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Mision

Derecho y Tecnologia es una revista cientifica con periodicidad anual
que tiene como mision difundir los trabajos de expertos nacionales e
internacionales dedicados al estudio de los avances tecnologicos y juridicos
en general, con especial énfasis en las modificaciones que produce la aplicacion
de las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion (TIC) en el campo
del Derecho, fendémeno que ha dado origen al nacimiento de una nueva area
de investigacion juridica.

En cada numero se ofrece una publicacion que contiene articulos
doctrinales, recopilacion de legislacion nacional e internacional y la
jurisprudencia nacional mas destacada en la materia. La revista esté dirigida a
abogados, ingenieros, académicos, estudiantes y otros profesionales
interesados en el estudio del impacto de las TIC en el ambito juridico.

A través de esta iniciativa editorial, la Universidad Catolica del Tachira
abre una vez mas sus puertas a la investigacion, con la finalidad de proporcionar
un medio adecuado de difusion en esta area.
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La influencia de las Nuevas
Tecnologias en el Derecho probatorio
venezolano: los desafios de la
administracion de justicia del siglo XXI

Maria Alejandra Vasquez Sanchez’

SUMARIO: I. Introduccion. II. Los medios probatorios electronicos.
1. Antecedentes. 2. Fundamento constitucional. 3. Fundamento adjetivo.
4. Fundamento legal. III. Influencia de las Nuevas Tecnologias en el
Derecho probatorio tradicional. 1. Eficacia de la prueba electronica.
2. Admision de la prueba electronica. 3. Evacuacion de la prueba electronica.
3.1. Inspecciodn judicial. 3.2. Experticia. 4. Valoracion de la prueba
electronica. 5. Nuevos desafios de la administracion de justicia.
IV. Conclusiones.

Resumen

El articulo que aqui se presenta se contrae a exponer la influencia de las Nuevas
Tecnologias en el Derecho probatorio tradicional. Para ello se hizo un breve comentario
sobre sus antecedentes, fundamento constitucional, procesal y legal. Seguidamente se
abordo el tema de la eficacia probatoria de las pruebas obtenidas a través de las Nuevas
Tecnologias, su admision y valoracion por parte del érgano jurisdiccional. Posteriormente
se hizo un enfoque acerca de los desafios que enfrenta la administracion de justicia en
el siglo XXI. Finalmente, de acuerdo a la investigacion desplegada se extrajeron las
conclusiones, las cuales guardan consonancia con los temas abordados.

Palabras claves: Prueba electronica. Eficacia Probatoria. Procedimiento electronico.
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Abstract

This article aims to studying the impact of New Technologies on traditional legal
burden of proof. A brief comment is made about its background, constitutional basis,
procedural and legal. It also addressed the issue of the probative value of evidence
obtained through New Technologies, admission, and assessment by the court. Later
on, it is focused on the challenges facing the administration of justice in the twenty-first
century to finished with conclusions.

Keywords: Electronic Evidence. Probation Effectiveness. Electronic Procedure.

I. Introduccion

Este articulo tiene como proposito exponer la regulacion juridica vigente en
Venezuela, acerca de la incorporacion al proceso de las pruebas obtenidas a
través de las nuevas tecnologias, hasta llegar a la valoracioén que el operador de
justicia debe otorgarles, destacandose de esta manera, la influencia que han
ejercido los avances tecnologicos en el Derecho probatorio venezolano.

La Constitucion venezolana en su articulo 110 impuso al Estado el deber de
reconocer el interés publico por la ciencia y la tecnologia, destinando para ello
los recursos suficientes. Por su parte, el articulo 395 del Codigo de Procedimiento
Civil consagra el principio de libertad probatoria, de conformidad con el cual,
puede promoverse todo género de pruebas distintas a las tipicas o nominadas
estatuidas en el Codigo Civil y demas leyes.

Por su parte, la Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas Electronicas del afo
2001, consagro con caracter expreso la promocion, control, contradiccion y
valor probatorio de las pruebas obtenidas por medios electronicos, quedando
disipadas con la entrada en vigor de dicho texto, las dudas que sobre tal categoria
de pruebas existian hasta el momento.

La investigacion estd estructurada en diversas secciones. La primera de
ellas contiene una breve resefia sobre los antecedentes del tema probatorio
electronico, seguidamente se exponen los fundamentos constitucionales,
procesales y legales, para luego abordar la influencia de las Nuevas Tecnologias
en el Derecho probatorio tradicional. En esta seccion se analiza la eficacia de
la prueba electronica, los requisitos de admisibilidad, los medios empleados para
su evacuacion, asi como las reglas para determinar el valor probatorio que debe
conferirse a la prueba electronica.

En la ultima seccion se exponen los desafios que en el siglo XXI enfrenta la
administracion de justicia y la posibilidad de instaurar un proceso judicial
electronico, para finalizar con las respectivas conclusiones.
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II. Los medios probatorios electronicos
1.  Antecedentes

La implementacion de Internet marco un hito en la historia informatica
mundial. Su precursora fue la red Arpanet, disefiada en el afio 1971 por la firma
Bolt Beranek y Newman para construir una defensa que protegiera a las bases
de datos federales de los Estados Unidos de América de posibles ataques. A
través de la Arpanet, se dejaban mensajes en las computadoras que compartian
los creadores de dicha red'.

Es asi, como a la red Arpanet se le considera la precursora de Internet, cuya
aparicion ha facilitado las comunicaciones entre las personas, entre las empresas,
inclusive de los administrados con la Administracién publica, al extremo que
hasta se perfeccionan contratos a través de la red de Internet pudiendo afirmarse
que el siglo XXI estd caminando decididamente hacia una era informatica de
masas®, que ha invadido todos los espacios y donde no se ha escapado el
Derecho. Las comunicaciones electronicas han sustituido tanto el soporte
material del papel, como la firma manuscrita de puiio y letra del autor, proceso
denominado por algunos autores como la desmaterializacion documental®.

Dicho fenomeno ha repercutido directamente en el a&mbito juridico, puesto
que en la praxis forense se producen un conjunto de problemas para aceptar
como prueba a los medios informaticos dentro del proceso, ya que existe
desconfianza, tanto por parte de los tribunales como de los justiciables, a través
de sus representantes judiciales, acerca de como incorporar al proceso la prueba
electronica. Sobre éste tema se enfocara el presente articulo.

2. Fundamento constitucional

La incorporacion al proceso de los medios probatorios electronicos ha sido
objeto de fuertes polémicas y aun cuando actualmente su aportacion a los autos
se ha regulado expresamente, es conveniente analizar la génesis de su basamento,
partiendo de la norma fundamental.

El articulo 110 del texto constitucional reconoce el interés publico de la ciencia
y la tecnologia, mostrandose el Constituyente de 1999 como favorecedor de los
avances tecnologicos elevando la proteccion a rango de derecho fundamental.
Asimismo, el articulo 26 ejusdem, consagra la garantia de la tutela judicial
efectiva, enunciando que: "Toda persona tiene derecho de acceso a los
organos de administracion de justicia para hacer valer sus derechos e

1 RIOFRIO MARTINEZ VILLALBA, Juan Carlos: La prueba electrénica. Editorial Temis
S.A. Bogota. Colombia. 2004. p. 5

2 Ibid. p. 6

3 Ibid. p. 7
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intereses..."*, ademas agrega que el Estado "garantizarda una justicia

gratuita, accesible, imparcial, idonea, transparente, autonoma,
independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas,
sin formalismos o reposiciones inutiles".

La norma que antecede garantiza a todo justiciable su derecho de acceder a
los organos jurisdiccionales para que su derecho sea tutelado, e impone al Estado
el deber de administrar justicia conforme a una serie de principios, entre los
cuales se destaca su caracter expedito, sin dilaciones ni formalismos, los cuales
estan en sintonia con las nuevas tecnologias admitiéndose implicitamente los
medios probatorios electronicos.

Por otra parte, el articulo 49.1 del texto constitucional, consagra que el debido
proceso se aplicard a todas las actuaciones judiciales y administrativas,
garantizando a toda persona el "derecho a ser notificada de los cargos por
los cuales se le investiga, de acceder a las pruebas y de disponer del
tiempo y de los medios adecuados para ejercer su defensa...", es decir,
que la Constitucion le garantiza a toda persona el derecho de probar, lo contrario
seria negar el derecho al proceso mismo.

El derecho de probar implica que la persona para ejercer su defensa técnica,
puede valerse de todos los medios de prueba licitos de los cuales disponga, es
decir, que en Venezuela constitucionalmente esta permitida la libertad probatoria,
con la unica excepcion que la prueba ilicita no puede ser incorporada al proceso,
entendiéndose como tal, aquéllas en cuya obtencion se infringen normas o
principios constitucionales destinados a la proteccion de libertades publicas,
derechos de la personalidad e intimidad®.

En consecuencia, salvo la excepcion hecha de la prueba ilicita, el
ordenamiento venezolano permite todo género de pruebas, dentro de las cuales
caben las pruebas producidas por medios electronicos.

3. Fundamento adjetivo

El Cédigo de Procedimiento Civil venezolano®, en su articulo 395, consagra
como medios de prueba admisibles en juicio todos los establecidos en el Codigo
Civil, Cédigo de Procedimiento Civil y otras leyes de la Republica. Igualmente
agrega que "las partes pueden valerse de cualquier otro medio de prueba
no prohibido expresamente por la ley", que sea conducente a la demostracion
de sus pretensiones. En cuanto a la sistematica para su promocion y evacuacion
sefala que se aplicaran por analogia las disposiciones relativas a los medios de

4 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Publicada en Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° Extraordinario 5.453. Fecha 24-03-2000

5 MARTINEZ GARCIA, Elena: Eficacia de la prueba ilicita en el proceso penal. Editorial
Tirant lo Blanch. Valencia. 2003. p. 38.

6 Codigo de Procedimiento Civil. Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 3694
extraordinario. De fecha 22-01-1986

12
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pruebas semejantes contemplados en el Codigo Civil y en su defecto, en la
forma que sefiale el juez.

El articulo 395 ejusdem, consagra con caracter expreso el principio de la
libertad probatoria que consiste en reconocer eficacia probatoria a todas las
probanzas pertinentes e idoneas para demostrar las afirmaciones de hecho. El
aludido principio permite introducir al proceso todas las probanzas generadas a
través de los nuevos avances cientificos y tecnologicos, consagrando el sistema
venezolano la condicion de numerus apertus’. El legislador venezolano mantuvo
abierta la puerta a los desarrollos tecnoldgicos para darle la bienvenida al proceso
a nuevos medios probatorios, distintos a los tipificados en los Codigos Civil y de
Procedimiento Civil.

Interpretando armonicamente las disposiciones constitucionales y procesales
antes mencionadas, se concluye que el ordenamiento juridico venezolano permite
la incorporacion al proceso de las pruebas obtenidas a través de las Nuevas
Tecnologias, capaces de producir y registrar hechos de relevancia desde el
punto de vista del derecho probatorio.

4. Fundamento legal

En el ano 2001 entr6 en vigencia la Ley de Mensajes de Datos y Firmas
Electronicas, cuya Exposicion de Motivos prevé que su principal objetivo es
adoptar un marco normativo que otorgue pleno valor juridico a los mensajes de
datos que hagan uso de las Nuevas Tecnologias. El referido texto legal vino a
disipar muchas de las dudas que sobre el valor probatorio de las pruebas
obtenidas por medios electronicos se habian tejido en Venezuela.

En el marco de esta ley, destaca el articulo 4 que reconoce a los mensajes
de datos la misma eficacia probatoria que la ley otorga a los documentos escritos,
siendo enfatico el legislador al sefalar que: "Su promocion, control,
contradiccion y evacuacion como medio de prueba, se realizarda conforme
a lo previsto para las pruebas libres en el Codigo de Procedimiento Civil".
Esto significa que la sistematica procedimental en la fase probatoria debe llevarse
a cabo conforme a las formas y procedimientos estatuidos en el referido codigo
para las pruebas tipicas consagradas en el Codigo Civil y en su defecto, el juez,
con apego al articulo 7 del CPC, debera establecer la forma de su evacuacion.

Asimismo, el legislador fue claro al equiparar la eficacia probatoria del mensaje
de datos, producido en formato impreso, al de las copias o reproducciones
fotostaticas, establecido en el articulo 429 del cédigo adjetivo civil.

7 RIVERA MORALES, Rodrigo: "Principios Generales del Derecho Probatorio". En: Revista
de Derecho probatorio N° 14. Ediciones Homero. Caracas. 2006. p. 303
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III. Influencia de las Nuevas Tecnologias en el Derecho probatorio
tradicional

El desarrollo de las Nuevas Tecnologias introdujo en el ambito probatorio
notables cambios y trasformaciones en relacion con el Derecho tradicional,
caracterizado por la escritura. Tales cambios y transformaciones se patentizan
con el reconocimiento expreso del legislador a los medios probatorios electronicos
a través de la Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas Electrénicas, donde se
pone de relieve la equiparacion del documento escrito con el electronico, siempre
y cuando se cumplan ciertos requisitos establecidos en dicho texto legal, pudiendo
decirse que en materia probatoria a partir de la promulgacion de la aludida ley
rigen nuevos principios que orientan la actividad probatoria®.

En este sentido, reviste particular importancia conocer la forma de incorporar
al proceso las fuentes informaticas, las cuales deben encausarse a través de los
medios probatorios como las inspecciones judiciales, las experticias, la confesion,
los documentos, entre otros’. Igualmente, de acuerdo a la forma en que sean
llevadas al proceso, se les aplicara la regla de valoracion que corresponda.

1. Eficacia de la prueba electrénica

Desde el punto de vista de la prueba electronica, es importante diferenciar
la fuente de prueba del medio de prueba, pues el primero solo reviste importancia
para el Derecho probatorio cuando se instaura un proceso. La fuente de prueba,
segun Juan Montero Aroca (referido por Rodrigo Rivera), es un concepto
extrajuridico que se corresponde con un hecho anterior al proceso'’, es decir, el
hecho existe independientemente que se instaure o no un proceso.

El concepto de medio de prueba se refiere a los caminos que se utilizan para
llevar, conducir o trasportar los hechos al proceso'. De acuerdo con dicha
definicion, el medio de prueba es el canal utilizado para probar las causas que
motivan el derecho alegado. Del medio de prueba surgen las pruebas
propiamente dichas o expresado de otro modo, el medio de prueba es la via que
el legislador establece para llevar la prueba al proceso, por ejemplo la inspeccion
judicial, los testigos, la experticia, son todos medios de prueba.

Por tanto, todo hecho histérico que repose en un soporte informatico constituye
fuente de prueba y podra ser llevado al proceso como medio de prueba
electronica.

8 GONZALEZ HOCH, Francisco: La prueba de las obligaciones y firma Electrénica.
Disponible en: http://www. revistas.uchile.cl/index.php/RCHDI/article/viewFile/10647/10923
[Consulta: 2011, noviembye, 22]

9 RIOFRIO MARTINEZ VILLALBA, J.: Op. Cit. p. 29

10 RIVERA MORALES, R.: Nulidades procesales penales y civiles. Editorial Libreria Juridica
Rincén C.A. 2007. Barquisimeto. p. 718

11 Ibid. p. 719
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En Venezuela, de acuerdo con el articulo 4 de la Ley sobre Mensajes de
Datos y Firma Electronica, los mensajes de datos gozan de la misma eficacia
probatoria que la ley otorga a los documentos escritos, es decir, que se le aplican
los mismos principios y reglas de valoracion que a la prueba documental tradicional
en soporte de papel.

Por tanto, si la prueba electronica es el instrumento fundamental de la
pretension, deberd producirse con el escrito libelar o sefialar en €l la oficina o
lugar donde se encuentre, todo de conformidad con el numeral 6° del articulo
340 del CPC", en concordancia con el articulo 434 ejusdem".

2. Admision de la prueba electrénica

El CPC en su articulo 398, regula las condiciones generales de admisibilidad
de las pruebas, sefialando al efecto que seran admitidas las que sean legales y
procedentes y se desecharan las que aparezcan manifiestamente ilegales o
impertinentes. Dicho de otra manera, los requisitos de admisibilidad de la prueba
se contraen a su legalidad y pertinencia.

En el mismo sentido, se entiende que la legalidad hace referencia a que no
sea contraria a la ley; de ahi que la "...oposicion por ilegalidad va a tener
lugar cuando la prueba promovida es contraria a la ley y por tanto, no
puede ser admitida por el Tribunal..."". En el caso de la prueba electronica,
la ilegalidad estaria asociada a su obtencion mediante mecanismos contrarios a
derechos fundamentales o a la intimidad personal.

Por su parte, la pertinencia guarda relacion con la relevancia de la prueba y
su relacion con los hechos controvertidos, de manera que influya decididamente
sobre la sentencia'®. Dicho de otro modo, la pertinencia se refiere a la relacion
que la prueba debe guardar con los hechos controvertidos, es decir, la prueba
debe conducir a descubrir la verdad de los hechos objeto de litigio.

12 Articulo 340 del Cédigo de Procedimiento Civil: "El libelo de la demanda debera
expresar:(...) 6° Los instrumentos en que se fundamente la pretension, esto es, aquellos de los
cuales se derive inmediatamente el derecho deducido, los cuales deberdan producirse con el
libelo..."

13 Articulo 434 del Codigo de Procedimiento Civil: "Si el demandante no hubiere
acompariiado su demanda con los instrumentos en que la fundamenta, no se le admitiran después,
a menos que haya indicado en el libelo el lugar donde se encuentren, o sean de fecha posterior, o
que aparezca, si son anteriores, que no tuvo conocimiento de ellos.

En todos estos casos de excepcion, si los instrumentos fueren privados, y en cualquier otro,
siendo de esta especie, deberan producirse dentro de los quince dias del lapso de promocion de
pruebas, o anunciarse en él de donde deban compulsarse; después no se le admitiran otros".

14 CABRERA ROMERO, Jests Eduardo: Contradiccion y control de la prueba legal y
libre. Tomo I. Editorial Juridica Alva S.R.L. Caracas. 1997. p. 99

15 DEVIS ECHANDIA, Hernando: Teoria general de la prueba judicial. Tomo I. Editorial
Biblioteca Juridica DIKE. Medellin. 1993. pp. 343 y 346
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Solo bajo las hipotesis expuestas, vale decir, por ilegalidad o por impertinencia,
el juez inadmitira la prueba, pues la regla es su admision conforme al derecho
constitucional de probar que tiene todo justiciable.

Ahora bien, en el caso de la prueba electronica, ademas de los requisitos
generales de admisibilidad ya analizados, deben cumplirse otros adicionales que
atafien directamente a su naturaleza y esencia, relacionados con la veracidad y
autenticidad'®, los cuales se extraen fundamentalmente de los articulos 7 y 8 de
la Ley sobre Mensajes de Datos y Firma Electronica. De tal manera que,
siguiendo a Rico, los requisitos especificos de admisibilidad se resumen en:

1. La calidad de los sistemas utilizados para la elaboracion y
almacenamiento del documento, incluyendo el hardware y el software.

2. La veracidad de la informacion, esto es, la exactitud que debe existir
entre el mensaje remitido y el recibido. (articulo 7 ejusdem).

3. La conservacion del mensaje y la posibilidad de su recuperacion; tal
como se encuentra previsto en el articulo 8 ibidem, que exige que la
informacion que contengan pueda ser consultada posteriormente; que
conserve el formato en que se generd, archivé o recibié o en algliin
formato que sea demostrable que reproduce con exactitud la informacion
generada o recibida; que se conserve todo dato que permita determinar
el origen y el destino del mensaje de datos, la fecha y la hora en que fue
enviado o recibido.

La conservacion del mensaje también implica que sea legible, que permita
identificar a los sujetos intervinientes en la transmision del mensaje, que su
autoria se atribuya a una persona y la fiabilidad de los sistema empleados'’.
Todos estos requisitos devienen de la particular naturaleza de la prueba obtenida
por medios electronicos y estan disefiados para garantizar su confiabilidad desde
el punto de vista juridico.

La legibilidad esta asociada con la "...posibilidad de lectura y comprension,
en el entendido de que el lenguaje en que se redacta es diferente al
alfanumérico (el lenguaje binario)...", el mismo sistema que genera el
mensaje es "capaz de traducir el codigo utilizado a un lenguaje
comprensible por la mente humana™?, de manera que la persona que lee el
mensaje comprenda y entienda su contenido.

Es importante aclarar que la prueba documental de naturaleza electronica
debe aportarse al proceso en soporte informatico, bien sea mediante disquete,
CD Rom, el disco duro del equipo de computacion o mediante su envio telematico

16 RICO CARRILLO, Mariliana: Funcion procesal probatoria del documento electronico.
IV Congreso Venezolano de Derecho Procesal. Editorial Juridica Santa Ana, C.A. San Cristobal,
2003. p. 376.

17 .Ibid. p. 376

18 Ibid. pp. 376-378
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a través de la red”, esto en los casos que la prueba sea electronica en sentido
estricto.

Notese que ciertamente dada la naturaleza sui generis de la prueba
electronica, debe cumplir unos requisitos adicionales para que le brinde al 6rgano
jurisdiccional la confianza y seguridad suficiente, para determinar su admisibilidad
en el proceso.

3. Evacuacion de la prueba electrénica

Siguiendo el principio de libertad probatoria, asi como la remisién expresa
que hace el articulo 4 de la Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas Electronicas
en cuanto que para la evacuacion de la prueba electronica se seguira el tramite
procesal que el CPC le otorga a las pruebas tipicas o en su defecto, el que
establezca el juez, se encuentra que la evacuacion de esta prueba sui generis
debe hacerse con el auxilio de otros medios probatorios tipicos, como son la
inspeccion judicial y la experticia.

El promovente debe auxiliarse de dichos medios probatorios para lograr
llevar al juez a la conviccion que la prueba electronica aportada a los autos es
fidedigna, veraz, auténtica. Es importante sefialar que tales medios auxiliares
son pertinentes en los casos en que la prueba se haya impugnado, desconocido
o tachado, caso contrario el documento producira los efectos correspondientes.

3.1 Lainspeccién judicial

El articulo 472 del CPC, regula su forma de evacuacion y se caracteriza
fundamentalmente porque el operador juridico deja constancia de lo que percibe
a través de la actividad sensorial sobre cosas, lugares o documentos®. Ahora
bien, tratdndose de una prueba electronica, sobre la cual el juez no cuenta con
conocimientos técnicos especializados sobre el tema informatico, debe apoyarse
con los practicos informaticos, conforme lo autoriza el articulo 473 ejusdem?'.

La finalidad de esta prueba es poner al juez en contacto directo con los
hechos, para que perciba si se ajustan o no la realidad; en estos casos, la
inspeccion judicial recaerd sobre los medios que fueron empleados en la
elaboracion de la prueba?, como seria el caso, por ejemplo, que el mensaje de

19 Ibid. p. 379

20 Articulo 472: "El Juez a pedimento de cualquiera de las partes o cuando lo juzgue
oportuno, acordara la inspeccion judicial de personas, cosas, lugares o documentos, a objeto de
verificar o esclarecer aquellos hechos que interesen para la intencion de la causa o el contenido
de documentos..."

21 Articulo 473: "Para llevar a cabo la inspeccion judicial, el Juez concurrira con el Secretario
0 quien haga sus veces y uno o mds practicos de su eleccion cuando sea necesario. Las partes,
sus representantes o apoderados podran concurrir al acto."

22 RICO CARILLO, Mariliana: Comercio electronico, Internet y Derecho. Segunda edicion.
Legis Editores S.A. Bogota. Colombia. 2005. p. 110
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datos promovido como prueba se encuentre almacenado en la base de datos o
correo electronico de cualquiera de las partes, en cuyo caso, la prueba subsidiaria
e idonea para su eficacia probatoria, seria la de inspeccion judicial, prevista en
el articulo 472, con la ayuda de practicos forenses informaticos auxiliares de
justicia®.

Para la evacuacion de la inspeccién judicial, los practicos ingresan al correo
electronico, el tribunal deja constancia de la existencia del mensaje, de su
contenido, del remitente, del destinatario, de la hora y fecha de su envio y
recepcion, formato y cualquier otro dato importante* Notese que los hechos
de los cuales debe dejar constancia el o6rgano jurisdiccional, revisten caracter
eminentemente técnico que amerita de la intervencion de un practico
especializado sobre el tema.

Si la prueba de inspeccion ha de recaer sobre una pagina web, la misma
puede practicarse desde cualquier lugar, inclusive en la sede del tribunal siempre,
que el equipo de computacion tenga acceso a la pagina®, esto desde mi punto
de vista en cierto modo facilita la evacuacion de la prueba al ofrecer celeridad
y economia procesal. Sin embargo, es oportuno comentar que a los efectos que
la evacuacion de la prueba tenga asepsia total, es decir, que no posea un apice
de contaminacién, debe ser evacuada en un lugar distinto a la sede del tribunal,
para denotar el caracter de imparcialidad absoluta por parte del 6rgano
jurisdiccional, que debe imperar en todo proceso.

3.2. Experticia

Este es otro medio probatorio auxiliar de la prueba electronica que contribuye
a su eficacia probatoria. Su pertinencia se verifica en los supuestos que sea
necesario demostrar elementos de caracter estrictamente técnico, como seria
probar la autenticidad o determinar el momento de emision del documento, su
recepcion, si el mensaje fue abierto o no, descifrar el documento, entre otros.

El nombramiento del experto debe recaer en personas que por su profesion,
industria o arte, tengan conocimientos practicos en la materia a que se refiere
la experticia, tal como lo disciplina el articulo 453 del CPC, esto quiere decir
que lo mas adecuado en estos casos es la designacion de un técnico informatico.
Su evacuacion se hace siguiendo toda la sistematica que a tal efecto consagra
el texto legal mencionado, pues debe recordarse que por mandato del articulo 4
de la Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas Electronicas, la promocion, control
y contradiccion de la prueba electronica se rige de acuerdo al codigo adjetivo
civil.

23 BELLO TABARES, Humberto: Tratado de Derecho Probatorio. Tomo II. Ediciones
Paredes. Caracas. Venezuela. 2007. p. 940

24 Ibid. p. 941 )

25 RIOFRIO MARTINEZ VILLALBA, J.: La prueba electronica, Op. Cit. p. 143

26 RICO CARRILLO, M.: Comercio Electronico Internet y derecho. Op. Cit. p. 110
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De la misma forma es conveniente aclarar que en los casos de impugnacion
y tacha de la prueba electronica, el medio probatorio idoneo para verificar la
autenticidad del documento es el de la experticia, por ser la que proporciona los
elementos técnicos, juridicos y cientificos suficientes para corroborar o no la
integridad e inalterabilidad del documento; no obstante, la no impugnacion del
documento no impide que la parte interesada promueva la experticia y/o la
inspeccion judicial como pruebas auxiliares para demostrar la autenticidad,
integridad e inalterabilidad del documento.

Merece la pena en esta seccidn, comentar con fines académicos, un caso
de la praxis forense ocurrido en el expediente N° 20.300 de la nomenclatura
que lleva el Juzgado Segundo de Primera Instancia Civil, Mercantil y Transito
del Estado Tachira, en el cual el sujeto pasivo de la relacion juridico procesal,
promovi6 conforme al principio de libertad probatoria, una serie de mensajes de
datos transmitidos via electronica a la parte actora, los cuales produjo en formato
impreso a los autos.

Asimismo, y para salvaguardar una eventual impugnacion, la parte demandada
promovid simultaneamente la experticia como prueba de apoyo auxiliar para
demostrar la autenticidad de los mensajes de datos, la cual se evacud sobre el
equipo de computacion asignado al trabajador que transmitié los mensajes de
datos. El procedimiento empleado en la experticia consistido basicamente en
"extraer los mensajes de datos (correos), grabar los datos y metadatos en
el disco compacto".

Es importante mencionar que los expertos designados presentaron el informe
pericial correspondiente, en el cual se aprecia que la metadata de los mensajes
no es entendible por el hombre, porque esta representada por un conjunto de
simbolos que a simple lectura humana no es comprensible. Las conclusiones a
que llegaron los expertos se sintetizaron en haber quedado determinada la
integridad de todos los mensajes, el envio y recepcion de los mismos y la metadata
de los tres documentos enviados en archivo adjunto, concluyendo en la
consistencia y coherencia técnica, sin presentar signos de forjamiento, alteracion
o falsificacion electronica.

Vale la pena también precisar que la experticia se evacud conforme al tramite
ordinario procedimental que a tal efecto prevé el CPC, esto es, designacion de
los expertos, aceptacion, juramentacion y presentacion del informe final.

La inspeccion judicial y la experticia como medios probatorios auxiliares
para contribuir a determinar la eficacia probatoria de la prueba electronica, se
promueven con la finalidad de evidenciar que el documento electronico emitido
y recibido no ha sufrido alteraciones durante el proceso de transmision, es decir,
que son idénticos?’. Estos dos elementos proporcionan al 6rgano jurisdiccional
suficiente garantia para darle plena eficacia probatoria.

27 PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar Forma del Contrato. En: Coleccion Biblioteca
de los negocios. Rafael Illescas. Primera edicion. Edit: La ley. 2001. p. 395

19



Maria Alejandra Vasquez Sanchez / Revista Derecho y Tecnologia N°13/2012 9-25

4. Valoracion de la prueba electronica

Una vez que el documento electronico ha sido producido a los autos a través
de los diversos medios probatorios, corresponde al juez su valoracion, la cual
dependera en gran medida de la conviccion que la misma le ofrezca. En el caso
de los mensajes de datos, deben observarse las siguientes reglas para su
valoracion:

1) Si el documento aportado al proceso es privado, hay que distinguir si
cuenta con firma electronica que retna los requisitos del articulo 16 de la LMDFE
o no. En el primer supuesto, su eficacia probatoria se equipara al de la firma
autografa conforme lo establece el articulo 17 ejusdem, caso contrario, el juez
debera valorarlo de acuerdo a las reglas de la sana critica, establecidas en el
articulo 507 del CPC, conforme a la cual el operador juridico aprecia el valor o
fuerza de conviccion de las pruebas® que cursen en los autos para establecer
su valor probatorio en conjunto.

2) Si el documento privado ha quedado reconocido, sus efectos probatorios
se equiparan al del documento ptiblico, seglin lo establecido en el articulo 1363
del Cédigo Civil®. En los casos de impugnacion del documento o desconocimiento,
la parte interesada debe valerse de las pruebas auxiliares de experticia e
inspeccion judicial correspondiéndole al juez valorarlas en su conjunto para
establecer el valor probatorio del documento®.

De igual manera, de conformidad con lo establecido en el articulo 444 del
CPC, la parte que no manifieste expresamente el reconocimiento del documento
producido en juicio como emanado de ella o de algin causante suyo, se le
tendra por reconocido.

3) En caso que el documento producido sea publico, la LMDFE en su
articulo 6 establece que el otorgamiento de documentos solemnes y formales
podra realizarse utilizando para ello los mecanismos descritos en el Decreto-
Ley. Se entiende que la ley regula el supuesto de otorgamiento del documento
electronico en presencia de un funcionario ptblico como seria un notario o
registrador, en cuyo caso, la valoracion se hara conforme al articulo 1357 del
Cadigo Civil.

Obsérvese que en todos los supuestos planteados, la valoracion se hace
conforme a las reglas de la prueba escrita, lo cual obedece a que la LMDFE
equipara la eficacia probatoria de los mensajes de datos a la de los documentos
escritos.

28 DEVIS ECHANDIA, H. Teoria general del proceso. Tercera edicion. Editorial
Universidad. Buenos Aires. 2004. p. 64.

29 RICO CARRILLO, M.: Comercio Electronico Internet y derecho. Op. Cit. p. 113

30 Id.
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4) En el supuesto que en la elaboracion y transmision del documento
intervenga el prestador de servicios de certificacion electronica, acreditando la
identidad de los sujetos involucrados, el momento en que fue emitido el
documento, la calidad de los sistemas informaticos, su valoracion debera
efectuarse siguiendo la sana critica porque se estaria en presencia de un
documento privado, en cuya formacion ha intervenido el prestador del servicio
de certificacion para garantizarle la identidad?!, pero no ha participado en su
elaboracion un funcionario publico que pueda darle fe publica.

5. Nuevos desafios de la administracion de justicia

En las secciones que anteceden se expuso la regulacion que hasta este
momento se encuentra vigente en materia probatoria electronica, pero ain queda
mucho por legislar sobre el tema de las Nuevas Tecnologias, puesto que el
Derecho no puede dar la espalda a la realidad tecnologica® y a las ventajas que
ella proporciona.

Uno de los grandes desafios que queda es el de la implementacion del
procedimiento judicial electronico. Este es un aspecto que en algunos paises
solo existe en la imaginacion, pero valdria la pena atreverse a pensar como
pudiera ser a futuro un procedimiento de éste tipo.

Para introducir las Nuevas Tecnologias en el proceso judicial, se requiere
establecer mecanismos seguros que ofrezcan, tanto a las partes como a la
administracion de justicia, la garantia suficiente de seguridad juridica y resguardo
de la informacion. Esto implicaria la creacion de un correo electronico
institucional para el 6rgano encargado de la tramitacion o sustanciacion del
proceso, al cual las partes dirijan sus escritos y peticiones.

Asimismo, implicaria la implementacion de la firma electronica digital para
los funcionarios actuantes, de manera que se certifique que los usuarios de la
firma son los Uinicos autorizados, otorgandole a la firma con estas caracteristicas
la exclusividad para actos judiciales®.

También se requeriria la implementacion del mecanismo del sellado del tiempo
para garantizar la exactitud del documento, haciéndolo dificilmente manipulable
por terceros no autorizados, permitiendo ademads, establecer con precision el
momento de la remisiéon del documento®, ofreciendo no solo la garantia en

31  RICO CARRILLO, M.: Comercio Electronico Internet y derecho. Op. Cit. pp. 114-115

32 ORTEGA Maria Lisbeth, UZCATEGUI, Andrea Carolina y DUARTE, Anthony: La
prueba electronica y el proceso penal. En: Constitucionalismo y proceso Hoy. Libreria Juridica
Rincon G. C.A. Barquisimeto. 2008. p. 125

33  DIAZ GARCIA, Alexander: "Acceso a la Administracion de Justicia a través de las
Nuevas Tecnologias". En: Revista de Derecho Informatico. N° 074. Septiembre de 2004. Editada
por Alfa Redi. Disponible en http://www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtml?x=1059[Consulta: 2011,
noviembre, 22]

34 RICO CARRILLO, M.: Funcion Procesal Probatoria del Documento Electronico. Op.
Cit. p. 379
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cuanto a la oportunidad procesal en que el escrito fue consignado, sino ademas,
que el documento no fue modificado.

Otro de los aspectos fundamentales a tomar en consideracion es el de la
practica de las citaciones y notificaciones, que como es conocido, son la garantia
del derecho a la defensa de las partes porque son el acto comunicacional que
las impone del contenido del proceso, muy especialmente respecto a la institucion
de la citacidn, ya que la misma es unica, de ella depende la iniciacién del
contradictorio, es decir que se trabe la litis.

A través del correo institucional, el tribunal practicaria las notificaciones de
las partes sobre todas las actuaciones, a los efectos de garantizarles el debido
proceso y el derecho a la defensa, de acuerdo al principio de control y
contradiccion de la prueba.

El problema principal, radica en el lugar que debe practicarse la notificacion,
ya que la definicion que los codigos civiles traen acerca del domicilio, lo conciben
como el lugar donde la persona tiene el asiento principal de sus negocios e
intereses® y es el mismo que se mantiene en todas las legislaciones influenciadas
por el Codigo Civil Napolednico de 1882, salvo que las partes en el contrato
celebrado, cuyo cumplimiento o incumplimiento se demande, hayan elegido un
domicilio nico y excluyente a cualquier otro, en el cual pudiera incluirse el
domicilio virtual.

El domicilio tradicional estd asociado a un lugar o espacio fisico donde la
persona normalmente habita, en contraposicion, se ha disefiado el domicilio
virtual compuesto por la direccion electronica que usualmente utiliza la persona’®,
es decir, es el sitio que normalmente utiliza la persona y que constituye su
residencia habitual en la red de Internet.

Esta direccion electronica reune todas las condiciones que el domicilio fisico,
con la unica variante que la direccion es electronica y el soporte es magnético”’,
pero a los efectos legales o procesales surte el efecto comunicacional querido,
porque garantiza que la notificacion, ha llegado a su destinatario.

En éste sentido, paises como Pert han disefiado el sistema de la notificacion
electronica en la Ley 27419 sobre notificaciones electronicas, donde se las
define como aquéllas "comunicaciones que emite la Administracion publica
que son trasladadas desde el punto de emision (Administracion publica)
hasta el destinatario a través de medios electronicos, es decir, sin

35 Véase articulo 27 del Codigo Civil venezolano. Publicado en Gaceta Oficial de la Republica
de Venezuela N° 2.990, de fecha 26/07/1982

36 DIAZ GARCIA, A.: Acceso a la Administracion de Justicia a través de las Nuevas
Tecnologias. Op. Cit. [Consulta: 2011, noviembre, 22]

37 BUITRAGO, Mariana: "La convocatoria electronica como via de notificacion alternativa
a las asambleas de accionistas en el derecho venezolano". En Revista Derecho y tecnologia N° 10.
Universidad Catolica del Tachira. San Cristobal. P. 103.
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desplazamiento del soporte fisico del documento objeto de la
notificacion".

En el mismo orden, el Tribunal Supremo de Justicia venezolano, ha permitido
que en los procedimientos de amparo constitucional la notificacion para la
celebracion de la audiencia constitucional pueda realizarse "mediante boleta,
o comunicacion telefonica, fax, telegrama, correo electronico, o cualquier
medio™’, con la finalidad de dar cumplimiento a los principios de brevedad,
economia y celeridad que informan a éste tipo de procedimiento de tutela
constitucional.

Ahora bien, en Venezuela para que la notificacion electronica ofrezca las
garantias de seguridad y confiabilidad que el proceso judicial amerita, se
requeriria el disefio de un programa por medio del cual el poder judicial, a través
del tribunal, emita el mensaje contentivo de la notificacion y determine en qué
momento el correo fue abierto y leido, pues ésta seria la constancia que el
funcionario del tribunal consignaria al expediente para dejar fecha cierta de la
practica de la notificacion electronica®.

De igual forma, el Tribunal Supremo de Justicia venezolano, ha dado pasos
agigantados importantes en la modernizacion e introduccion de las Nuevas
Tecnologias en la administracion de justicia con la implementacion del sistema
iuris 2000, creado mediante Resolucion N° 70 de 27 de agosto de 2004, emanada
de la Direccion Ejecutiva de la Magistratura*!, cuyo articulo 8 dispuso que los
jueces que integran el Circuito Judicial, deberan llevar individualmente un libro
diario en el cual se asentaran todas las actuaciones procesales, administrativas
y de cualquier otra indole, realizadas diariamente, pero anade, que también
deberan llevarse dichos asientos mediante "la impresion de los archivos
digitalizados, contenidos en juris 2000, que deberan compilarse en tomos,
bajo serie numérica"*.

Se extrae del referido articulo, que los tribunales que cuenten con el sistema
iuris 2000, llevaran simultdneamente dos libros diarios, uno en fisico que es el
libro diario tradicional y otro en digital cuyo contenido debe imprimirse y
resguardarse en tomos.

Lo ideal del referido sistema, seria que el libro diario se llevare en forma
digitalizada para sustituir por completo el libro diario tipico tradicional; no obstante,

38 CALDERON RODRIGUEZ, Cristian: "Las notificaciones electronicas judiciales". En
Revista de Derecho Informatico. N° 123. Edita Alfa Redi. Octubre de 2008. Disponible en http:/
/www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtml?x=11094 [Consulta: 2011, noviembre, 25]

39 Véase sentencia de la Sala Constitucional del tribunal Supremo de Justicia de fecha 01-
02-2000. Expediente N° 00-0010. Caso Jos¢ Amando Mejia.

40 PENARANDA QUINTERO, Héctor Ramon: Buscando hacer posible la notificacion
electronica en Venezuela. Ponencia presentada en el XV Congreso Iberoamericano de Derecho e
Informatica.

41 Resolucion N° 70 de fecha 27-08-2004, publicada en la Gaceta Oficial de la Reptblica
Bolivariana de Venezuela N° 38.015 de fecha 03-09-2004

42 Id.
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considero que el iuris 2000 representa un importante avance en la introduccion
de las Nuevas Tecnologias en la administracion de justicia, ya que permite
asignar en forma automatizada los casos a cada tribunal, garantizandose la
transparencia, es decir, todos los asuntos ingresan a los tribunales a través de la
Unidad de Recepcion y Distribucion de Documentos (URDD) y se distribuyen
de manera automatica, equitativa y objetiva, tomando en consideracion la carga
de trabajo de cada juez interconectado al sistema en red®.

De igual manera se registran el nimero del expediente, la identificacion de
las partes y el motivo de la causa* lo que facilita el manejo y ubicacion rapida
del expediente, permitiéndose también su seguimiento a través del sistema iuris
2000.

El Tribunal Supremo de Justicia, cuenta también con una pagina web, en la
cual todos los tribunales de la Republica publican sus decisiones, lo que permite
que los justiciables, los abogados y cualquier ciudadano tenga conocimiento de
las decisiones que se producen y si bien juridicamente no quedan notificados a
través de la consulta a la pagina, por lo menos, obtienen informacion acerca de
su caso, constituyendo un importante paso hacia un proceso judicial electronico
en tiempo real.

Venezuela cuenta con herramientas constitucionales y legales suficientes
para permitir que las Nuevas Tecnologias penetren en el sistema de
administracion de justicia para descongestionar en gran medida los despachos
judiciales, agilizar las causas, economizar material y evitar formalismos indebidos
no esenciales que chocan abiertamente con los valores y principios
constitucionales, maxime que ya contamos con un precedente sobre el tema de
la notificacion via electronica en el procedimiento de amparo constitucional®.

La introduccion de las Nuevas Tecnologias en los procesos judiciales, es un
proceso lento, paulatino, que requiere de adaptaciones no solo de los instrumentos
legales, de la infraestructura, sino también, de un cambio de mentalidad por
parte de la ciudadania, que se traducen en rompimiento de paradigmas, pero
poco a poco, estamos avanzando hacia ello. Un paso importante para iniciar
este cambio, seria que el Tribunal Supremo de Justicia permitiese que por via
electronica se soliciten copias fotostaticas simples y certificadas de los
expedientes, de manera que cuando el usuario acuda a la sede fisica del tribunal
lo haga para cancelar los fotostatos y retirar sus copias.

Se requiere concienciacion juridica en el tema informatico o cultura
informatica, para poner en marcha el aparato de la administracion de justicia de

43 Tribunal Supremo de Justicia. Nota de prensa de la Direccion Ejecutiva de la Magistratura.
11-06-2003.  Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/informacion/notasdeprensa/
notasdeprensa.asp?codigo =556 [Consulta: 2011, noviembre, 20]

44 Tribunal Supremo de Justicia. Nota de prensa de la Direccion Ejecutiva de la Magistratura.
Ibid. [Consulta: 2011, noviembre, 20]

45 Véase sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 01-
02-2000. Expediente N° 00-0010. Caso Jos¢ Amando Mejia.
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la mano con los avances tecnologicos. Iniciar esta tarea no sera facil, porque
nos resistimos a los cambios, tenemos muy arraigada la cultura de la justicia
formal, caracterizada por expedientes compuestos por resmas de papel. Las
Nuevas Tecnologias y las ideas de otros paises hermanos, imponen un cambio
que seguramente en un futuro y a mediano plazo, se vera cristalizado mediante
la capacitacion de los funcionarios judiciales para que comprendan el alcance y
las ventajas que ofrece el uso de los medios electronicos en el ambito juridico.

IV. Conclusiones

1. Venezuela cuenta con un fuerte basamento constitucional, procesal y legal
sobre la prueba electronica para que sea promovida con certitud, asi como
evacuada y valorada con seguridad y confianza por el 6rgano jurisdiccional.

2. En virtud de la naturaleza sui generis de la prueba electronica, debe reunir
ciertos requisitos de admisibilidad adicionales a los de la prueba tradicional
escrita, como son la calidad de los sistemas empleados en su elaboracion,
la veracidad de la informacion, su conservacion, la cual a su vez involucra
su legibilidad y la posibilidad de identificar a los sujetos intervinientes.

3. Elcontrol y contradiccion de los medios probatorios obtenidos por las nuevas
tecnologias, se ejerce a través de los mismos mecanismos que se emplean
para las pruebas tradicionales tipicas. Por consiguiente, al recibir el mismo
tratamiento que la prueba documental, las pruebas obtenidas por medios
electronicos aportadas al proceso mediante documento publico o privado,
estan sujetas a tacha, impugnacion, desconocimiento, segun sea el caso.

4. La inspeccion judicial y la experticia son medios probatorios auxiliares que
garantizan la eficacia de las pruebas obtenidas a través de las Nuevas
Tecnologias, particularmente cuando fuere objeto de tacha e impugnacion.

5. El proceso judicial puede desarrollarse en forma electronica. Para ello,
deben disefiarse dos mecanismos fundamentales. En primer lugar, el sistema
de firma electronica digital para los funcionarios judiciales actuantes; y en
segundo lugar, un programa que permita practicar las notificaciones
electronicas, garantizando su recepcion y lectura por parte del notificado.

6. El siglo XXI y la sociedad globalizada, impone la implementacién de las
Nuevas Tecnologias en el campo juridico, mediante la definitiva
implementacion de procedimientos totalmente electronicos consonos con
la era informatica que vivimos. Por ello, en un futuro a mediano plazo se
avizora un procedimiento electronico, acorde con la celeridad, economia
material y procesal

25






Valoracion probatoria del documento
electronico y firma electronica en el
proceso judicial venezolano

Josué Manuel Contreras Zambrano”

SUMARIO: I. Introduccion. 1. Predmbulo constitucional de las nuevas
tendencias tecnoldgicas. 2. Definicion de documento electronico.
3. Definicion de firma electronica. 4. Principios que rigen la firma
electronica. 4.1. Principio de equivalencia funcional. 4.2. Principio de
neutralidad tecnoldgica. 5. Promocion de la firma electrénica y del
documento electronico. 6. Requisitos de admisibilidad. 7. Principio de
libertad probatoria. 8. Forma de evacuacion del documento electronico y
firma electrénica. 9. Valor probatorio del documento electrénico. 10. Valor
probatorio de la firma electronica. 11. Postura del Tribunal Supremo de
Justicia sobre los medios probatorios electronicos. 12. Casuistica en los
procesos judiciales llevados por el Tribunal Segundo de Primera Instancia
en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcién Judicial del
Estado Tachira. II. Conclusiones.

Resumen

El presente trabajo versa sobre el valor probatorio del documento electronico y
firma electrénica en el proceso judicial venezolano, tomando como fundamento, la
normativa vigente y las diversas posturas doctrinales sobre el tema. Se hizo un analisis
general acerca del documento electronico y la firma electronica, su fundamento
constitucional, legal, definicion, principios, hasta llegar a su forma de promocion,
evacuacion y valor probatorio en el proceso judicial Venezolano. Asimismo, se hizo un
breve comentario acerca de la postura que el maximo 6rgano rector del Poder Judicial ha
tejido sobre el tema probatorio electronico e igualmente algunas consideraciones sobre
casos practicos de la experiencia jurisdiccional del autor.

Recibido: 13/2/2012 *  Aceptado: 10/5/2012

*  Abogado egresado de la Universidad Catolica del Tachira (1991). Especialista en Derecho
Procesal General egresado de la Universidad Libre de Colombia. Especialista en Derecho Mercantil
egresado de la Universidad de Los Andes. Cursante del II cohorte del Doctorado en Ciencias,
mencion Derecho en la Universidad Central de Venezuela. Juez Titular del Juzgado Segundo de
Primera Instancia Civil, Mercantil y Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Téchira.
Correo electronico: josuemanuelcont01@hotmail.com.

Revista Derecho y Tecnologia N° 13/2012 ISSN: 1317-9306 27-46



Josué Manuel Contreras Zambrano / Revista Derecho y Tecnologia N°13/2012 27-46

Palabras claves: Documento electronico. Firma Electronica. Libertad Probatoria.
Valoracion de la prueba.

Abstract

This work focuses on the probative value of electronic documents and electronic
signatures in the Venezuelan judicial process, based on current legislation and doctrinal
positions on this issue. A general discussion on the Electronic Document and Electronic
Signature was performed, its Constitutional foundation, legal, definition, principles,
down to their way of promotion, and probative value in the Venezuelan judicial process.
Similarly, mention was made of case studies of judicial experience of the author.

Keywords: Electronic document. Electronic Signature. Probation Appraisal of
evidence.

1. Introduccion

El surgimiento de las Nuevas Tecnologias reviste una importancia significativa
para el Derecho y muy particularmente para el Derecho probatorio. Los
modernos medios informaticos estdn al servicio de los abogados, de los
jurisdicentes y magistrados, ya que, pueden ser aportados al proceso como
medios de prueba.

Dentro de los medios probatorios electronicos, se encuentra el documento
electronico y la firma electronica, regulados en Venezuela en la Ley sobre
Mensajes de Datos y Firma Electronica del afio 2001, en la cual se les confiere
la misma eficacia probatoria que los documentos escritos. De acuerdo con esta
norma, su promocion, control y contradiccion se hace conforme a la prueba
libre prevista en el Codigo de Procedimiento Civil en su articulo 395.

Conforme a dicho marco normativo, se desarrolld una investigacion
bibliografica de tipo documental, en la cual, se abordd en profundidad el tema
de la eficacia probatoria de los documentos electronicos y firma electronica en
el proceso judicial venezolano, asi como su fundamento constitucional y legal,
definicion, principios y eficacia probatoria.

1. Preambulo constitucional de las nuevas tendencias tecnologicas

En el ordenamiento juridico venezolano, desde hace una década entré en
vigencia la Ley sobre Mensajes de Datos y Firma Electronica (LMDFE),
especificamente en el afio 2001, reconociendo los medios probatorios electronicos
que van en sintonia con los avances tecnologicos de la informatica, telematica
y cibernética, cuya relevancia se aprecia en el acervo probatorio, producido en
las causas que los justiciables ponen en consideracion de los tribunales de
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instancia, por razones de cumplimiento, incumplimiento, resolucion, rescision,
nulidad y cualquier otro tipo de accién o pretension, como consecuencia de la
discrepancia que hubiere entre las partes contratantes de acuerdo al principio
pro actione.

En tal sentido, existe correspondencia entre la LMDFE, el Codigo de
Procedimiento Civil, el Coédigo de Comercio, el Codigo Civil venezolano y por
supuesto la Constitucion de 1999, la cual, establece en los articulos 108 y 110, la
constitucionalizacién de las modernas tecnologias, otorgando dicho texto
fundamental a los organismos publicos, personas naturales y juridicas, un mandato
sobre la utilizacion de los referidos medios electronicos'.

Asimismo, al sector privado le impone el deber de aportar recursos para el
desarrollo de las modernas tecnologias, estableciendo que la ley determinara el
modo y los medios para dar cumplimento a dicha garantia.

2. Definicion de documento electronico

En relacion con el tema de los medios probatorios, es preciso entrar a conocer
qué es un medio de prueba electronico en el campo de la informatica,
entendiéndose que, "...hacen referencia a aquéllos medios de prueba
relacionados, directa o indirectamente, con las fuentes informdticas'.
Cuando la fuente informatica es llevada al proceso, reviste importancia desde
la éptica del Derecho probatorio y se convierte en un medio que puede apoyarse
de otros medios de prueba, como lo son las inspecciones judiciales y la experticia.

Asi las cosas, se observa que el documento electronico viene a formar parte
de los medios probatorios electronicos, el cual se define como aquél que se
encuentra contenido en un soporte informatico y que comprende cualquier
declaracion, representacion o manifestacion del pensamiento’.

Por su parte, la profesora Mariliana Rico (citada por Mariana Buitrago), lo
concibe "como la representacion idonea capaz de reproducir una cierta
manifestacion de voluntad, materializada a través de las tecnologias de
la informacion".

Se infiere de lo expuesto, que el documento electrénico es toda informacion
o datos que se puedan almacenar en un soporte electronico, susceptible de ser
transmitido y reproducido a través de un software o programa que pueda ser

1 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Publicada en la Gaceta Oficial de
la Republica Bolivariana de Venezuela N° Extraordinario 5.453. Fecha 24-03-2000.

2 RIOFRIO MARTINEZ VILLALBA, Juan Carlos: La prueba Electronica. Editorial
Temis S.A. Bogota. Colombia. 2004. p. 30.

3 PARRA QUIJANO, Jairo: Tratado de la Prueba Judicial. Editorial ABC. Bogota D.C.
2003. p. 183.

4 BUITRAGO, Mariana: "La convocatoria electronica como via de notificacion alternativa
a las Asambleas de Accionistas en el Derecho venezolano". En: Revista Derecho y Tecnologia N°
10. Universidad Catolica del Téachira. San Cristobal. 2008. p. 97.
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utilizado como medio de prueba, para demostrar las afirmaciones de hecho en
un juicio, tal como lo disciplina el articulo 506 del CPC.

La LMDFE, en su articulo 2, define al documento electrénico o mensaje de
datos como "...toda informacion inteligible en formato electronico o similar
que pueda ser almacenada o intercambiada por cualquier medio...". Dicho
en otras palabras, el documento electronico es aquél que recoge cualquier
manifestacion del pensamiento, cuyo soporte, es un medio electronico susceptible
de valoracion probatoria.

3. Definicion de firma electronica

Antes de abordar el tema de la firma electronica, es conveniente precisar lo
que se entiende por firma en sentido lato o general. A tal efecto, el concepto de
firma se refiere al "nombre y apellido o titulo de una persona, acompaniado
o no de rubrica... que se pone al pie de un escrito o documento, de mano
propia o ajena, para darle autenticidad, para expresar que se aprueba
su contenido o para obligarse a lo que en él se dice™.

También se entiende por firma, segun Couture (citado por Mariliana Rico),
el "trazado grafico", que habitualmente contiene "el nombre, los apellidos y la
rubrica de una persona con el cual se suscriben los documentos para
darles autoria y virtualidad y obligarse con lo que en ellos se dice™.

Se colige que la firma es la rubrica estampada por el pufio y letra de su
autor, que permite otorgarle autoria al documento; por ello reviste importancia
desde el punto de vista probatorio, porque la firma puede ser desconocida por
su autor o por sus causantes o continuadores juridicos, en cuyo caso, se abrira
la incidencia procesal correspondiente, tal como lo disciplina el articulo 429 del
CPC.

Ahora bien, centrandose en el tema concreto de la firma electronica, se le
define como "cualquier método o simbolo basado en medios electrénicos
utilizado o adoptado por una parte con la intencion actual de vincularse
o autenticar un documento, cumpliendo todas o algunas de las funciones
caracteristicas de una firma manuscrita'.

De las definiciones que preceden, se entiende que la firma busca otorgar
autoria y autenticidad al documento, respecto de la persona que lo suscribe y
justamente aqui radica la problematica que se plantea con la firma electronica,
en la que no esta presente el elemento de la autografia. En Venezuela, este
inconveniente ha sido resuelto mediante la aplicacion del principio de equivalencia

5 RICO CARRILLO, Mariliana: Funcion Procesal Probatoria del Documento Electrénico.
Ponencia presentada en el IV Congreso Venezolano de Derecho Procesal. Editorial Juridica Santana,
C.A. San Cristobal.2003. p. 390.

6 RICO CARRILLO, M.: Ibid. p. 390.

7 PARRA QUIJANO, J: Tratado de la Prueba Judicial. Op. Cit. p. 187.
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funcional, concordado con el contenido del articulo 16 de la LMDFE, que sefiala:
"La Firma Electronica que permita vincular al Signatario con el Mensaje
de Datos y atribuir la autoria de éste, tendra la misma validez y eficacia
probatoria que la ley otorga a la firma autografa...".

Ahora bien, mediante el principio de neutralidad tecnoldgica reconoce la ley,
el uso de la firma electronica en forma amplia, dandole valor juridico
independientemente de las caracteristicas tecnoldgicas empleadas para firmar®.

Es tan importante la firma electronica desde el punto de vista probatorio,
que de ella dependera la eficacia y efectividad del documento firmado
electrénicamente, porque permitira atribuir su autoria a una persona determinada.
Por tanto, si se demuestra la vinculacion de la firma con los signatarios, tendra
plena eficacia probatoria.

4. Principios que rigen la firma electronica
4.1.  Principio de equivalencia funcional

Conforme a dicho principio, a la firma electronica se le atribuyen los mismos
efectos juridicos que a la firma autdgrafa. La diferencia entre una u otra, estriba
en que la primera se "genera a través de medios electronicos", mientras que la
segunda, es la "expresion de la personalidad," por ser del pufio y letra de su
autor’.

Por consiguiente, como su nombre lo indica, equivalencia funcional, es
equiparar o hacer equivaler los mismos efectos a ambos tipos de manifestaciones
de voluntad, una emitida por escrito (firma autografa) y otra emitida en forma
electronica (firma electronica).

4.2.  Principio de neutralidad tecnologica

La Exposicion de Motivos de la LMDFE, consagra dicho principio, al
catalogar la ley como "tecnoldgicamente neutra", en los términos que se indican
a continuacion: "No se inclina a una determinada tecnologia para firmas y
certificados electronicos, incluira las tecnologias existentes y las que estdan
por existir", lo que conlleva al no favorecimiento por parte del Estado de unas
tecnologias sobre otras'®.,

El principio es muy claro en que su fin ultimo es mantener la permanencia
de la ley en el tiempo, dejando abierta la posibilidad de incluir tecnologias de la

8 RICO CARRILLO, M. Comercio Electronico, Internet y Derecho. Segunda edicion.
Legis Editores S.A. Bogota. 2005. p. 201.

9  MONSALVE GONZALEZ, Karlith: "Valor Juridico de la Firma Electronica en el sistema
legal Venezolano". En: Revista Derecho y Tecnologia N° 10. Universidad Catolica del Tachira.
2008. p. 159.

10 Ibid. p. 160
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actualidad y las que en el futuro pudieran crearse, claro esta, que la ley en lo
sucesivo debe adaptarse a los requerimientos, exigencias y circunstancia para
evitar caer en el anacronismo u obsolescencia de la ley, ya que la misma tiene
que adecuarse a las exigencias del hombre que vive en la moderna sociedad del
siglo XXI.

5. Promocion de la firma electronica y del documento electrénico

El articulo 1.119 del Coédigo de Comercio, sefiala: "En todo lo demas en
que no hubiere disposicion especial en el presente titulo, se observaran
las disposiciones establecidas en el Cédigo de Procedimiento Civil"",

Se colige de la norma que antecede, que la tramitacion de los procedimientos
mercantiles, le son aplicables por via supletoria, las disposiciones del CPC,
pudiendo admitirse y promoverse cualquier género de pruebas que no tengan
una regulacion expresa en dicho texto procedimental.

En este contexto, el articulo 4 de la LMDFE sobre la promocion y evacuacion
de los medios probatorios electronicos -donde se incluye la firma electronica-
sefiala que su promocioén, admision, evacuacion y por ende la valoracion, se
desarrollard conforme a la sistematica establecida en el CPC, es decir, que se
promueve mediante escrito dirigido al tribunal de la causa, su control,
contradiccion y evacuacion se rige por el procedimiento que sobre las pruebas
tipicas prevé el referido Codigo.

En cuanto a la incorporacion de la prueba al proceso, tomando en
consideracion que el documento electronico se encuentra contenido en un soporte
electronico, puede aportarse a los autos mediante un CD, en un papel impreso
que vierta "en idioma natural lo que contiene el soporte electronico..., en
papel impreso extraido de la pantalla, cuando se trate de documentos
representativos, o mixtos...""%.

Por consiguiente, el documento electronico puede ser incorporado al proceso
en formato original, cuando se promueve el soporte magnético que lo contiene
o en copia cuando se produce su impresion en papel. Para que mantenga si
condicion de original, el elemento determinante es la inalterabilidad e integridad
del documento.

6. Requisitos de admisibilidad

El CPC en su articulo 398, dispone: "Dentro de los tres dias siguientes al
vencimiento del término fijado en el articulo anterior, el Juez providenciara

11 Cddigo de Comercio. Gaceta Oficial de la Reptiblica de Venezuela N° 475 extraordinaria
de fecha 21-12-1955.
12 PARRA QUIJANO, I.: Tratado de la Prueba Judicial. Op. Cit. p. 206
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los escritos de pruebas, admitiendo las que sean legales y procedentes y
desechando las que aparezcan manifiestamente ilegales o impertinentes...".

Se desprende de dicho articulo, que los requisitos de admisibilidad de la
prueba son la legalidad y la pertinencia. La legalidad hace referencia a que no
sea contraria a la ley; de ahi que la "...oposicion por ilegalidad va a tener
lugar cuando la prueba promovida es contraria a la ley y por tanto no
puede ser admitida por el Tribunal...". La pertinencia, por su parte, "se
refiere a la correspondencia o relacion entre el medio y el hecho por
probar"?,

Concatenando las premisas anteriores, se obtiene que el documento
electronico es admisible en el concepto de documento’®, y en principio, se aplican
las condiciones generales de admisibilidad de la prueba, afiadiéndole otras
especificas, como son la calidad de los sistemas, la veracidad de la informacion,
la conservacion del mensaje y la posibilidad de su recuperacion, su legibilidad,
la identificacion de los sujetos participantes, la atribucién a una persona
determinada en calidad de autor y la fiabilidad de los sistemas empleados's.

7. Principio de libertad probatoria

La libertad probatoria consagrada en el articulo 395 ejusdem, tiene su esencia
en el sistema de "numerus apertus" (lista abierta), que adopta el CPC de 1986,
que representa ademas, una sabia postura del legislador, pues lo contrario, seria
negar "...eficacia probatoria a todos aquéllos instrumentos que el avance
cientifico y técnico alcancen..."". En ese orden de ideas, sefiala la doctrina
que el principio de libertad probatoria tiene dos aspectos: el primero, se refiere
a que no debe haber limitacion legal acerca de los medios probatorios admisibles,
dejando al juez en libertad para la calificacion de su pertinencia probatoria; el
segundo se refiere a que puede probarse todo hecho que tenga relacion con el
proceso y que las partes puedan intervenir en la practica'®, excepto los hechos

13 CABRERA ROMERO, Jests Eduardo: Contradiccion y Control de la Prueba Legal y
Libre. Editorial Juridica Alva S.R.L. Tomo I. Caracas. 1997. p. 99

14 AUZCATEGUI VILLARROEL, Andrea, ORTEGA JURADO, Lisbeth y Anthony
DUARTE. Insuficiencia Probatoria en el Proceso Laboral. En: VII Congreso venezolano de
Derecho Procesal. Rodrigo RIVERA MORALES. (Comp). Editado por Libreria Juridica Rincon
C.A. 2007. p. 120

15 RICO CARRILLO, M.: Funcion Procesal Probatoria del Documento Electronico. Op.
Cit. p. 375.

16 RICO CARRILLO, M.: Comercio Electronico, Internet y Derecho. Op. Cit. pp. 105-106

17 AUZCATEGUI VILLARROEL A., ORTEGA JURADO L. y DUARTE A.: La Prueba
Electrénica y el Proceso Penal. Ponencia presentada en VIII Congreso Venezolano de Derecho
Procesal. Editorial Libreria Juridica Rincon G. C.A. Barquisimeto. 2008. p. 128.

18 RIVERA MORALES, Rodrigo: "Principios generales del Derecho Probatorio". En: Revista
de Derecho Probatorio N° 14. Director Jesus Eduardo Cabrera Romero. Ediciones Homero.
Caracas. 2006. p. 300.
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publicos y notorios que son carentes de prueba, tal como lo preceptia la parte
in fine del articulo 506 del CPC.

8.  Forma de evacuacion del documento electronico y firma electrénica

Una vez que el documento electronico o la firma electronica han sido
promovidos y admitidos como prueba, la fase siguiente es establecer la forma
de su evacuacion, para crear en el juez la conviccion suficiente para que le
otorgue pleno valor probatorio.

Cuando se pretenda probar la autenticidad del documento producido, es
posible promover la prueba de inspeccion judicial, para que el juez con la ayuda
de peritos o practicos forenses informaticos se plantee una mejor conviccion y
criterio a la hora de hacer la valoracion, su finalidad es determinar si se ajusta
o no a la realidad de los hechos cuyas afirmaciones se pretenden demostrar. A
través de este medio de prueba, se pueden apreciar las garantias y las condiciones
en las cuales se encuentra un documento o la fiabilidad de su contenido, de
acuerdo con el examen que se pueda realizar al sistema informatico generador
del documento®.

En este contexto, resulta aplicable el articulo 472 del CPC, que prevé la
inspeccion judicial como medio probatorio, a través de la cual, el juez de oficio
0 a instancia de parte, acuerda la inspeccidon de personas, cosas, lugares o
documentos, para verificar o esclarecer aquellos hechos que interesen para la
decision de la causa. El aspecto fundamental de este tipo de prueba, es que el
juez deje constancia de lo que percibe por medio de los sentidos y aplique toda
su actividad sensorial en los hechos que se pretenden incorporar, el juez en la
inspeccion judicial deja constancia de un estado de hecho que se pretende hacer
valer en el proceso.

La evacuacion de la inspeccion judicial en el tema de los documentos
electronicos tiene por objeto el examen de los medios que han influido en la
elaboracion de dichos documentos, a través de este mecanismos probatorio el
juez aprecia las garantias, condiciones y fiabilidad en que se encuentra el
documento, asi como su contenido, lo cual debe llevarse a cabo con la ayuda de
los practicos auxiliares de justicia, pues debe recordarse que el operador de
justicia no es un experto informatico®.

En otro orden de ideas, pero alineado con lo expuesto, en el supuesto que el
documento haya sido aportado al proceso en forma impresa, la contraparte
podria impugnarlo, en cuyo caso, la forma de insistir en hacerlo valer, seria
mediante la promocion de la prueba de experticia prevista en el articulo 451
ejusdem.

19 RICO CARRILLO. M.: Comercio Electronico Internet y Derecho. Op. Cit. p. 111.
20 RICO CARRILLO, M. Funcion Procesal Probatoria del Documento Electronico. Op.
Cit. p. 384
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También cabe plantear aqui, que el juez de oficio puede disponer la realizacion
de la experticia; para lo cual debera notificar a las partes, de ser posible también
en forma electronica. Seria interesante que la Asamblea Nacional legisle respecto
a las notificaciones electronicas o que la Sala Constitucional colegisle en esta
materia y como lo sefiala el Dr. Héctor Ramon Pefiaranda Quintero, buscar
hacer posible la notificacion electronica®!, para darle celeridad a los procesos,
pues, es ampliamente conocido que muchas veces la paralizacion de las causas
obedece a la pérdida de la estadia a derecho de las partes. La introduccion de
la notificacion electronica seria una gran contribucion a la agilidad o celeridad
procesal, acorde con los postulados constitucionales para que se cristalicen
definitivamente los principios de economia y celeridad procesal.

Continuando con la valoracion de la prueba, en el supuesto que se alegue
"falsificacion, manipulacion o alteracion”, durante la transmision del mensaje de
datos, puede promoverse también la experticia solicitando la asistencia de un
experto informatico para determinar la autenticidad, "momento de emision del
documento, su recepcion por el interesado, determinar si el mensaje fue
abierto o no y si surgiere la necesidad de descifrar el documento..."”.

De acuerdo con lo expuesto, debe entenderse que la razéon de ser de la
prueba pericial, reposa en el hecho que el operador juridico s6lo esta obligado a
conocer el derecho y la deficiencia de conocimientos en otras areas distintas a
la juridica es subsanada por los auxiliares de justicia, quienes cuentan con la
pericia suficiente para asesorar al juez en una materia especifica y tener mejor
conviccion acerca del asunto bajo su andlisis en la causa sub litis.

Es importante destacar que la Sala Civil del Tribunal Supremo de Justicia,
ha establecido que es obligatorio para los jueces de instancia fijar la forma en
que deba tramitarse la contradiccion de la prueba libre, que no se asemeje a los
medios de prueba previstos en el ordenamiento juridico, pues asi lo ordenan los
articulos 7 y 395 del CPC; de lo contrario, se estaria subvirtiendo la garantia del
debido proceso, con la consecuente infraccion del derecho a la defensa de las
partes®.

De verificarse una subversion procesal, se crearia un desequilibrio que a la
postre, por via de consecuencia, desencadenaria en un desorden procesal, que
infeccionaria el procedimiento en el recorrido del iter procesal, el cual debe ser
corregido a tiempo por el jurisdicente, para lograr obtener equilibrio de partes e
igualdad ante la ley, tal como lo disciplina el articulo 21 del texto constitucional.

21 PENARANDA QUINTERO, Héctor Ramén: Buscando hacer posible la notificacion
electronica en Venezuela. Ponencia presentada en el XV Congreso Iberoamericano de Derecho e
Informatica.

22 RICO CARRILLO, M.: Comercio Electronico Internet y Derecho. Op. Cit. p. 110

23 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo de Justicia, N® RC00769 de fecha 24/10/
2007
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9. Valor probatorio del documento electronico

Uno de los problemas que entrafa la prueba electronica, es su valoracion, la
cual consiste en "la actividad que hace el juez para darle su personal
alcance a cada prueba’™, esto es, que la valoracion es una accion ejecutada
por el Juez.

El articulo 4 de la LMDFE, sefiala que "los mensajes de datos tendran la
misma eficacia probatoria que los documentos escritos”, de lo cual se
desprende que la ley otorg6 al documento electrénico la misma fuerza probatoria
que el ordenamiento juridico le concede a los documentos escritos, a los fines
que haga plena prueba de su contenido entre las partes y frente a terceros.
Ademas, afade el referido articulo que "su promocion, control, contradiccion
y evacuacion como medio de prueba, se realizara conforme a lo previsto
para las pruebas libres en el Codigo de Procedimiento Civil...".

De acuerdo a lo prescrito en la norma que antecede, se colige que la
promocion y evacuacion del mensaje de datos, asi como el ejercicio de los
derechos de control y contradiccion se siguen las reglas que para los documentos
escritos consagra el CPC, es decir, la impugnacion, la tacha y el desconocimiento.

Vale la pena en este contexto, detenerse para revisar el criterio que sobre
este tema en especifico sostuvo la Sala Civil del Tribunal Supremo de Justicia,
en sentencia de fecha 24 de octubre de 2007, cuando conociendo un recurso de
casacion explico la forma de promocion, evacuacion y valoracion del documento
electronico como prueba libre atipica.

A tal efecto, sostuvo la Sala, entre otros aspectos, que tratandose de un
mensaje de datos constituido por una informacion en soportes electronicos, era
imposible promover su exhibicion, en atencion a que la manera en la cual son
almacenados los datos electronicos, impide que puedan ser presentados al juicio,
pues ellos estan en la base de datos de un PC o en el servidor de la empresa,
razon por la cual se estd frente a la necesidad de una experticia para verificar
la autoria de los documentos que se emitan con tales caracteristicas y si estos
estan en poder del adversario®.

Sobre esta afirmacion de la Sala, es conveniente precisar que el mensaje de
datos, efectivamente puede producirse en juicio, tanto en formato impreso como
en su formato original. Dicho supuesto esta regulado expresamente en la LMDFE
en su articulo 7, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 7: Cuando la ley requiera que la informacion sea presentada o
conservada en su forma original, ese requisito quedara satisfecho con relacion
aun Mensaje de Datos si se ha conservado su integridad y cuando la informacion

24 RIOFRIO MARTINEZ VILLALBA, J.: La prueba electrénica. Op. Cit. p. 52.

25 Sentencia de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 24-10-
2007, caso DISTRIBUIDORA INDUSTRIAL C.A contra ROCKWELL AUTOMATION C.A,
expediente N° 06-119, R.C. 00769.
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contenida en dicho Mensaje de Datos esté disponible. A tales efectos, se
considerara que un Mensaje de Datos permanece integro, si se mantiene
inalterable desde que se generod, salvo algin cambio de forma propio del proceso
de comunicacién, archivo o presentacion.

La disposicion anterior, claramente permite que el mensaje de datos pueda
presentarse en su formato original. En este caso, se requiere certificar si el
documento electronico ha sido conservado y si el mensaje ha permanecido
inalterado desde que se genero o, si por el contrario, ha sufrido algiin cambio
propio del proceso de comunicacién, archivo o presentacion, por hechos de la
parte o terceros, lo cual s6lo es posible a través de una experticia en la base de
datos del PC o el servidor de la empresa que ha remitido el documento
electronico®, en cuyo caso, el informe experticial en su capitulo de conclusiones
determinara la fiabilidad e integridad del mensaje, a los efectos que el 6rgano
jurisdiccional pueda otorgarle plena eficacia probatoria.

Ahora bien, si el mensaje de datos fue producido o aportado al proceso en
formato impreso, siempre tendra el valor probatorio de una copia fotostatica
simple, conforme a lo dispuesto en el articulo 4 de la LMDFE, valorandose
consecuencialmente conforme a lo disciplinado en el articulo 429 del CPC.

Es importante advertir que cuando la evacuacion de la prueba electronica
se hace con el auxilio o apoyo de otros medios probatorios que la complementan,
tales como, la inspeccion judicial y la experticia, el juzgador debe otorgarle a
cada uno de dichos medios probatorios complementarios, el valor que le
corresponde y adminicularlo con el soporte que en papel fue producido, mas
aun, el juzgador al momento de otorgarle el justo valor probatorio que por ley le
corresponde debe confrontar la inspeccion judicial o la experticia, segiin fuere
el caso, con el facsimil o copia fotostatica adicionada en su oportunidad legal a
los efectos de crear mayor conviccion y certeza en la valoracion de la referida
prueba.

En tal sentido, el jurisdicente valorara la inspeccion judicial, tal como lo dispone
el articulo 472 del CPC y la experticia conforme a lo disciplinado en el articulo
451 y siguientes ejusdem. El juzgador tiene la potestad organica de la funcion
jurisdiccional, que no es otra cosa que administrar justicia, pero, en todo caso el
articulo 38 de la LMDFE, dispone que aunque el documento electronico cuente
con certificado electronico, el mismo no le "confiere la autenticidad o fe ptblica"
que la ley le otorga a los documentos, actos o certificaciones que suscriben los
funcionarios publicos.

Por ende, los instrumentos electronicos se consideran el equivalente de los
documentos en soporte de papel y a tenor de lo previsto en el articulo 38 ibidem,

26 Sentencia de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 24-10-
2007, caso DISTRIBUIDORA INDUSTRIAL C.A contra ROCKWELL AUTOMATION C.A,
expediente N° 06-119, R.C. 00769.
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se entiende que van a tener el caracter de privados?, es decir, que una vez
certificada su autenticidad e inalterabilidad se les considera privados.

Por consiguiente, lo determinante para establecer el valor probatorio del
documento electronico, es la forma en que el mismo se aporta al proceso,
debiendo distinguirse que si se produce en formato impreso o papel, tendra el
valor probatorio de una copia simple, valorandose de acuerdo a lo preceptuado
en los articulos 4 de la LMDFE en concordancia con el articulo 429 del CPC; si
por el contrario, se promueve en formato original, se requiere del auxilio de las
pruebas de experticia o de inspeccidn judicial, segin el caso, para certificar la
inalterabilidad del mensaje, valorandose como un documento privado, segun el
articulo 38 de la LMDFE.

Si la inspeccion o la experticia, seglin el caso, no le merece conviccion al
juez, éste puede apartarse de ellas, siguiendo el mandato del articulo 1427 del
Codigo Civil®, pero debe motivar y argumentar por qué dichos medios
probatorios no le brindan conviccion al momento de tutelar el derecho. En todo
caso, la promocion y valoracion de las pruebas se hace siguiendo la sistematica
estatuida en la LMDFE, en concordancia con la normativa que para los
documentos escritos consagra, tanto el CPC, como el Coédigo Civil.

Como corolario, es importante sefialar que todas las pruebas que se creen
con los diferentes dispositivos informéticos van a generar documentos
electronicos, sin importar la extension del archivo con el que se identifique y
sean producidos en juicio para que el juez le otorgue el justo valor que merecen?.

10. Valor probatorio de la firma electronica

A los efectos de establecer la eficacia y valoracion probatoria de la firma
electronica, debe diferenciarse el valor probatorio de la firma electronica que
reuna las condiciones establecidas en el articulo 16 de la LMDFE y las que no
las retnan.

En el primero de los casos, la eficacia probatoria de la firma electronica se
equipara a la de la firma autografa, pues, constituye un elemento determinante
de la autoria y paternidad del signatario del mensaje*®. Cabe agregar, ademas,

27 MONSALVE GONZALEZ, K.: "Valor juridico de la firma electrénica en el sistema legal
venezolano", Op, Cit., p. 168.

28 Cddigo Civil. Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 2990 (extraordinaria), de
fecha 26-07-1982. Articulo 1427 del Cddigo Civil: "Los jueces no estan obligados a seguir el
dictamen de los expertos, si su conviccion se opone a ello".

29 DIAZ GARCIA, Alexander: "Acceso a la Administracion de Justicia a través de las
Nuevas Tecnologias". Revista de Derecho Informatico. N° 074. Edita Alfa Redi. Septiembre de
2004. Disponible en: http://www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtm1?x=1059 [Consulta: 2011,
noviembre, 17]

30 BELLO TABARES, Humberto: Tratado de Derecho Probatorio. Tomo II. Ediciones
Paredes. Caracas. Venezuela. 2007. p. 937.
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que el operario juridico no debe discriminar entre la firma manuscrita y la
electronica, maxime cuando el articulo 395 del CPC prevé la libertad de prueba.

El articulo 38 de la LMDFE, sefiala que "El Certificado Electronico
garantiza la autoria de la Firma Electronica que certifica, asi como la
integridad del Mensaje de Datos...", pero agrega que "el Certificado
Electronico no le confiere autenticidad o fe publica...".

Adminiculando la norma transcrita con el articulo 16 ejusdem, se desprende
que la firma electrénica que retina las condiciones establecidas en el articulo 16
ibidem, serd valorada como un instrumento privado, ya que la misma, solo
garantiza la existencia e integridad del mensaje, pero no su autenticidad o fe
publica.

