electrénico y la firma digital: su regulacién en la Unién
Europea”, cit. 18.

L En palabras de VEGA VEGA, J. A., “La forma en el negocio juridico electrénico”, Revista de estudios
econémicos y empresariales, n. 23, 2011, p. 149, «[...] el documento electrénico responde a las
necesidades de las nuevas tecnologias y a la evolucion del lenguaje comunicativo entre los hombres que,
desde el punto de vista de la interpretacion semidtica, hace que los significantes puedan ser magnitudes
fisicas que representan en forma codificada un mensaje o una expresion, por lo que el problema queda
reducido a una representacion formal de un acto juridico por nuevos medios que la tecnologia nos
permite». Antes de la reforma operada por el articulo 5.1 LMISI, el documento electrdnico era definido,
en mi opinién errbneamente, como aquel documento «[...] redactado en soporte electrénico que incorpore
datos que estén firmados electrénicamente». El error radica de vincular necesariamente al documento
electrénico, para que sea tal, con la firma electrdnica, ya que pueden existir perfectamente documentos de
esta naturaleza (como sucede con los documentos archivados en soporte fisico papel) que no se
acompafien de firma, siendo igualmente validos y eficaces aun no estando dotados de este importante
instrumento probatorio.

%2 En mi opinién, el articulo 3.6 LFE incurre en errores de concepto, ya que el documento (sea o no de
naturaleza electronica) nunca es soporte de otros documentos. Por ello, entiendo que es mas correcto
decir que el soporte electronico podra archivar documentos electronicos, ya sean puablicos (en su doble
naturaleza) como privados.
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empleados publicos en el ejercicio de sus funciones publicas, conforme a su legislacion
especifica—) como documentos privados. Estos documentos tendran el valor y eficacia
que corresponda a su respectiva naturaleza, de conformidad con la legislacion que les
resulte aplicable (articulo 3.7 LFE).

IV. CONCLUSIONES

A la vista de todo cuanto se ha expuesto, podemos ver coémo la conformacion legal
del documento, primero, y de su vertiente electronica, mas tarde, se han conformado
sobre una base terminoldgica erronea, hasta cierto punto légica en aquellos tiempos,
cual es la identificacion entre documento y escrito y entre escrito y soporte fisico. Ello
ha obstaculizado la apertura terminoldgica del concepto documento a modalidades en
ese momento desconocidas pero en la actualidad tan importantes, como son aquellas
propiciadas por el advenimiento de lo que en la actualidad conocemos como sociedad
de la informacion, que ha cambiado profundamente las viejas estructuras juridicas por
medio de una adaptacion del viejo sistema tradicional, primero, y de una creacion de un
nuevo Derecho para dar respuesta a las grandes incdognitas suscitadas por las nuevas
tecnologias de la informacién y de la comunicacion, después.

Es esta la razon que ha motivado la exclusion del documento electrénico como
prueba documental en la LECiv, razon que, repetimos, deriva de antafio, de un momento
en el que, por ser siempre fisico y en papel, ni siquiera se imaginaba la recogida y
conservacion del documento en otros soportes, como el electronico, capaces de albergar
nuevos soportes y de satisfacer (y he aqui lo importante) fielmente los requisitos
esenciales y las finalidades fundamentales que esta llamado a desempefiar como
elemento de conservacion, integridad y prueba de, en lo que aqui nos interesa, los
negocios comerciales llevados a cabo por las partes y plasmados en forma de contratos
(electrénicos). Esta necesidad es la que ha permitido dotar a esta nueva realidad de una
regulaciéon que, hasta cierto punto contradictoria con aquella contenida en la LECiv,
reconoce abiertamente la importancia del documento electrénico a efectos de prueba,
determinando su papel como prueba documental en juicio. Este es el caos de la LSSICE
y, cuando el contrato esta dotado de firma, de la LFE.

A la vista de todo lo anterior, el presente trabajo persigue poner de manifiesto la
controversia existente respecto de esta cuestion y la necesidad de conformar un nuevo
término juridico de documento que, abierto a la nueva realidad virtual que cada vez se
presenta con mayor fuerza, incluye una propuesta de lege ferenda. Esta propuesta
perseguira, al mismo tiempo, conseguir la tan anhelada coherencia normativa y evitar
alejarse de la mision que el documento esta llamado a cumplir en el Derecho procesal
interno de nuestro pais desde hace ya tanto tiempo. Sélo asi podremos afrontar de
manera satisfactoria los importantes retos que el futuro legal nos depara.
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