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COMERCIO ELECTRÓNICO. 

ASPECTOS  TECNICOS Y LEGALES DEL DOCUMENTO ELECTRÓNICO

Michel  Vivant   (Francia)

El  tema que me fue asignado es el del Comercio Electrónico, aspectos técnicos y legales del Documento Electrónico.
El Documento Electrónico puede ser varias cosas: un simple mensaje, un documento de información, un banco de datos, un correo electrónico, una factura, un documento  administrativo; algunas veces son  documentos que comprometen, como los documentos fiscales, los judiciales, puede ser el vector de un contrato civil o comercial o también de derecho público, puede ser un sitio web a partir del cual puede realizarse una operación de comercio electrónico. El  Documento Electrónico es un elemento central, fundamental de este ciberespacio. Este Documento Electrónico no plantea ningún problema sino a nivel del discurso, el correo electrónico amoroso o el internet  lúdico; no interesa verdaderamente a los juristas, afortunadamente. Es lo mismo, incluso, si quiero ser un poco provocador, en el caso de un internet pirata: si una música pirateada se pasea por la red, hay un problema jurídico para los editores de la música pero para quienes escuchan la música, no hay problema por el valor jurídico de la misma. Las cosas son muy diferentes una vez que el Documento Electrónico es susceptible de atribuírsele un valor jurídico. La Humanidad practica la escritura en papiro, tablillas, tabletas de arcilla, papel, desde hace unos 5.000 años, Ahora nos preguntamos si estamos listos para usar otro vector, para reconocerle un  valor a este documento que no tiene un soporte o por lo menos un soporte perceptible por nuestro sentidos; si son ceros y unos en digitalización: estos son los que constituyen el documento. Finalmente esta es la verdadera pregunta que se plantea y este es el tema que se me  ha pedido que trate aquí, lo que haré en dos títulos: aspectos técnicos y legales. 
Reflexionemos precisamente en el estatuto de este documento, a través de estos dos enfoques: técnicos y legales. Yo soy un jurista o por lo menos trato de ser un jurista, no soy un técnico y por lo mismo no evocaré dicho tema, salvo que varias veces contemplaré la dimensión técnica cuando esta es una condición del reconocimiento jurídico. El señor Hugo Sin, mi antecesor en estas ponencias, expresó en su charla y así lo presentó en ella, la idea de que la técnica era un medio y no un fin y estoy profundamente persuadido de esto es así y así lo deben abordar  los juristas. Entonces me limitaré a los aspectos legales.

Ahora bien. Quizás a muchos les sorprenda que, para mí, los aspectos legales de los Documentos Electrónicos no sean menores; es cierto, pero tampoco son complejos. No son tan complejos como suele decirse porque hay toda una literatura que señala y subraya la dificultad que, para el Derecho, representaría la comprensión de tal documento. Yo, personalmente no lo creo. Si el Derecho es político pero político en el verdadero sentido de la palabra. Hace un momento evoqué la ciudad de Atenas, entonces digo político, en el sentido griego, la vida en la ciudad, de Aristóteles. Entonces, si el derecho es político, el tema del reconocimiento del Documento Electrónico es, ante todo, político: se trata de saber si uno quiere o no, darle un valor al documento dicho. Si la respuesta es afirmativa, todo lo demás es un simple tema de régimen jurídico. Por ejemplo: ¿el Documento Electrónico es un escrito como cualquier otro? Nos preguntamos eso. ¿Hay que ligar el valor jurídico del documento con ciertas especificidades técnicas? ¿Hay que concebir el consentimiento electrónico de una manera particular? Desde mi punto de vista que, probablemente es un poco herético pero es que yo siempre he sido herédico y seguiré siempre siendo herédico, entonces, desde ese punto de vista, sin duda alguna herético, las dificultades, consecuencial, se aumentan artificialmente porque los autores finalmente ceden ante la facinación de la técnica, la novedad técnica hace  creer en una novedad nocional porque generalmente siempre impacta presentarse como un gran gurú de las novedades, aún, cuando la novedad no es muy nueva. La recepción del Documento  Electrónico, desde mi punto de vista, es menos un asunto jurídico que un asunto de mentalidad. ¿Los usuarios potenciales están listos, nos preguntamos, para jugar el juego y precipitarse, con confianza, en un universo totalmente desmaterializado?  En el fondo, podríamos presentar las cosas de este modo: si la técnica no ofrece confiabilidades, el  Documento  Electrónico  solo puede ser rechazado. Por lo tanto, es necesario que la técnica sea suficientemente confiable, que dé tranquilidad. Pero a partir de allí, la aceptación del documento no constituye ningún problema. Puede, incluso, corresponder a los usuarios porque son estos, quienes, sin interesarse por lo que piensen los profesores universitarios, los abogados u otros profesionales, son los usuarios los que finalmente aceptan el Documento Electrónico. 