Sin embargo, cuando el documento electréonico emane de un funcionario
publico competente, como un juez, notario, registrador o cualquier otro y siempre
que exista la previa autorizacion informatica para que dichos funcionarios actaen,
pudiera calificarse como publico el documento electronico emanado bajo tales
connotaciones?!.

Por otra parte, si la firma electronica no fue objeto de desconocimiento, se
le reputard como reconocida y sus efectos probatorios se equipararan al
documento privado reconocido y hara plena prueba de su contenido, conforme
al articulo 1.363 del Codigo Civil. El mismo tratamiento recibira, en los casos en
que la parte contraria se resista al reconocimiento o guarde silencio procesal®.

Vale la pena resefiar que aun cuando el documento electrénico sea
incorporado al proceso en formato electronico, su valoracion se hace como si
se tratare de un documento en papel, en virtud del principio de equivalencia
funcional.

En el segundo de los casos, vale decir, cuando la firma electronica no cumpla
con los extremos requeridos por el articulo 16 ejusdem, la eficacia probatoria
seria solo un indicio probatorio apreciable por la sana critica, segun lo dispone el
articulo 17 ibidem™.

La sana critica es uno de los sistemas de valoracion de las pruebas, que la
doctrina califica como intermedio "...entre la tarifa legal y la libre
apreciacion...”™, esto es, que en ella intervienen la logica, la experiencia y el
saber comun del juez, que le conduzcan a la plena prueba de los hechos

31 MONSALVE GONZALEZ, K.: "Valor Juridico de la Firma Electronica en el sistema
legal Venezolano". Op. Cit. p.169.

32 RICO CARRILLO, M.: Funcién Procesal Probatoria del Documento Electronico. Op.
Cit. p. 386.

33 Articulo 17 de la Ley Sobre Mensajes de Datos y Firma Electronica: "La firma electronica
que no cumpla con los requisitos sefialados en el articulo anterior no tendra los efectos juridicos
que se le atribuyen en el presente capitulo, sin embargo, podra constituir un elemento de conviccion
valorable conforme a las reglas de la sana critica”.

34 RIVERA MORALES, R: Las pruebas en el Derecho venezolano. Cuarta edicion. Editorial
Libreria Juridica Rincon G. Barquisimeto. 2006. p. 156
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controvertidos, constituyendo un elemento muy importante la motivacion del
juzgador al momento de dictar la sentencia, utilizando los sistemas o métodos
de interpretacion, a saber: auténtica, judicial, literal, 16gica, sistematica, restrictiva,
extensiva, analogica, historica, politica, evolutiva y teleologica o finalistica®.

Asi las cosas, armonizando las normas anteriormente expuestas, si alguna
de las partes aduce algin defecto en la firma electronica, debera demostrarlo,
pues, en principio, la misma goza de presuncion de validez. Si se demuestra la
ineficacia, el juez deberd valorar la firma electronica conforme a las reglas de
la sana critica, que le permiten al operador juridico sobre la base de su experiencia
y logica, examinar la prueba aportada al proceso adminiculdndola con las
pretensiones de las partes.

Por consiguiente, quedara a cargo del juez apreciar el valor probatorio de la
firma electronica generada por sistemas informaticos del mismo signatario,
tomando en cuenta entre otros, la calidad del sistema informatico utilizado, es
decir, la confianza que le ofrezca la transmision, pues, en éste caso el documento
debe valorarse como privado®.

11. Postura del Tribunal Supremo de Justicia sobre los medios
probatorios electronicos

Se considera importante mencionar algunas decisiones dictadas por el maximo
Tribunal de la Republica, en las cuales adopta su posicion sobre la eficacia y
valor probatorio de los medios electronicos. Entre ellas, vale la pena referenciar
la sentencia de la Sala Constitucional de caracter vinculante, de fecha 09 de
julio de 2010, exp. N° 10-0224, que sobre el valor probatorio de las decisiones
obtenidas del sistema iuris 2000, establecié que las decisiones judiciales obtenidas
a través de dicho sistema, —actual sistema informatico del Poder Judicial- seran
consideradas copias simples conforme al articulo 429 del CPC?.

En virtud del caracter vinculante de la sentencia ut supra referida, su
aplicabilidad es inmediata para todas las Salas del Tribunal Supremo de Justicia
y demas tribunales de la Republica. Dicha sentencia estd enmarcada en el
articulo 4 de la LMDFE, articulos 395 y 429 del CPC, herramientas éstas que el
legislador otorg6 a los jueces para valorar en el thema decidendum la informacion
extraida de la pagina web del Tribunal Supremo de Justicia.

La decision referida, ofrece gran utilidad a los justiciables para aportar al
proceso los ejemplares de las decisiones obtenidas de la pagina web:
www.tsj.gov.ve, evitando que la solicitud de copias deba efectuarse en el
expediente, contribuyendo a la celeridad procesal.

35 Sentencia N° 3167 de la Sala Constitucional de fecha 09-12-2002. Exp. 02-2154

36 RICO CARRILLO, M.: Funcion Procesal Probatoria del Documento Electronico. Op.
Cit. p. 388.

37 Véase sentencia de la Sala Constitucional con caracter vinculante, de fecha 09-07-2010,
exp. N° 10-0224

40



Valoracion probatoria del documento electronico y firma electronica...

En igual sentido, se trae a colacion otra sentencia de la Sala Civil del alto
Tribunal de la Republica de fecha 24 de octubre de 2007, N° RC00769, expediente
N° AA20-C-2006-000119, que fijo criterio acerca del documento electronico,
catalogandolo como un medio atipico o prueba libre, proveniente de cualquier
medio de informatica o que haya sido formado o realizado por éste. Afiade, que
se le considera "como el conjunto de datos magnéticos grabados en un
soporte informatico susceptible de ser reproducidos que puede fungir como
objeto de prueba ..."8.

Del comentario que hace la Sala, se desprende el reconocimiento expreso
del documento electronico, entendido como cualquier informacién grabada en
un soporte informatico, como seria por ejemplo el mensaje de datos a que alude
la LMDFE, evidenciandose la aceptacion de los medios probatorios electronicos
por parte del maximo organo jurisdiccional.

En ese orden de ideas, es necesario comentar la sentencia de la misma Sala,
dimanada en fecha 16 de junio de 2011, donde se conoci6é de un recurso de
Casacion contra una sentencia producida por el Juzgado Superior Cuarto del
Estado Tachira, que declard con lugar la oposicion a una medida cautelar de
embargo preventivo por considerar, que la parte intimante pretendié equiparar
una inspeccion judicial extra litem a un mensaje de datos y que en su criterio el
mismo no podia equipararse ni a un documento publico, ni a un documento
privado reconocido o tenido legalmente por reconocido, ni como facturas
aceptadas, pues carecia de firma electronica, es decir, que no se subsumia en
ninguno de los supuestos del articulo 646 del CPC™.

Al respecto, es pertinente acotar que la promocion de la prueba electronica,
conforme se expuso anteriormente, debe efectuarse siguiendo las disposiciones
legales previstas, tanto en la LMDFE como en el CPC. Esto implica que en el
caso elevado al conocimiento de la Sala Civil, la parte intimante en la incidencia
de la oposicion a la medida cautelar, debid promover nuevamente una inspeccion
judicial sobre el mismo objeto inspeccionado por via extra litem (inaudita parte),
siguiendo la sistematica que a tal efecto prevén los instrumentos legales antes
mencionados, con el objeto que el operador de justicia le otorgara a la misma
plena eficacia probatoria.

En otras palabras, pero al hilo de lo expresado, la parte intimante en la
articulacion probatoria prevista en el articulo 602 del CPC, pudo promover una
experticia o una inspeccion judicial dentro del juicio, para demostrar la
inalterabilidad del mensaje de datos contentivo del estado de cuenta y ultimo

38 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 24-10-2007. N° R.C.
00769. Exp. N° AA20-C-2006-000119.

39 Sentencia Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 16-06-2011,
exp. N° 2010-000629, caso LABORATORIO CLINICO BACTERIOLOGICO TACHIRA
C.ZA contra POLICLINICA TACHIRA HOSPITALIZACION C.A y POLICLINICA
TACHIRA C.A.
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pago de honorarios, adjuntandole incluso un CD contentivo del mismo, para que
el juez pudiese confrontar el resultado de la experticia con la inspeccion extra
litem que le fue presentada como instrumento fundamental, proporcionando de
esta manera al juzgador ad quem certeza juridica acerca del contenido del
mensaje de datos, para poderlo equiparar a uno de los instrumentos a que alude
el articulo 646 del CPC*.

Igualmente, es oportuno comentar que el juez (a) de alzada incurre en un
error técnico cuando sefiala que el mensaje de datos no puede ser valorado,
entre otras causas, porque no cuenta con firma electronica. Esta afirmacion es
inexacta porque la clave que da acceso al mensaje de datos es una firma
electrénica simple, lo correcto quiza, era decir que no contaba con firma
electronica certificada por un proveedor de servicios de certificacion electronica.

Por otro lado, también se encuentra la sentencia de la Sala de Casacion
Social de fecha 02 de julio de 2010, donde se cuestiona la validez de unos
mensajes de datos, reproducidos en formato impreso?!.

En dicha sentencia, la Sala correcta y acertadamente aplico el articulo 4 de
la LMDFE, que como se ha dicho a lo largo de este trabajo, dispone que el
mensaje de datos tendra la misma eficacia probatoria que la ley otorga a los
documentos escritos, y que su promocion, control, contradiccion y evacuacion
como medio de prueba, se realizard conforme a lo previsto para las pruebas
libres.

Asimismo, y siguiendo la disposicion antes mencionada, afirmé que la
informacion contenida en un mensaje de datos, reproducida en formato impreso,
tiene la misma eficacia probatoria atribuida que las copias o reproducciones
fotostaticas, para finalizar con la conclusiéon mas importante al sostener que
"con independencia de que al mensaje de datos se haya asociado o no
una firma electronica que identifique al emisor, su reproduccion en formato
impreso debe considerarse siempre como una copia fotostdtica...".

El criterio que antecede es la posicion acertada y precisa que debio ser
asumida por el Tribunal a que se hizo mencidn en lineas anteriores sobre la
eficacia probatoria de la inspeccion judicial extra litem.

40 Articulo 646: "Si la demanda estuviere fundada en instrumento publico, instrumento
privado reconocido o tenido legalmente por reconocido, facturas aceptadas o en letras de cambio,
pagarés, cheques, y en cualesquiera otros documentos negociables, el Juez, a solicitud del
demandante, decretard embargo provisional de bienes muebles, prohibicion de enajenar y gravar
inmuebles o secuestro de bienes determinados. ...".

41 Sentencia de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 02-07-
2010, N° R.C.N AA60-S-2008-1985, caso Eleudo Ramon pereda Urdaneta contra SUPLIDORA
VENEZOLANA C.A (SUPLIVENCA).

42 Sentencia Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 02-07-2010,
N° RCN AA60-S-2008-1985, caso Eleudo Ramoén pereda Urdaneta contra SUPLIDORA
VENEZOLANA C.A (SUPLIVENCA).
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12. Casuistica en los procesos judiciales llevados por el Tribunal
Segundo de Primera Instancia Civil, Mercantil y Transito de la
Circunscripcion Judicial del Estado Tachira

Dada la importancia del presente articulo de investigacion, no puede pasarse
por alto referenciar algunas experiencias vividas en el citado Tribunal, donde
me desempeno como Juez Titular desde hace aproximadamente siete (07) afios.

En las causas que ponen los justiciables a consideracion y estudio del 6rgano
jurisdiccional, especialmente las relacionadas con los documentos electronicos
y firmas electronicas, en honor a la verdad, son muy pocos los abogados litigantes
que hacen uso de estos medios probatorios, pese a que Venezuela ya cuenta
con instrumentos legales que regulan expresamente la sistematica procesal para
su promocion, control, contradiccion, evacuacion y valoracion, tal como fue
expuesto en el cuerpo de este articulo, en virtud del principio de libertad probatoria,
disciplinado en el articulo 395 del CPC.

A continuacion se exponen dos casos donde las partes hicieron uso de los
medios electronicos, conforme al principio de libertad probatoria:

1. Expediente N° 20.433 (nomenclatura del Juzgado Segundo de Primera
Instancia Civil, Mercantil y Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado
Téchira), en el cual, la representacion judicial de la parte demandada, manifesto
haber introducido por ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
un recurso de amparo constitucional contra la sentencia emanada de un Tribunal
Superior de esta Circunscripcion Judicial, cuya decision, habia confirmado la
sentencia dictada por el Juzgado Segundo de Primera Instancia Civil, es decir,
que la sentencia, ya habia agotado las fases de ejecucion voluntaria y forzosa
de acuerdo a lo disciplinado en los articulos 524 al 532 del CPC, encontrandose
la sentencia firme definitivamente, alcanzando el principio de la cosa juzgada
material, por ende, cristalizdndose uno de los elementos del principio de
inmutabilidad de sentencia.

El apoderado judicial, consigno a los autos una fotocopia simple de la admision
del amparo por la Sala Constitucional, que decretaba ademas, una medida
innominada prevista en el articulo 588 ejusdem, de paralizacion de los efectos
del desalojo de un local comercial ante el ejecutor de medidas correspondiente,
con la unica variable importante, como se dijo arriba, que el Juzgado Ejecutor
de medidas ya habia ejecutado forzosamente la sentencia.

En este caso, el Juzgado Segundo de Primera Instancia Civil, Mercantil y
Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Téchira, hizo uso de la LMDFE,
muy especialmente lo establecido en su articulo 4, ordenando la designacion de
un funcionario del Tribunal, para que accesara a la pagina web del Tribunal
Supremo de Justicia, Sala Constitucional para verificar la informacion y tener
una mejor conviccion sobre las copias producidas. Una vez ejecutada dicha
labor, el funcionario ciertamente verifico que la informacion era fidedigna, la
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imprimio y la agregd a las actas procesales. Seguidamente, se libro oficio al
Juzgado Ejecutor de Medidas correspondiente, informandole de la medida
decretada por la Sala Constitucional, para que surtiera todos los efectos legales
subsecuentes, como lo era la paralizacion de los efectos del desalojo, —como se
dijo arriba- de un local comercial.

En el caso expuesto, el Tribunal hizo uso del articulo 7 del CPC, estableciendo
el procedimiento a seguir para verificar la informacion aportada por la parte y
aplicando el principio de equivalencia funcional, establecido en el articulo 4 de
la LMDFE, le otorgd a las impresiones obtenidas de la pagina web:
www.tsj.gov.ve, el valor probatorio que les corresponde como copias fotostaticas
simples, todo de conformidad a lo establecido en el articulo 429 del CPC.

2. En el expediente N° 19.346, en la etapa probatoria el abogado actor
solicit6 una inspeccion judicial de la pagina web: www.minrelex.gov.co/apostilla.
El Tribunal por auto de fecha 05 de agosto de 2008, admiti6 la prueba promovida
y acord¢ trasladarse a un cibercafé, de conformidad con lo establecido en el
articulo 472 del CPC, en amplia armonia con el articulo 4 de la LSMDFE, para
evacuar una inspeccion judicial sobre el contenido de dicha pagina, haciéndose
acompanar para ello por un practico forense informatico.

El dia y la hora fijado para tales efectos, se trasladd y constituy6 el tribunal
en uno de los cibercafés que fue seleccionado en forma aleatoria, entre tres
centros de comunicacion aledafios a la sede del juzgado. Una vez in situ, el
establecimiento facilito una computadora, se abrié el acto, se dejo constancia
de las caracteristicas del equipo, del hardware y el software, se juramentd el
auxiliar de justicia conforme lo establece la parte in fine del articulo 476 del
CPC, quien acceso a la pagina web www.minrelex.gov.co/apostille,
correspondiente al portal del Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia,
seccion de legalizacion de documentos, a los efectos de emprender la busqueda
de las apostillas, con sus fechas y numero, para ser cotejadas con las que
reposaban en el expediente. Una vez obtenida la informaciéon se ordend la
impresion en fisico y se agregd al expediente respectivo.

En este caso, el Tribunal se hizo acompafiar de un préctico especialista en
informatica, el acto alcanz6 el principio de legalidad establecido en el articulo 7
del CPC, la prueba fue evacuada en forma iddnea, legal y pertinente conforme
lo establece el articulo 4 de la LMDFE, otorgandole la misma eficacia probatoria
que se le confiere a los documentos escritos.

II. Conclusiones

Una vez desarrollado el presente articulo, se obtuvieron las siguientes
conclusiones:
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Se concluye que se entiende por documento electronico toda informacion
o algoritmo, contenido en un soporte informatico intangible o en un software,
que puede ser leido por el hombre, a través del cual, se crean, modifican o
extinguen derechos y obligaciones; razon por la cual reviste importancia
probatoria.

Es concluyente igualmente afirmar, que la base constitucional del documento
electrénico, se encuentra disciplinada en los articulos 108 y 110 y su
fundamento legal se encuentra en el articulo 4 de la LSMDFE.

El valor probatorio del documento electrénico en el Derecho venezolano,
lo establece el jurisdicente en el thema decidendum, una vez precluida la
fase probatoria, en la cual, las partes realizan su despliegue conductual en
el expediente. Dicha valoracion, se efectiia tomando en consideracion el
basamento constitucional, el fundamento legal contenido en el articulo 4 de
la LMDFE vy la sistematica procedimental, que a tal efecto, contiene el
CPC, la cual se utiliza por via supletoria en materia mercantil.

De acuerdo con el texto de la LSMDFE, el documento electronico tiene la
misma fuerza probatoria que el ordenamiento juridico le concede a los
documentos escritos, a los fines que haga plena prueba de su contenido
entre las partes y frente a terceros.

Respecto a la firma electronica, se concluye, que de acuerdo con la
legislacion y la doctrina consultada, se entiende como toda informacion
creada o utilizada por el signatario, asociada al mensaje de datos que permita
atribuirle su autoria bajo el contexto en el cual ha sido empleado. En
consecuencia, se aplican los principios de neutralidad tecnolégica y
equivalencia funcional, propios del comercio electronico.

Cuando la firma electronica retine las condiciones a que se refiere el articulo
16 de la LMDFE, su valor probatorio se equipara al de la firma autografa;
caso contrario, se valorard conforme a las reglas de la sana critica. Es
decir, que comparte con el documento electronico el mismo fundamento
constitucional y legal.

Se determind, que tanto el documento electronico como la firma electronica,
tienen un simil en cuanto a su promocion, ya que, su sistematica se rige
conforme al principio de libertad probatoria previsto y sancionado en el
articulo 395 del CPC. Asimismo, en cuanto a su evacuacion, control y
contradiccion se aplica el principio de legalidad y finalista del acto, previsto
en el articulo 7 ejusdem, con el auxilio de otras pruebas tipicas como la
experticia y la inspeccion judicial.

Es determinante para las resultas del juicio, la forma, modo, lugar y tiempo
de la promocion de estos medios electronicos, su aplicaciéon con mucha
certitud y con excelente praxis forense, ya que el juez no puede extraer
elementos de conviccion distintos a los producidos por las partes en el iter
procesal, si suplir excepciones o argumentos de hecho no alegados ni
probados.
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10.

Por aplicacion del principio de equivalencia funcional, se concluye que si el
documento electronico se produce en formato impreso, se valora como si
se tratare de copias o reproducciones fotostaticas

El tratamiento jurisprudencial de la firma electronica en Venezuela, ha sido
reiterado y conteste en valorar la firma electronica conforme a las reglas
de la sana critica. Por ello, los jueces, para valorarla la adminiculan con los
restantes elementos probatorios que cursan en las actas procesales.
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Resumen

El presente articulo tiene por objeto analizar el conflicto que surge en la relacioén
laboral entre el derecho de los trabajadores a la intimidad y al secreto a las comunicaciones
y el derecho del patrono a implementar medidas de vigilancia y control sobre la conducta
laboral con la ayuda de los medios informaticos, sefialando el valor probatorio de los
mensajes datos como causal de despido justificado y enunciando las sanciones civiles
y penales originadas por la vulneracion de tales derechos fundamentales; fundamentando
el estudio en el ordenamiento juridico venezolano, jurisprudencia y Derecho comparado.

Palabras claves: Contrato laboral. Intimidad. Vigilancia. Control. Correo electronico

Abstract
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communications, and the right of the employer to implement surveillance measures and
control on the labor conduct with the aid of technical means, by indicating the evidential
value of the messages and data as causal of just dismissal, and enunciating the civil and
criminal penalties originated by the infringement of such fundamental rights; basing
the study on the Venezuelan legal order, jurisprudence and Comparative law.

Key words: Labor Contract. Privacy. Surveillance. Control. E-mail

I. Introduccion

El uso de la tecnologia en el mundo juridico, bien como herramienta para la
simplificacion de los procesos administrativos, gerenciales o judiciales, como
medio de prueba o como instrumento para la obtencion de informacion,
representa desafios, sobre todo cuando se trata de la defensa de los derechos e
intereses de los usuarios.

La proteccion al derecho a la intimidad, como columna vertebral de los
derechos relacionados con la individualidad de la persona (privacidad, secreto a
las comunicaciones, libertad de expresion, a la propia imagen, entre otros), ha
traspasado las fronteras del mundo real al mundo virtual, al lugar de lo intangible,
vulnerandose con la rapidez que caracteriza la evolucion tecnolégica, sin
embargo, el Derecho como ciencia cambiante y ajustada a las necesidades de
la sociedad, ha salido al paso con la promulgacion de leyes nacionales y normas
internacionales para menguar esta situacion.

En lo que respecta al Derecho laboral nos encontramos con la concurrencia
de los derechos fundamentales del trabajador y del patrono, teniendo que manejar
con "manos de seda" la supremacia de unos derechos sobre otros, partiendo de
la premisa que el débil juridico es el trabajador, sin embargo, ello no implica el
desconocimiento de los derechos del patrono.

En este articulo se hara un analisis del dilema entre los derechos
fundamentales a la intimidad y el secreto a las comunicaciones del trabajador y
el poder de direccion y control del patrono sobre la conducta laboral de los
trabajadores, explicando cada uno de los derechos desde la perspectiva del
trabajador y del patrono, asi como las limitaciones, restricciones y prohibiciones
de cada uno de ellos y estudiando el uso indebido de los mensajes de datos en el
lugar de trabajo como causa de despido justificado.
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II. El poder de direccion y control del patrono sobre la conducta
laboral de los trabajadores

Abordaremos el analisis explicando el fundamento juridico del poder de
direccion y control de patrono y las previsiones constitucionales sobre la libertad
de empresa

El articulo 112 de la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela,
establece: "todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad
economica de su preferencia, sin mds limitaciones que las previstas en
esta Constitucion y (...) las leyes...". En lo que respecta a la relacion entre el
hecho social trabajo y la economia, se admite la intervencion del Estado a través
de la promocion de la iniciativa privada', es decir, a fomentar la libertad de
empresa, mereciendo rango constitucional, al tratarse de un derecho fundamental
que forma parte de los derechos econémicos inherentes a la persona humana,
sin embargo, no estamos en presencia de un derecho absoluto, el mismo texto
constitucional establece limites al ejercicio del mismo.

Hernandez, citado por Yanez?, sefiala que en Venezuela, la libertad de ejercicio
de la empresa, se refiere "al derecho de los operadores privados de explotar
la actividad economica conforme a la politica comercial por ellos
disefiada", y que segun el espafiol Sebastidn Martin-Retortillo Baquer "el
derecho a la libertad de empresa supone la facultad de constituir la
empresa y decidir sobre las distintas opciones relacionadas con la actividad
economica que desemperia”; libertad, segin Garcia-Pelayo, para decidir sus
objetivos y establecer su planificacion en funcién de sus recursos.

Coinciden ambos autores que la libertad de empresa conlleva a la toma de
decisiones relacionadas con la actividad comercial a la que se dedica el
comerciante, en nuestra legislacion "actos de comercio"?, es decir, es inherente
a la condicion de comerciante, por lo tanto, si bien no es absoluta no puede
desconocerse para anteponer el derecho del trabajador a la intimidad o privacidad,
por ejemplo, porque estariamos infringiendo otro derecho fundamental como lo
es el derecho a la igualdad.

1 ZAA, A (2005). "El uso del Correo Electronico en la Empresa bajo la perspectiva del
Derecho laboral venezolano". Disponible en www.alfa-redi.org/area_tematica.shtml?x=617.
Consultado el 21 de Octubre de 2011.

2 YANEZ, M (2005). El correo electronico en el puesto de trabajo en Venezuela y Espafia:
Jlibertad de empresa vs. intimidad? Disponible en www. servicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revista/
idc29/art11.pdf. Consultado en la web: 30 de Octubre de 2011.

3 Barboza, E, define el acto de comercio como "aquel realizado mediante la interposicion
o0 la produccion en el cambio de bienes o de servicios, lo que determina la circulacion de la
riqueza y produce generalmente una especulacion con dicha actividad, y asi mismo, aquellos que
de dicha actividad se originan". E1 Codigo de Comercio venezolano, no define el acto de comercio,
se limita a enunciarlos en el articulo 2, pudiéndose incluir otros actos que retinan las condiciones
de periodicidad y 4nimo de lucro.
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1. Fundamento

Compartimos la opinién en relacion a la fuente del poder de direccion del
patrono sobre sus trabajadores, la cual tiene su fundamento juridico en el contrato
de trabajo*.

Si entendemos el contrato de trabajo (verbal o escrito), como la materializacion
de la relacion de trabajo®, es decir, el vinculo juridico que une al patrono con el
trabajador y del cual se originan mutuas pretensiones (deberes y derechos), la
vigilancia y control de la prestacion de servicios del trabajador se incluye en el
ambito del poder de direccién del patrono de comprobar y verificar el
cumplimiento de las obligaciones del trabajador®, todo ello, como consecuencia
de la subordinacion debida por al trabajador a su patrono durante la jornada de
trabajo, entendiéndose ésta como el tiempo durante el cual el trabajador esta a
disposicion de su patrono y sus actividades estan limitadas a la prestacion del
servicio’.

Ademas, para la elaboracion del contrato de trabajo se requiere el acceso
del empresario a datos personales del trabajador®, los cuales deben ser solo
utilizados para asuntos inherentes a la relacion de trabajo, por ejemplo: inscripcion
en el Seguro Social Obligatorio, incorporacion a la péliza de seguro de la empresa,
resultados de examenes de sangre requeridos para la manipulacion de alimentos,
entre otros, informacion que debera ser resguardada por el empleador e impedir
su divulgacion o publicacion, sin autorizacion del trabajador.

2. Contenido

El poder de direccion del empresario no es ilimitado, prevalece el criterio de
la advertencia por parte del patrono hacia sus trabajadores de la existencia de
mecanismos de control y vigilancia en el lugar de trabajo, a través de la publicacion
en las carteleras informativas, correo electronico, contrato de trabajo; si bien
no de laubicacion y hora del control, sino de la existencia misma del procedimiento,

4 SUAREZ, A (2001). "El acceso por el empresario al correo electronico de los trabajadores”,
Diario La Ley, Seccion Doctrina, 2001, Ref. D-228, tomo 6, Editorial LA LEY.

5 El articulo 67 de la Ley Organica del Trabajo de Venezuela, define el contrato de trabajo
como aquel mediante el cual una persona se obliga a prestar servicios a otra bajo su dependencia
y mediante una remuneracion. Se infiere de la definicién que no es necesaria la existencia de un
documento escrito para comprobar la relacion laboral, basta que se den los supuestos consagrados
en el Articulo 65 del mismo texto legal.

6 SUAREZ, A (2001), ob.cit.

7 Articulo 189 de la Ley Organica del Trabajo de Venezuela. Gaceta Oficial Extraordinaria
5.152 del 19 de Junio de 1997.

8 RODRIGUEZ, M (2004): "Derecho a la intimidad del trabajador y contrato de trabajo",
Diario La Ley, N° 6033, Seccion Doctrina, 4 Jun. 2004, Afio XXV, Ref. D-127, Editorial LA LEY.
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para garantizar la dignidad del trabajador’ y revestir de legitimidad estos
procedimientos al ser de conocimiento del trabajador, el cual si llegare a incumplir
alguna de las obligaciones derivadas del contrato de trabajo a sabiendas de que
el patrono contara con medios de prueba en su contra que le serviran para
sancionarlo, suspenderlo o incluso podria considerarse causa justificada de
despido'®, segun la gravedad de la falta, este asuma la responsabilidad de sus
actos.

A este respecto la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) se ha
manifestado, al establecer que cuando el trabajador sea objeto de medidas de
vigilancia, debera ser informado de antemano de las razones que lo motivan, de
las horas en que se aplican, de los métodos y las técnicas utilizadas y de los
datos que seran acopiados'', todo ello con la firme intencion de fijar una posicion
de rango internacional y de cumplimiento obligatorio para los paises miembros,
de limitar la intervencion del patrono en la privacidad e intimidad del trabajador,
convirtiéndose el poder de vigilancia y control en acoso e intimidacion,
desvirtudndose la finalidad de la facultad concedida al empleador de tener un
seguimiento de la conducta laboral del trabajador.

El patrono pudiera llegar a intervenir los teléfonos, leer el correo electronico
y controlar las pantallas de los ordenadores, analizar el comportamiento del
ordenador y del teclado, para vigilar el acceso a la web y el tiempo de conexion
y controlar cada movimiento del trabajador mediante camaras de vigilancia'?,
sin embargo, si estas acciones no son previamente informadas al trabajador
para que esté en cuenta de ellas y manifestar su conformidad o no, y empero a
ello son puestas en practica, el patrono debera asumir la responsabilidad civil y
penal a que hubiere lugar por desconocer los derechos fundamentales a la
intimidad y privacidad del trabajador.

Respecto al lugar de realizar el control, se debe respetar el derecho a la
intimidad de los trabajadores en "las zonas del centro de trabajo como
vestuarios, servicios y andalogos, donde no se desemperian los cometidos
propios de la actividad profesional”, en caso contrario se esta invadiendo
el espacio personal del trabajador. Finalmente es necesario destacar que el
poder de control va dirigido a la prestacion del servicio, a la actividad o tarea
que realiza el trabajador, a comprobar si se esta haciendo la labor de la manera
estipulada en el contrato de trabajo.

9 AUVERGNON, P (2005):. "Poder de direccion y respeto a la persona asalariada".
Relaciones Laborales, N° 19, Seccion Monografias, Octubre 2005, Afio XXI, pag. 139, Tomo 2,
Editorial LA LEY.

10 ZAA, A (2005): Op. cit.

11 ZAA, A (2005): Op. cit.

12 BRENNA, R (2009): "Los ciudadanos de cristal. Vigilancia, privacidad y derechos
humanos". Disponible en www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtml?x=16074. Consultado en la Web:
28 de Octubre de 2011.

13 RODRIGUEZ, M (2004): "Derecho a la intimidad del trabajador y contrato de trabajo".
Diario La Ley, N° 6033, Seccion Doctrina, 4 Jun. 2004, Afio XXV, Ref. D-127, Editorial LA LEY.
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3. Limites

Ante la interrogante, ;prevalece el poder de direccion del patrono sobre la
intimidad del trabajador o viceversa?, existe una gran discusion a nivel doctrinal
y jurisprudencial, algunos consideran que debe analizarse este conflicto mediante
la ponderacion de principios fundamentales y el test de razonabilidad en cada
caso concreto'. No obstante, consideramos que ninguno de los dos derechos
puede anteponerse sobre el otro, debe existir un equilibrio entre ambos,
estableciendo mecanismos de control que permitan evitar perjuicios por su uso
inadecuado' y considerando el poder de vigilancia y control no sélo como
regulador y sancionador de la conducta del trabajador, sino ademas como
mecanismo para garantizar su proteccion integral, es decir, el patrono esta
obligado a asegurarle al trabajador que la prestacion del servicio se ejecutara
en un ambiente adecuado, seguro e higiénico con el fin Gltimo de disminuir de
¢ésta manera el riesgo laboral y es a través de ese poder de direccion que puede
establecer los mecanismos para garantizar esas exigencias.

III. El derecho fundamental a la intimidad en la relacion laboral
1. El derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad se refiere a la no injerencia!® por parte de terceros
de lo que somos, hacemos, pensamos y creemos, entiéndase todo aquello que
forma parte del espacio personal del individuo, aquello que le pertenece en su
esencia y no esta disponible, sino solo para aquellos a quienes decida por voluntad
propia permitir su acceso.

Apropiadamente Rodriguez'” considera que el derecho a la intimidad es un
derecho genérico, el cual contiene una "constelacion de derechos", relacionados
con la dignidad de la persona, considerados ademas derechos fundamentales,
entre los cuales podemos mencionar el derecho al honor, a la libertad de
expresion, a la propia imagen, confidencialidad y reputacion, consagrados en el
articulo 60 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela:

Toda persona tiene derecho a la proteccion de su honor, vida privada,
intimidad, propia imagen, confidencialidad y reputacion. La ley limitara el uso de
la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos y ciudadanas y el pleno ejercicio de sus derechos'®.

14 BRENNA, R (2009): Op. Cit

15 BRENNA, R (2009). Ob. cit.

16 RODRIGUEZ, M (2004): Op. cit.

17 RODRIGUEZ, M (2004): Op. cit.

18 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Oficial N 36.860 del 30 de
Diciembre de 1999
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Observamos que es de rango constitucional la limitacion al uso de la
informatica para garantizar el respeto a la intimidad de la persona, por lo tanto,
goza éste derecho de la tutela del amparo constitucional.

En este mismo orden de ideas, continua el autor citado analizando la posibilidad
de que el patrono pudiere llegar en determinadas circunstancia captar y difundir
la imagen del trabajador, puntualizando que s6lo serd aceptable cuando la situacion
y las circunstancias asi lo ameriten, teniendo como punto de partida la conducta
del trabajador y los términos del contrato de trabajo.

2. La inviolabilidad de las comunicaciones

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en su Articulo 48
consagra la garantia de la inviolabilidad de las comunicaciones privadas: "se
garantiza el secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones privadas
en todas sus formas..." sin que en ningun caso haya la posibilidad de "ser
interferidas sino por orden de un tribunal competente...".

La garantia constitucional del secreto a las comunicaciones es muy precisa,
se refiere a las comunicaciones privadas, quedando excluidas de la proteccion
aquellas que tengan la condicion de ser publicas o de conocimiento publico, sin
embargo, el precepto constitucional es amplio al referirse a cualquier forma en
la cual se presente la comunicacion privada, entendiéndose que abarca las
comunicaciones electronicas.

Es necesario puntualizar que el derecho al secreto a las comunicaciones,
como derecho fundamental que es no es absoluto, toda vez que estd sujeto a
excepciones, pero con sujecion a las normas legales. Las principales excepciones
se fundamentan en circunstancias derivadas de la prevencion o persecucion de
un delito y razones de Estado o de seguridad publica, en estos casos, el Derecho
venezolano exige como requisito necesario para la interceptacion de las
comunicaciones, la intervencion judicial.

De esta misma forma, la Ley Organica de Telecomunicaciones' protege el
secreto de las comunicaciones al establecer en su articulo 1 que "esta Ley
tiene por objeto establecer el marco legal de regulacion general de las
telecomunicaciones, a fin de garantizar el derecho humano de las personas
a la comunicacion —en todos los aspectos de la vida cotidiana... sin mas
limitaciones que las derivadas de la Constitucion y las leyes" . En lo que
respecta a la consideracion de delito el desconocimiento de la inviolabilidad del
secreto a las comunicaciones el Codigo Penal venezolano, en el Capitulo V "De
los delitos contra la inviolabilidad del secreto"", el articulo 186 establece lo
siguiente: "el que indebidamente abra alguna carta, (...) que no se le haya

19 Ley Organica de las Telecomunicaciones. Gaceta Oficial No. 36.970 del 12 de Junio de
2000.
20 ZAA, A (2005): Ob. cit.
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dirigido, o que indebidamente lo tome para conocer su contenido, serd
castigado con arresto de ocho a veinte dias". Todo esto en concordancia
con el articulo 21 de la Ley contra delitos informaticos, que protege la violacion
de la privacidad de las comunicaciones, al establecer que "e/ que mediante el
uso de las tecnologias de la informacion, accede, capture, intercepte,
interfiera, reproduzca, modifique, desvie o elimine, cualquier mensaje de
datos (...) o comunicacion ajena, sera castigado con prision de 2 a 6
anos..."!

IV. El correo electréonico como herramienta de trabajo

1. El control de las comunicaciones electronicas por parte del
empleador

El correo electronico desde su aparicion se ha convertido en una herramienta
de comunicacion eficaz dentro de las instituciones piblicas y privadas®,
procurando la celeridad de la informacion y el ahorro de tinta y papel, sin embargo,
el uso de la mensajeria de datos ha traido consigo algunas disyuntivas
relacionadas con el secreto a las comunicaciones o a la injerencia sobre el
"espacio virtual"? del trabajador, especificamente a la facultad que tiene el
empleador de revisar las carpetas de archivos contenidos en los ordenadores y
servidores propiedad de la empresa.

En la funcién de control de las comunicaciones electronicas se distinguen
dos supuestos, el control de acceso a sitios web y el control de la mensajeria
electronica a través de inspecciones realizadas sobre el ordenador y otros
instrumentos suministrados por el patrono para facilitar las comunicaciones
electronicas de sus trabajadores.

1.1. Controles de acceso a sitios web

El primero supuesto se refiere a la vigilancia y control empresarial indirecto
a través de la verificacion del acceso por parte del trabajador a paginas web no
relacionadas con la prestacion del servicio o envio de correos electronicos a
destinatarios ajenos a la empresa. Al respecto, compartimos la opiniéon de la
doctrina judicial espafiola que ha admitido que cabe el registro del servidor con
la finalidad de descubrir las conductas que representan un perjuicio sobre el
sistema,** propiedad del empleador y que pudiere afectar no solo el rendimiento

21 ZAA, A (2005): Op. cit.

22 CASTRO, A (2002): "El uso legitimo del correo electronico" Disponible en :
www.delitosinformaticos.com/delitos/correo.shtml. Consultado el 27 de Octubre de 2011.

23 MUNOZ, A (2005): "Relaciones Laborales y Nuevas Tecnologias", n° 23, Seccion
Bibliografia, Quincena del 8 al 23 Diciembre.

24  MUNOZ, A (2005). Ob. cit.
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o productividad laboral del trabajador sino el abrir un espacio para la introduccion
de virus al sistema o usurpacion de informacion confidencial de la organizacion.

1.2.  Control sobre el ordenador y otros instrumentos facilitados al
trabajador

El segundo supuesto se refiere a los casos en los que la actividad de vigilancia
tiene por objeto directo el conocimiento del disco duro, la memoria del terminal
empleado por el trabajador. En este supuesto, entrarian en conflicto el derecho
del empleador de vigilar y controlar la conducta laboral y el secreto a las
comunicaciones del trabajador. Consideramos que el poder de vigilancia y control
solo debe limitarse a interceptar cualquier mensaje de datos que no sea inherente
o conexo con la prestacion del servicio, sin que ello implique el tener acceso al
contenido del referido mensaje, teniendo como fundamento esta intromision el
conocimiento previo del trabajador de las normas para el uso del correo
institucional y de la prohibicion de su uso para asuntos personales no relacionados
con la organizacion. En este mismo orden de ideas, sefiala Cuervo® que el
correo habilitado por el empresario con un destino estrictamente profesional no
puede ser utilizado con fines particulares, sin embargo, enfatiza que el empleador
solo puede limitarse a impedir su uso, pero no a controlar su contenido, en caso
contrario seria ilegitimo.

Debemos aclarar que los supuestos precedentemente explicados, se refieren
al uso del correo electronico institucional. En lo que respecta al correo particular
del trabajador, no es permitida la intromision por parte del empleador debido a
que se darian los supuestos de una transgresion de los derechos fundamentales
a la intimidad, privacidad y secreto a las comunicaciones, asi como todos aquellos
que deriven de éstos, lo que si pudiere hacer el empleador es prohibir o restringir
su utilizacion en horas de trabajo, incumplimiento que estaria tipificado dentro
de las faltas laborales con la graduacion que se estimase oportuna®.

De conformidad con lo establecido en el articulo 2 de la Ley sobre Mensaje
de Datos y Firmas electronicas?, se entiende por mensaje de datos: “Toda
informacion inteligible en formato electronico o similar que pueda ser
almacenada o intercambiada por cualquier medio". En el ambito penal, la
Ley contra Delitos Informaticos tipifica como delitos contra la privacidad de las
personas y las comunicaciones, la violacion de la privacidad de la data o
informacion de caracter personal que se encuentre en un sistema que use
tecnologias de informacion, la violacion de la privacidad de las comunicaciones

25 CUERVO, J (2011). "Privacidad del correo electronico del trabajador". Disponible en
http://www.informatica-juridica.com. Consultado en la Web el 26 de Octubre de 2011.

26 CUERVO, J. Ob, cit.

27 Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas electronicas. Gaceta Oficial N° 37.148 de fecha
28 de febrero del 2001.
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y larevelacion indebida de datos o informacion obtenidos por los medios descritos
anteriormente.

Los dos primeros hechos punibles, se refieren a la posibilidad que tiene el
empleador de revisar las conversaciones y envio de datos de los trabajadores
cuando éstos utilizan como medio el sistema propiedad del empleador. La tercera
conducta delictiva se refiere al supuesto que el duefio de un sistema venda
informacién personal de los usuarios del sistema con fines de comercializacion
y obtenga un beneficio econémico con ello.

Muchos autores priman la proteccion del derecho a la intimidad del trabajador
dentro del correo electronico sobre el derecho de los empresarios®. Sin embargo,
consideramos que en nuestros dias, cualquier persona tiene a su alcance diversas
posibilidades para la apertura de una cuenta de correo electronico gratuita, asi
como el acceso a la misma a través de su computador personal, teléfono celular
o centros de comunicaciones que ofrecen el servicio a un precio asequible, es
por ello, que en nuestra humilde opinion es reprochable que el trabajador utilice
las cuentas de correo asignadas en su trabajo para fines personales, ademas de
incumplir con sus obligaciones laborales, puede poner en peligro la seguridad de
la empresa a través de la red corporativa, al enviar o recibir mensajes que
contengan virus o que capten informacion confidencial.

2. El uso indebido del correo electronico como causa de
despido justificado

La utilizacion del correo electronico por parte de los trabajadores para fines
distintos a la prestacion del servicio, contemplados en el contrato de trabajo,
representan una transgresion de la buena fe contractual y un abuso de confianza
en el trabajo”, por lo tanto, tales hechos imputables a la persona del trabajador
constituyen una causa justificada de despido, fundamentada en la Ley Organica
del Trabajo venezolana®, articulo 102 literal "g":"... perjuicio material causado
intencionalmente o con negligencia grave en las maquinas, herramientas
y utiles de trabajo...", el computador y el servicio de Internet e Intranet que el
empleador asigna al trabajador para la ejecucion de la labor es considerado
herramienta de trabajo, por lo tanto, si el trabajador a través de esta herramienta
lleva a cabo una conducta dolosa o inexcusable y es vulnerada la seguridad de
la empresa o del resto de los trabajadores, ocasionando un grave perjuicio,
pudiera configurarse la causal de despido, advirtiendo que estos supuestos deben
ser probados.

Asimismo, pudiese basarse el despido en el literal "i" del articulo citado:
"falta grave a las obligaciones que impone la relacion de trabajo", teniendo

nn
1

28 CASTRO, A (2002): El uso legitimo del correo electronico, Ob. Cit.

29 SUAREZ, A (2001). "El acceso por el empresario al correo electronico de los trabajadores".
Diario La Ley, Seccion Doctrina, 2001, Ref. D-228, tomo 6, Editorial LA LEY.

30 Ley Organica del Trabajo. Gaceta Oficial Extraordinaria 5.152 del 19 de junio de 1997.
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en cuenta que la obligacion principal del trabajador que se desprende de la
interpretacion del articulo 65 de la ley citada, es la prestacion del servicio personal,
por lo tanto, si durante la jornada de trabajo el trabajador no cumple con sus
obligaciones y en su lugar atiende asuntos personales, estaria incurso en la
causal de despido.

Tomando como referencia las consideraciones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, con respecto a la sentencia de la Audiencia Nacional de
30 de septiembre de 2009%', en la bsqueda de los medios probatorios de la
falta cometida por el trabajador por el uso indebido del correo electronico en el
lugar de trabajo durante la jornada laboral, no pueden vulnerarse derechos
fundamentales como la intimidad y el secreto a las comunicaciones, en caso
contrario, se viciaria la prueba y no pudiera ser apreciada en su justo valor por
el juzgador.

En el Derecho comparado encontramos que en América Latina y en Europa,
particularmente en Argentina, Uruguay, Chile, el Tribunal Constitucional Peruano,
la Corte de Casacion Francesa y el Tribunal de Trabajo de Bruselas coinciden
que el control del empleador sobre el uso del correo electronico del trabajador
en el lugar del trabajo esta restringido a la intercepcion del mensaje cuyas
caracteristicas presupongan un uso indebido (para fines no laborales) pero nunca
a su contenido®?, contrariamente en Inglaterra y Estados Unidos de América,
donde el marco juridico y la jurisprudencia se ha pronunciado en favor del
control empresarial del correo electronico de los trabajadores y el acceso al
contenido de los mismos* estableciéndose ciertas pautas y principios basicos a
seguir, exigiéndole al empleador la divulgacion de la existencia de los controles.

De otro lado, la jurisprudencia espafiola no es uniforme sobre la materia, en
algunos casos se ha pronunciado a favor del control sobre el contenido de los
correos electronicos y de la procedencia de los despidos motivados por esta
causa, sin embargo, existen también sentencias judiciales que resuelven de forma
contraria®.

En resumen, es permitido el control empresarial sobre el uso del correo
electronico en el lugar de trabajo, cuando es suministrado por el empleador a
través de un ordenador considerado como herramienta de trabajo para la
prestacion del servicio para el cual se le contratd, con la limitacién de no
menoscabar los derechos fundamentales a la intimidad y el secreto a las
comunicaciones y de poner en conocimiento al trabajador de que estara sujeto
a esos controles.

31 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, Inspecciones domiciliarias de
la Comision Nacional de la Competencia: unas brevisimas consideraciones al hilo de la Sentencia
de la Audiencia Nacional de 30 de septiembre de 2009.

32 BRENNA, R (2009): Los Ciudadanos de Cristal. Vigilancia, privacidad y derechos
humanos, Ob. cit

33 BRENNA, R (2009): Ob. cit.

34 BRENNA, R (2009): Ob. cit
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3.  Carga de la prueba

Es pertinente sefialar que la carga de la prueba por la infraccion cometida
por el trabajador corresponde al patrono. La importancia de la prueba es tal,
que al plantearse la violacion de una norma o la lesion a los derechos de un ser
humano, la falta de elementos probatorios que permitan probarlas harian ilusa
la reivindicacion, todo ello fundamentado en el principio general del Derecho de
que todo lo alegado debe ser probado®.

En cuanto a los medios de prueba, hemos de destacar que el proceso laboral
venezolano rige el principio de la libertad probatoria® con lo cual se le facilita a
las partes la forma de hacer valer sus pretensiones, siempre y cuando no estén
prohibidos por la ley y sean pertinentes con los hechos alegados.

Como sefiala Rivera, citando a Devis Echandia, el principio de libertad
probatoria tiene dos aspectos, a saber: libertad de medios calificando el juez su
pertinencia a través de la sana critica y libertad de objeto, es decir, que tenga
relacion con el proceso®’.

Si fuere el caso de promover y evacuar como prueba un correo electronico
enviado por el trabajador, es de tener en cuenta que tango la legislacion como la
doctrina mayoritaria considera incluidos estos soportes dentro de la prueba
documental y tratandose de un documento privado, el documento electrénico
es admisible en el marco de los instrumentos, archivos, asientos o papeles
privados, por lo tanto, deberan cumplirse los extremos de Ley para la promocion
y evacuacion de las pruebas documentales, de igual manera lo establece el
articulo 4 de la Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas electronicas®. En estos
casos es importante recordar que en la busqueda de los medios probatorios de
la falta cometida por el trabajador por el uso indebido del correo electronico, no
pueden vulnerarse los derechos fundamentales como la intimidad y el secreto a
las comunicaciones, tal como lo ha sefialado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en la sentencia citada anteriormente.

35 GONZALEZ AY GONZALEZ A (2003). Ley Orgdnica Procesal del Trabajo. Comentada
v concordada con jurisprudencia. Ediciones Liber. Caracas. Venezuela.

36 Articulo 70 de la Ley Organica Procesal del Trabajo. Gaceta Oficial no. 37.504 del 13 de
Agosto de 2002.

37 RIVERA, R (2007): "Los medios informaticos: tratamiento procesal" Disponible en
www.puj.edu.co/archivos/20 451 rrivera_medios_informaticos.pdf. Consultado en la Web: 10
de Noviembre de 2011.

38 RICO, Mariliana (2001). "Documento Electronico y Prueba". Ponencia presentada en el
Congreso Internacional de Derecho y Telecomunicaciones, UCAT.

39 Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas electronicas. Gaceta Oficial N° 37.148 de fecha
28 de febrero del 2001
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V.

Conclusiones

La proteccion del derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones
del trabajador, asi como la de aquellos derechos que giran alrededor de
éstos, tiene como finalidad primordial el respeto a la vida privada, en el
espacio real y virtual de la persona, sin desconocer el poder de control y
vigilancia del patrono sobre la conducta laboral de sus subordinados.
Ambos sujetos de la relacion laboral (patrono y trabajador) en el ejercicio
de sus derechos, tienen limites establecidos en la Constitucion y las leyes,
los cuales son desarrollados en las normas internas de cada organizacion,
instando a su divulgacion para ser del conocimiento de todos, necesariamente
cuando se refiere a la implementacion de mecanismos de vigilancia y control
sobre el trabajador durante la jornada de trabajo para verificar el
cumplimiento de las obligaciones contractuales, para evitar una intromision
en la vida personal del trabajador.

El bien juridico constitucionalmente protegido como lo es la intimidad y el
secreto a las comunicaciones, no requiere que exista una sustraccion fisica
de papeles o cartas, como si se tratara de un correo postal sino que bastaria
con la intercepcion del mensaje de datos, sin que sea necesario el
conocimiento del contenido por parte del interceptor, para que se cometa
un delito informatico penalizado con penas privativas de la libertad y
patrimoniales.

Para mantener un respeto mutuo entre los sujetos de la relacion laboral, se
deben llegar a acuerdos relativos al uso de la tecnologia en el lugar de
trabajo, esencialmente cuando ésta sea una herramienta suministrada por
el patrono para el cumplimiento de la labor, ddndole a los trabajadores
informacion clara y precisa sobre el uso correcto de las mismas y su eventual
control y sancion por parte del patrono, dandole legitimidad tales acuerdos
la aceptacion voluntaria de ambas partes.
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Abstract

This article studies the protection of personal data on the Internet The main goals
are focused on analyzing the status of the regulation of some countries in the European
Union, United States of America and Latin America, with special attention to the case of
Venezuela, where, despite the inclusion of habeas data in the Constitution and some
laws that govern privacy, there is no special law aimed at regulating this area. This
situation causes a constant manipulation of personal data and violations of this
fundamental right.

Keywords: Protection of personal data. Privacy. Internet. Habeas data.

1. Introduccion

El tema objeto del este estudio pretende efectuar un analisis sobre la
proteccion de datos personales y los derechos fundamentales. Se aborda el
mismo a partir de la vision del Derecho comparado en particular con referencia
a la manera como se ha venido regulando en los paises de la Union europea, en
Estados Unidos de América, en el ambito latinoamericano y, por ultimo, la
necesidad de crear en Venezuela una legislacion que regule de manera especifica
la privacidad en cuanto a la proteccion de datos personales, disponiéndose los
mecanismos de orden legal y procesal para ofrecer las garantias y la debida
proteccién a los datos personales. El método utilizado ha sido la investigacion
documental a nivel descriptivo y comparativo sobre lo que han afirmado los
autores con autoridad en la materia y lo que han dispuesto las leyes y la
jurisprudencia.

En tal sentido, se hace una descripcion de los aspectos relacionados con los
derechos fundamentales en atencion a la privacidad, entendiéndolo en sus tres
aspectos fundamentales: el primero, el derecho a disfrutar de una vida privada
libre, sin interrupciones o intrusiones indeseadas; el segundo, el derecho a
comunicarse libremente con cualquier persona sin el temor a ser vigilado; y
tercero, el derecho a controlar el acceso de la informacion personal.

No es paraddjico considerar que dentro de este aspecto de la privacidad,
coexisten los derechos de la intimidad personal y familiar, el honor, la dignidad
de la persona, la honra, propia imagen, en fin, la base o estructura y perfil que
tiene toda persona. De modo que, la injerencia o intrusiones arbitrarias o la
transmision de sus datos personales sin la autorizacion de sus legitimos titulares,
supone una violaciéon a las garantias constitucionales de los mencionados
derechos.

Es de destacar que los paises de la Union Europea le han dado prevalencia
al tema de la privacidad, inclusive mas alld de los intereses comerciales de las
empresas, con el propodsito de salvaguardar y proteger los derechos y libertades
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de las personas fisicas, en particular del derecho a la intimidad y la libre
circulacion de datos personales, derechos consagrados en las Constituciones y
leyes de los Estados miembros y en el Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.

Por el contrario, Estados Unidos de América, ha permitido la introduccion
de politicas propias de autorregulacion de las empresas, ha confiado de alguna
manera en éstas a objeto de fomentar el comercio electronico para que se
difunda no solamente nacional sino internacionalmente. Con esto podemos
afirmar que los Estados Unidos han adoptado una politica mucho mas flexible
sobre privacidad y proteccion de datos que la Union Europea, cuyo objetivo es
proteger y tutelar los derechos de los consumidores, la poblacion vulnerable y
mas alin que se caracteriza por la adopcion de un esquema mas liberal para el
sector empresarial.

En Latinoamérica se sigue mas el modelo europeo, es decir la proteccion
de la privacidad como derecho fundamental. Muchos de los paises no cuentan,
ciertamente con una legislacion especifica en la materia, como el caso de
Venezuela, sin embargo se han incluido en los textos constitucionales normas
de proteccion de la privacidad y del habeas data. Se han abordado, en el caso
de nuestro pais, para la atencion de los asuntos que implican violacion a la
privacidad de los datos personales ciertos métodos de regulacion juridica
contenidas en algunas leyes y la propia jurisprudencia ha desarrollado ciertos
criterios que encaminan a la solucion de los casos, sin embargo, hay que afirmar
que no existe una sistematizacion de normas de caracter sustantivo y adjetivo
que definitivamente brinden seguridad juridica a las personas en cuanto a la
proteccion de sus datos personales, por lo que partiendo de la comprension de
este estudio, se han analizado una serie de aspectos y principios necesarios
para el desarrollo y la consolidacion de una verdadera legislacion

II. La proteccion de datos personales y los derechos
fundamentales

Los derechos relacionados con la privacidad, el honor, propia imagen,
confidencialidad, reputacion, son personalisimos e inherentes a la persona
humana. La transmision de datos personales a través de cualquier medio que
implique la publicidad de los mismos, sin el consentimiento de sus titulares,
constituye una violacion a normas de orden constitucional, y como tal, una
vulneracion a la persona, pues crea ello, un riesgo cuando no un perjuicio final
desde el punto de vista ético, moral, economico, profesional, etc.

El tema de la proteccion de datos personales comporta y debe comportar el
reconocimiento de los derechos fundamentales que tienen que ser tutelados por
el Estado. Estos derechos constituyen el nucleo de identidad de las personas,
sus patrones, perfil personal ¢ individual, sus modos de vida, sus propositos o
proyectos, en fin, el memorial destacado de la personalidad del individuo, en
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cuyo seno estd contenida toda clase infogenética de la caracterizacion social
del individuo.

Este estudio tiene por finalidad analizar el tratamiento que se le da al tema
de la proteccion de datos personales y a su privacidad', sobre todo, en el ambito
de Internet, es decir, cual es en la actualidad el marco regulatorio internacional
y cual es la situacion en nuestro pais, sobre la existencia de un marco juridico
de la proteccion de datos personales y los métodos hasta ahora con que cuentan
estos derechos.

1.  Regulacion en Europa

Muchos paises, como por ejemplo algunos de los Estados miembros de la
Unién Europea han considerado los temas de privacidad y proteccion de datos
personales como asuntos prioritarios en su agenda legislativa?, con el proposito
de hacer no sélo un frente comercial comin a fuertes bloques comerciales
regionales como son el Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN) y el MERCOSUR, sino sobre todo como una medida proteccionista
para salvaguardar y proteger los derechos y libertades de las personas fisicas,
en particular del derecho a la intimidad y la libre circulaciéon de datos personales,
derechos consagrados en las constituciones y leyes de los Estados miembros y
en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, buscando con base en estos ordenamientos juridicos,
proteger a los ciudadanos europeos al momento en que proporcionen informacion
personal a empresas, filiales, sitios y organismos gubernamentales y no
gubernamentales en linea que se encuentren fisicamente localizados dentro del
continente europeo o que tengan sus servidores fuera de paises miembros de la
Unién Europea.

Como consecuencia de este Convenio, en 1995 fue aprobada la Directiva
95/46 del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la

1 El concepto juridico de privacidad varia dependiendo del sistema juridico de cada pais
(Sistema Common Law o Derecho Romano-Germanico), sin embargo, existen tres derechos
fundamentales para la proteccion de los individuos que deben ser considerados bajo ambos
sistemas juridicos. El primero, el derecho a disfrutar de una vida privada libre, sin interrupciones
o intrusiones indeseadas; el segundo, el derecho a comunicarse libremente con cualquier persona
sin el temor a ser vigilado; y tercero, el derecho a controlar el acceso de la informacién personal.
Ver en VELASCO SAN MARTIN, Cristos: Privacidad y proteccion de datos personales en
Internet jEs necesario contar con una regulacion especifica en México? Boletin de politica
informativa, N° 1, 2003. p. 1. En linea: http://www.inegi.gob.mx/inegi/contenidos/espafiol/prensa/
contenidos/articulos/tecnologia/libertad.pdf. Acceso: 26-11-2011

2 Directiva 95/46 del Parlamento Europeo y del Consejo del 24 de octubre de 1995 relativa
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacion de estos datos, disponible en la siguiente direccion: www http://europa.eu.int/
smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexapi!prod!=31995L0046&model=guichett. Acceso:26-11-
2011
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libre circulacion de estos datos (mejor conocida como la Directiva sobre
privacidad y proteccion de datos personales), que entrd en vigor el 25 de octubre
de 1998 con el objeto de proporcionar un marco general de referencia para los
paises miembros. Esta Directiva establece reglas muy estrictas para la
proteccion de los derechos y garantias de libertad de los ciudadanos europeos y
en particular la proteccion del derecho a la privacidad con relacion a la obtencion
y procesamiento de datos personales.

Una de las disposiciones mas controvertidas que contiene esta Directiva es
el articulo 25, que establece la prohibicion a sus Estados miembros de transferir
datos personales e informacion a terceros paises que no proporcionen una
suficiente y adecuada proteccion a la privacidad. Aun cuando algunos paises
puedan proporcionar o satisfacer un adecuado nivel de seguridad y proteccion
de los datos personales, dicha Directiva impone obligaciones adicionales bastante
restrictivas para llevar a cabo la transferencia de datos a terceros paises.

A nivel internacional, esta Directiva también ha tenido serios problemas de
aceptacion en paises que han adoptado politicas de regulacion distintas a los
paises miembros de la Union Europea, como es el caso de los Estados Unidos
y algunos paises asiaticos.

El articulo 25 de la Directiva sobre privacidad y proteccion de datos
personales contiene una clara restriccion comercial que ha tenido un grave
impacto a nivel mundial, sin embargo, en el caso de paises latinoamericanos
como Argentina, Chile y Paraguay han introducido legislacion sobre proteccion
de datos consistente con esta Directiva, con el objeto de estrechar sus lazos
comerciales y diplomaticos con el continente europeo, sin tomar en cuenta que
la prohibicion del libre flujo transfronterizo de datos e informacion podria
ocasionarles graves distorsiones comerciales con terceros paises como los
Estados Unidos y Canad4 que eventualmente los podrian llevar a tener que
sustanciar una controversia en el ambito de la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC).

En sintesis, la Union Europea, como se ha sostenido, tiene uno de los modelos
mas elaborados de proteccion de la privacidad y de datos personales.

2.  La regulacion en los Estados Unidos de América

En lo que respecta a Estados Unidos, puede decirse que, contrario a los
paises europeos, tiende a ser un centro de empresas dedicadas al tratamiento
de datos personales, con los negocios que ello implica, y su vision se cifie a la
autorregulacion de los aspectos de la privacidad. Si bien este pais cuenta con
un marco juridico bastante amplio en materia de privacidad®, también ha adoptado
una politica de autorregulacion que ha estado a cargo en gran medida del sector

3 Puede citarse la Ley de Privacidad de 1974 (Privacy Act of 1974) cuyo objeto es regular
la obtencion y el uso de la informacion personal dentro del sector publico.
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privado, respondiendo satisfactoriamente a las demandas y necesidades de sus
grandes corporaciones y protegiendo en la medida de lo posible los derechos
basicos de los consumidores y de los ciudadanos.

Por otro lado, cabe destacar que la politica de regulacion de los Estados
Unidos ha evolucionado de tal forma que hoy en dia se ha ocupado mas de
legislar aquellos sectores que se consideran mas sensibles y vulnerables para la
sociedad, como son el sector salud* y la proteccion y confidencialidad de la
informacion que proporcionen nifios menores de edad a sitios en Internet. En
este orden de ideas, podemos decir que los Estados Unidos han adoptado una
politica mucho mas flexible sobre privacidad y proteccion de datos que la Union
Europea, cuyo objetivo es proteger y tutelar los derechos de consumidores, la
poblacion vulnerable y mas atin que se caracteriza por la adopcion de un esquema
mas liberal para el sector empresarial.

Los Estados Unidos han confiado sus politicas de regulacion y privacidad a
sus empresas porque saben que el gobierno esta consciente de que estas
acciones y mecanismos fomentan y reactivan el comercio electronico, no sélo
a nivel interno sino también a nivel mundial, promueven las inversiones del
sector de las tecnologias de informacion y sobre todo permiten que las pequeiias
y medianas empresas puedan realizar actividades de comercio electronico en
todos los niveles.

III. Proteccion de datos personales dentro del modelo de Estado
democratico

Si partimos -como lo hemos hecho- del peligro que es intrinseco al manejo
de datos personales para esa esfera del ser humano que requiere ser regida por
su voluntad y sin la intromision externa, y si tenemos ejemplos de la potencialidad
de la tecnologia de la informacion para el control individual y social, sera fécil
llegar a la conclusion de que sin una correcta proteccion del manejo de datos
personales muchos derechos individuales pueden quedar en la letra de la ley.

Asi, por ejemplo, la libertad de pensamiento y de culto, la libertad sexual, la
libertad de expresion, la libertad de sindicalizacion, la libertad de afiliacion politica,
el secreto de las comunicaciones, el ambito de intimidad y de privacidad, corren
el riesgo de ser anulados. El jurista costarricense Rubén Hernandez, ha indicado
"...la violacion de este derecho puede afectar los derechos de la
personalidad (intimidad, imagen, honor, etc.), asi como también la libertad
informatica, derecho que proviene directamente de la libertad personal la
cual garantiza un trato no discriminatorio tanto en la esfera comercial

4 Como ejemplo de ello podemos destacar el "Health Insurance Portability and Accountability
Act de 1996 (HIPPA)" que es una ley de carécter federal que protege la confidencialidad de los
antecedentes y datos médicos de las personas. Ver VELASCO SAN MARTIN, C.: Privacidad y
proteccion de datos personales en Internet, Ob. Cit., p. 5
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como en el ambito laboral™. Pensemos por ejemplo en el temor que tendrian
los ciudadanos de ejercer tales derechos a sabiendas de la posibilidad de ser
estigmatizados y controlados. Ello redundaria, sin duda, en la disminucion de la
capacidad de autodeterminacion y a la negacion de la posibilidad de realizacion
de cada proyecto de vida.

Lo que se expone no es ficcion, y ni siquiera una prevision a largo plazo. Es
una realidad actual puesto que los avances en la tecnologia de la informacion
permiten la construccion de perfiles de personalidad, preferencias, tendencias.
Para esta construccidon de perfiles y tendencias los datos no tiene que revestir
un especial caracter en contra de la privacidad entendida en el sentido tradicional.
Datos que podemos considerar irrelevantes o insignificantes desde ese punto
de vista, tienen la capacidad de coadyuvar a la realizacion de estos medios de
control social mediante la comparacion, reunificacion y redefinicion de los mismos.

Si el modelo de Estado democratico parte de que cada ser humano es un fin
en si mismo y que los medios de control s6lo han de justificarse en la medida en
que coadyuven a evitar el desbordamiento en el ejercicio de un derecho en
perjuicio de otro y en la medida en que eviten las lesiones al derecho de cada
persona, comprenderemos que la relacion entre la democracia y la proteccion
de datos personales es muy estrecha: En este sentido, existe una relacion de
proporcionalidad directa entre la vigencia del modelo de Estado democratico y
la tutela a la autodeterminacion del ser humano mediante la proteccion de sus
datos personales. Cuanta mayor tutela de la persona frente al tratamiento de
sus datos, mayor vigencia del modelo de Estado democratico en una sociedad
determinada.

1. Derecho a la informacién versus proteccion de datos
personales

Desde el punto de vista juridico debemos comprender la necesaria
armonizacion del derecho a la autodeterminacion informativa y la proteccion de
datos personales, con el derecho a la informacion contemplado en el numeral
19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
de 1948 que establece: "Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion
y de expresion; este derecho incluye el no ser molestado a causa de sus
opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de
difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion"®

Desde meses antes de la aprobacion de la Declaracion Universal de
Derechos del Hombre, -del 23 de marzo al 21 de abril de 1948- se habia celebrado

5 HERNANDEZ VALLE, Rubén: El régimen juridico de los derechos fundamentales en
Costa Rica, editorial Juricentro, San José, Costa Rica, 2001.

6 Declaracion Universal de Derechos Humanos de las Naciones (1948). En: NIKKEN,
Pedro. Codigo de Derechos Humanos (Compilador). Caracas: Editorial Juridica venezolana,
2006, p.5
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la Conferencia de la ONU sobre la libertad de informacion. Ello demuestra que
la existencia de este derecho tiene bases historicas muy fuertes y politicamente
se ha concebido como una extension de la libertad de pensamiento, que es una
base esencial del modelo democratico. La libertad de informacion implica a su
vez el derecho sobre la informacion, tal como ha expresado la doctrina que se
ha ocupado del estudio de estos aspectos pues en efecto:

...frente al derecho a la informacion genéricamente reconocido a los
ciudadanos usualmente invocado como fundamento de la libertad de prensa, se
alza un derecho sobre la informacién, que compete a cada cual respecto de
ciertos datos que se le reconocen como privados y que lo autoriza a restringir su
conocimiento o su uso por terceros. La evolucion de este derecho se ha visto
bruscamente conmovido por la aparicién de las computadoras. Ellas se utilizan
en la preparacion de las néminas para el pago de sueldos y jornales, en las
reservas de pasajes de tren o de avion, en el control bancario del estado de
nuestras cuentas, en la vigilancia de los datos de interés fiscal, en el campo de la
medicina y en muchas otras actividades, sin olvidar una de las mas recientes,
que es precisamente la juridica"’.

Entonces, 16gicamente el derecho a la informacion no es absoluto, como no
lo es ningtin derecho humano, y una de sus limitaciones consiste precisamente
en el derecho a la proteccidon de datos personales y la autodeterminacion
informativa. En igual sentido se pronuncia la autora Maria Cruz Llamazares
Calzadilla al comentar el conflicto que existe entre las libertades de expresion e
informacién y los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen. Segun esta autora

...un derecho al honor entendido como un derecho absoluto e intocable
implicaria una libertad de informacion y, sobre todo, de expresion, vaciada de
parte de su contenido. Y unas libertades de informacion y de expresion ejercidas
de forma abusiva sin ninguna limitacién, impedirian la existencia efectiva de un
derecho al honor, a la intimidad o a la propia imagen. Es logico que los derechos
de uno y otro grupo colisionen constantemente, puesto que en el ejercicio, no
siempre legitimo, de las libertades de expresion y de informacion frecuentemente
se hacen incursiones en el ambito propio del honor, de la intimidad y de la propia
imagen®.

7 Ibidem, p. 6

8 LLAMAZARES CALZADILLA, Maria Cruz: Las libertades de expresion e informacion
como garantia del pluralismo democrdtico, Departamento de Derecho Publico y Filosofia del
Derecho, Universidad Carlos III De Madrid, Civitas, Madrid, Espaiia, 1999.
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2. Proteccion de datos personales, autodeterminacion
informativa y habeas data

Cuando se habla de habeas corpus, en un sentido literal, se trata de "traer el
cuerpo” de la persona afectada por una detencion ilegitima, de modo que se
adopt? el paralelo de habeas data como "traer los datos" como el "habeas corpus"”
pretende "traer el cuerpo™. Asi entendido, el habeas data podria referirse una
construccion conceptual para englobar todos aquellos elementos sustantivos y
procedimentales creados para la proteccion de la persona frente al tratamiento
de sus datos personales. Asi, por ejemplo, el habeas data podria comprender
toda una tesis sobre la problematica de la invasion en la personalidad a través
del tratamiento de datos, pasar por la creacion de un nuevo bien juridico a
tutelar y finalmente idear los institutos procesales para su proteccion. No
obstante, en el Derecho latinoamericano, el "habeas data" se ha convertido en
una mera garantia procedimental para proteger al derecho que tiene la persona
al acceso y conocimiento de sus datos personales en registros publicos y
privados.

Es lo cierto que el esfuerzo latinoamericano por otorgar al ciudadano un
medio de tutela implica ya una conciencia de la importancia del tema de la
proteccion de los datos personales. La carencia radica en que asi concebido, el
habeas data tiende a funcionar después de realizada la transmision de los datos,
dejando por fuera la prevencion y el control anterior a la realizacion del riesgo.
Por ejemplo, la accion puede ser interpuesta por el particular cuando se traten
datos de los llamados sensibles, que incluyen las preferencias religiosas, politicas,
sexuales, las caracteristicas genéticas y de salud. Pero tan importante o mas
aun, resulta la posibilidad de obtener informacion sobre el procesamiento de los
datos y el derecho del ciudadano de otorgar el consentimiento para el tratamiento
electronico de sus datos. No debemos olvidar, como bien afirma la doctrina,
que en

...la industria de las bases de datos intervienen diferentes personas. El creador
de la base que, partiendo de un fondo documental adecuado genera la propia
base; el distribuidor de la base que, disponiendo de un soporte técnico y
comercial, crea y proporciona el servicio y, por ultimo, el usuario de la base. Si la
base de datos es consultada por el sistema denominado "on line", a distancia,
interviene también el operador de comunicaciones'.

9 CHIRINO SANCHEZ, Alfredo: Autodeterminacién informativa y Estado de Derecho en
la Sociedad Tecnolégica CONAMAJ, San José, Costa Rica, 1997, p. 20.

10 DAVARA RODRIGUEZ, Miguel Angel: Manual de Derecho Informatico, Aranzadi.
Madrid, 1997, p. 30
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Las diferencias apuntadas entre el amplio espectro de la proteccion de datos
y el habeas data entendido como garantia procesal, ha llevado a algunos a
establecer entre ambos una relacion de género a especie:

Existe una relacion de género y especie entre el habeas data y el derecho de
acceso a la informacion, como derechos humanos referidos a la accesibilidad de
datos. El derecho de acceso a la informacion interpreta una necesidad general,
mientras que el habeas data se vincula a una necesidad especial y personal,
siendo ambos incuestionables, pero dedicados a espectros y casos diferentes''.

Lo importante es observar que, junto a la garantia procesal, se prevea para
la verdadera proteccion del ciudadano, el derecho a la informacién sobre las
formas en que se realizara el tratamiento de los datos, los objetivos del mismo y
su destino final, a efecto de que la persona esté o pueda estar en condiciones de
conocer que sus datos no seran objeto de manejos mas alla de su voluntad. En
conclusion, hablar de habeas data no es suficiente, y que es preferible referirse
a la necesidad humana de proteccion de los datos personales, misma que tiene
como correlativo bien juridico la autodeterminacion informativa.

IV. Avances en la proteccion de datos personales en América Latina.
1. Marco juridico de proteccion

En América Latina algunos paises no cuentan con una ley de proteccion de
datos, pero varios han incluido en sus constituciones normas sobre la privacidad
o habeas data y han aprobado leyes de privacidad, ademas de que a nivel
interamericano se estd negociando una convencion basada en los principios el
Convenio del Consejo de Europa.

En 1997 se celebré en Madrid la Conferencia Euroiberoamericana sobre
Proteccion de Datos Personales a la que asistieron autoridades de proteccion
de datos europeas y representantes de paises iberoamericanos. En ella se
demostro la falta de una legislacion relativa a la proteccion de los datos personales
por lo que se acordd impulsar ante los gobiernos de los respectivos paises el
desarrollo de medidas en materia de proteccion de personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales, entre otros acuerdos para impulsar
la creacion de esa legislacion.

Desde la década de los ochenta, la Organizacion de Estados Americanos ha
investigado el problema de la proteccion de los datos personales pero
principalmente desde 1997. También el Comité Juridico Interamericano propuso
en 1997 elaborar una convencion americana de proteccion de datos basandose

11 PIERINIL Alicia y LORENCES, Valentin: Derecho de acceso a la informacion. Por una
democracia con efectivo control ciudadano, Accion de Amparo, Editorial Universidad, Buenos
Aires, 1999, p. 38.
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en el modelo del Convenio para la Proteccion de las Personas del Consejo de
Europa y en la ley espafiola de 1992. Fue elaborado un borrador de la Convencion
Americana sobre Autodeterminacion Informativa. En su preambulo se recuerda
la importancia de la proteccion de la vida privada establecida en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del hombre, de 1948 y en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de 1969. Estas establecen, entre otras
cosas, que toda persona tiene derecho al respecto de su honra y al reconocimiento
de su dignidad; que nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas
en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio, o en su correspondencia
ni de ataques ilegales en contra de su honra o reputacmn y que toda persona
tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques'’.
En este contexto se advierte que:

..el peligro en contra de la vida privada y el pleno ejercicio de otros derechos
se ha acrecentado por el aparecimiento de nuevos medios técnicos de injerencia
y control sobre los derechos y libertades, particularmente por el tratamiento
automatizado de datos de caracter personal, que permiten el conocimiento general
de la historia de cada ser humano, creandose la posibilidad de que por medio de
los ficheros, registros o de bancos de datos no sélo se conozca lo mas privado
de las personas y se les controle y dirija atentdndose asi contra su dignidad ,
libertad e igualdad y contra la estructura misma del sistema democratico, situacion
que vuelve necesario dar a las personas una ulterior proteccion a la ya prevista
en el derecho interno, en las declaraciones y convenciones internacionales
citadas.

También se indica que la normativa debe tender a

lograr un justo equilibrio y armonia entre la proteccion a los derechos, y
libertades de las personas, con los derechos que emanan del poder informativo
especialmente, con la libre circulacion de la informacion entre los pueblos y la
necesidad del progreso y desarrollo nacional en una economia posindustrial
globalizada e informatizada.

El fin de la Convencion es garantizar, en el territorio de cada Estado parte, a
cualquier persona fisica o juridica sean cuales fueren su nacionalidad o residencia
el respeto de sus derechos fundamentales, su derecho a la autodeterminacion
informativa, sin embargo, a diferencia del modelo europeo, se pretende que la
Convencion sea de aplicacion también a los datos de las personas naturales o
juridicas o a sus bienes que figuren en registros, ficheros o bancos de datos de
los sectores publico y privado, sean estos automatizados o manuales.

12 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) (1969), articulo
11, numerales 1,2 y 3. En: NIKKEN, Pedro. Ob. cit. p. 115
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Ahora bien, la normativa interna de los paises latinoamericanos se comenzo
a desarrollar en 1988 cuando se incluyo en los textos constitucionales de
Latinoamérica la garantia de habeas data, con el proposito de otorgar a los
individuos un derecho de acceso a la informacion personal que fuera recogida
y tratada en bancos de datos personales. En algunos casos esta accion permitia
corregir o actualizar la informacién y suprimir cierta clase de datos. La limitacion
principal que presentan estas normas es que se limitan a reconocer un derecho
de acceso a los datos personales, y en caso de falsedad, inexactitud u otros
motivos, y autoriza a reclamar la correccion de la informacidn, sin cubrir el
resto de los principios acordados por la Directiva Europea.

Casi todas las Constituciones latinoamericanas se refieren a la privacidad,
protegiendo la correspondencia epistolar, el domicilio, el secreto de las
comunicaciones y, en algunos casos, a la conciencia. Algunas Constituciones
prevén la sancién de normas para la proteccion de la privacidad frente a la
amenaza de la informatica, como son las constituciones de Colombia, Pert y
Venezuela.

2. La situacion de Venezuela en materia de proteccion de datos
personales

En la actualidad Venezuela no cuenta con una ley en materia de proteccion
de datos personales que retina sistematicamente los principios y normas
regulatorias mediante la cual se establezcan los aspectos sustantivos y adjetivos
a los efectos de tutelar los derechos de las personas en cuanto al tratamiento de
sus datos personales y de los derechos fundamentales. Ha habido cierto rezago
en ello, sobre todo si se tiene en cuenta las investigaciones que, a partir de la
década de los 90, son emprendidas por la OEA y el Comité Juridico
Interamericano.

Nuestra vida republicana esta expuesta a estas injerencias y los derechos
que le son reconocidos deben ser susceptibles de ser protegidos, sobre todo si
se examina la materia desde el punto de vista constitucional, puesto que como
principios y garantias constitucionales existen estos derechos y el reconocimiento
que de ellos hace la propia Carta Magna sobre la privacidad, el honor, propia
imagen, reputacion de las personas que, en cierto modo, por la dinamica y
desarrollo de las tecnologias de la informacion, pueden llegar a ser expuestos
deliberadamente o no a una situacion de afectacion moral y materialmente,
mas en aquellos casos donde no ha habido intervencion consentida por parte de
la persona.