En primer lugar, y, cuando digo en primer lugar es algo verdaderamente cronológico, por la utilización que hacemos de tales documentos en la mayor parte de nuestros países, que son culturas jurídicas cercanas, la utilización como medios de prueba.  Esto, desde hace mucho tiempo se utiliza, por ejemplo, en el sector bancario, a propósito de las redes  e incluso antes de que se hablara del ciberespacio. Si los actores se ponen de acuerdo para decir que, lo que aparece en una pantalla, tiene tal o cual valor, en tal o cual condición, y si tienen confianza suficiente, entre ellos, para respetar esas reglas que se plantean de común acuerdo, el problema jurídico se convierte en un problema académico pero sin una realidad verdadera. Uds. podrán decirme que eso sólo es válido en un medio relativamente cerrado y tienen  razón. 
En el comercio electrónico hay una segunda vía que, en mi opinión, está empezando a abrirse y que podría ser una respuesta a numerosos interrogantes. Es lo que yo personalmente he llamado, retomando a varios autores del Derecho Internacional, la lex mercatoria. Algunos más, influidos por el mundo anglosajon, me refiero a  un mundo anglosajon latinizado, prefieren hablar de lex cibernética. Yo prefiero quedarme  con la lex mercatoria,  con la connotación medieval  que le es propia y ésta consiste en decir, simplemente, que en el universo de los comerciantes, de los mercaderes -para usar un término medieval-, de los cibercomerciantes -para usar el término cotemporáneo-, en este nivel, entonces, deben implantarse, progresivamente, reglas de  regulación que sean aceptadas por unos y otros. En este universo cibernético deben implantarse normas  y en términos de Derecho es costumbre pero deben ser normas verdaderamente internacionales, transnacionales. Si queremos calificar las cosas, en términos de derecho, siempre es costumbre, pero  costumbre verdaderamente internacional y cuando digo verdaderamente internacional no es en el sentido de un derecho como un derecho internacional privado que es colombiano, español, italiano, francés; no, hablo de un derecho  verdaderamente transnacional. Esto le da un valor jurídico o lo tiene ante el Juez, las partes: surge así el concepto de la confianza en tales documentos electrónicos. Resulta que, ahí tenemos un primer elemento de respuesta que, en el fondo, en círculos más o menos amplios, puede haber una aceptación por parte de los actores que van a utilizar el documento electrónico; todo es aceptación en algunos círculos.  El Documento Electrónico  permite elaborar un Instrumento, primero, y luego, un  Negocio Jurídico.  Entonces hay que ir más lejos. Recordemos mi hipótesis: si estamos en presencia de una técnica suficientemente confiable, la aceptación puede tener lugar. ¿De parte de quién?  Primero, por el Juez si el Legislador no ha dado el primer paso. Luego, por el Legislador cuando este ha sido suficientemente audaz. El uno o el otro, puede darle un valor jurídico a este Documento  Electrónico. El valor jurídico, en su naturaleza de derecho administrativo o derecho civil, de documento ad probatione  o  ad libiditatem o en su intensidad quid  de la prueba contraria, este valor jurídico lo da el Legislador, a través de la Ley, o, en su defecto, el Juzgador,  través de su Jurisprudencia. El uno fija, determina, el otro interpreta y señala el alcance.
Vamos a poner énfasis en algunos aspectos que permitan delimitar mejor lo que es realmente importante en la elaboración de un estatuto del Documento Electrónico. Pero también poner énfasis en lo que pueda verificar la tesis que ya expuse, a saber: que se trata más de un asunto de mentalidad que de técnica jurídica. Por lo tanto, hay que tomar decisiones, hay que hacer una elección. Elijo, entonces, considerar primero el Documento Electrónico en bruto, en si mismo, si lo que aparece en una pantalla de computador debe ser reconocido y si se le puede atribuir  un valor análogo al de un papel pero como esto no es un fin en sí mismo, el documento va a permitir, no siempre pero con mucha frecuencia, elaborar un acto jurídico. Estos son los dos aspectos que quisiera considerar y en términos más intelectualizados diré qué es el Documento Electrónico, en primer lugar, como instrumento y, luego, como negocio. 

EL DOCUMENTO ELECTRÓNICO COMO INSTRUMENTO.- Se trata de saber qué es lo que es importante para que un documento desmaterializado pueda asumir las funciones de un documento clásico que rápidamente se llama documento en papel. Esto suscita varias preguntas. ¿Este es escrito o no? ¿Debe o puede uno considerar este documento, como un escrito? Esa es una primera cosa. Pero luego, un escrito no se establece entre las sociedades humanas sino con cierto fin. Puede uno ver, ahí, un escrito ad probatione y volvemos a ser juristas o, eventualmente, un escrito ad libiditatem. Como un escrito en nuestras sociedades, en general, no necesariamente pero es esa la manera de pensar,  es firmado, ¿qué pasa, entonces, con la firma electrónica?
Estos son los cuatro puntos que quisiera tratar con Uds. Utilizaré, varias veces, textos franceses pero tratando de leerlos por fuera de su contexto; poco importa que el código civil diga esto o lo otro o qué es lo que el texto puede enseñarnos sobre una reflexión más abstracta.

Primero.-Cuáles son las condiciones que se requieren para que un Documento  Electrónico  pueda ser considerado como un escrito. Diré que la única respuesta y estoy convencido que es la única, consiste en optar por un enfoque funcional, oponiéndolo a lo que podríamos llamar, un  enfoque estructural. Si tratamos de definir el escrito como un soporte, como un vector, ya sea el papel o la tinta, no tendríamos ninguna definición que respondiera a la noción de escrito, tal y como puede servirnos en un contexto jurídico. El enfoque funcional es el único medio, cuando salimos de campos bien conocidos,  bien señalizados, en los cuales uno no se hace preguntas precisamente porque las  conoce. Este es el único medio de saber extrapolar hacia otros datos. Todos Uds., los que practiquen el derecho internacional privado o el derecho comparado, saben muy bien que es imposible explicar un fenómeno extranjero si uno se apega simplemente a los elementos, en su forma exterior, lo que hace necesario ver cuál es la función de la institución. Hay que usar la función como criterio y tenemos que tratar de preguntarnos: qué es lo que caracteriza a un escrito, qué es lo que uno espera de un escrito, no es papel ni tinta. Es algo que deja huella, algo que se inscribe en el tiempo, algo que manifiesta un mensaje en el tiempo.
Observemos el art. 1316 del código civil francés, sobre la prueba. Abandonando la noción de prueba vemos que, lo que es interesante y lo que importa considerar, es que el escrito es indiferente con respecto a su soporte. Siempre decimos escrito digital o escrito sobre  papel pero el escrito tradicional no es ni siquiera un escrito sobre papel. Hay escritos puestos sobre los muros, caso excepcional, según lo trató la jurisprudencia francesa, lo que importa no es el soporte. Ese es un  hecho positivo. Ahora veamos un hecho negativo. Tiene que haber algo que permita pasar un mensaje, así sea cifrado pero debe tener un sentido, sin importar el soporte.