El acercamiento de los paises latinoamericanos en relacion con la integracion
sobre diversos asuntos multilaterales en materia econdémica, cientifica,
tecnologica y de la cultura comunicacional es, precisamente, porque responden
a las necesidades propias de cada pais pero que no dejan de tener intereses
comunes y que estos pretenden ser regulados de manera uniforme, al menos
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esa ha sido la intencion de los paises latinoamericanos cuando incluyen en sus
textos constitucionales la garantia del habeas data con el proposito de otorgar a
los individuos un derecho de acceso a la informacion personal que fuera recogida
y tratada en bancos de datos personales.

El habeas data, en lineas generales, ciertamente es una accion que permite
al 6rgano jurisdiccional ordenar la correccion, actualizacion de la informacion
de cierta clase de datos u ordenar la supresion de estos de resultar erréneos o
afectasen ilegitimamente los derechos de las personas. Sin embargo, la principal
limitacion de estas normas es que solo reconocen el derecho de acceso a los
datos personales, y en caso de falsedad, inexactitud u otros motivos, autoriza a
reclamar la correccion de la informacion, sin que pueda garantizarse una idonea
proteccion de los datos personales y del uso y destino que se haga de los mismos,
dejando al desamparo la integridad de estos derechos que son consustanciales
al desarrollo y desenvolvimiento de la personalidad del ser humano.

Al examinar el ordenamiento juridico de Venezuela, observamos que, respecto
al habeas data, literalmente se ha garantizado en el articulo 28 de la Constitucion
de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela de 1999", lo siguiente:

Toda persona tiene derecho de acceder a la informacion y a los datos que
sobre si misma o sobre sus bienes consten en registros oficiales o privados, con
las excepciones que establezca la ley, asi como de conocer el uso que se haga de
los mismos y su finalidad, y a solicitar ante el tribunal competente la actualizacion,
la rectificacion o la destruccion de aquellos, si fuesen erroneos o afectasen
ilegitimamente sus derechos. Igualmente podrd acceder a documentos de
cualquier naturaleza que contengan informacion cuyo conocimiento sea de interés
para comunidades o grupos de personas. Queda a salvo el secreto de las fuentes
de informacion periodistica y de otras profesiones que determine la ley.

La norma en comento es de caracter programatico, no obstante, su contenido
tiene una alta finalidad operacional, pues, por principio constitucional, puede ser
aplicada directamente cuando se trate de la violacion de derechos fundamentales
relacionada con la proteccion de la persona fisica o natural en cuanto a datos
personales se refiere, es decir, a parte del derecho que tiene toda persona al
acceso de la informacion relacionada con sus datos personales, o sobre sus
bienes que consten en registros publicos o privados, también incluye la posibilidad
del ejercicio del derecho subjetivo de enervar la accion para que se conozca el
uso o finalidad que se haga de los mismos y solicitar la actualizacion, rectificacion
o destruccion de aquellos de resultar erroneos o afectasen ilegitimamente sus
derechos. Pero ja qué derechos se refiere la norma?

Justamente, estamos en presencia de los derechos, como ya se dijo, que son
personalisimos e inherentes a la persona humana, se refieren ellos a la

13 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999). Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela, 5.453 (Extraordinario), Marzo 24 de 2000.
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personalidad e identidad del individuo, a la historia de su creacion, a su formacion
intelectual, politica e ideoldgica, su perfil profesional personal y profesional,
constitucion ético-moral, antecedente politico, socio-cultural, patrimonial, familiar,
religioso, la invencion de obras producto del intelecto, sus costumbres o tradicion
personal, en fin, forman parte de lo que es la privacidad, el honor, propia imagen,
reputacion de toda persona susceptibles de ser protegidos como derecho y que,
al ser irrumpidos los mismos, ya sea por accidon u omision de terceros o que
suponga la transmisién no autorizada de ellos, pudieran acarrear petjuicios de
orden material y moral a la persona.

En este sentido, el articulo 60 de la mencionada carta politica, indica: "Toda
persona tiene derecho a la proteccion de su honor, vida privada, intimidad,
propia imagen, confidencialidad y reputacion. La ley limitara el uso de la
informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de
los ciudadanos y ciudadanas y el pleno ejercicio de sus derechos". El
numeral 281 establece: "Son atribuciones del defensor o defensora del
Pueblo:...3. Interponer las acciones de inconstitucionalidad, amparo,
habeas corpus, habeas data y las demds acciones o recursos necesarios
para ejercer las atribuciones sefialadas en los ordinales anteriores, cuando
fuere procedente de conformidad con la ley...".

V. Métodos de proteccion
1.  Principio constitucional

Observamos que en Venezuela, por principio constitucional, la ley limita el
uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar
de los ciudadanos y ciudadanas y el pleno ejercicio de sus derechos. En este
sentido, el articulo 281 del texto constitucional establece: "Son atribuciones
del defensor o defensora del Pueblo:...3. Interponer las acciones de
inconstitucionalidad, amparo, habeas corpus, habeas data y las demas
acciones o recursos necesarios para ejercer las atribuciones sefialadas
en los ordinales anteriores, cuando fuere procedente de conformidad con
la ley...

2. Proteccion penal
1.1. Laproteccion de la Ley contra delitos informaticos
En cierto modo, la limitacion del uso de la informatica responde al hecho que
mediante las tecnologias de la informacion pueden llegar a producirse injerencias
o intromisiones indebidas a la privacidad o intimidad familiar o personal y las

comunicaciones, o, resultar perjuicios al honor o reputacién de estas, tal como
lo establece el articulo 2, literal "a" de la Ley Especial contra Delitos
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Informaticos', de esta manera se regulan en la precitada ley, la violacion de la
privacidad de la informacion de caracter personal, violacion de la privacidad de
las comunicaciones y la revelacion indebida de informacion de caracter personal.

Articulo 20. Toda persona, que intencionalmente se apodere, utilice, modifique
o elimine por cualquier medio, sin el consentimiento de su duefio, la data o
informacion personales de otro o sobre las cuales tenga interés legitimo, que
estén incorporadas en un computador o sistema que utilice tecnologias de
informacion, serd penada con prision de dos a seis afios y multa de doscientos
a seiscientas unidades tributarias.

La pena se incrementara de un tercio a la mitad si como consecuencia de los
hechos anteriores resultare un perjuicio para el titular de la data o informacion o
para un tercero.

Articulo 21. Toda persona que mediante el uso de tecnologias de informacion
acceda, capture, intercepte, interfiera, reproduzca, modifique, desvie o elimine
cualquier mensaje de datos o sefial de transmision o comunicacion ajena sera
sancionada con prision de dos a seis afios y multa de doscientas a seiscientas
unidades tributarias.

Articulo 22. Quien revele, difunda o ceda, en todo o en parte, los hechos
descubiertos, las imagenes, el audio o, en general, la data o informacion obtenidos
por alguno de los medios indicados en los articulos 20 y 21, serd sancionado con
prision de dos a seis aflos y multa de doscientas a seiscientas unidades tributarias.

Si la revelacion, difusion o cesion se hubieren realizado con un fin de lucro,
o si resultare algun perjuicio para otro, la pena se aumentara de un tercio a la
mitad.

Estas disposiciones contienen un régimen sancionatorio doblemente punitivo,
pues no solamente sanciona la conducta desde el punto de vista corporal (con
prision) sino también patrimonial (con multa). Ello tiene su justificacion cuando
nos referimos a que el perjuicio ocasionado a las personas, relacionado con la
privacidad o intimidad personal o familiar, reputaciéon o propia imagen y en
cuanto a las comunicaciones privadas, puede llegar a ser, no solamente material
y moral, sino patrimonialmente.

14 Ley Especial contra los Delitos Informaticos. Gaceta Oficial de la Reptblica Bolivariana
de Venezuela. N° 37.313 del 30 de octubre de 2001.
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1.2. Laproteccion ala privacidad de las comunicaciones
a)  Principios de aplicacion general

La Ley sobre Proteccion a la Privacidad de las Comunicaciones (LSPPC)"
es un instrumento sustantivo que se sanciond con el objeto de proteger la
privacidad, confidencialidad, inviolabilidad y secreto de las comunicaciones que
se produzcan entre dos o mas personas (articulo 1°). Tales comunicaciones
pueden llevarse a cabo en forma ambiental o a través de los medios tecnoldgicos,
y su interferencia o interrupcion, grabacion, en forma arbitraria, clandestina o
fraudulentamente, asi como la revelacién de todo o parte de su contenido,
mediante cualquier medio de informacion, supone la comision de un delito que
puede ser castigado con una pena.

Solo en aquellos casos determinados por la ley es que puede procederse a la
interrupcion, interceptacion o grabacion de las comunicaciones. Tales casos
tienen que estar franca o subyacentemente relacionados con los delitos contra
la seguridad o independencia del Estado; los delitos previstos en la Ley contra
la Corrupcion, los delitos contemplados en la Ley Organica de Drogas y los
delitos de secuestro y extorsion.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, como norma
fundamental de nuestro ordenamiento juridico, establece en el articulo 48 lo
siguiente:

Se garantiza el secreto e inviolabilidad de las comunicaciones privadas en
todas sus formas. No podran ser interferidas sino por orden de un tribunal
competente, con el cumplimiento de las disposiciones legales y preservandose
el secreto de lo privado que no guarde relacion con el correspondiente proceso.

Este principio constitucional sobre la inviolabilidad de las comunicaciones
encuentra su proteccion sobre la base de los tipos penales desarrollados en el
Capitulo V, del Titulo I del Libro Segundo del Codigo Penal venezolano'®, referido
especificamente al secreto relacionado con la correspondencia epistolar o
telegrafica, e igualmente en la Ley sobre Proteccion a la Privacidad de las
Comunicaciones.

Podemos observar que el derecho al secreto y a la inviolabilidad de las
comunicaciones y documentos privados, constituye un derecho fundamental
estrechamente vinculado al derecho a la intimidad pues éste es el bien juridico
tutelado, cuya finalidad es proteger a la persona de cualquier intromision
proveniente de particulares, asi como de funcionarios o autoridades, en sus

15 Ley Sobre Proteccion a la Privacidad de las Comunicaciones. Gaceta Oficial No. 34.863
del 16-12-91

16 Codigo Penal venezolano. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N°
5.768, Extraordinario de fecha 13 de abril de 2005
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comunicaciones y documentos privados, derechos estos recogidos no solamente
por nuestra Ley Fundamental, sino también en diversos instrumentos
internacionales sobre derechos humanos.

b)  Régimen de excepciones

El derecho a la privacidad de las comunicaciones no es de caracter absoluto,
por cuanto la propia Constitucion y LPPC admiten excepciones. Asi, siempre
que medie autorizacion judicial, pueden abrirse, interceptarse o intervenirse las
comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos, con las garantias
previstas en la ley.

De igual manera, el Codigo Organico Procesal Penal (COPP)!” en la Seccion
Cuarta referida a la ocupacion e interceptacion de correspondencia y
comunicaciones, Capitulo II, Titulo VII, sefiala la facultad que tiene el Ministerio
Publico, previa autorizacion del juez de control correspondiente, de incautar
correspondencia y otros documentos, asi como la interceptacion o grabacion de
comunicaciones privadas, de cualquier indole, siempre que se presuma que las
mismas emanen del autor del hecho punible. Sin embargo, tales documentos o
comunicaciones deben guardar relacion con los hechos investigados y los que
no, deberan ser desechados a los efectos de la investigacion. Ademas, en los
casos de grabaciones, éstas seran reservadas Unicamente a los fines del
procedimiento.

El régimen de excepciones al uso, goce y ejercicio del derecho a la privacidad
de las comunicaciones que como derecho fundamental esta garantizado por la
citada Carta Politica, constituye de cualquier modo una intromision a la vida
privada de las personas o a su nucleo familiar, sin embargo, encuentra su
justificacion en la ley que, como se indico anteriormente, obedece a la investigacion
de hechos punibles de cardcter grave que atenten contra la seguridad o
independencia del Estado, afecten al patrimonio publico, estén relacionados
con el trafico de drogas en sus diferentes modalidades o se traten de delitos
permanentes y continuados como el secuestro y la extorsion. Este régimen de
excepciones, desde luego, tiene una finalidad altamente preventiva como es
evitar la consumacion de un hecho delictivo o, lograr a través de este medio la
posible identificacion de los autores o participes que estén relacionados con los
hechos a que alude la norma del articulo 6 de la Ley sobre proteccion a la
Privacidad de las Comunicaciones.

Ahora bien, la LPPC establece tipos penales relacionados con el secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones. A tal efecto, castiga a aquel que grabe o
intercepte comunicaciones y a quien lo difunda; a quien instale instrumentos

17 Cédigo Organico Procesal Penal. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela,
Extraordinario N° 5.930 del 04 de septiembre de 2009
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necesarios para ese fin; al que altere o forje su contenido; y al que mediante el
uso de los anteriores procedimientos, perturbe la tranquilidad de otra persona.

Ahora bien, en otro orden de ideas, el secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones se encuentra intimamente relacionado con el derecho a la
intimidad y a la vida privada, segliin lo sefialamos ut supra, derecho este
consagrado en el articulo 60 de nuestra Ley Fundamental.

En cuanto a los aspectos de la intimidad y vida privada, cabe sefialar que la
intimidad de una persona lo constituye su esencia marcadamente individual, es
decir, es la constitucion del individuo, del ser, desvinculado de cualquier
aditamento, mas que la identidad propia y desarrollo de su personalidad; en
tanto que la vida privada es un derecho que tiene toda persona, y como tal
garantizado, de desarrollar sus facultades para el desenvolvimiento de esa
personalidad, de hacer, incluso, del conocimiento publico o no, aquello que
considere pertinente. Ambos aspectos estan relacionados y dependen uno del
otro ya que para su goce y ejercicio deben ser garantizados y protegidos
constitucional y legalmente.

En efecto, si la vida privada es un area de la vida que se desenvuelve en un
circulo cerrado de personas, constituido por un conjunto de bienes juridicos que,
para el individuo, lo caracterizan y fungen de desarrollo de la personalidad,
entonces es claramente entendible que la intimidad forma parte de la vida privada,
en tanto y en cuanto forma parte de aquella esfera de la vida personal que
implica una exclusion de los demas.

Asi pues, la intimidad como derecho fundamental, tiene la facultad de excluir
a los demas individuos de la esfera personal, de rechazar cualquier intromision
de terceros en la vida privada de otro, tanto en lo relativo a la libertad del
conocimiento adoptado por la persona, como a la publicacion de este cuando lo
juzgue oportuno y conveniente.

Ahora bien, como sefialaramos anteriormente, la vigente Constitucion
establece no solo el secreto sino también la inviolabilidad de las comunicaciones
en todas sus formas, incluyendo el expreso mandato de que no pueden ser
interferidas, sino por orden de un tribunal competente y en cumplimiento de las
disposiciones legales, "(...) preservandose el secreto de lo privado que no
guarde relacion con el correspondiente proceso" (Articulo 48 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela'®).

3. Habeas data. Garantia constitucional y eficacia procesal
Adicional al aspecto penal que se sefialéo con anterioridad en relacion con el
secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en general, podemos afirmar que

cuando se produce una situacion que en la que se intercepta alguna comunicacion,
se ingresa arbitrariamente a la vida privada o intima de las personas. En relacion

18 CRBV. Ibid
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con lo mencionado, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en
sentencia del 14 de marzo del afio 2000, referida al habeas data, sefiald lo
siguiente:

... Aunado al derecho de acceso a la informacion y al requerimiento de cuales
son sus fines, las personas también pueden usar otros derechos que nacen del
mencionado articulo 28 constitucional y que estan referidos a la informacion
sensible, que es aquella que realmente afecta en sus derechos al peticionante.
Asi pueden solicitar: 1) la actualizacion de los datos e informaciones, a fin de
que se corrija lo que resulta obsoleto o se transformé por el transcurso del
tiempo, 2) la rectificacion de los errores provenientes de datos e informaciones
falsas o incompletas, sin reparar si los asuntos corresponden a errores dolosos
o culposos de quien los guarda, 3) la destruccion de los datos erroneos, o que
afecten ilegitimamente los derechos de las personas (como lo seria mediante
ellos ingresar arbitrariamente en la vida privada, o intima, de los individuos,
recopilando datos o informaciones personales; o aquéllas que permitan obtener
ilegitimamente un perfil del individuo, por ejemplo, que afecte el desarrollo de su
personalidad). Este derecho, permite al reclamante optar entre la rectificacion o
la exclusion del dato erréoneo. En estos tres supuestos, el solicitante debe
previamente conocer el contenido de lo registrado a fin de que pueda hacer valer
los derechos de actualizacion, rectificacion o destruccion, lo que supone un
acceso previo. Ademas, los tres derechos conllevan a que el accionante pruebe,
segun cudl sea su pedimento, la existencia y falta de actualizacion de la informacion;
o el error de lo compilado, que permita al juez ordenar la rectificacion; o la
adquisicion ilegitima de la informacion y datos, asi como la falsedad del asiento
en el registro que se pide que se destruya. Ante los alegatos del accionante en
cualquiera de estos sentidos, debe admitirse y recibirse la contradiccion del
accionado, y una litis con contradictorio regular debe existir para dirimir estas
controversias, las cuales pueden tener actividad probatoria plena y en lugares
distintos al de la sede del tribunal y hasta fuera del pais".

El habeas data significa bajo esta nocion, autodeterminacion o control de la
informacion también llamada libertad informatica, debido al uso que de la
informacion personal puedan hacer los demas, no s6lo por un problema de
intimidad o privacidad, sino por el simple hecho del control de los datos personales
o patrimoniales, o el simple acceso a los archivos de la administracion para
recabar informacion individual o de interés para comunidades o grupos de
personas.

Esta funcion del habeas data en cuanto a la autodeterminacion informativa,
se nos presenta igualmente como un medio o una garantia eficaz para la tutela
y defensa de otros valores constitucionales, tales como la privacidad, intimidad,
propia imagen, honor, reputacion, entre otros. Cuando tales bienes o valores se
ven infringidos o amenazados se dispone de un mecanismo breve, sumario y

19 http://www.tsj.gov.ve/jurisprudencia/jurisprudencia.shtml. acceso: 26-11-2011
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eficaz para lograr la rectificacion de la informacion, o su transmision cuando
sea de tal grado que afecte notablemente los derechos de la personalidad.

Las nuevas técnicas de la informacion automatizada constituyen una seria
amenaza para los derechos de la personalidad, y el habeas data es el remedio
juridico para posibilitar la garantia del contenido esencial de los mismos frente a
la injerencia, legitima o ilegitima, de los medios tecnoldgicos en el &mbito privado.

Es por ello que, cuando se trata de datos sensibles, los cuales constituyen
informacion relativa y superpuesta en los derechos de la personalidad, podemos
afirmar que el derecho de rectificacion o anulacion de la informacién contenida
en ficheros publicos o privados, constituyen no sélo una concreta manifestacion
del ejercicio del derecho fundamental de autodeterminacion informativa, sino
también la herramienta procesal adecuada para la defensa de los derechos de
la personalidad.

Entonces, mediante este mecanismo procesal, tal como se desprende de la
norma, la persona legitimada puede:

1) Solicitar la actualizacion de los datos sobre su persona o sobre sus bienes,
si la informacion hubiese cambiado o no se ajusta a la verdad por haber cambiado
las circunstancias desde el momento en que tales datos fueron compilados. El
derecho de rectificacion si la informacion personal (individual o patrimonial)
fuere errénea o incompleta.

2) Solicitar la destruccion, si fuesen erréoneos o afectasen ilegitimamente
sus derechos. En el caso que nos ocupa, es decir, en aquellas situaciones en
que se ha violentado o menoscabado el derecho de secreto e inviolabilidad de
las comunicaciones referidas a su interceptacion e incluso a su publicidad ilegitima,
la necesidad de demostrar que el dato o la informacion afecta ilegitimamente
los derechos de un individuo debe estar acompafiada con la demostraciéon de
esta situacion, es decir, que afecta la vida privada, el honor, reputacion, propia
imagen, intimidad, por tratarse de datos sensibles, o simplemente que los datos
fueron recogidos ilegal o inconstitucionalmente. En estos casos existe, pues, un
vicio del consentimiento que debe operar a favor del titular del dato.

Sin embargo, no podemos olvidar que frente a este derecho de
autodeterminacion informativa y los llamados derechos de la personalidad,
también debe reconocerse el derecho del Estado de saber quiénes son sus
ciudadanos, donde viven, si trabajan o no, si estan inscritos en el registro publico,
seguro social, censo nacional, etc. El interés general impone que el Estado deba
planificar y distribuir la eficacia y efectividad, lo cual supone que el estado debe
conocer y, por supuesto, registrar datos esenciales de sus ciudadanos.

El procedimiento que regula el habeas data esta contenido y desarrollado en
los articulos 167 y ss. de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia®,

20 Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana
de Venezuela N° 39.484 del 10 de agosto de 2010
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observado su cumplimiento dentro de los principios de gratuidad, simplicidad,
economia, uniformidad, inmediacion, oralidad y realidad en el cual no se
sacrificara la justicia por la omision de formalidades no esenciales.

En este sentido, el habeas data se presentara por escrito ante el tribunal de
municipio con competencia en lo Contencioso-Administrativo y con competencia
territorial en el domicilio del solicitante, conjuntamente con los instrumentos
fundamentales en los que se sustente la pretension (articulo 169 LOTSJ). Luego
de la admisién de la demanda el tribunal ordenard al supuesto agraviante que
presente informe sobre el objeto de la controversia dentro de los cinco dias
siguientes a su notificacion (...), en cualquier caso el tribunal podra ordenar la
evacuacion de las pruebas que juzgue necesarias para el esclarecimiento de los
hechos (articulo 170 LOTSJ). De esta manera una vez que sea recibido el
informe o sean evacuadas las pruebas que hubieren sido ordenadas por el tribunal,
transcurriran tres dias para que el solicitante formule observaciones. Tras la
conclusion de este lapso, el tribunal decidira dentro de los cinco dias siguientes
(...) (articulo 171 LOTSJ).

Con base a lo anterior y sustanciado el procedimiento, conforme a lo
establecido en el articulo 172 de la LOTS]J, la sentencia que declare con lugar
el habeas data ordenara al o la agraviante de forma inmediata la exhibicion,
supresion, rectificacion, confidencialidad, inclusion, actualizacion o uso correcto
de los datos, seglin corresponda. Quien incumpliere con esta orden sera penado
o penada con prision de seis meses a un afio, a cuyo efecto el tribunal oficiara
al Ministerio Publico para que inicie la averiguacion penal correspondiente.

Las nuevas técnicas de la informaciéon automatizada constituyen una seria
amenaza para los derechos de la personalidad, y el habeas data es el remedio
juridico para posibilitar la garantia del contenido esencial de los mismos frente a
la injerencia, legitima o ilegitima, de los medios tecnoldgicos en el &mbito privado.

VI. Justificaciones y principios para que se cree una legislacion en
Venezuela sobre proteccion de datos personales.

La necesidad de crear en Venezuela una legislacion especifica y uniforme
relativa a la existencia de una ley de proteccion de datos personales vendria a
garantizar los derechos fundamentales de las personas en cuanto a la intimidad,
al honor, propia imagen, reputacion, privacidad de las comunicaciones.

El avance de las tecnologias de la informacion, sobre todo de Internet,
representa para los individuos unos escenarios en cuya dimension sus datos
personales estan en constante riesgo, ya sea por la intromision o injerencias
indebidas a la privacidad de las comunicaciones, a la intimidad familiar o personal,
la manipulacién implicita o explicita de la informacidon concernientes a las
personas, la transmision no consentida de datos con el consiguiente perjuicio
moral y patrimonial, en fin, todas aquellas acciones u omisiones, deliberadas o
no que podrian llegar a vulnerar los derechos fundamentales de las personas.
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En este sentido, de establecerse un marco juridico de proteccion de datos
personales y de regulacion de las conductas que se encuentren incursas en
actos constitutivos que originen la posible vulneracion de esos derechos, dentro
del ambito de un Estado constitucional de derecho, democratico, social y de
justicia, los ciudadanos y cualquier persona de transito en nuestro pais, tendrian
garantizados abiertamente todos sus derechos y el ejercicio y goce de éstos
contarian con la suficiente seguridad juridica de proteccion.

Por lo cual, y tomando en consideracion el tratamiento de los datos personales
que se ha dado en otros paises, mediante la aplicacion del Derecho comparado,
me permito proponer por la necesidad, pertinencia y uniformidad de la materia
para la creacion, en nuestro pais, de una legislacion sobre la proteccion de
datos personales, a partir de los principios estudiados por el autor Cristos
Velasco?!, y que analizados los mismos, dentro de este contexto, son del tenor
siguiente: principios:

1. El principio de "limitacion en la obtencion de datos", consistente en la
imposicion de limites para la obtencion de datos personales a través de medios
apropiados y legales haciendo del conocimiento a la persona y obteniendo de
ella el debido consentimiento;

2. El principio de "calidad de los datos", consistente en la importancia de
asegurar la exactitud, totalidad y actualizacién de los datos. La originalidad de
los datos personales guarda relacion con su legitimidad y autenticidad, lo cual
es garantia de certeza y pulcritud, por ello en la recepcion de los mismos deben
ser recolectados por medios idoneos y no fraudulentos e ilicitos.

3. El principio del "proposito de descripcion”, consistente en especificar el
propdsito de recabar informacion en el momento en el que se lleva a cabo la
recoleccion y el subsecuente uso limitado del cumplimiento de dichos propdsitos
u otros que no sean incompatibles con aquellos propositos especificados en
cada ocasion;

4. El principio de "confidencialidad", consistente en no divulgar los datos
personales o aquellos utilizados para propoésitos distintos a los contemplados en
el principio anterior, excepto:

- el consentimiento otorgado por la persona;
- mediante el 6rgano jurisdiccional o la autoridad debidamente
competente por la ley.

5. El principio de "proteccion a la seguridad”, consistente en proteger los
datos personales e informacion, mediante mecanismos razonables de seguridad
en contra de riesgos tales como pérdida, acceso no autorizado, destruccion,
utilizacion, modificacion o divulgacion de datos;

21 Ver en VELASCO SAN MARTIN, C.: Privacidad y proteccién de datos personales en
Internet, Ob. Cit., pp. 7-10.
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6. El principio de "imparcialidad", consistente en establecer politicas
generales de imparcialidad sobre desarrollos, practicas y politicas con respecto
a los datos personales, asegurando la transparencia en el proceso de obtencion
de informacion y estableciendo los propositos para su utilizacion;

7. Elprincipio de "autodeterminacion informativa", consistente en el derecho
que tiene un individuo de acceder a la informacién de sus datos personales e
indagar sobre el uso que se les da a los mismos, ser informado previamente y
de modo expreso, preciso e inequivoco sobre el tratamiento general y particular
que se les da a sus datos personales: obtener del controlador de datos la
confirmacion del destino que se le de a sus datos personales; que el controlador
de datos se lo haya comunicado en un tiempo y forma razonable; obtener
respuesta del controlador de datos si una solicitud le ha sido negada y tener la
posibilidad de impugnarla; tener la posibilidad de impugnar datos personales y si
la impugnacioén resulta exitosa solicitar que los datos sean eliminados,
modificados, rectificados o complementados;

8. Elprincipio del "consentimiento de la persona”, consistente en la necesaria
condicion pre-existente otorgada de manera inequivoca por el individuo para el
tratamiento de sus datos personales que implique la publicidad, manipulacion,
transmisibilidad, etc., y

9. El principio de "responsabilidad", consistente en la responsabilidad del
controlador de datos de cumplir efectivamente con medidas suficientes para
implementar los ocho principios anteriores.

VII. Conclusiones

De la tematica desarrollada sobre la proteccion de datos personales en
Internet y los derechos fundamentales, pueden inferirse las siguientes
conclusiones:

1. Partiendo de la comprension que los derechos tales como la privacidad e
intimidad personal y familiar, el honor, propia imagen, reputacioén, son
derechos fundamentales reconocidos en los textos constitucionales y que
tienen una vigencia importante en los Estados democraticos, pues el goce y
ejercicio de estos, comporta la libertad, el desarrollo y desenvolvimiento de
los individuos; la injerencia e intromisioén indebida de estos por parte de
terceros sin la autorizacion de sus legitimos titulares, de manera directa e
indirecta, o a través de cualquier medio, haciendo uso de las tecnologias de
informacion, ademas de generar una violacion a garantias de orden
constitucional, produciria perjuicios a las personas, no solamente desde el
punto de vista moral sino patrimonialmente.

2. Debe sefalarse que estos derechos, por ser fundamentales, tienen que ser
tutelados por el Estado, no solamente porque se les reconozcan en los textos
constitucionales, sino en todo el ordenamiento juridico, debiéndose crear,
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ademas, los institutos y mecanismos de caracter procesal para hacerlos
respetar, pues, originalmente constituyen en especifico el nucleo de identidad
de la personas, la historia de su creacion, sus patrones y antecedentes
individuales, sus costumbres, modos de vida, propositos y proyectos, en fin,
todo un memorial, acerca de la persona y su personalidad en cuyo seno
estd contenida toda clase infogenética de informacion personal, familiar,
social, profesional, etc.

El tratamiento de datos personales ha merecido una especial atencion, sobre
todo en los paises miembros de la Unién europea donde se ha otorgado
especial atencion a la tutela de este derecho, incluso mas alla de las fronteras
a través de la proteccion en el denominado "flujo transfronterizo de datos e
informacion". Sin embargo, también hay que decir que no todos los paises
han mantenido los criterios uniformes en cuanto al tratamiento de datos de
caracter personal, evidentemente existen disparidades legislativas. En el
caso de Estados Unidos de América, podemos afirmar que, contrario a los
paises europeos, tiende, en efecto, a ser un centro de empresas donde en el
tratamiento de datos personales se rige por los principios de la
autorregulacion, como mecanismo de control en lo relativo a los aspectos
de la privacidad, es decir, si bien cuentan con un marco juridico en algunos
sectores en general predomina una politica de autorregulacion.

En el ambito latinoamericano, ciertamente se han venido haciendo esfuerzos
a través de la Organizacion de Estados Americanos y del Instituto Juridico
Interamericano desde la década de los noventa para lograr incorporar dentro
de las legislaciones de los paises miembros del cono sur una Convencion
Americana sobre Autodeterminacion informativa. En este sentido, el fin de
la Convencion seria garantizar, en cada Estado parte, a cualquier persona
fisica o juridica sea cual fuere su nacionalidad o residencia el respeto a sus
derechos fundamentales, su derecho a la determinacion informativa; y a
diferencia del modelo europeo se pretende que la Convencion sea de
aplicacion también a los datos de las personas naturales o juridicas o a sus
bienes que figuren en registros, ficheros o bancos de datos de los sectores
publico y privado sean estos automatizados o manuales.

Cabe mencionar igualmente, que en la normativa interna de los paises
latinoamericanos a partir de 1988 se incluy6 en los textos constitucionales
la garantia de habeas data con el propodsito de otorgar a los individuos un
derecho de acceso a la informacion personal que fuera recogida y tratada
en bancos de datos personales; sin embargo, aun siendo este instituto de
proteccion de datos personales garantia constitucional de todo ciudadano,
tiene una limitacion personal, puesto que no cubre el resto de los principios
conocidos en la Directiva europea, es decir, no cuenta con mecanismos de
prevencion y control respecto al uso y destino que se le puedan dar a los
datos personales.
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6. Por lo que respecta a Venezuela, nuestro pais no cuenta lamentablemente
dentro de su ordenamiento juridico con una ley de proteccion de datos
personales que, en especifico, garantice legal y procesalmente los derechos
fundamentales relativos a la privacidad - en cuanto datos personales-, y
todo lo que ello implique, honor, intimidad, propia imagen, reputacion. Hasta
ahora, los métodos de regulacion juridica empleados para la proteccion de
datos se basan en la proteccion constitucional mediante la aplicacion del
habeas data, cuyo procedimiento se regula a través de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela. También puede mencionarse
que los aspectos relativos a la privacidad de las comunicaciones encuentran
amparo en algunas leyes como la Ley sobre Proteccion Privada de las
Comunicaciones y la Ley Especial Contra los Delitos Informaticos, cuyo
régimen sancionatorio, al tratarse aquellos asuntos que impliquen la violacion
de la privacidad de las comunicaciones, es doblemente punitivo, pues trae
como pena la prision y la multa, al mismo tiempo.

7. Finalmente, a pesar de que existen ciertos métodos de regulacion juridica
para abordar los problemas que impliquen violacion a la privacidad de los
datos personales, nuestro contexto no es diferente sobre el avance de las
tecnologias de informacion con relacion a otros paises, sobre todo los amplios
espacios que ha venido ocupando y ampliando la red (Internet), por lo que
el marco juridico debe ir, por lo menos, al ritmo o dindmica de las tecnologias.
Ello hace necesario que se tomen en cuenta ciertos principios para la
elaboracion y sancion de un proyecto de ley en materia de proteccion de
datos personales, como los ya especificados y explicados dentro de este
trabajo, de manera de garantizar, dentro de lo que se supone es un verdadero
Estado social de derecho y de justicia, los derechos fundamentales de las
personas como son la privacidad de sus datos personales y todo lo que ello
implica: honor, reputacion, propia imagen, intimidad.
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dissipated legislative structure, which highlights the importance of electronification of
operations by modernizing the sessions in the electronic stock-trading system.
Keywords: Stock market. Stock Market Trading. Electronification. Electronics market.

1 Introduccion

El mercado de capitales de un pais debe procurar alternativas de ahorro y
financiamiento no tradicionales que proporcionen al colectivo comun la obtencion
de premios moderados y seguros o rendimientos mediante la inversion realizada,
tendiendo el Estado a intervenir por medio de la regulacion de mecanismos
idoneos, expeditos y seguros que favorezcan el logro de alternativas de inversion
que consecuencialmente incidan en el equilibrio del sistema financiero nacional.

La implementacion de avances electrénicos e informdaticos en las
negociaciones bursatiles modernas de paises de avanzada, identifican las
caracteristicas del mercado continuo que viene a combinar la rapidez propia
que debe imperar en las operaciones mercantiles con las negociones
interconectadas a un ordenador que inexorablemente dan como resultado un
mercado informatizado de dmbito nacional permitiendo realizar operaciones de
compra y de venta de valores, haciendo posible que los intermediarios financieros
puedan ejecutar las ordenes de sus clientes desde cualquier lugar'.

El gobierno nacional, ha implementado verdaderos avances en este sentido,
modernizando el mercado de capitales. Desde el afio 2006 ha puesto en marcha
un plan para alcanzar la democratizacion de capitales, propugnando una mayor
cultura bursatil y la inclusion de sectores minoritarios; ya que el concepto de
democratizacion de capitales viene inserto dentro de los lineamientos del plan
de desarrollo que ha puesto en marcha el gobierno en los tltimos afios, el cual
busca una mayor apertura e inclusion de inversionistas minoritarios en este tipo
de actividades financieras?.

Sin embargo, el mercado de capitales en Venezuela posee un ordenamiento
normativo disgregado donde cuentan normas, reglamentos internos y leyes que
inexorablemente tienen relevancia en la regulacion de este mercado, generandose
una dispersion del ordenamiento juridico, convirtiendo este mercado en una
suerte de hermeticidad pues los inversionistas asimilan el funcionamiento interno
y real de las sesiones de mercado al secreto mejor guardado del sistema
financiero, puesto que los intermediarios financieros son quienes intervienen en
esas operaciones de compra venta.

1 Vid. El Mercado Continuo. Sistema de Interconexion Bursatil Espaiiol (SIBE) Sistema de
Interconexion Bursatil Espafiol (SIBE) citado en Revista de Finanza y Banca Mayo 2011, p. 1.

2 DE CANDIA citado por en Dinero informe especial democratizacion:;El nuevo rumbo
del mercado de capitales?. Editorial Prentice Hall Hispanoamericana, 2007, p. 22.
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Frente a este panorama, el mercado de capitales venezolano, antes de la
entrada en vigencia del texto constitucional, adapta su funcionamiento a los
avances de las Tecnologias de la Informacion y de las Comunicaciones (TIC),
creando un mercado electronico que se caracteriza bien por un corro electronico
que constituye un sistema de negociacion de valores que segun palabras del
maestro Morles®:

(...) funciona sobre la base de operaciones compuestas de ordenadores o
computadoras conectadas entre si y con una estacion central; el uso de un
programa (software) seleccionado por los participantes; el acceso de operadores
previamente autorizados que utilizan un lenguaje y claves convenidos; y la
presencia de la red de una autoridad de control.

El mercado de valores venezolano posee mecanismos novedosos para el
funcionamiento eficaz y efectivo en la Bolsa de Valores, que deberia estar
acompafiado de verdaderas politicas de Estado, que permitan la inclusion de un
mayor numero de publico. Asi lo sefiala Cardenas* al indicar que deben disenarse
mecanismos que promuevan la llegada de nuevos emisores que vengan a
participar con una mayor variedad de productos en el mercado de capitales.

Sin embargo, el mercado de valores en Venezuela presenta una serie de
dificultades, que hacen que los inversionistas no encuentren atractivas las
negociaciones bursatiles. Dentro de las vicisitudes que afronta el referido
mercado, las mas notables giran en torno a la regulacion legal.

La ley que regula la materia data del Gltimo trimestre del afio 2010° y viene
a formar parte del engranaje juridico que se desprende por orden del redactor
de la Ley Organica del Sistema Financiero Nacional®. Sin embargo, el texto
legal en comento, presenta un retroceso en la regulacion del mercado de valores
puesto que desmonta una serie de instituciones, instrumentos 0 mecanismos
que regulan la economia de mercado, en un brevisimo texto que ha suprimido
reglas concernientes a la bolsa de valores derivandose un absoluto silencio en
cuanto a figuras elementales dentro del referido mercado verbigracia: los
intermediarios, la oferta ptiblica de acciones, inscripcion, negociacion y liquidacion
de valores entre otros motivos que afianza el temor de los inversionistas en
participar en dicho mercado, por lo que vale la pena investigar acerca de las
normas que se aplican para la inscripcion, negociacion y liquidacion de valores
en la bolsa de valores de Caracas; asi como también hacer mencion a la

3 MORLES, A: Mercado de instrumentos financieros de intermediacion. (1ra ed.) Venezuela.
Caracas: Universidad Catolica Andrés Bello, 2000, p. 56.

4 CARDENAS citado en Dinero informe especial democratizacion: (El nuevo rumbo del
mercado de capitales?. Editorial Prentice Hall Hispanoamericana. 2007, p.23.

5 Ley de Mercado de Valores. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela
39.489 (Ordinaria) agosto 17 de 2010.

6 Ley Organica del Sistema Financiero Nacional. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana
de Venezuela 39.447 (Ordinaria) junio 16 de 2010.
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electronificacion del mercado bursatil venezolano y finalmente referencia a la
contratacion bursatil en las sesiones del sistema electronico en Venezuela.

II. El mercado de capitales en Venezuela
1. Breves historicos

El antecedente mas remoto del mercado de capitales en Venezuela se adjudica
a la tarea realizada por Bruno Abasolo y Fernando Key Mufioz dos comerciantes
de la ciudad de Santiago de Leon de Caracas quienes en la época de la colonia
especificamente en el afio 1805 abrieron la llamada “casa de bolsa y recreacion
de los comerciantes y labradores” con autorizacion de la corona espafiola’.

Empero pareciera que el precedente mas significativo del mercado de
capitales se evidencia a finales de los afios 40 del siglo pasado, época que
historicamente marca un hito, bien por la expansion econdomica dada por la
industrializacion no petrolera asi como la inscripcion de la compaiiia bolsa de
comercio de Caracas en el registro mercantil ello en cumplimiento de las
disposiciones del Codigo de Comercio®, manteniéndose dicho entre las dos
décadas siguientes en operaciones de bajo perfil, hasta el afio 1973 con la entrada
en vigencia de la primera Ley del Mercado de Capitales que ordena la creacion
de la Comision Nacional de Valores y otras regulaciones para dicho mercado.
Un afio mas tarde.se crea la Comisién Nacional de Valores.

El afio 1976 tuvo significacion para el mercado de capitales puesto que la
bolsa de comercio de Caracas se transforma para dar paso a lo que hoy dia se
conoce como la Sociedad Anénima Bolsa de Valores de Caracas con una
estructura de cuarenta y tres accionistas que luego fueron elevados a sesenta y
tres accionistas por la incorporacion de veinte accionistas mas en el afio 1995.

Uno de los avances mas significativos que ha evidenciado el mercado de
capitales en Venezuela se presentd en la Gltima década del siglo pasado, con la
puesta en funcionamiento de los sistemas electronicos en el afio 1997, a través
del Sistema Automatizado de Informacion Bursatil y Financiera (SAIBF) y el
Sistema Automatizado de Rueda en Linea (SAREL), los cuales fueron
incorporados a Internet, formando parte del sitio web de la bolsa de valores de
Caracas y transformando ésta gracias a la revolucion tecnologica o informatica
que ha trastocado positivamente todos los niveles y ambitos de desarrollo de la
sociedad y de manera particular de en las operaciones, negociaciones y
transacciones que se realizan, trayendo como consecuencia cambios radicales
en los procesos de organizacion y funcionamiento de la Bolsa de Valores.

7 Bolsa de Valores de Caracas (s.f.). [Pagina Web en linea]. Disponible en: http://
www.zonaeconomica.com/bolsa-valores/caracas [Consulta: 2012, marzo 13].

8  Codigo de Comercio. Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, 475 (Extraordinaria),
diciembre 21 de 1955.
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A partir del aflo 2000 comienza a funcionar el Sistema Integrado Bursatil
Electronico (SIBE)® de la bolsa de valores de Caracas, gracias al convenio
suscrito entre la bolsa de valores espafiola (que habia dimensionado en el afio
1995 una plataforma desarrollada por la bolsa de Madrid, que permite introducir
ordenes de compraventas en cualquier momento de la jornada sustituyendo al
antiguo sistema de corros)'’ y las bolsas de valores de El Salvador y Venezuela.

De alli que la bolsa de valores en Venezuela pasa a ser un mercado electronico
que funciona, segun palabras de Morles!!

sobre la base de instalaciones compuestas de ordenadores o computadoras
conectadas entre si y con una estacion central; el uso de programa (software)
seleccionado por los participantes; el acceso de operadores previamente
autorizados que utilizan un lenguaje y claves convenidos y la presencia de la red
de una autoridad de control.

En consecuencia, la bolsa de valores en Venezuela ha sufrido desde finales
de los afios 90 una evidente transformacion en su funcionamiento que hace que
la misma esté mas a tono con la globalizacion mundial y la revolucion tecnologica
e informatica incidiendo directamente en la buena marcha de las operaciones
bursatiles, aportando procesos flexibles, modernos, expeditos, activos, y rapidos
que deben caracterizan los pilares del Derecho Mercantil.

2. Mercado de capitales o mercado de valores en Venezuela

El mercado de capitales debe entenderse como aquel donde acuden oferentes
(empresas e instituciones publicas y privadas) a través de los intermediarios
financieros autorizados por los organismos del Estado, para buscar dinero y
financiarse a través de instrumentos financieros de plazo mediano o largo,
cualquiera sea su naturaleza. En este sentido, Morles'?, asevera que “El
mercado de capital reune a prestatarios y prestamistas, oferentes y
demandantes de titulos de riquezas de nueva creacion, y comercian también
con el stock existente de titulos financieros de largo plazo”.

Por ende, el mercado de capitales es el lugar donde se facilita el flujo de
fondos a mediano y largo plazo a través de la inversion que realice un sector
excedentario de la economia con la finalidad de obtener un rendimiento o

9  Véase Bolsa de Valores de Caracas. (2009, junio 06.). [Pagina Web en linea]. Disponible
en http://b-vc.blogspot.com/2009/04/mercado-sibe-sicet-es-de-gran-utilidad./html [Consulta: 2012,
marzo 15].

10 Véase Sistema de Interconexion Bursatil Espailol (Octubre 11 de 2010). [Pagina Web en
linea]. Disponible en http://mercadodecontinuo.es/sistema-de-interconexion-bursatil-espanol-
sibe.html [Consulta: 2012, marzo 15].

11 Véase MORLES, A. Mercado de instrumentos financieros e intermediacion, Ob. Cit., p.
56.

12 Véase MORLES Mercado de instrumentos financieros e intermediacion, Op. Cit., p. 6.
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ganancia a través de un derecho de crédito o de propiedad ya que, en este
sector excedentario las personas que tienen ahorros o excedente dinerario,
concurren a empresas privadas que ofrecen titulos de nueva creacion (mercado
primario) o los ya existentes (mercado secundario'?), para realizar inversiones
y negociar a través de las llamadas transferencias de fondos efectuadas por el
demandante a su oferente, teniendo importancia trascendental la gestion que
realizan los operadores de valores o corredores publicos de bolsa asi como los
agentes, denominados como operadores o gestores del mercado de capitales.

En Venezuela las expresiones mercado de capitales y mercado de valores
segun Morles'es sindnimo de “nociones equivalentes”. Sin embargo, aunque
su diferenciacion es casi imperceptible para algunos, es menester aclarar que
cuando se utiliza el vocablo mercado de capitales en su sentido mas amplio se
refiere a los mercados financieros en los que se opera con dinero, por ende hay
que mencionar la existencia de los tres tipos principales de mercado de capitales
y ellos son: mercados monetarios; mercado de deuda y mercado de acciones!®.
Infiriéndose por tanto, que el mercado de capitales es aquel donde se realizan
transacciones o inversiones relativas a capitales o a activos que representan
una obligacion legal sobre algin beneficio futuro también conocido como activo
financiero, cualquiera sea su naturaleza, caracteristica o condiciones y
desenvolviéndose en torno al proceso del ahorro y la inversion.

De alli que Morles!” sefiale que “El mercado de capitales incluye el
mercado de valores, el cual se divide en mercado primario o de emisiones
(transacciones iniciales de valores recién emitidos) y mercado secundario
(intercambio de valores ya en circulacion)”.

Por tanto, el mercado de valores se encuentra inmerso dentro del mercado
de capitales, y se considera como el sector mas especializado del mercado de
capitales ya que en aquel es “donde se realizan operaciones de cardacter
monetario o financieros expresados en valores mobiliarios, fuente de
financiamiento para la produccién de bienes y servicios™'® es decir,
instrumentos financieros que representen derechos de propiedad o de crédito
sobre el capital de una sociedad mercantil, emitidos en masa, que posean iguales

13 Mercado primario es aquel en el que se emite y se colocan los valores (que otorgan bien
un derecho de propiedad o un derecho de crédito) sean ellos de renta fija y renta variable por
primera vez.

14 El mercado secundario, es aquel donde se negocian valores previamente colocados en el
mercado primario, es pues un mercado de segunda mano o mercado de reventa de valores o
instrumentos financieros.

15 Véase MORLES, A: Régimen legal del mercado de capitales. (2da ed.) Venezuela. Caracas:
Universidad Catélica Andrés Bello, 2006, p.20.

16 REUTERS Mercado de Bolsa. Espana. Barcelona: Ediciones Gestion, 2002, p. 10.

17 MORLES Régimen Legal del Mercado de Capitales, Ibid.

18 ISMODES. El mercado de valores. Marzo 2002[Pagina Web en linea]. Disponible en
http://www.gestiopolis.com/recursos/documentos/fulldocs/fin/elmercadovalores.htm. [Consulta:
2012, marzo 15]
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caracteristicas y otorguen los mismos derechos dentro de su clase ademas de
instrumentos derivativos o valores que representen un derecho de opcion para
la compra o venta de valores asi como contratos a futuro sobre valores, entre
otros.

Importante aclarar que la Ley de Mercado de Capitales del afio 1998 no
utilizaba una nocion unificadora del término valores con el concepto de
instrumento financiero, el cual incluye contratos de opciones y futuros y otros
negocios, al lado de la tradicional categoria de valores mobiliarios”", pero la
Ley de Mercado de Valores del afio 2010, amplia la nocién de valores en el
articulo 16 ejusdem®; en este mismo sentido, el redactor de la Ley Organica

19 MORLES, A. Mercado de instrumentos financieros e intermediacion. Op. Cit., p.17.

20 Ley de Mercado de Valores, articulo 16. «Estan sometidos al control de la Superintendencia
Nacional de Valores, los valores entendidos en los términos de esta Ley. La Superintendencia
Nacional de Valores dictard normas para la emision, negociacion y custodia de estos valores, asi
como para cualesquiera otros valores o derechos de contenido financiero, incluso sobre aquellos
que sean emitidos por personas que no estén expresamente regulados en esta Ley u otras leyes
especiales.

Paragrafo Primero

Se entendera por valores, a los efectos de esta Ley, los instrumentos financieros que representen
derechos de propiedad o de crédito sobre el capital de una sociedad mercantil, emitidos en masa,
que posean iguales caracteristicas y otorguen los mismos derechos dentro de su clase. La
Superintendencia Nacional de Valores, en caso de duda, determinara cuéles son los valores regulados
por esta Ley.

Paragrafo Segundo

Se consideran también valores a los efectos de esta Ley, los instrumentos derivativos, los
distintos tipos de instrumentos o valores que representan un derecho de opcion para la compra
o venta de valores, asi como los contratos a futuro sobre valores, en donde las partes se obligan
a comprar o vender una determinada cantidad de valores a un precio y a una fecha predeterminada,
y en general cualquier otro tipo de instrumento cuyo valor esté determinado y fijado por referencia
al valor de otros activos o conjunto de ellos. La Superintendencia Nacional de Valores dictara las
normas que regulen la negociacion de este tipo de valores. La emision y negociacion de estos
valores en contravencion con las normas dictadas por la Superintendencia sera nula y los
responsables del incumplimiento deberan responder por los dafios y perjuicios que hayan causado.

Las garantias constituidas de conformidad con las normas que dicte la Superintendencia
Nacional de Valores para la negociacion de productos derivativos en una bolsa, no se encontraran
afectadas por las nulidades a las cuales se refiere la ley que regule las operaciones mercantiles para
el caso de quiebra.

Paragrafo Tercero

También estan sometidos al control de la Superintendencia Nacional de Valores, los valores
representativos de derechos de propiedad, garantias y cualesquiera otros derechos o contratos
sobre productos o insumos agricolas.

Paragrafo Cuarto

En la emision de acciones, las sociedades que hagan oferta publica no podran disminuir los
derechos que le correspondan, de tal manera que el ejercicio de los mismos no sea posible. En
ningun caso, podran establecerse distintos derechos para el caso de ofertas publicas dirigidas a
pequefios inversoresy
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del Sistema Financiero Nacional?' al referirse al mercado de valores sefiala en
su articulo 10 que éste “comprende el grupo de instituciones que se dedican
a la intermediacion de titulos valores establecidos por la Ley ...”

En consecuencia, Venezuela a partir del afio 2010 y gracias a las
modificaciones legislativas propias del sistema financiero nacional, se emplea
la mencién mercado de valores, expresion ésta que ha sido utilizada en casi
todas las legislaciones foraneas y los sistemas financieros mundiales, para de
esta manera hacer referencia s6lo a una parte del sistema financiero y evitar lo
que se venia haciendo en el pais bajo una ligereza legislativa: la regulacion de
un mercado de capitales que contemplaba en su sentido mas amplio el mercado
de dinero o monetario y el mercado de valores (primario y secundario).

De alli, que en Venezuela deba hablarse de mercado de valores para regular
exclusivamente a todos los participantes (directa o indirectamente) de los
procesos de emision, custodia, inversion e intermediacion de instrumentos
financieros o titulos valores publicos o privado, bien en el mercado primario o
de emision y transmision inicial de valores o bien en el mercado secundario con
valores que ya estan en circulacion, todo ello a través de los operadores del
mercado (bolsa de valores Bicentenaria para valores de deuda publica; bolsa
de valores de Caracas; bolsa de productos e insumos agricolas; cajas de valores;
agentes de traspasos; asesores de inversion; operadores de valores, sociedades
titularizantes, camara de compensacion entre otros).

3. Caracteristicas del mercado de valores en Venezuela

Es un mercado que en su funcionamiento estd vigilado, controlado y
supervisado por un ente del Estado denominado Superintendencia Nacional de
Valores? y su funcionamiento interno esta a cargo de una comision de supervision
que al efecto crea la bolsa de valores de Caracas.

Es un mercado en el que tienden a desaparecer los mecanismos tradicionales
de funcionamiento para darle paso a la negociacion informatizada con lo cual,
los procesos de negociacion liquidacion y difusiéon de informacion se realizan a
través de un mercado electronico, donde priva la simplicidad y el ahorro de
tiempo, tan es asi que el Reglamento de Inscripcion, Negociacion y Liquidacion
de Valores en la bolsa de valores de Caracas C.A. establece que las para las
sesiones de mercado se utilizaran plataformas electronicas de negociacion®.

21 Ley Orgéanica del Sistema Financiero Nacional, articulo 10. Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela 39.447 (Ordinaria) junio 16 de 2010.

22 Véase Ley de Mercado de Valores articulo 4. Gaceta Oficial de la Reptiblica Bolivariana
de Venezuela 39.489 (Ordinaria), agosto 17 de 2010.

23 Véase Reglamento de Inscripcion Negociacion y Liquidacion de valores de la Bolsa de
Valores de caracas C.A. articulo 24 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela 38947 (Ordinaria)
junio 6 de 2008.
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Es un mercado de intermediarios puesto que los inversionistas no tienen
acceso directamente al mercado bursatil, de alli que se tenga que las operacion
deban realizar con la mediacion de los operadores de valores autorizados (otrora
corredores de bolsa) sean estos personas naturales o juridicas, quienes junto a
la respectiva identificacion del usuario tendran una clave de acceso a la plataforma
que sera personal, secreta e intransferible?.

Es un mercado regulado a través de una serie de normas legales y
reglamentarias, siendo estas ultimas facultades directas de la Superintendencia
Nacional de Valores, segin lo dispone el articulo 8 de la Ley de Mercado de
Valores.

Es un mercado de contado y de brevisimo plazo, puesto que el plazo para la
celebracion de la operacion bursatil esta comprendido entre uno y sesenta dias
habiles bursatiles.

Es un mercado continuo, que comprende diversas etapas que van desde la
pre-apertura, sesion de mercado, cierre y clausura todo ello en una jornada
diaria. Importante sefialar que cada una de las fases o etapas tienen un horario
establecido por la directiva de la bolsa de valores de Caracas.

Es un mercado centralizado que se rige por ordenes tal como lo dispone el
articulo 35 del Reglamento de Inscripcion Negociacion y Liquidacion de valores
de la bolsa de valores de Caracas C.A. (de compra venta, cruzadas, a precio
convenido) y no por operaciones de precios como los mercados anglosajones.

Es un mercado que diariamente emite un boletin a través de los medios que
disponga de las operaciones realizadas para mantener informados no solo a los
miembros del sistema sino al publico en general a través de su pagina web, para
asi tener un sistema de informacion eficiente tal como lo sefiala el articulo 53
del referido Reglamento.

Es un mercado que permite la contratacion de valores en mercados
principales (6rdenes y fijacion de precios unicos) y mercados secundarios (a
plazo y cruces).

III. Marco normativo del mercado de valores en Venezuela

La estructura normativa del mercado de valores y su funcionamiento en
Venezuela se encuentra disgregada en diversos ordenamientos que se han
reformado en respuesta de la exigencia legislativa y del afan del sistema de
policia administrativa sobre todos los servicios financieros que emerge por la
entrada en vigencia de la Ley Organica del Sistema Financiero Nacional del
2010, que desvirtua la finalidad basica del sistema financiero nacional pues
establece un marco legal que antes de garantizar la regulacion de la solvencia y

24 Véase Reglamento de Inscripcion Negociacion y Liquidacion de valores de la Bolsa de
Valores de caracas C.A. articulo 27. Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela 38947 junio 6
2008
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la estabilidad financiera de las instituciones que integran los subsistemas (mercado
monetario, mercado asegurador y mercado de valores), pasa a controlar el uso
y la inversion de los recursos hacia el interés publico y el desarrollo econdmico
social tal como se sefala en el articulo 1 de la referida Ley.

No obstante, pese a las ligerezas que pueda tener ese texto legislativo, es
menester acotar que ¢l mismo abre la compuerta para la entrada en vigencia de
un texto normativo que desarrolle la regulacion, negociacion y control de la
intermediacion de los titulos valores en Venezuela.

1. Ley del Mercado de Valores

Cabe destacar que esta Ley es un instrumento normativo que cuenta con
deficiencias que vienen a debilitar la magnificencia con la que se debio regular
uno de los componentes que forma parte integrante del sistema financiero
nacional, como lo es el mercado de valores.

Esta ley de apenas cincuenta y seis articulos cuenta a su vez con una
disposicion transitoria, una derogatoria y una final. Deroga la Ley de Mercado
de Capitales del afio 1998; asi como también parte de la Ley de Entidades de
Inversiones Colectivas y parte de la Ley de Cajas de Valores.

Importante destacar que por la abreviacion del texto en comento han surgido
una serie de lagunas legislativas para el intérprete puesto que no se trata de una
verdadera y exhaustiva sintesis legislativa, sino mas bien pareciera una ligereza
de parte del redactor del texto normativo quien suprimi6 algunas de las
instituciones bésicas y propias del mercado de valores en Venezuela.

No obstante, este texto legal sefiala de manera genérica las atribuciones
que tiene el ente del Estado que regula el mercado de valores, asi como a los
actores del mercado de valores venezolano (sujetos regulados, bolsa de valores,
cajas de valores, sociedades titularizantes, sociedades calificadoras de riesgo)
y la participacion y defensa de la ciudadania y de la proteccion a los inversionistas.

2. Ley de Cajas de Valores

Esta Ley publicada en el ano 1996, regula los servicios prestados por aquellas
sociedades andnimas que tienen por objeto exclusivo la prestacion de servicios
de depdsito, custodia, transferencia, compensacion y liquidacion, de valores
objeto de oferta.

La Caja Venezolana de Valores, es una entidad privada con personalidad
juridica propia, que fue crea y constituida por las bolsas de valores, empresas
de seguros y reaseguros, entidades financieras, e intermediarios bursatiles
establecidas en el pais en el afio 1992, para llevar a feliz arribo las operacion
que van desde el deposito, cuido transferencia compensacion y liquidacion de
valores y lograr consolidar un mercado de valores eficiente, aun y cuando cada
una de las instituciones supra mencionadas tienen fines distintos.
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3. Reglamento de Inscripcion, Negociacion y Liquidacion de
Valores de la bolsa de valores de Caracas

Este Reglamento de sesenta articulos fue publicado en el afio 2008, que si
bien precede el marco legal del sistema financiero y del mercado de valores, es
el instrumento que concreta las normas para el proceso de inscripcién y
negociacion de los titulos valores que se comercializan en la bolsa de valores de
Caracas, dejando sin efecto parcialmente el Reglamento Interno de la Bolsa de
Valores de Caracas del afio 1994 en lo que respecta a la inscripcion y negociacion
de titulos valores en la bolsa de Caracas, asi como de la pérdida de los titulos y
su transferencia indebida, de las ruedas de corredores y de las clases de
operaciones y sus liquidaciones. De la misma manera, deja sin efecto el
Reglamento del Sistema Automatizado de Liquidaciones Bursatiles y el
Reglamento del Sistema Integrado Bursatil Electronico del afio 2001.

Finalmente cabe acotar que como marco normativo del mercado de valores
en Venezuela deben contarse a su vez, los manuales funcionales y circulares
emitidas por la bolsa de valores en atencion a las condiciones de negociacion de
los valores inscritos en la misma.

IV. La contratacion bursatil en Venezuela

Antes de establecer como es la contratacion bursatil en Venezuela, es
menester indicar que no existe un concepto unitario de lo que debe entenderse
como contrato bursatil. De alli que autores foraneos identifiquen el contrato
bursatil con las operaciones que se realizan en la bolsa de valores, no obstante
es importante aclarar que no todas las operaciones que se efectiian y se llevan
a cabo en la bolsa son contratacion bursatil verbigracia, las compras y ventas
de valores no cotizados y llevados a cabo por operadores de valores, o las
almonedas o subastas publicas conocidas como remates o martillos de la bolsa
tampoco pueden ser consideradas operaciones bursatiles, puesto que aun y
cuando esas operaciones se realizan dentro del local de la bolsa las mismas no
tiene por objeto valores y por ende no constituyen contratacion bursatil.

En un intento de definir lo que es la contratacion bursatil Garrigues® sefiala
que “Se trata de negocios juridicos comunes, generalmente ventas, a las
cuales el trafico bursatil consuetudinariamente imprime determinadas
modalidades de perfeccion o ejecucion”. En tal sentido, la contratacion
bursatil en Venezuela se refiere a la compra y venta de valores en la bolsa de
valores sea en la Bicentenaria para operaciones referentes a titulos de la deuda
publica o de crédito emitidos conforme a la Ley del Banco Central de Venezuela,
o0 la compra y venta de valores en la bolsa de valores de Caracas para operaciones

25 MORLES, A.: Mercado de instrumentos financieros e intermediacion, Op. Cit., p 235.
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con titulos valores y a la compra de mercaderias en la bolsa de productos
agropecuarios de Venezuela.

Cabe acotar que las operaciones propias de la bolsa de valores de Caracas
que se identifican con la contratacion bursatil en Venezuela, se realizan solo
bajo sistemas de sesiones de mercado donde juega un papel preponderante la
negociacion informatizada, es decir, donde las TIC estan al servicio de esta
rama del Derecho mercantil, a través de plataformas electronicas de negociacion,
incorporandose a la rama supra mencionada las bondades del Derecho
informatico, para flexibilizar y modernizar ambito contractual que se desprende
en las negociaciones bursatiles, que abarca no solo la contratacion propiamente
dicha, sino ademas, temas relacionados con las obligaciones y responsabilidades
que asumen los personas que intervienen directa o indirectamente en la
contratacion bursatil, las transferencias electronicas, el procedimiento a seguir
dentro de las sesiones del sistema, etcétera.

En consecuencia sefialar que la contratacion bursatil en Venezuela equivale
simplemente a un negocio juridico, conlleva erroneamente a negar la evolucion
y transformacion que ha sufrido el Derecho mercantil producto de la influencia
del avance de las tecnologias informaticas y su aplicacion en las negociaciones
bursatiles, ya que las operaciones realizadas en sesiones del sistema electronico
evidencian el intercambio de datos por medios electronicos, esté o no relacionado
con la actividad comercial o no%*, pero constituyen propiamente parte de las
actividades que integran uno de los subsistemas o sectores que conforman la
triada del moderno sistema financiero nacional.

1. Contratacion bursatil en las sesiones del sistema electronico

La contratacion en las sesiones del sistema electronico de la bolsa de valores
en Venezuela, se rige de manera exclusiva y excluyente por el Reglamento que
al efecto ha dictado la bolsa para este tipo de transacciones.

En tal sentido, el Reglamento de Inscripcion Negociacion y Liquidacion de
Valores de la Bolsa de Valores de Caracas C.A., establece que el sistema
consiste en plataformas electronicas de negociaciéon que permite so6lo a los
usuarios del sistema (operadores de bolsa: miembros accionistas de la bolsa de
valores actuando directamente o a través de sus representantes y/o apoderados,
amén de las aquellas personas expresamente autorizadas por la junta directiva
de la bolsa de valores) la postulacion de 6rdenes de compra venta, de evaluacion
de sus condiciones y de difusion de mercado, todo ello en el lapso establecido
de manera regular y precisa por el sistema para el cierre de sus operaciones.

Es necesario sefialar que las contrataciones bursatiles en las sesiones del
sistema electronico se realizan a través de una estacion central informatica

26 MARTINEZ, N. Comercio electrénico, firma digital y autoridades de certificacion,
Civitas, Madrid, 1998, p.25.
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controlada por la bolsa y estaciones terminales que podran ser operadas desde
la sede de la bolsa de valores con los equipos de su propiedad o mediante
conexion remota por medio de los equipos que al efecto posean los usuarios del
sistema en sus oficinas, materializandose de esta manera un comercio electronico
en sistemas cerrados o redes intranets también conocidos como de comercio
electronico intra corporativo, debido a que quien envia el mensaje y quien lo
recibe se encuentra dentro de la sede de la bolsa de valores en sus estaciones
y terminales, o bien fuera de la sede, a través de estaciones de trabajo que han
de ser interconectadas al computador central previa aprobacion escrita de la
bolsa de valores pudiendo solo utilizarse los mecanismo de telecomunicacion
autorizados para la conexidon por via remota entre un miembro accionista y la
bolsa de valores.

Para acceder al sistema se requiere poseer una respectiva identificacion de
usuario y clave de acceso otorgada por la bolsa, teniendo en cuenta que las
mismas son personales, secretas e intransferibles; de alli que tanto la identificacion
y clave, puede ser equiparada a una firma electronica para otorgarle seguridad
a la negociacion tal como si se tratase de una operacion en papel, en tal sentido,
Mattutat?” asevera que cuando se trata de documentos no contenidos en soporte
papel, “se requiere de mecanismos de seguridad adicionales que garanticen
no solo su autenticidad, sino también su integridad y confiablidad. Uno
de los mecanismos creados a tales fines es la firma electronica”.

En ese sentido, la bolsa de valores por su parte equipara el uso de las claves
de identificacién de usuario, acceso y demas claves subsidiarias, a la firma
electronica del respectivo usuario produciendo ésta en la negociacion tal como
se evidencia del Reglamento de Inscripcion Negociacion y Liquidacion de valores
de la Bolsa de Valores de caracas C.A.,”® los mismos efectos juridicos que la
firma autografa en una contratacion tradicional, ya que, las referidas claves
vinculan al usuario signatario con el acceso y la operacion en los sistemas,
atribuyendo en tal sentido los efectos en cuanto validez y eficacia que contempla
el articulo 16 del Decreto con Rango y Fuerza de Ley Sobre Mensaje de Datos
y Firmas Electronicas?; es decir, atribuye la autoria asi como la validez y eficacia
probatoria que la ley le otorga a la firma autografa.

27 Véase MATTUTAT, M.: “La electrificacion del procedimiento constitutivo de las
sociedades mercantiles en Venezuela”. Revista Derecho y Tecnologia. Numero 10, San Cristdbal,
enero/diciembre 2008-2009, p.119.

28 Véase Reglamento de Inscripcion Negociacion y Liquidacion de valores de la Bolsa de
Valores de caracas C.A. articulo 27 .Gaceta oficial de la Reptiblica de Venezuela 38947(Ordinaria)
junio 6 de 2008.

29 Véase Decreto con Rango y Fuerza de Ley sobre Mensaje de Datos y Firmas Electronicas,
art 16. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela numero 37.148 (Ordinaria)
febrero 28 de 2001.
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Es de hacer notar que el uso de las referidas claves bien por personas no
autorizadas por la Bolsa es un delito penal tipificado en el Codigo Penal
venezolano**como delito de falsedad segun el articulo 322 que dispone

El individuo que hubiere falsificado o alterado, total o parcialmente, alguna
escritura, carta u otros géneros de papeles de caracter privado, de modo que
haciendo €1, u otro, uso de dichos documentos, pueda causarse en perjuicio al
publico o a particulares, sera castigado con prisién de seis a dieciocho meses.

Empero si ha sido prestada la clave por un operador o usuario a otra persona
no autorizada o extrafia, se configura el delito de estafa establecido en el Codigo
Penal®! articulo 464.

En otro orden de ideas es menester sefialar que las sesion del sistema
electronico estd divida en etapas de las sesiones de mercado para las cuales
han sido adiestrados los usuarios del sistema, con el solo objetivo de disminuir al
minimo los eventuales errores en el procedimiento.

Una jornada diaria de mercado comprende tres etapas a saber: 1.pre-apertura;
2. sesion de mercado: 3. cierre y clausura de la sesion de mercado.

La pre-apertura es la fase previa o preparativa a la sesion de mercado, en
ella los usuarios del sistema pueden introducir, modificar y cancelar 6rdenes;
teniendo en cuenta que en este periodo no se formalizaran operaciones como
tales.

La sesion de mercado, inicia al anunciarse a través de las estaciones de
trabajo el comienzo de la misma; en este periodo los usuarios realizan todas las
operaciones mercantiles a través de los sistemas de la bolsa, en consecuencia,
en la referida fase se formalizan operaciones, es decir, son procesadas de
acuerdo con sus caracteristicas de ingreso, siendo la ejecucion de las operaciones
totalmente automatica por el sistema a través de lo que se conoce como el
apareamiento automatico de las ordenes, siendo las mismas ordenes basicas de
compra y venta o de ordenes cruzadas y ordenes de venta corta.

Vencido la fase de mercado, se procede al cierre del mismo impidiéndose en
este periodo ingreso de ordenes al sistema.

Es menester establecer que las fases antes mencionadas se llevan a cabo a
través de un horario establecido por la bolsa de valores.

En el supuesto de surgir alguna irregularidad en el sistema se produce los
siguientes procedimientos:

a. Subasta por volatilidad que consiste en el establecimiento de un periodo
de ajuste de precio durante el cual se permite la introduccion modificacion
y cancelacion de dordenes sin que se produzca el acoplamiento o

30 Véase Codigo Penal, art 322. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela,
5494 (Extraordinaria) octubre 20 de 2000.
31 Véase articulo. 464 Cédigo Penal. ibidem.
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apareamiento de las mismas para obtener un precio equilibrado del valor
en cuestion.

b. Diferimiento, este procedimiento consiste en el detenimiento momentaneo
de la cotizacion a fin de detener la cotizacion de un valor como
consecuencia de la suspension temporal que al efecto es ordenada por
la Superintendencia Nacional de Valores.

Finalmente, la contratacion bursatil en las sesiones del sistema electronico
culmina con la liquidacién de las operaciones, respondiendo el vendedor solo
por los valores en cuya negociacion haya intervenido hasta la entrega de los
mismos a la caja de valores, empresa ésta que realizan actividades de depdsito,
custodia, transferencia compensacion y liquidacion de valores previa autorizacion
para tal fin de la Superintendencia Nacional de Valores, salvo que después de la
entrega surja oposicion de algln tercero; o bien se comprobare la existencia de
gravamenes o medidas judiciales sobre los valores negociados o en su defecto
no se pudiere efectuar la transferencia en el libro de accionistas del emisor.

Para realizar el traspaso de valores las sociedades emisoras deben realizar
la cesion de valores en los libros o registro correspondientes a través de los
agentes de traspasos que no son mas que sociedades constituidas y autorizadas
para tal efecto por la Superintendencia Nacional de Valores, en este sentido es
importante indicar que la sola inscripcion de cesion de valores en las sociedades
constituidas para tal fin tendra los mismos efectos que la inscripcion en los
libros de la sociedad.

1. Electronificacion del mercado bursatil venezolano

Como se dejo sentado en lineas anteriores, las operaciones bursatiles en
Venezuela se realizan a través de plataformas electronicas de negociacion,
permitiendo por el uso de las TIC que los valores negociados en la bolsa como
instrumentos financieros juridicos, admitan un trafico comercial a gran escala
amén de la celeridad, seguridad y ahorro de tiempo en las negociaciones
bursatiles, gracias a la infraestructura tecnolégica que se ha incorporado a las
sesiones de corro producto del sistema electronico del mercado de valores
venezolano.

En este sentido, Rico Carrillo®? sefiala que “el perfeccionamiento de la
compraventa bursatil en la mayoria de los casos se hace a través de técnicas y
elementos informaticos”. De alli que se puede inferir que en Venezuela la
negociacion bursatil, ademas de ser un contrato juridico mercantil esta adaptada
a los avances de la telematica, puesto que en ella no solo se evidencia el concepto

32 Véase RICO, M. “La electronificacion del Derecho mercantil”. Etica y Jurisprudencia.
Valera: Publicaciones UVM Numero 4 2005 (enero-diciembre) p. 82
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de comercio electronico®, sino ademas se demuestra la presencia de las TIC al
servicio del hombre para flexibilizar su labor en las operaciones que se llevan a
cabo en el mercado bursatil, respondiendo asi a las exigencias de celeridad y
rapidez para la masificacion que tienen las operaciones bursatiles desarrollando
con ello el concepto de teletrabajo, nocion ésta que brinda ventajas que repercuten
en la ejecucion de una labor que adopta nuevas formas en la ejecucion del
trabajo y ello derivado del uso de equipos telematicos.

En este sentido Alamo sefiala que las bondades ventajas y favores del
teletrabajo, no solo aprovecha a la empresa y sus trabajadores, sino que se
extiende mas alla hasta trastocar el ambito urbano, evitando los problemas de
congestionamiento poblacional laboral en las grandes ciudades del mundo.

Al respecto Alamo** sefiala

... beneficios tanto para las empresas que lo aplican como para sus propios
trabajadores y, aunque estos beneficios pueden materializarse en cualquier lugar,
han logrado una mayor repercusion en el ambito urbano, donde el teletrabajo ha
sido comprendido como una nueva estrategia de cara a solucionar los problemas
derivados de la elevada concentracion poblacional en las grandes urbes, no
solo para estas empresas y trabajadores sino, en ultima instancia, para el nicleo
de la sociedad en conjunto.

De alli que se pueda aseverar que dentro del mercado bursatil venezolano la
presencia del uso de ordenadores, sistemas y plataformas electronicas permitan
transformar la engorrosa y a veces retrograda actividad realizada en otrora por
los sujetos intervinientes en las contrataciones bursatiles a través del corro
fisico (donde el hacinamiento en los puestos de trabajo de los operadores de
valores y el stress para la ejecucion de las ordenes recibidas marcan el punto
caracteristico de la jornada), pasando a ser un corro mal llamado virtual, ya que
sus operaciones son tan reales como si se tratasen de las operaciones bursatiles
realizadas de forma tradicional puesto que la naturaleza del corro virtual no es
contraria a la naturaleza de las operaciones bursatiles realizadas en la bolsa de
valores por medio del corro fisico, lo que cambia es el mecanismo en la
realizacion de las operaciones que se realizan a través de la electronificacion
del mercado bursatil.

En este orden de ideas cabe destacar que existe una equivalencia funcional
del resultado de las operaciones que se ejecutan en los corros antes mencionados,

33 En este sentido Mariliana Rico, sefiala que el concepto de comercio electronico no se
refiere unicamente a las operaciones comerciales electronicas estrictamente consideradas (la
compraventa de bienes o la prestacion de servicios), sino que abarca dentro de éstas, las
negociaciones previas, las actividades ulteriores relacionadas y otros servicios no remunerados
por su destinatario como aquellos que consisten en ofrecer informacion en linea. Vid., RICO M.
“Comercio electrénico, Internet y Derecho”. 2da. edicion. Bogota: Legis Editores. 2005, p. 12.

34 ALAMO, O. Teletrabajo: ;Espejismo presente o realidad futura?. Octubre 2003[Pagina
Web en linea]. Disponible en http://www.iigov.org/dhial/?p=21 05 [Consulta: 2012, marzo 20
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puesto que lo que cambia, es el mecanismo utilizado en el proceso de negociacion
que como se dejo asentado en lineas anteriores, es un mecanismo soportado en
plataformas electronicas que al efecto ha disefiado la bolsa de valores, cumpliendo
consecuencialmente todas las exigencias de las contrataciones bursatiles.

Importante sefialar que a razéon de que las transacciones electronicas
realizadas en el corro virtual y llevadas a cabo por la bolsa de valores a través
de sus plataformas electronicas, las mismas responden a las garantias minimas
exigidas dentro del comercio electrénico, tales como: la autenticidad, la
confidencialidad y el no repudio de la operacion bursatil realizada.

De la misma manera es significativo indicar que dichas operaciones estan
blindadas con mecanismo de seguridad a través del cifrado para el ingreso del
operador de valores en las plataformas electronicas (inicio de sesiones a través
de las claves personales, secretas e intransferibles), que hacen que sean ellos y
solo ellos los sujetos responsables de las operaciones y/o contrataciones
telematicas que se realizan dentro del sistema electronico de las plataformas de
la bolsa de valores.

Igualmente vale la pena mencionar que la importancia capital de los contratos
telematicos dentro del mercado bursatil venezolano data de finales de la tltima
década del siglo pasado, ya que, al realizarse las negociaciones bursatiles a
través de los sistemas que al efecto se han disefiado para la inscripcion
negociacion y liquidacion de valores de la bolsa de valores de Caracas (gracias
a la automatizacion de las plataformas electronicas de negociacion), se dio
origen a la llamada electronificacion del mercado bursatil venezolano, asi como
también a la desmaterializacion de los titulos valores negociados en la bolsa.

Finalmente cabe destacar que el establecimiento legal de plataformas
electronicas para las operaciones bursatiles en Venezuela, habilita a la bolsa
para establecer mecanismos y sistemas que a través de la automatizacion
responden a las 6rdenes suministradas por los usuarios del sistema, quienes
apoyandose de la telematica y de los procedimientos desarrollados para la
contratacion bursatil vale decir, para la inscripcion negociacion y liquidacion de
valores; asi como las anotaciones en cuenta de los titulos desmaterializados
negociados en el mercado bursatil y el mantenimiento de una informacion
accesible al publico en general en formato electronico por medio de la pagina
web de la bolsa de valores, crean y mantienen lo que se conoce como la
electronificacion del mercado bursatil venezolano.

V.  Consideraciones finales
El mercado de valores es un mercado que exalta caracteristicas propias del
Derecho mercantil tales como la rapidez en las transacciones, confiabilidad,

seguridad, crédito, progresividad, traduciéndose en un todo en la constante del
derecho vivo de las operaciones en masa, en donde tiene una innegable
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importancia el funcionamiento de transferencia de los titulos que se realiza en
el mercado de valores infiriéndose lo siguiente:

1.