Duración o tiempo, no significa permanencia porque, en la palabra, juega  el escrito,  tiene cierta permanencia. A  partir de él podemos reconocer como escrito, un escrito electrónico. Lo único y aquí volvemos a la dimensión técnica, es que, para que esto sea aceptable, es necesario que haya una confiabilidad de la técnica autorizada. Antes de que la ley introdujera este texto en el Código Civil, la Corte de Casación francesa ya le había reconocido valor al Documento Electrónico, igual valor al de un escrito pero poniendo énfasis en el hecho de que, el sistema empleado, debía presentar una garantía  suficiente. Algunos dirán que esto es devolverle la pelota al técnico. Si y no, porque el jurista debe abordar un fenómeno social pues el técnico me da un instrumento que permita garantizar lo que acabo de decir. Yo, como jurista, soy quien debo decidir si le reconozco a este documento, ese valor.  En verdad, lo que importa no es el texto sino el enfoque contextual. 
Segundo interrogante.-Podremos decir que nuestro escrito, nuestro Documento Electrónico, puede ser considerado como un escrito ad probatione. Pienso que esto es decisión de una sociedad, en un momento dado; los legisladores han dado el paso al admitir si un escrito electrónico, vale como prueba o no. Antes, la palabra clave era  enfoque funcional; ahora, la palabra clave es IDENTIDAD.  Identidad entre escritos, entre el escrito sobre papel, identidad con el escrito electrónico. Quebec, en el Canadá, fue pionero en reconocerle valor jurídico al escrito electrónico y, Francia, aprendió tales lecciones. Así como le reconocieron valor jurídico a tal escrito, también lo reconocieron como una especie de prueba de segunda categoría. Si valía como prueba, uno esperaba que pudiera ser utilizado pero vale como prueba pero menos que un papel. Entonces todo el mundo se precipitó hacia el papel. En Francia aprendimos tal lección, obvio reconociendo los errores que incurrieron en Quebec, lo cual es natural máxime que fueron los primeros en tratar el tema. Dijimos, entonces, que esto era la misma cosa y con un aspecto curioso que está en el art. 1316.1.  Allí, se dijo que si no hay diferencia en cuanto al soporte, realmente, si no hay una razón lógica para decir que  el escrito de un soporte, vale lo mismo que el escrito de otro soporte, entonces, es el escrito el que tiene el mismo valor. Aquí es el Legislador el que tiene la última palabra. En el art. 1316.2 la respuesta fue darle la palabra al Juez, quien zanjaba el problema. Dicho Juez era el árbitro. Parece una solución razonable. 
Tercero.-El tercer tema que les había anunciado: escrito, escrito ad probatione, escrito ad directatem. Aquí no hay una gran dificultad para dar el paso. En Francia fueron necesarios cuatro años para aceptar el escrito ad directatem, después del escrito ad probatione pero si nos quedamos en el latín, algunos hicieron valer la máxima  latina que, traducida en forma libre, dice: es lo  mismo para una cosa, ser o no ser probada. Algunos han hecho valer esta máxima para decir que, en el fondo, estamos en el misma lógica intelectual. Si  aceptamos  que un escrito electrónico puede tener un valor ad probatione,  ¿por qué no tendría  un valor ad libiditatem? ¿Cuáles son las palabras claves aquí? Las precedentes. Enfoque funcional que busca uno, en el escrito concebido por la variedad del documento; identidad si no queremos tener dos velocidades, observación que tiene que ver con alguna de las anteriores que ya se hicieron en la disertación del ponente que me precedió. Puede haber lo que yo llamaría un efecto de retorno de algunas prácticas. Me explico: porque este término  en si no tiene mucho sentido. En algunos casos, como en el caso de los registros públicos, por ejemplo en el registro de derechos de autor, no siempre es la regla, pero en general, en estos sistemas jurídicos, hay registro para los inmuebles, las patentes, las marcas. Si aceptamos que el escrito puede ser un escrito electrónico y que es necesario para esta publicidad, se va a decir que el tema está resuelto, pero hay que asegurarse de que el sistema de registro público acepte ese escrito electrónico. No basta con decir que intelectualmente  el escrito electrónico  aquí vale  como en otras partes; no, es necesario que, en el registro de patentes colombiano, acepte este registro o si no son observaciones puramente gratuitas y hay que volver al soporte de papel.  Esta es la combinación entre una reflexión teórica y un enfoque práctico.
Por último, a este respecto, es lo que tiene que ver con la firma electrónica. Esta es un complemento necesario en la medida en que pensamos en el documento como en la inmesa mayoría de los campos pero se piensa en el documento como en uno firmado,  que no se pueden establecer reglas sobre la desmaterialización del documento sin aceptar, al mismo tiempo, la desmaterialización de la firma. Cuál sería el sentido de un documento electrónico si, finalmente, después tengo que recibir un papel para firmarlo. Entonces, es necesario como complemento de lo anterior. De aquí volvemos a las palabras claves: identidad y enfoque funcional. Lo primero, es intelectualmente necesario pero con la condición de que haya una clara definición de la firma, una definición clara de la misma. ¿Qué es una firma? Encontramos la misma idea que decíamos antes sobre el escrito: no es el hecho de trazar algún signo con tinta, sobre el papel. ¿Qué es una firma? Me parece, desde este punto, que hay elementos interesantes en la Directiva Europea sobre Comercio Electrónico, de 1.999. Allí se dice  que una firma electrónica es un dato. Quizá el término no es muy bueno, quizá es un término muy de la técnica informática; entonces es un dato en forma electrónica, unido o relacionado lógicamente con otros datos electrónicos y que sirve como método de autenticación. Habría que agregar otros elementos aquí: la firma, en princicio, debe autenticar, identificar al autor del documento y, también, debe manifestar la adhesión del autor al documento, lo que paradójicamente hace que algunos elementos técnicos que, podríamos decir que son de avanzados, no son necesariamente los mejores. Con esto quiero decir que la digitalización de una firma manuscrita  que uno puede insertar en un documento, no tiene mayor valor porque se puede muy bien insertar, la firma manuscrita, de otra persona. Entonces aquí vamos a orientarnos hacia toda una serie de preguntas de carácter técnico, lo que, en la Directiva Europea se llaman firmas avanzadas. No sé muy bien lo que significa avanzada pero, para ser más riguroso, pienso que debe ser firma segurizada y una firma, de esta clase, pasa por una serie de procedimientos de certificación. Esta es la dimensión técnica pero, una vez más, el derecho se apoya en la técnica pero esta no es sino medio para la solución jurídica. El enfoque funcional, aún sin nuestra firma electrónica, puede ser considerado con una firma de pleno derecho, si cumple, esta firma electrónica, la función de una firma ordinaria. 
Se ha dicho que la firma manuscrita lleva la marca de la personalidad de quien firma. Pienso que la idea es justa pero, junto con otros, pienso que lo importante es que efectivamente hay que saber si el procedimiento utilizado sí puede cumplir con las funciones que se espera de una firma. Y aquí tenemos elementos del art. 13l6.4 del c. c. francés. Una firma manuscrita también puede ser falsificada pero para que  pueda identificar a la persona, aunque también es una visión muy funcional y una vez más se puede preguntar: cómo puede el juez apreciar ello. La realidad es que, si el sistema utilizado parece suficientemente confiable, puede el juez  presumir que es así. En Europa todavía de trata de establecer una presunción de validez cuando detrás hay un mecanismo técnico, suficientemente elaborado.