El mercado de capitales en Venezuela aun y cuando data de los afios cuarenta
del siglo pasado se ha mantenido hasta la presente fecha, gracias a las
adaptaciones tanto legales como las de funcionamiento, que han permitido
pasar de un corro a viva voz a un corro virtual como respuesta a la exigencia
de la globalizacion y de la telematica al servicio de una de las operaciones
o actividades mas emblemadticas del Derecho mercantil como lo es las
operaciones bursatiles.

En Venezuela, a partir del afio 2010 y gracias a las modificaciones legislativas
propias del sistema financiero nacional se emplea la mencion mercado de
valores para hacer referencia a las negociaciones que se realizan producto
de las operaciones bursatiles, y regular a todos los participantes de los
procesos de emision, custodia, inversion e intermediacion de instrumentos
financieros o titulos valores publicos o privados.

El mercado de valores en Venezuela presenta como caracteristicas
sustanciales las siguientes: en su funcionamiento es un mercado vigilado y
supervisado por el Estado venezolano a través de la Superintendencia
Nacional de Valores y regulado a través de una serie de normas legales y
reglamentarias que estan dispersas en varios instrumentos normativos,
ademas en su funcionamiento tiende a desaparecer mecanismos tradicionales
para dar paso a la electronificacion de las operaciones bursatiles gracias a
la telematica; es un mercado continuo que comprende diversas etapas (pre
apertura; sesion de mercado, cierre y clausura) dentro de una jornada diaria
todo ello automatizado y de cortos plazos; es un mercado que respeta el
derecho a la informacion del publico en general a través de su pagina web;
es un mercado de intermediarios puesto que los unicos que tienen acceso al
sistema son los usuarios con clave de acceso.

Dentro del ordenamiento juridico patrio, el funcionamiento del mercado
bursatil y sobre todo lo referente a los negocios que se susciten dentro del
mercado de valores se cimienta de manera directa, en lo dispuesto en el
marco de la Ley Organica del Sistema Financiero Nacional asi como también
por la Ley de Mercado de Valores, la Ley de Cajas de Valores, y por lo
dispuesto en la concrecion de leyes a través de el Reglamento de Inscripcion
Negociacion y Liquidacion de Valores en la Bolsa de Valores de Caracas.
La contratacion bursatil en Venezuela debe ser entendida como la compra
y venta de valores en las distintas bolsas publicas como la Bicentenaria y
las privadas como la bolsa de valores de Caracas.

En el procedimiento de inscripcion, negociacion y liquidacion de la bolsa de
valores de Caracas, la telematica y sus distintas aristas juegan un papel
importante facilitando las transacciones a través del sistema del corro virtual,
colocando a la bolsa de valores de Caracas a la par con las bolsas de
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valores mas importes del mundo, ya que se cimienta a través de una extensa
y segura red de estaciones de trabajo computarizadas (teletrabajo) que se
localizan en centros ubicados en diversas oficinas y locales de las casas de
bolsa, o en la misma bolsa de valores y proveen a los intermediarios
participantes comunicacion en linea, en tiempo real, con los demas corredores
disponible.

El procedimiento de funcionamiento de transferencia de los titulos en el
mercado bursatil venezolano se desarrolla a través de tres fases
automatizadas que se realizan en plataformas electronicas y para su acceso
es menester tener una clave de usuario la cual se equipara a una firma
electronica, siendo las referidas fases: la fase de preapertura, la fase de
sesion de mercado y la fase de cierre y clausura.

En la primera fase se preapertura, se introducen, modifican y cancelan
ordenes provenientes del mercado de ordenes y del mercado fixing; en la
fase de sesion de mercado las ordenes son ejecutadas automaticamente
por el sistema. En la fase de clausura se cierra la sesion mediante anuncio,
y no se permite la entrada de ordenes al sistema. Finalmente se informara
a la caja venezolana de valores, las operaciones pactadas en las sesiones
de mercado, a fin de que la caja venezolana de valores proceda a ejecutar
las 6rdenes de transferencia en las cuentas o sub-cuentas de valores por el
procedimiento previsto en el Reglamento interno de las cajas venezolanas
de valores.

En cuanto a la electronificacion del mercado bursatil venezolano se hace
evidente la utilidad practica de la tecnologia, la electronica y la informatica
al servicio de las operaciones bursatiles para el traspaso de titulos valores
cotizados en bolsa de valores, ya que las operaciones que se efectian en el
mercado de valores venezolano, se hacen a través de la automatizacion de
todos los procesos operativos y administrativos, que confluyen tanto en la
bolsa de valores como en la caja venezolana de valores, agilizando y
modernizando las negociaciones bursatiles, que constituyen en un cien por
ciento actos de comercio dinamicos, proporcionando a través de ese
progreso, la facilidad a los usuarios de la bolsa de un ambiente propicio para
la ejecucion de las ordenes de sus cliente, eliminando el desorden y el
hacinamiento propio de las ruedas de bolsa manual, asi como la seguridad y
sobre todo celeridad que se traduce en la rapidez propia que desde siempre
se ha buscado en el Derecho mercantil.

Por lo que se puede concluir que la tecnologia avanza de manera positiva y

arrolladora, permitiendo sortear los embates que en otrora padecieran las
negociaciones bursatiles; consolidando con creces el funcionamiento del traspaso
de los titulos valores en el mercado de valores, a través de la modernizacion
implementada en el sistema.
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Resumen

Para una adecuada formacion del consentimiento en el ambito virtual, numerosos
legisladores del ambito comunitario, lo que es extensible al Derecho espafiol, imponen
ciertas obligaciones precontractuales al empresario. En efecto, con caracter previo al
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obligations to the employer. Indeed, before the emergence of the consent, it is established
the duty of the service provider to inform, the consumer and/or user, about a list of
issues to which we refer in this paper. Similarly, as we will see, in this scenario the
general principle of good faith shows a first level work.

Keywords: Good Faith. Electronic Commerce. Information. Consumer. Internet.

Introduccion

Uno de los principales modos para proteger a los destinatarios de servicios
finales es conseguir que estén convenientemente informados, de forma que
posean todos los elementos de juicio necesarios para adoptar una solucién
razonada sobre el bien y/o servicio que desean contratar. Tal afirmacion resulta,
naturalmente, aplicable tanto al espacio presencial como virtual.

El mandato constitucional de proteccion del consumidor, recogido en el art.
51 de la Constitucion espaiola de 1978, incluye, como uno de los principios
rectores de una adecuada politica de proteccion del consumidor, el que les
reconoce un derecho a la informacion sobre los bienes, productos o servicios
en los que estan interesados en adquirir o contratar. En la presente investigacion
analizaremos ese derecho del consumidor desde la perspectiva de ser un deber
del empresario o prestador de servicios que se concreta, en términos generales,
en un deber de informacion previo a la contratacion del servicio o a la adquisicion
del bien o del producto de interés.

En toda relacion comercial en la que interviene un consumidor existe un
desequilibrio de posiciones entre el empresario, oferente de los bienes y servicios
y titular de una posicion de dominio, y el consumidor, destinatario de los bienes,
productos o servicios ofrecidos, situado en una posicion de inferioridad frente a
la otra parte contratante. Desde esta Optica, se ha ido fraguando lo que, en
términos generales, se conoce como Derecho de consumo.

La imposicion de este deber precontractual de informacion tiene como fin
garantizar que el adquirente de bienes y servicios va a contar con los datos
suficientes para poder comparar las distintas alternativas que le ofrece el
mercado y optar por la que mejor le convenga. Existen ciertas particularidades
derivadas del entorno electronico a las que seguidamente aludiremos.

I. Los deberes precontractuales de informacién

La admision de los deberes precontractuales de informacién, como una
determinada categoria, obedece a una evolucion tardia que, dicho sea de paso,
esta ligada a los cambios de caracter social, asi como al objeto del comercio.
En el Derecho Romano, se consideraba que a cada una de las partes le
correspondia informarse y, en consecuencia, adquirir los conocimientos
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necesarios al momento de celebrar un contrato. De hecho, de acuerdo con la
maxima caveta emptor', o bien emptor debet esse curiosus®, es a cada una
de las partes a la que le incumbe satisfacer sus intereses con el objeto a negociar.
Esta situacion se prolongé durante el Derecho clasico y moderno?, en concreto
hasta cuando se empezo a estructurar la responsabilidad precontractual. Ahora
bien, en virtud de los estudios de la doctrina italiana y alemana, comenz6 a
darse este reconocimiento paulatino, que supuso la introduccion de este deber
precontractual de informacion en los diferentes marcos legales existentes.

Los deberes precontractuales de operar cierta informaciéon* representan
una sugerente manifestacion del suministro de informaciéon® como instrumento
apto para proteger a la parte mas débil en una determinada relacion contractual
caracterizada por la concurrencia de determinadas asimetrias informativas®.

A continuacion, haremos algunas consideraciones, a propdsito de este
particular, para, posteriormente, centrarnos en el ambito del comercio electronico.
En linea con cuanto planteamos, cabe anticipar que uno de los ambitos en los
que precisamente inciden los instrumentos derivados de la autorregulacion —util
complemento de la normativa legal aprobada por el legislador en la materia- es,
dicho sea de paso, el precontractual.

En el caso de la contratacion electronica, la confianza’ del consumidor parece
un requisito, previo e imprescindible, para el pleno desarrollo del comercio

1 Que significa "que se cuide el comprador". Doctrina de la ley de la propiedad que expresa
que la responsabilidad de una compra recae en el comprador, quien debera tomar las medidas
convenientes para asegurarse previamente de la calidad de lo adquirido, con la finalidad de descartar
posibles reclamaciones futuras al vendedor.

2 Que podria traducirse como que "el comprador debe ser curioso”.

3 Unicamente se reconocia como deber de informacion aquel que nacia segun las exigencias
de la buena fe o de los vicios del consentimiento -error y dolo-.

4 Por informar puede considerarse dar noticia de una determinada cosa o de ciertas
circunstancias. En otros términos, es instruir o prevenir. Consiste en exponer situaciones de
hecho de caracter objetivo e, incluso, de derecho que se conocen o se deben conocer. El contenido
del deber esencialmente se limita a lo que sea relevante y suficiente respecto a la adopcion de una
decision. Asi, si no se entrega esta informacion o, por el contrario, se hace, pero omitiendo
contenido fundamental, estamos ante un caso de incumplimiento de los deberes emanados de la
buena fe y, por tanto, habria lugar a reparar el eventual dafio producido.

5 En cuanto a los fundamentos de caracter empirico y sociologico que, de alguna manera,
justifican la relevancia de los deberes precontractuales, sobre todo los relacionados con la
informacion, en los ordenamientos juridicos modernos, véase LEHMANN, M., "Die Zukunf der
culpa in contrahendo in Europdischen Privatrecht", Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht, Vol.
17, nim. 4, 2009, p. 700.

6 Desde el punto de vista del analisis econémico del Derecho, aluden a los criterios que
deben guiar el intercambio de informacion en la fase precontractual, GEEST, G y KOVAC, M.,
"The formation of Contracts in the Draft Common Frame of Reference", Furopean Review of
Private Law, Vol. 17, num. 2, 2009, pp. 113-132.

7 Como revela SALVADOR CORDERCH, P., "Alteracion de circunstancias en el art. 1213
de la Propuesta de Modernizacién del Codigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos",
Indret, nim. 4, 2009, p. 13, la confianza es fundamental en todo sistema econdmico, ya que los
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electronico, por lo que resulta basico garantizar que el nivel de proteccion de
sus intereses en el entorno telematico serd, como minimo, equivalente al existente
en el mundo fisico®.

Los deberes de informacion en la fase precontractual contribuyen, qué duda
cabe, a tal fin. Asimismo, la puesta en conocimiento del consumidor y/o usuario
de la adhesion a un instrumento derivado de la autorregulacion —y lo que ello
comporta- puede llegar a ser determinante en este sentido. En efecto, su
articulado incluye un elenco de buenas practicas que van mas alla de la normativa
imperante.

1. Consideraciones terminologicas de caracter previo

Antes de proceder al examen de esta cuestion, conviene hacer una serie de
apreciaciones de caracter general, a proposito del particular. Tanto en el Derecho
espafiol’ como en el ambito del Derecho comparado' se ha recurrido, de manera
muchas veces indistinta, a las expresiones "deber de informar" y "obligacion de
informar", para referirse a idéntico fenomeno, lo que no parece, en modo alguno,
plenamente riguroso. Tales términos, como decimos, se utilizaban para aludir a
la imposicion a una de las partes de una determinada conducta, que no es sino
suministrar cierta informacién, durante la negociacion de un contrato.

Aunque ambas expresiones, "deber" y "obligacion", se empleen, en el ambito
que analizamos, de manera indistinta, sus significados no son, en modo alguno,
iguales!'!. En efecto, el deber juridico evoca, en cierta medida, un imperativo de
conducta, mientras que la de obligacion se usa para emplear el enlace entre un

contratantes confian en que, normalmente, los contratos se cumpliran al margen del aparato
coactivo del Estado, sin que sea necesario acudir a los jueces y tribunales. Esto ultimo no resulta,
en modo alguno, optimo, ni siquiera un second best, sino un tltimo recurso, solo menos malo que
la guerra.

8 ARRANZ ALONSO, L., "Los contratos del comercio electronico". En MATEU DE
ROS CEREZO, R. y LOPEZ MONIS GALLEGO, M. (Coords.), Derecho de Internet. La ley de
servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico, Aranzadi, Navarra, 2003,
pp. 204 y 205; DIEZ BALLESTEROS, A., "Obligaciones precontractuales de informacion en la
contratacion electronica y proteccion de los consumidores", Estudios sobre Consumo, num. 85,
2008, p. 62.

9  GOMEZ CALLE, E., Los deberes precontractuales de informacion, La Ley, Madrid,
1994, alude a los deberes precontractuales de informacion, mientras que LLOBET i AGUADO,
J., El deber de informacion en la formacion de los contratos, Marcial Pons, Madrid, 1996, se
refiere a la obligacion de informacion.

10 En la doctrina francesa, ciertos autores como —-FABRE-MAGNAN, M., De [ obligation
d’Information dans les contrats. Essai d'une théorie, LGDJ, Paris, 1992; GHESTIN, J., Traité de
droit civil. Les obligations. La formation du contract, LGDJ, Paris, 1993, pp. 576-653- utilizan,
de manera mayoritaria, la expresion "obligacion de informar" (obligation d’information). En el
Derecho germano prima, sin embargo, la expresion "deber de informar" -Aufklarungspflicht-.

11 Seguiremos, en este punto, a DE LA MAZA GAZMURLI, L., Los limites del deber
precontractual de informacion, Thomson Reuters y Civitas, Navarra, 2010, pp. 60 y 61.
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derecho y un deber. Las ideas de deber juridico y de obligacion no son, por
consiguiente, coextensivas. Si bien toda obligacion involucra un deber, no son
sinonimos deber y obligacion. Tratandose de la obligacion, la nota distintiva
radica en la presencia de un derecho correlativo al deber. Si éste existe, se
denomina al componente pasivo de la relacion, con el término "obligacion".

Durante la negociacion del contrato —por lo que se refiere al suministro de
informacion-, lo que existe no es un deber de prestacion, sino que se aproximaria
a lo que podria denominarse deber de proteccidn, es decir, un imperativo de
respetar determinados intereses juridicos protegidos, como la libertad contractual
o de decision.

2. Herramienta de proteccion del consumidor y/o usuario a
efectos de una adecuada constitucion del consentimiento

En la contratacion a distancia —y, dentro de la misma, la contratacion
electronica-, el consumidor padece un déficit de informacion'?, ya que Ginicamente
tiene conocimiento de los bienes y/o servicios ofertados a través de la
presentacion comercial que de los mismos hace el empresario o profesional en
virtud de catdlogos, imagenes televisivas o sitios web.

Puede, como decimos, sufrir un déficit de informacion en la medida de que
la oferta le llega fuera de los canales habituales de contratacion. Por ello, se
habla de una relacion contractual asimétrica'®, en la que los consentimientos de

12 VILLA, G, "Errore riconosciuto, annullamento del contratto ed incentivi della ricerca di
informazione", Quadrimestre, mim. 1, 1988, p. 292, determina que la informacion es un bien
socialmente valioso, dado que permite efectuar programaciones econdmicas correctas, evitar
pérdidas y dirigir los bienes a su mejor destino.

13 Sobre este particular, nos remitimos, entre otros, a GOMEZ SEGADE, J.A., "Notas
sobre el derecho de informacién del consumidor", Revista Juridica de Catalunya, Vol. 79 num. 3,
1980; PEREZ GARCIA, P.A., La informacion en la contratacion privada. En torno al deber de
informar en la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios, Instituto Nacional de
Consumo, Madrid, 1990, pp. 69-73; ORTI VALLEJO, A., "Comentarlo al articulo 13". En
BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, R., y SALAS HERNANDEZ J., Comentarios a la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, C1V1tas Madrld 1992, p. 404;
MARTINEZ DE AGUIRRE y ALDAZ, C., "Trascendencia del principio de proteccion a los
consumidores en el Derecho de obllgacmnes” Anuario de Derecho Civil, Vol. 47, nim. 1, 1994,
p. 80; FONTAINE, M., Rapport de synthése. En la protection de la partie faible dans les
rapports contractuels, Comparaisons Franco-Belges, LGDIJ, Paris, 1996; MAZEAUD, D.,
"Mysteres et paradoxes de la période précontractuelle”. En Etudes offertes a Jacques Ghestin, Le
contrat au début du XXle siecle, LGDI, Paris, 2001, pp. 637-659; FONTAINE, M., Un régime
harmonisé de la formation des contrats- Réexamen critique. Le processus de formatton du
contrat, Bruylant, Bruxelles, 2002, p. 861; CALLEJO RODRIGUEZ, C., "El deber precontractual
de informacién: del esquema trad1c10na1 del Cadigo civil al régimen del derecho de consumo",
Revista Juridica del Notariado, nim. 47, 2003, p. 11; MORENO LUQUE CASARIEGO, C.,
"Proteccion previa a la contratacion de blenes y servicios". En LEON ARCE, A., (Dir.), Derechos
de los consumidores y usuarios, 2* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 196; GALLI, R.,
Appunti di diritto civile, Cedam, Padua, 2008, p. 483.
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ambas partes —empresario o profesional y consumidor o usuario- no son, en
modo alguno, homologables'.

Todo ello justifica la imposicion al empresario de un deber de informacion'®
previo a la contratacion'® y la concesion al consumidor de un derecho de
desistimiento que puede ejercitar sin necesidad de alegar causa al respecto'”.
No se trata de salvaguardar al consumidor en cuanto a eventuales vicios del
consentimiento ni respecto a incumplimientos del empresario —sin perjuicio de
que, naturalmente, el derecho de desistimiento también pueda ejercitarse para
hacer frente a tales patologias contractuales'®-, sino de proteger su libertad de
decision negocial® y, simultineamente, fortalecer estos canales de distribucion
comercial®.

14 En la contratacion a distancia el consumidor se encuentra en una posicion ciertamente
vulnerable por dos motivos. En primer lugar, porque, para adoptar su decision contractual,
unicamente dispone de la informacion facilitada por el empresario. En segundo lugar, debido a que
el contexto en que se adopta dicha decision propicia un relativo déficit de reflexion, pues la oferta
es recibida y aceptada fuera de los lugares donde normalmente se celebran los contratos.

15 Debe discernirse entre publicidad y la informacion objeto de los deberes precontractuales
de informacion. Asi, pueden, al menos, apuntarse cinco diferencias. En primer lugar, es distinto el
contenido y finalidad objeto de la publicidad —la primera se dirige a garantizar un consentimiento
reflexible y claro del contratante, mientras que la segunda tiene como fin promover la contrata-
cion—. La segunda diferencia esta relacionada con el presupuesto de la objetividad de la contratacion,
que se exige en el supuesto del deber precontractual, pero no se establece —al menos en los mismos
términos- en la informacion publicitaria. En tercer lugar, por lo que a la naturaleza juridica se
refiere, la informacion objeto del deber supone un mandato para el empresario, si bien la informacion
que se transmite mediante la publicidad corresponde a una decision del empresario. La cuarta
diferencia alude a los destinatarios, dado que en la publicidad el destinatario es el plblico en
general, mientras que en la informacion objeto del deber precontractual son los consumidores. La
quinta y Gltima diferencia estriba en el ambito de proteccion. En este sentido, el deber precontractual
de informacion se estructura como una medida de proteccion a los consumidores, mientras que en
la publicidad se suma como bien juridico la proteccion de la competencia.

16 Enla Ley espafiola 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion
y de Comercio Electronico -LSSI-CE- la informacion previa a la contratacion tiene que ver, en
gran medida, con las condiciones del proceso de contratacion, ya que el déficit de informacion del
consumidor, en esta modalidad, suele alcanzar no sélo el bien y/o servicio, sino que también
incluye la manera en la que se llegara al acuerdo de voluntades en que el contrato consiste.

17 Sobre este extremo, puede verse LOPEZ JIMENEZ, D., "El derecho de desistimiento en
el ambito de la contratacion electronica",

Aranzadi Civil, nim. 18, 2010, pp. 15-30.

18 CLEMENTE MEORO M, "La proteccion del consumidor en los contratos electronicos".
En ORDUNA MORENO, J., (Dlr) CAMPUZANO LAGUILLO, A.B., y PLAZA PENADES,
J., (Coord.), Contmtacton y comercio electronico, Valencia, Tlrant lo Blanch, 2003, p. 365.

19 GALOPPINI, C., Appunti sulla rilevanza della regola di buona fede in materia di
responsabilita extracontrattuale, in Studi sulla buona fede, Milano, 1975, p. 1402; ERP, S., "The
Pre-Contractual Stage". En HARTKAMP, S.A., (Ed.), Towards a European Civil Code, 3* ed.,
Kluwer Law International, 2004, pp. 366 y sigs.

20 En este sentido, DIAS OLIVEIRA, E., "Tutela do consumidor na Internet", Direito da
sociedade da Informagdo, Vol. 5, 2004, p. 336; CLEMENTE MEORO, M.E., "La prestacion del
consentimiento en los contratos de consumo por via electronica y la obligacion de informacion
previa y posterior". En COTINO HUESO, L., (Coord.), Consumidores y usuarios ante las
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El deber de informacién encuentra su fundamento en un desequilibrio de
conocimientos entre los contratantes, desequilibrio que se acentia en materia
de consumo?'. Por ello, la informacion es el principal instrumento con que
cuentan los consumidores para hacer frente a las técnicas agresivas del comercio
moderno. El deber que examinamos —de informacion-, que no puede concebirse
en términos absolutos??, encierra dos aspectos basicos: uno, negativo
—consistente en abstenerse de dar informacion erronea- y otro positivo —el de
transmitir toda la informacion exigible?-. Se podra demandar aquella informacion
que sea necesaria para el receptor de la misma, al efecto de la formacion
adecuada de su consentimiento contractual®. El prestador de servicios de la
sociedad de la informacion, por imperativo legal®, tiene la obligacion de informar
al potencial consumidor y/o usuario de ciertos extremos que el legislador
determina y que hemos diferenciado en atencion al contenido de cada uno de
ellos.

Como es sabido, el Codigo Civil espaiiol de 1889 —Cc- no posee una regla
que imponga deberes precontractuales de informacién®, si bien no carece de

nuevas tecnologias, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 85; DE MIGUEL ASENSIO, P., "Mercado
global y proteccion de los consumidores". En COTINO HUESO, L., (Coord.), Consumidores y
usuarios ante las nuevas tecnologias, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 155.

21 La imposicion de ciertos deberes de informacion al empresario no limita, en absoluto, la
libertad de contratacion del consumidor, ya que no le impide participar en determinados negocios
y la favorece dado que le facilita tomar decisiones de manera mas libre.

22 TRABUCCHLI, A., Il dolo nella teoria dei vizi del volere, Padova, Milani, 1937, p. 52.

23 La obligacion positiva se infringe en el supuesto de que no se entregue la informacion que
se debia, mientras que la obligacion negativa se vulnerara cuando el profesional haga entrega de
informacion defectuosa.

24 MORALES MORENO, A.M., "El dolo como criterio de imputacién al vendedor de los
vicios de la cosa", Anuario de Derecho Civil, 1982, pp. 591-684; GRAMUNT FOMBUENA,
M., "La proteccién del consumidor en los contratos electronicos". En BARRAL VINALS, 1.,
(Coord.), La regulacion del comercio electronico, Dykinson, Madrid, 2003, p. 63.

25 Ha de repararse que la imposicion de deberes precontractuales de informacion representa
una de las formas mas suaves de intervencionismo legal. Comparada con otras féormulas de
regulacion, como, entre otras, la prohibicion de determinadas practicas, es mas compatible con
una economia de libre mercado, en la que se espera que la intervencion del Estado sea tan discreta
como resulte posible. Al ser mas compatible con los requisitos de una economia de libre mercado,
es politicamente mas factible su imposicion, con caracter general en el ambito del consumo, lo que
incluye al comercio electronico en un sentido amplio.

26 Elart. 1337 del Codice civile -italiano- sanciona, de manera expresa, el deber de las partes
de comportarse conforme a la buena fe durante los tratos preliminares, pero también en la
conclusion del contrato. En el ambito de América del Sur, en concreto Brasil, el reciente Codigo
civil de 2002 —Ley 14406 de 10 de enero de 2002-, se fundamenta en el principio de buena fe, que,
en el caso que comentamos, denomina "principio de eticidad". En nuestro Cédigo civil, como
decimos, no existe un precepto comparable al expuesto. Como es sabido no lo es, evidentemente,
el art. 1258 del Cc, que no contempla la bona fides in contrahendo.
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preceptos que solventen conflictos en los que, de alguna manera, se han visto
involucrados deberes precontractuales de informacion?.

En este orden de cuestiones, debe, asimismo, considerarse que la (derogada)
Ley espafiola general de defensa de consumidores y usuarios de 1984, tras
aludir a la necesaria tutela del consumidor, sujeto abstracto titular del derecho
de informacién consagrado en el art. 13, dejaba sin resolver el problema del
consumidor individual, en cuyo concreto contrato se habia ignorado el
mencionado derecho. La tipificacion de infracciones administrativas y de sus
correspondientes sanciones afrontaba el conflicto entre profesionales y
consumidores, desde una perspectiva juridico-ptblica, dejando, paraddjicamente,
sin disipar el problema singular de cada consumidor® —o, lo que es lo mismo,
qué le ocurre a su contrato-. La situacion que comentamos cambio, asimismo,
en virtud del Real Decreto Legislativo espafiol 1/2007, de 16 de noviembre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras Leyes complementarias (TRLGDCU?). Los
aspectos juridico-privados de la contratacion con consumidores se abordan en

27  En efecto, cuando el codificador permite anular el contrato al contratante que yerra sobre
las cualidades del objeto, cuando ofrece la estimatoria y la redhibitoria al comprador que descubre
vicios ocultos en el objeto comprado, o cuando concede un conjunto de remedios por
incumplimiento, al producirse un desajuste entre la prestacion esperada y la recibida, esta
resolviendo conflictos que pueden ser, total o parcialmente, informativos.

28  Ahora bien, siendo asi las cosas, el legislador era consciente de esta ausencia de solucion
entre los contratantes. Por todo ello, en un timido por solventar este aspecto, efectud la modificacion
del art. 12.6 de la Ley general espaiiola de defensa de los consumidores y usuarios de 1984, por
la Ley espafiola 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccion de los consumidores y
usuarios. En virtud de tal reforma, se introduce en nuestro ordenamiento una via para la integracion
judicial de los contratos con consumidores. El citado precepto, tras la modificacion resefiada,
dispone que "los contratos con los consumidores se integraran, en beneficio del consumidor,
conforme al principio de buena fe objetiva, también en los supuestos de omision de informacion
precontractual relevante".

29 Frente a la generalidad con la que estaba redactado el art. 13 en la primera version de la
Ley General espaiiola de consumo, el nuevo capitulo IV del TRLGDCU —cuya riibrica es derecho
a la informacion, formacion y educacion- consta de dos preceptos -17 y 18-. En este sentido, el
art. 17 se dirige a los poderes publicos y a los medios de comunicacion social de titularidad
publica estatal, mientras que el art. 18 se refiere a la presentacion de bienes y servicios mediante
etiquetado, ambito que es objeto de una detallada reglamentacion. LASARTE ALVAREZ, C.,
Manual sobre proteccion de consumidores y usuarios, 3* ed., Dykinson y Ministerio de Sanidad
y Consumo, Madrid, 2007, pp. 105 y 106, dispone que el nuevo art. 18, que pretende incorporar
al TRLGDCU el antiguo art. 13 de la LGDCU, que desarrollaba el derecho a la informacion de los
consumidores, sin embargo, desde un punto de vista sistematico, desenfoca y oscurece -
posiblemente de forma inadvertida- la cuestion. En efecto, el art. 18 del TRLGDCU, tanto en la
formulacion de su rubrica cuanto en su arquitectura normativa, parece conceder precedencia al
etiquetado y presentacion de los bienes y servicios sobre el derecho a la informacion, derecho
basico segun el propio texto refundido, que no debe ser compartida. En realidad, a juicio del autor,
el tema debe plantearse o debiera haberse desarrollado legislativamente al revés, dado que el
etiquetado o las normas de etiquetado no son mas que un posterius respecto del derecho basico a
la informacion veraz que ostenta el consumidor. Por otro lado, debe considerarse que en el
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el nuevo Libro II —que lleva por ribrica contratos y garantias- del mencionado
texto refundido —cuyo alcance es de cinco titulos-. Por lo que respecta a la
informacion, esta presente en el Titulo I —dedicado a los contratos con los
consumidores y usuarios- Capitulo I — relativo a las disposiciones generales-.
También existe, en el Titulo III, Capitulo II, una prevision especifica para la
contratacion a distancia —incluida, en concreto, en el art. 97 del TRLGDCU-.
En cuanto a las consecuencias juridicas por no informar cuando se debe, la
unica prevision sigue siendo la posibilidad de integrar judicialmente el contrato,
segun determina el actual art. 65 del TRLGDCU?.

En cuanto a la puesta a disposicion de informaciéon por parte de los
comerciantes, cabe sefialar que el alcance y el volumen de tales obligaciones
han ido aumentando progresivamente, en las Directivas comunitarias que regulan
la contratacion a distancia®!.

La normativa legal espafiola vigente, en materia de comercio electronico,
otorga una especial relevancia al derecho de informacion del consumidor o
usuario®?, exigiendo a los prestadores de servicios una obligacion general de
informacion —art. 10 de la LSSI-CE- y un deber de informacion precontractual
cuando efectiian contratos electronicos a través de su sitio Web —art. 27 de la
LSSI-CE-.

Una vez que hemos descrito, a grandes rasgos, la relevancia que tal deber
ostenta, debemos matizar que los instrumentos derivados de la autorregulacion
guardan cierta relacion al respecto. En efecto, los mismos, en cierto sentido,

TRLGDCU no se define qué es el etiquetado. Para ello, deberemos, entre otras normas, acudir al
art. 3.1 del Real Decreto espafiol 1334/1999, de 31 de julio, por el que se aprueba la norma general
de etiquetado, presentacion y publicidad de los productos alimenticios.

30 Determina que "los contratos con los consumidores y usuarios se integraran, en beneficio
del consumidor, conforme al principio de buena fe objetiva, también en los supuestos de omision
de informacion precontractual relevante". En otros términos, el hecho de no cumplir con el deber
de informar no implica la ineficacia del contrato, sino que el mismo se integrara con las condiciones
ofrecidas en el contrato. En efecto, la informacion contenida en la publicidad pasa a integrar los
contratos perfeccionados con consumidores. En relacion a esta sugerente cuestion, las sentencias
del Tribunal Supremo —STS- de 8 de noviembre de 1996, STS de 4 de diciembre de 1998, STS de
18 de marzo de 2002, STS de 29 de septiembre de 2004 y STS de 17 de octubre de 2005.

31 HOWELLS, G.,, y NORDHAUSEN, A., "Information obligations in EC E-Commerce
Law". En NIELSEN, R., JACOBSEN, S.S., y TRZASKOWSKI, J., (Eds.), EU Electronic
Commerce Law, DJ F, Copenhague, 2004, pp. 49-67.

32 Debe considerarse que una de las reglas mas generales del TRLGDCU, relativa al deber de
informacion, se encuentra en el art. 8.d) del mismo. Tal precepto, a propdsito de los derechos
basicos de los consumidores y usuarios, dispone que "la informacion correcta sobre los diferentes
bienes o servicios y la educacion y divulgacion para facilitar el conocimiento sobre su adecuado
uso, consumo o disfrute". Asimismo, ha de aludirse al art. 60 de tal cuerpo legal —que coincide
parcialmente con el art. 13 de la Ley espaiiola de Defensa de Consumidores y Usuarios de 1984-
que, bajo la ribrica contratos con los consumidores y usuarios, se refiere a la informacion previa
al contrato. Podria afirmarse que esta Giltima es la norma general de los deberes precontractuales
de informacién del TRLGDCU. El Capitulo II del Titulo III del Libro II del TRLGDCU establece
un deber precontractual de informacion para el empresario en los contratos celebrados a distancia.
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refuerzan aquél®. De hecho, los potenciales consumidores y/o usuarios que
inicien relaciones contractuales con los prestadores de servicios adheridos a
alguna de estas herramientas, gozaran de determinadas ventajas frente a otros
consumidores y/o usuarios que contraten con empresas que no se hayan
comprometido con tales figuras. En muchas ocasiones, como la practica pone
de manifiesto, la concurrencia de los mismos puede determinar que el contratante
débil se incline por iniciar relaciones comerciales con el empresario respetuoso
con un elenco de buenas practicas®*. No en vano los deberes que la entidad
promotora fija, en los documentos de buenas practicas, a cargo de los empresarios
que decidan adherirse a tales instrumentos, reduciran las asimetrias informativas
que suele imperar en las relaciones de consumo en general y el comercio
electronico en particular. Tales previsiones que generalmente van mas alla de
lo contemplado, con caracter minimo, en las normas juridicas, a nuestro entender,
mejora la calidad del consentimiento contractual. Los instrumentos derivados
de la autodisciplina —dado que, como decimos, van mas alld de la normativa
imperativa, en la modalidad de semi-imperativa- aseguran que la voluntad que
se preste en el contrato sea libre y espontanea, es decir, que se forme de una
manera libre, racional y consciente.

3. Extension en el ambito del comercio electronico

Junto a los demas precontractuales de informacion derivados de otras leyes
que son aplicables a los contratos celebrados por medios electronicos®, a los
que nos hemos referido de forma muy somera, la LSSI-CE exige a los
prestadores de servicios de la sociedad de la informacién suministrar cierta
informacion a la que nos referiremos seguidamente. Antes de entrar en materia,
debemos manifestar que, si bien el TRLGDCU mejora la situacion normativa
precedente, al incorporar a su articulado el régimen de contratacion a distancia
con consumidores regulado en la Ley espafiola de Ordenacion del Comercio

33 El empresario debe suministrar la informacién que establecen las normas juridicas con
independencia de si las conoce o no. La ignorancia del empresario, a este respecto, es irrelevante,
ya que, como pone de relieve GARCIA CANTERO, G, "Comentario de los articulos 1475 a
1490". En ALBALADEJO GARCIA, M. (Dir.), Derecho civil espariol, comun y foral, Tomo 3,
16 ed., Reus, Madrid, 1992, p. 650, el empresario no solo debe informar, sino que, ademas, debe
informarse para informar —este wltimo podria, en cierta medida, reputarse un deber de conocimiento
de la informacion que ha de suministrarse-. A nuestro entender, los instrumentos derivados de la
autorregulacion contribuyen loablemente a tal objetivo.

34 En otros términos, para que un determinado consumidor y/o usuario pueda discriminar
oportunamente entre diferentes prestadores de servicios que operan en Internet, es preciso que
disponga de informacion, adecuada y suficiente, sobre lo que cada uno de ellos ofrece. A nuestro
entender, a tal fin, puede coadyuvar, de manera notable, la adopcion de un documento derivado de
la autorregulacion.

35 Cabe, en este sentido, referirse, entre otras, a las reglas sobre contratacion a distancia
contenidas en el TRLGDCU o la normativa vigente en materia de condiciones generales de la
contratacion.
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Minorista, resultaria conveniente que el legislador espafiol realizara un esfuerzo
para simplificar la marafia normativa que sigue existiendo en este ambito
—vinculado con el deber precontractual de informacion-.

3.1. [Elementos caracterizadores o delimitadores del prestador de
servicios en el Aambito digital

Como hemos anticipado, el art. 10 de la LSSI-CE contiene una obligacién a
cargo del prestador de servicios de informar sobre diversos elementos que
permitan su identificacion completa —entre otros, nombre o denominacion social,
direccidn postal y electronica, inscripcion registral®® (en el Registro Mercantil u
otro Registro Publico) y NIF-, asi como otros extremos, entre los que destacan
los relativos al precio final detallado del producto, y los codigos de conducta a
los que esté adherido y el enlace electronico que posibilite la consulta de éstos®’
—en tanto que pueden integrar el contenido contractual ex art. 1258 del Cc
espaiiol-.

En relacion a esta ultima cuestion, cabe afirmar que seria conveniente
entender tal determinacion en un sentido amplio. En este sentido, los prestadores
de servicios de la sociedad de la informacion adheridos a algin instrumento en
materia de autorregulacion, aunque no sea estrictamente un coédigo de conducta,
deberian informar al consumidor y/o usuario de los documentos de buenas
practicas a los que se encuentren adheridos, asi como facilitar su consulta. No
es, en modo alguno, infrecuente, que las empresas, en la actualidad, se encuentren
comprometidas con varios instrumentos de buenas practicas, ya que los mismos
pueden aludir a cuestiones de caracter genérico, pero también a aspectos muy
precisos, por lo que seran complementarios. De igual modo, también seria
conveniente que el prestador de servicios de la sociedad de la informacion
informase al contratante débil, exponiendo la quintaesencia, de lo que la adhesion
a esta serie de figuras supone. Al facilitarse el enlace electronico o /ink, el

36 Elart. 10.1.b) de la LSSI-CE ha sido modificado mediante la Ley espafiola 56/2007, de 28
de diciembre, de medidas de impulso de la sociedad de la informacion. En virtud de esta ltima, se
ha eliminado la exigencia prevista en el antiguo art. 9 -ahora suprimido-, a los prestadores de
servicios de comunicar al Registro mercantil, un nombre de dominio o direccion de Internet que,
en su caso, utilizasen para su identificacion en la Red. Hay que tener en consideracion que, a tenor
del articulo 38.5 de la Ley espaiiola de Ordenacion del Comercio Minorista, no resulta necesaria
la inscripcion en el Registro de empresas de ventas a distancia, cuando una empresa, utilizando
los servicios de los operadores de telecomunicaciones, portales o cualquier otro servicio de acceso
a Internet, ofrezca y venda sus productos por ese medio. Véase, en este sentido, el art. 5.2.b) del
Real Decreto espaiol 225/2006, de 24 de febrero, sobre determinados aspectos de las ventas a
distancia y la inscripcion en el Registro de empresas de ventas a distancia.

37 Dado que la adhesion a codigos de conducta es plenamente voluntaria, tal deber
precontractual de informar no existe cuando no se esté adherido a ningtin instrumento derivado de
la autorregulacion.
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consumidor y/o usuario, si asi lo desea, podria consultar, con detalle, las
estipulaciones incluidas en el instrumento derivado de la autorregulacion.

A continuacion, nos detendremos Unicamente en la obligacion relativa a la
identidad completa del prestador de servicios™. Y es que, como es de suponer,
en la contratacion electronica tanto la inexistencia de espacio fisico de la actividad
comercial como la facilidad con que pueden crearse y, consecuentemente,
desaparecer paginas web, determinan que las exigencias de informacién, a
efectos de identificacidon, con respecto al vendedor, sean lo suficientemente
exhaustivas como para asegurar la veracidad de tales datos®. Tal obligacion, a
cargo del prestador de servicios, permitira, entre otros aspectos, su correcta
identificacion, a efectos de una eventual reclamacion por parte del consumidor®.

En cualquier caso, debera permitirse, en todo momento, el acceso electronico
a la informacion que comentamos, de una forma permanente, sencilla, directa y
gratuita®!, sin que resulte admisible el hecho de que tal informacion conste en
una zona restringida del sitio web o que, previamente, haya que registrarse para
poder tener acceso a la misma.

38 El incumplimiento de tales deberes, a tenor del art 38 —apartados 3.a) y 4.b)- de la LSSI-
CE, podré dar lugar a una infraccién administrativa grave o leve, segun la informacion omitida.

39 Notese, ademas, que el articulo 60.2 del TRLGDCU, de forma general para los contratos
con consumidores y no soélo para los supuestos en que se emplee la via electronica, dispone que
antes de iniciar el procedimiento de contratacion, el empresario debera informar al consumidor
sobre su identidad y direccion. El vendedor que efectia una oferta de contratacion por via
electronica tiene, por tanto, el deber de identificarse ante el consumidor, facilitindole su nombre,
razon social y domicilio completo, y, en su caso, el nombre, razon social y la direccion completa
del comerciante por cuya cuenta actua.

40 Los datos de identidad del prestador de servicios podran constar en la pagina de entrada
o principal del sitio web —home page- asi como en todas las fases de la relacion contractual. La
practica empresarial revela como la inmensa mayoria de sitios web incluyen un apartado,
denominado "informacion legal", "quienes somos", "datos de la empresa" o expresiones de caracter
similar, que contiene la informacion identificativa y de contacto que venimos examinando, ademas
de reproducir, como ya hemos sefialado, en uno de los extremos de la pagina —en todo momento-
y en letra de tamafio reducido, estos mismos datos, de modo andlogo a lo que acontece en el
ambito de la documentacion comercial. Sobre estas practicas, en materia informativa, actia una
tendencia extensiva que se ajusta, con relativa facilidad, a la fisionomia del nuevo soporte virtual
que carece de las limitaciones consustanciales a los medios de comunicacion tradicional que ya
conocemos.

41 Segun se proclamaba, en el apartado VI de la Exposicion de Motivos de la Ley espaiiola
44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios, y se ha
recogido literalmente en el apartado II de la Exposicion de Motivos del TRLGDCU, la inclusion
de la gratuidad de la informacion tiene por objeto evitar practicas lesivas, conforme a las cuales el
cumplimiento de las obligaciones legales de los empresarios no solo suponen costes adicionales a
los consumidores, sino una retribucion adicional al operador mediante la utilizacion de las nuevas
tecnologias, cuando estas nuevas tecnologias permiten, por otra parte, la prestacion gratuita de la
informaciéon minima exigible, conforme ya estd previsto en algunos ambitos de la actividad
econdmica.
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3.2. Datos relativos al bien y/o servicio que se promociona

El consumidor o usuario, de acuerdo con los arts. 60 y 97.1% del TRLGDCU,
40 de la Ley espaiiola 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio
Minorista y 10 de la LSSI-CE, tiene el derecho y el vendedor, consecuentemente,
la obligacion de informar sobre las caracteristicas del bien o servicio, incluyendo
el precio final del mismo, asi como el plazo y forma de entrega o ejecucion®.

Se exige la fijacion, que podra constar tanto en la propia pagina Web principal
del vendedor como en un enlace subordinado, de las caracteristicas mas
significativas del producto que se oferta por el vendedor*. Ni que decir tiene
que, como se deduce del art. 61 del TRLGDCU, la informacién publicitaria o
comercial del servicio o producto ofertado debera ser exacta, ya que el
consumidor podra exigir las condiciones, prestaciones y garantias que del producto
consten en la publicidad®.

De acuerdo con lo establecido en el art. 10 f) de la LSSI-CE, también debera
informarse sobre el precio final del producto* con indicacion de los impuestos
que resulten aplicables asi como de los gastos de envio*’ o, en su caso, aquello
que dispongan las normas de las Comunidades Auténomas con competencias
en la materia. Igualmente, han de indicarse las modalidades de pago® y los

42 Laexigencia de informacion en relacion a las caracteristicas esenciales del bien y/o servicio
se ha incluido en el art. 97 del TRLGCU, a pesar de estar establecida la necesidad de informar de
estas caracteristicas, de forma general, para todos los contratos con consumidores en el mencionado
art. 60, como consecuencia de las observaciones realizadas por el Consejo de Estado espailol, en
el Dictamen, de 20 de julio de 2006, relativo al proyecto de Texto Refundido inicialmente presentado
por el Ministerio de Sanidad y Consumo espaifiol para su valoracion.

43 Asimismo, el objeto del contrato en la venta por Internet debera cumplir los presupuestos
de existencia actual o futura, licitud y determinabilidad establecidos en el Codigo civil espaiiol.
Por otro lado, habra que tener en cuenta las exigencias contempladas en el art. 18.2 del TRLGDCU
en relacion a la informacion que debe incorporarse al producto sobre sus caracteristicas esenciales.

44 No se considera suficiente una simple descripcion de las caracteristicas del bien y/o
servicio, sino que debe incluirse una descripcion lo suficientemente precisa del producto, con
términos comprensibles y claros, evitando, en este sentido, cualquier informacion inexacta.

45 Asimismo, debe valorarse que los medios de comunicacion electronicos son especialmente
aptos para una descripcion escrita y visual e, incluso, en su caso, auditiva de los productos
—archivos de texto, fotografias y audio-.

46 Sino se indica el precio del producto o servicio, sin perjuicio de la sancion administrativa
correspondiente, la comunicacion comercial no contendria todos los presupuestos esenciales del
contrato, por lo que, en consecuencia, no podria considerarse propiamente como una oferta
contractual.

47 Si no se determina nada, al respecto, no se podran repercutir esos gastos al comprador,
por lo que se entenderan que se incluyen en el precio o que corren de cargo del vendedor.

48 La ausencia de esta informacion, a tenor del art. 1500 del Codigo civil espailol, significara
que se entendera que el pago se realizara al contado en el tiempo y lugar en que se haga la entrega
de la cosa vendida.
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plazos de entrega®. Aunque la LSSI-CE no establece la obligatoriedad del
prestador de servicios de hacer constar las diversas modalidades de envio del
producto adquirido por el consumidor, constituye una materia sobre la que las
partes podran pactar™.

Finalmente, debemos hacer alusion a otra cuestion diversa. Cuando el
consumidor y/o usuario pretenda acceder a un determinado servicio que
represente un coste superior al habitual, de acuerdo con lo dispuesto en el art.
10.3 de la LSSI-CE, debera ser informado®!, con caracter, en todo caso, previo,
a fin de que pueda decidir si desea continuar o no*.

3.3. Fases o etapas preceptivas del iter contractual

Del mismo modo, el vendedor, en virtud de los arts. 10 de la DCE y 27 de la
LSSI-CE —segiin redaccion dada por la Ley espafiola para el Impulso de la
Sociedad de la Informacion-, necesariamente habra de informar al consumidor,
de manera clara, comprensible e inequivoca, sobre los siguientes aspectos: los
distintos tramites que deberan seguirse para la celebracion del contrato™
—fases-; si el prestador archivara el documento electrénico en el que se formalice

49 En relacion a esta Gltima cuestion, de acuerdo con el art. 43 de la Ley espafiola de
Ordenacion del Comercio Minorista, si las partes no han dispuesto otra cosa, en virtud del
principio de la autonomia de la voluntad, el vendedor debera entregar el bien en el plazo de 30 dias
que se empezaran a contar desde el dia siguiente a aquel en el que el comprador le haya comunicado
su pedido.

50 Asi el vendedor podra informar, con caracter previo a la compra, al consumidor sobre las
modalidades y precios de las formas de envio —normal, urgente, certificado, etc.-. Evidentemente,
tales envios podran ser operados por el servicio publico de correos, mensajeria pudiéndose,
incluso, dar la posibilidad de recogida en tienda.

51 El mencionado art. 10.3 de la LSSI-CE establece, como podemos observar, que el
consentimiento, en el supuesto al que alude, ha de ser informado. Si bien no define qué sea tal,
podemos aplicar, de manera analdgica, la definicién sanitaria —prevista en el art. 3 de la Ley
espailola 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica-, por lo que podriamos
definirlo como la conformidad libre, voluntaria y consciente de un consumidor, manifestada en el
pleno uso de sus facultades después de recibir la informacion adecuada, para aceptar un contrato.

52 Tal circunstancia tendra lugar, por ejemplo, cuando el acceso a una pagina Web suponga
la conexion a un numero 806. Como regla general, tal extremo se da a conocer mediante una
pequefla mencion dentro de las condiciones de uso de la pagina Web, que podria ser facilmente
desapercibida.

53 Tal informacion debe situarse bien en la pagina o apartado del catalogo en el que consten
los productos ofertados bien en la pagina principal siempre que sea de obligado paso en el
procedimiento contractual, incluyendo, a este respecto, un esquema o grafico descriptivo de las
etapas que tendra la compra. Algunos autores, como GONZALEZ GONZALO, A., La formacion
del contrato tras la Ley de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico,
Comares, Granada, 2004, p. 221, determinan que la forma mas sencilla de hacerlo es en virtud de
lo que se conoce como crumb trail —rastro de migas- que seria una suerte de esquema, normalmente
en linea de texto, indicativo de los pasos a seguir para perfeccionar el contrato, poniendo de
manifiesto aquel en el que en cada momento esté el solicitante.
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el contrato y si, en su caso, sera accesible® —prueba-; los medios técnicos que
pone a su disposicion para identificar y corregir errores en la introduccion de
datos™ —veracidad o exactitud-; y la lengua o lenguas en las que el contrato
podra formalizarse®® —personalizacién y comprension-.

Hemos de considerar que el art. 27.1 de la LSSI-CE en su redaccion actual,
determina, en el parrafo segundo, que la obligacion de poner a disposicion del
destinatario la informacion relativa a los aspectos que acabamos de enumerar
"se dara por cumplida si el prestador la incluye en su pagina o sitio de Internet"’.
Queda claro, por tanto, que no es necesario que el prestador de servicios de
comercio electronico informe, de manera individualizada y como paso previo a
la perfeccion del contrato, de los tramites de la contratacion. Es suficiente con
que esta informacion esté colgada en Internet, de forma permanente, sea
accesible antes de iniciar el procedimiento de contratacion®*, de manera facil y
gratuita y su contenido sea comprensible, claro e inequivoco.

54 Aunque el prestador de servicios no estd, en modo alguno, obligado a crear un registro o
archivo, si, en su caso, existe, ¢ incluye los documentos de formalizacion de los contratos electronicos
habra de informar al consumidor tanto de su existencia como de su accesibilidad. En virtud del
acceso a este registro, el consumidor podra comprobar el estado de su pedido, pero también
obtener copia del documento. En definitiva, a través de tal registro, tanto el consumidor como el
prestador podran disponer de una prueba de la realizacion de la operacion contractual, asi como
de las condiciones pactadas.

55 Tal extremo garantiza que todo prestador de servicios configure el proceso de contratacion
electronica incluyendo una pagina de recapitulacion o de confirmacion donde consten todos los
datos que el consumidor ha introducido, para que pueda verificarlos, dandole la opcion de confirmar
el pedido, cancelarlo o corregir los datos introducidos, cumpliendo la opcion de posibilitar la
deteccion y correccion de errores. Con tal prevision, se evita que quede perfeccionado el contrato
a través de un simple click, en el icono de aceptar, lo que podria acontecer por simple error. El
medio, a priori, mas sencillo para cumplir con este deber es exigir una confirmacion del pedido —
con caracter previo a que sea firme-.

56 Tal aspecto proporciona a los consumidores un acceso igualitario a la informacion que ha
de estar en la lengua de uso habitual de aquellos. Si el consumidor no tiene la opcion de optar, entre
diversas lenguas, se entendera que el contrato se formaliza en el mismo idioma en que se ha
realizado la comunicacion comercial. Si, posteriormente, se recurre a otra lengua, el consumidor
tendria derecho a su traduccion.

57 De igual modo, en el caso de que se utilicen dispositivos con pantalla de tamaiio reducido
se dara por cumplida la obligacion que examinamos cuando se haga constar el enlace electronico
cuyo clic permitira consultar el clausulado.

58 La expresion "antes de iniciar el procedimiento de contratacién" podria resultar confusa.
En efecto, podria considerarse dos posibles significados. Por un lado, que la misma alude a una
actuacion previa a cualquier actuacion constitutiva del iter negotialis —invitacion a ofertar-. Y, por
otro, que es una expresion metajuridica que se refiere al mero establecimiento de comunicacion
entre el prestador de servicios y su cliente. La primera de las mencionadas podria parecer, en todo
caso, la mas funcional.
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3.4. Informacion de las clausulas que seran objeto de incorporacion
al contrato

En la actualidad, son muy frecuentes los contratos que integramente se
rigen por condiciones generales de la contratacion®’. Los ambitos contractuales
en los que tal forma de contratacion esta plenamente vigente son cada vez mas
numerosos. Uno de ellos, qué duda cabe, es el representado por las transacciones
que se engloban dentro del comercio electronico.

Podemos afirmar, por tanto, que la aparicién de la sociedad de consumo, v,
con ella, de las nuevas modalidades de contrataciéon en masa®, va a poner, en
cierta medida, en entredicho el principio basico de la autonomia de la voluntad®!,
en cuanto que el consumidor se limita a aceptar unas condiciones previamente
impuestas a conveniencia de la parte empresarial®.

Su incidencia en la concepcion moderna del contrato viene esencialmente
dada por el hecho de que esencialmente afecta a la libertad contractual normativa,

59 CLAVERIA GOSALBEZ, L.H., Condiciones generales y cldusulas contractuales
impuestas, Bosch, Barcelona, 2008, pp. 11 y 12, dispone que nos encontramos ante el supuesto
de un contratante econdmica y socialmente poderoso —un profesional, generalmente un empresario-
que presenta al otro contratante un texto contractual preparado previamente por aquél —si bien
frecuentemente lo sera por sus asesores- advirtiéndole que no esta dispuesto a discutir sobre el
contenido de las clausulas. De esta manera, el contratante econémica y socialmente débil —
normalmente serd un consumidor- unicamente suele tener la posibilidad de firmar, aceptando, en
bloque, todo el contenido contractual predispuesto o negarse a hacerlo, perdiendo el bien o
servicio que, a este respecto, pretendia contratar. Notese que generalmente tales bienes y/o
servicios suelen ser necesarios para su vida y solo los podra conseguir de otro predisponente,
aceptando otras clausulas similares. En sentido similar, MORENO QUESADA, B., "La
proteccion del consentimiento contractual, hoy". En LLAMAS POMBO, E., (Coord.), Estudios
de derecho de obligaciones: homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez, Vol. 2, La Ley, Madrid,
2006, p. 452.

60 Desde la perspectiva contractual, puede manifestarse que el trafico de masas entre
profesionales y consumidores ha superado el principio civil de tradiciéon romanista, que se
fundamenta en la abstencion de engafiar y traslada al adquirente la carga de examinar el producto.
Asi, FONTAINE "Rapport de synthése". En GHESTIN, J., y FONTAINE, M., (Coords.), La
protection de la partie faible dans les rapports contractuels. Comparaisons franco-belges, LGDI,
Paris, 1996, pp. 223 y sigs; LLACER MATACAS, M.R., "Obligaciones vinculadas a la formacion
del contrato y codificacion del Derecho de consumo: informacion y documentacion". En LLAMAS
POMBO, E., (Coord.), Estudios de derecho de obligaciones: homenaje al profesor Mariano
Alonso Pérez, Vol. 2, La Ley, Madrid, 2006, p. 152.

61 Nos encontramos ante un fenomeno que surge hacia finales del siglo XIX y principios del
XX, cuando los empresarios aprovechan el cardcter generalmente dispositivo de los preceptos de
los Codigos civiles y mercantiles para, como advierte GARCIA AMIGO, M., "Condiciones
generales de los contratos (civiles y mercantiles)", Revista de Derecho. Privado, nim. 4, 1969,
pp. 4 y 5, anteponerles clausulados desmesuradamente ventajosos para ellos. Clausulados cuya
validez fundamentan en el principio de la autonomia negocial y de libertad contractual.

62 ALFARO AGUILA-REAL, J., Las condiciones generales de la contratacion. Estudios
de las disposiciones generales, Civitas, Madrid, 1991, p. 69; YZQUIERDO TOLSADA, M.,
"El nuevo Derecho de la Contratacién". En Derecho de Consumo, Calamo, Madrid, 2004, pp. 35-
48.

122



Los deberes precontractuales de informacion en el ambito de las transacciones...

pero no a la libertad contractual constitutiva —en el sentido de conclusion de
relaciones juridicas-. En efecto, en nuestro caso, el consumidor y/o usuario
—adherente- podra ejercer una obligacion, una relacion obligatoria contractual
con los prestadores de servicios adheridos, en cualquier caso, a un instrumento
derivado de la autorregulacion. La que no ejerce, en modo alguno, es su libertad
de crear la norma contractual —/ex contractus- o la ejerce de una forma
ciertamente peculiar: la adhesion a las normas o reglas formuladas por el otro
contratante —predisponente- que le vendran dadas o impuestas por la otra parte
del contrato®. Entre las mismas, se encontraran los documentos de buenas
practicas pactados entre la entidad promotora del sistema de autodisciplina y el
prestador de servicios que se adhiere a los mismos.

Notese que ni el articulo 60 ni el articulo 97 del TRLGDCU mencionan, de
forma expresa, el deber del empresario que realiza una oferta de contratacion
por via electronica de informar previamente al consumidor sobre la utilizacion
de condiciones generales de la contratacion. No obstante, esta obligacion se
deduce del art. 80.1.b) del TRLGDCU en el que, precisamente, se regulan los
presupuestos necesarios para la validez de las clausulas no negociadas
individualmente en los contratos con consumidores, segun el cual las mismas
deben ser accesibles y legibles, permitiendo al consumidor y usuario el
conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y
contenido®.

Debemos entender por condiciones generales, de acuerdo con el art. 1 de la
Ley espafiola 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacion®, "las clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea

63 Con una suerte de profética anterioridad, POLO, A., "Comentario a la STS de 27 de
febrero de 1942", Revista de Derecho Privado, num. 308, 1942, p. 712, refiriéndose a los
contratos de adhesion dispuso, hace setenta afios, que en los mismos el cliente no discute ni
colabora en la formacion del contrato, se pliega, de grado o por fuerza a la normacion dictada
unilateralmente por la potencia econdomica de la empresa.

64 Este precepto establece, asimismo, que, sin perjuicio de lo contemplado en el art. 63.1 en
los casos de contratacion telefonica o electronica con condiciones generales, sera necesario que
conste, en los términos que reglamentariamente se establezcan, la aceptacion de todas y cada una
de las clausulas del contrato, sin necesidad de firma convencional. En este caso, se enviara
inmediatamente al consumidor y usuario justificacion de la contratacion por escrito o, salvo
oposicion expresa del consumidor y usuario, en cualquier soporte de naturaleza duradera adecuado
a la técnica de comunicacion a distancia utilizada, donde constaran todos los términos de la
misma. La carga de la prueba del cumplimiento de esta obligacion corresponde al predisponerte.
En otro orden de cuestiones, del articulo 80.1.b) del TRLGDCU parece desprenderse que va a
existir un nuevo desarrollo reglamentario sobre la utilizacion de condiciones generales de la
contratacion en la contratacion telefonica o electronica con consumidores en un futuro proximo.

65 La Ley de condiciones generales de la contratacion alemana de 1976 —primera ley especial
que disciplina, en toda su extension- todavia continia como modelo de la Ley portuguesa, pero
también de la nuestra de 1998. En relacion a esta materia, véase GARCIA AMIGO, M., "Ley
alemana occidental sobre condiciones generales", Revista de Derecho Privado, 1978, pp. 384-
401.
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impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria material de las
mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera otras
circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a
una pluralidad de contratos". En resumen, puede afirmarse que aglutinan tres
notas caracteristicas: prerredactadas, impuestas y habituales®.

Cuando el contrato electronico sea efectuado bajo condiciones generales,
de acuerdo con los arts. 5 y 7 de la Ley espafiola 7/1998, de 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de la Contratacion, 5.2 del Real Decreto espafiol 1906/
1999 y 27.4 de la LSSI-CE, el prestador de servicios debera cumplir ciertos
deberes.

En primer término, habra de informarse, de manera expresa, de la existencia
de condiciones generales de la contratacion. Vinculado con tal deber se encuentra
la necesidad de que el consumidor o usuario tenga la oportunidad real de conocer
el contenido de dichas condiciones. Reparese que entre las mismas, puede
mencionarse la adhesion del prestador de servicios a un instrumento derivado
de la autorregulacion aplicable, por consiguiente, a la relacion contractual que,
en su caso, se celebre.

En materia de comercio electronico, no resulta indispensable una entrega
fisica del clausulado, por el que el negocio se regira, sino que la obligacion a
cargo del empresario se cumple cuando el consumidor o usuario ha descargado
—a su disco duro, disquete, CD-Rom, DVD, USB, etc.- y/o impreso tales
clausulas. En tercer lugar, debe manifestarse que las condiciones generales
deberan ser aceptadas, en virtud del principio de libertad de forma, que rige en
materia contractual, por cualquiera de los servicios y medios que Internet ofrece
para contratar.

En definitiva, no se trata de garantizar el conocimiento efectivo de las
condiciones generales, sino la oportunidad o posibilidad de dicho conocimiento
a través de la publicidad y transparencia de dichas condiciones: que el adherente
sepa que el contrato estd sometido a condiciones generales, que las mismas
existen en el momento de contratar y que puede consultar o acceder a las
mismas, aunque la entrega material se produzca después de la perfeccion del
contrato o, quizas, no tenga lugar nunca, si el usuario carece de interés en ello.
Tal circunstancia, debe relacionarse con la reforma operada por la Ley espafiola
de Medidas para el Impulso de la Sociedad de la Informacion, que modifica el
art. 27 de la LSSI-CE, en el sentido de que, como ya hemos sefialado, en
materia de contratacion a través de terminales de dimensiones reducidas, podra
entenderse cumplido el deber de informar sobre las condiciones generales de la
contratacion, por las que se regird el contrato, mediante el establecimiento de

66 Sobre este particular, entre otros muchos, PAGADOR LOPEZ, J., Condiciones generales
y clausulas contractuales predispuestas: la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion de
1998, Marcial Pons, Madrid, 1999, pp. 234 y sigs.; DURAN RIVACOBA, R., "Valor juridico de
las condiciones generales en la contratacion", Revista Critica de Derecho Inmobiliario, num. 706,
2009, p. 659.
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un determinado enlace electronico, cuyo acceso permitira la lectura, archivo o
descarga e impresion de las mismas. Dicho de otra forma, cuando el prestador
de servicios disefie especificamente sus servicios de contratacion electronica
para ser accedidos mediante dispositivos que cuenten con pantallas de formato
reducido, se entenderan cumplidas las obligaciones de informacion previa,
establecidas el art. 27 de la LSSI-CE, cuando el citado prestador facilite, de
manera permanente, facil, directa y exacta, la direccion de Internet en que
dicha informacion es puesta a disposicion del destinatario. Obviamente, como
apuntabamos anteriormente, cabe el supuesto de que el consumidor y/o usuario
considere innecesario la lectura de las mismas®, si bien debe ser plenamente
consciente de la posibilidad de ejercer tal facultad.

La funcion de publicidad se superpone, por tanto, a la funcién del
consentimiento. En la contratacion electronica, la primera cobra especial
relevancia. No hay entrega de las condiciones, sino accesibilidad de las mismas.
El ordenamiento juridico no presume ya el consentimiento del contenido de las
condiciones generales del contrato —como el art. 5 de la Ley espafiola 7/1998,
de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion-, sino que
reconoce el valor del conocimiento potencial como sustituto eficaz del inexistente
consentimiento. Por este motivo, los requisitos de incorporacion deben ser
calificados, al menos en el ambito de aplicacion de la LSSI-CE, no s6lo como
cargas que pesan sobre el predisponente de las condiciones generales en el
ordenamiento-juridico administrativo —arts. 37 y 38 de la LSSI-CE-, sino como
obligaciones legales de aquél.

Los contratos electronicos con condiciones generales deben ajustarse a las
garantias establecidas en la Ley espafiola 7/1998, de 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de la Contratacion, con caracter general, pero, después
de la LSSI-CE, se hace necesario reinterpretar, en algunos aspectos, el contenido
de la primera de ambas Leyes.

La puesta a disposicion suele consistir en la incorporacion y archivo por el
prestador de servicios de las condiciones en una base de datos especial donde
puedan ser consultadas por el destinatario, a través de una direccion o de una
pagina especifica de Internet, y, desde donde, como hemos manifestado, el
destinatario puede, descargar, archivar y, en su caso, imprimir copia de las
mismas. A partir de la LSSI-CE, la puesta a disposicion de las condiciones
generales sustituye al deber de entrega de las mismas, establecido en el art. 5
de la Ley espaiiola 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacion, —asi como el absurdo requisito que establecia el art. 2 del Real
Decreto espaiiol 1906/1999, de 17 de diciembre, seglin el cual el predisponerte
debia facilitar al adherente, con antelacion no inferior a los tres dias naturales

67 Es algo que, como determina PEREZ, J.M., "Vino afiejo en botellas nuevas: algunas
consideraciones sobre la autonomia de la voluntad y las condiciones generales de contratacion en
el ciberespacio", Revista de la Contratacion Electronica, num. 49, 2004, suele plantearse en la
practica con cierta habitualidad.
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anteriores a la celebracion del contrato, informacion sobre todas y cada una de
las clausulas del mismo®- y, por supuesto, la obligacion de remitirle, por cualquier
medio adecuado a la técnica de comunicacion a distancia utilizada, el texto
completo de las condiciones generales.

Por lo que se refiere al catadlogo de condiciones generales, que deberan
necesariamente reflejarse en el contrato que entre las partes se celebre, debera
tenerse en cuenta lo establecido en diferentes textos normativos®.

Cabe, por tltimo, mencionar la posibilidad de que las clausulas que pretendan
incorporarse al contrato electronico sean abusivas. La Directiva europea 93/
13/CEE, de 5 de abril, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores™, transpuesta al ordenamiento espafiol a través de la Ley espafiola
sobre Condiciones Generales de la Contratacion, supone un hito decisivo, en
materia de politica de consumidores, y responde a la necesidad de proteger, a
escala europea, a los consumidores frente a la existencia de clausulas abusivas
en los contratos celebrados con empresas y, en definitiva, frente al abuso de
poder del vendedor o del prestador de servicios. Pese a su fecha de aprobacion,
la Directiva europea 93/13 sobre clausulas abusivas, lejos de perder importancia
con el desarrollo de las nuevas tecnologias, se ha convertido en un instrumento
decisivo en el desarrollo de la sociedad de la informacion, pues las ultimas
técnicas de comunicacion a distancia facilitan y potencian la realizacion de
transacciones transfronterizas por parte de los consumidores. Para la apreciacion
del caracter abusivo de una clausula contractual debe tenerse en consideracion
la naturaleza de los bienes o servicios que son objeto de contrato, las
circunstancias que concurren en la celebracion del contrato y las demas clausulas
contractuales. Si una clausula es declarada abusiva se tendra por no puesta. La
sancion, como podemos apreciar, que el legislador espaiiol anuda a tal declaracion
es la nulidad de pleno Derecho. Asimismo, en el caso de que las clausulas
subsistentes en el contrato provoquen una situacion de desequilibrio entre las
partes insubsanable, podra declararse el contrato ineficaz.

68 La postura que mantenemos, mas flexible, resulta mas adecuada a la realidad del comercio
electronico y al mandato que en la Disposicion Final Quinta de la LSSI-CE se hace al Gobierno
para que en la futura modificacion que haga del Real Decreto espafiol 1906/1999 tenga en cuenta
la necesidad de facilitar la utilizacion real de los contratos electronicos.

69 En este sentido, cabe referirse a los arts. 27 de la LSSI-CE, art. 40.1 de la Ley espaflola 7/
1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista, asi como 97 y 98.1 del TRLGDCU.

70 Diario Oficial n° L 095 de 21/04/1993 pp. 29-34.
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II. Relevancia de la buena fe como fundamento del deber
precontractual de informacion

Como es sabido, la buena fe constituye un principio general del Derecho’!
—que, en cierta medida, representan el aval de toda disquisicion juridica’™- vy,
como tal, debe extender su alcance a las negociaciones contractuales. Como
principio general que es, representa un concepto de contornos imprecisos, si
bien es extraordlnarlamente rico en aplicaciones practicas que nuestro legislador
hace jugar como inspirador de numerosas instituciones civiles”. En el fondo,
esta presente un tipo de conducta modélica’™, considerada como conveniente o
apropiada por la sociedad de cada momento. Dicha conducta resulta
juridicamente exigible, premiandose, en este sentido, la actuacion acorde con la
misma, pero sancionandose la que sea contraria —mala fe-.

El modelo de conducta que la buena fe comporta, presenta, por un lado, un
componente de lealtad hacia la consecucion del fin propuesto y, por otro, la
salvaguardia de la confianza depositada en el comportamiento de cada parte”,
ya que se considera que se tiene fe en la correccion, en la bondad, de las
conductas reciprocas de los contratantes.

71 Sobre las consideraciones que la jurisprudencia efectia al respecto, véase, entre otras
muchas, la STS de 8 de julio de 1981; STS de 21 de septiembre de 1987; y STS de 9 de octubre de
1993.

72 CLEMENTE DE DIEGO, F., "Prologo". En DEL VECCHIO, G., Los principios generales
del Derecho, Bosch, Barcelona, 1978 p- 7.

73 GARCIA VALDECASAS, G, "Los principios generales del Derecho en el nuevo Titulo
Preliminar del Cédigo Civil", Anuarto de Derecho Civil, nam. 28, 1975, pp. 334y 335; CADARSO
PALAU, J., "Reforma de la ley y renovacion del ordenamiento en el titulo preliminar del Codigo
civil", Anuario de Derecho Civil, Vol. 29, nim. 1, 1976, p. 61; RUIZ DE VELASCO, J.M., "La
buena fe como principio rector del ordenamiento juridico espafiol en relacion con las prohibiciones
del fraude de ley y del abuso del Derecho", Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
nim. 6, 1976, p. 560; HERNANDEZ GIL, A. , La ciencia juridica tradicional y su transformacicn,
Civitas, Madrid, 1981 p- 32; CONDE MARIN E., La buena fe en el contrato de trabajo. Un
estudio de la buena fe como elemento de zntegraczon en el contrato de trabajo, La Ley, Madrid,
2007, p. 34.

74 Puede ponerse de manifiesto que dicho parametro de conducta presenta, ademas, un
caracter subjetivo -psicologico- y espiritual. A este respecto, enlaza o relaciona el Derecho no
s6lo con la moral y la ética, sino también con la religion. De hecho, como la propia terminologia
empleada pone de relieve, la palabra "buena" representa un calificativo que encierra un juicio
moral y ético, y, por otro lado, "fe" podria implicar la creencia religiosa de que la divinidad
premiara la buena fe y sancionara la mala fe. En suma, a tenor de lo establecido en la Exposicion
de Motivos del Titulo Preliminar del Codigo civil espaiiol de 1974, se trataria de utilizar el modelo
de comportamiento segun la buena fe como una irrupcion de la ética en el campo de las relaciones
sociales.

75 En este sentido, dispuso GARRIGUES, ., Instituciones de Derecho Mercantil, Madrid,
1947, p. 334, que tener fe o confianza quiere decir que una de las partes se entrega confiadamente
a la conducta leal de la otra. Fia y confia en que ésta no la engaara.
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En las relaciones contractuales, el principio de la buena fe, insistimos, se
identifica con la confianza y la honorabilidad’™. Las aplicaciones concretas del
principio de buena fe dentro del campo negocial tendran, sobre todo, lugar en
aquellos actos que, como decimos, impliquen confianza reciproca’. Por
consiguiente, su presencia sera especialmente significativa en el campo de los
de caracter bilateral o plurilateral. Se trata de un pilar fundamental en el Derecho
de obligaciones’™, en especial en la contratacion electronica™.

La exigibilidad de conductas conformes a la buena fe, durante las
negociaciones del contrato, esencialmente se ha derivado de los arts. 1.4%,
7.181 y 1258% del Cc espafiol. En este sentido, podria afirmarse que el principio
de buena fe impone un deber de informacion entre las partes sobre las
circunstancias que rodean al negocio y que tienen trascendencia a la hora de
emitir el consentimiento. Tal principio general resulta, asimismo, inspirador de
numerosos instrumentos de autorregulacion. De hecho, numerosos preceptos
incluidos en los documentos de buenas practicas parecen fundamentarse en el
mismo.

76 Asimismo, debe considerarse, como dispone DE LOS MOZOS, J.L., "Prélogo". En
ORDOQUI CASTILLA, G., Buena fe en los contratos, Reus, Zaragoza, 2011, p. 15, que la buena
fe, en su origen y todavia en su nucleo central y mas significativo, continua mostrando un
indudable contenido ético, al que modernamente se han ido afadiendo otros agregados.

77 DIEZ-PICAZO, L., "El contenido de la relacion obligatoria". En Estudios de Derecho
Privado, Civitas, Madrid, 1980, p. 128.

78 RUIZ VADILLO, E., "Comentarios a la Ley de Bases para la modificacion del Titulo
preliminar del Codigo civil", Revista General del Derecho, num. 346, 1973, p. 631; GONZALEZ
BOTELLA, P., "El nuevo Titulo preliminar del Cédigo civil", Documentacion juridica, num. 4,
1974, p. 1200; BIANCA, C.M., "La nozione di buona fede quale comportamento contrattuale",
Rivista di diritto civile, nam. 1, 1983, p. 205; MEDICUS, D., Tratado de las relaciones
obligacionales, Tomo 2, Vol. 1, Bosch, Barcelona, 1993, p. 174; RICCIO, A., "La clausola
generale di buona fede". En CABELLA, P., y NANNI, L., (Coords.), Clausole e principi generali
nell’argomentazione giurisprudenziale degli anni novanta, Cedam, Padova, 1998, p. 332.

79 FERNANDEZ DE MARCOS MORALES, R.J., La contratacion electrénica y sus
conexiones con el Derecho Romano, Greriist Creaciones, Madrid, 2010, p. 27.

80 Tal articulo establece que "los principios generales del derecho se aplicaran en defecto de
Ley o costumbre, sin perjuicio de su cardcter informador del ordenamiento juridico". Como
dispone SANCHEZ DE LA TORRE, A., Los principios clasicos del Derecho, Union, Madrid,
1975, p. 14, los principios generales del Derecho son elementos permanentes de la existencia
humana intersubjetiva, antes de que nazca no solo la ciencia juridica, sino los primeros tanteos
histéricos que habrian de conducir a las primeras institucionalizaciones de conductas humanas
convivenciales en su nivel mas elemental.

81 Determina que "los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe"
y, por tanto, también los nacidos de un contrato. Ahora bien, como pone de relieve MARTINEZ
CALCERRADA, L., "La buena fe y el abuso del Derecho. Su respectiva caracterizacion como
limites en el ejercicio de los derechos", Revista de Derecho Privado, mim. 63, 1979, p. 440,
quizas hubiera sido mas afortunado recurrir a la palabra principio, en lugar de exigencia, ya que
habria identificado mejor la realidad de la institucion juridica asi como el tipo de concepcion de
buena fe que el Codigo civil emplea.

82 El mismo preceptiia que "los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y
desde entonces obligan, no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a
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La buena fe supone un deber de informacion de una parte respecto de la
otra®*. En este sentido, cada una de ellas tiene el deber de informar las
circunstancias que sean desconocidas para la otra® y que puedan resultar
determinantes para la prestacion de su consentimiento® —aquellas por las que
la otra parte, si las hubiera conocido, no habria contratado o habria contratado
bajo condiciones plenamente diversas-.

Asimismo, debe considerarse que la buena fe constituye una clausula
general® conveniente y necesaria en los ordenamientos juridicos®’. De hecho,
la misma puede interpretarse como una valvula que regula la presion de las
exigencias ético-sociales®®, evitando, de este modo, un ordenamiento juridico
impermeable a los cambios de caracter social. Aunque los instrumentos derivados
de la autorregulacion, se actualizan con cierta periodicidad, pues, entre otros

todas las consecuencias que, seglin su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley".
Ahora bien, como sefiala ALONSO PEREZ, M., "La responsabilidad precontractual”, Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, nam. 485, 1971, p. 916, la buena fe a la que se refiere tal
precepto no solo se aplica en la fase de ejecucion del contrato, sino que ampliaria su d4mbito a la
etapa de perfeccion y conclusion del contrato. A su juicio, podria extender su aplicacion a la etapa
preparatoria. En sentido similar, MANZANARES SECADES, A., "Responsabilidad
precontractual en la hipotesis de ruptura injustificada", Anuario de Derecho Civil, Vol. 37, nim.
3, 1984.

83 A este respecto, debe repararse en que el TS —entre otras muchas en las STS de 4 de enero
de 1982, STS de 18 de febrero de 1994 y STS de 22 de mayo de 2006- ha sefialado que la buena
fe no solo supone el deber de informar, sino el de informarse. Lo que con tal afirmacion parece
querer sefialar es que cada parte debe informarse de las circunstancias y condiciones que son
relevantes o esenciales para ella. Como sefiala BASOZABAL ARRUE, X., "En torno a las
obligaciones precontractuales de informacion", Anuario de Derecho Civil, Vol. 60, nim. 2, 2009,
p. 649, cada cual debe procurarse la informacién necesaria para velar por sus propios intereses.
En sentido similar, GARCIA-GRANERO COLOMER, A.V., "La perfeccion de los contratos".
En DELGADO DE MIGUEL, I.E., (Coord.), Instituciones de Derecho Privado. Obligaciones y
contratos, Tomo 3, Vol. 1, Civitas, Madrid, 2002, pp. 335-336.

84 Asimismo, debe reputarse que de la buena fe deriva el deber de no adoptar una actitud
meramente pasiva durante los tratos preliminares, de forma que, en cierta medida, se permita o
induzca al error en la otra parte. En efecto, existen ocasiones en las que el que calla debe hablar y,
de esta manera, no adoptar una actitud meramente negativa, en el curso de las relaciones juridicas
que le ligan con la otra parte, pues, de tal forma, se induce a error. Sobre este particular, la STS de
23 de febrero de 1988, STS de 21 de octubre de 1988 y STS de 23 de diciembre de 1991.

85 GALGANO, F., El negocio juridico, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, p. 461; BIANCA,
C.M,, Diritto civile, Il contratto, Vol. 3, Giuffre, Milano, 1994, pp. 166-167.

86 MIQUEL GONZALEZ, J.M., "Voz: Buena fe (Derecho civil)". En Enciclopedia Juridica
Basica, Civitas, Madrid, 1995, p. 832.

87 En cualquier caso, debe advertirse que algunos autores ~-WIEACKER, F., El principio
general de la buena fe, Civitas, Madrid, 1977, p. 31- han puesto de relieve los riesgos de disponer
de la buena fe en términos vagos e indeterminados. En esta linea, suponen que podrian dar lugar
a un conjunto importante de controversias, posibilitando la arbitrariedad judicial.

88 GORPHE, F., Le principe de la bonne foi, Dalloz, Paris, 1928; RIPERT, G., La régle
morale dans les obligations civiles, 4* ed., LGDJ, Paris, 1949, pp. 157 y 162; AMOROS
GUARDIOLA, M., "La proteccion al comprador de buena fe de bienes muebles corporales. El
requisito de buena fe", Anuario de Derecho Civil, Tomo 25, 1972, p. 219.
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factores, los tramites formales no resultan tan tediosos y largos como los de las
normas legales, la presencia del principio de la buena fe en los mismos juega un
papel similar.

No le falta razén a un sector de la doctrina® cuando, a propdsito de este
particular, dispone que el principio de la buena fe representa una estrategia del
ordenamiento juridico para facilitar constantes adaptaciones a la realidad. Debe
repararse en que la flexibilidad” que otorga una clausula de caracter general,
cual es la buena fe, permite considerar los intereses que se ponen en juego en
relacion a los deberes precontractuales de informacion.

La cuestién de imponer deberes precontractuales de informacion esta muy
relacionada con los intereses que se tratan de amparar. Entre los mismos se
encuentran la proteccion de la libertad contractual, entendida como libertad de
decision. Se trata de que el contrato represente las preferencias de las partes y
para el cumplimiento de este objetivo es necesario un consentimiento de caracter
libre y reflexivo®'. A este respecto, debe considerarse que los deberes
precontractuales de informacion pueden, en cierta medida, concebirse como
dispositivos que favorecen tal consentimiento. También, en segundo lugar, se
protege, como segundo interés digno de mencion, la tutela del mercado. Existe
un elenco de reglas —como, por ejemplo, las de publicidad- que no estan
directamente enfocadas a la formacion del consentimiento, sino a que la oferta
de bienes y/o servicios en el mercado opere de manera competitiva. Para ello,
se procura que los potenciales consumidores y/o usuarios tengan la informacién
suficiente para discriminar entre los diversos oferentes del mercado. Otro interés
digno de salvaguardar estaria vinculado con lo que podria considerarse una
suerte de lealtad contractual que se les demandaria a las partes durante la
celebracion del contrato®. A tenor de tal postulado, durante la celebracion del

89 MIQUEL GONZALEZ, J.M., "Comentario al articulo 7.1 del Cédigo civil". En
ALBADALEJO GARCIA, M., y DIAZ ALABART, S., (Dirs.), Comentarios al Codigo civil y
compilaciones forales, Edersa, Madrid, 1993, p. 38.

90 No obstante, si bien el principio general de la buena fe aporta flexibilidad al ordenamiento
juridico, lo hace incurriendo en ciertos costes, en términos de lo que IHERING denominé
realizabilidad formal del Derecho. En este sentido IHERING, R.V., El espiritu del Derecho
romano en las diversas fases de su desarrollo, Tomo 1, Comares, Granada, 1998, pp. 38-46,
dispone, sobre este particular, que la funcion del Derecho es realizarse. Distingue entre realizabilidad
material y formal. Por la primera de ellas, puede entenderse la utilidad o la oportunidad de las
disposiciones materiales del Derecho, mientras que por la segunda debera considerarse la facilidad
y la seguridad de la aplicacion del Derecho a las especies concretas. La realizabilidad formal
estaria vinculada con la manera en que se estableciera la hipdtesis —supuesto de hecho- y
consecuencia de la norma.

91 POLO, E., La proteccion del consumidor en el Derecho privado, Civitas, Madrid, 1980,
pp- 90 y 91; GONZALEZ GONZALO, A., La formacion del..., cit., p. 173.

92 Asi, la doctrina italiana como, entre otros, BRECCIA, U., Diligenza e buona fede
nell attuazione del rapporto obligatorio, Giuffré, Milan, 1968, p. 6; TRIMARCHI, P., Istituzioni
di diritto privato, Giuffré, Milano, 1979, p. 107, SCOGNAMIGLIO, R., Contratti in generale,
Vallardi, Roma, 1980, p. 303.
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contrato cada una de las partes podra confiar en que la otra se comportara con
lealtad y honestidad®. El cuarto interés al que conviene referirse es aquél relativo
a que las personas se comporten diligentemente en las negociaciones de los
contratos en que participen®. De este modo, los sujetos deben ser responsables
de sus declaraciones aunque no las deseen.

93 Dentro del deber general de lealtad se incluye el deber de no romper, de manera injustificada,
las negociaciones llevadas hasta un punto que haya generado la confianza suficiente en la otra
parte como para haberle provocado dafios por esa ruptura.

94 LARENZ, K., Derecho de las obligaciones, Tomo 1, Edersa, Madrid, 1958, p. 20.
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Resumen

El objeto de este articulo es el examen del régimen legal de la mediacion por medios
electrénicos en el Derecho espaiiol, prevista en el articulo 24 de la Ley 5/2012 de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles. Para cumplir los objetivos de esta investigacion se
analiza la regulacion general de la mediacion civil y mercantil con especial consideracion
a los aspectos mas relevantes desde la perspectiva electrénica.
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1. Introduccion

Los antecedentes y la tradicion de la mediacion en el ambito anglosajon son
conocidos por todos, pero siendo el objeto de nuestro trabajo la nueva regulacion
estatal de la mediacion en el ordenamiento juridico espafiol, queremos recordar
que la doctrina refiere los antecedentes de esta institucion en Espafia en el
Fuero de Avilés de 1706, como la primera vez que se encuentra la palabra
“medianedo” como jurisdiccion extraordinaria. Suele citarse, asimismo, el
Diccionario de Autoridades de la Lengua Espafiola, en que, por vez primera, en
el afio 1734, aparece la voz “mediacion”, definida como la interposicion de
alguno que pretende componer o reconciliar a otros que estan entre si discordes,
o conseguir alguna cosa para otro. De la mediacion de antafio a la nueva regulada
en la Ley de mediacion de 2012, destaca como diferencia, entre otras, la forma
de su celebracion por medios electronicos como un signo evidente del avance
del “Derecho y la Tecnologia”.

Por primera vez en Espafia y con rango de ley estatal, la mediacién por
medios electronicos ha sido regulada en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles (en adelante Ley 5/2012). En un solo articulo,
el 24, titulado las “Actuaciones desarrolladas por medios electronicos”, la
Ley regula esta forma de mediacion insertada en el Titulo IV cuya rabrica es el
Procedimiento de Mediacion. El articulo 24 dispone que “I. Las partes podran
acordar que todas o alguna de las actuaciones, de mediacion, incluida la
sesion constitutiva y las sucesivas que estimen conveniente, se lleven a
cabo por medios electronicos, por videoconferencia u otro medio andlogo
de transmision de la voz o la imagen, siempre que quede garantizada la
identidad de los intervinientes y el respeto a los principios de la mediacion
previstos en esta Ley. 2. La mediacion que consista en una reclamacion de
cantidad que no exceda de 600 euros se desarrollara preferentemente por
medios electronicos, salvo que el empleo de éstos no sea posible para
alguna de las partes”.

Como establece el precepto citado, la mediacion por medios electronicos ha
de cumplir unos requisitos determinados y respetar, como no podria de ser otro
modo, los principios que la Ley 5/2012 establece para todo tipo de mediacion,
sea ésta presencial o sea celebrada por medios electronicos, en su totalidad o
en parte. Por ello, en este trabajo examinamos la regulacion de la mediacion
por medios electronicos prestando atencion a la regulacion general de la
mediacion civil y mercantil con especial consideracion a los aspectos mas
relevantes desde la perspectiva electronica, como es por ejemplo el principio de
confidencialidad que ha de regir el procedimiento.
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II. La regulacion estatal espafiola de la mediacion por medios
electronicos

Sin detenernos en la regulacion de la mediacion en el ambito autonémico, y
centrandonos en esta primera legislacion estatal de la mediacion civil y mercantil,
reviste interés el examen de los distintos trabajos prelegislativos en orden a
comprender y valorar la regulacion de la mediacion por medios electréonicos. El
proceso de redaccion de la Ley 5/2012 puede seguirse a través de los Boletines
Oficiales de las Cortes Generales de 24-05-2012, 5-06-2012, 6-06-2012, 11-
06-2012, BOCG (Senado) de 15-06-2012, y de 3-07-2012 que recoge la Ley
definitiva, asi como el Boletin Oficial del Estado de 7-07-2012, en el que se
publica la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles.

Con anterioridad a la Ley 5/2012, el 6 de marzo se publicé en el Boletin
Oficial del Estado el Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles (en adelante el RDL). El RDL incorpora al
Derecho espafiol la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles
y mercantiles en los litigios transfronterizos (en adelante Directiva 2008/52/
CE). Transcurridos cuatro meses de su vigencia, ha visto la luz la ansiada Ley
5/2012 de mediacion.

En el ordenamiento juridico espafiol era necesario dar carta de naturaleza a
la mediacion civil y mercantil y, en este sentido, su regulacion a través primero
del RDL y después de la Ley 5/2012, han sido bienvenidos. La Ley vigente
reproduce la mayoria de los preceptos del RDL introduciendo unas minimas
modificaciones, que veremos mas adelante, por lo que en este trabajo nos
referiremos a ambos textos normativos. Como soluciéon de urgencia ante el
retraso en la obligatoria incorporacion de la Directiva 2008/52/CE, el RDL ha
permitido establecer, respetando las correspondientes normas sectoriales de
otros tipos de mediacion, una suerte de régimen general uniforme recogido
ahora en la propia Ley 5/2012.

El RDL define el concepto de mediacion y sus principios informadores;
regula las instituciones de mediacion; crea el Estatuto del mediador y las
condiciones y los requisitos que le son exigibles, asi como su responsabilidad en
el ejercicio de su funcion; determina el procedimiento a seguir; establece la
forma de los acuerdos de mediacion y los requisitos de formalizacion para que
puedan ser ejecutables.

Ademas, se realizan las modificaciones necesarias en otras leyes como en
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (para entre otras cosas
reconocer la declinatoria de falta de jurisdiccion por existencia de compromiso
de mediacion) y en la Ley 3/1993, de 22 de marzo, de Camaras Oficiales de
Industria y Comercio, para dar entrada a esta nueva figura juridica.
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Desde el principio, y siempre segiin mi opinion, destaca el desigual el acierto
con el que se regulan determinados aspectos en la nueva norma y de cuya
revision critica nos hemos ocupado en otro trabajo'. Si, de un lado, es digna de
elogio la extension que la norma realiza del caracter confidencial del proceso,
de otro, el exceso de regulacion del estatuto del mediador y las condiciones que
le son exigibles no parece que vaya a favorecer la practica de la mediacion. En
la misma linea de exceso regulatorio, destaca la formalidad que se exige al
acuerdo de mediacidn, su homologacion judicial o la exigencia de elevacion a
publico para que resulte ejecutable. Esta formalidad resulta mas llamativa por
cuanto la necesidad de contraste notarial o intervencion judicial significan que
se configura el acuerdo de mediacién con un rango inferior al de un laudo
arbitral que sin precisar de mas requisitos, resulta ejecutable.

La eleccion por el Gobierno del Real Decreto-ley como instrumento normativo
para la transposicion de la Directiva 2008/52/CE tiene su justificacion en la
finalizacion del plazo para su transposicion el pasado 21 de mayo de 20112, En
todo caso, desde la perspectiva de las criticas que cabe formular al RDL, la
relativa a la forma de la norma es la menos relevante. En todo caso, la Ley 5/
2012 ha derogado expresamente el RDL convirtiéndose en la tinica norma estatal
en vigor que regula la mediacion.

La Directiva 2008/52/CE exige a los Estados miembros que adecuen sus
legislaciones en el sentido de que favorezcan el uso de la mediaciéon privada
(art. 9 y considerando 25) y aquella conectada con el Tribunal, en la que los
jueces podran pedir a las partes que acudan a una sesion informativa, de acuerdo
con lo dispuesto en los arts. 2 y 5, y ello se ha pretendido en el RDL en la
disposicion adicional segunda, titulada “Impulso a la mediacion”.

1 Vid., una revisién critica de la nueva regulacion de la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles en DE LA VEGA JUSTRIBO, B., “Mediacién civil y mercantil: la Ley 5/2012, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles y la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre
mediacion. Cuestiones de mediacion concursal", Revista Critica de Derecho inmobiliario, 2012,
n° 733, pp. 2978-3005.

2 El RDL se aprobo con la pretension de cumplir dos mandatos legislativos pendientes;
por una parte, la transposicion de la Directiva de 2008 de la Unioén Europea, sobre mediacion en
asuntos civiles y mercantiles, y, por otra, la de la disposicion adicional primera de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, introducida en 2005, en la que se establecia que en el plazo de un afio se
desarrollarfa una Ley de Mediacion. El retraso de la actividad legislativa ha sido de uno y de siete
afios, respectivamente. Esta es precisamente la razon de la eleccion del RDL para regular la
mediacion, y simplificar muy significativamente la tramitacion de la tan esperada norma estatal
sobre mediacion. La Directiva a transponer era la 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de mayo, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles,
publicada el 25 de mayo de 2008, tras casi cuatro aflos de tramitacion, y ha supuesto el mayor
éxito de la Union Europea a la hora de provocar la politica de reforzamiento de los métodos
alternativos de resolucion de conflictos en los paises de la UE, establecida a raiz del Consejo
Europeo de Tampere de 1999 como parte del derecho de acceso a los Tribunales, y que se ha
recogido en el Consejo de 2000 y en documentos como el proyecto de Constitucién Europea o el
Convenio de Lisboa.
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Sin embargo, el RDL va mas alld y aprovecha para conformar el régimen
general de la mediacion en Espafla en asuntos civiles y mercantiles. En este
sentido, y manteniendo un significativo paralelismo con lo sucedido en 2003,
cuando se modernizé nuestra regulacion del arbitraje, el legislador confiesa
haberse inspirado en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Conciliacion
Comercial Internacional.

El RDL tiene como objetivo de politica legislativa fomentar la
autocomposicion como férmula de resolucion de controversias en Espafia, de
forma que el acceso a los tribunales de justicia se conciba como un ltimo
remedio. Se incrementa, de este modo, el arsenal de los instrumentos disponibles
para las partes en evitacion del conflicto judicial. Con ello, se espera que
disminuya la carga judicial y los litigios que se resuelven en el marco del proceso
judicial. Con anterioridad al RDL faltaba un reconocimiento formal de la
mediacion y la conciliacion, por lo que hay que reconocer que la aprobacion de
la norma ha sido en pro de la mediacion.

La Exposicion de Motivos del RDL describe los tres “ejes” sobre los cuales
se ha estructurado la norma. El primero de ellos es la “desjudicializacion”,
esto es, el deseo de descargar de trabajo a los tribunales de justicia, de forma
que el recurso a ellos para determinados asuntos se conciba como un “ultimo
remedio”. El segundo eje consiste en la “deslegalizacion” o “pérdida del
papel central de la ley” a través de un método de resolucién de controversias
que valore e incluya otras consideraciones que no sean las de indole
necesariamente juridica. El Gltimo eje comprende la “desjuridificacion”, ya
que la forma y contenido del acuerdo logrado seran, en principio, fruto de la
autonomia de la voluntad de las partes y no de la decision de un tercero. A
diferencia del arbitro, el mediador no decide ni “da la razén” a una parte;
simplemente facilita que las partes encuentren la forma de transigir la
controversia.

Conforme a lo expresado en la Exposicion de Motivos del RDL, cabe afirmar
la correccion de las bases fijadas para el desarrollo de la mediacion civil y
mercantil en nuestro pais, en sintonia con el desarrollo normativo en el ambito
internacional, y en particular en otros paises de nuestro entorno. No obstante, a
mi parecer, algunos aspectos de la norma requeririan determinadas
modificaciones que hemos expuesto en otro trabajo, con el fin de lograr que la
mediacion se implante de manera eficiente en Espafia.

En nuestro ordenamiento, si la tradicion de la mediacion civil en ambitos
como el Derecho de familia o el Derecho sucesorio® es bien conocida, la nueva
y reciente regulacion de la mediacion nos brinda la oportunidad de extenderla
también al ambito mercantil o empresarial. Materias tipicamente mercantiles

3 Entre las Sentencias del Tribunal Supremo que enlazan la mediacion y el Derecho de
familia y el sucesorio se encuentran las de 19 de enero de 2012, de 20 de mayo de 2010 y 3 de julio
de 2009.
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como son el concurso de acreedores, el contrato de seguro, la joint venture, el
contrato de franquicia o la propiedad industrial, entre otras, pueden y, en mi
opinion en ocasiones deberian, ser sometidas a mediacion y, a partir de ahora,
con mayor seguridad juridica gracias a la carta de naturaleza otorgada por la
nueva regulacion de la mediacion como resolucion alternativa de conflictos. En
todo caso, el recién aprobado régimen legal de la mediacion es de caracter
general, para lo civil y lo mercantil, por lo que no cabe afirmar la existencia de
una mediacion tipicamente mercantil. La nota de la mercantilidad vendra dada
por la particular materia mercantil que sea objeto de la mediacion y, en
consecuencia, por la deseable especialidad mercantil de los mediadores que
intervengan (por ejemplo en materia concursal). Por todo ello, la jurisprudencia*
del Tribunal Supremo acerca de la mediacion regulada en la Directiva 2008/52/
CE resultara relevante por igual en la mediacion civil y en la mediacion mercantil.

1. La mediacion por medios electronicos en los trabajos
prelegislativos

El Proyecto de Ley tramitado en la Comision de Justicia, al igual que la Ley
5/2012, tiene entre sus planteamientos generales reducir el colapso de la justicia
espafiola como formula complementaria de resoluciéon de conflictos. La
Exposicion de Motivos del Proyecto se refiere a la mediacién como un
instrumento muy sencillo, agil, eficaz y econdmico para la solucién de sus
conflictos, alcanzando por si solos un acuerdo al que esta ley otorga fuerza de
cosa juzgada, como si de una sentencia judicial se tratase.

Dentro del esquema general de facilitacion de esta resolucion de conflictos
se puede hacer también referencia a medidas que pretenden implantarse en el
desarrollo de esta norma y que van a tratar a su vez de insistir en la agilizacion
de las tramitaciones. En este contexto, es preciso mencionar el contenido
dispuesto en el articulo 25 del Proyecto que lleva por titulo “Actuaciones
desarrolladas por medios electronicos”, y que dispone:

1. Las partes podran acordar que todas o alguna de las actuaciones de
mediacion se lleve a cabo por medios electronicos, siempre que quede
garantizada la identidad de los intervinientes y el respeto a los principios de

4 La jurisprudencia del Tribunal Supremo acerca de la mediacion regulada en la Directiva
2008/52/CE se examina en DE LA VEGA JUSTRIBO, B., “Mediacion civil y mercantil: la Ley 5/
2012...”, op. cit. Enlazando el Derecho de sucesiones y la mediacion, vid., MORETON SANZ,
F., “El legado alternativo y la facultad de eleccion o concentracion: la mediacion como formula
recomendada judicialmente para la resolucion de controversias patrimoniales y familiares derivadas
de la sucesion mortis causa”, en RCDI, N.° 721, pp. 2406 a 2424, y en particular en las pp. 2417
a2422. La autora examina la figura de la mediacion desde la perspectiva de la Directiva de la Union
Europea y el iter legislativo de la proyectada ley de mediacion, con referencia a la regulacion de las
comunidades auténomas y el derecho foral, en materia de mediacion familiar, y advierte de las
dificultades de armonizacion que se produciran en relacion a la legislacion foral.
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la mediacion previstos en esta ley.2. La mediacion que consista en una
reclamacion de cantidad que no exceda de 300 euros se desarrollara por
medios electronicos, salvo que el empleo de éstos no sea posible para alguna
de las partes.

Al igual que la regulacion contenida en el art. 24 de la Ley 5/2012 ya citado,
en el Proyecto de Ley se trata de eliminar la presencia fisica de las partes y la
necesidad de su desplazamiento hasta una sede determinada, siempre que ambas
partes estén de acuerdo en ello y, con cardcter peculiar cuando la cuantia
economica de los conflictos surgidos sea de reducida cuantia que no exceda de
300 euros (en el caso del Proyecto). El precepto en cuestion que, en principio,
es encomiable y, desde un punto de vista tedrico, cumple todos los requisitos
arriba indicados respecto a lo que debe ser esta mediacidn, plantea sin embargo
algunas dudas que deberdn ser despejadas si se pretende que realmente sea
utilizado por los ciudadanos.

El primer parrafo del articulo sefiala que cualquiera que sea la cuantia las
partes pueden acordar la utilizacion de medios electronicos, pero para ello tienen
que ofrecerse una serie de garantias por parte de la Administracion en relacion
a identidad de los participantes y el respeto a los principios en los que se
fundamenta esta norma: voluntariedad, imparcialidad, neutralidad y
confidencialidad. Ofrecer estas garantias forma parte del sistema, pero también
es cierto que las plataformas electronicas a utilizar deberan ser lo suficientemente
sofisticadas y seguras para cumplirlas y estar al alcance de todos los
ciudadanos®.

5 Como ejemplo reciente de desarrollo de un nuevo sistema online para la mediacion
juridica, destaca el de los investigadores de la Universidad Carlos III de Madrid (UC3M) que han
creado una plataforma electronica de mediacion y arbitraje para la resolucion juridica de conflictos
sin la necesidad de la intervencion de un juez y que esta dirigida a personas con discapacidad, vid.,
en http://www.agenciasinc.es/Noticias/Desarrollan-un-nuevo-sistema-online-para-la-mediacion-
juridica (ultima consulta el 30 de julio de 2012). La mediacion es una forma juridica de resolucion
de conflictos donde se sustituye la figura de un juez o un arbitro por la figura de un mediador,
encargado de ayudar a las partes a llegar a un acuerdo de forma consensuada. El proyecto
SEMADISC (Sistema Electronico de Mediacion y Arbitraje para Personas con Discapacidad)
busca proporcionar una herramienta software para la intermediacion y el arbitraje centrada en
personas con problemas de accesibilidad o con algin tipo de discapacidad.

Se trata de un proyecto multidisciplinar, a caballo entre el derecho y la ingenieria informatica,
creado por investigadores del Grupo de Inteligencia Artificial y Aplicada (GIAA) y el Instituto de
Derechos Humanos 'Bartolomé de las Casas' de la UC3M. La idea principal del sistema es
proporcionar los medios adecuados para que cualquier persona, y especialmente las personas con
discapacidad, pueda disponer de forma gratuita y universal de un servicio con el que resolver sus
problemas de manera comoda, pacifica y dialogada.

Los investigadores ya han obtenido un primer prototipo de esta plataforma online, accesible
desde cualquier navegador web y adaptada a las necesidades especiales de los usuarios, que
permite realizar los tramites relacionados con el proceso de mediacién, como crear un caso y
realizar peticiones a los expertos, subir documentos relacionados con el caso, disponer de un acta
donde se registra el avance del proceso o agilizar la comunicacioén de los implicados al avisar por
diferentes medios cuando se produce alguna novedad. En la actualidad se estan completando las
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De lo contrario, no podra cumplirse la premisa establecida en el parrafo
segundo que excepciona el desarrollo por medios electronicos de la mediacion
cuando su empleo no pueda llevarse a efecto por una de las partes. Es cierto
que la llamada Sociedad de la Informacion ha llegado a amplias capas de la
poblacion, pero también puede serlo que precisamente las personas a las que
potencialmente va dirigido este método agil y econémico de resolucion
extrajudicial de conflictos, no tengan acceso a estas herramientas informaticas.
Y en este aspecto se deberd ser muy cuidadoso para que la mediacion tenga
éxito, encargo, en principio, dado a las instituciones de mediacion que son las
encargadas de poner en marcha los sistemas electronicos oportunos.

El citado precepto ha de relacionarse con el art. 5.2 de la Ley 5/2012, que
prevé que las instituciones de mediacion “podran” implantar sistemas de
mediacion electronicos, en especial para aquellas controversias que consistan
en reclamaciones de cantidad. Todo ello, a su vez, engarza con la Consideracion
numero 9 de la Directiva 2008/52/CE que alude a la utilizacion de las nuevas
tecnologias de comunicaciones en los procedimientos de mediacion y con su
articulo 9 que también sefiala que “los Estados miembros fomentaran, por lo
medios que consideren oportunos, el acceso del publico en general, en
particular via internet”.

funcionalidades de este primer prototipo con el objetivo de poder pasar a una segunda fase que
consistiria en poner a prueba la herramienta y que ésta sea validada por algunas asociaciones y
organizaciones dependientes con las que se ha contactado.

Para que SEMADISC funcione debe existir un equipo juridico que asesore y haga el papel de
mediador, formado por asociaciones y entidades ptblicas que colaboren con el proyecto,
proporcionando, en todo caso, un servicio gratuito para el ciudadano que lo demande. El proceso
comenzaria con el envio de una solicitud por parte del usuario afectado por un problema. Dicha
solicitud seria estudiada por los mediadores, que se encargarian de ponerse en contacto con el
resto de implicados en el caso. Una vez puesto en marcha el proceso, se resolverian los problemas
por via extrajudicial gracias al asesoramiento de los grupos de expertos juristas integrantes del
proyecto.

La plataforma ha sido desarrollada cuidando los detalles técnicos y asegurando el correcto
cumplimiento de los requisitos legales que rodean el sistema. SEMADISC se basa en los estandares
del W3C, organismo internacional dedicado a la estandarizacion de la Web, tanto para accesibilidad
como para correccion del codigo de la aplicacion. Se ha tenido especial cuidado con la privacidad
de los usuarios, la seguridad y la adaptacion a la legislacion en el &mbito de la proteccion de datos,
adatando todo el proceso a la Ley 15/1999, de proteccion de datos de caracter personal. El
sistema da respuesta al RD 1417/2006, de 1 de Diciembre, que desarrolla la Ley 51/2003, de
igualdad de oportunidades y no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad, que desarrolla la prevision del legislador de crear un sistema de arbitraje alternativo
para la solucion de las cuestiones que plantease la eficacia de esta ley. SEMADISC nace como una
plataforma de apoyo a este tipo de casos, basandose en las tecnologias de la informacion para
ofrecer soporte a todo el proceso. Esta caracteristica acerca el sistema a las personas con
discapacidad, que tienen diferentes problemas para poder llevar este tipo de procesos con
normalidad. Por otra parte, la herramienta se ha disefiado siguiendo un flujo de proceso flexible
capaz de poder adaptarse a cualquier proceso de mediacion de cualquier ambito juridico (mercantil,
administrativo, etc.). Este proyecto ha sido financiado por el IMSERSO y tiene como centro de
referencia el CEAPAT.
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No obstante, en el texto del Anteproyecto llama la atencion que vaya mas
alla del fomento de las nuevas tecnologias, imponiendo que la mediacion habra
de llevarse a cabo por medios electronicos cuando el asunto consista en una
reclamacion de cantidad inferior a los 300 euros. A lo anterior, se afiade la
insuficiencia de informacion que proporciona la norma proyectada sobre tales
medios electronicos (tan solo el art. 5.2 apunta a que las instituciones de
mediacion implantaran sistemas de mediacién electronicos lo que, en su caso,
obligaria a pasar necesariamente por una de esas instituciones) y sobre qué ha
de entenderse que el empleo de estos medios “no se posible para alguna de
las partes”.

Agregado a lo anterior, nos parece mejorable otro aspecto establecido en el
Anteproyecto y previsto en la Ley 5/2012 en idénticos términos®, referido a
todo el contenido de la Ley, por tanto también a la mediacion por medios
electronicos, que en particular atrae nuestro interés: la entrada en vigor. La
entrada en vigor de la Ley se ha previsto a los veinte dias de su publicacion en
el Boletin Oficial del Estado. Parece conveniente que este periodo de vacatio
legis se hubiera ampliado no solo por las importantes novedades que introducidas
en los distintos textos del iter prelegislativo y lo que supone para el ordenamiento
juridico espafiol la incorporacion de la institucion de la mediacion en el ambito
civil y mercantil sino por la necesidad de contar con un tiempo razonable que
permita a los destinatarios de la norma adaptarse a las novedades normativas
introducidas y adecuar algunas de las previsiones relativas a los ambitos procesal
y administrativo. Asi, por ejemplo, a nuestro parecer el plazo previsto de veinte
dias podria ser insuficiente para atender a la exigencia referida en el articulo
5.2 del Anteproyecto sobre la implantacion de sistemas electronicos por parte
de las instituciones de mediacién en conexion con el articulo 25.2 del
Anteproyecto que exige que todas aquellas mediaciones que consistan en una
reclamacion de cantidad que no exceda de 300 euros se desarrollara por medios
electronicos. Si bien es cierto que en la Ley 5/2012 el articulo citado ha pasado
a recogerse de manera que la mediacion no es obligatoria sino potestativa con
caracter preferente, la brevedad del plazo de veinte dias no parece facilitar a la
perseguida “preferencia” por la mediacion electronica. Un plazo mas conveniente
resultaria, a modo de ejemplo, el de la vacatio legis que establecio la Ley 60/
2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, en su disposicion final tercera.

6 En la Disposicion Adicional Décima de la Ley 5/2012, y en la Disposicion Adicional
Séptima del Anteproyecto de la misma.
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2. Novedades relacionadas con la mediaciéon por medios
electronicos introducidas por la Ley 5/2012, de 6 de julio,
de mediacion en asuntos civiles y mercantiles frente al Real
Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles

El Pleno del Congreso aprobd, con la ratificacion de todas las enmiendas del

Senado, el Proyecto de Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles
(procedente del Real Decreto-Ley 5/2012, de 5 de marzo y que queda derogado).
De este modo, la Ley 5/2012 incorpora una serie de novedades frente al RDL,
por lo que detallamos aquellas que guardan relacién directa con la mediacion
por medios electronicos. Sin perjuicio de otras diferencias relativas a otros
aspectos, la Ley 5/2012:

a)

b)

d)

Amplia el campo de mediacion en conflictos transfronterizos, en coherencia
con el articulo 2.2 de la Directiva 2008/52/CE, que contempla la
circunstancia de traslado sobrevenido, teniendo también la consideracion
de conflictos transfronterizos, los previstos o resueltos por acuerdo de
mediacion, cualquiera que sea el lugar en el que se haya realizado, cuando,
como consecuencia del traslado del domicilio de alguna de las partes, el
pacto o algunas de sus consecuencias se pretendan ejecutar en el territorio
de un Estado distinto (art. 3 de la Ley 5/2012). La mediacion electronica
contribuye al desarrollo y practica de la mediacion de manera especial
cuando el conflicto es de indole transfronteriza.

Se refuerza el principio de confidencialidad como base de la mediacion, y
con ello la mediacion electronica, tanto para el mediador, que queda protegido
por el secreto profesional, como con la inclusién del deber para las
instituciones de mediacion (art. 9 de la Ley 5/2012), como veremos mas
adelante.

Se establece la posibilidad de que las actuaciones de mediacion, incluida
la sesion constitutiva y las sucesivas que estimen conveniente, puedan
realizarse por videoconferencia y por cualquier medio analogo de
transmision de voz o imagen. Asimismo, se regula la mediacion por
procedimientos electronicos con caracter potestativo aunque preferente
(art. 24 de la Ley 5/2012).

Regula, para su adaptacion a la Convencion de Derechos de las Personas
con Discapacidad de las Naciones Unidas, la igualdad de oportunidades
para las personas con discapacidad en los procedimientos de mediacion,
garantizando la accesibilidad de los entornos, la utilizacion de la lengua de
signos y los medios de apoyo a la comunicacién oral, el braille, la
comunicacion tactil o cualquier otro medio o sistema que permita a las
personas con discapacidad participar plenamente en el proceso (disposicion
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adicional cuarta de la Ley 5/2012). La mediacion electronica resulta idonea
para los supuestos de discapacidad.

e) Mantiene el procedimiento simplificado de mediacion por medios
electronicos para reclamaciones de cantidad cuya duracion maxima sera
de un mes prorrogable por acuerdo de las partes, mientras que en el RDL
el plazo maximo de duracion era improrrogable (Disposicion final séptima
de la Ley 5/2012).

III. Régimen general de la mediacion civil y mercantil aplicable a la
mediacion por medios electronicos

La normativa de mediacion, ademas de afiadir cuestiones completamente
ajenas a la misma, como cierta regulacion del acceso a la profesion de abogado,
se estructura en cinco Titulos. El primero corresponde a cuestiones generales;
el segundo, a los principios que informan la mediacion; el tercero, relativo al
estatuto del mediador; el cuarto, regulador del procedimiento de mediacion; y el
quinto y ultimo, establece el procedimiento de ejecucion de los acuerdos de
mediacion. Ademas, en las disposiciones finales se establece el nuevo articulado
de la Ley de Enjuiciamiento Civil afectado por la reforma, que son relativas a la
suspension, competencia, confidencialidad, y derivacion del asunto a mediacion
y ejecucion.

En esta revision del régimen general de la mediacion nos centramos en los
aspectos mas relevantes para la mediacion por medios electronicos, siguiendo
el orden sistematico del RDL.

Comenzando por el concepto, la mediacion, se ha dicho’, supone la superacion
del binomio que se refleja en el proceso judicial entre las partes, actora-
demandada, ganadora-perdedora, o culpable-inocente; al dirigirse, de forma
pacifica y no competitiva, a través de un proceso voluntario, a obtener un resultado
de maxima satisfaccion para cada una de las partes inicialmente enfrentadas
por el conflicto. En términos expresados por la jurisprudencia®, “La mediacion,
como modalidad alternativa de solucion de conflictos, llega a soluciones
menos traumdticas que la judicial que dicta sentencia interpretando y
aplicando correctamente la norma juridica, resultando un vencedor y un
vencido, cuando los temas juridicos, tanto mads si son familiares, tienen o
pueden tener un trasfondo humano, al que si llega el instituto de la
mediacion”.

La definicion de la mediacion que se recoge en el RDL y en la Ley 5/2012
es muy simple, del estilo previsto de la Directiva 2008/52/CE y, de manera

7 En este sentido se expresa VILLAGRASA ALCAIDE, “El papel de la mediacion familiar
en la solucion de los conflictos, en La proteccion de las personas mayores, LASARTE ALVAREZ
(Dir.), Madrid, 2007, p. 133.

8  Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1% de 19 de enero de 2012 (N°. de Recurso 1821/
2007. N°. de Resolucion 109/2011).
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especial y con gran acierto, destaca la voluntariedad. La mediacion se define
como aquel medio de solucion de controversias en que dos 0 mas partes intentan
voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo, con la intervencion de un
mediador. La denominacion que las partes utilicen, mediacion, conciliacion u
otra, es indiferente.

Como norma espafiola sustantiva dedicada a la mediacion, el RDL se ha de
considerar favorable y en particular por dos motivos. El primero de ellos porque
ha transpuesto la Directiva 2008/52/CE, y el segundo porque se ha inspirado en
los trabajos de armonizacion de UNCITRAL’, como el legislador espafiol sefiala
en su Exposicion de Motivos. Este criterio, sin embargo, no es compartido ni
pacifico pues parece que se trata de dos mediaciones distintas: la que encuentra
su origen en UNCITRAL y la que lo haya en el RDL!. Por ello, podia haberse
evitado la confusion terminologica y conceptual en que incurre el RDL utilizando
la terminologia de los textos de UNICITRAL, toda vez que “conciliacion” y
“mediacion” son métodos alternativos de resolucion de conflictos distintos, y
sus diferencias no son puestas de manifiesto en el RDL de mediacion. Como
quiera que sea, el Reglamento de UNCITRAL utiliza el término “conciliacion™!
y establece sus reglas, por lo que dicho término resultaria acertado porque lo
que la nueva norma de mediacion persigue es precisamente conciliar. Podemos
avanzar que los preceptos formalistas del RDL suscitan una reflexion en el
sentido de que los mismos pueden ser utiles en este momento pero en el futuro
probablemente no lo serdn, afectando al cardcter vinculante, y podran ser
esgrimidos como defectos de forma, escapando con ello al cardcter vinculante.

Por lo que al ambito de aplicacion se refiere, la nueva normativa es de
aplicacion a las mediaciones sobre derechos disponibles para las partes en asuntos
civiles o mercantiles, incluidos los conflictos transfronterizos. En este sentido,
puede comprobarse el paralelismo con el ambito del arbitraje (art. 2.1 Ley de
Arbitraje). En la nueva normativa espafiola se ha recogido una regulacion
genérica sobre la mediacion, lo cual es muy acertado, frente a la posibilidad de
haber regulado tinicamente los conflictos transfronterizos, como exigia la Directiva
2008/52/CE. Sin duda, esta opcion resulta la mas adecuada, dada la necesidad
de regulacion y la conveniencia de disponer de una normativa clara y coherente.
En este sentido, el reconocimiento legal a la mediacion por medios electronicos
promueve y facilita la mediacion en conflictos transfronterizos.

9  Aligual que ocurriera en 2003 en sede de arbitraje en Espaiia, se ha seguido en gran medida
las recomendaciones de UNCITRAL, adoptando muchos de los criterios recogidos, en este caso,
en la Ley Modelo sobre Conciliaciéon Comercial Internacional de 2002.

10 ILLESCAS ORTIZ, R., “La aplicacion de la Ley de mediaciéon en asuntos civiles y
mercantiles en el seguro: principios inspiradores”, en La mediacion en el seguro como resolucion
de conflictos, jornada organizada por SEAIDA el 26 de abril de 2012.

11 Téngase en cuenta que en el texto de UNCITRAL, dentro del término “conciliacion”, se
incluye la mediacion, porque se refiere a todo procedimiento que no escapa al control de las partes
y se lleva a cabo con la asistencia de por lo menos un tercero neutral.
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La mediacion en los ambitos laboral, penal, los conflictos con las
Administraciones Publicas y en materia de consumo se encuentra fuera del
ambito material de la Ley, al considerarse ambitos excluidos del poder de
disposicion de las partes, siguiendo en este sentido la linea que establecio la
Directiva 2008/52/CE.

Entre los aspectos mas elogiables del RDL destaca la institucionalizacion y
profesionalizacion de los mediadores, que son emplazados solemnemente en
las resoluciones alternativas de disputas de manera permanente y preferente.
En este sentido, la figura del mediador se concibe como el elemento vertebrador
de la mediacion, porque es éste el que ayuda a las partes a encontrar una
solucion.

Dos son los aspectos relativos a la figura del mediador que se regulan en el
RDL: el primero se refiere al nivel formativo de los mediadores, que requerira
una formacion especifica que les proporcione los necesarios conocimientos
juridicos, psicologicos, de técnicas de resolucion de conflictos y negociacion,
asi como de ética de la mediacion. Si bien el RDL establecia la no necesidad de
una titulacion de nivel universitario para el ejercicio de la profesion de mediador,
la Ley lo modifica requiriendo lo contrario; el segundo de los aspectos atafie a
la responsabilidad civil en que pudieren incurrir los mediadores, estableciendo
al respecto la necesaria suscripcion de un seguro o garantia equivalente, y
existiendo ya en el mercado alguna poliza especifica de responsabilidad civil de
mediadores.

Conforme a la Ley de Arbitraje (art. 17.4), es preciso tener en cuenta que,
salvo acuerdo en contrario de las partes, no puede actuar como arbitro quien
haya intervenido como mediador en esa misma disputa.

El examen de la figura del mediador requiere tener en consideracion lo
establecido en la Exposicion de Motivos al sefialar la “desjudicializacion”
como uno de los ejes de la mediacion privada, en el sentido del deseo de descargar
de trabajo a los tribunales de justicia, de forma que el recurso a ellos para
determinados asuntos se conciba como un “ultimo remedio”. De este modo, el
requisito de “formacion especifica para ejercer la mediacion” por
“instituciones debidamente acreditadas” (art. 11.2 RDL) seria tal vez algo
ajeno a la “desjudicializacion” ya referida. Como ejemplo, en Estados Unidos
de América no es habitual establecer requisitos para la formaciéon de los
mediadores, aunque si es frecuente que las personas que presten servicios de
mediacion reciban una formacion continua en la materia. Alli, si bien la autonomia
de la voluntad de las partes impera en el ambito de la mediacion, sucede que la
autorregulacion y la eficacia del mercado han sido fundamentales para garantizar
la calidad del servicio. En este sentido, el RDL (art. 11.1) establece de manera
idéntica la exigencia para actuar de mediador como la que sefiala la Ley de
Arbitraje (art. 13) para actuar de arbitro: “las personas naturales que se
hallen en pleno ejercicio de sus derechos civiles”. Sin embargo, el legislador
espafiol ha sido mas exigente en materia de mediacion al exigir una formacion
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especifica al mediador que no requiere para el arbitro. Esta circunstancia resulta
llamativa toda vez que el arbitro emite un laudo que produce efectos de cosa
juzgada, a diferencia de lo que ocurre en la actuacion del mediador. Esta situacion
quizas se explica por el arraigo que la cultura de arbitraje tiene en nuestro pais.
En este sentido, se ha dicho que la autorregulacion y la eficacia del mercado se
consideran vehiculos fiables de control de calidad. Por el contrario, para el caso
de la mediacion no parece que la opcion del legislador resulte la mas afortunada,
maxime si recordamos que entre los objetivos del RDL se encuentra el de
impulsar el establecimiento y consolidacion de la cultura de la mediacion.

En el supuesto de una mediacion por medios electronicos, las habilidades vy,
en su caso, la formacion del mediador habran de ser especialmente adecuadas
a dicho medio con el fin de no frustrar el éxito de la mediacion electronica. En
buena medida, el éxito del impulso de la mediacion y su implantacion como
meétodo alternativo de resolucion de conflictos, alternativo al judicial y al arbitral,
reside en la adecuada formacion y especializacion' de los mediadores, de
manera especial en materias mercantiles complejas como es el concurso de
acreedores. Dicha formacion de caracter juridico por si sola no es suficiente
para garantizar una mediacién concursal de calidad, por lo que habra de ser
completada con la formacion en la destreza en las técnicas propias de la
mediacion sea por medios electronicos o no. El mediador no solo debe tener
conocimientos técnicos en materia mercantil concreta, sino que ha de saber
mediar y, por tanto, negociar.

En la misma linea de lo expresado, al ansiado éxito de la mediacion
contribuiria sin duda alguna el establecimiento otras medidas complementarias
como la creacion de un registro de mediadores (ya existen algunos registros
creados por asociaciones privadas que ofrecen mediacion y arbitraje), o la
aprobacion de un codigo deontoldgico'®, pues con ello se propiciaria la
transparencia necesaria en aras de infundir confianza en todos los involucrados
en la mediacion.

En suma, el exceso de la regulacion del estatuto del mediador y las condiciones
que le son exigibles en la nueva normativa sobre mediacién, a mi parecer, no
son la mejor opcion para lograr el impulso definitivo de la medicion civil, y sobre
todo la mercantil, que en nuestro pais se necesita. En este sentido, la norma
nueva puede representar una injerencia de tal trascendencia que el efecto que
se consiga con ella resulte contrario al perseguido, generando mas problemas
que soluciones en la practica.

12 En relacion a la especializacion de los mediadores, y en particular en el ambito de la
mediacion concursal, seria conveniente la acreditacion como mediador especializado, a través de
algun tipo de certificacion, pues ello redundaria en la confianza y la garantia en la mediacion
frente, por ejemplo, a la via judicial.

13 Vid., el Cédigo Europeo de Mediadores, en http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/
adr_ec_code_conduct_es.pdf. En la actualidad se han aprobado algunos cédigos deontoldgicos
por asociaciones que ofrecen mediacion.
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Laregulacion estatal reconoce la importancia de las instituciones de mediacion
a la hora de fomentar y ordenar los procedimientos de mediacion. En coherencia
con ello, permite que las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion
desempeifien funciones de mediacion. Y las instituciones que tengan entre sus
fines el arbitraje deberan asegurar la separacion entre ambas actividades. En
relacion con las Camaras de Comercio se ha criticado la proliferacion de
organismos que administran arbitrajes y, como consecuencia de ello, la falta de
calidad en los mismos. La realidad es que las Camaras de Comercio por el
contacto directo que guardan con los empresarios son idoneas para divulgar y
hacer publicidad de la mediacion.

1.  Los principios informadores de la mediacién
a) Voluntariedad y libre disposicién

El principio informador de la voluntariedad y libre disposicion representa
uno de los aspectos mas elogiables del RDL, si bien en los borradores de la
norma es un aspecto que resultaba oscuro, no en vano, la mediacion se imponia
como paso previo a la interposicion de la demanda, siendo objeto de critica'®.
Con laregulacion vigente, la premisa es que alcanzar un acuerdo no es obligatorio,
pero en el que el acuerdo alcanzado voluntariamente podra convertirse, mediante
su elevacion a escritura publica, en titulo ejecutivo, cuya ejecucion podra instarse
ante el Tribunal competente.

Como maxima, se ha de partir de que el principio de voluntariedad y libre
disposicion es esencial a la mediacion. Cuando exista un pacto escrito de
mediacion, debera intentarse de buena fe el procedimiento pactado antes de
acudir a la jurisdiccion o al arbitraje, y como garantia de ello se regula la
declinatoria. Sin embargo, las partes no estan obligadas a alcanzar un acuerdo
ni a mantenerse en el procedimiento de mediacion. Las partes pueden abandonar
unilateralmente la mediacién en cualquiera de sus fases.

El sistema de relacion entre la mediacion y el proceso se regula de manera
llamativa en el RDL, pues da un tratamiento analogo al sometimiento tanto a la
mediacion como al arbitraje. Esta opcion del legislador resulta llamativa al recordar
que la voluntariedad es un elemento basico del proceso de mediacion, asi como
la posibilidad en todo momento de abandonar la mediacioén por cualquiera de las
partes.

El texto normativo tiene como objetivo fortalecer el uso de la mediacion
impidiendo que un Tribunal conozca de un asunto cuando las partes se han
sometido a mediacion: en el art. 6, titulado “Voluntariedad y libre

_ 14 Referido al anteproyecto de ley de mediacion, critica la obligatoriedad de la mediacion,
PEREZ CONESA, “Mediacion en asuntos civiles y mercantiles”, Aranzadi Civil, 4/2010.
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disposicion”"®. La nueva redaccion de los articulos de la LEC relativos a
jurisdiccion permite la apreciacion a instancia de parte por existir un
procedimiento de mediacién en curso, asi como la posibilidad de presentar
declinatoria por haberse pactado que se haya de intentar la mediacion'®.

Como un elemento de fondo regulado en el RDL que, a nuestro entender, no
resulta afortunado destaca el escaso valor vinculante de las denominadas
“clausulas de mediacion”. Esta critica ha de entenderse en el sentido de que el
legislador no ha sido excesivamente exigente en cuanto a las clausulas de esta
mediacion. No se trata de una obligacion sélida, toda vez que cabe escapar a la
misma, por ser una cldusula carente de fuerza para obligar. La lectura del RDL
evidencia que resulta muy sencillo desligarse de una clausula que impone la
mediacion, por lo que, creo que se puede afirmar, que la misma obliga poco.

El polo opuesto a este tipo de clausula es la denominada clausula de arbitraje'”
que se encuentra blindada por el ordenamiento juridico, lo que significa que
equivale a una excepcion procesal toda vez que si la misma se pacta y es
valida, el arbitraje existe, y en consecuencia, es necesario estar y pasar por el
laudo.

En el RDL se presenta, como resultado de lo anterior, una situacion antitética
al carecer de una instrumentacion procesal. De benevolente cabe calificar el
caracter del RDL por la escasa confianza que ofrece una clausula de mediacion
que, en varias ocasiones, permite que se escape de esta situacion antitética. En
particular nos referimos a los supuestos previstos, por ejemplo, en los articulos
15.2.2, 17.1.1, 19.2 y 22.1.1 del RDL. Lo establecido en los citados preceptos
equivale al cumplimiento de la “cldusula de mediacion”, si bien resultaria

15 Elart. 6 de la Ley 5/2012 dispone que: “1. La mediacion es voluntaria.2. Cuando exista un
pacto por escrito que exprese el compromiso de someter a mediacion las controversias surgidas
o que puedan surgir, se debera intentar el procedimiento pactado de buena fe, antes de acudir a la
jurisdiccion o a otra solucion extrajudicial. Dicha clausula surtird estos efectos incluso cuando la
controversia verse sobre la validez o existencia del contrato en el que conste.3. Nadie esta
obligado a mantenerse en el procedimiento de mediacion ni a concluir un acuerdo”.

16 El art. 39 LEC, con la nueva diccion dada por el RDL, dispone que el demandado podra
denunciar la falta de jurisdiccion por haberse sometido la controversia a mediacion, al tiempo que
en el art. 63.1 LEC se integra la sumision a mediacion como motivo de la declinatoria. Estas
nuevas regulaciones fortalecen los acuerdos por escrito de sometimiento a mediacion, indicandose
incluso la necesidad de intentar el procedimiento de buena fe, asegurada, por otra parte, con la
introduccion en el apartado primero del art. 395 LEC de la definicion de mala fe a efectos de
condena en costas cuando se hubiera iniciado procedimiento de mediacion por la otra parte. A tal
efecto, la Ley dispone que se entendera que, en todo caso, existe mala fe, si antes de presentada
la demanda se hubiese formulado al demandado requerimiento fehaciente y justificado de pago, o
si se hubiera iniciado procedimiento de mediacion o dirigido contra ¢l demanda de conciliacion.

17 Vid., los términos “clausula de arbitraje” y “convenio arbitral”, en AAVV., Diccionario
Terminoldgico del Arbitraje Nacional e Internacional (comercial y de inversiones),(Dir.
COLLANTES GONZALEZ; Coords. BAIZEAU, CREMADES, DE LA VEGA, GALLEGO,
MAS, ZAMBRANA), Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre, vol. 18, ed.
Palestra, Pert, 2011.
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mas apropiado utilizar esta expresion a la otra de “acuerdo de mediacion”
con el fin de evitar la confusion terminolégica en que el RDL incurre en algunos
preceptos.

A nuestro parecer, la normativa de mediacion refleja una actitud del legislador
excesivamente laxa, mediatizada por el derecho de tutela judicial efectiva; y
deja a la discrecionalidad de las partes el dar por cumplido el contenido de la
cldusula de mediacion. El legislador podia haber amparado mas el caracter
vinculante, y ser algo mas exigente en el cumplimiento del contenido de la
clausula de mediacion, porque no puede olvidarse de que se trata de un contrato
o clausula que produce unos efectos entre las partes. Esta actitud laxa resulta
chocante con los excesivos formalismos que el legislador da al desenvolvimiento
excesivo de la mediacion, en la linea de lo que es propio y tipico del caracter
formalista de nuestro pais, a diferencia de la tradicion anglosajona. Quiza hubiera
resultado preferible una norma legal mas exigente con el cumplimiento de la
clausula de mediacion, y menos formal en el desarrollo de la mediacion. En
cualquier caso, los mediadores deben actuar a requerimiento de ambas partes
sin someterse a una actuacion formal y escrituraria.

En la linea de lo expresado, quiza en los primeros preceptos de la normativa
de mediacion deberia incluirse una norma que estableciera el caracter vinculante
en lo relativo al allanamiento y a la transaccion. En el supuesto de que el mediador
no advirtiera y afirmara a las partes del caracter vinculante, por ejemplo por
olvido, la obligatoriedad derivaria en todo caso de lo establecido en el Codigo
Civil.

b) Igualdad de las partes, imparcialidad de los mediadores y
neutralidad

El procedimiento de mediacion debe garantizar que las partes intervengan
con plena igualdad de oportunidades y que puedan llegar por ellas mismas a un
acuerdo. El mediador debe ser imparcial y revelar cualquier circunstancia que
pueda afectar a su imparcialidad o generar un conflicto de intereses.

En relacién con la imparcialidad, cuando el mediador actiie debe hacerlo
exclusivamente en tal condicion, y en particular en aquellos casos en que el
mediador sea (por ejemplo un abogado, porque no podra representar u asesorar
a las partes). Otro tanto cabe sefialar respecto al notario, en el caso de que se
eleve el acuerdo a escritura publica, pues en tal caso solo podra cumplir con sus
funciones de notario y no las de mediador, pues ya se han postulado como
mediadores. Resulta esencial no generar la confusion en las partes, para lo cual
en la sesion informativa previa el mediador habra de aclarar su actuacion en su
condicion exclusiva de mediador.
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Como novedad frente al RDL, la Ley 5/2012 reconoce expresamente la
igualdad de las partes como reflejo de la Ley de igualdad'®, y a este principio
contribuye sin duda la consagracion legal de la mediacion por medios electronicos
como hemos referido.

c) Confidencialidad

De los principios informadores de la mediacion, el de la confidencialidad
tiene un significado especial cuando la mediacién se realiza por medios
electronicos. En toda clase de mediacion, la confidencialidad es una garantia
esencial. El RDL regula esta cuestion en su art. 9, y establece la confidencialidad
tanto del procedimiento de mediacion como de la documentacion utilizada en el
mismo. En cambio, exceptua de la confidencialidad la informacion sobre qué
parte o partes dejaron de asistir a la sesion inicial que debe convocar el mediador
tras recibir una solicitud de mediacion.

La obligacion de confidencialidad se extiende al mediador y a las partes
intervinientes, que tienen prohibido revelar la informacion que hubieran podido
obtener derivada del procedimiento. Coherentemente, ninguno de ellos puede
ser obligado a declarar o aportar documentacion sobre esa informacion en un
proceso judicial o arbitraje, salvo en con dos excepciones: cuando las partes
hayan acordado otra cosa por escrito o cuando la informacion sea requerida
por un juez penal. La infraccion del deber de responsabilidad genera la
responsabilidad de su autor.

El Tribunal Supremo, en Sentencia del 2 de marzo de 2011", se pronuncia
de manera expresa acerca del principio de confidencialidad en la mediacion.
En la Sentencia se revisa el acuerdo de una juez de primera instancia de no
admitir los documentos que aparecian firmados por ambos conyuges y el
mediador. La juez de primera instancia considerd que la aportacion al proceso
judicial de los citados documentos era ilicita al tratarse de acuerdos concertados
en el transcurso de un proceso de mediacion familiar. El Tribunal Supremo
estima que los documentos de que se trata guardan directa relacion con la
tutela judicial que se pretende obtener por parte de la persona que los aporta a
juicio y que no se refieren a actividad prohibida por la “ley ni se han vulnerado
derechos fundamentales al proceder a su obtencion”, al igual que dicha
aportacion no vulnera lo establecido por la ley de Mediacion Familiar de Cataluiia.
De manera expresa, en la Sentencia se sefiala que “el deber de secreto que
alcanza a la persona mediadora y a las propias partes se refiere a
“informaciones confidenciales”. Estas informaciones quedan reservadas al

18 Un estudio multidisciplinar sobre la Ley de igualdad se recoge en AAVV., Discriminacion
por razon de edad y sexo, Retos pendientes del Estado Social, Dirs. CRESPO GARRIDO, M. y
MORETON SANZ, F., Presentacion LASARTE ALVAREZ, C., Colex, 1* EDICION, 2011.

19 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1%, de 2 de marzo de 2011, (N°. de Recurso 1821/
2007. N°. de Resolucion 109/2011).
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estricto conocimiento de las personas y del mediador, pero no pueden extenderse
a un acuerdo libremente adoptado y referido a las consecuencias de la ruptura
matrimonial.

De vuelta a las fuentes normativas, en el art. 347 LEC se establece, a partir
de la redaccion dada por el RDL, que: “El Tribunal solo denegara las
solicitudes de intervencion que, por su finalidad y contenido, hayan de
estimarse impertinentes o inutiles, o cuando existiera un deber de
confidencialidad derivado de la intervencion del perito en un procedimiento
de mediacion anterior entre las partes”. Esta diccion introduce entonces la
confidencialidad para imposibilitar las declaraciones del mediador en un proceso
en el que existiera coincidencia de partes con la mediacion.

El RDL no regula una diccion anédloga en la Ley de Enjuiciamiento Civil en
relacion con los testigos, sin embargo, es evidente que el mediador y el personal
gestor de los programas de mediacion no podran ser llamados como testigos, de
acuerdo con la obligacién de confidencialidad que les vincula, tal como se
establece en el art. 9 del RDL. Por lo tanto, el mediador y demas personal
participante en el procedimiento de mediacion no podra participar como testigo
o perito en un proceso entre las partes, con las excepciones sefialadas, a las
que habria que afiadir las circunstancias que permiten quebrar la confidencialidad
que puedan poner en riesgo la seguridad de las personas, o contrarias al orden
publico, tal como recogen la mayoria de los codigos de conducta de mediadores.

La confidencialidad del procedimiento de mediacion entendemos que incluye
la confidencialidad del propio laudo, si bien no se recoge expresamente en el
RDL.

En suma, resulta elogiable la extension que la norma realiza del caracter
confidencial del proceso, yendo mas lejos que la propia Directiva 2008/52/CE
que traspone, no en vano la confidencialidad constituye una de las claves para
favorecer que la mediacion pueda generalizarse.

d Buena fe y respeto mutuo

El RDL obliga a las partes a adecuar su comportamiento a los principios de
buena fe y respeto mutuo (art. 10.2).

2 El procedimiento
a) La mediacion presencial
El RDL prevé un procedimiento sencillo y flexible al tiempo que permite que
sean las partes implicadas en la mediacion las que determinen la féormula que
mejor se adapte a sus necesidades. Directamente relacionado con el eje de la
“desjuridificacion”, recogido en la Exposicion de Motivos del RDL, la forma

y contenido del acuerdo de mediacion logrado seran, en principio, fruto de la
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autonomia de la voluntad de las partes y no de la decision de un tercero. A
diferencia de un arbitro, un mediador no decide ni “da la razén” a una parte;
simplemente facilita que las partes encuentren la forma de transigir la
controversia. En relacion a este eje, el RDL contiene un Titulo IV, con nueve
articulos (los numeros 16 a 24, éste ltimo regulador de la mediacion por medios
electronicos), que describe el “Procedimiento de mediacion” y en donde se
detallan los aspectos concretos como son una “sesion constitutiva”, en la que
se deje constancia de siete extremos detallados en el Real Decreto-Ley (articulo
19.1); y se levante un acta que llevard la firma de las partes (articulo 19.2).

En virtud del principio dispositivo reflejado en su Exposicion de Motivos, asi
como el principio de la autonomia de la voluntad de las partes consagrado en el
articulo 10.1, ha de entenderse que el procedimiento descrito en el RDL es
facultativo y no imperativo. Quizas el legislador podria haber incluido una
declaracion expresa a tal efecto dentro del mismo Titulo IV de la norma, con el
fin de aclarar este extremo.

De igual modo, la exigencia de la firma del acuerdo de mediacion por el
mediador (art. 23.2 RDL) podria resultar contradictoria con el concepto de la
mediacion como un producto de la voluntad de las partes. Ademas de no ser
requerida por la Directiva, esta exigencia podria conllevar problemas formales
y ser una fuente misma de controversias.

Con independencia de la comentada “desjuridificacion”, el art. 17 regula
la denominada sesion informativa (en la que el mediador informara a las partes
tanto sobre su propia idoneidad como sobre las caracteristicas del propio proceso
de mediacion) y establece que la inasistencia injustificada de cualquiera de las
partes se debe entender como desistimiento.

En el procedimiento de mediacién comienza con una sesion constitutiva de
la que debe levantarse acta. En esta sesion se identifican las partes, el mediador
y el objeto del conflicto; también indica el lugar y la lengua del procedimiento de
mediacion y sus costes, o las bases para fijarlos. En esta sesion se fija el programa
de actuaciones y su duracion, que debe ser la mas breve posible. El art. 21
permite al mediador mantener tanto comunicaciones simultaneas con las partes
como celebrar unas sesiones privadas con una parte sin la asistencia de la otra.
Naturalmente, el mediador no podra comunicar a la otra parte la informacion o
documentacion que reciba en esas sesiones, salvo autorizacion expresa de la
parte que se la hubiera aportado.

La conclusion del procedimiento se producird bien con el acuerdo de las
partes bien sin acuerdo, por desistir cualquiera de ellas de la mediacion, o por
haber transcurrido el plazo de duracion previamente acordado sin resultado
positivo. En este sentido, resulta fundamental la pericia del propio mediador al
punto de saber identificar en qué momento del desarrollo del procedimiento la
mediacion ha de darse por concluido por la imposibilidad de las partes de alcanzar
un acuerdo.
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Una de las ventajas de la mediacion es el coste del procedimiento. La propia
jurisprudencia® ha sefialado los costes del procedimiento como una de las
ventajas de la mediacion frente a otros métodos de resolucion de conflictos.
Asimismo, merece mencion especial por su trascendencia en la mediacion, la
regulacion por el RDL de las costas procesales.

El art. 15 del RDL establece que el coste de la mediacion, haya concluido o
no con el resultado de un acuerdo, se dividird por igual entre las partes, salvo
pacto en contrario. Sefiala, ademas, que tanto los mediadores como la instituciéon
de mediacidon podran exigir a las partes la provision de fondos que estimen
necesaria para atender el coste de la mediacion. En el caso de que las partes o
alguna de ellas no realizaran en plazo la provision de fondos solicitada, el mediador
o la institucion podran dar por concluida la mediacion. No obstante, si alguna de
las partes no hubiere realizado su provision, el mediador o la institucion antes de
acordar la conclusion, lo comunicara a las demads partes, por si tuvieren interés
en suplirla dentro del plazo que hubiera sido fijado. Esta prevision se realiza
teniendo en cuenta la mediacion privada, nada impide que se aplique igualmente
a la mediacion vinculada a los Tribunales, si bien en general al menos en Espafia
los programas intrajudiciales son gratuitos para las partes. Esta es una cuestion
que se debate en la actualidad, y se cuestiona su conveniencia por los distintos
operadores juridicos, y, sobre todo, su inclusion en el derecho de asistencia
juridica gratuita. En este sentido, se establece la Disposicion Adicional Segunda®!,
titulada “impulso a la mediacion”?.

La normativa que comentamos apunta la necesidad de incluir la mediacion
dentro del asesoramiento y orientacion gratuitos previos al proceso, si bien no
los incluye expresamente, y permite a las Administraciones que lo hagan o no.
La situacion de crisis economica actual permite dudar de la viabilidad practica
del precepto comentado, por la importante carga econdmica para el Estado si

20 Entre las sentencias del Tribunal Supremo que se refieren a la ventaja de la mediacion en
términos de menores costes de procedimiento, destaca en particular en la Sentencia de 3 de julio
de 2009 (N°. de Recurso: 816/2005. N°. de Resolucion: 537/2009).

21 La Disposicion Adicional Segunda del RDL dispone que: “1. Las Administraciones Ptblicas
competentes para la provision de medios materiales al servicio de la Administracion de Justicia
proveeran la puesta a disposicion de los organos jurisdiccionales y del piiblico de informacion
sobre la mediacion como alternativa al proceso judicial.2. Las Administraciones Publicas
competentes procuraran incluir la mediacion dentro del asesoramiento y orientacion gratuitos
previos al proceso, previsto en el art. 6 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, en la medida que permita reducir tanto la litigiosidad como sus costes”.

22 SOLETO MUNOZ, H., “La nueva normativa estatal sobre mediacion civil y mercantil y
el proceso civil”, Diario La Ley, N° 7834, Seccion Tribuna, 10 Abr. 2012, Ailo XXXIII, Ed. LA
LEY (LA LEY 3159/2012), califica de curiosa la diccion del precepto, porque no estamos
acostumbrados a ella en una normativa nacional, pues un enunciado flexible como el del apartado
segundo de esta disposicion, en el que se recoge un comportamiento de las Administraciones
Publicas sin vincularlas normativamente es una forma de regulacion mas en la misma linea de la
normativa europea, que normalmente pretende establecer lineas de trabajo, dando cierta libertad
a los Estados para que elijan la forma de llevarlas a cabo.
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existe un numero relevante de mediaciones. En todo caso, es preciso tener en
cuenta que la mediacion se puede producir, asimismo, en etapas posteriores a la
inicial, que es a la que se refiere el RDL y la Ley de Asistencia Juridica Gratuita,
y que la mayoria de los asuntos que se median provienen de procesos abiertos
en los que se ha realizado una derivacion a la mediacion. Se ha apuntado la
conveniencia de intentar medidas anadlogas a las realizadas en otros paises,
como establecer tarifas a las partes dependiendo de sus niveles de ingresos.

En relacion con el coste del procedimiento, y con la buena fe, y la
voluntariedad, es preciso referirse a la regulacion que el RDL realiza de las
costas. En este sentido, el art. 395 LEC dispone que la no participacion en la
mediacion intentada por una de las partes se interpretard como mala fe a efectos
de imposicion de costas, es decir, que si una de las partes, incluso aunque hubiese
resultado ganadora del proceso, no hubiera participado en la mediacion que se
intentd por la otra parte, serd condenada en costas. El articulo 395 LEC ha de
interpretarse de forma que sea condenado en costas la parte que no participo
de buena fe en la mediacion, y que no es suficiente con que hubiera asistido
simplemente a la mediacion o a la primera sesion. Como mecanismo protector,
el citado precepto permite que la propia parte que obtenga el resultado favorable
a sus intereses en la mediacion, resulte castigado con el pago de las costas si se
pudo evitar el proceso. Este precepto podra ser utilizado por los Tribunales con
el fin de fomentar la mediacion.

b) Aspectos especiales en 1a mediacion por medios electronicos

La Ley 5/2012 se limita a reconocer en su art. 24 la mediacion por medios
electronicos, al disponer que las partes podran acordar que todas o alguna de
las actuaciones, de mediacion, incluida la sesion constitutiva y las sucesivas que
estimen conveniente, se lleven a cabo por medios electréonicos, por
videoconferencia u otro medio analogo de transmision de la voz o la imagen,
siempre que quede garantizada la identidad de los intervinientes y el respeto a
los principios de la mediacion previstos en esta Ley. 2. La mediacion que consista
en una reclamacion de cantidad que no exceda de 600 euros se desarrollara
preferentemente por medios electronicos, salvo que el empleo de éstos no sea
posible para alguna de las partes. La parquedad del contenido del anterior
precepto nos lleva a plantear algunas preguntas en relacion a como ha de
practicarse la mediacion electronica, los elementos que precisa, el cumplimiento
de la normativa de proteccion de datos, la determinacion de la cuantia econdmica
de la reclamacion, el cumplimiento de los principios de la mediacion, la firma
digital de un acuerdo de mediacion, o la documentacion que las partes habran
de llevar al notario para que éste eleve el acuerdo a escritura publica.
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Por lo que a la forma se refiere, el proceso de mediacion por medios
electronicos® se puede realizar de manera asincronica (sin coincidencia temporal
y espacial de las partes que intervienen en el proceso), y sincronica (con
coincidencia temporal y espacial de las partes, por ejemplo a través de
videoconferencia).

En cuanto a los elementos del proceso, ademas de las partes mediadas y el
mediador, los elementos necesarios variaran en funciéon de que la mediacion
sea asincronica (ordenador y conexion a Internet) o sincronica (ordenador,
conexion a Internet, webcam, auriculares y micréfono).

Por lo que a la proteccion de datos* se refiere, en el proceso de mediacion
ha de cumplirse lo prescrito en la Ley Organica 15/1999 de Proteccion de
Datos de Caracter Personal®® en materia de los requisitos que han de cumplir
los sujetos que recopilen informacion de terceros, quedando obligados a garantizar
su resguardo y facultar a los terceros para modificar o borrar dicha informacion.

En cuanto a la cuantia econémica de la reclamacién, la normativa de
mediacion no establece nada respecto a quién o como valorar y determinar la
cuantia de una reclamacion, por lo que en su defecto y toda vez que el proceso
de mediacion se inicia con la solicitud de mediacion, parece que serdel solicitante
de la misma quien realice dicha valoracion para determinar si es viable o no una
mediacion electronica, si bien puede suceder que las partes acuerden una cuantia
superior a la permitida por la Ley para la mediacion electronica (600 euros), lo
que obligaria a suspender la mediacion electronica y pasar a presencial. O
simplemente que la parte requerida de mediacion entienda que la cuantia es
superior a la permitida y la mediacion concluya con un acta de no acuerdo.

Respecto a los principios que informan la mediacion, habran de cumplirse
tanto en la presencial como en la electronica, revistiendo especial importancia
el de la confidencialidad como ya referimos, por lo que nos remitimos a ello.
Conviene tener presente que la confidencialidad no se limita a la proteccion de
datos genérica (en el sentido de la obligacion del mediador y de las partes de
garantizar la proteccion de la informacion y datos recogidos durante el proceso
de mediacion). La confidencialidad en ocasiones se confunde con el cifrado de
las comunicaciones, que se resuelve a través de usuarios y contrasefias y/o
bajo protocolos HTTPS, en otras palabras, trabajando dentro de un servidor
seguro que impide la fuga de informacion alguna, y presentando algunas
diferencias en funciéon de que la mediacion sea sincrénica o asincronica.

23 Vid,,CONFORTIL F., “La mediacion electronica, una oportunidad ahora al alcance de
todos, sus claves para que funcione”, en http://www.acuerdojusto.com/Acuerdo_Justo/
Articulos.html.

24 En relacién a la proteccion de datos en el dmbito del Cloud Computing, vid., DE LA
VEGA JUSRTIBO, B., “Cloud Computing y Universidad: aplicaciones y consecuencias desde la
perspectiva de la proteccion de datos”, en Emprendimiento e innovacion con responsabilidad
social, Costa Rica, UNA, Red, 31 pp. (en prensa).

25 Ley Organica 15/1999 de Proteccion de Datos de Caracter Personal, publicada en el
Boletin Oficial del Estado, mim. 298 de 14 de diciembre de 1999.
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Asimismo, la confidencialidad se vincula al “acceso a la sesion de mediacion” o
“identidad de las partes”, y que plantea también diferencias en las dos
modalidades electronicas de mediacion.

En relacion a la firma del acuerdo de mediacion, es preciso referirse a la
firma electronica®, concepto directamente relacionado con la firma digital. Y
en el caso de que las partes deseen elevar dicho acuerdo a escritura publica,
estas habran de llevar al notario toda la documentacion de la mediacion (informe
del mediador en relacion al cumplimiento de las condiciones legales, técnicas y
tecnoldgicas en que se ha celebrado la mediacion, actas de apertura, acuerdo y
firma de documentos a través del canal de chat de la sala de mediacion), o bien
previo consentimiento, grabar la sesién de mediacion (en el modelo sincronico)
para poder, ver y oir a los participantes, de modo tal que sirva de resguardo y
certificacion de identidad de los participantes.

IV. Conclusiones

La Ley de mediacion, desde su punto de vista el texto legislativo, es una
buena ley que, por primera vez, es de aplicacion en todo el territorio espafiol lo
que deberia impulsar el éxito de la mediacion.

Igualmente, por primera vez, se regula la mediacion por medios electronicos
si bien de una manera parca ¢ incompleta, con caracter potestativo aunque
preferente. La Ley 5/2012 (art. 24) se limita a reconocer que las partes podran
acordar que todas o alguna de las actuaciones, de mediacion, incluida la sesion
constitutiva y las sucesivas que estimen conveniente, se lleven a cabo por medios
electronicos, por videoconferencia u otro medio andlogo de transmision de la
voz o la imagen, siempre que quede garantizada la identidad de los intervinientes
y el respeto a los principios de la mediacion previstos en esta Ley. Si la mediacion
consiste en una reclamacion de cantidad que no exceda de 600 euros se
desarrollard preferentemente por medios electronicos, salvo que el empleo de
éstos no sea posible para alguna de las partes

Como en todo texto legislativo, se encuentran algunos aspectos que son
mejorables. Quiza hubiera resultado preferible una norma legal mas exigente
con el cumplimiento de la clausula de mediacion, al tiempo que menos formal
en el desarrollo de la mediacion propiamente dicha. En cualquier caso, los
mediadores deben actuar a requerimiento de ambas partes sin someterse a una
actuacion formal y escrituraria. En este sentido, entre los aspectos menos
afortunados de la Ley, en mi opinidn, se encuentran el modo en que se regula el
estatuto del mediador y sus requisitos para ejercer por resultar algo excesivo;
como excesiva parece la formalidad que se exige al acuerdo de mediacion, su
homologacion judicial o la exigencia de elevacion a publico para que resulte

26 Vid., ILLESCAS ORTIZ, R., “La firma electronica y el R. D. Ley 14/199, de 17 de
septiembre”, Der. Neg., 1999.

156



La mediacion por medios electronicos en la Ley espariola...

ejecutable, por la diferencia de trato respecto al laudo arbitral lo que, sin duda,
no contribuye al impulso de la mediacion. Por lo que respecta al breve plazo de
la vacatio legis, tampoco resulta propiciador de la mediacion y en particular si
lo es por medios electronicos.

El régimen legal de la mediacion es de caracter general, presencial y
electronica, para lo civil y lo mercantil. Como consecuencia de ello, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo que enlaza la mediacion regulada en la
Directiva 2008/52/CE con asuntos civiles resultard relevante por igual en la
mediacion civil y en la mediacion mercantil.

La aprobacion de la normativa sobre mediacion puede representar un
importante y positivo impulso de la mediacion mercantil en nuestro pais. Esta
carta de naturaleza, sin embargo, no es por si sola suficiente pues es necesario
inculcar el valor la mediacion. El tiempo dird si las bases establecidas por la
normativa para el desarrollo de la mediacion presencial y electronica en nuestro
pais propiciara el arraigo de la cultura de la mediacion en Espaiia, como la que
se ha desarrollado en otras jurisdicciones. A tal fin, resulta clave es la adecuada
formacion de los mediadores y el impulso por parte de las instituciones y, de
manera especial, de todos los profesionales del derecho, en las destrezas propias
de lIa mediacion presencial y en las habilidades especiales requeridas por el
medio electronico.
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¢Compartir o proteger? Tensiones en
la gerencia de la seguridad de la
informacion

Jeimy J. Cano”

SUMARIO: I. Introduccion. II. Compartir o proteger: jHe ahi el dilema!
III. Clasificar la informacion. IV. Analizando las tensiones entre
compartir y proteger V. Conclusiones.

Resumen

En un mundo cambiante y dominado por la incertidumbre de los mercados, donde la
informacion se convierte en valor fundamental para la toma de decisiones, se advierte
una tension inherente entre las exigencias de transparencia y rendicién de cuentas, y
las de reserva y restriccion de informacion propia de los negocios. En razon a lo anterior,
este estudio plantea elementos de analisis que permitan comprender mejor dicha tension
y balancear las expectativas de los diferentes grupos de interés, que permita a la
organizacion sobrevivir a la dindmica de su entorno y cumplir con sus compromisos de
gobierno corporativo.

Palabras clave: Informacion clasificada. Rendicion de cuentas. Transparencia.
Compartir informacion. Proteger informacion.

Abstract

In a changing world dominated by the uncertainty of markets, where information
becomes critical value for decision making, we see an inherent tension between the
demands of transparency and accountability, and classified information and own
business restrictions. Due to the above this study raises elements of analysis to better
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understand the tension and balance the expectations of different stakeholders, enabling
the organization to survive the dynamics of their environment and fulfill their
commitments with corporate governance.

Keywords: Classified Information. Accountability. Transparency. Share information,
Protect information.

I. Introduccion

Existe una tension inherente en seguridad de la informaciéon que a diario
enfrenta la necesidad de compartir informacion, con sus requerimientos de
proteccion. Si bien cada persona esta "facultada" para tener acceso a la
informacion, no toda informacion esta "autorizada" para que sea de dominio
publico.

Es claro que con la dinamica de la sociedad actual, cada vez mas se erosiona
la privacidad, esa expresion natural y constitucional que tienen los ciudadanos
de mantener en su intimidad aspectos propios de la vida, la cual en si misma
define lo que las personas son y esperan. Sin embargo, permanece la clara
tendencia marcada de mantener cierto tipo de informacién en reserva, protegida
de "miradas" no autorizadas o de personas que la buscan con otros intereses
diferentes a los cuales ésta fue creada.

Como quiera que la informacion, al igual que la energia, no se crea ni se
destruye, simplemente se transforma, se hace necesario establecer practicas
basicas de seguridad y control, que sin menoscabar las garantias propias del
"acceso a la informacion", pueda ser accedida en las condiciones requeridas y
basada en la valoracion de riesgo establecida.

En este sentido, movernos hacia una dinamica de proteccion de informacion,
como estrategia para acceder de manera confiable a lo que se necesita, exige
una disciplina de aseguramiento y entendimiento de la informacion como activo
estratégico de las personas y organizaciones, esto es, una cultura de seguridad
de la informacion que desde lo que "las personas creen", sea posible transformar
las cosas que hacen y materializar con actos visibles, y comportamientos
confiables la esencia de la dinamica realidad empresarial y personal: proteger
el valor propio y asegurar la construccion de un futuro sostenible'.

En consecuencia de lo anterior, la informacion se convierte en ese elemento
fundamental de la vida humana y exigencia natural de la competencia
empresarial, que alcanza todos los aspectos de la dindmica social, para
sumergirnos en una realidad emergente que traspasa nuestros deseos mas
profundos y descubre las motivaciones mas elevadas. La informacion, es la

1 BROTBY, K. (2009) Information security governance. John Wiley and Sons, cap. 1.
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nueva forma de combustible que el mundo necesita y exige para movilizar la
energia que transforme personas, sociedades y naciones.