El documento electrónico como negociación.-Se refiere al escrito, como algo que deja huella. ¿De qué?  Uno de los aspectos, a considerar, es ver aquí una huella de un acuerdo de voluntades sobre el tema del contrato. Me pregunto: el contrato firmado electrónicamente o celebrado como tal, ¿debe responder a las mismas reglas del contrato habitual, como las conocemos? ¿Debe depender del derecho común?  Eso nos puede suscitar un gran debate cuando el contrato es un contrato entre ausentes, la aceptación, la reflexión, bueno, de todos estos términos que no vamos a tratarlos aquí. Esta es otra decisión que tomó el legislador europeo. En el  proyecto de Directiva fue algo muy complejo; no sé si la excepción exista en el derecho español pero, en el derecho francés hablamos de algo monstruoso que no produce mucho: es un sistema complejo con aceptación, acuse de recibo, confirmación de la recepción, acuse de recibo, las personas se pasaban todo el tiempo, acusándose recibos. Ello era un surrealismo jurídico. Finalmente, todo esto se simplificó como lo vemos al art. 1369.2 del c.c. francés. Ahora, en los países europeos tenemos reglas más simples pero que, a primera vista, pueden parecer diferentes de lo que se conoce en los contratos ordinarios. Hay un texto, en nuestro código, en donde precisamente se prevé un sistema de confirmación con la indicación de que, el destinatario de la oferta, debe haber tenido la posibilidad de verificar el detalle de su pedido y de corregir posibles errores, antes de confirmar esta oferta, para expresar su aceptación. Se dice que el destinatario debe poder verificar su pedido, antes de confirmarlo con su aceptación. Esta es una definición bastante compleja porque  confirma  y si confirma es porque ya manifestó una voluntad, antes de confirmar para expresar su aceptación, por lo tanto, no se pregunta cuándo tiene lugar su aceptación. No hablaremos aquí sobre la complejidad de este texto, lo que implica un debate al código francés. Lo importante de señalar es que, en el fondo de esta disposición,  se espera de la persona como si debiera manifestar su voluntad dos veces; se tradujo diciendo que, de este modo, se sacraliza el doble clicks: primer click, segundo click. No se si en la literatura colombiana hay escritos sobre clicks pero en Europa  hay muchos escritos sobre clicks. Si reflexionamos, sobre este sistema, es uno que consiste simplemente en decir que, quien recibe algo como si hubiera recibido un papel, debe estar en la situación de poder leer el papel, de firmarlo o no, en el mundo que llamamos real. Sabemos que, en la realidad, así es como teóricamente deben hacerse las cosas; sabemos que en la realidad se es diferente. Pero ¿de qué es lo que se trata?  En el ciberespacio se trata de una transposición de una práctica que consiste en decir: recibo un escrito, ya no es un papel, lo leo, y le digo si estoy o no de acuerdo. Y esto es lo que yo sostengo que, lo que tenemos aquí, no es un nuevo procedimiento de celebración de contratos sino una adaptación a un marco nuevo de un esquema contractual que es un esquema tradicional. No sé si en los campos colombianos hay una práctica como la hay en los campos franceses: los campesinos, para manifestar su acuerdo, se golpean en la mano. Esto significa que el contrato queda celebrado. En el fondo, estos textos nos están enseñando cuál es el sentido que se le debe dar a signos que, en si no tiene sentido pero el legislador aquí tomo la precaución de darle al Juez una guía para que, en una situación nueva que desconoce el juez, pueda estar en capacidad de darle un significado a ello. No es una regla de derecho; simplemente se constituye en una enseñanza para la comprensión de una práctica en la cual no tenemos referencia. Es decir, hay dos maneras para ver la cosa: de una manera abstracta, es necesario decir que no se impone legislar. Pero pragmáticamente, si la idea no está difundida, si el propio Juez no sabe cómo definir el asunto, cómo interpretar el texto citado, entonces legislemos para darle sentido. Hay que legislar porque es bueno que el legislador venga y dicha cosas que uno podría entender en un sentido pero hay que legislar para sacar estos problemas, zanjar estos problemas. Incluso, en el universo desmaterializado, el Jurista sigue siendo un escriba especial. Hay quienes que, sin el papel, se sienten perdidos. El vestor es simplemente el del tiempo: en el Fausto creo que hay una fórmula que llama la atención: el juramento expira bajo la pluma. Hoy en día podemos decir: la pluma expira bajo el teclado. Nos preguntamos si las mentalidades están listas para esto. Me inclino a creer que no. Los historiadores nos han enseñado que uno no escapa al largo tiempo porque hay que darle tiempo, al tiempo. El tiempo real, en el sentido informático, no es tan real, como parece. Entonces, confiémonos a la verdad del tiempo. 
¡Muchas gracias!