Asi pues, el balancear la necesidad de conocer o estar informado, y la reserva
o restriccion de acceso requerida, es un ejercicio de reconocimiento de los
impactos y consecuencias de la revelacion de informacion clasificada, de las
bondades de los modelos abiertos y de participacion ciudadana, asi como de los
comportamientos y fines que tanto personas como estados persiguen, los cuales
generalmente se encuentran vinculados con un adecuado tratamiento de la
informacion.

En sintesis, podemos advertir que este documento plantea algunas reflexiones
que profundizan en las tensiones propias entre el compartir y proteger, entre el
restringir y revelar, condiciones y aspectos de la informacion empresarial, que
nos recuerdan que ella hace parte natural de nuestro quehacer diario y es base
fundamental para encontrar nuevas oportunidades y hacer que las probabilidades,
se transformen en posibilidades.

II. Compartir o proteger: ;He ahi el dilema!

Con frecuencia se anota que la vida se hace mas libre y plena cuando se
comparte, cuando se nutre de las realidades de los otros y capitalizamos las
lecciones aprendidas que nos permiten ver "por fuera de la caja". Compartir es
un ejercicio de generosidad interior que se traduce en una afinidad trascendente
que encuentra en el otro, su mejor destinatario y mejor excusa para construir.
Cuando se comparte, las personas experimentan la plenitud de donarse a si
mismas, como esa ofrenda personal que hace de aquello que se entrega, una
expresion intima de su querer y propio ser.

Compartir en la vida cotidiana, sabiendo la volubilidad de los seres humanos,
previene al hombre sobre sus impactos y riesgos, sobre la forma como sera
utilizada, y lo que es mas importante, sobre la manera como ésta podra ser
"manejada" para producir y recrear los intereses de terceros, incluso por encima
de los propios. Bien se anota en la literatura, que una cosa es nuestra huella
digital y otra nuestra sombra digital en Internet; mientras la primera se traduce
en los rastros que dejamos al navegar por los sitios web alojados en los servidores
de la red y la otra, lo que la informacion alli publicada, dice o revela sobre
nosotros?.

En este contexto, la informacion que manejamos a diario requiere ser
analizada frente a los riesgos propios de su tratamiento en los procesos de la
empresa y las personas, para evitar que "terceros" sin autorizacién o personas
con intenciones desconocidas, puedan invadir los terrenos propios de la esfera

2 GANTZ et all. (2008) The diverse and exploding digital universe. IDC Research.
Disponible en: http://www.emc.com/collateral/analyst-reports/diverse-exploding-digital-
universe.pdf (Consultado: 21-05-2012)
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personalisima de éstas y poner en peligro la viabilidad de las mismas en un
contexto de cambios y dindmica internacional.

Con esto no queremos indicar que exista una extrafia motivacion o deseos
ocultos de personas u organizaciones frente a la informacion personal o
empresarial, que genere "delirios" de persecucion y permanente zozobra e
inquietud en las organizaciones e individuos, sino mds bien plantear una reflexion
propositiva que permita ubicar a la informacién como ese elemento estratégico
que hace la diferencia en el mundo personal y empresarial, cuando se trata de
encontrar nuevas razones para escribir derecho con letras cursivas.

De acuerdo con Foster® existe un espectro de analisis entre el compartir y el
proteger que nos permite entender mejor las tensiones propias de estas dos
distinciones. Para ello define ocho variables complementarias entre si que nos
revelan motivaciones y declaraciones que son claves para avanzar en el estudio
del balance requerido de las dos vistas sobre la informacion. Ellas son: las
leyes, lo requerido por la industria, la necesidad de minimizar pérdidas, la
revelacion de vulnerabilidades, las expectativas publicas, el valor financiero, la
reputacion y la recomendacion de la industria.

Cuando el movilizador del tema son las regulaciones o leyes, comenta
Foster, se establece que "la informacion es protegida internamente pues
existen normas o estatutos que dictan un mandato sobre el aseguramiento
de su confidencialidad", cuyo incumplimiento genera impactos negativos, bien
de caracter sancionatorio interno con repercusiones externas, o exclusiones
definitivas en ciertos sectores de negocio.

Del mismo modo, cuando el tema se apalanca en aquello requerido por la
industria, "la informacion se protege dado que es una practica estandar
en la industria, lo cual implica habilidades de aseguramiento". Esto
significa, que para estar un sector particular, son criterios de ingreso y aceptacion,
la acreditacion de practicas en tratamiento de la informacion como base de la
relacion de confianza entre sus miembros.

Asi mismo, si lo que moviliza el adecuado tratamiento de la informacion es
minimizar las pérdidas, la declaracion se articula como "la informacion se
protege limitando el acceso de las personas a la misma, para prevenir su
pérdida hacia el exterior". Esta declaracion busca asegurar las
responsabilidades de los participantes frente a la informacion y prevenir fugas
y/o pérdidas de informacion intencionales y no intencionales.

De otra parte, cuando hablamos de revelacion de vulnerabilidad, el autor
expresa: "la informacion se protege, pues es viable descubrir fallas que pueden
ser explotadas por terceros y alcanzar elementos valiosos de la empresa o la
informacion". Esta expresion nos muestra la sensibilidad del manejo de las
debilidades de seguridad y control, las cuales, si no observan un tratamiento

3 FOSTER, C. (2012) Sharing o controlling? Examining the decision to segregate information
within the organization. ISACA Journal. Vol. 2
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adecuado, pueden causar detrimento y/o compromiso del nivel de confianza en
sus grupos de interés.

Si el movilizador son las expectativas publicas, el tratamiento de la
informacion estara articulado con la confianza que los terceros tienen del
aseguramiento de la confidencialidad de su informacion frente al acceso por
parte de una organizacidon o personas autorizadas. La confianza es el valor
fundamental sobre la cual descansa la promesa empresarial del acceso a la
informacidn personal y corporativa, una forma para construir en conjunto distintos
futuros posibles*.

Por otro lado, si la informacién requiere se protegida por el valor que
representa, esto es que pueden ser aprovechada para alcanzar ganancias
econdmicas, estamos hablando de la proteccion del conocimiento inherente a la
informacion y lo que ello significa en términos financieros. Esto es, como las
empresas aseguran aquellos elementos sensibles que marcan la diferencia en
su sector y generan diferenciacion del valor frente a sus competidores®.

No hay duda que la reputacion es un factor clave que protege el adecuado
tratamiento de la informacion. En este sentido, la informacion revestida de su
valor estratégico, debe ser asegurada para minimizar los impactos de una
eventual fuga de informacién, que afecte su imagen, genere sanciones legales,
pérdidas de clientes o posicion privilegiada en su ambito de negocio.

Finalmente y no menos importante, la informacion debe ser protegida
atendiendo las recomendaciones que la industria establece para mantener
un nivel de aseguramiento que permitan una relacion homogénea para sintonizar
los deseos de compartir y la necesidad de proteger aquello que se declara
valioso para ambas partes. Las practicas definidas por la industria establecen
la base homogénea para comprender los riesgos propios del tratamiento de la
informacion.

En conclusion, podemos afirmar que cualquiera de estas variables establece
una forma concreta de elevar la discusion de la proteccion de la informacion,
del ambito puramente técnico de operacion, a los impactos y efectos que se
advierten en la organizacion, que bien marcan las consecuencias a las cuales
eventualmente la organizacion estara expuesta y la forma de llamar la atencion
y hacer parte de agenda de alta gerencia.

4 HAMEL, G. (2012) Lo que importa ahora. Como triunfar en un mundo de cambios
implacables, competencia feroz e innovacion sin barreras. Norma (Seccion 3.5)

5 HAX, A. (2003) El modelo delta. Un nuevo marco estratégico. http.//cirpq.tripod.com/
consultoriaestrategica/modelodelta.pdf (Consultado: 21-05-2012)
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III. Clasificar la informacion

Las variables revisadas anteriormente, establecen el lenguaje general que
los ejecutivos de las empresas utilizan para relacionarse con la seguridad de la
informacion. Ellos tienen claro que la informacion es la herramienta fundamental,
no sélo para tomar la decisiones, sino para transformar la manera como las
empresas se reinventan a si mismas. En este sentido, identificar aquella
informacion que articula las estrategias de negocio y los procesos que la hacen
realidad, son aspectos relevantes frente a la proteccion del valor requerido para
mantenerse en su sector empresarial.

Clasificar la informacion significa definir un esquema de operacion que asigna
un nivel de sensibilidad o relevancia de la informacion, sus responsables y roles,
asociado con las practicas que éstos debe seguir para asegurar un acceso
adecuado y controlado a la informacion. En este sentido, la clasificacion de la
informacion, mas que un procedimiento en si mismo, es la manifestacion natural
del lenguaje ejecutivo, transformado en actividades que verifiquen las
expectativas de la alta gerencia.

Cuando se clasifica la informacion, se revela de manera natural donde fluye,
como fluye, como se asegura, como es su tratamiento y como se dispone de
ella. Esto es, se manifiesta el nivel de exposicion actual de la empresa frente a
la informacién y como se nutre la cultura corporativa de la realidad de los
riesgos, que no es otra cosa que como desarrollar estrategia que le permitan
anticiparse frente a escenarios posibles que puedan amenazar la estabilidad de
la organizacion y sus planes de negocio®.

Si bien, el ejercicio de clasificar la informacion demanda una disciplina
particular en las empresas, el no hacerlo aumenta la incertidumbre y efectos de
borde que tarde o temprano las empresas deben enfrentar. Es claro que la
practica de clasificacion no va a solucionar el tema de la seguridad y control de
los activos de informacion, sino que sera un elemento mas del sistema de control
interno empresarial que ayuda a forjar un ambiente de control mas preventivo y
estandarizado, que focaliza los esfuerzos de aseguramiento y posibilita la
trazabilidad frente a incidentes de seguridad de la informacion.

Clasificar la informacion no es una practica novedosa o especial que las
empresas ahora deban ejecutar para alcanzar una posicion especial en el contexto
empresarial, sino un proceso sistematico articulado en el ejercicio de
administracion de riesgos corporativo que ilustre y detalle una forma de afinar
los esfuerzos de proteccion de la informacion, para comprender los impactos
de la materializacion de una falla de seguridad al interior de las empresas y

6 MOHAMED, A. (2008) Data classification. Why it is important and how to do it.
Computer Weekly. Disponible en: http://www.computerweekly.com/feature/Data-classification-
why-it-is-important-and-how-to-do-it (Consultado: 21-05-2012
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dimensionar las inversiones necesarias para mantener o disminuir el nivel de
exposicion de la empresa frente a la inevitabilidad de la falla.

Finalmente, cualquiera sea la estrategia que se siga para clasificar la
informacion tenga en cuenta las siguientes recomendaciones’:

Piense dos veces antes de etiquetar y categorizar todo. El costo puede ser
alto.

Considere la confidencialidad y seguridad de los datos que van a ser
clasificados.

Considere la integridad de los datos. Si son de baja calidad no se puede
confiar en ellos.

Mire la disponibilidad de los datos. Si se requiere una alta disponibilidad y
almacenamiento flexible es una condicion clara de su importancia para la
organizacion.

Use una estrategia efectiva de metadatos para etiquetar la informacion y
asi poder recuperarla.

Busque el apoyo de la gerencia y el convencimiento de los empleados para
adelantar la clasificacion de la informacion.

Utilice tecnologias de limpieza de datos para eliminar contenido redundante,
obsoleto o trivial.

Adelante una auditoria de la informacion a clasificar, para obtener una
vision precisa de la naturaleza de los datos.

Efectue el disefio de la clasificacion de la informacion basado en los
resultados de la auditoria de los datos.

Monitorice y mantenga la clasificacion de la informacion a través del tiempo
y adelante los ajustes que sean necesarios.

IV. Analizando las tensiones entre compartir y proteger

Gartner advierte en un reciente estudio publicado por uno de sus analistas
en abril de 20128, que la informacion y la tecnologia seran usadas de manera
agresiva por los lideres de empresariales e individuos para repensar los
parametros actuales de los modelos de negocio y generar una ambiciosa
colaboracion entre las personas, para crear conceptos mas alla de lo que el
mundo real nos puede ofrecer.

En este escenario, no es posible detener el uso de tecnologias moviles, los
servicios de informacion instantanea ni la natural progresion de las empresas
hacia estrategia en la nube, pero si identificar de manera selectiva aquella
informacion y areas claves de las empresas en las cuales, luego de un ejercicio

7 1d.
8  MAHONEY, J.,, MORELLO, D. y ROBERTS, J. (2012) Exploring the future: Everyone’s
IT. Gartner Research.
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consciente y estructural basado en riesgos e impactos, se requiere balancear la
necesidad de proteccion con la exigencia de compartir.

La tension entre los conceptos se presenta siempre que se contraponen las
necesidades corporativas de visibilidad y presencia en Internet, con las exigencias
de los mercados y las practicas de industria frente a la informacion, que articulan
en si mismas dos condiciones relevantes para empresas del siglo XXI, la
transparencia y la rendicion de cuentas, con la proteccion del valor y la generacion
de ventajas competitivas con el uso de la informacién.

Bien anotan los especialistas en estrategia que todo aquello que hoy ha sido
exitoso y relevante para el logro de los objetivos empresariales, mafiana terminara
indefectiblemente convertido en un "commodity", algo que puede ser claramente
coplado y superado, y que en corto plazo no sera un diferenciador empresarial,
sino algo que se requiere para competir®.

En este contexto, las reflexiones sobre la tension entre el compartlr y proteger
adquieren una dimension particularmente estratégica, pues en el ejercicio de
conocer aquello que resulta importante para la estrategia empresarial y la
rendicion de cuentas a terceros, la informacion juega un papel relevante que
explica el papel de la organizacion en la dindmica del tejido empresarial.

Asi las cosas, las tensiones aumentan cuando los mercados demandan
negocios innovadores y quebrantamiento de reglas, los cuales necesariamente
implican andlisis de informaciéon de grandes datos, inteligencia de negocios y
analitica especializada, que claramente genera conocimiento y condiciones
novedosas que articulan una nueva forma de intervenir el entorno, posiblemente
cambiandolo'. Por lo tanto, la esencia del compartir estara mediada por la idea
del proteger, pues la supervivencia de la empresa, juega un papel relevante ante
el desarrollo de una posicion estratégica privilegiada de la organizacion.

Ahora bien, en un mundo dominado por la informacion y la necesidad de
anticipacion a los eventos futuros, es natural que los ciudadanos conozcan la
realidad de la empresa frente a sus retos venideros; es decir, que las
organizaciones ejerzan su gobierno corporativo haciendo transparentes sus
procederes y resultados frente a sus grupos de interés. En razon con lo anterior,
se exacerba la necesidad de compartir y revelar informacién frente a la de
proteger y restringir, toda vez que las bondades del ejercicio de gobierno generan
confianza inversionista y un ambiente propicio integrar los impactos sociales y
las exigencias corporativas.

Por consiguiente, cuando la motivacion de transparencia se haga mas evidente
y requerida por los grupos de interés, la esencia del proteger estard mediada
por la de compoartir, esto es, la informacion debera ser revelada conforme a los

9 HAX, A. (2003) El modelo delta. Un nuevo marco estratégico. http.//cirpq.tripod.com/
consultoriaestrategica/modelodelta.pdf (Consultado: 21-05-2012

10 HAMEL, G. (2012) Lo que importa ahora. Cémo triunfar en un mundo de cambios
implacables, competencia feroz e innovacién sin barreras. Norma (Seccion 3.1)
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acuerdos establecidos con las comunidades, sin mancillar la proteccion de la
reputacion corporativa, que si bien se vera enaltecida con la rendicion de cuentas,
debera ser asistida con la reserva de la informacion relevante para proteger su
viabilidad en el futuro.

Asi las cosas, resolver la tensiones entre el proteger y compartir, sera un
gjercicio de tension creativa que lleve a las organizaciones a encontrar el justo
medio de los griegos, que descubra la virtud que cumpla con la necesidad de
ejercitar el gobierno empresarial y su responsabilidad con sus grupos de interés
y la legitima defensa de sus intimidades estratégicas y de negocio para mantener
su rumbo en el cumplimiento de sus metas grandes y ambiciosas.

V. Reflexiones finales

Podriamos decir luego de la revision de la realidad entre compartir y proteger
que no es posible compartir sin antes entender lo que significa proteger,
ni proteger sin evidenciar los impactos del compartir. Muchos tenemos
cosas para compartir, que debemos revisar en el contexto de las practicas de
proteccion, esto es, entender qué queremos compartir y como esto quedara
protegido en el contexto de la cosmovision de sus depositarios. Dicho de otra
forma, como reza un refran popular: "cada uno es duerio de lo que sabe y
esclavo de lo que dice".

Por otra parte, se requiere hacer un ejercicio de impactos frente a la revelacion
de informacion, mas alla de su nivel de clasificacion, como una forma natural
en la que la organizacion asegura la informacion que fluye en su sistema nervioso
y como esta sera entregada y analizada por sus grupos de interés.

Estas tensiones identificadas entre el compartir y el proteger, nos recuerdan
los intereses cruzados que motivan a los diferentes participantes de la realidad
empresarial: aquellos deseosos de conocer y los legitimos deseos de los duefios
de la empresa por restringir.

Viabilizar un acuerdo entre estos dos mundos (compartir y proteger), es
necesariamente abrir una puerta de acceso de doble via, acordada, validada y
verificada; una forma de construir y mantener una confianza a prueba de la
fallas, que necesariamente se vera resquebrajada y animada por las fallas
inherentes de un proceso imperfecto asistido por humanos, donde la posibilidades
estaran por encima de las probabilidades.

Por tanto, en el ejercicio de segregar la informacidn, establecer
responsabilidades y analizar sus impactos, el compartir y el proteger, seran
parte de un continuo de comunicacion y control que deberan ser asistidos por
comportamientos establecidos, rendiciones de cuentas requeridas y
administracion de recursos identificados, para hacer de la organizacion un sistema
que aprende de sus restricciones y destruye su inercia empresarial: un mandato
estratégico que transforma su entorno y desequilibra el statu quo existente.
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Comentarios a las disposiciones
generales del Decreto Ley de
Interoperabilidad Electronica

Gustavo Adolfo Amoni Reverén”

El Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley sobre Acceso e Intercambio
Electronico de Datos, Informacion y Documentos entre los Organos y Entes
del Estado N° 9.051 (DLIE), fue publicado en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela N° 39.945, de 15 de junio de 2012 con una vacatio
legis de 2 afos a partir de la fecha de su publicacion. Consta de 65 articulos,
ademas de 4 disposiciones finales y 3 disposiciones transitorias, de los cuales,
se comentaran los primeros 6 articulos agrupados bajo el titulo I, denominado
Disposiciones Generales, referidos al objeto, ambito de aplicacion, fines,
definiciones y principios del DLIE.

I. Objeto, ambito de aplicacion y definiciones

El objeto del DLIE es fijar las bases y principios que aseguraran que todos
los 6rganos y entes publicos de los diferentes ambitos politico-territoriales
venezolanos puedan acceder e intercambiar datos, informaciones y documentos
de manera electronica, mediante un estandar generado por el Operador de la
Interoperabilidad, 6rgano publico creado al efecto.

De lo expuesto, surgen varios elementos a los cuales se hara referencia
seguidamente.

A. Bases y principios: en el DLIE no se regula al detalle la manera como
se efectuara el acceso e intercambio de datos, informacion y documentos entre
6rganos de un mismo ente publico o entre drganos de diferentes entes, sino que
se establecen las bases y principios que informaran al estandar de
interoperabilidad que se debe seguir para hacer posible tal acceso e intercambio,
en consecuencia, la aplicacion del estandar de interoperabilidad por parte de los
organos y entes publicos debe integrarse mediante las previsiones del DLIE.

Recibido: 30/6/2012 * Aceptado: 15/7/2012
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B. Los organos y entes publicos de los diferentes ambitos politico-
territoriales venezolanos: el DLIE prevé su aplicacion respecto de todos los
organos del Poder Publico Nacional, Estadal y Municipal, personas de Derecho
publico nacionales, estadales, distritales y municipales y demas entes de caracter
publico, donde se incluyen los érganos y entes con forma de derecho publico o
privado como las instituciones publicas del sector universitario, el Banco Central
de Venezuela, sociedades de cualquier naturaleza, fundaciones y asociaciones
civiles.

En esta clasificacion quedan incluidos los drganos publicos legislativos y
judiciales, cuando actuen en ejercicio de la funcidon administrativa asi como
también a los 6rganos del Poder Moral Republicano y los electorales, seglin la
penta-distribucion de las funciones publicas en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela.

La importancia de incluir a todos los 6rganos y entes del Estado es evitar la
atomizacion en la actuacion estatal a los fines de un mejor desarrollo de las
funciones publicas.

C. Datos, informaciones y documentos:

a. Dato: el articulo 4 del DLIE define qué son los datos, informaciones y
documentos, diferenciacion que responde al area informatica ya que en el ambito
juridico normativo, las definiciones de dato e informacion no traen distinciones
relevantes sino que normalmente se usan como sindénimos, tal como se advierte
en el Decreto Ley de Registro Publico y del Notariado, en el Decreto Ley
Sobre Mensajes de Datos y Firmas Electronicas, o en la Ley Especial contra
Delitos Informaticos (LEDI).

En concreto el DLIE, igual que la LEDI, define al dato como cualquier
"Hecho, concepto, instruccion o caracteres, que se expresa por Si mismo,
representado de una manera apropiada para que sea comunicado,
transmitido o procesado por seres humanos o por medios automdaticos, y
al cual se le asigna o se les puede asignar un significado".

En este sentido, el dato es un fenomeno producido por la naturaleza o
por el hombre, como la lluvia, una idea o un contrato; que esta representado
por medios aptos para ser comunicado o transmitido. En la actualidad, los
medios de representacion a los fines de comunicar o transmitir tal representacion
son basicamente aptos para ser percibidos por la vista y el oido, como la grabacion
en video y/o en audio, la fotografia, la escritura en papel o electronica, que
pueden ser comunicados o transmitidos por medios fisicos, como la entrega
personal o por el servicio de correspondencia; analdgicos, como el facsimil
analdgico; o digitales, como una pagina de Internet, una red social o el correo
electronico, segun el caso. Dicha transmision pueden efectuarla los seres
humanos o medios automdticos programados por seres humanos, como seria
el envio de una comunicacion ordenada por una persona o por una maquina

174



Comentarios a las disposiciones generales del Decreto Ley...

programada por una persona a tales fines, por ejemplo, la firma y el sello de una
institucion al recibir un escrito en papel o la comunicacion automatica que generan
ciertos sistemas electronicos a modo de acuse de recibo.

Por ultimo, esa representacion del fendomeno debe tener asignado un
significado, o ello debe ser posible, lo cual va a depender del contexto en el que
se pretenda emplear, por ejemplo, puntos y rayas pueden ser sélo eso o un dato
en codigo morse, asi como unos y ceros pueden representar cifras o pueden ser
datos en codigo binario. La importancia del significado es fundamental para
distinguir entre dato e informacion, como se expresard posteriormente.

Ademas, el DLIE prevé dos tipos de datos, el complementario, que es el
dato adicional requerido por un 6rgano o ente para complementar un proceso o
tramite de su competencia; y el dato de autoria, que es el dato emanado de un
organo o ente del Estado, en su condicion de autoridad competente para emitirlo
o registrarlo, que resulta del cumplimiento de los procedimientos administrativos
que realiza con ocasion del ejercicio de sus atribuciones; es decir, como resultado
de la tramitacion de las diligencias, actuaciones o gestiones que se realizan ante
ellos.

De acuerdo con lo expuesto en las definiciones legales citadas, el dato
complementario es el dato que solicita el 6rgano o ente publico, adicionalmente
a los datos que ya posee, para ejercer sus atribuciones; mientras que el dato de
autoridad es el que produce el 6rgano o ente piblico como consecuencia del
cumplimento de sus atribuciones. Por ejemplo, para generar la cédula de identidad
seran datos complementarios las huellas dactilares, la fotografia y la firma de la
persona, pero el nimero de cédula de identidad e incluso la propia cédula, al ser
el resultado del procedimiento administrativo seguido ante el Servicio
Administrativo de Identificacion, Migracion y Extranjeria (SAIME), es un dato
de autoria de ese servicio autdnomo sin personalidad juridica. Asimismo, para
emitir una constancia de notas, la Universidad ante la cual se solicite pudiera
exigir copia de la cédula de identidad y la firma del solicitante, los cuales serian
datos complementarios, pero la constancia de notas seria un dato de autoria de
la Universidad.

b. Documento: en el ordenamiento juridico venezolano, a saber, este texto
normativo es el segundo que define al documento. El primero fue la LEDI cuya
letra e, del articulo 2 establece que documento, a los fines de dicha ley penal, es
un "registro incorporado en un sistema en forma de escrito, video, audio o
cualquier otro medio, que contiene data o informacion acerca de un hecho
0 acto capaces de causar efectos juridicos".

Por su parte, el DLIE lo define como "documento digitalizado que contiene
un dato o informacion acerca de un hecho o acto, capaz de causar efectos
juridicos".

En la definicion de la LEDI se modifica la concepcion doctrinaria
comunmente aceptada de documento como cosa mueble susceptible de
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representar un hecho para adecuarlo al ambito electronico; pero en el DLIE se
define al documento como documento con caracteristicas especiales, en
consecuencia, a los efectos de esta norma, documento sera cualquier cosa
mueble susceptible de representar un hecho, con la particularidad de haber sido
producida en formato fisico tangible y reproducida en formato electronico por
un procedimiento apto para tal fin, como pudiera ser el uso de un escaner
cuando se trate de escritos en soportes fisicos tangibles como el papel,
fotografias, o la grabacion en archivos electronicos de imdgenes o sonidos
documentados en formatos no digitales (grabaciones en formato casete, VHS,
Betamax, Super 8, etc.) bien sea en video y/o audio y fotografia.

El documento, segun la definicion del DLIE, debe ser apto para generar
efectos juridicos, elemento caracteristico de la prueba documental, la cual se
distingue del documento por la relevancia juridica de aquella, no siempre presente
en éste, asi como por la posibilidad de ser reproducida en el mismo formato del
expediente judicial, como se desprende de los articulos 107 y 112 del Codigo de
Procedimiento Civil, de modo que si éste es de papel, el documento sera prueba
documental si también es de papel o se encuentra en algin soporte similar que
permita su reproduccion, pero si el expediente es electronico, se amplia entonces
la posibilidad de incluir en la definicion de prueba documental a los archivos de
video o voz, aunque constaren en un dispositivo de almacenamiento masivo
como un disco compacto o una memoria USB, debido a que son facilmente
reproducibles y transmisibles en un entorno virtual.

c. Informacion: conforme al DLIE la informacion es el "significado que
el ser humano le asigna al dato o al conjunto organizado de datos
procesados, utilizando las convenciones conocidas y generalmente
aceptadas", de alli que el dato proporciona informacion, por lo que segln la
norma bajo andlisis, cada vez que se transmite un dato, va asociado a €l una o
mas informaciones, que es el significado que se le asignara a ese dato; por ello
pareciera redundante prever que se transmitiran datos e informaciones, como
lo establece el propio titulo del DLIE y se reitera en los articulos 1, 3, 4, 10, 13,
14,16, 18, 19, 23, 24,25, 28, 29, 33, 34, 36, 39, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 53, 55,
56, 58,59, 60, 61, 63 y 64, asi como también, en la disposicion transitoria primera.

No obstante, esta distincion queda justificada si por dato se entiende la
representacion de un hecho al que es posible atribuirle significado siempre que
se cuente con otro dato que permita, una vez procesados, obtener informacion.
Asi las cosas, se podran transmitir so6lo datos, si estos no generan informacion,
salvo que se cuente con la herramienta indispensable para ello, como pudiera
ser determinado programa de computacion, o si faltaren otros datos para dotarlos
de significado.

d. Sintesis: datos, informaciones y documentos: en el DLIE se
diferencian estos tres elementos, de modo que segiin se deduce de su analisis
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sistematico con otras normas de Derecho y del ambito informatico, dato es la
representacion de hechos en formato electronico a la que se le puede asignar
un significado luego de ser procesada; informacion es el dato procesado que
tiene un significado; y documento, es una cosa mueble que representa otra,
originada en formato fisico tangible que ha sido digitalizada para efectos de si
transmision electronica.

D. Estandar: el estandar es la normativa técnica que dicta el "Operador
de la Interoperabilidad" mediante providencias administrativas de caracter
general, instructivos o circulares, que prevé las formalidades que deben cumplir
los sistemas de recepcidn, almacenamiento, procesamiento y transmision de
datos, informaciones y documentos que utilicen los 6rganos y entes publicos,
para que sea factible el intercambio electronico, intra e inter organico o subjetivo.

Puede haber estandares abiertos, que son las "especificaciones técnicas,
publicadas y controladas por alguna organizacion que se encarga de su
desarrollo, aceptadas por la industria, estando a disposicion de cualquier
usuario para ser implementadas en software libre", sin embargo, conforme
lo prevé el articulo 6 del DLIE, los o6rganos y entes del Estado estan obligados
a garantizar la implementacion del estandar de interoperabilidad al que se refiere
el propio DLIE, de caracter preferente sobre cualquier otra iniciativa
implementada por cualquier otro érgano o ente publico.

La importancia del uso de un estandar nico de interoperabilidad es que
permitira que los diferentes drganos y entes publicos empleen tecnologia
compatible entre si, independientemente del fabricante y de las necesidades
particulares, con el objeto de poder intercambiar los datos y documentos que se
requieran para ejercer sus actividades publicas.

E. Operador de la Interoperabilidad: para garantizar la existencia de
un estandar de interoperabilidad se requiere una autoridad que lo genere, para
ello se crea el Operador de la Interoperabilidad, como el ente adscrito al
Ministerio del Poder Popular para Ciencia Tecnologia e Innovacion, a quien le
corresponde desarrollar, operar, mantener y administrar el conjunto de
componentes tecnologicos, sistemas y servicios, conocidos como la Plataforma
Nacional de Servicios de Informacion Interoperables, y asi poder "estandarizar,
formalizar, integrar, reutilizar y compartir, por medios electronicos, entre
los organos y entes del Estado, los datos, informacion y documentos que
éstos poseen conforme a sus atribuciones...", que es, en definitiva, el objeto
principal del texto normativo bajo analisis y que constituye un elemento
indispensable para alcanzar el maximo nivel en las escalas de medicion del
gobierno electronico, referidas a la ejecucion de un tramite administrativo en el
que deban intervenir varios entes u 6rganos publicos mediante un solo "click".
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II.  Fines y principios

Los fines del DLIE se concretan en el establecimiento de un estandar de
interoperabilidad estatal que permita ejercer las potestades publicas en
satisfaccion de las necesidades ciudadanas, promoviendo un conjunto de
componentes tecnologicos, sistemas y servicios, que posibiliten el acceso e
intercambio de documentos de modo homogéneo en el seno del Estado, con lo
cual se pretende mejorar el funcionamiento del aparato estatal al simplificar los
tramites que realizan los ciudadanos ante los drganos y entes del Estado.

El Estado se justifica en la medida sirve a la sociedad, de modo que la
interoperabilidad de sus diferentes érganos y entes debe dirigirse a mejorar las
condiciones de la sociedad, al facilitar el ejercicio de los derechos y deberes
ante el Estado, en derivacion de lo anterior, la interoperabilidad no busca
beneficiar al Estado en detrimento de la sociedad sino beneficiar a la sociedad
mediante la optimizacion del Estado.

Para el cumplimiento de tales fines, el ejercicio de la interoperabilidad se
fundamenta en los principios siguientes:

A. Coordinacion: para obtener el mayor provecho del uso de las TIC en
las actividades estatales, los diversos organos y entes que integran el Estado
deben trabajar coordinadamente, sin duplicar esfuerzos ni realizar acciones
divergentes o contradictorias' para lograr su funcionamiento eficaz, el cual debe
generarse como consecuencia de la integracion adecuada de las actuaciones
administrativas?.

En el ambito del gobierno electronico, la coordinacion significa la existencia
de "coherencia o compatibilidad"™ de los sistemas informaticos, como lo prevén
los articulos 19 y 24 de la Carta Iberoamericana de Gobierno Electronico (CIGE)*
para intercambiar, procesar e interpretar correctamente la informacion’.

Este principio, que esta previsto en el articulo 23 del Decreto N° 6.217, con
Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica (DLOAP),

1 PARADA, R. Derecho Administrativo, organizacion y empleo publico, Vol. 11, 10* ed.,
Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 65.

2 GALLEGO, A. Conceptos y principios fundamentales del Derecho de Organizacion.
Marcial Pons, Barcelona, 2001, p. 152.

3 SANTAMARIA, J. Principios de Derecho Administrativo, Vol. 1, 3* Ed., 2* reimpresion,
CEURA, Madrid, 2004, p. 451.

4 Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno, XVII. Carta Iberoamericana
de Gobierno Electronico, Resolucion N° 18 de la Declaracion de Santiago [Documento en linea].
Consultado el 20 de julio de 2012 en: http://www.gobiernoenlinea.ve/documentos/
Cartalberoamericana deGobiernoElectronico.pdf

5 COMISION EUROPEA. Comunicacion al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones N° 743 final, Plan de Accion Europeo
sobre Administracion Electronica 2011-2015: Aprovechamiento de las TIC para promover una
administracion publica inteligente, sostenible e innovadora. 2010, p. 13.
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implica que toda la Administracion trabaje con el mismo sistema informatico o
al menos con sistemas compatibles o "interoperables"® para lograr, por una
parte, que los particulares, al familiarizarse con uno de ellos, aprendan a acceder
a todos los demas, y por la otra, para que los distintos 6rganos y entes puedan
interrelacionarse y asi cumplir los fines del Estado.

B. Cooperacion: también conocido como principio de colaboracion o auxilio
administrativo’ implica que los drganos y entes de la Administracion estén
orientados al logro de los fines y objetivos del Estado, y no al de cada uno de
ellos, considerados individualmente ex articulos 136 CRBV y 24 DLOAP.

Este principio es especialmente importante para alcanzar el maximo nivel
de desarrollo en la escala de Administracion electronica, al que ya se hizo
referencia, puesto que conforme a €l, las actividades de los distintos organos y
entes de la Administracion Publica deberan ejecutarse de manera que sea posible
la comunicacion ascendente, descendente o transversal entre organos publicos?,
de modo electronico, como pudiera ocurrir en caso de que la informacion que
se encuentre en la base de datos de un 6rgano o ente fuera requerida por otro
para actuar.

El intercambio de informacion es un técnica de cooperacion administrativa®
prevista en el articulo 54 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos
(LOPA) y 45 del Decreto N° 6.265, con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgénica
de Simplificacion de Tramites Administrativos (DLSTA), que le impone al 6rgano
requerido el deber de remitir los datos solicitados al requirente, los cuales, podrian
ser enviados por medios electronicos, siempre con respeto a los derechos
fundamentales, a los fines de que un particular pueda completar cualquier tramite
sin necesidad de tener que trasladarse de una sede a otra para obtener la
informacion que necesite cuando ella se encontrare almacenada en archivos
dispersos, problema para el que las Tecnologias de la Informacion y
Comunicacion (TIC) se presentan como una solucion que deja sin importancia
el archivo concreto ni el punto fisico desde donde se haga la consulta'®.

Ademas, al no tener que pedir de nuevo la informacion al particular se cumple
lo que se conoce como el principio de registro de los datos "una sola vez",

6 AMOROSO, Y. y BRITO, I. "Gobierno electronico: claves del éxito", Memorias del XIV
Congreso Iberoamericano de Derecho e informdtica, Vol. 1, FIADI, Monterrey, 2010, p. 39; y
JIJENA, R. "Gobierno electronico y TGOV Sobre la ilegalidad del proyecto chileno Plataforma
integrada de servicios electronicos del estado (PISEE)". Memorias del XIV Congreso
Iberoamericano de Derecho e Informdtica, Vol. 1, 2010, Fiadi, Monterrey, p. 403.

7 ARAUJO-JUAREZ, J. "Procedimiento y recurso administrativo", Paredes, Caracas,
2010, p. 56.

8 Idem.

9  GALLEGO, A. Conceptos y principios fundamentales del Derecho de Organizacion.
Marcial Pons, Barcelona, 2001, p. 157.

10 PALOMAR, A. (1995). "La utilizacién de las nuevas tecnologias en la actuacion
administrativa". Revista espaiiola de Derecho Administrativo, N° 87, 1995, p. 371.
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conforme al cual s6lo se pide en una ocasion la informacion necesaria a los
particulares, garantizando en todo momento la proteccion de la intimidad''.

C. Responsabilidad: el ejercicio de la actividad administrativa, bien sea
mediante un funcionario publico o por la ejecucion automatica de ciertas tareas
para las que fue programada una maquina, es una eventual fuente de generacion
de dafios'.

En este sentido, la letra f del articulo 6 de la CIGE prevé que la Administracion
debera responder por sus actos realizados por medios electronicos de la misma
manera que los realizados por medios tradicionales.

No puede haber distincion entre la actividad administrativa que emplee medios
electronicos y la actividad administrativa por los medios tradicionales, pues ello
implicaria que existieran actos administrativos exentos de la aplicacion del
Derecho administrativo, y por eso, de las garantias establecidas a favor de los
particulares.

Por esta razon, la Administracion no puede evitar su responsabilidad mediante
la incorporacion de una clausula general o especial de irresponsabilidad, mediante
la cual se indique que cierto 6rgano publico no se hace responsable de los datos
contenidos en su pagina de Internet. La unica forma de exceptuarse seria
haciendo constar "con caracteres muy visibles y reiterados" que se trata de una
pagina electronica que no es oficial y que por ello no forma parte del sistema de
gobierno electronico.

El principio de responsabilidad es de tal importancia que goza del mayor
rango normativo, pues el articulo 141 constitucional prevé la responsabilidad
como uno de los principios en los que se fundamenta la Administracion Publica,
quien respondera patrimonialmente por los dafios que sufran los particulares en
cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea imputable a su
funcionamiento (Articulo 140 CRBV).

Conforme a este principio no s6lo la Administracion, sino también los
funcionarios responderan patrimonialmente por los dafios que generen'®, en
todos los casos en los que medie falta, siempre que la victima pruebe la existencia
de un dafio que le sea imputable a la Administraciéon o que se presuma (salvo
prueba en contrario) ocasionado porque la Administracién no actu6é apegada a

11 COMISION EUROPEA. op. cit., p.12.

12 AMONI, G. "La responsabilidad patrimonial de la Administracién Electronica en
Venezuela", Revista de la Contratacion Electronica, 102, EDICIP, Madrid, p. 46.

13 BREWER-CARIAS, A. "Los principios generales del procedimiento administrativo en la
ley 1437 de 2011 contentiva del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo contencioso
administrativo de Colombia", Vision actual de los procedimientos administrativos. Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2011, p. 32
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Derecho', 0 aun cuando no la hubiere, en los casos de dafios anormales y
especiales’s.

Pero también, la responsabilidad de los funcionarios ptbicos podra ser penal
y administrativa, de modo que no queden impunes los dafios y perjuicios que
eventualmente se generaren con su actuacién u omision.

D. Eficiencia: para la Real Academia Espafola, la eficiencia es la
"capacidad de disponer de alguien o de algo para conseguir un efecto
determinado". De acuerdo con este principio, que incorpora la optica de la
relacion objetivos-medios!'® la Administracion debe estar en capacidad de disponer
de recursos humanos y técnicos suficientes para satisfacer las necesidades y
derechos de los particulares.

La Administracion es eficiente en la medida:

- Que los funcionarios cuenten con la formacion técnica (apartes 20 y
23.b CIGE), moral y social indispensable para desempefiar a cabalidad
las atribuciones que les corresponden en funcion de su cargo, lo que les
permitira generar la mayor productividad con el menor esfuerzo y uso
del tiempo posible;

- Que disponga de los medios que la ciencia y la técnica hayan producido
para optimizar el trabajo del hombre, como son, por ejemplo, las TIC, lo
que permitird reducir gastos (de papeleria e impresion, con todo lo que
ello implica: impresora, tinta, honorarios de técnicos especializados para
mantenimiento y reparacion, etc.), entre otros, y facilitar la interrelacion
con los particulares.

Si los funcionarios no estan preparados para afrontar los retos que se les
presenten ni cuentan con los instrumentos tecnologicos adecuados para facilitar
y mejorar la calidad de los procesos bajo su responsabilidad, la Administracion
sera cada vez menos eficiente; o, por interpretacion en contrario a la definicion
del diccionario de la Real Academia Espaiiola, no estara en la capacidad de
disponer de alguien o de algo para conseguir el efecto que impone el Derecho.

E. Legalidad: previsto para todos los organos que ejerzan las distintas
funciones del poder Publico en el articulo 137 constitucional, este principio
encuentra fundamento legal en el articulo 4 LOPA, el cual, en forma sintética lo
define como la subordinacion plena de la asignacion, distribucion y ejercicio de

14 AMONI, G. "La responsabilidad patrimonial de la Administracién Electronica en
Venezuela", Revista de la Contratacién Electrénica, 102, EDICIP, Madrid, p. 64.

15 ORTIZ, L. La responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica, Editorial juridica
venezolana, Caracas, p. 101.

16 ARAUJO-JUAREZ, J. op. cit., p. 99.

181



Gustavo Adolvo Amoni Reverdn / Revista Derecho y Tecnologia N° 13/2012 173-187

las competencias administrativas, a la Constitucion, las leyes y los actos
administrativos de caracter normativo.

Este concepto supone que la Administracion queda sometida a la regla de
derecho preexistente, tanto exdgena que es la impuesta por la Constitucion y la
ley, como la enddgena, producida por la misma Administracion'’.

En cuanto al sometimiento de la Administracion a los actos administrativos
normativos, explica Moles Caubet, "...si falta una norma legal expresa, el
Ordenamiento Juridico debe o puede integrarse con un acto reglamentario
que no lo contradiga"'®.

Por esta razon, el principio de legalidad no sélo supone la sujecion de la
Administracién a la Constitucion y ley, sino también a las normas sublegales
dictadas por ella misma para complementar o suplir el silencio legal, siempre
que no se trate de materias reservadas al legislador y que los actos administrativos
normativos no contradigan tales normas superiores, ya que en este caso serian
anuladas dado que "...las actividades contrarias al derecho estan sometidas
al control tanto de la jurisdiccion constitucional (art. 334) como de la
jurisdiccion contencioso-administrativa (art. 259)"°, independientemente
de su ejecucion por los modos tradicionales o electronicos?.

F.  Privacidad: en Venezuela, la privacidad es un derecho fundamental,
puesto la Constitucion protege la vida privada e intimidad de toda persona, y en
consecuencia, "la ley limitara el uso de la informdtica para garantizar el
honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y ciudadanas
y el pleno ejercicio de sus derechos" (articulo 60 CRBV).

La privacidad puede definirse como el derecho de los ciudadanos a la soledad,
a estar sin vigilancia o interferencia de otros particulares, organizaciones o del
Estado®'. En el contexto de estos comentarios, se refiere al ambito personal
reservado que debe ser protegido contra ataques a la inviolabilidad del domicilio,
de las comunicaciones o por cualquier otro medio valido para conseguir tal
fin?2.

En este sentido, el principio de privacidad trae como consecuencia que los
datos personales no puedan utilizarse por terceros sin autorizacion para generar
datos que afecten su intimidad, en especial por la Administraciéon publica®,

17 RONDON, H. Teoria General de la Actividad Administrativa: organizacion/actos
internos, Liber, Caracas, 2000, p. 47.

18 MOLES, A. Estudios de Derecho Publico, UCV, Caracas, 1997, p. 322.

19 BREWER-CARIAS, A. La Constitucion de 1999, Derecho Constitucional Venezolano,
4% ed., Vol. 1, Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2004, p. 271.

20 Letra b del articulo 6 de la CIGE.

21 LAUDON, K. y LAUDON, J. Sistemas de informacion gerencial: Administracion de la
empresa digital, Pearson educacion, México, 2004, P. 153.

22 MARTIN-CASALLO, J. "El estatus de las garantias individuales: Informatica y libertad"
Informatica y Derecho 9-10-11, UNED, Espaiia, 1996, p. 505.

23 Letra b del articulo 6 de la CIGE.
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puesto que los individuos tienen el derecho a la "autodeterminacion informativa"
segln el cual toda persona puede controlar sus datos personales y decidir si
pueden ser usados o difundidos por terceros®, no a los fines de impedir
plenamente y en todos los casos la circulacion de datos personales, sino para
que se produzcan las condiciones minimas para que el tratamiento de los datos
personales no afecte derechos fundamentales®.

G Adecuacion tecnologica: este principio esta previsto en la letra g del
articulo 6 de la CIGE en los términos siguientes:

Las administraciones elegiran las tecnologias mads adecuadas para
satisfacer sus necesidades. Se recomienda el uso de estindares abiertos y de
software libre en razon de la seguridad, sostenibilidad a largo plazo y para
prevenir que el conocimiento publico no sea privatizado. En ningun caso este
principio supondra limitacion alguna al derecho de los ciudadanos a emplear
la tecnologia de su eleccion en el acceso a las Administraciones Publicas.
Dentro de este principio se comprende el del uso de distintos medios electronicos
como son: el computador, la television digital terrestre, los mensajes SMS en
teléfonos celulares, entre otros, sin perjuicio de la eventual imposicion del
empleo en determinados casos de aquellos medios concretos que se adecuen a
la naturaleza del tramite o comunicacion de que se trate.

La incorporacion de TIC en el ejercicio de las actividades administrativas
no puede ser caprichosa, por el contrario, debe atender a la satisfaccion de
necesidades de los particulares, dado el caracter vicarial de la Administracion
publica. Por ello, el Estado no deberia utilizar cualquier tecnologia sino la mas
adecuada conforme al tramite de que se trate, e incluso, debe procurar permitir
el acceso y la interoperabilidad por la mayor cantidad de sistemas electronicos
posibles, para lo cual, segun la CIGE, se debera preferir el uso de estandares
abiertos y de software libre.

A pesar de la preferencia por los estandares abiertos que establece la CIGE,
en Venezuela, como ya se comentod, el DLEI impone el uso del estandar que
creara el Operador de la Interoperabilidad, normativa técnica que deberia cumplir
con las caracteristicas del estandar abierto, en cuanto a que tales normas cumplan
con las exigencia minimas de la industria y que permitan ser utilizadas en software
libre, definido en el DLIE como un "programa de computacion cuya licencia
garantiza al usuario el acceso al codigo fuente y lo autoriza a ejecutarlo
con cualquier proposito, modificarlo y redistribuirlo con sus
modificaciones, en las mismas condiciones de licenciamiento acordadas
en el programa original”.

24 TANUS, G. "La proteccion de los datos personales de salud y la ley 25.326", Derecho y
Nuevas tecnologias, N°. 4-5, Ad-hoc, Buenos Aires, 2003, 240 y 241.

25 REMOLINA, N. "Data Protection: aproximacion global con énfasis en el caso colombiano",
Revista Derecho y Tecnologia, N° 4, UCAT, San Cristobal, 2004, op. cit., 142.
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H. Conservacion: el principio de conservacion esta previsto en la letra ¢
del articulo 6 de la CIGE, como aquel "en virtud del cual se garantiza que las
comunicaciones y documentos electronicos se conserv[eln en las mismas
condiciones que por los medios tradicionales".

Con ello se pretende que la equiparacion entre los documentos electronicos
y en papel abarque aspectos internos de la Administracion como su conservacion.
Los documentos electronicos (mensajes de datos o documentos digitalizados)
tienen el mismo valor que los documentos en papel, lo que cambia es el formato
que contiene los datos, por ello deben garantizarse las mismas condiciones de
acceso, lapsos de almacenamiento y seguridad que las aplicables a los
documentos fisicos tangibles, por lo que deben guardarse en archivos electronicos
que permitan mantenerlos en las mismas condiciones que fueron generados.
De alli que se deberan establecer mecanismos necesarios para prevenir
desastres y recuperar datos en caso de producirse tales eventos, de forma tal
que se reduzca al minimo el riesgo de pérdida de datos®.

I.  Reutilizacion: de acuerdo con la Directiva Europea 2003/98/CE, de 17
de noviembre de 2003, relativa a la reutilizacion de la informacion del sector
publico, y la Decision 2006/291/CE, Euratom de la Comision, de 7 de abril de
2006, relativa a la reutilizacion de informacion de la Comision, la reutilizacion
es:

el uso de documentos que obran en poder de organismos del sector publico
por personas fisicas o juridicas con fines comerciales o no comerciales distintos
del proposito inicial que tenian esos documentos en la mision de servicio
publico para la que se produjeron. El intercambio de documentos entre
organismos del sector publico en el marco de sus actividades de servicio
publico no se considerara reutilizacion.

Para la normativa europea, reutilizar documentos implica que personas
publicas o privadas usen documentos para fines distintos a los que motivaron su
entrega al Estado, lo cual colide con el derecho a disponer de los datos personales
y estd prohibido expresamente en los articulos 47 y 64 del DLIE, de modo que
si en Venezuela, el principio de reutilizacidon tuviera esa orientacion deberia
llamarse "principio de no reutilizacion", a los efectos de evitar en la mayor
medida posible, el uso no autorizado de datos por terceros, lo cual es producto
del principio de privacidad. En consecuencia, a pesar de la definicion europea
de reutilizacion, el principio de reutilizacion en el contexto del DLIE si se refiere
a la utilizacion eficaz de los documentos por parte de la Administracion.

Esta afirmacion se fundamenta en el DLIE. Asi, el articulo 18 prevé entre
los fines del Operador de la Interoperabilidad, "...reutilizar...por medios

26 Letra ¢ del articulo 16 de la CIGE.

184



Comentarios a las disposiciones generales del Decreto Ley...

electronicos, entre los organos y entes del Estado, los datos, informacion
y documentos que éstos poseen conforme a sus atribuciones..."; el articulo
22 eiusdem, impone el deber a los organos del Estado de "...permitir entre si,
el acceso, intercambio y reutilizacion, por medios electronicos, de los datos
de autoria, informacion y documentos de acceso publico que posean...";
el articulo 33 establece un disefio de los servicios de informacion interoperables
que apunte a la promocion del "reuso de datos, informacion y documentos
de acceso publico"; y el numeral 1 del articulo 42 estatuye la conformacién de
la plataforma nacional de servicios de informacién interoperables, conformada,
entre otras, por "una plataforma de consulta de datos, que contribuird con
la reutilizacion de datos de autoria, informacion, documentos y
funcionalidades de los organos y entes del Estado de manera eficiente".

Siguiendo esta interpretacion, el principio de reutilizacion se fundamentaria
en la letra h del articulo 9 de la CIGE, segun la cual los Estados deben:

...evitar la presentacion reiterada ante la Administracion de documentos
que ya obren en poder de la misma o de otra, especialmente si son electronicos,
todo ello en el supuesto de que el ciudadano dé su consentimiento para la
comunicacion de tales documentos entre Administraciones y entre distintas
dependencias de la misma Administracion, lo que supone acciones de
interoperatibilidad y simplificacion registral.

El principio de reutilizacion entendido en este sentido, implicaria evitarle a
los particulares tener que llevar a los organos y entes publicos los mismos
recaudos cada vez que deba ejecutar un tramite ante ella, en especial, si el
documento que se exige para efectos de un procedimiento administrativo en
particular emané del ente u 6rgano que lo esta solicitando, actuacion que estd
calificada como infraccion leve en el numeral 6 del articulo 63 del DLIE y que
prevé la sancion de multa de veinticinco a cincuenta Unidades Tributarias

En este orden, destaca la Comunicacion de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Economico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones sobre el Plan de Accion Europeo sobre Administracion Electronica
2011-2015, cuya tercera prioridad pretende que los poderes publicos utilicen
eficazmente la informacion personal ya disponible en respeto del derecho a la
privacidad, para lo cual, la Comision propone aplicar el principio de registro
"una sola vez" de determinados datos para que sean reutilizados en la mas
amplia gama de formatos y lenguajes posible.

J. Integridad: un aspecto importante de la interoperabilidad es la integridad
de los datos y documentos cuyo acceso o intercambio deben garantizar los
organos y entes publicos.

En lo que concierne a este topico, el articulo 14 de la CIGE prevé como
responsabilidad de la Administracion la integridad, veracidad y calidad de los
datos, servicios e informaciones en sus sitios electronicos y portales, lo que en
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el contexto del DLIE se traduce como el deber del Estado de mantener integros
los datos y documentos de los que disponga con ocasion de la actividad que
lleva a cabo. Es decir, que el Estado debera garantizar la inalterabilidad de los
datos y documentos recibidos una vez que se encuentran en su poder y cuando
salgan de su ambito de control, y que en caso de existir algun tipo de alteracion,
deben proporcionarse métodos para descubrirla.

K. Continuidad: el preambulo de la CIGE reconoce el rol insustituible
que le corresponde a los Estados para garantizar la continuidad de los servicios
electronicos, de modo que, en palabras de Jijena, sdlo debe admitirse su
suspension a los efectos de realizar labores de mantenimiento técnico u operativo
lo cual debe informarse electronicamente y no sobrepasar el lapso estrictamente
necesario?’.

Una de las caracteristicas del gobierno electronico es la de proporcionar a
los ciudadanos oficinas virtuales en las que puedan realizar los tramites
administrativos que requieran en cualquier momento. Lo mismo aplica para las
relaciones intra e interadministrativas donde es necesario el funcionamiento
continuo de la actividad desplegada por los drganos y entes publicos a los fines
de mantener a la disposicidon del resto de organismos estatales, los datos y
documentos que requieran para el cumplimiento de sus atribuciones.

Para ello se requiere que el servicio de Internet o la red por la que se desarrolle
la interoperabilidad, esté disponible de forma continua, que su prestador pueda
proveerlo en todo momento y asi pueda cumplirse con una de las ventajas
fundamentales del gobierno electronico: la disponibilidad de la Administracion
sin limitacion temporal. El gobierno electronico no tiene horario de recepcion de
solicitudes, quejas y documentos en general, de alli la importancia de disponer
todos los dias y a toda hora de un servicio de Internet para evitar retrasos
debido a la imposibilidad de acceder o intercambiar datos o documentos entre
Organos y entes publicos para ejercer sus atribuciones®.

L. Seguridad: la primera exigencia para proteger la vida privada y las
libertades es la seguridad de los datos para lo cual se necesita desarrollar métodos
para autenticarlos®. Segun este principio, el responsable del tratamiento de
datos debe adoptar las medidas técnicas y organizativas necesarias para

27 JIJENA, E. "Administraciones Publicas electronicas: Retos y desafios para su regulacion
en Iberoamérica", Desafios del Derecho Administrativo Contempordneo. Universidad Andrés
Bello, Caracas, 2009.

28 AMONI, G. "Regulacion econdémica de Internet como elemento de gobierno electronico
en Venezuela", Revista Derecho y Tecnologia, N° 9, UCAT, San Cristobal, 2007, p. 122

29 CADOUX, L. "La proteccion de la vida privada y de las libertades fundamentales en el
tratamiento de imagenes y sonidos", Informdtica y Derecho 9-10-11, 1996, UNED, Espaiia, p.
494
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garantizar la seguridad de los datos*® con miras a evitar su uso no autorizado,
pues "la vulneracion directa sobre los derechos fundamentales de una
persona puede ser ocasionada por el inadecuado tratamiento de sus datos
personales"', incluso por datos erréneos que se pongan a circular®,

Al respecto el articulo 11 de la CIGE prevé que el ordenamiento juridico
debera propiciar que los ciudadanos y el Estado se relacionen por medios
electrénicos con seguridad y confianza, respecto de la identidad de las personas
naturales o juridicas que interactuan con el Estado, como en lo referente a la
autenticidad e integridad de los datos y documentos requeridos para la actuacion
estatal, asi como, consecuentemente, la imposibilidad de que los datos o
documentos sean repudiados por el emisor.

La seguridad en el ambito del gobierno electronico debe establecer sistemas
fisicos, sistemas de firma electronica, incluso avanzada, asi como otros sistemas
alternativos a la firma electronica, cuando la naturaleza del tramite lo aconseje,
para identificar a quien emite la comunicacion y asegurar la autenticidad de su
contenido®.

III. Comentario final

El DLIE lleg6 para reforzar la aplicacion del Decreto con Fuerza de Ley
Sobre Mensajes de Datos y Firmas Electronicas en el ejercicio de la actividad
administrativa, como se habia venido proponiendo*®. A partir de 2014, cuando
entre en vigencia el referido Decreto, el Estado debera estar en la capacidad
técnica para acceder e intercambiar datos y documentos entre sus distintos
organos y entes publicos lo que permitira llegar al maximo nivel en la escala de
medicion del gobierno electronico, que implica la ejecucion de un tramite que
requiere la participacion de varios o6rganos y entes estatales mediante un solo
"click".

No obstante, la extensa vacatio legis del DLEI, la aprobacion de esta
normativa, de la que sélo se comentaron sus disposiciones generales, consolida
el norte al que se dirige el Estado venezolano: el fortalecimiento del gobierno
electronico, lo que trae como consecuencia comenzar a aceptar la existencia
de actos y procedimientos administrativos electronicos en todo su valor, aunque
no esté vigente una regulacion normativa detallada al respecto.

30 MARTIN-CASALLO, J. "El status de las garantias individuales: Informética y libertad"
Informatica y Derecho 9-10-11, UNED, Espafia, 1996, p.510

31 REMOLINA, N., op. cit., p. 119.

32 REMOLINA, N., op. Cit,. p. 139.

33 Articulo 12 de la CIGE.

34 AMONI, G. "El Procedimiento administrativo electronico" Memorias del XIV Congreso
Iberoamericano de Derecho e informdtica, Vol. 1, FIADI, Monterrey, 2010.
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Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N°© 39.945
del 15 de junio de 2012

Decreto N° 9.051 15 de junio de 2012

HUGO CHAVEZ FRIAS
Presidente de la Repiblica

Con el supremo compromiso y voluntad de lograr la mayor eficacia politica
y calidad revolucionaria en la construccion del Socialismo, la refundacion del
Estado venezolano, basado en los principios humanistas, sustentado en
condiciones morales y éticas que persiguen el progreso de la patria y del colectivo,
por mandato del pueblo y en ejercicio de las atribuciones que me confieren el
numeral 8 del articulo 236 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, y el numeral 2, literal b del articulo 1° de la Ley que Autoriza al
Presidente de la Republica para dictar Decretos con Rango, Valor y Fuerza de
Ley en las materias que se delegan, en Consejo de Ministros,

DICTA
El siguiente,

DECRETO CON RANGO, VALOR Y FUERZA DE LEY
SOBRE ACCESO E INTERCAMBIO ELECTRONICO DE
DATOS, INFORMACION Y DOCUMENTOS ENTRE LOS
ORGANOS Y ENTES DEL ESTADO

Titulo I
Disposiciones Generales

Objeto

Articulo 1 El presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley tiene

por objeto establecer las bases y principios que regira el acceso e

intercambio electronico de datos, informacion y documentos entre

los 6rganos y entes del Estado, con el fin de garantizar la
implementaciéon de un estandar de interoperabilidad.

Ambito de Aplicacion

Articulo 2 Estan sometidos a la aplicacion de las disposiciones del presente
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley:
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Articulo 3

—_—

Los 6rganos del Poder Publico Nacional, Estadal y Municipal.

2. Los institutos publicos nacionales, estadales, distritales y
municipales.

El Banco Central de Venezuela.

w

4. Las Universidades publicas nacionales autdénomas y
experimentales, asi como cualquier otra institucion del sector
universitario de naturaleza publica.

5. Las demas personas de derecho publico nacionales, estadales,
distritales y municipales.

6. Las sociedades de cualquier naturaleza en las cuales las
personas a que se refieren los numerales anteriores tengan
una participacion en su capital social superior al cincuenta por
ciento (50%), las que se constituyan con la participacion de
aquéllas, o que a través de otro mecanismo juridico, tenga el
control de sus decisiones.

7. Las fundaciones y asociaciones civiles y demas instituciones
creadas con fondos publicos, o que sean dirigidas por las
personas a que se refieren los numerales anteriores, o en las
cuales tales personas designen sus autoridades, o cuando los
aportes presupuestarios o contribuciones efectuados en un
ejercicio, por una o varias de las personas a que se refieren
los numerales anteriores, representen el cincuenta por ciento
(50%) o mas de su presupuesto.

8. Los demas entes de caracter publico.

Fines
El presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley tiene
los siguientes fines:

1. Establecer un estandar de interoperabilidad entre los 6rganos
y entes del Estado.

2. Establecer las condiciones necesarias para el desarrollo y
adopcion de planes y proyectos que garanticen el acceso ¢
intercambio electronico de datos, informacion y documentos
entre los organos y entes del Estado.

3. Promover el desarrollo de sistemas de informacion
interoperables adecuados para los procesos del Estado y la
satisfaccion de las necesidades de los ciudadanos.

4. Promover el desarrollo de una Plataforma Nacional de
Servicios de Informacion Interoperables que provea un acceso
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Articulo 4

10.

uniforme de datos, informacion y documentos entre los 6rganos
y entes del Estado.

Promover el desarrollo de un modelo nacional para el inter-
cambio, publicacion e interpretacion de los datos, informacion
y documentos, que apoye el establecimiento de politicas,
lineamientos y estrategias publicas.

Garantizar un adecuado nivel de interoperabilidad en los
sistemas de informacion utilizados por los 6rganos y entes del
Estado.

Coadyuvar en la gobernabilidad del Estado con el fortaleci-
miento, seguimiento y evaluacion de las politicas, planes,
programas y proyectos enmarcados en los objetivos estra-
tégicos de la nacion.

Contribuir con la mejora del funcionamiento interno de los
organos y entes del Estado, impulsando una mayor eficiencia
y eficacia en las actividades que soportan los servicios que
éstos prestan.

Coadyuvar en la ordenacion, coordinacion, cooperacion,
armonizacién y racionalizacion de la accion publica de los
organos y entes del Estado.

Coadyuvar en la simplificacion de los tramites que realizan los
ciudadanos ante los 6rganos y entes del Estado.

Definiciones

A los efectos del presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza

de Ley se entiende por:

1.

Dato: Hecho, concepto, instruccion o caracteres, que se expresa
por si mismo, representado de una manera apropiada para
que sea comunicado, transmitido o procesado por seres
humanos o por medios automaticos, y al cual se le asigna o se
les puede asignar un significado.

Dato complementario: Dato adicional requerido por un 6rgano o
ente para complementar un proceso o tramite que conforme a
la ley tiene atribuido.

Dato de autoria: Dato emanado de un 6rgano o ente del Estado,
en su condicion de autoridad competente para emitirlo o
registrarlo, que resulta del cumplimiento de los procesos
administrativos que realiza con ocasion al ejercicio de sus
atribuciones o como resultado de la tramitacion de las diligen-
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10.

11.

12.

cias, actuaciones o gestiones que realizan las personas ante
ellos.

Documento: Documento digitalizado que contiene un dato o
informacion acerca de un hecho o acto, capaz de causar efectos
juridicos.

Estindares Abiertos: Especificaciones técnicas, publicadas y
controladas por alguna organizacién que se encarga de su
desarrollo, aceptadas por la industria, estando a disposicion de
cualquier usuario para ser implementadas en software libre.

Informacion: Significado que el ser humano le asigna al dato o
al conjunto organizado de datos procesados, utilizando las
convenciones conocidas y generalmente aceptadas.

Interoperabilidad: Capacidad de los 6rganos y entes del Estado
de intercambiar por medios electronicos datos, informacién y
documentos de acceso publico.

Plataforma Nacional de Servicios de Informacion Interoperables:
Conjunto de componentes tecnologicos, sistemas y servicios,
que permite a los 6rganos y entes del Estado, intercambiar
datos, informacion y documentos haciendo uso del estandar
de interoperabilidad.

Registro Nacional de Servicios de informacién interoperables:
Conjunto de servicios de informacion interoperables organizados
y accesibles para los o6rganos y entes del Estado.

Seguridad de la Informacion: Condicidon que resulta del
establecimiento y mantenimiento de medidas de proteccion,
que garanticen un estado de inviolabilidad de influencias o de
actos hostiles especificos que puedan propiciar el acceso a la
data de personas no autorizadas, o que afecten la operatividad
de las funciones de un sistema de computacion, bajo los
principios de confidencialidad, integridad y disponibilidad de la
informacion.

Servicio de Informacion interoperable: Servicio que reune,
procesa, reusa y dispone datos, informacion y documentos, en
funcion de la demanda de los drganos y entes del Estado, en
forma adecuada, confiable, oportuna y de facil acceso.

Software Libre: Programa de computacion cuya licencia
garantiza al usuario el acceso al codigo fuente y lo autoriza a
ejecutarlo con cualquier proposito; modificarlo y redistribuirlo
con sus modificaciones, en las mismas condiciones de
licenciamiento acordadas en el programa original.
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Articulo 5

Articulo 6

Articulo 7

Articulo 8

Articulo 9

Principios

La interoperabilidad se fundamenta en los principios de

coordinacion, cooperacion, responsabilidad, eficiencia, legalidad,

privacidad, adecuacion tecnoldgica, conservacion, reutilizacion,
integridad, continuidad y seguridad.

Preeminencia del Estandar de Interoperabilidad

Es obligacién de los o6rganos y entes del Estado garantizar la

implementacion del estdndar de interoperabilidad establecido en

el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley y demas

normativa aplicable, y tiene cardcter preferente sobre cualquier

otra iniciativa desarrollada e implementada por cualesquiera de
los organos y entes del Estado.

Titulo I1
De la Participacion Ciudadana

Derecho a la Participacion Ciudadana

Los organos y entes sometidos a la aplicacion del presente

Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley tienen la obligacion de

garantizar el ejercicio del derecho de los ciudadanos a participar y

colaborar en la promocion y uso de los servicios de informacion
interoperables.

Garantia de estar informados

Las Oficinas de Atencion al Ciudadano de los drganos y entes

del Estado, deberan suministrar y ofrecer a los ciudadanos, de

forma oportuna, adecuada y efectiva; informacién sobre los servi-

cios desarrollados por el Estado para la eficaz y eficiente prestacion
de sus servicios.

Derecho a presentar peticiones
Los ciudadanos, en forma individual o colectiva, directamente,
por medio de sus representantes o a través de la comunidad
organizada; podran presentar fisica o electronicamente ante las
Oficinas de Atencion al Ciudadano de los o6rganos y entes del
Estado; peticiones, sugerencias, reclamos, quejas o denuncias en
la prestacion de servicios publicos o por la irregularidad de la
actuacion de los servidores publicos en los términos de ésta y
otras leyes aplicables.
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Articulo 10

Articulo 11

Articulo 12

Articulo 13

Articulo 14

Formulacion de Propuestas

Los ciudadanos tienen el derecho de formular propuestas para

el desarrollo de servicios de informacion interoperables, y para el

mejoramiento de las normas que regulan el intercambio de datos,

informacion y documentos, mediante los sistemas de informacion

interoperables previstos en el presente Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley y demas normativa aplicable.

Registro

Las Oficinas de Atencion al Ciudadano de los drganos y entes

del Estado, deberan llevar un registro automatizado de las peticiones,

sugerencias, reclamos, quejas o denuncias que presenten los ciuda-

danos en los términos sefalados en el articulo anterior, conforme
a la normativa técnica que al efecto se dicte.

Tramitacion de Peticiones

Las Oficinas de Atencion al Ciudadano de los organos y entes

del Estado, tramitaran las peticiones, sugerencias, reclamos, quejas

o denuncias que presenten los ciudadanos conforme a las normas
que rigen la materia.

Obligacion de Informar al Operador de la Interoperabilidad
Sin perjuicio de lo previsto en el articulo anterior, las maximas
autoridades de los organos y entes del Estado, deberan remitir al
operador de la interoperabilidad, informacion relacionada con las
propuestas que presenten los ciudadanos sobre el desarrollo de
servicios de informacion interoperables y las normas técnicas que
regulan el intercambio electronico de datos, informacion y
documentos entre los o6rganos y entes del Estado.

Titulo III
De la Organizacion Publica
para la interoperabilidad

Capitulo 1
Del Comité Nacional de la Interoperabilidad

Comité Nacional de la Interoperabilidad

Se crea el Comité Nacional de la Interoperabilidad, depen-
diente administrativamente de la Vicepresidencia Ejecutiva,
encargado de establecer y coordinar la aplicacién de los principios
y politicas para el acceso e intercambio electronico de datos,
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Articulo 1

Articulo 16

informacion y documentos entre los distintos organos y entes del
Estado.

Conformacién
El Comité Nacional de la Interoperabilidad estara conformado
por un representante y su respectivo suplente de:

1. La Vicepresidencia Ejecutiva de la Republica, quien lo preside.
El Consejo Federal de Gobierno.
3. El Ministerio del Poder Popular con competencia en planifica-
cion.
4. El Ministerio del Poder Popular con competencia en tecnologias
de informacion.
La Procuraduria General de la Republica.
La Asamblea Nacional.
El Tribunal Supremo de Justicia.
El Consejo Nacional Electoral.
El Consejo Moral Republicano.
. El Banco Central de Venezuela, y;
. El Operador de la Interoperabilidad.

— = O 00 3 O\ W

— O

Atribuciones
El Comité Nacional de la Interoperabilidad tendrd las siguientes
atribuciones:

1. Ordenar, incluso de oficio, a los drganos y entes del Estado, la
implementacion de los sistemas de informacion interoperables
necesarios para la gestion de los servicios del Estado, en los
términos establecidos en el presente Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley y demas normativa aplicable.

2. Garantizar el cumplimiento de las politicas, lineamientos, normas,
y procedimientos requeridos para garantizar el intercambio
electronico de datos, informacion y documentos entre los
organos y entes del Estado, con el objeto de garantizar un
estandar de interoperabilidad.

3. Resolver los conflictos que surjan en relacion al acceso e
intercambio electronico de datos, informacion y documentos o
al uso inadecuado de éstos por parte de los 6rganos y entes
del Estado, de conformidad con lo establecido en este Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley y demas normativa aplicable.
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Articulo 17

Articulo 18

Articulo 19

4. Aprobar sus normas de funcionamiento.
5. Las que le sefialen las leyes y demas normativas aplicables.

Funcionamiento

El Comité Nacional de la Interoperabilidad, mediante las normas

de funcionamiento, fijara su organizacién y funcionamiento, con el
objeto de garantizar el cabal ejercicio de sus atribuciones.

Capitulo II
Del Operador de la Interoperabilidad

Operador de la Interoperabilidad
El operador de la interoperabilidad es el ente adscrito al
Ministerio del Poder Popular con competencia en tecnologias de
informacion, encargado del desarrollo, operacion, mantenimiento
y administracion de la Plataforma Nacional de Servicios de
Informacion Interoperables, con el fin de estandarizar, formalizar,
integrar, reutilizar y compartir, por medios electronicos, entre los
organos y entes del Estado, los datos, informacion y documentos
que éstos poseen conforme a sus atribuciones, de acuerdo al
principio de unidad organica y demas principios aplicables a la
interoperabilidad.

Atribuciones
Son atribuciones del operador de la interoperabilidad las
siguientes:

1. Desarrollar y actualizar el estandar de interoperabilidad.

2. Desarrollar, operar, administrar, mantener y actualizar la
Plataforma Nacional de Servicios de Informacion Interope-
rables que integre los servicios de informacion interoperables
de los organos y entes del Estado.

3. Dictar las normas técnicas y procedimientos que garanticen
el acceso e intercambio electronico de datos, informacion y
documentos entre los 6rganos y entes del Estado, con el fin de
establecer el estandar de interoperabilidad, de conformidad
con la presente ley.

4. Promover la reutilizacion de los datos, informacion y docu-
mentos entre los 6rganos y entes del Estado.

5. Desarrollar, mantener, administrar y operar el Registro Na-
cional de Servicios de Informacion Interoperables.
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Articulo 20

10.

11.

de

Proponer ante el Comité Nacional de la Interoperabilidad el
desarrollo de sistemas y servicios de informacion interope-
rables, en los términos establecidos en el presente Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley y demas normativa aplicable.

Garantizar de manera efectiva y eficaz la entrega de datos,
informacion y documentos entre los drganos y entes del Estado,
de acuerdo al Registro Nacional de Servicios de Interopera-
bilidad.

Presentar ante la autoridad competente, los conflictos que
surjan sobre la negativa al acceso e intercambio electronico
de datos, informacion y documentos o por el uso inadecuado
de éstos en los organos y entes del Estado, en los términos
previstos en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley.

Promover, en el componente laboral de los organos y entes
del Estado, el desarrollo de conocimientos, habilidades y
destrezas en el area de interoperabilidad.

Garantizar la efectiva instalacion, operacion, prestacion y
mantenimiento de los servicios de informacion interoperables
en coordinacion con los organos y entes del Estado.

Las demas que le asigne la ley.

Titulo IV
Del acceso e intercambio electronico
de datos, informacion y documentos

Capitulo 1
De La Interoperabilidad

Interés Publico
El Estado venezolano reconoce el caracter de interés publico
la interoperabilidad como una herramienta que garantiza el

desarrollo de servicios publicos integrados, complementarios y
transparentes, asi como, la simplificacion de los tramites
administrativos que sus 6rganos y entes ejecutan en atencion a los
requerimientos de los ciudadanos, en pro de la satisfaccion de sus
necesidades y mejora de las relaciones de éstos con el Estado.
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Articulo 21

Articulo 22

Articulo 23

Articulo 24

Articulo 25

Articulo 26

Finalidad de la Interoperabilidad
A los efectos del presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley, la interoperabilidad tiene como fin apoyar la funcioén y
gestion publica que desarrollan los 6rganos y entes del Estado,
garantizando la cooperacion y colaboracion requerida para pro-
porcionar servicios y procesos publicos integrados, complemen-
tarios y transparentes, sobre la base del principio de unidad
organica.

Acceso e Intercambio de Datos, Informacién y Documentos

Los organos y entes del Estado estan obligados a permitir entre

si, el acceso, intercambio y reutilizacion, por medios electronicos,

de los datos de autoria, informacion y documentos de acceso

publico que posean, en los términos y condiciones establecidas en

el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley y demas
normativa aplicable.

Solicitud de Acceso e Intercambio de Datos, Informacion y Documentos

Los organos y entes del Estado deberan solicitar, ante el operador
de la interoperabilidad, el acceso e intercambio por medios
electronicos, de los datos, informacion y documentos de acceso
publico necesarios para la ejecucion de los procesos que conforme
a la ley tienen atribuidos, en los términos y condiciones establecidos
en este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley y demas
normativa aplicable.

Elementos de los Sistemas Informaticos

Los organos y entes del Estado deberan incorporar en sus

sistemas informaticos todos los elementos técnicos requeridos por

el operador de la interoperabilidad para realizar el proceso de
intercambio electronico de datos, informacion y documentos.

Formaciéon Obligatoria

Los organos y entes del Estado estan obligados a formar al

personal designado para lograr intercambiar electronicamente datos,

informacion y documentos, conforme a las politicas y lineamientos
que se dicten al efecto.

Normas Técnicas

Las normas técnicas que dicte el operador de la interopera-
bilidad son de obligatorio cumplimiento, y comprenden las
providencias administrativas de caracter general, instructivos o
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Articulo 27

Articulo 28

Articulo 29

Articulo 30

circulares enviadas a los 6rganos y entes del Estado, con el fin de
garantizar que sus sistemas y servicios sean interoperables.

Contenido de las Normas Técnicas

Las normas técnicas que dicte el operador de la interopera-

bilidad contendréan las directrices e instrucciones de carcter técni-

co, procedimental, asi como todas aquellas que sean necesarias

para garantizar un adecuado nivel de interoperabilidad entre los

sistemas de informacion utilizados por los 6rganos y entes del
Estado.

Normas Técnicas de Seguridad

Las normas técnicas en materia de seguridad de la informa-
cion para el intercambio electronico de datos, informacion y
documentos comprenden todas aquellas directrices e instrucciones
relacionadas con los elementos técnicos, humanos, materiales,
organizativos y de gestion basadas en riesgos tecnologicos.

La autoridad competente en la materia de seguridad de informa-
cion electronica sera la encargada de dictar las normas técnicas
en la materia, en coordinacion con el operador de la interopera-
bilidad.

Capitulo II
De los Servicios de Informacion Interoperables

Servicios de Informacion Interoperables
Los organos y entes del Estado tienen la obligacion de
implementar servicios de informacién interoperables, a fin de
permitir el acceso e intercambio electronico de datos, informacion
y documentos, a cualquier 6rgano o ente del Estado que lo requiera
como dato complementario; en los términos y condiciones
establecidos en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley y demas normativa aplicable.

Plataforma Nacional de Servicios de Informacion Interoperables

Todos los servicios de informacion interoperables implemen-

tados por los 6rganos y entes del Estado se soportaran sobre la

plataforma tecnologica gestionada por el operador de la interopera-
bilidad.

A los efectos de lo establecido en el presente articulo, los

organos y entes del Estado estan obligados a garantizar la disponi-
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Articulo 31

Articulo 32

Articulo 33

Articulo 34

Articulo 35

bilidad de sus sistemas y servicios de informacion interoperables
al operador de la Interoperabilidad.

El Operador de la interoperabilidad debera garantizar la
disponibilidad de todos los servicios de informacion interoperables
a todos los organos y entes del Estado, para lo cual dispondra de
los mecanismos tecnologicos que se lo permitan.

Servicios Conocidos
Los servicios de informacién interoperables deben ser conocidos
por los 6rganos y entes del Estado, promoviendo la racionalizacion,
complementariedad, integracion y articulacion interinstitucional.
Los organos y entes del Estado deberan inscribir los servicios
de informacion interoperables ante el Registro Nacional de
Servicios de Informacion, para que sean conocidos por los organos
y entes sometidos a la aplicacion del presente Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley.

Disponibilidad y Acceso de los Servicios

Los servicios de informacion interoperables deberan estar

disponibles y de facil acceso por los o6rganos y entes del Estado,

tomando en cuenta las restricciones, requisitos y obligaciones

relativas a las politicas de privacidad, confidencialidad, seguridad
y libertad de informacion.

Integracion de los Servicios

Los servicios de informacion interoperables deberan ser

integrados con otros servicios, promoviendo la creacion de nuevos

servicios y el reuso de datos, informacion y documentos de acceso
publico.

Seguridad de los Servicios

Los servicios de informacion interoperables deberan ser seguros,

garantizando la privacidad, confidencialidad e integridad de los

datos, informacion y documentos que se intercambien entre los
organos y entes del Estado.

Estandares Abiertos y Software Libre

Los sistemas de informacion interoperables y servicios de

informacion deberan ser desarrollados bajo estdndares abiertos y
software libre.
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Articulo 36

Articulo 37

Articulo 38

Articulo 39

Implementacion de Servicios de Informacién Interoperables
Cuando para el acceso e intercambio electronico de datos,
informacion y documentos entre los 6rganos o entes del Estado,
no se encuentre implementado un servicio de informacion
interoperable; cualquier 6rgano, ente o persona podra solicitar ante
el operador de la interoperabilidad, que dicho servicio sea
implementado, a fin de garantizar la ejecucion del proceso o tramite
administrativo correspondiente.

Tramitacién de la Solicitud

Recibida la solicitud de implementacion de un servicio de
informacion interoperable, el operador de la interoperabilidad
notificara su contenido al érgano o ente requerido, y se le instruira
para implementar dicho servicio conforme a la normativa aplica-
ble. El operador de la interoperabilidad notificard igualmente al
Comité Nacional de la Interoperabilidad del contenido de la solicitud.

Plan de Implementacion
El 6rgano o ente al cual se le haya solicitado la implementacion
de un servicio de informacion interoperable no podra negarse a
ello, y debera presentar ante el operador de la interoperabilidad un
plan para su implementacion.
La normativa técnica correspondiente establecera las condicio-
nes y términos para la tramitacion e implementacion de los servicios
de informacion interoperables.

Facultad de Proponer la Implementacion de
Servicios de Informacion Interoperables

El operador de la interoperabilidad podrd proponer ante el
Comité Nacional de la Interoperabilidad la implementacion de los
servicios de informacion interoperables que estime procedente a
fin de satisfacer las necesidades de los ciudadanos y optimizar los
procesos del Estado.

A los efectos sefialados en el presente articulo, el operador de
la interoperabilidad presentara al Comité Nacional de la
Interoperabilidad la propuesta de plan de implementacion de
servicios de informacion interoperables, a fin de garantizar el
acceso e intercambio electronico de datos, informacion y docu-
mentos entre los o6rganos y entes del Estado y la gestion de los
servicios electronicos de éstos.
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Articulo 40

Articulo 41

Articulo 42

Resolucién de Conflictos

Cualquier conflicto que surja en torno a la implementacion de

un servicio de informacion interoperable sera resuelto por el Comité
Nacional de la Interoperabilidad.

Capitulo ITII
De la Plataforma Nacional de Servicios de
Informacién Interoperables

Objeto de la Plataforma
La plataforma nacional de servicios de informacién interopera-
bles concentrard y coordinard los esfuerzos necesarios para
garantizar el estandar de interoperabilidad en el Estado venezolano,
permitiendo la cooperacion, participacion, interconexion e integra-
cion de los 6rganos y entes del Estado sobre una plataforma comuin.
La plataforma nacional de servicios de informacion interopera-
bles abarca toda la capacidad tecnologica necesaria para que los
servicios de informacion interoperables puedan ser ofrecidos por
el operador de la interoperabilidad a todos los 6rganos y entes del
Estado que lo requieran, sin que esto menoscabe los recursos
tecnologicos que los organos y entes del Estado necesiten para
poner a la disposicion de otros 6rganos y entes los datos de su
autoria.

Conformacién
La plataforma nacional de servicios de informacion interopera-
bles estara conformada por:

1. Una plataforma de consulta de datos, que contribuira con la
reutilizacion de datos de autoria, informacion, documentos y
funcionalidades de los 6rganos y entes del Estado de manera
eficiente.

2. Una plataforma de mediacion de servicios de informacion
interoperables la cual contribuira con la mediacion y la orquesta-
cion de servicios.

3. Un Registro Nacional de Servicios de Informacion interopera-
bles, que proveera un tinico punto de acceso a dichos servicios
provistos por los 6rganos y entes del Estado, fomentando
paulatinamente su conocimiento, reutilizacion, integracion e
interoperabilidad.
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Articulo 43

Articulo 44

Articulo 45

Articulo 46

Articulo 47

Capitulo IV
De los Datos, Informacion y Documentos

Obligacion de Compartir los Datos, Informacion y Documentos

Los organos y entes del Estado estan obligados a compartir los
datos de autoria, y solo podran excusarse de compartir los datos,
informacion y documentos que manejan cuando la ley expresamente
asi lo limite, a fin de garantizar la proteccion al honor, vida privada,
intimidad, propia imagen, confidencialidad y reputacion de los
ciudadanos y ciudadanas.

La obligacion de compartir datos de autoria, informacion y
documentos de acceso publico no sera exigible cuando la solicitud
de éstos sea impertinente, inadecuada o excesiva en relacion al
ambito y fines del proceso que se desea ejecutar.

Certificacion Electronica

Los organos y entes del Estado deberan hacer uso de la certifica-
cion electronica, a fin de garantizar la integridad y autenticidad de
los datos, informacion y documentos que se intercambien
electronicamente, ya sea que su original se encuentre en medio
impreso o electronico; conforme a las normas técnicas de seguridad
de la informacion que dicte la autoridad competente en la materia.

Caracteristicas de los Datos, Informacién y Documentos

Los datos de autoria, informacion y documentos que los 6rganos
y entes del Estado se intercambien electronicamente deberan ser
exactos, ciertos, integros y actuales.

Los organos y entes del Estado deberan mantener actualizados
electronicamente los datos de autoria, informacion y documentos
que puedan ser complementarios para otros érganos y entes del
Estado.

Prohibicion de exigir Documentos Fisicos

Los 6rganos y entes del Estado no podran exigir para tramite

alguno; la consignacion en formato fisico, de documentos que

contengan datos de autoria o informacién que se intercambie
electronicamente.

Uso de los Datos, Informacién y Documentos

Los datos, informacion y documentos que los érganos y entes

del Estado se intercambien electronicamente, no podran emplearse
para fines distintos a los solicitados.
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Articulo 48

Articulo 49

Articulo 50

Articulo 51

No se entendera incompatible el uso de los datos, informacion
o documentos compartidos electronicamente, cuando éstos sean
empleados para completar procesos de los o6rganos o entes del
Estado propios de sus competencias.

Obligacion de Registrar Datos, Informacion y Documentos

Los 6rganos y entes del Estado estan en la obligacion de registrar

ante el operador de la interoperabilidad, los datos, informaciéon y

documentos sobre los cuales tienen autoria conforme a su compe-

tencia. Asimismo, deberan registrar cudles son los datos, informa-

cion y documentos que requieren para completar los procesos o
tramites administrativos que conforme a la ley tienen atribuidos.

Sustanciacion Electrénica de Expedientes Administrativos
Los organos y entes del Estado podran sustanciar sus actua-
ciones administrativas, total o parcialmente, por medios electronicos.
Seran aplicables a los expedientes administrativos electronicos,
todas las normas sobre procedimiento administrativo, en la medida
en que no sean incompatibles con la naturaleza del medio empleado.
Los funcionarios ptblicos estan obligados a aceptar de los ciuda-
danos, la consignacion de documentos en fisico para su incorpora-
cion en un expediente electronico. En tales casos, se procedera a
la digitalizacion de los documentos para su incorporacion al
expediente electronico, en los términos establecidos en el presente
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley.
El expediente administrativo electronico que resulte de la
sustanciacion electronica tendrd la misma validez juridica y
probatoria que el expediente fisico.

Firma Electrénica en las Actuaciones Administrativas

Los funcionarios publicos podran sustituir por firmas electroni-

cas, el uso de las firmas autografas que requieran las actuaciones

administrativas, cuando la sustanciacion de las actuaciones adminis-
trativas se realice total o parcialmente por medios electronicos.

Digitalizacion de los Archivos Publicos

Los organos y entes del Estado deberan proceder a la digitaliza-

cion de sus archivos. Los mensajes de datos que resulten de la

digitalizacion deberan cumplir con la normativa aplicable a la

materia, y serdn firmados electronicamente por el funcionario

autorizado para realizar las citadas digitalizaciones con el fin de
certificar dichas copias electronicamente.
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Articulo 52

Articulo 53

Articulo 54

Articulo 55

La digitalizacion de los archivos de los organos y entes del
Estado a que se refiere el presente articulo, no afectara ni modifi-
cara el documento reproducido, ni implicara un reconocimiento
expreso o tacito de que su contenido es valido, s6lo dara fe de que
el contenido digital es copia fiel y exacta del original.

Obligacion de Conformar un Repositorio Digital
A los fines de lo establecido en los articulos precedentes, los
organos y entes del Estado tienen la obligacion de conformar un
repositorio digital, en el cual se puedan recuperar los documentos
electronicos por ellos emitidos u obtenidos en los procesos de
digitalizacion. Los documentos contenidos en los repositorios
digitales deberan estar identificados por un codigo univoco que
permita su recuperacion. La normativa técnica respectiva
establecera los términos y condiciones para ello.

Presentacion de Datos, Informacion o Documentos Escritos

Cuando los datos de autoria, informacion o documentos emana-
dos de los d6rganos y entes del Estado se encuentren contenidos
en un mensaje de dato, sea porque estos han sido digitalizados o
han sido tramitados en formato electronico, y la ley exija que deben
constar por escrito; tal requisito quedara satisfecho, cuando el
mensaje de dato correspondiente se presente en formato impreso
y contenga el cddigo univoco que lo identifique y permita su
recuperacion en el repositorio digital institucional correspondiente.

Valor de los Documentos Impresos
Los funcionarios publicos estan en la obligacion de recibir y
tramitar los documentos que se le presenten en los términos y
condiciones sefialados en el articulo anterior. El funcionario ptblico
validara la autenticidad e integridad del documento a que se refiere
este articulo a través de la consulta que realice en el repositorio
correspondiente y constate que el mismo es copia fiel y exacta del
original.

Valor de los Datos, Informacién y Documentos Intercambiados

Los datos, informacién o documentos intercambiados por

medios electronicos entre los 6rganos y entes del Estado, se tendran
como validos y surtiran todos sus efectos legales.
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Articulo 56

Articulo 57

Articulo 58

Articulo 59

Solicitud de Datos, Informacién y Documentos

El organo o ente que requiera acceder e intercambiar un dato,
informacién o documento electronicamente, para complementar
un proceso o tramite administrativo, presentara su solicitud ante el
operador de la interoperabilidad, indicando el 6rgano o ente a quien
se lo solicita y para qué proceso o tramite lo requiere, asi como
cualquier otra informacidon que estime necesaria.

El operador de la interoperabilidad notificara al 6rgano o ente a
quien se le solicita el dato, informacion o documento para que
permita su acceso e intercambio electronico dentro de los cinco
dias habiles siguientes a su notificacion. El 6rgano o ente a quien
se le solicita el acceso e intercambio electronico del dato, informa-
cion o documento podra denegar su acceso. La falta de respuesta
por parte del 6rgano o ente se entendera como una negativa de
permitir el acceso e intercambio del dato, informacion o documento.

Denegacion a los Datos, Informaciéon y Documentos

La denegacion de acceso a los datos, informacion y documentos
que presente un o6rgano o ente del Estado, debera estar justificada
en alguna disposicion legal y sélo se limitara a lo expresamente
establecido en la ley.

Si el dato, informacion o documento denegado se encuentra en
algiin documento que contenga datos o informacion no confidencial,
el organo o ente del Estado debera separarlo y permitir el acceso
e intercambio electronico de aquellos que no tengan caracter
confidencial.

Notificacion de la Denegacion

La denegacion de acceso a los datos, informacion y documentos
debera ser notificada por el 6rgano o ente requerido ante el opera-
dor de la interoperabilidad, dentro de los diez dias habiles siguientes
a su solicitud, acompafiada de un informe en el cual se expongan
los fundamentos que la sustente.

Una vez recibido el informe, el operador de la interoperabilidad
pondra en conocimiento del mismo al érgano o ente que haya
solicitado acceder al dato, informaciéon o documento, para que este
manifieste si ratifica o no su solicitud.

Decision

Ratificada la solicitud de acceso e intercambio electronico del

dato, informacion o documento, el operador de la interoperabilidad

convocara a los drganos o entes involucrados a fin de conciliar
sus diferencias.
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Articulo 60

Articulo 61

Articulo 62

Articulo 63

Agotada la fase conciliatoria sin llegar a un acuerdo, el operador
de la interoperabilidad remitira las actuaciones al Comité Nacional
de la Interoperabilidad, para que éste, dentro de un lapso de treinta
dias habiles, se pronuncie sobre la procedencia o no de la solicitud
de acceso ¢ intercambio electronico del dato, informacién o
documento requerido. El Comité Nacional de la Interoperabilidad
podré en su decision establecer todas las medidas necesarias para
el adecuado y seguro intercambio electronico del dato, informacion
y documento, de ser el caso.

Tramitacion de oficio

El operador de la interoperabilidad, cuando lo estime conve-

niente, podra someter a la consideracion del Comité Nacional de

la Interoperabilidad, la denegacion del acceso a los datos, informa-

cion y documentos presentada por un o6rgano o ente del Estado,

aun en aquellos casos en los cuales el solicitante no haya ratificado
su solicitud.

Conflictos por el Uso Inadecuado de los Datos

Los conflictos que surjan por el uso inadecuado de los datos,

informacion o documentos intercambiados electronicamente entre

los organos o entes del Estado seran tramitados por el procedimiento
establecido precedentemente.

Titulo V
Regimen Sancionatorio

Responsabilidad de los Funcionarios Piblicos

o Funcionarias Publicas

Los funcionarios y empleados al servicio de los drganos y entes

del Estado, incurren en responsabilidad civil, penal y administrativa

por las infracciones cometidas al presente Decreto con Rango
Valor y Fuerza de Ley, en el ejercicio de sus funciones.

Infracciones Leves

Independientemente de la responsabilidad a que se refiere el
articulo anterior, los funcionarios y empleados al servicio de los
organos y entes del Estado, seran sancionados de conformidad
con la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica y
del Sistema Nacional de Control Fiscal, con multa de veinticinco a
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cincuenta Unidades Tributarias por las siguientes infracciones
cometidas en el ejercicio de sus funciones:

1.

Suministrar al operador de la interoperabilidad o al Comité
Nacional de la Interoperabilidad, informacién inexacta o
incompleta sobre aspectos que se le haya solicitado.

Demora injustificada en la entrega de la informacién requerida
por el operador de la interoperabilidad o el Comité Nacional
de la Interoperabilidad.

Alterar o modificar un servicio de informacion interoperable,
sin la autorizacion previa del operador de la interoperabilidad.

Eliminar o deteriorar un servicio de informacion interoperable,
que afecte su calidad.

Interrumpir, total o parcialmente, sin causa justificada, un
servicio de informacion interoperable.

Exigir la consignacion, en formato fisico, de documentos que
contengan datos de autoria, informacion o documentos que se
intercambie electronicamente.

No registrar ante el operador de la interoperabilidad, los datos,
informacion y documentos sobre los cuales tienen autoria
conforme a su competencia.

Infracciones Graves
Independientemente de la responsabilidad a que se refiere el

articulo 61, los funcionarios y empleados al servicio de los drganos
y entes del Estado, seran sancionados de conformidad con la Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal, con multa de cincuenta a cien Unidades
Tributarias por las siguientes infracciones cometidas en el ejercicio
de sus funciones:

Alterar el dato, la informaciéon o documento proporcionado
por los servicios de informacion interoperables.

Emplear para fines distintos a los solicitados, los datos, informa-
cion o documentos obtenidos a través de los servicios de infor-
macion interoperables.

Negar y obstruir la prestacion de un servicio de informacion
interoperable.

Incumplir las normas técnicas establecidas por el operador de
la interoperabilidad.
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Articulo 65

Primera

Segunda

5. Negar al operador de la interoperabilidad la informacion
requerida sobre aspectos que éste le haya solicitado.

6. Incumplir las normas técnicas en materia de seguridad de la
informacion.

7. Afectar la disponibilidad e integridad de un servicio de
informacion interoperable.

8. Celebrar, por si o por intermedio de terceros, acuerdos que
tengan por objeto, el intercambio electronico de datos, informa-
cion o documentos con otros organos o entes del Estado, sin la
autorizacion previa del operador de la interoperabilidad.

9. Intercambiar electronicamente los datos, informacion y docu-
mentos sin hacer uso de la certificacion electronica conforme
a la ley.

Inhabilitacién
Sin perjuicio de las demas sanciones que correspondan, la
Contraloria General de la Republica, de manera exclusiva y
excluyente, podra inhabilitar al funcionario publico que se niegue,
obstruya o retrase, de manera injustificada, la prestacion de un
servicio de informacion interoperable, cuando haya sido ordenada
por la autoridad competente, conforme al presente Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley.

Titulo VI
Disposiciones Finales y Transitorias

Capitulo 1
Disposiciones Finales

Operador de la Interoperabilidad

El Presidente de la Republica, a través de Decreto, establecera

el ente que ejercera las funciones del operador de la interopera-
bilidad.

Incorporacion de Capacidades o Infraestructura

Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 42 del presente
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, se podran incorporar
a la plataforma nacional de servicios de interoperabilidad cualquier
otra capacidad o infraestructura tecnoldgica requerida para
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Tercera

Cuarta

Primera

Segunda

Tercera

garantizar la optimizacion de los procesos y tramites que realizan
los organos y entes del Estado.

Inspeccion y Fiscalizacién

Las Unidades de Auditoria Interna de los 6rganos y entes del

Estado seran competentes para inspeccionar y fiscalizar los

sistemas de informacion en los érganos y entes del Estado, a fin

de garantizar el cumplimiento de las normas y politicas establecidas

en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley y demas
normas técnicas aplicables.

Vigencia

El presente Decreto entrard en vigencia vencido el plazo de

dos afios contado a partir de la publicacion del presente Decreto

con Rango, Valor y Fuerza de Ley en la Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela.

Capitulo II
Disposiciones Transitorias

Acuerdo Preexistentes

Los acuerdos de acceso e intercambio de datos, informacion o
documentos por medios electronicos que los o6rganos y entes del
Estado hayan suscrito, con anterioridad a la entrada en vigencia
del presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, seguiran
surtiendo sus efectos legales hasta tanto el operador de la
interoperabilidad lo determine y se haga efectivo el acceso e inter-
cambio de datos, informacion y documentos por intermedio de €l.

Adecuacion de Sistemas

Los organos y entes del Estado deberan adecuar sus sistemas

de informacién de forma progresiva a las normas y procedimientos

establecidos por el operador de la interoperabilidad garantizando
el establecimiento de un estandar de interoperabilidad nacional.

Autoridad competente en materia de seguridad de la informacion

La Superintendencia de Servicios de Certificacion Electronica

tendra la competencia para dictar las normas técnicas en materia

de seguridad de la informacion, hasta que se promulgue la ley que
regule la materia.
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Dado en Caracas, a los quince dias del mes de junio de dos mil doce. Ao
202° de la Independencia, 153° de la Federacion y 13° de la Revolucion

Bolivariana.

Cumplase,
(LS.)

HUGO CHAVEZ FRIAS

Refrendado
El Vicepresidente Ejecutivo
(LS)
Elias Jaua Milano

Refrendado
La Ministra del Poder Popular del
Despacho de la Presidencia
(LS)
Erika del Valle Farias Pera

Refrendado
El Ministro del Poder Popular para
Relaciones Interiores y Justicia
(L.S)
Tareck El Aissami

Refrendado
El Ministro del Poder Popular para
Relaciones Exteriores
(LS)
Nicolas Maduro Moros

Refrendado
El Ministro del Poder Popular de
Planificacion y Finanzas
(L.S)
Jorge Giordani

Refrendado
El Ministro del Poder Popular para la
Defensa
(L.S)
Henry de Jesus Rangel Silva
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Refrendado
La Ministra del Poder Popular para el
Comercio
(L.S)
Edmee Betancourt de Garcia

Refrendado
El Ministro del Poder Popular para las
Industrias
(L.S)
Ricardo José Menendez Prieto

Refrendado
El Ministro del Poder Popular para el
Turismo
(L.S.)
Alejandro Antonio Fleming Cabrera

Refrendado
El Ministro del Poder Popular para la
Agricultura y Tierras
(L.S.)
Elias Jaua Milano

Refrendado
La Ministra del Poder Popular para la
Educacion Universitaria
(L.S)
Marlene Yadira Cordova

Refrendado
La Ministra del Poder Popular para la
Educacion
(L.S.)
Maryann del Carmen Hanson Flores



Revista Derecho y Tecnologia N°13/2012

Refrendado
La Ministra del Poder Popular para la
Salud
(L.S)
Eugenia Sader Castellanos

Refrendado
La Ministra del Poder Popular para el
Trabajo y Seguridad Social
(L.S)
Maria Cristina Iglesias

Refrendado
El Ministro del Poder Popular para
Transporte y Comunicaciones
(L.S)
Juan de Jesus Garcia Toussaintt

Refrendado
La Ministra del Poder Popular para
Transporte Acuatico y Aéreo
(L.S)
Elsa Iliana Gutiérrez Graffe

Refrendado
El Ministro del Poder Popular para
Vivienda y Habitat
(L.S)
Ricardo Antonio Molina Pefialoza

Refrendado
El Ministro del Poder Popular de Petréleo
y Mineria
(L.S)
Rafael Dario Ramirez Carrefio

Refrendado
El Ministro del Poder Popular para el
Ambiente
(L.S.)
Alejandro Hitcher Marvaldi

Refrendado
El Ministro del Poder Popular para Cien-
cia, Tecnologia e Innovacion
(L.S)
Jorge Alberto Arreaza Montserrat
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Refrendado
El Ministro del Poder Popular para la
Comunicacion y la Informacion
(L.S)
Andrés Guillermo Izarra Garcia

Refrendado
La Ministra del Poder Popular para las
Comunas y Proteccion Social
(L.S.)
Isis Ochoa Caiiizalez

Refrendado
El Ministro del Poder Popular para la
Alimentacion
(L.S)
Carlos Osorio Zambrano

Refrendado
El Ministro del Poder Popular para la
Cultura

(L.S.)
Pedro Calzadilla

Refrendado
El Ministro del Poder Popular para el
Deporte
(L.S.)

Héctor Rodriguez Castro
Refrendado

La Ministra del Poder Popular para los
Pueblos Indigenas
(L.S.)

Nicia Maldonado Maldonado

Refrendado
La Ministra del Poder Popular para la
Mujer y la Igualdad de Género
(L.S)
Nancy Pérez Sierra

Refrendado
El Ministro del Poder Popular para la
Energia Eléctrica
(L.S.)
Héctor Navarro Diaz
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Refrendado
La Ministra del Poder Popular para la
Juventud
(L.S)
Maria Pilar Hernandez Dominguez

Refrendado
La Ministra del Poder Popular para el
Servicio Penitenciario
(L.S)
Maria iris Varela Rangel

Refrendado
El Ministro del Poder Popular para la
Banca Publica
(L.S)
Rodolfo Clemente Marco Torres

Refrendado
El Ministro del Poder Popular para la
Transformacién Revolucionaria de la
Gran Caracas
(LS)

Francisco de Asis Sesto Novas
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Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles

JUAN CARLOS I
REY DE ESPANA

A todos los que la presente vieren y entendieren.
Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar la
siguiente ley.

PREAMBULO

I

Una de las funciones esenciales del Estado de Derecho es la garantia de la
tutela judicial de los derechos de los ciudadanos. Esta funcion implica el reto de
la implantacion de una justicia de calidad capaz de resolver los diversos conflictos
que surgen en una sociedad moderna y, a la vez, compleja.

En este contexto, desde la década de los afios setenta del pasado siglo, se ha
venido recurriendo a nuevos sistemas alternativos de resolucion de conflictos,
entre los que destaca la mediacion, que ha ido cobrando una importancia creciente
como instrumento complementario de la Administracion de Justicia.

Entre las ventajas de la mediacion es de destacar su capacidad para dar
soluciones practicas, efectivas y rentables a determinados conflictos entre partes
y ello la configura como una alternativa al proceso judicial o a la via arbitral, de
los que se ha de deslindar con claridad. La mediacion esta construida en torno
a la intervencion de un profesional neutral que facilita la resolucion del conflicto
por las propias partes, de una forma equitativa, permitiendo el mantenimiento
de las relaciones subyacentes y conservando el control sobre el final del conflicto.

II

A pesar del impulso que en los ultimos afios ha experimentado en Espafia, en
el ambito de las Comunidades Auténomas, hasta la aprobacion del Real Decreto-
ley 5/2012 se carecia de una ordenacion general de la mediacion aplicable a los
diversos asuntos civiles y mercantiles, al tiempo que asegurara su conexion con
la jurisdiccion ordinaria, haciendo asi efectivo el primero de los ejes de la
mediacion, que es la desjudicializacion de determinados asuntos, que pueden
tener una solucion mas adaptada a las necesidades e intereses de las partes en
conflicto que la que podria derivarse de la prevision legal.

La mediacion, como foérmula de autocomposicion, es un instrumento eficaz
para la resolucion de controversias cuando el conflicto juridico afecta a derechos
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subjetivos de caracter disponible. Como institucion ordenada a la paz juridica,
contribuye a concebir a los tribunales de justicia en este sector del ordenamiento
juridico como un ultimo remedio, en caso de que no sea posible componer la
situacion por la mera voluntad de las partes, y puede ser un habil coadyuvante
para la reduccion de la carga de trabajo de aquéllos, reduciendo su intervencion
a aquellos casos en que las partes enfrentadas no hayan sido capaces de poner
fin, desde el acuerdo, a la situacion de controversia.

Asimismo, esta Ley incorpora al Derecho espafol la Directiva 2008/52/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Sin embargo, su
regulacion va mas alla del contenido de esta norma de la Union Europea, en
linea con la prevision de la disposicion final tercera de la Ley 15/2005, de 8 de
julio, por la que se modifica el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separacion y divorcio, en la que se encomendaba al Gobierno la
remision a las Cortes Generales de un proyecto de ley sobre mediacion.

La Directiva 2008/52/CE se limita a establecer unas normas minimas para
fomentar la mediacion en los litigios transfronterizos en asuntos civiles y
mercantiles. Por su lado, la regulacion de esta norma conforma un régimen
general aplicable a toda mediacion que tenga lugar en Espafia y pretenda tener
un efecto juridico vinculante, si bien circunscrita al ambito de los asuntos civiles
y mercantiles y dentro de un modelo que ha tenido en cuenta las previsiones de
la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Conciliacion Comercial Internacional de
24 de junio de 2002.

Precisamente, el transcurso del plazo de incorporacion al ordenamiento juridico
espafiol de la Directiva 2008/52/CE, que finaliz6 el 21 de mayo de 2011, justifico
el recurso al real decreto-ley, como norma adecuada para efectuar esa necesaria
adaptacion de nuestro Derecho, con lo que se puso fin al retraso en el
cumplimiento de esta obligacion, con las consecuencias negativas que comporta
para los ciudadanos y para el Estado por el riesgo de ser sancionado por las
instituciones de la Union Europea.

Las exclusiones previstas en la presente norma no lo son para limitar la
mediacion en los ambitos a que se refieren sino para reservar su regulacion a
las normas sectoriales correspondientes.

111

El modelo de mediacion se basa en la voluntariedad y libre decision de las
partes y en la intervencion de un mediador, del que se pretende una intervencion
activa orientada a la solucion de la controversia por las propias partes. El régimen
que contiene la Ley se basa en la flexibilidad y en el respeto a la autonomia de
la voluntad de las partes, cuya voluntad, expresada en el acuerdo que la pone
fin, podra tener la consideracion de titulo ejecutivo, si las partes lo desean,
mediante su elevacion a escritura publica. En ninglin caso pretende esta norma

218



Legislacion

encerrar toda la variedad y riqueza de la mediacion, sino tan s6lo sentar sus
bases y favorecer esta alternativa frente a la solucion judicial del conflicto. Es
aqui donde se encuentra, precisamente, el segundo eje de la mediacion, que es
la deslegalizacion o pérdida del papel central de la ley en beneficio de un principio
dispositivo que rige también en las relaciones que son objeto del conflicto.

La figura del mediador es, de acuerdo con su conformacién natural, la pieza
esencial del modelo, puesto que es quien ayuda a encontrar una solucion dialogada
y voluntariamente querida por las partes. La actividad de mediacion se despliega
en multiples ambitos profesionales y sociales, requiriendo habilidades que en
muchos casos dependen de la propia naturaleza del conflicto. El mediador ha
de tener, pues, una formacion general que le permita desempefiar esa tarea y
sobre todo ofrecer garantia inequivoca a las partes por la responsabilidad civil
en que pudiese incurrir.

Igualmente, la Ley utiliza el término mediador de manera genérica sin prejuzgar
que sea uno o varios.

Se tiene presente el papel muy relevante en este contexto de los servicios e
instituciones de mediacion, que desempefian una tarea fundamental a la hora
de ordenar y fomentar los procedimientos de mediacion.

Corolario de esta regulacion es el reconocimiento del acuerdo de mediacion
como titulo ejecutivo, lo que se producira con su ulterior elevacion a escritura
publica, cuya ejecucion podra instarse directamente ante los tribunales. En la
regulacion del acuerdo de mediacion radica el tercer eje de la mediacion, que
es la desjuridificacion, consistente en no determinar de forma necesaria el
contenido del acuerdo restaurativo o reparatorio.

El marco flexible que procura la Ley pretende ser un aliciente mas para
favorecer el recurso a la mediacion, de tal forma que no tenga repercusion en
costes procesales posteriores ni se permita su planteamiento como una estrategia
dilatoria del cumplimiento de las obligaciones contractuales de las partes. Asi
se manifiesta en la opcion de la suspension de la prescripcion cuando tenga
lugar el inicio del procedimiento frente a la regla general de su interrupcion, con
el proposito de eliminar posibles desincentivos y evitar que la mediacion pueda
producir efectos juridicos no deseados.

La presente Ley se circunscribe estrictamente al ambito de competencias
del Estado en materia de legislacion mercantil, procesal y civil, que permiten
articular un marco para el ejercicio de la mediacion, sin perjuicio de las
disposiciones que dicten las Comunidades Autdnomas en el ejercicio de sus
competencias.

Con el fin de facilitar el recurso a la mediacion, se articula un procedimiento
de facil tramitacion, poco costoso y de corta duracion en el tiempo.

v

El articulado de esta Ley se estructura en cinco titulos.
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En el titulo I, bajo la rabrica "Disposiciones generales", se regula el ambito
material y espacial de la norma, su aplicacion a los conflictos transfronterizos,
los efectos de la mediacion sobre los plazos de prescripcion y caducidad, asi
como las instituciones de mediacion.

El titulo II enumera los principios informadores de la mediacion, a saber: el
principio de voluntariedad y libre disposicion, el de imparcialidad, el de neutralidad
y el de confidencialidad. A estos principios se afiaden las reglas o directrices
que han de guiar la actuacion de las partes en la mediacion, como son la buena
fe y el respeto mutuo, asi como su deber de colaboracién y apoyo al mediador.

El titulo III contiene el estatuto minimo del mediador, con la determinacion de
los requisitos que deben cumplir y de los principios de su actuacion. Para
garantizar su imparcialidad se explicitan las circunstancias que el mediador ha
de comunicar a las partes, siguiéndose en esto el modelo del Codigo de conducta
europeo para mediadores.

El titulo IV regula el procedimiento de mediacion. Es un procedimiento sencillo
y flexible que permite que sean los sujetos implicados en la mediacion los que
determinen libremente sus fases fundamentales. La norma se limita a establecer
aquellos requisitos imprescindibles para dar validez al acuerdo que las partes
puedan alcanzar, siempre bajo la premisa de que alcanzar un acuerdo no es
algo obligatorio, pues, a veces, como ensefia la experiencia aplicativa de esta
institucion, no es extrafio que la mediacion persiga simplemente mejorar
relaciones, sin intencion de alcanzar un acuerdo de contenido concreto.

Finalmente, el titulo V establece el procedimiento de ejecucion de los acuerdos,
ajustandose a las previsiones que ya existen en el Derecho espafiol y sin
establecer diferencias con el régimen de ejecucion de los acuerdos de mediacion
transfronterizos cuyo cumplimiento haya de producirse en otro Estado; para
ello se requerira su elevacion a escritura publica como condicion necesaria
para su consideracion como titulo ejecutivo.

\%

Las disposiciones finales cohonestan la regulacion con el encaje de la
mediacion con los procedimientos judiciales.

Se reforman, asi, la Ley 3/1993, de 22 de marzo, Basica de las Camaras
Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion, y la Ley 2/1974, de 13 de febrero,
de Colegios Profesionales, para incluir entre sus funciones, junto al arbitraje, la
mediacion, permitiendo asi su actuacion como instituciones de mediacion.

Se operan también una serie de modificaciones de caracter procesal que
facilitan la aplicacion de la mediacion dentro del proceso civil. Se regula asi la
facultad de las partes para disponer del objeto del juicio y someterse a mediacion,
asi como la posibilidad de que sea el juez el que invite a las partes a llegar a un
acuerdo y, a tal fin, se informen de la posibilidad de recurrir a la mediacion. Se
trata de una novedad que, dentro del respeto a la voluntad de las partes, trata de
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promover la mediacion y las soluciones amistosas de los litigios. Por otro lado,
se preve la declinatoria como remedio frente al incumplimiento de los pactos de
sometimiento a mediacion o frente a la presentacion de una demanda estando
en curso la misma.

La modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil comprende, por tltimo, la
de los preceptos necesarios para la inclusion del acuerdo de mediacién dentro
de los titulos que dan derecho al despacho de la ejecucion.

Con estas modificaciones se articula la adecuada interrelacion entre la
mediacion y el proceso civil, reforzando la eficacia de esta institucion.

VI

Por ultimo, esta Ley reforma la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el
acceso a las profesiones de Abogado y Procurador de los Tribunales, con el
objetivo de dar satisfaccion a las legitimas expectativas de los estudiantes de
Derecho que, en el momento de la publicacion de aquella Ley, se encontraban
matriculados en sus estudios universitarios y, como consecuencia de la
publicacion de la misma, ven completamente alteradas las condiciones de acceso
a las profesiones de abogado y procurador.

Con arreglo a la Ley 34/2006, para obtener el titulo profesional de abogado o
procurador de los tribunales es necesario, ademas de estar en posesion del
titulo universitario de licenciado en Derecho o del correspondiente titulo de
grado, probar su capacitacion profesional mediante la superacion de la
correspondiente formacion especializada y de caracter oficial que se adquiere
a través de cursos de formacion acreditados por el Ministerio de Justicia y el
Ministerio de Educacion, asi como superar una posterior evaluacion.

La modificacion que se aprueba es congruente con la exposicion de motivos
de la propia Ley 34/2006, que declara como objetivo no quebrar "las expectativas
actuales de los estudiantes de la licenciatura o grado en Derecho". Sin embargo,
la vacatio legis de cinco afios que fijo inicialmente la Ley se ha revelado
insuficiente para dar satisfaccion a un colectivo de estudiantes que no han
podido completar sus estudios en dicho periodo de cinco afios. Se trataria de
resolver problemas de los estudiantes que se matricularon en licenciaturas de
Derecho con anterioridad al 31 de octubre de 2006, momento en el que no se
exigian los titulos profesionales para el ejercicio de las profesiones de abogado
y procurador y que no han podido finalizar sus estudios en el citado plazo. Por
una omision no querida del legislador, dichos estudiantes sufren una
discriminacion, puesto que se quiebran las expectativas legitimas que tenian en
el momento en el que comenzaron a cursar sus estudios en Derecho. Pero,
ademas, se aprovecha la ocasion para reconocer un régimen especial de acceso
al ejercicio profesional para los licenciados en Derecho, cualquiera que sea el
momento en que inicien o finalicen sus estudios, atendiendo de este modo a
diversas iniciativas planteadas en sede parlamentaria.
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Por otra parte, se contempla la situacion de los poseedores de titulos extranjeros
susceptibles de homologacion al titulo espafiol de licenciado en Derecho, mediante
la introduccion de una nueva disposicion adicional que permite acceder a las
profesiones juridicas a quienes hubiesen iniciado el procedimiento de
homologacion antes de la entrada en vigor de la Ley.

La futura modificaciéon contemplara la expedicion de los titulos profesionales
por parte del Ministerio de Justicia.

Ademas, para acabar con la incertidumbre generada por el apartado 3 de la
disposicion transitoria unica de la citada Ley 34/2006, se introduce una mejora
técnica en la redaccion aclarando que no es necesario estar en posesion del
titulo de licenciado o grado en Derecho, sino que basta estar en condiciones de
obtenerlo, es decir, no es necesario estar en la posesion material del titulo, sino
haber concluido los estudios cuando entra en vigor la Ley. Con ello se
salvaguardan los derechos de los licenciados que habiendo finalizado sus estudios,
por el retraso o descuido en la solicitud de los titulos a las universidades queden
excluidos del ambito de la disposicion transitoria de la Ley.

TITULO |
Disposiciones generales
Articulo 1. Se entiende por mediacion aquel medio de solucion de
Concepto

controversias, cualquiera que sea su denominacion, en que dos
0 mas partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas
un acuerdo con la intervencion de un mediador.

2;‘1‘:;:)0 dzé 1. Esta Ley es de aplicacion a las mediaciones en asuntos
aplicacion civiles o mercantiles, incluidos los conflictos transfronterizos,
siempre que no afecten a derechos y obligaciones que no estén
a disposicion de las partes en virtud de la legislacion aplicable.
En defecto de sometimiento expreso o tacito a esta Ley, la
misma sera aplicable cuando, al menos, una de las partes tenga
su domicilio en Espafia y la mediacion se realice en territorio
espanol.
2 Quedan excluidos, en todo caso, del ambito de aplica-
cion de esta Ley:
a) La mediacion penal.
b) La mediacion con las Administraciones publicas.
c) La mediacion laboral.
d) La mediacion en materia de consumo.

m&c_:(':‘?éz- on 1. Un conflicto es transfronterizo cuando al menos una de
conilicton las partes esta domiciliada o reside habitualmente en un Estado
transfronterizos  distinto a aquél en que cualquiera de las otras partes a las que
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Articulo 4.
Efectos de la
mediacion sobre
los plazos de
prescripcion 'y
caducidad.

Articulo 5.
Las instituciones
de mediacion

afecta estén domiciliadas cuando acuerden hacer uso de la
mediacion o sea obligatorio acudir a la misma de acuerdo con
la ley que resulte aplicable. También tendran esta consideracion
los conflictos previstos o resueltos por acuerdo de mediacion,
cualquiera que sea el lugar en el que se haya realizado, cuando,
como consecuencia del traslado del domicilio de alguna de las
partes, el pacto o algunas de sus consecuencias se pretendan
ejecutar en el territorio de un Estado distinto.

2. En los litigios transfronterizos entre partes que residan
en distintos Estados miembros de la Union Europea, el domicilio
se determinard de conformidad con los articulos 59 y 60 del
Reglamento (CE) n.° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre
de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y
la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil.

La solicitud de inicio de la mediacion conforme al articulo
16 suspendera la prescripcion o la caducidad de acciones desde
la fecha en la que conste la recepcion de dicha solicitud por el
mediador, o el deposito ante la institucion de mediacion en su
caso.

Si en el plazo de quince dias naturales a contar desde la
recepcion de la solicitud de inicio de la mediacion no se firmara
el acta de la sesion constitutiva prevista en el articulo 19, se
reanudara el computo de los plazos.

La suspension se prolongard hasta la fecha de la firma del
acuerdo de mediacion o, en su defecto, la firma del acta final,
o cuando se produzca la terminacion de la mediacion por alguna
de las causas previstas en esta Ley.

1. Tienen la consideracion de instituciones de mediacion
las entidades publicas o privadas, espafolas o extranjeras, y
las corporaciones de derecho publico que tengan entre sus fines
el impulso de la mediacion, facilitando el acceso y administracion
de la misma, incluida la designacion de mediadores, debiendo
garantizar la transparencia en la referida designacion. Si entre
sus fines figurase también el arbitraje, adoptaran las medidas
para asegurar la separacion entre ambas actividades.

La institucion de mediacion no podra prestar directamente
el servicio de mediacion, ni tendra mas intervencion en la misma
que la que prevé esta Ley.

Las instituciones de mediacion daran a conocer la identidad
de los mediadores que actien dentro de su ambito, informando,
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Articulo 6.
Voluntariedad y
libre disposicion

Articulo 7.
Igualdad de las
partes e
imparcialidad de
los mediadores

Articulo 8.
Neutralidad

Articulo 9.
Confidencialidad

al menos, de su formacion, especialidad y experiencia en el
ambito de la mediacion a la que se dediquen.

2. Estas instituciones podran implantar sistemas de
mediacion por medios electronicos, en especial para aquellas
controversias que consistan en reclamaciones dinerarias.

3. El Ministerio de Justicia y las Administraciones publicas
competentes velaran por que las instituciones de mediacion
respeten, en el desarrollo de sus actividades, los principios de
la mediacién establecidos en esta Ley, asi como por la buena
actuacion de los mediadores, en la forma que establezcan sus
normas reguladoras.

TITULO Il
Principios informadores de la mediacion

1. La mediacion es voluntaria.

2. Cuando exista un pacto por escrito que exprese el
compromiso de someter a mediacion las controversias surgidas
o0 que puedan surgir, se debera intentar el procedimiento pactado
de buena fe, antes de acudir a la jurisdiccion o a otra solucion
extrajudicial. Dicha clausula surtira estos efectos incluso cuando
la controversia verse sobre la validez o existencia del contrato
en el que conste.

3. Nadie esta obligado a mantenerse en el procedimiento
de mediacion ni a concluir un acuerdo.

En el procedimiento de mediacion se garantizara que las
partes intervengan con plena igualdad de oportunidades,
manteniendo el equilibrio entre sus posiciones y el respeto hacia
los puntos de vista por ellas expresados, sin que el mediador
pueda actuar en perjuicio o interés de cualquiera de ellas.

Las actuaciones de mediacion se desarrollaran de forma que
permitan a las partes en conflicto alcanzar por si mismas un
acuerdo de mediacion, actuando el mediador de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 14.

1. El procedimiento de mediaciéon y la documentacion
utilizada en el mismo es confidencial. La obligacion de
confidencialidad se extiende al mediador, que quedara protegido
por el secreto profesional, a las instituciones de mediacion y a
las partes intervinientes de modo que no podran revelar la
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Articulo 10.
Las partes en la
mediacion

Articulo 11.
Condiciones
para ejercer de
mediador

informacion que hubieran podido obtener derivada del
procedimiento.

2. La confidencialidad de la mediacion y de su contenido
impide que los mediadores o las personas que participen en el
procedimiento de mediacion estén obligados a declarar o aportar
documentacion en un procedimiento judicial o en un arbitraje
sobre la informacién y documentacién derivada de un
procedimiento de mediaciéon o relacionada con el mismo,
excepto:

a) Cuando las partes de manera expresa y por escrito
les dispensen del deber de confidencialidad.

b) Cuando, mediante resolucion judicial motivada, sea
solicitada por los jueces del orden jurisdiccional penal.

3. La infraccion del deber de confidencialidad generara
responsabilidad en los términos previstos en el ordenamiento
juridico.

1. Sin perjuicio del respeto a los principios establecidos en
esta Ley, la mediacion se organizara del modo que las partes
tengan por conveniente.

2. Las partes sujetas a mediacion actuaran entre si conforme
a los principios de lealtad, buena fe y respeto mutuo.

Durante el tiempo en que se desarrolle la mediacion las
partes no podran ejercitar contra las otras partes ninguna accion
judicial o extrajudicial en relacion con su objeto, con excepcion
de la solicitud de las medidas cautelares u otras medidas
urgentes imprescindibles para evitar la pérdida irreversible de
bienes y derechos.

El compromiso de sometimiento a mediacion y la iniciacion
de ésta impide a los tribunales conocer de las controversias
sometidas a mediacion durante el tiempo en que se desarrolle
¢sta, siempre que la parte a quien interese lo invoque mediante
declinatoria.

3. Las partes deberan prestar colaboracion y apoyo
permanente a la actuacion del mediador, manteniendo la
adecuada deferencia hacia su actividad.

TITULO I
Estatuto del mediador

1. Pueden ser mediadores las personas naturales que se
hallen en pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que
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Articulo 12.
Calidad y
autorregulacion
de la mediacion

Articulo 13.
Actuacion  del
mediador

no se lo impida la legislacion a la que puedan estar sometidos
en el ejercicio de su profesion.

Las personas juridicas que se dediquen a la mediacion, sean
sociedades profesionales o cualquier otra prevista por el
ordenamiento juridico, deberan designar para su ejercicio a una
persona natural que retuna los requisitos previstos en esta Ley.

2. El mediador debera estar en posesion de titulo oficial
universitario o de formacion profesional superior y contar con
formacion especifica para ejercer la mediacion, que se adquirira
mediante la realizacion de uno o varios cursos especificos
impartidos por instituciones debidamente acreditadas, que
tendran validez para el ejercicio de la actividad mediadora en
cualquier parte del territorio nacional.

3. El mediador debera suscribir un seguro o garantia
equivalente que cubra la responsabilidad civil derivada de su
actuacion en los conflictos en que intervenga.

El Ministerio de Justicia y las Administraciones publicas
competentes, en colaboracion con las instituciones de mediacion,
fomentaran y requeriran la adecuada formacion inicial y continua
de los mediadores, la elaboracion de codigos de conducta
voluntarios, asi como la adhesién de aquéllos y de las
instituciones de mediacion a tales codigos.

1. El mediador facilitara la comunicacion entre las partes y
velard porque dispongan de la informacion y el asesoramiento
suficientes.

2. El mediador desarrollard una conducta activa tendente
a lograr el acercamiento entre las partes, con respeto a los
principios recogidos en esta Ley.

3. El mediador podra renunciar a desarrollar la mediacion,
con obligacion de entregar un acta a las partes en la que conste
su renuncia.

4. El mediador no podra iniciar o debera abandonar la
mediacion cuando concurran circunstancias que afecten a su
imparcialidad.

5. Antes de iniciar o de continuar su tarea, el mediador
debera revelar cualquier circunstancia que pueda afectar a su
imparcialidad o bien generar un conflicto de intereses. Tales
circunstancias incluiran, en todo caso:

a) Todo tipo de relacion personal, contractual o
empresarial con una de las partes.

226



Legislacion

Articulo 14.
Responsabilidad
de los
mediadores

Articulo 15.
Coste de la
mediacion

Articulo 16.
Solicitud de
inicio

b) Cualquier interés directo o indirecto en el resultado
de la mediacion.

¢) Que el mediador, o un miembro de su empresa u
organizacion, hayan actuado anteriormente a favor
de una o varias de las partes en cualquier
circunstancia, con excepcion de la mediacion.

En tales casos el mediador solo podra aceptar o continuar
la mediacion cuando asegure poder mediar con total
imparcialidad y siempre que las partes lo consientan y lo hagan
constar expresamente.

El deber de revelar esta informacion permanece a lo largo
de todo el procedimiento de mediacion.

La aceptacion de la mediacion obliga a los mediadores a
cumplir fielmente el encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en
responsabilidad por los dafios y perjuicios que causaren. El
perjudicado tendra accion directa contra el mediador y, en su
caso, la instituciéon de mediacion que corresponda con
independencia de las acciones de reembolso que asistan a ésta
contra los mediadores. La responsabilidad de la institucion de
mediacion derivard de la designacion del mediador o del
incumplimiento de las obligaciones que le incumben.

1. El coste de la mediacion, haya concluido o no con el
resultado de un acuerdo, se dividira por igual entre las partes,
salvo pacto en contrario.

2. Tanto los mediadores como la institucion de mediacion
podran exigir a las partes la provision de fondos que estimen
necesaria para atender el coste de la mediacion.

Si las partes o alguna de ellas no realizaran en plazo la
provision de fondos solicitada, el mediador o la institucion, podran
dar por concluida la mediacion. No obstante, si alguna de las
partes no hubiere realizado su provision, el mediador o la
institucion, antes de acordar la conclusion, lo comunicara a las
demas partes, por si tuvieren interés en suplirla dentro del plazo
que hubiera sido fijado.

TITULO IV
Procedimiento de mediacién

1. El procedimiento de mediacion podra iniciarse:
a) De comun acuerdo entre las partes. En este caso la
solicitud incluird la designacion del mediador o la
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Articulo 17.
Informacion y
sesiones
informativas

Articulo 18.
Pluralidad de
mediadores

Articulo 19.
Sesion
constitutiva

institucion de mediacion en la que llevaran a cabo la
mediacion, asi como el acuerdo sobre el lugar en el
que se desarrollaran las sesiones y la lengua o lenguas
de las actuaciones.

b) Por una de las partes en cumplimiento de un pacto
de sometimiento a mediacion existente entre aquéllas.

2. La solicitud se formulard ante las instituciones de
mediacion o ante el mediador propuesto por una de las partes a
las demds o ya designado por ellas.

3. Cuando de manera voluntaria se inicie una mediacion
estando en curso un proceso judicial, las partes de comun
acuerdo podran solicitar su suspension de conformidad con lo
dispuesto en la legislacion procesal.

1. Recibida la solicitud y salvo pacto en contrario de las
partes, el mediador o la instituciéon de mediacion citard a las
partes para la celebracion de la sesion informativa. En caso de
inasistencia injustificada de cualquiera de las partes a la sesion
informativa se entendera que desisten de la mediacion solicitada.
La informacion de qué parte o partes no asistieron a la sesion
no sera confidencial.

En esa sesion el mediador informara a las partes de las
posibles causas que puedan afectar a su imparcialidad, de su
profesion, formacion y experiencia; asi como de las
caracteristicas de la mediacion, su coste, la organizacion del
procedimiento y las consecuencias juridicas del acuerdo que
se pudiera alcanzar, asi como del plazo para firmar el acta de
la sesion constitutiva.

2. Las instituciones de mediacion podran organizar sesiones
informativas abiertas para aquellas personas que pudieran estar
interesadas en acudir a este sistema de resolucion de
controversias, que en ningun caso sustituiran a la informacion
prevista en el apartado 1.

1. La mediacion sera llevada a cabo por uno o varios
mediadores.

2. Sipor la complejidad de la materia o por la conveniencia
de las partes se produjera la actuacion de varios mediadores
en un mismo procedimiento, ¢éstos actuaran de forma
coordinada.

1. El procedimiento de mediacion comenzara mediante una
sesion constitutiva en la que las partes expresaran su deseo de
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Articulo 20.
Duracion del
procedimiento

Articulo 21.
Desarrollo de las
actuaciones de
mediacion

Articulo 22.
Terminacién del
procedimiento

desarrollar 1a mediacion y dejaran constancia de los siguientes
aspectos:

a) La identificacion de las partes.

b) La designacion del mediador y, en su caso, de la
institucion de mediacion o la aceptacion del designado
por una de las partes.

c) El objeto del conflicto que se somete al procedimiento
de mediacion.

d) El programa de actuaciones y duracién méaxima
prevista para el desarrollo del procedimiento, sin
perjuicio de su posible modificacion.

e) La informacion del coste de la mediacion o las bases
para su determinacion, con indicacion separada de
los honorarios del mediador y de otros posibles gastos.

f) La declaracion de aceptacion voluntaria por las partes
de la mediacion y de que asumen las obligaciones de
ella derivadas.

g) Ellugar de celebracion y la lengua del procedimiento.

2. De la sesion constitutiva se levantara un acta en la que
consten estos aspectos, que sera firmada tanto por las partes
como por el mediador o mediadores. En otro caso, dicha acta
declarara que la mediacion se ha intentado sin efecto.

La duracion del procedimiento de mediacion sera lo mas
breve posible y sus actuaciones se concentraran en el minimo
numero de sesiones.

1. El mediador convocara a las partes para cada sesion
con la antelacion necesaria, dirigira las sesiones y facilitara la
exposicion de sus posiciones y su comunicacion de modo igual
y equilibrado.

2. Las comunicaciones entre el mediador y las personas
en conflicto podran ser o no simultaneas.

3. El mediador comunicara a todas las partes la celebracion
de las reuniones que tengan lugar por separado con alguna de
ellas, sin perjuicio de la confidencialidad sobre lo tratado. El
mediador no podra ni comunicar ni distribuir la informacién o
documentacion que la parte le hubiera aportado, salvo
autorizacion expresa de esta.

1. El procedimiento de mediacidon puede concluir en

acuerdo o finalizar sin alcanzar dicho acuerdo, bien sea porque
todas o alguna de las partes ejerzan su derecho a dar por
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Articulo 23.
El acuerdo de
mediacion

terminadas las actuaciones, comunicandoselo al mediador, bien
porque haya transcurrido el plazo maximo acordado por las
partes para la duracion del procedimiento, asi como cuando el
mediador aprecie de manera justificada que las posiciones de
las partes son irreconciliables o concurra otra causa que
determine su conclusion.

Con la terminacién del procedimiento se devolveran a cada
parte los documentos que hubiere aportado. Con los
documentos que no hubieren de devolverse a las partes, se
formara un expediente que debera conservar y custodiar el
mediador o, en su caso, la institucion de mediacion, una vez
terminado el procedimiento, por un plazo de cuatro meses.

2. La renuncia del mediador a continuar el procedimiento
o el rechazo de las partes a su mediador solo producira la
terminacion del procedimiento cuando no se llegue a nombrar
un nuevo mediador.

3. El acta final determinara la conclusion del procedimiento
y, en su caso, reflejara los acuerdos alcanzados de forma clara
y comprensible, o su finalizacién por cualquier otra causa.

El acta debera ir firmada por todas las partes y por el
mediador o mediadores y se entregara un ejemplar original a
cada una de ellas. En caso de que alguna de las partes no
quisiera firma el acta, el mediador hara constar en la misma
esta circunstancia, entregando un ejemplar a las partes que lo
deseen.

1. El acuerdo de mediacion puede versar sobre una parte
o sobre la totalidad de las materias sometidas a la mediacion.

En el acuerdo de mediacion debera constar la identidad y el
domicilio de las partes, el lugar y fecha en que se suscribe, las
obligaciones que cada parte asume y que se ha seguido un
procedimiento de mediacion ajustado a las previsiones de esta
Ley, con indicacion del mediador o mediadores que han
intervenido y, en su caso, de la institucion de mediacion en la
cual se ha desarrollado el procedimiento.

2. El acuerdo de mediacion debera firmarse por las partes
0 sus representantes.

3. Del acuerdo de mediacion se entregara un ejemplar a
cada una de las partes, reservandose otro el mediador para su
conservacion.

El mediador informara a las partes del cardcter vinculante
del acuerdo alcanzado y de que pueden instar su elevacion a
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Articulo 24.
Actuaciones
desarrolladas
por medios
electronicos

Articulo 25.
Formalizacién
del titulo
ejecutivo

escritura publica al objeto de configurar su acuerdo como un
titulo ejecutivo.

4. Contra lo convenido en el acuerdo de mediacion so6lo
podra ejercitarse la accion de nulidad por las causas que
invalidan los contratos.

1. Las partes podran acordar que todas o alguna de las
actuaciones de mediacion, incluida la sesion constitutiva y las
sucesivas que estimen conveniente, se lleven a cabo por medios
electronicos, por videoconferencia u otro medio andlogo de
transmision de la voz o la imagen, siempre que quede
garantizada la identidad de los intervinientes y el respeto a los
principios de la mediacion previstos en esta Ley.

2. La mediacion que consista en una reclamacion de
cantidad que no exceda de 600 euros se desarrollara
preferentemente por medios electronicos, salvo que el empleo
de éstos no sea posible para alguna de las partes.

TITULO V
Ejecucion de los acuerdos

1. Las partes podran elevar a escritura publica el acuerdo
alcanzado tras un procedimiento de mediacion.

El acuerdo de mediacion se presentard por las partes ante
un notario acompaiado de copia de las actas de la sesioén
constitutiva y final del procedimiento, sin que sea necesaria la
presencia del mediador.

2. Para llevar a cabo la elevacion a escritura publica del
acuerdo de mediacion, el notario verificara el cumplimiento de
los requisitos exigidos en esta Ley y que su contenido no es
contrario a Derecho.

3. Cuando el acuerdo de mediacién haya de ejecutarse en
otro Estado, ademas de la elevacion a escritura publica, sera
necesario el cumplimiento de los requisitos que, en su caso,
puedan exigir los convenios internacionales en que Espafia sea
parte y las normas de la Unioén Europea.

4. Cuando el acuerdo se hubiere alcanzado en una
mediacion desarrollada después de iniciar un proceso judicial,
las partes podran solicitar del tribunal su homologacién de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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Articulo 26. La ejecucion de los acuerdos resultado de una mediacion

CTO:" ") e‘t’er',‘te"p:r ; iniciada estando en curso un proceso se instara ante el tribunal

la ejecucion de que homologo el acuerdo.

los acuerdos de Si se tratase de acuerdos formalizados tras un procedimiento

mediacion de mediacion sera competente el Juzgado de Primera Instancia
del lugar en que se hubiera firmado el acuerdo de mediacion,
de acuerdo con lo previsto en el apartado 2 del articulo 545 de

la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Articulo 27. 1. Sin perjuicio de lo que dispongan la normativa de la Union

aEfc‘Z‘;’iZ’:S" de ’gz Europea y los convenios internacionales vigentes en Espaiia,

mediacion un acuerdo de mediacion que ya hubiera adquirido fuerza

transfronterizos  ejecutiva en otro Estado solo podra ser ejecutado en Espaifia
cuando tal fuerza ejecutiva derive de la intervencion de una
autoridad competente que desarrolle funciones equivalentes a
las que desempefian las autoridades espafiolas.

2. Un acuerdo de mediacion que no haya sido declarado
ejecutable por una autoridad extranjera sélo podra ser ejecutado
en Espafa previa elevacion a escritura publica por notario
espafiol a solicitud de las partes, o de una de ellas con el
consentimiento expreso de las demas.

3. El documento extranjero no podra ser ejecutado cuando
resulte manifiestamente contrario al orden publico espaiol.

Disposicion adicional primera
Reconocimiento de instituciones o servicios de mediacion

Las instituciones o servicios de mediacion establecidos o reconocidos por
las Administraciones publicas de acuerdo con lo dispuesto en las leyes podran
asumir las funciones de mediacion previstas en esta Ley siempre que cumplan
las condiciones establecidas en la misma para actuar como instituciones de
mediacion.

Disposicion adicional segunda
Impulso a la mediacion

1. Las Administraciones publicas competentes para la provision de medios
materiales al servicio de la Administracion de Justicia proveeran la puesta a
disposicion de los 6rganos jurisdiccionales y del publico de informacion sobre la
mediacion como alternativa al proceso judicial.

2. Las Administraciones publicas competentes procuraran incluir la
mediacion dentro del asesoramiento y orientacion gratuitos previos al proceso,
previstos en el articulo 6 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, en la medida que permita reducir tanto la litigiosidad como sus costes.
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Disposicion adicional tercera
Escrituras publicas de formalizacion de acuerdos de mediacion.

Para el calculo de los honorarios notariales de la escritura publica de
formalizacion de los acuerdos de mediacion se aplicaran los aranceles
correspondientes a los «Documentos sin cuantia» previstos en el numero 1 del
anexo I del Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba
el arancel de los notarios.

Disposicion adicional cuarta
Igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad.

Los procedimientos de mediacion deberan garantizar la igualdad de
oportunidades para las personas con discapacidad. A tal fin, deberan atenerse a
lo dispuesto en el Real Decreto 366/2007, de 16 de marzo, por el que se
establecen las condiciones de accesibilidad y no discriminacion de las personas
con discapacidad en sus relaciones con la Administracion General del Estado.

En especial se debera garantizar la accesibilidad de los entornos, la utilizacién
de la lengua de signos y los medios de apoyo a la comunicacion oral, el braille,
la comunicacion téctil o cualquier otro medio o sistema que permita a las personas
con discapacidad participar plenamente del proceso.

Los medios electronicos a los que se refiere el articulo 24 de esta Ley
deberan atenerse a las condiciones de accesibilidad previstas en la Ley 34/
2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio
electronico.

Disposicion derogatoria

Queda derogado el Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles.

Disposicion final primera
Modificacion de la Ley 2/1974, de 13 de febrero,
de Colegios Profesionales

La letra 1) del articulo 5 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios
Profesionales, pasa a tener la siguiente redaccion:

«i1) Impulsar y desarrollar la mediacion, asi como desempefiar funciones

de arbitraje, nacional e internacional, de conformidad con lo
establecido en la legislacion vigente».
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Disposicion final segunda
Modificacion de la Ley 3/1993, de 22 de marzo,
Basica de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y
Navegacion

La letra i del apartado 1 del articulo 2 de la Ley 3/1993, de 22 de marzo,
Bésica de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion, pasa a
tener la siguiente redaccion:

«i) Impulsar y desarrollar la mediacion, asi como desempefiar funciones
de arbitraje mercantil, nacional e internacional, de conformidad con
lo establecido en la legislacion vigentey.

Disposicion final tercera
Modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil

Se modifican los articulos 19, 39, 63, 65, 66, 206, 335, 347, 395, 414, 415,
438,440,443,517,518, 539, 545, 548, 550, 556, 559, 576 y 580 de 1a Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en los términos siguientes:

Uno. El apartado 1 del articulo 19 queda redactado en los siguientes términos:

«1. Los litigantes estan facultados para disponer del objeto del juicio y
podran renunciar, desistir del juicio, allanarse, someterse a mediacion
o0 a arbitraje y transigir sobre lo que sea objeto del mismo, excepto
cuando la ley lo prohiba o establezca limitaciones por razones de
interés general o en beneficio de terceroy.

Dos. Se modifica el articulo 39, que pasa a tener la siguiente redaccion:

«Articulo 39. Apreciacion de la falta de competencia internacional o
de jurisdiccion a instancia de parte.

El demandado podra denunciar mediante declinatoria la falta de
competencia internacional o la falta de jurisdiccion por pertenecer el
asunto a otro orden jurisdiccional o por haberse sometido a arbitraje o
mediacion la controversiay.

Tres. El parrafo primero del apartado 1 del articulo 63 queda redactado del
siguiente modo:

«1. Mediante la declinatoria, el demandado y los que puedan ser parte
legitima en el juicio promovido podran denunciar la falta de jurisdiccion
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del tribunal ante el que se ha interpuesto la demanda, por corresponder
el conocimiento de ésta a tribunales extranjeros, a 6rganos de otro
orden jurisdiccional, a arbitros o a mediadores».

Cuatro. Se da nueva redaccion al parrafo segundo del apartado 2 del articulo 65:

«Del mismo modo procedera el tribunal si estimase la declinatoria
fundada en haberse sometido el asunto a arbitraje o a mediacidny.

Cinco. El articulo 66 queda redactado de la siguiente forma:

«Articulo 66. Recursos en materia de competencia internacional,
jurisdiccion, sumision a arbitraje o mediacion y competencia
objetiva.

1. Contra el auto absteniéndose de conocer por falta de competencia
internacional, por pertenecer el asunto a tribunal de otro orden
jurisdiccional, por haberse sometido el asunto a arbitraje o a mediacion o
por falta de competencia objetiva, cabra recurso de apelacion.

2. Contra el auto por el que se rechace la falta de competencia
internacional, de jurisdiccidon o de competencia objetiva, solo cabra recurso
de reposicion, sin

perjuicio de alegar la falta de esos presupuestos procesales en la
apelacion contra la sentencia definitiva.

Lo dispuesto en el parrafo anterior sera también de aplicacion cuando
el auto rechace la sumision del asunto a arbitraje o a mediacion».

Seis. Se modifica la regla 2.* del apartado 2 del articulo 206, que pasa a tener
la siguiente redaccion:

«2.* Se dictaran autos cuando se decidan recursos contra providencias
o decretos, cuando se resuelva sobre admision o inadmision de demanda,
reconvencion, acumulacion de acciones, admision o inadmision de la
prueba, aprobacion judicial de transacciones, acuerdos de mediacion y
convenios, medidas cautelares y nulidad o validez de las actuaciones.

También revestiran la forma de auto las resoluciones que versen sobre
presupuestos procesales, anotaciones e inscripciones registrales y
cuestiones incidentales, tengan o no sefialada en esta Ley tramitacion
especial, siempre que en tales casos la ley exigiera decision del Tribunal,
asi como las que pongan fin a las actuaciones de una instancia o recurso
antes de que concluya su tramitacion ordinaria, salvo que, respecto de
estas Ultimas, la ley hubiera dispuesto que deban finalizar por decreto».

Siete. Se afiade un apartado 3 nuevo al articulo 335, con la siguiente redaccion:
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«3. Salvo acuerdo en contrario de las partes, no se podra solicitar dictamen
a un perito que hubiera intervenido en una mediacioén o arbitraje
relacionados con el mismo asunto».

Ocho. El parrafo segundo del apartado 1 del articulo 347 queda redactado de
la forma siguiente:

«El tribunal sélo denegara las solicitudes de intervencion que, por su
finalidad y contenido, hayan de estimarse impertinentes o inttiles, o cuando
existiera un deber de confidencialidad derivado de la intervencion del
perito en un procedimiento de mediacion anterior entre las partesy.

Nueve. El segundo parrafo del apartado 1 del articulo 395 pasa a tener la
siguiente redaccion:

«Se entendera que, en todo caso, existe mala fe, si antes de presentada
la demanda se hubiese formulado al demandado requerimiento fehaciente
y justificado de pago, o si se hubiera iniciado procedimiento de mediacion
o dirigido contra ¢l demanda de conciliaciény.

Diez. Se sustituye el segundo parrafo del apartado 1 del articulo 414 por los
siguientes:

«En esta convocatoria, si no se hubiera realizado antes, se informara
a las partes de la posibilidad de recurrir a una negociacion para intentar
solucionar el conflicto, incluido el recurso a una mediacion, en cuyo caso
éstas indicaran en la audiencia su decision al respecto y las razones de la
misma.

La audiencia se llevara a cabo, conforme a lo establecido en los
articulos siguientes, para intentar un acuerdo o transaccion de las partes
que ponga fin al proceso, examinar las cuestiones procesales que pudieran
obstar a la prosecucion de éste y a su terminacion mediante sentencia
sobre su objeto, fijar con precision dicho objeto y los extremos, de hecho
o de derecho, sobre los que exista controversia entre las partes y, en su
caso, proponer y admitir la prueba.

En atencion al objeto del proceso, el tribunal podra invitar a las partes
a que intenten un acuerdo que ponga fin al proceso, en su caso a través
de un procedimiento de mediacion, instandolas a que asistan a una sesion
informativay.

Once. Los apartados 1 y 3 del articulo 415 pasan a tener la siguiente redaccion:
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«1. Comparecidas las partes, el tribunal declarard abierto el acto y
comprobara si subsiste el litigio entre ellas.

Si manifestasen haber llegado a un acuerdo o se mostrasen dispuestas
a concluirlo de inmediato, podran desistir del proceso o solicitar del
tribunal que homologue lo acordado.

Las partes de comtn acuerdo podran también solicitar la suspension
del proceso de conformidad con lo previsto en el articulo 19.4, para
someterse a mediacion o arbitraje.

En este caso, el tribunal examinard previamente la concurrencia de
los requisitos de capacidad juridica y poder de disposicion de las
partes o de sus representantes debidamente acreditados, que asistan
al actoy.

«3. Si las partes no hubiesen llegado a un acuerdo o no se mostrasen

dispuestas a concluirlo de inmediato, la audiencia continuara segiin
lo previsto en los articulos siguientes.
Cuando se hubiera suspendido el proceso para acudir a mediacion,
terminada la misma, cualquiera de las partes podra solicitar que se
alce la suspension y se sefiale fecha para la continuacion de la
audienciay.

Doce. Se afiade una excepcion 4. al apartado 3 del articulo 438, con la siguiente
redaccion:

«4.? En los procedimientos de separacion, divorcio o nulidad y en los
que tengan por objeto obtener la eficacia civil de las resoluciones o
decisiones eclesiasticas, cualquiera de los conyuges podréd ejercer
simultaneamente la accion de division de la cosa comun respecto de los
bienes que tengan en comunidad ordinaria indivisa. Si hubiere diversos
bienes en régimen de comunidad ordinaria indivisa y uno de los conyuges
lo solicitare, el tribunal puede considerarlos en conjunto a los efectos de
formar lotes o adjudicarlosy.

Trece. El apartado 1 del articulo 440 queda redactado como sigue:

«El secretario judicial, examinada la demanda, la admitira o dara cuenta
de ella al tribunal para que resuelva lo que proceda conforme a lo previsto
en el articulo 404. Admitida la demanda, el secretario judicial citard a las
partes para la celebracion de vista en el dia y hora que a tal efecto
sefiale, debiendo mediar diez dias, al menos, desde el siguiente a la citacion
y sin que puedan exceder de veinte.

En la citacion se informard a las partes de la posibilidad de recurrir a
una negociacion para intentar solucionar el conflicto, incluido el recurso
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a una mediacion, en cuyo caso éstas indicaran en la audiencia su decision
al respecto y las razones de la misma.

En la citacion se hara constar que la vista no se suspendera por
inasistencia del demandado y se advertira a los litigantes que han de
concurrir con los medios de prueba de que intenten valerse, con la
prevencidén de que si no asistieren y se propusiere y admitiere su
declaracion, podran considerarse admitidos los hechos del interrogatorio
conforme a lo dispuesto en el articulo 304. Asimismo, se prevendrd a
demandante y demandado de lo dispuesto, en el articulo 442, para el
caso de que no comparecieren a la vista.

La citacion indicara también a las partes que, en el plazo de los tres
dias siguientes a la recepcion de la citacion, deben indicar las personas
que por no poderlas presentar ellas mismas, han de ser citadas por el
secretario judicial a la vista para que declaren en calidad de partes o de
testigos. A tal fin, facilitaran todos los datos y circunstancias precisos
para llevar a cabo la citacion. En el mismo plazo de tres dias podran las
partes pedir respuestas escritas a cargo de personas juridicas o entidades
publicas, por los tramites establecidos en el articulo 381 de esta Ley».

Catorce. El apartado 3 del articulo 443 queda redactado como sigue:

«3. Oido el demandante sobre las cuestiones a que se refiere el apartado

anterior, asi como las que considerare necesario proponer acerca de
la personalidad y representacion del demandado, el tribunal resolvera
lo que proceda y, si manda proseguir el juicio, el demandado podra
pedir que conste en acta su disconformidad, a los efectos de apelar
contra la sentencia que en definitiva recaiga.
En atencion al objeto del proceso, el tribunal podra invitar a las partes
a que intenten un acuerdo que ponga fin al proceso, en su caso, a
través de un procedimiento de mediacion, instandolas a que asistan a
una sesion informativa. Las partes de comiin acuerdo podran también
solicitar la suspension del proceso de conformidad con lo previsto en
el articulo 19.4, para someterse a mediacion o arbitraje».

Quince. El numero 2 del apartado 2 del articulo 517 pasa a tener la siguiente
redaccion:

«2. Los laudos o resoluciones arbitrales y los acuerdos de mediacion,
debiendo estos ultimos haber sido elevados a escritura publica de
acuerdo con la Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles».

Dieciséis. El articulo 518 pasa a tener la siguiente redaccion:
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«Articulo 518. Caducidad de la accion ejecutiva fundada en
sentencia judicial, o resolucion arbitral o acuerdo de mediacion.
La accion ejecutiva fundada en sentencia, en resolucion del tribunal o
del secretario judicial que apruebe una transaccion judicial o un acuerdo
alcanzado en el proceso, en resolucion arbitral o en acuerdo de mediacion
caducara si no se interpone la correspondiente demanda ejecutiva dentro
de los cinco afios siguientes a la firmeza de la sentencia o resoluciony.

Diecisiete. Se afiade un nuevo parrafo al apartado 1 del articulo 539, con la
siguiente redaccion:

«Para la ejecucion derivada de un acuerdo de mediacion o un laudo
arbitral se requerira la intervencion de abogado y procurador siempre
que la cantidad por la que se despache ejecucion sea superior a 2.000
eurosy.

Dieciocho. El apartado 2 del articulo 545 queda redactado en los siguientes
términos:

«2. Cuando el titulo sea un laudo arbitral o un acuerdo de mediacion, sera
competente para denegar o autorizar la ejecucion y el correspondiente
despacho el Juzgado de Primera Instancia del lugar en que se haya
dictado el laudo o se hubiera firmado el acuerdo de mediaciony.

Diecinueve. Se modifica el articulo 548:

«Articulo 548. Plazo de espera de la ejecucion de resoluciones
procesales o arbitrales o de acuerdos de mediacion.

No se despachara ejecucion de resoluciones procesales o arbitrales o
de acuerdos de mediacion, dentro de los veinte dias posteriores a aquel
en que la resolucion de condena sea firme, o la resolucion de aprobacion
del convenio o de firma del acuerdo haya sido notificada al ejecutado».

Veinte. Se afiade un nuevo parrafo al ordinal 1.° del apartado 1 del articulo 550,
con la siguiente redaccion:

«Cuando el titulo sea un acuerdo de mediacion elevado a escritura
publica, se acompafiara, ademas, copia de las actas de la sesion constitutiva
y final del procedimiento».

Veintiuno. Se modifica la rubrica y el parrafo primero del apartado 1 del articulo
556, que pasan a tener la siguiente redaccion:
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«Articulo 556. Oposicion a la ejecucion de resoluciones procesales
o arbitrales o de los acuerdos de mediacion.

1. Si el titulo ejecutivo fuera una resolucion procesal o arbitral de
condena o un acuerdo de mediacion, el ejecutado, dentro de los diez dias
siguientes a la notificacion del auto en que se despache ejecucion, podra
oponerse a ella por escrito alegando el pago o cumplimiento de lo ordenado
en la sentencia, laudo o acuerdo, que habra de justificar
documentalmente».

Veintidds. Se da nueva redaccion al ordinal 3.° del apartado 1 del articulo 559:

«3. Nulidad radical del despacho de la ejecucion por no contener la
sentencia o el laudo arbitral pronunciamientos de condena, o porque
el laudo o el acuerdo de mediacion no cumpla los requisitos legales
exigidos para llevar aparejada ejecucion, o por infraccion, al
despacharse ejecucion, de lo dispuesto en el articulo 520».

Veintitrés. El apartado 3 del articulo 576 queda redactado de la siguiente forma:

«3. Lo establecido en los anteriores apartados serd de aplicacion a todo
tipo de resoluciones judiciales de cualquier orden jurisdiccional, los
laudos arbitrales y los acuerdos de mediacién que impongan el pago
de cantidad liquida, salvo las especialidades legalmente previstas para
las Haciendas Publicasy.

Veinticuatro. Se da nueva redaccion al articulo 580, que queda redactado
de la siguiente forma:

«Articulo 580. Casos en que no procede el requerimiento de pago.

Cuando el titulo ejecutivo consista en resoluciones del secretario
judicial, resoluciones judiciales o arbitrales o que aprueben transacciones
o convenios alcanzados dentro del proceso, o acuerdos de mediacion,
que obliguen a entregar cantidades determinadas de dinero, no sera
necesario requerir de pago al ejecutado para proceder al embargo de sus
bienes».

Disposicion final cuarta
Modificacion de la Ley 34/2006, de 30 de octubre,
sobre el acceso a las profesiones de Abogado y Procurador
de los Tribunales

Se modifican el articulo 2 y la disposicidn transitoria Unica y se afiaden dos
nuevas disposiciones adicionales, octava y novena, a la Ley 34/2006, de 30 de

240



Legislacion

octubre, sobre el acceso a las profesiones de Abogado y Procurador de los
Tribunales, en los términos siguientes:

Uno. Se modifica el apartado 3 del articulo 2, que queda redactado en los
siguientes términos:

«Los titulos profesionales regulados en esta Ley seran expedidos por
el Ministerio de Justicia».

Dos. Se afiade una nueva disposicion adicional octava, con la siguiente redaccion:

«Disposicion adicional octava. Licenciados en Derecho.

Los titulos profesionales que se regulan en esta Ley no seran exigibles
a quienes obtengan un titulo de licenciado en Derecho con posterioridad
a la entrada en vigor de la misma, siempre que en el plazo méaximo de dos
afios, a contar desde el momento en que se encuentren en condiciones
de solicitar la expedicion del titulo oficial de licenciado en Derecho,
procedan a colegiarse, como ejercientes o no ejercientesy.

Tres. Se afiade una nueva disposicion adicional novena, con la siguiente redaccion:

«Disposicion adicional novena. Titulos extranjeros homologados.

Los titulos profesionales que se regulan en esta Ley no seran exigibles
a quienes en el momento de entrada en vigor de la presente Ley hubieran
solicitado la homologacion de su titulo extranjero al de licenciado en
Derecho, siempre que en el plazo maximo de dos afios, a contar desde el
momento en que obtengan dicha homologacion, procedan a colegiarse,
como ejercientes 0 no ejercientesy.

Cuatro. Se modifica el apartado 3 de la disposicion transitoria inica, que queda
redactado en los siguientes términos:

«3. Quienes en el momento de la entrada en vigor de la presente Ley
se encontraran en posesion del titulo de licenciado o grado en Derecho o
en condiciones de solicitar su expedicién y no estuvieran comprendidos
en el apartado anterior, dispondran de un plazo maximo de dos afios, a
contar desde su entrada en vigor, para proceder a colegiarse, como
gjercientes o no ejercientes, sin que les sea exigible la obtencion de los
titulos profesionales que en ella se regulan».
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Disposicion final quinta
Titulo competencial

Esta Ley se dicta al amparo de la competencia exclusiva del Estado en
materia de legislacion mercantil, procesal y civil, establecida en el articulo
149.1.6.% y 8.* de la Constitucion. No obstante lo anterior, la modificacion de la
Ley 34/2006 se efecttia al amparo del articulo 149.1.1.%, 6.* y 30.* de la
Constitucion.

Disposicion final sexta
Incorporacion de normas de la Union Europea.

Mediante esta Ley se incorpora al Derecho espaiiol la Directiva 2008/52/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre
ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

Disposicion final séptima
Procedimiento simplificado de mediacion por medios electronicos
para reclamaciones de cantidad

El Gobierno, a iniciativa del Ministerio de Justicia, promovera la resolucion
de los conflictos que versen sobre reclamaciones de cantidad a través de un
procedimiento de mediacion simplificado que se desarrollard exclusivamente
por medios electronicos. Las pretensiones de las partes, que en ninglin caso se
referiran a argumentos de confrontacion de derecho, quedaran reflejadas en
los formularios de solicitud del procedimiento y su contestacion que el mediador
o la institucion de mediacion facilitaran a los interesados. El procedimiento tendra
una duracion maxima de un mes, a contar desde el dia siguiente a la recepcion
de la solicitud y sera prorrogable por acuerdo de las partes.

Disposicion final octava
Desarrollo reglamentario del control del cumplimiento de los
requisitos de la mediacion exigidos en la Ley.

1. El Gobierno, a iniciativa del Ministro de Justicia, podrd prever
reglamentariamente los instrumentos que se consideren necesarios para la ve-
rificacion del cumplimiento de los requisitos exigidos en esta Ley a los media-
dores y a las instituciones de mediacion, asi como de su publicidad. Estos ins-
trumentos podran incluir la creacion de un Registro de Mediadores y de Institu-
ciones de Mediacion, dependiente del Ministerio de Justicia y coordinado con
los Registros de Mediacion de las Comunidades Auténomas, y en el que en
atencion al incumplimiento de los requisitos previstos en esta Ley se podra dar
de baja a un mediador.
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2. El Gobierno, a iniciativa del Ministerio de Justicia, podra determinar la
duracion y contenido minimo del curso o cursos que con caracter previo habran
de realizar los mediadores para adquirir la formacion necesaria para el desem-
pefio de la mediacion, asi como la formacion continua que deben recibir.

Reglamentariamente se podra desarrollar el alcance de la obligacion de ase-
guramiento de la responsabilidad civil de los mediadores.

Disposicion final novena
Evaluacion de las medidas adoptadas por la presente Ley

El Gobierno debera remitir a las Cortes Generales, en el plazo de dos afios,
un informe sobre la aplicacion, la efectividad y los efectos del conjunto de
medidas adoptadas por la presente Ley a los efectos de evaluar su funciona-
miento.

Dicho informe incluira asimismo la posible adopcion de otras medidas, tanto
sustantivas como procedimentales, que, a través de las oportunas iniciativas,
mejoren la mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

Disposicion final décima
Entrada en vigor

La presente Ley entrara en vigor a los veinte dias de su publicacion en el
«Boletin Oficial del Estado».

Por tanto,

Mando a todos los espaiioles, particulares y autoridades, que guarden y
hagan guardar esta ley.

Madrid, 6 de julio de 2012.

JUAN CARLOSR.
El Presidente del Gobierno,
MARIANO RAJOY BREY
BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO
Num. 178 Jueves 26 de julio de 2012

I. DISPOSICIONES GENERALES
JEFATURA DEL ESTADO

9982 Correccion de errores de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles.
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Advertidos errores en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles, publicada en el «Boletin Oficial del Estado» numero 162,
de 7 de julio de 2012, se procede a efectuar las oportunas rectificaciones:

En la pagina 49229, en el articulo 8, donde dice: «... de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 14.», debe decir: «...de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 13.».

En la pagina 49237, en el apartado seis de la disposicion final tercera, donde

dice: «... Se modifica la regla 2.* del apartado 2 del articulo 206,...», debe
decir: «... Se modifica la regla 2.* del apartado 1 del articulo 206,...».
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Consideraciones sobre el reciente
criterio del Tribunal Supremo de
Justicia venezolano respecto al
tratamiento de los correos electronicos
impresos como medios de prueba’

Mileidi Paola Ferrer Castro”
Jenny Carolina Quintero Mendoza"™"

El valor probatorio de los correos electronicos agregados en forma impresa
a las actas procesales ha sido tratado ampliamente por el Tribunal Supremo de
Justicia venezolano (en adelante TSJ). En este articulo se revisa el
pronunciamiento emitido por la Sala de Casacion Civil en la sentencia del 5 de
octubre de 2011'. Para cumplir este objetivo se analiza tanto el criterio sobre el
valor probatorio de los mensajes de datos impresos, asi como algunas
inexactitudes técnicas de la referida sentencia en cuanto a la aplicacion e
interpretacion de la Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas Electronicas? (en lo
sucesivo LMDFE).

En el caso objeto de anélisis, la recurrente denuncia ante el TSJ la supuesta
falta de aplicacion del articulo 4 de la LMDFE por parte del sentenciador de
Alzada, alegando que éste se confundié en la valoracion de los correos
electronicos agregados en formato impreso a las actas procesales y que de

Recibido: 18/6/2012 * Aceptado: 10/7/2012

* El presente comentario jurisprudencial es el resultado del trabajo de investigacion
presentado en la materia "Comercio Electronico", impartida por la Prof. Mariliana Rico Carrillo
en la Maestria en Derecho Mercantil de la Universidad Catolica del Tachira. Agradecemos a la
Prof. Rico sus orientaciones y aportaciones en la redaccion final de este articulo a efectos de su
publicacion.

** Abogada egresada de la Universidad del Zulia. Alumna de la Maestria en Derecho Mercantil.
Universidad Catolica del Tachira (2011-2012)

*++ Abogada egresada de la Universidad Catolica del Tachira. Alumna de la Maestria en
Derecho Mercantil. Universidad Catdlica del Tachira (2011-2012).

1 Sentencia de la Sala de Casacion Civil del cinco de octubre de 2011 del TSJ. No. RC.
000460, Expediente 11-237. Disponible en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/octubre/
rc.000460-51011-2011-11-237.html (Consulta: 30 de junio de 2012).

2 Decreto No. 1.214, de 10 de febrero de 2001. Publicado en la Gaceta Oficial No. 37.148,
de 28 de febrero de 2001.
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haber aplicado la disposicion en forma correcta se hubieran desestimado tales
medios de prueba. Para fundamentar su accion, la recurrente afirma que el
juzgador err6 en valorar como plena prueba los correos electronicos impresos,
ya que no fueron promovidos ni evacuados segin las reglas de la prueba libre,
tal como lo establece el articulo 4 de la LMDFE. Lo cierto es que en el caso
planteado el sentenciador si aplico en forma correcta la mencionada disposicion,
y asi lo decidi6 el TSJ, como veremos seguidamente.

Para fundamentar nuestro analisis es necesario revisar el texto de la citada
disposicion que al efecto establece:

Los mensajes de datos tendran la misma eficacia probatoria que la Ley otorga
a los documentos escritos sin perjuicio de lo establecido en la primera parte del
articulo 6 de este Decreto Ley. Su promocion, control, contradiccion y evacuacion
como medio de prueba, se regira conforme a lo previsto para las pruebas libres
en el Codigo de Procedimiento Civil.

La informacion contenida en un mensaje de datos, reproducida en formato
impreso, tendra la misma eficacia probatoria atribuida en la Ley a las copias o
reproducciones fotostaticas.

De la redaccion de la norma se desprende que la LMDFE adopta el principio
de equivalencia funcional y otorga a los mensajes de datos (categoria a la que
pertenecen los correos electronicos) el mismo valor probatorio de los
tradicionales documentos escritos, estableciendo que su tratamiento como medio
de prueba se regira conforme a lo previsto para las pruebas libres en el Codigo
de Procedimiento Civil.

En este caso, la recurrente acertadamente remite a la aplicacion del Codigo
de Procedimiento Civil® (en adelante CPC) respecto a lo previsto para la
promocion, control, contradiccion y evacuacion de las pruebas libres en el articulo
395, norma que permite a las partes valerse de cualquier medio de prueba no
prohibido expresamente por la ley (principio de libertad probatoria). De acuerdo
con esta disposicion, estos medios se promoveran y evacuaran aplicando por
analogia las disposiciones relativas a los medios de pruebas semejantes.
Siguiendo el contenido de este precepto y en concordancia con lo prescrito en
el articulo 4 de la LMDFE se deduce que existe equivalencia entre los
documentos escritos y documentos electronicos, por lo tanto, el tratamiento que
se les debe dar a éstos ultimos, en cuanto a su promocion, control, contradiccion
y evacuacion, debe ser el mismo que el CPC establece para los documentos
escritos, tal como lo hizo el sentenciador de Alzada.

El articulo 4 de la LMDFE también establece que la eficacia probatoria del
documento electronico dependera de la forma en que sea reproducido y agregado

3 Cddigo de Procedimiento Civil. Gaceta Oficial No. 4.209 de fecha 18 de septiembre de
1.990.
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al proceso. Al tratarse de un documento en formato impreso se le otorga el
valor probatorio de las copias o reproducciones fotostaticas, mientras que al
documento electronico en formato digital (en CDs, cinta, disco duro, memoria,
entre otros) se le atribuye el valor de un documento original. Sobre este aspecto
es de destacar que la Sala se refiere a la sentencia de 24 de octubre de 2007 del
propio TSJ4, donde acertadamente se indica que el soporte original de los
mensajes de datos "...estd contenido en la base de datos de un PC o en el
servidor de la empresa y es sobre esto que debe recaer la prueba..."

En la sentencia objeto de analisis se considera una vez mas la eficacia
probatoria de los correos electronicos adjuntados en formato impreso a las
actas procesales’. En esta oportunidad es acertado el criterio de la Sala de
Casacion Civil al indicar que el valor probatorio de los mensajes de datos en
formato impreso es semejante al de las copias o reproducciones fotostaticas,
tal y como lo establece el articulo 4 de la LMDFE. En cuanto a los argumentos
de la recurrente, la Sala desestima el recurso y reafirma el criterio del
sentenciador de Alzada, quien otorgo: "...pleno valor probatorio a los correos
electronicos al amparo de lo establecido en el articulo 429 del Cédigo de
Procedimiento Civil, con base en que los mismos no fueron impugnados
en su oportunidad legal'®.

Al analizar el articulo 429 del CPC, la Sala indica que deben reputarse
fidedignas las copias fotostaticas o reproducidas por cualquier medio mecanico,
siempre y cuando cumplan con las condiciones establecidas en la mencionada
norma. Esto quiere decir que el hecho que las copias no sean impugnadas por la
contraparte en la oportunidad correspondiente hace que se consideren fidedignas,
proceso que debera realizarse en la contestacion a la demanda si las copias (o
los mensajes de datos impresos) han sido producidos con libelo, o dentro de los
5 dias siguientes, si estos documentos se han incorporado al proceso con la
contestacion o en el lapso de pruebas.

Al regirse por las normas procesales relativas a la valoracion de las copias
fotostaticas, los correos electronicos en formato impreso estan sometidos al
proceso de impugnacion, por lo tanto para restar el valor probatorio atribuido
por quien los promueve deben ser impugnados por la contraparte en la oportunidad
correspondiente, como se indicé anteriormente. En caso de impugnacion
corresponde la aplicacion del ultimo aparte del articulo 429 del CPC, que exige
el cotejo con el original o agregar la copia certificada para hacer valer la copia
simple previamente incorporada al expediente, o hacer valer el documento
original. Al tratarse de un mensaje de datos, el documento original es el que se
encuentra en el respectivo soporte electrénico y en el caso de los correos

4 Vid. Sentencia de la Sala de Casacion Civil de 24 de octubre de 2007.

5 Esta situacion ya ha sido considerada por el TSJ en anteriores decisiones. Vid. Sentencia
de la Sala de Casacion Civil de 5 de marzo de 2007, sentencia de la Sala Politico Administrativa de
12 de febrero de 2008 y sentencia de la Sala de Casacion Social de 2 de julio de 2010.

6 Sentencia de la Sala de Casacion Civil de 5 de octubre de 2011, p. 32.
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electronicos se localiza en el espacio virtual, por ende el cotejo de los mismos
se haria accediendo a la cuenta de correo electronico desde la cual fueron
enviados, confrontando los originales con las impresiones de aquellos.

Al tratarse de un documento cuyo original reposa en un formato electronico,
el cotejo debera acompaiarse de una experticia que demuestre que el mensaje
de datos no ha sido alterado, ya que de acuerdo con las previsiones de la LMDFE,
el analisis de la veracidad del mensaje de datos, en atencion a su condicion de
original, se hard teniendo en cuenta la inalterabilidad del mismo, lo cual sélo
puede ser determinado mediante la intervencion de un experto, posibilidad prevista
en forma expresa en el articulo 429 del CPC. Para garantizar la condicion de
original, el articulo 7 de la LMDFE establece lo siguiente:

Cuando la ley requiera que la informacion sea presentada o conservada en
su forma original, ese requisito quedara satisfecho con relacion a un Mensaje de
Datos si se ha conservado su integridad y cuando la informacion contenida en
dicho Mensaje de Datos esté disponible. A tales efectos, se considerara que un
Mensaje de Datos permanece integro, si se mantiene inalterable desde que se
generd, salvo algun cambio de forma propio del proceso de comunicacion, archivo
0 presentacion.

Sobre la base de estas consideraciones estimamos acertado el criterio del
sentenciador de Alzada, reafirmado por la Sala Civil del TSJ al otorgar valor de
plena prueba a los correos electronicos agregados en formato impreso a las
actas procesales, en su consideracion de copias fotostaticas, en el entendido
que los mismos no fueron impugnados en el lapso legalmente establecido para
tal fin.

Por otra parte, llama la atencion la observacion que realiza la Sala al indicar:
"La valoracion de los mensajes de datos o correos electronicos, como
suelen llamarse también, se rige por la normativa prevista en el Decreto
con Fuerza de Ley Sobre Mensajes de Datos y Firmas Electronicas...”
(Subrayado nuestro). Sobre este aspecto resulta necesario sefialar que aunque
la Sala trata como sinénimos los "mensajes de datos" y los "correos electrénicos",
en realidad no lo son. La propia LMDFE define el mensaje de datos en su
articulo 2, como: "Toda informacion inteligible en formato electronico o
similar que pueda ser almacenada o intercambiada por cualquier medio".
El correo electronico en este sentido es una especie de mensaje de datos y no
un sindonimo del mismo. De acuerdo con la citada disposicion también entran en
la definicion legal las paginas web, los mensajes transmitidos mediante sistemas
de comunicacion cerrados y los mensajes de texto enviados a través de teléfonos
moviles, conocidos como SMS (Short Message System).

Otro aspecto a resaltar es el referido al funcionamiento de la Superintendencia
de Servicios de Certificacion Electronica (en adelante SUSCERTE), sobre la
cual, la sentencia objeto del presente analisis, indica:
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Ahora bien, como aun no ha entrado en funcionamiento la Superintendencia
de Servicios de Certificacion Electronica, servicio autonomo que el texto legal en
estudio ordeno crear a los fines de la acreditacion, supervision y control de los
proveedores de servicios de certificacion publicos o privados, la firma electronica
contenida en los mensajes electronicos no permite que éstos generen certeza de
su forma y contenido.

La técnica de redaccion empleada por el sentenciador se presta a interpretar
que la SUSCERTE no se encontraba en funcionamiento para el momento de la
decision del asunto en cuestion (octubre de 2011), siendo que ésta fue creada
desde el afio 2001 mediante el Decreto-Ley No. 1.204, de fecha 10 de febrero
de 2001, sobre Mensajes de Datos y Firmas Electronicas. Sobre el
funcionamiento de SUSCERTE consideramos oportuno mencionar que en
febrero de 2007, el ente regulador de los servicios de certificacion comenz6 a
prestar servicios como Autoridad Certificadora Raiz del Estado venezolano,
encargandose de acreditar a todo Proveedor de Servicios de Certificacion
(PSC) que cumpla los requisitos legalmente establecidos para tal fin. En
virtud de esta funcion, en julio de 2008 fueron acreditados como PSC la Fundacion
Instituto de Ingenieria para Investigacion y Desarrollo Tecnologico (FII), y la
Empresa Proveedores de Certificados PROCERT C.A.".

Es probable que la intencion del sentenciador haya sido referirse al
funcionamiento de los PSC acreditados por SUSCERTE para el momento en
que fueron emitidos y transmitidos los mensajes de datos, cuyas fechas
corresponden a diciembre de 2003 y enero de 2004. Aunque para esta fecha no
se encontraba acreditado ningin PSC ante SUSCERTE, el 6rgano certificador
si estaba en funcionamiento.

Igualmente llama la atencion que la sentencia se refiera a la valoracion de la
firma electrénica como elemento necesario para atribuir certeza al mensaje de
datos, toda vez que la LMDFE no exige este requisito y que en ningun momento
se menciona que los correos electronicos aportados al proceso hayan sido
suscritos mediante esta técnica de autenticacion. En este caso también incurre
en incongruencia el juzgador al indicar:

...para considerar que el mensaje transmitido con firma electronica es cierto,
es preciso que cuente con el certificado electronico, definido en el mismo
dispositivo como "mensaje de datos proporcionado por un Proveedor de
Servicios de Certificacion que le atribuye certeza y validez a la firma electronica”. ..

7 En la actualidad estos son los unicos PSC que se encuentran facultados para emitir los
certificados exigidos para la equiparacion de la firma electronica con la firma manuscrita en todos
sus efectos legales. Ambos PSC pueden prestar servicios tanto a la Administracion Publica como
al sector privado Vid., http://www.suscerte.gob.ve/index.php/es/certificacion/proveedores-
acreditados (Consulta: 30 de junio de 2012)
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De acuerdo con la propia LMDFE lo que hay que valorar para atribuir
certeza al mensaje de datos no es el certificado de validez de firma, sino la
forma de conservacion del documento, ademas de su integridad y accesibilidad,
tal como lo disponen los articulos 7 y 8. El primer apartado articulo 8§ de la
LMDFE es claro al establecer las condiciones para la equiparacion entre los
mensajes de datos y los documentos escritos al exigir la conservacion y
reproduccion sin alteraciones de los mensaje de datos, asi como todo dato que
permita determinar su origen y destino. Lo que la norma prevé es la posibilidad
de acudir a un tercero para acreditar tales circunstancias, pero en ningin
momento condiciona la validez del mensaje de datos a la existencia del certificado
electronico.

En el caso que la firma electronica hubiese sido incorporada al documento,
consideramos necesario recordar que si bien es cierto que por aplicacion del
articulo 18 de la LMDFE Ia firma electronica certificada un PSC tiene el mismo
valor de la firma manuscrita, no lo es menos el hecho que la firma que carezca
de certificacion serd valorada conforme a las reglas de la sana critica, tal como
lo dispone el articulo 17: "La firma electronica que no cumpla con los requisitos
sefalados en el articulo anterior no tendra los efectos juridicos que se le atribuyen
en el presente Capitulo, sin embargo, podra constituir un elemento de conviccion
valorable conforme a las reglas de la sana critica".

Concluyendo con nuestro comentario, y a pesar de las incongruencias
indicadas, coincidimos con el criterio de la Sala de Casacion Civil del TSJ que
estima que el juzgador de Alzada si aplicd correctamente el articulo 4 de la
LMDFE al atribuir pleno valor a los correos electronicos impresos, siguiendo la
aplicacion de los principios que rigen la promocion y evacuacion de las pruebas
libres, toda vez que los mismos en su consideracion de pruebas documentales,
fueron incorporados al expediente en el momento procesal adecuado (junto con
el escrito de contestacion de la demanda), tal como se establece para las copias
fotostaticas, sin que fueran objeto de impugnacion por la parte contraria en la
oportunidad procesal correspondiente.
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LA REPUBLMCA BOLISARIANA DE VEMEZUELA

EN 513 NOMBRE
EL TRIBUNAL SUFREMOG DE JUSTICIA

SALA DE CASACION CIVIL

Exp. Nro. AA20-C-2011-000237 )
Ponencia de la Magistrada ISBELIA PEREZ VELASQUEZ

En el juicio por cumplimiento de
contrato e indemnizacioén por dafios y
perjuicios, seguido por la sociedad
mercantil TRANSPORTE DOROCA
C.A., representada judicialmente por
los abogados Gustavo Adolfo Anzola
Crespo, Miguel Adolfo Anzola Crespo
y José Antonio Anzola Crespo, contra
la sociedad mercantil CARGILL DE
VENEZUELA S.R.L., representada
judicialmente por los abogados Jhoel
Saul Ortega Lopez e Ivor Ortega
Franco; el Juzgado Superior Primero
en lo Civil y Mercantil de la Circuns-
cripcion Judicial del estado Lara, dictd
sentencia el dia 16 de marzo de 2011,
mediante la cual declaré sin lugar la
apelacién interpuesta por la deman-
dante y sin lugar la demanda pro-
puesta. De esta manera, confirmo la

decision apelada dictada por el
Juzgado Tercero de Primera Instancia
en lo Civil, Mercantil y del Transito
de la misma Circunscripcion Judicial,
de fecha 13 de mayo de 2008.

Contra la referida decision de la
alzada, el accionante anuncid recurso
de casacion, el cual fue admitido
mediante auto de fecha 6 de abril de
2011 y posteriormente fue formalizado
en tiempo oportuno. Hubo impugna-
cion.

Concluida la sustanciacion del
recurso de casacion y cumplidas las
demas formalidades, la Sala procede
a dictar sentencia bajo la ponencia de
la Magistrada que con tal caracter la
suscribe, en los términos siguientes:
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RECURSO POR DEFECTO DEACTIVIDAD

UNICA

De conformidad con el ordinal 1°
del articulo 313 del Coédigo de
Procedimiento Civil, el recurrente
denuncia la infraccion de los articulos
12,15y 243 en su ordinal 5° del mismo
Codigo, sustentado en lo siguiente:

“...Ciudadanos Magistrados,
nuestro proceso esta regulado por
etapas donde unas a otras se rela-
cionan por el régimen de preclusion,
de modo que los actos del proceso
tienen asignada UNA OPORTUNI-
DAD ESPECIFICA, que prela y es
prelada por otras, asumiendo las
partes la carga de cumplir dichos
actos en el plazo legal correspon-
diente, establecido en la ley. Vencida
la oportunidad para determinado acto,
precluye irremediablemente la
posibilidad de actuar conforme a ellos.

Respecto a la denuncia indicada
en el presente recurso, se observa que
el demandante tiene el derecho de
alegar en su libelo de la demanda
“TODO” lo que considere a bien
deducirla en juicio, pero solo alli, ASI
COMO EL DEMANDADO DEBE
ALEGAR TODO lo que a bien con-
sidere; por asi disponerlo nuestro
ordenamiento juridico, pues las
PARTES EN JUICIO ESTABLECEN
LOS LIMITES JURISDICCIONALES
AL JUEZ, sefialando “TODO” lo que
debe juzgar, y “SOLO” lo que debe
juzgar.

Cualquier otra pretension indica-
da con posterioridad a la finalizacion
de la fase alegatoria, asi como la falta
de pronunciamiento sobre alguno de
los puntos contenidos en la “litis de
la controversia”, escapa del mérito de
la causa.
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En efecto, el juez de la sentencia
recurrida violé los dispositivos
legales denunciados, pues en su fallo
sentencio en forma distinta a lo
alegado y probado en el presente
asunto, infringiendo con tal proceder,
el articulo 12 del Codigo de Procedi-
miento Civil, pues no se atuvo a lo
“alegado y probado en los autos”.

En efecto ambas partes aceptaron
y por tanto escapa del debate proba-
torio que 1) el (sic) unia un contrato y
2) que fue resuelto “anticipada y
unilateralmente por la demandada. Es
tan claro ello que la recurrida indica
acertadamente:

“Asi las cosas, siendo que las
partes tienen la carga de probar todas
sus afirmaciones, el demandante debe
probar los dafios y perjuicios causa-
dos con sus respectivos requisitos
legales para que puedan prosperar los
dafios y perjuicios alegados, mientras
que la parte demandada debe probar
el incumplimiento del contrato
atribuido a la demandante y asi se
establece”.

Siendo ello, tan claro, la recurrida
debio en la aplicacion de lo alegado y
probados en autos determinar qué
elementos de pruebas existian en
autos para determinar que la parte
demandada, en Este caso CARGILL
DE VENEZUELA, pudo en forma
anticipada resolver el contrato.

En el caso que nos ocupa la
sentencia recurrida no fue dictada con
apego a lo alegado y probado en
autos, sacando el juez de la recurrida
elementos de conviccion fuera de
estos, establece que elementos de
alegacion y pruebas los correos
electronicos enviados a mi repre-
sentada, SENALANDO QUE ELLOS
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POR S SOLO PROBABAN QUE MI
REPRESENTADA INCUMPLIO EL
CONTRATO Y QUE EN CONSE-
CUENCIA QUEDABA AUTORIZA-
DA LA EMPRESA CARGIL L A
RESOLVER EL CONTRATO EN
FORMA UNILATERAL. ES DECIR,
LE OTORGA AUTORIZACION A
UNA EMPRESA PARA QUE RE-
SUELVA UN CONTRATO, CUANDO
ESTO SERIA COMPETENCIA DEL
PODER JUDICIAL.

Esta forma de sentenciar hace que
la recurrida incurra en su sentencia
en un vicio de INCONGRUENCIA
POSITIVA ya que el fallo contiene mas
de lo pedido por las partes: “neeat
iudex ultra petita partium”, la sen-
tencia se fundamenta en situaciones
de hechos que las partes NO HAN
ALEGADO lo que afecta la misma de
nulidad de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 244 del Codigo
de Procedimiento Civil.

Es igualmente absurdo, que el
contenido de los correos enviados
por parte de la empresa CARGILL DE
VENEZUELA, comprueben por si s6lo
el incumplimiento de parte de mi
representada de las obligaciones que
impone la ley y sean ellos el medio de
pruebas unicos de los demandantes,
es decir, fabrican la prueba, no tiene
posibilidad de control y al decir de la
recurrida es suficiente para compro-
bar la carga de la prueba por ellos
asumida al invertir la carga probatoria.

La incongruencia positiva de la
cual adolece la sentencia recurrida se
evidencia de su propio contenido al
expresar lo contrario a lo probado en
autos, y sacar elementos de convic-
cion que ninguna de las partes no solo
no alegd, sino que tampoco fue
probado (que eran suficientes los
correos como medio de prueba)
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Es importante destacar que si el
juez de la recurrida hubiera profun-
dizado en el analisis de argumentacion
y observado los elementos que corren
en los autos, de seguro hubiera
revisado los términos de su sentencia,
concluyendo de esta forma que jamas
seALEGOY MENOS SE PROBO QUE
LOS CORREOS ERAN LOS MEDIOS
DE PRUEBAS DE QUE MI REPRE-
SENTADO INCUMPLIO EL CON-
TRATO ningtin hecho que sirvié de
base para su fallo, que por lo demas,
en los autos CONSTABA EXACTA-
MENTE LO CONTRARIO. Por las
razones expuestas solicito respetuo-
samente a la Sala se sirva declarar la
Nulidad de la Sentencia Recurrida...”.
(Maytsculas del formalizante).

El formalizante indica que la
sentencia recurrida esta inficionada
del vicio de incongruencia del fallo,
con soporte en que el juez superior
“...en su fallo sentencio en forma
distinta a lo alegado y probado en
el presente asunto... pues no se atu-
vo a lo “alegado y probado en los
autos...”, y en este sentido, sostiene
que al haber sefialado el juez que los
correos electronicos enviados por la
accionante “...POR SI SOLO PROBA-
BAN QUE MI REPRESENTADA INCUM-
PLIO EL CONTRATO YQUE EN CONSE-
CUENCIA QUEDABA AUTORIZADA LA
EMPRESA CARGIL L A RESOLVER EL
CONTRATO EN FORMA UNILATERAL.
ES DECIR, LE OTORGA AUTORIZA-
CION A UNA EMPRESA PARA QUE
RESUELVA UN CONTRATO, CUANDO
ESTO SERIA COMPETENCIA DEL
PODER JUDICIAL...”, hace que el fallo
contenga mas de lo pedido, pues la
sentencia se fundamenta en
situaciones de hechos que las partes
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no han alegado lo que afecta la misma
de nulidad de conformidad con lo
establecido en el articulo 244 del
Codigo de Procedimiento Civil.
(Subrayado de la Sala).

La Sala, para decidir observa:

El articulo 243 ordinal 5° del Codi-
go de Procedimiento Civil, contiene
el requisito de congruencia del fallo,
el cual establece que toda sentencia
debe contener decision expresa,
positiva y precisa, con arreglo a la pre-
tension deducida y a las excepciones
o defensas opuestas.

En concordancia con la referida
norma, el articulo 12 del Codigo de
Procedimiento Civil, dispone, entre
otros asuntos, que el juez debe decidir
conforme a todo lo alegado y sélo lo
alegado en autos, sin suplir excep-
ciones o argumentos de hecho no
formulados por las partes, lo cual
constituye una reiteracion del principio
dispositivo que caracteriza el procedi-
miento civil en nuestro ordenamiento
juridico.

Las anteriores disposiciones, suje-
tan el pronunciamiento del juez a todos
los alegatos formulados por las partes,
sin que le sea posible dejar de decidir
alguno de ellos (incongruencia
negativa), o por el contrario, extender
su decision sobre excepciones o
argumentos de hechos no formulados
o excederse en lo solicitado por las
partes en el proceso (incongruencia
positiva). (Ver, entre otras, sentencia
del 26 de octubre de 2010, caso:
Alexander José Rodrigues Pinto y
otros contra Grupo Tropicalia C.A.).
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Ahora bien, en el presente caso,
la Sala observa que la formalizante
sefiala que la recurrida esté inficionada
del vicio de incongruencia positiva, al
haber sefialado en la sentencia de
alzada que los correos electronicos
enviados por la accionante “..POR SI
SOLO PROBABAN... [QUE LA ACTORA]
INCUMPLIO EL CONTRATO YQUE EN
CONSECUENCIA QUEDABA AUTORI-
ZADA LA EMPRESA CARGILL A
RESOLVER EL CONTRATO EN FORMA
UNILATERAL, ES DECIR, LE OTORGA
AUTORIZACION A UNA EMPRESA
PARA QUE RESUELVA UN CONTRATO,
CUANDO ESTO SERIA COMPETENCIA
DEL PODER JUDICIAL...”, hace que el
fallo contenga mas de lo pedido, pues
la sentencia se fundamenta en
situaciones de hechos que las partes
no han alegado lo que afecta la misma
de nulidad de conformidad con lo
establecido en el articulo 244 del
Coédigo de Procedimiento Civil.

A fin de verificar si esta presente
en la sentencia de alzada el vicio de
incongruencia alegado por la
formalizante, la Sala evidencia que la
empresa accionada CARGILL DE
VENEZUELA S.R.L., en el momento de
contestar la demanda, alegd lo
siguiente:

“...rechazo y contradigo la pre-
sente demanda tanto en los hechos
como en el derecho, por no ser ciertos
los primeros, y, por no tener asidero
legal-contractual, los segundos.

En efecto, es cierto que entre la
demandante y mi conferentes se cele-
bré un contrato, el cual esta autenti-
cado en la Notaria Publica Décimo
Novena del Municipio Libertador, de
fecha 5 de junio del afio 2003, anotado
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bajo el N° 21, tomo 28 de los libros de
autenticaciones llevados por esa
Notaria y por ante la Notaria Publica
Primera de Barquisimeto, en fecha 3
de julio del afio 2003, inserto bajo el
N° 67, Tomo 42, de los libros de
autenticaciones llevados por esa
Notaria, mediante el cual la actora se
comprometio, a sus Unicas y exclu-
sivas expensas, usando su propio
personal y con vehiculos de carga
propios o de terceros, utilizados a su
propia cuenta y riesgo a transportar
con caracter de exclusividad todos los
productos y/o carga que la deman-
dada despachara o generare desde su
centro de distribucion, ubicado en la
ciudad de Barquisimeto, estado Lara,
y ubicado este en la zona industrial
uno, calle 28 entre carreras 4 y 5,
galpones 28 y 29, y hacia los destinos
que se indicaran expresamente. Igual-
mente, se comprometié la deman-
dante, a cargar y transportar los pro-
ductos que le sefnalara la demandada,
cualquier dia continuo de la semana
de lunes a domingos, previo requeri-
miento por escrito, lo cual se hace
diariamente, debiendo la demandante,
entregar los productos transportados
a cualquier destino en el tiempo
previsto, asi mismo, la demandante se
obligd contractualmente a mantener
una cantilla suficiente de vehiculos o
contratar vehiculos propiedad de ter-
ceros para satisfacer los requerimien-
tos de transporte de acuerdo a la
planificacion mensual de fletes, siendo
que de no cumplirse con dicho com-
promiso, la demandada podria optar
entre terminar anticipadamente el
contrato o contratar otros transpor-
tistas, por lo que la demandante
aceptd no reclamar ningn pago por
indemnizacion de dafios y perjuicios,
por ese concepto, asi mismo convino,
que si la demandada decidiere contra-
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tar otras compaiias transportistas
para suplir el incumplimiento de la
demandante, la demandante se obligd
y aceptd pagar a la demandada una
cantidad de dinero equivalente a lo
que ultimamente se pagare a los
terceros transportistas, lo cual podra
hacer la demandada mediante com-
pensacion de cualquier pago que por
cualquier concepto debia hacer la
demandada a la demandante.

...Omissis...

La clausula séptima, del contrato
fue transcrita parcialmente por la
demandante, razon por la cual copio
su texto con exactitud, el cual es del
tenor siguiente: “el presente contrato
tendra una vigencia desde la fecha de
otorgamiento de este documento y
hasta el dia 30 de mayo de 2004,
prorrogable de pleno derecho por
periodos de un (1) aflo, salvo que
cualquiera de las partes manifieste por
escrito a la otra su voluntad de no
prorrogarlo, con por lo menos noven-
ta (90) dias continuos de anticipacion
al vencimiento del término original de
vigencia o al de cualquiera de sus
prorrogas, si las hubiere. No obstante
lo anterior, cualquiera de las partes
podra terminar anticipadamente este
contrato en cualquier momento den-
tro del plazo inicial o el de cualquiera
de sus prorrogas, si las hubiere,
mediante comunicacion expresa y
escrita dirigida a la otra parte, con por
lo menos noventa (90) dias continuos
de anticipacion a la fecha en que deba
producirse la referida terminacion
anticipada, sin que tal terminacion
prematura haga acreedora a la otra
parte de indemnizaciones de dafios y
perjuicios y manteniendo en todo caso
plena validez y vigor, hasta su defi-
nitivo cumplimiento, las obligaciones
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validamente contraidas antes de la
fecha en que se notifique la termina-
cion anticipada.

...Omissis...

La clausula décimo quinta del
contrato establece “sin perjuicios del
ejercicio por parte de CARGILL (la
demandada) de las acciones que le
correspondan para la indemnizacion
de dafios y perjuicios que sufriere
CARGILL, podré terminar anticipada-
mente este contrato, inmediatamente
después de notificar a DOROCA (la
demandante) y sin necesidad de
resolucion judicial, en caso de que
ocurra cualquiera de los siguientes
supuestos: 1) Disolucion, liquidacion,
concurso, atraso o quiebra de
DOROCA (la demandante); 2)
Embargo, secuestro, confiscacion y
otra medida judicial similar contra los
activos de DOROCA, cuyas conse-
cuencias hagan imposible o menos-
caben significativamente la ejecucion
del objeto de este contrato, siempre
que dichas medidas no se levanten
dentro de los sesenta (60) dias
continuos siguientes a partir de la
fecha de ejecucion; y 3) Incumpli-
miento de las disposiciones de este
contrato por parte de DOROCA,
cuando dicho incumplimiento no fuere
subsanado dentro de los diez (10)
dias habiles siguientes a la fecha en
que CARGILL lo solicitare por
escrito”.

Ahora bien, ciudadano juez, las
violaciones a las disposiciones
contractuales dieron lugar a que,
conforme consta de comunicaciones
de fechas 27/12/2003,21/01/2004 y 10/
01/2004, recibidas personalmente y de
pufio y letra por el representante legal-
director principal de la demandante,
Francisco Javier Oropeza Noda, titular
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de la cédula de identidad N° 7.317.374,
que anexo marcadas “a”, “b” y “c”,
donde mi conferente participara a
DOROCA (la demandante), el incum-
plimiento reiterado de sus obliga-
ciones, siendo que al no haber sub-
sanado o corregido sus faltas en el
plazo de diez (10) dias habiles, como
quedd convenido en el numeral 3 de
la clausula decimoquinta, justificaba
y procedia la notificacion que se le
hiciere a DOROCA (la demandante)
en fecha 4 de febrero del afio 2004, de
igual manera recibidas personalmente
y de puiio y letra por el representante
legal-director principal de la deman-
dante, Francisco Javier Oropeza
Noda, antes identificado, expresan-
dosele la voluntad de terminar o
extinguir anticipadamente el contrato
de transporte, a que he venido ha-
ciendo referencia, pues era evidente
que DOROCA (la demandante) habia
perdido todo interés en cumplir con
sus obligaciones, siendo que no hizo
uso del mencionado plazo para
enmendarse. Ello causaba inmenso
perjuicio econémico y trastocaba los
intereses y compromisos contraidos
con los clientes de mi conferente.
Por tanto, ciudadano juez, no es
cierto el aserto de la parte actora, el
cual rechazo, de que en plena ejecu-
cion del contrato, sin que mediare
ninguna razon legal ni contractual, ni
ningun incumplimiento de su parte,
mi conferente hubiese arbitrariamente
notificado el 4/2/2004 su voluntad de
resolver y terminar anticipadamente
el contrato, pues, ello estuvo prece-
dido de sendas notificaciones res-
pecto a su inaceptable incumplimiento
contractual, las cuales fueron eviden-
temente desatendidas o ignoradas
olimpicamente por la demandante...”.
(Mayusculas de la demandada)
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Como se evidencia de la anterior
transcripcion parcial de la contesta-
cioén de la demanda, CARGILL DE
VENEZUELA S.R.L., aleg6 al momento
de incorporarse al proceso que en di-
cho contrato, TRANSPORTE DOROCA
C.A., se comprometié a cargar y
transportar los productos que le
sefialara la demandada, cualquier dia
continuo de la semana de lunes a
domingo, previo requerimiento por
escrito; asimismo, alega que la deman-
dante se obligd contractualmente a
mantener una cantidad suficiente de
vehiculos o contratar vehiculos pro-
piedad de terceros para satisfacer los
requerimientos de transporte de
acuerdo a la planificacion mensual de
fletes, siendo que de no cumplirse con
dicho compromiso la demandada po-
dria optar entre terminar anticipada-
mente el contrato o contratar otros
transportistas, para lo cual la deman-
dante aceptd no reclamar ningun pago
por indemnizaciéon de dafios y
perjuicios.

En este mismo orden, la deman-
dada dio por reproducida las clausulas
séptima y décima quinta del contrato
en su totalidad, de las cuales alego que
en virtud de lo alli convenido, el con-
trato podia rescindirse anticipada-
mente, después de notificada a
DOROCA vy sin necesidad de resolu-
cion judicial, en caso de que ocurriera
cualquiera de los siguientes supuestos:
1) Por disolucioén, liquidacion, con-
curso, atraso o quiebra de DOROCA;
2) Por embargo, secuestro, confisca-
cion y otra medida judicial similar
contra los activos de DOROCA, cuyas
consecuencias hagan imposible o
menoscaben significativamente la
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ejecucion del objeto de este contrato,
siempre que dichas medidas no se
levanten dentro de los sesenta (60)
dias continuos siguientes a partir de
la fecha de ejecucion; y 3) Por incum-
plimiento de las disposiciones de este
contrato por parte de DOROCA,
cuando dicho incumplimiento no fuere
subsanado dentro de los diez (10) dias
habiles siguientes a la fecha en que
CARGILL lo solicitare por escrito.

Adicionalmente, esta Sala observa
que la demandada CARGILL DE
VENEZUELA S.R.L., alegd que las
violaciones a las disposiciones con-
tractuales dieron lugar a que emitiera
comunicaciones de fechas 27/12/
2003, 21/1/2004 y 10/1/2004, las
cuales fueron recibidas personalmente
y de puiio y letra por el representante
legal y director principal de
TRANSPORTE DOROCA C.A., ciuda-
dano FRANCISCO JAVIER OROPEZA
NODA, donde ésta le notificaba el
incumplimiento reiterado de sus
obligaciones, siendo que al no haber
subsanado o corregido sus faltas en
el plazo acordado de diez (10) dias
habiles como quedo establecido en la
clausula décimo quinta del contrato,
procedia la voluntad de extinguir
anticipadamente el contrato de
transporte, ya que ello causaba un gran
perjuicio a los clientes de CARGILL.

Por su parte, el sentenciador de
alzada establecio en la sentencia de
mérito, lo que a continuacion se
transcribe:

“...Ahora bien, ante el argumento
de la parte actora, de que la misma
cumpli6 con todas sus obligaciones
derivadas del contrato y que en plena
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ejecucion del mismo, sin que mediara
ninguna razon legal y contractual, con
fecha 04 de febrero del 2004, a través
del vicepresidente de la compaiiia
demandada dirigié comunicacién
escrita en la que informaba que su
representada  CARGILL DE
VENEZUELA C.A. decidi6 resolver y
terminar anticipadamente el contrato,
la parte demandada se excepciona
alegando que ella podia terminar
unilateralmente el contrato, después
de notificarle a DOROCA C.A.
cuando ésta tltima incumplié con las
disposiciones del contrato, luego que
se le notificare dicho incumplimiento
y no subsanare el mismo, dentro de
los diez (10) dias habiles siguientes
de la notificacion de dicho incum-
plimiento, hechos que segun la parte
demandada le fue notificada los dias
27/12/2003, 21/1/2004 y 10/1/2004,
motivo por el cual el 04/12/2004 le
manifestd la decisién anticipada de
terminar el contrato al demandante.
En este sentido le toca a la parte
demandada probar dichos alegatos
los cuales fueron realizados en la
contestacion de la demanda de que
unilateralmente dio por terminado el
contrato, en virtud del incumplimiento
del demandante. Ahora bien, el
contrato en una convencion entre dos
0 mas personas, para constituir, reglar,
transmitir, modificar o extinguir entre
ellas un vinculo juridico (articulo 1.133
Codigo Civil), siendo la consecuencia
de ello que tienen fuerza de ley entre
las partes, significando la obligatorie-
dad de su cumplimiento entre las mis-
mas so pena de incurrir en la corres-
pondiente responsabilidad civil, por
cumplimiento y, que no puede revo-
carse sino por mutuo consentimiento
y por las causas autorizadas por la
ley, también debe considerarse que los
mismos se ejecutan de buena fe y
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obligan no solamente a cumplir lo
expresado en los contratos mismos
segun la equidad, el uso o la ley
conforme a lo establecido en el articulo
1.160 del Codigo Civil, de igual
manera en la interpretacion del
contrato, debe tomarse en cuenta la
aplicacion de principios contenidos
en normas expresas establecidas por
el Legislador. Asi tenemos que el
articulo 12 del Codigo de Procedi-
miento Civil dispone: “...En la inter-
pretacion de contratos o actos que
presenten oscuridad, ambigiie-dad, o
deficiencia, los jueces se atendran al
proposito y a la intencion de las par-
tes o de los otorgantes, teniendo en
mira las exigencias de la ley, de la
verdad y de la buena fe...” y final-
mente establece el articulo 1.167, que
“El contrato bilateral si una de las
partes no ejecuta su obligacion, la otra
puede, a su eleccion, reclamar la ejecu-
cién del contrato o la resolucion del
mismo, con los dafios y perjuicios en
ambos casos si hubiere lugar a ello”.

En el presente caso, se trata de
determinar cual de las partes ha dado
lugar al incumplimiento del contrato
que consta en autos y para ello es
necesario referirse a las clausulas
principales del mismo. En efecto, la
cldusula segunda del contrato y su
paragrafo primero sefialan la obliga-
cion de la parte actora, mientras dure
la vigencia del contrato mantener una
cantidad suficiente de vehiculos de
carga propios para satisfacer la
planificacion previa mensual de fletes
de CARGILL, debiendo DOROCA
sub-contratar a su propia cuenta y
riesgo otros vehiculos de carga
propiedad de terceros, cuando por
cualquier causa no tuvieren una
cantidad suficiente de vehiculos
propios de carga para satisfacer la
referida planificacion previa mensual
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de CARGILL, siendo que de no
cumplir DOROCA en cualquier
momento y por cualquier causa, con
la citada obligacion, quedaria
facultada la empresa CARGILL para
terminar anticipadamente el contrato
segun los términos mencionados en
clausulas posteriores, no pudiendo la
demandante solicitar el pago de
indemnizacién compensatoria de
dafios y perjuicios. De la misma
manera establece la cldusula séptima
que si bien el contrato tendria una
duracion de un afo hasta el 30/5/2004,
cualquiera de las partes podria
terminarlo anticipadamente con una
notificacion previa al menos de
noventa (90) dias, ahora bien, la
clausula decimoquinta establece que:

“Sin perjuicio del ejercicio por
parte de CARGILL, de las acciones
que le correspondan para la
indemnizacion de dafios y perjuicios
que sufriere, CARGILL podra terminar
anticipadamente este contrato,
inmediatamente después de notificar
a DOROCA y sin necesidad de
resolucion judicial, en caso que ocurra
cualquiera de los siguientes
supuestos.

1. Disolucion, liquidacion, con-
curso, atraso o quiebra de DOROCA.

2. Embargo, secuestro, confisca-
cion u otra medida similar contra los
activos de DOROCA, cuyas conse-
cuencias hagan imposible o menos-
caben significativamente la ejecucion
del objeto de este contrato, siempre
que dichas medidas no se levanten
dentro de los sesenta (60) dias con-
tinuos siguientes de la fecha de
ejecucion.

3. Incumplimiento de las dispo-
siciones de este contrato por parte de
DOROCA cuando dicho incum-
plimiento no fuere subsanado dentro
de los diez (10) dias habiles siguientes
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alafechaen que CARGILL lo solicitare
por escrito”.

También la clausula novena
establece que las notificaciones que
las partes deban darse por virtud del
contrato se realizaran por escrito y se
entregaran en las direcciones estipula-
das ya sea personalmente, mediante
telegrama con acuse de recibo u otro
medio de notificacion fehaciente.

Ahora bien, consta en autos que
la parte demandada haciendo uso de
las clausulas constitutivas del con-
trato a través de correos electronicos
de fechas 10/1/2004, 21/1/2004, 27/12/
2003 manifesto su inconformidad a la
actora, respecto a la manera de
ejecucion del contrato, siendo que en
el primer correo informa al actor del
déficit de camiones, ya que en la
actualidad cuentan con 4 camiones 350
de 14 que estan creados, 20 camiones
600 de 39 que estan creados, 9
camiones 750 de 24 que estan creados,
recalcando que dicha inconformidad
la tienen motivado a que en los ultimos
4 meses no cuenta con la flota nece-
saria para cumplir con los requeri-
mientos de la operacion, todos los
meses, todos los dias, en el segundo
correo electronico hacen alusion a la
tardanza en la llegada de los camiones
que no llegan a tiempo, del tiempo
suficiente que disponen para car-
garlos de dia, lo que implica gastos
adicionales para el personal que no
se justifican debido a que en el dia
sobra tiempo para hacerlo, por lo que
sugiere que la empresa DOROCA
tome las medidas mecanicas para un
cumplimiento. Las expresadas comu-
nicaciones no fueron contradichas o
desconocidas por la demandante, las
cuales ya fueron valoradas y ello le
permite concluir a éste juzgador que
la empresa TRANSPORTE DOROCA
C.A., incumpli6 la clausula segunda
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del contrato y su paragrafo primero
de proveer de la cantidad suficiente
de vehiculos propios de carga para
satisfacer la referida planificacion
mensual de la empresa CARGILL; asi
se declara.

Ahora bien, como quedd plas-
mado precedentemente la parte
demandada notific6 en fecha 4 de
febrero de 2004 a la empresa
DOROCA, C.A. la terminacion
anticipada del contrato y siendo que
la actora tenia, de acuerdo al numeral
3° de la clausula décimo tercera del
contrato la oportunidad de subsanar
las irregularidades informadas por la
empresa CARGILL, C.A., en la cual
manifestd su inconformidad a través
de correos enviados de fechas 10/1/
2004, 21/1/2004 y 27/12/2003 y no
consta que la haya realizado en dicho
lapso, es por lo que resulta tempestiva
la comunicacion enviada a la empresa
DOROCA, en la fecha ya indicada del
4 de febrero de 2004, de dar por
terminado el contrato de acuerdo a lo
establecido en los términos expresa-
dos en el contrato de marras, asi se
declara...”. (Mayusculas de la alzada).

Se evidencia de la transcripcion
parcial del fallo anterior, que el
juzgador de alzada, resolvio que la
parte demandada notific6 en fecha 4
de febrero de 2004, a la empresa
TRANSPORTE DOROCA C.A., la
terminacion anticipada del contrato y
siendo que la actora tenia, de acuerdo
con el numeral 3° de la clausula déci-
mo tercera del contrato, la oportuni-
dad de subsanar las irregularidades
informadas por la empresa CARGILL
DE VENEZUELA S.R.L., en la cual
manifest6 su inconformidad a través
de los correos enviados en fechas 10/
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1/2004, 21/1/2004 y 27/12/2003, sin
que conste las haya realizado en dicho
lapso, resulta para el sentenciador
tempestiva la comunicacion enviada
a la demandada el 4 de febrero de
2004, que informaba la rescision del
contrato de transporte suscrito por las
partes para la distribucion con
caracter de exclusividad de productos
y de carga que la empresa deman-
dada quisiera despachar hacia el resto
del pais.

Se observa manifiestamente de la
transcripcion precedente de la senten-
cia recurrida, que lo establecido por
el juez superior acerca de la rescision
anticipada y unilateral del contrato,
fue la respuesta que éste dio al alegato
de la demandada esgrimido en la con-
testacion respecto a que la deman-
dante incumplié sus obligaciones
contractuales al no mantener las flotas
de camiones convenidas para el
transporte de su mercancia, ni tam-
poco realizar los cambios necesarios
para el Optimo desempefo en esa
labor, los cuales habian sido notifica-
dos oportunamente mediante comu-
nicaciones fechadas 27/12/2003, 21/
1/2004 y 10/1/2004. De acuerdo a lo
convenido, TRANSPORTE DOROCA
C.A., tenia diez dias habiles para la
subsanacion de los problemas genera-
dos con el transporte de la carga, lo
que para la fecha de la rescision del
contrato no habian sido resueltos,
generando grandes pérdidas y proble-
mas para la empresa, debido a dicho
incumplimiento.

Por consiguiente, muy por el con-
trario de lo que sostiene la recurrente,
el juez superior no se excedid en los
limites de su oficio, extendiendo su
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decision sobre excepciones o
argumentos de hechos no formulados
o solicitados por las partes en el
proceso, esta Sala considera que debe
desestimarse, por ser a todas luces

improcedente, la denuncia de
infraccion del ordinal 5° del articulo
243 del Codigo de Procedimiento
Civil, planteada por la formalizante.
Asi se establece.

RECURSO POR INFRACCION DE LEY

De conformidad con el ordinal 2°
del articulo 313 del Codigo de
Procedimiento Civil, el recurrente
plantea su primera denuncia de fondo,
de la siguiente manera:

“...La recurrida incurrié en la
suposicion falsa denunciada cuando
indicé expresamente:

“Ahora bien, consta en autos que
la parte demandada haciendo uso de
las clausulas constitutivas del con-
trato a través de correos electronicos
de fechas 10/1/2004, 21/1/2004, 27/12/
2003 manifesto su inconformidad a la
actora, respecto a la manera de
ejecucion del contrato, siendo que en
el primer correo informa al actor del
déficit de camiones, ya que en la
actualidad cuentan con 4 camiones 350
de 14 que estan creados, 20 camiones
600 de 39 que estan creados, 9
camiones 750 de 24 que estan creados,
recalcando que dicha inconformidad
la tienen motivado a que en los tltimos
4 meses no cuenta con la flota nece-
saria para cumplir con los requerimien-
tos de la operacion, todos los meses,
todos los dias, en el segundo correo
electronico hacen alusion a la tardanza
en la llegada de los camiones que no
llegan a tiempo, del tiempo suficiente
que disponen para cargarlos de dia,
lo que implica gastos adicionales para
el personal que no se justifican debido
a que en el dia sobra tiempo para

I
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hacerlo, por lo que sugiere que la
empresa DOROCA tome las medidas
mecanicas para un cumplimiento. Las
expresadas comunicaciones no fueron
contradichas o desconocidas por la
demandante, las cuales ya fueron
valoradas y ello le permite concluir a
este juzgador que la empresa TRANS-
PORTE DOROCA C.A., incumplio la
clausula segunda del contrato y su
paragrafo primero de proveer de la
cantidad...”. (Mayusculas de la
formalizante).

Constata la Sala de la lectura del
escrito que encabeza la primera
denuncia por infraccion de ley, que una
vez la formalizante sefiald que “la
recurrida incurrio en suposicion
falsa”, prosiguid con la transcripcion
de la sentencia recurrida, y en esta
labor, sin explicaciéon alguna y de
manera casi estrepitosa cort6 la idea
y finaliz6 la narracion sin llegar a
ninguna conclusion, desenlace o
explicacion de lo que pretendia
denunciar. Pareciera que la denuncia
resulto mas bien ser un error de
impresion o que por algun u otro
motivo la formalizante se equivoco a
la hora de incorporar o desincorporar
parte del texto que fundamentaba la
denuncia, pues la verdad es que de
su lectura no emerge ninguna idea ni
denuncia en concreto, que permita a
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esta Sala entender lo que se pretendia
delatar.

En todo caso, esta Sala ha esta-
blecido de manera reiterada, cual es
la técnica que debe cumplir el formali-
zante para denunciar ante esta Sala
el vicio de suposicion falsa.

En ese sentido, ha expresado que
la suposicion falsa consiste en la
afirmacion de un hecho positivo y
concreto, que resulta falso o inexacto,
porque el juez atribuyo a instrumentos
o actas del expediente menciones que
no contiene, o dio por demostrado un
hecho con pruebas que no aparecen
en autos o cuya inexactitud resulta de
actas e instrumentos del expediente
mismo.

Precisamente por constituir un
motivo autéonomo y distinto de
casacion, la Sala ha indicado que la
adecuada fundamentacion de alguno
de los casos de suposicion falsa
comprende: a) indicacion del hecho
positivo y concreto que el juzgador
haya dado por cierto valiéndose de una
falsa suposicion; b) indicacion espe-
cifica de cudl de los tres casos de
suposicion falsa se refiere la
denuncia; c) sefialamiento del acto o
instrumento cuya lectura patentice la
falsa suposicion; d) indicacion y
denuncia del texto o de los textos
aplicados falsamente, porque el juez
da por cierto un hecho valiéndose de
una suposicion falsa; e) especificacion
de las normas que dejaron de ser
aplicadas con motivo de la suposicion
falsa, y f) la exposicion de las razones
que demuestren que la infraccion
cometida es determinante en el
dispositivo de la sentencia.
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En efecto, entre otras decisiones,
en sentencia del 20 de noviembre de
2006, caso: Micro Computer Store
contra Mariana Martin Capriles y
otra, expediente N° 05-448, esta Sala
de Casacion Civil, ratificando criterio
anterior, puntualizo lo siguiente:

“...en lo relativo al segundo punto
que se propuso abordar el presente
fallo —la técnica de formalizacion de la
suposicion falsa-, esta Sala de Casa-
cion Civil establece los siguientes
requisitos: a) por cuanto la falsa
suposicidon constituye un vicio de
juzgamiento configurativo de un error
facti in iudicando de hecho propia-
mente dicho, se precisa encuadrar la
denuncia en el ordinal 2° del articulo
313 del Coédigo de Procedimiento Civil,
en relacion con el articulo 320
eiusdem; b) por cuanto la suposicion
falsa consiste en dar por demostrado
un hecho positivo, particular y
concreto sin el apropiado respaldo
probatorio, debe indicarse el mismo
en el contexto de la denuncia; ¢) por
cuanto existen tres sub-hipotesis de
suposicion falsa contempladas en el
articulo 320 eiusdem, especificar cual
de dichas sub-hipoétesis se trata; d)el
sefialamiento del acta o instrumento
cuya lectura patentice la suposicion
falsa, salvo que se trate de la sub-
hipétesis de prueba inexistente; e) la
denuncia, como infringidos, por falsa
o falta de aplicacion, de los preceptos
o normas juridicas que en la recurrida
se utilizaron o se dejaron de utilizar,
respectivamente, como resultado del
hecho particular, positivo y concreto,
falsamente supuesto; normas juridicas
que pueden ser tanto de derecho
sustantivo como de derecho adjetivo;
f) en indisoluble conexién con el
requisito expuesto en el literal anterior,
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esta la exigencia de que se explique
las razones que demuestren que la
suposicion falsa cometida fue
determinante del dispositivo de la
sentencia...”. (Subrayado de la Sala).

Del anterior criterio jurisprudencial
se desprende, que para que la Sala
pueda examinar la denuncia de
suposicion falsa, es necesario que el
recurrente exprese claramente en
cual de las tres hipdtesis de suposicion
falsa ha incurrido el juez, a saber,
atribuir a actas o instrumentos del
expediente menciones que no con-
tiene, dar por demostrado un hecho
con pruebas que no aparecen en autos
0 cuya inexactitud resulte de actas o
instrumentos del expediente mismo;
indique expresamente cudl es el hecho
positivo y concreto que el juzgador dio
por cierto valiéndose de una falsa
suposicion; sefiale el acta o instru-
mento cuya lectura patentice la falsa
suposicion; indique y denuncie el texto
o los textos aplicados falsamente,
porque el juez da por cierto un hecho
valiéndose de una suposicion falsa, y
de las normas que dejo de aplicar y;
por ultimo, exponga las razones que
demuestren la incidencia de la supo-
sicion falsa en el dispositivo de la
sentencia.

Vista la exigencia técnica nece-
saria para denunciar la suposicion
falsa, esta Sala estima que la presente
denuncia no cumple a cabalidad con
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la técnica exigida por esta Sala, por
cuanto el formalizante no indica ni
explica puntualmente bajo sus propias
razones, cual de las tres hipdtesis de
suposicion falsa incurrié el juez
superior en su sentencia, ni indic6 cual
es el hecho positivo y concreto que el
juzgador dio por cierto el juez valién-
dose de una falsa suposicion, ni sefialo
el acta o instrumento cuya lectura se
patentiza la falsa suposicion, ni
denuncid el texto o los textos aplicados
falsamente, ni tampoco expuso las
razones que influyen que esa supo-
sicién falsa haya sido determinante en
el dispositivo de la sentencia.

En efecto, la formalizante se limita
a sefialar en el encabezado de su
denuncia que el juez incurrid en supo-
sicion falsa, y luego paso a transcribir
parte del texto de la sentencia recu-
rrida, sin llegar a hilar de alguna u otra
manera su pretendida denuncia con
el fallo en cuestion ni cumplir con la
técnica necesaria para este tipo de
denuncias, terminando, como ha sido
manifestado anteriormente, de ma-
nera estrepitosa la transcripcion del
texto recurrido, con lo cual se eviden-
cia que no arrojo a ninguna conclusion
ni explico de alguna u otra manera las
razones que lo motivaron a delatar la
suposicion falsa, carencias éstas que
se traducen en una denuncia inefi-
ciente, la cual a todas luces, debe ser
desestimada, por inadecuada funda-
mentacion. Asi se establece.
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De conformidad con el ordinal 2°
del articulo 313 del Cddigo de Proce-
dimiento Civil, la recurrente delata la
infraccion del articulo 4 del Decreto
sobre Mensajes de Datos y Firmas
Electronicas, por falta de aplicacion,
con soporte en lo siguiente:

“...Dispone la norma que la regula
en el articulo 4 del DECRETO LEY
SOBRE MENSAIJES DE DATOS Y
FIRMAS ELECTRONICAS, que la
eficacia probatoria de los mensajes de
datos, es la misma que se le otorga a
los documentos escritos, establecién-
dose que su promocién, control,
contradiccién y evacuacion como
medio de prueba, se realizara con-
forme a lo previsto para las pruebas
libres en el Codigo de Procedimiento
Civil, motivo por el cual, DEBE
PROMOVERSE, DARSE POSIBILI-
DAD DE CONTROL, EVACUARSE,
ETC,EN LA FORMA QUE REGULA
LA PRUEBA LIBRE.

De igual consideracion,
encontramos lo establecido por la
Sala Politica Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia en
sentencia del 13 de febrero del afio
2008, caso PDV-IFT y TELE-
COMUNICACIONES, donde se
sostuvo lo siguiente:

“....Ahora bien, la valoracion de
los mensajes de datos, entendidos
estos como toda informacion inteli-
gible generada por medios electroni-
cos o similar que pueda ser alma-
cenada o intercambiada por cualquier
medio, se rige por la normativa
prevista en el Decreto con Fuerza de

11
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Ley Sobre Mensajes de Datos y
Firmas Electronicas (publicado en
Gaceta Oficial No. 37.148 del 28 de
febrero de 2001) y por el Codigo de
Procedimiento Civil, texto legal
aplicable por remision expresa del
articulo 4. Dicho dispositivo
establece:

“Los Mensajes de Datos tendran
la misma eficacia probatoria que la ley
otorga a los documentos escritos, sin
perjuicio de lo establecido en la
primera parte del articulo 6 de este
Decreto-Ley. Su promocion, control,
contradiccion y evacuaciéon como
medio de prueba se realizara conforme
a lo previsto para las pruebas libres
en el Codigo de Procedimiento Civil.

La informacién contenida en un
Mensaje de Datos, reproducida en
formato impreso, tendra la misma
eficacia probatoria atribuida en la ley
a las copias o reproducciones
fotostaticas”.

En concordancia con la
prevision anterior, debe atenderse
a lo dispuesto en el articulo 395
del Codigo de Procedimiento Civil,
que enuncia el principio de libertad
probatoria:

“Son medios de prueba admisibles
en juicio aquellos que determina el
Codigo Civil, el presente Codigo y
otras leyes de la Republica.

Pueden también las partes valerse
de cualquier otro medio de prueba no
prohibido expresamente por la ley, y
que consideren conducente a la
demostracion de sus pretensiones.
Estos medios se promoveran y
evacuaran aplicando por analogia las
disposiciones relativas a los medios



Jurisprudencia

de pruebas semejantes contemplados
en el Codigo Civil, y en su defecto, en
la forma que sefiale el Juez”.

De acuerdo a los dispositivos
transcritos se colige que tratdndose
de mensajes que han sido formados y
transmitidos por medios electronicos,
éstos tendran la misma eficacia
probatoria de los documentos.

Sin embargo, su promocion,
control, contradiccion y evacuacion
deberd regirse por lo que el legislador
ha establecido para las pruebas libres
en el Coédigo de Procedimiento Civil.
Asi, para tramitar la impugnacion de
la prueba libre promovida, corres-
pondera al juez emplear analdgica-
mente las reglas previstas en el
referido texto adjetivo sobre medios
de prueba semejantes, o implementar
los mecanismos que considere
idoneos en orden a establecer la
credibilidad del  documento
electronico. .

Significa que su PROMOCION,
CONTROL Y CONTRADICCION Y
EVACUACION DEBERA REGIRSE
POR LO ESTABLECIDO POR LAS
PRUEBAS LIBRES, tal y como
sostiene el aludido dispositivo legal.

La recurrida fundamenta su
decision EXCLUSIVAMENTE en la
posibilidad de la empresa CARGILL
DE VENEZUELA en resolver
unilateralmente el contrato y que
como prueba de que mi representada
incumplié supuestamente otorga
plena valor probatorio a los correos
electronico.

En efecto indica la recurrida
“Ahora bien, consta en autos que la
parte demandada haciendo uso de las
clausulas constitutivas del contrato
a través de correos electronicos de
fechas 10/01/2004, 21/01/2004, 27/12/
2003 manifesto su inconformidad a la
actora, respecto a la manera de ejecu-
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cion del contrato, siendo que en el
primer correo informa al actor del
déficit de camiones, ya que en la
actualidad cuentan con 4 camiones 350
de 14 que estan creados, 20 camiones
600 de 39 que estan creados, 9
camiones 750 de 24 que estan creados,
recalcando que dicha inconformidad
la tienen motivado a que en los tltimos
4 meses no cuenta con la flota nece-
saria para cumplir con los requeri-
mientos de la operacion, todos los
meses, todos los dias, en el segundo
correo electronico hacen alusion a la
tardanza en la llegada de los camiones
que no llegan a tiempo, del tiempo
suficiente que disponen para carga-
dos de dia, lo que implica gastos
adicionales para el personal que no
se justifican debido a que en el dia
sobra tiempo para hacerlo, por lo que
sugiere que la empresa DOROCA
tome las medidas mecanicas para un
cumplimiento. Las expresadas comu-
nicaciones no fueron contradichas o
desconocidas por la demandante, las
cuales ya fueron valoradas y ello le
permite concluir a este juzgador que
la empresa TRANSPORTE DOROCA
C.A., incumpli6 la clausula segunda
del contrato y su paragrafo primero
de proveer de la cantidad...

La confusion del Juez a-quo,
podria tener en cuanto a la valoracion
de esta prueba, la cual si efectiva-
mente el rigor probatorio de las impre-
siones de los correos electronicos, es
el que debe darse a las pruebas
documentales, pero es su valoracion
una vez evacuada la prueba, pero su
promocioén y evacuacion debid ser a
través de la prueba libre.

Era claro que si aplicaba
correctamente el articulo 4 del Decreto
Ley sobre Mensajes de Datos y Fir-
mas Electronicas, no podia subsumir
dentro del supuesto de la norma la
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consecuencia juridica en ella prevista,
pues declaré como validos unos
correos electronicos, que no fueron
ni promovidos, menos evacuados de
conformidad con lo establecido en el
precitado articulo, por lo que no se
podia dar tratamiento de plena prueba
a unos instrumentos que ni siquiera
fueron debidamente promovidos.

La sentencia no aplico el articulo
4 Decreto Ley sobre Mensajes de
Datos y Firmas Electronicas siendo el
unico medio de prueba del supuesto
incumplimiento de mi representada
que debia ser acreditado por la parte
demanda (sic).

De conformidad con lo pautado
en el ordinal 4° del articulo 317 del
Cobdigo de Procedimiento Civil sefialo
que la norma juridica que el
sentenciador de ultima instancia ha
debido aplicar correctamente y no lo
hizo es el articulo 4 Decreto Ley sobre
Mensajes de Datos y Firmas
Electronicas que he denunciado, que
de ser aplicado hubiera hecho
desestimar, no valorar los correo
enviados razon por la cual la falta
aplicacion del articulo 4 Decreto Ley
sobre Mensajes de Datos y Firmas
Electronicas por lo que solicito
respetuosamente a esta Honorable
Sala case el fallo recurrido por los
vicios descritos en este Capitulo...”.
(Mayusculas del formalizante)

La formalizante delata la
infraccion, por falta de aplicacion, del
articulo 4 del Decreto Ley sobre
Mensajes de Datos y Firmas Elec-
tronicas, con soporte en que el juez
a-quo se confundioé en cuanto a la
valoracion de los correos electronicos
impresos agregados a las actas como
pruebas, los cuales a pesar de que
deben darsele el mismo valor pro-
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batorio que a las pruebas docu-
mentales, su promocion y evacuacion
debid ser a través de la prueba libre.

Asimismo, indica la recurrente,
que si el sentenciador aplica correcta-
mente el articulo 4 del Decreto Ley
sobre Mensajes de Datos y Firmas
Electronicas, no podia subsumir
dentro del supuesto de la norma la
consecuencia juridica en ella prevista,
pues declaré como validos unos
correos electronicos, que no fueron
ni promovidos ni evacuados de
conformidad con lo establecido en el
precitado articulo, por lo que no se le
podia dar tratamiento de plena prueba
a los mismos.

La Sala, para decidir observa:

Sobre el error de derecho dela-
tado, la Sala encuentra que la falta
de aplicacion ocurre cuando el juez
no aplica una norma juridica vigente,
que resulta idonea para resolver el
asunto sometido a su consideracion.

En tal sentido, esta Sala ha
sostenido que dejar de aplicar una
norma juridica al caso concreto, sea
por considerarla inexistente, o por
desconocimiento de su contenido, o
porque se presume que no se encon-
traba vigente, aun cuando ella estu-
viese promulgada, conduce a la viola-
cion directa de la norma, pues, bajo
este supuesto, la situacion sometida
a conocimiento, ha debido ser decidida
de conformidad con el precepto legal
que efectivamente planteaba la solu-
cion y que el juez no aplico, lo que
puede dar lugar a una sentencia
injusta y en consecuencia, susceptible
de nulidad. (Ver, entre otras, sentencia
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del 21 de julio de 2008, caso: Ana
Faustina Arteaga contra Modesta
Reyes).

Alega la formalizante que el juez
superior debid aplicar correctamente
el articulo 4 del Decreto Ley sobre
Mensajes de Datos y Firmas Elec-
tronicas, lo que significa que no podia
declarar vélidos unos correos elec-
tronicos agregados a las actas por la
demandada para demostrar el incum-
plimiento del contrato de la adversaria,
que no fueron promovidos ni evacua-
dos conforme a lo previsto para las
pruebas libres en el Codigo de Proce-
dimiento Civil, por lo que no se le
podia dar tratamiento de plena prueba.

Ahora bien, de la revision de las
actas procesales, la Sala observa que
los correos electronicos (3) cuestiona-
dos, fueron consignados, en formato
impreso, por la accionada al momento
de contestar la demanda (folios 120-
123).

En esta oportunidad alegé la
demandada que en esas “comunica-
ciones [correos electronicos en for-
mato impreso]| de fechas 27/12/
2003, 21/1/2004 y 10/1/2004,
recibidas personalmente y del puiio
v letra por el representante legal-
director principal de la deman-
dante, Francisco Javier Oropeza
Noda, titular de la cedula de
identidad no.7.31t374, que anexo
marcadas “A”, “B” y “C”, donde mi
conferente participara a DOROCA
(la demandante), el incumplimiento
reiterado de sus obligaciones,
siendo que al no haber subsanado
o corregido sus faltas en el plazo
de diez (10) dias hadbiles, como
quedo convenido en el numeral 3
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de la clausula decimoquinta,
Justificaba y procedia la notifica-
cion que se le hiciere a DOROCA
(la demandante) en fecha 4 de
febrero de 2004, de igual manera
recibidas personalmente y de purnio
y letra por el representante legal
y  Director Principal de la
demandante...”.

En sentencia dictada por la Sala
Politico Administrativa, de fecha 13
de febrero de 2008, caso: PDV-IFT,
PDV Informatica y Telecomunica-
ciones S.A. contra las empresas
INTESA y SAIC Bermuda, este Alto
Tribunal, precis6 que la valoracion de
los mensajes de datos, entendidos
estos como toda informacidn
inteligible generada por medios
electronicos o similar que pueda ser
almacenada o intercambiada por
cualquier medio.

Asimismo, esta Sala de Casacion
Civil, en sentencia dictada el 24 de
octubre de 2007, caso: Distribuidora
Industrial de Materiales C.A. contra
Rockwell Automation de Venezuela
C.A., dejo asentado que el documento
electronico debe entenderse como
cualquier tipo de documento generado
por medios electronicos, incluyendo en
esta categoria los sistemas electroni-
cos de pago, la red de internet, los
documentos informaticos y tele-
maticos, entre otros.

También ha sido catalogado como
un medio atipico o prueba libre, por
ser aquél instrumento que proviene de
cualquier medio de informatica o que
haya sido formado o realizado por
éste, o como el conjunto de datos
magnéticos grabados en un soporte
informatico susceptible de ser repro-
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ducidos que puede fungir como objeto
de prueba y su reproduccion, indepen-
dientemente de su denominacion,
debe ser considerada otro documento
que actiia como medio para su
traslado al expediente.

La valoracion de los mensajes de
datos o correos electronicos, como
suelen llamarse también, se rige por
la normativa prevista en el Decreto
con Fuerza de Ley Sobre Mensajes
de Datos y Firmas Electronicas
(publicado en Gaceta Oficial No.
37.148 del 28 de febrero de 2001) y
por el Codigo de Procedimiento Civil,
texto legal aplicable por remision
expresa del articulo 4 del referido
Decreto-Ley.

En efecto, el articulo 2 del
Decreto-Ley, consagrada al mensaje
de datos como “...toda informacion
inteligible en formato electronico
o similar que pueda ser almacenada
o intercambiada por cualquier
medio...”.

La Sala en la sentencia antes
referida (24 de octubre de 2007)
dispuso que era evidente que los
mensaje de datos son un medio de
prueba atipico, cuyo soporte original
esta contenido en la base de datos de
un PC o en el servidor de la empresa
y es sobre esto que debe recaer la
prueba.

En cuanto a su eficacia probatoria,
el Decreto-Ley en su articulo 4, prevé
que:

“Los Mensajes de Datos tendran
la misma eficacia probatoria que la ley
otorga a los documentos escritos, sin
perjuicio de lo establecido en la
primera parte del articulo 6 de este
Decreto-Ley. Su promocion, control,
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contradiccion y evacuaciéon como
medio de prueba se realizara conforme
a lo previsto para las pruebas libres
en el Codigo de Procedimiento Civil.

La informacion contenida en un
Mensaje de Datos, reproducida en
formato impreso, tendra la misma
eficacia probatoria atribuida en la ley
a las copias o reproducciones
fotostaticas”.

En concordancia con la prevision
anterior, el articulo 395 del Cédigo de
Procedimiento Civil, que enuncia el
principio de libertad probatoria, es del
siguiente tenor:

“Son medios de prueba admisibles
en juicio aquellos que determina el
Codigo Civil, el presente Codigo y
otras leyes de la Republica.

Pueden también las partes valerse
de cualquier otro medio de prueba no
prohibido expresamente por la ley, y
que consideren conducente a la
demostracion de sus pretensiones.
Estos medios se promoveran y
evacuaran aplicando por analogia las
disposiciones relativas a los medios
de pruebas semejantes contemplados
en el Codigo Civil, y en su defecto, en
la forma que sefiale el Juez”.

De acuerdo a los dispositivos
transcritos se colige que tratandose
de mensajes que han sido formados y
transmitidos por medios electronicos,
¢stos tendran la misma eficacia
probatoria de los documentos escritos.

Sin embargo, su promocion, con-
trol, contradiccidn y evacuacion debe-
ra regirse por lo que el legislador ha
establecido para las pruebas libres en
el Codigo de Procedimiento Civil.
Asi, por ejemplo, para tramitar la
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impugnacion de la prueba libre promo-
vida, correspondera al juez emplear
analogicamente las reglas previstas en
el referido texto adjetivo sobre medios
de prueba semejantes, o implementar
los mecanismos que considere idoneos
en orden a establecer la credibilidad
del documento electrénico.

En este sentido, el Decreto con
Fuerza de Ley Sobre Mensajes de
Datos y Firmas Electrdnicas, en su
articulo 7, dispone:

“..cuando la ley requiera que la
informacion sea presentada o
conservada en su forma original, ese
requisito quedaréd satisfecho con
relacion a un mensaje de datos si se
ha conservado su integridad y
cuando la informacién contenida en
dicho mensaje de datos esté
disponible. A tales efectos, se
considerard que un mensaje de datos
permanece integro, si se mantiene
inalterable desde que se generd, salvo
algin cambio de forma propio del
proceso de comunicacion, archivo o
presentacion...”.

Con base en todo lo anterior, el
valor probatorio de las impresiones de
los correos electronicos consignadas,
es el que debe darse a las pruebas
documentales. En este sentido, se
observa que los referidos mensajes de
datos fueron enviados, el primero, por
“nina_odreman@cargill.com” para
el remitente, transportedoroca
@cantv.net el dia 10 de enero de
2004, a las 3:23 de la tarde, con un
asunto “Minuta reunion Sabado 10/

1/2004”; el segundo, por
“nina_odreman@cargill.com” para
el remitente, transportedoroca
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@cantv.net el dia 21 de enero de
2004, a las 5:09 de la tarde, con un
asunto “Situacion del 21/1/2004” y;
el tultimo, por “nina_odreman
@cargill.com” para el remitente,
transportedoroca@cantv.net el dia
27 de diciembre de 2003, a la 1:06 de
la tarde, con un asunto Facturas en
transito”. Dichas caracteristicas
deben ser cotejadas en los términos
expresados en el articulo 2 y 9 del
Decreto-Ley, que dispone:

Articulo 2: A los efectos del presente
Decreto-Ley, se entendera por:
Firma Electronica: Informacion creada
o utilizada por el signatario, asociada
al mensaje de datos, que permite
atribuirle su autoria bajo el contexto
en el cual ha sido empleado.

Articulo 9: Las partes podran acordar
un procedimiento para establecer
cuando el Mensaje de Datos proviene
efectivamente del Emisor. A falta de
acuerdo entre las partes, se entendera
que un Mensajes de Datos proviene
del Emisor, cuando éste ha sido
enviado por:

1. El propio Emisor.

2. Persona autorizada para actuar en
nombre del Emisor respecto de ese
mensaje.

3. Por un Sistema de Informacion
programado por el Emisor, o bajo su
autorizacidn, para que opere auto-
maticamente.

Conforme con las referidas nor-
mas, para considerar que el mensaje
transmitido con firma electronica es
cierto, es preciso que cuente con el
certificado electronico, definido en el
mismo dispositivo como “Mensaje de
Datos proporcionado por un Pro-
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veedor de Servicios de Certificacion
que le atribuye certeza y validez a la
Firma Electronica”. Asimismo, a falta
de acuerdo entre las partes, sobre el
procedimiento para establecer cuando
el mensaje de datos proviene
efectivamente del emisor, se tomara
en cuenta cuando éste ha sido enviado
por: el propio Emisor; la persona
autorizada para actuar en nombre del
Emisor respecto de ese mensaje; por
un Sistema de Informacion progra-
mado por el Emisor o bajo su autoriza-
cién, para que opere automatica-
mente.

Ahora bien, como atn no ha entra-
do en funcionamiento la Superinten-
dencia de Servicios de Certificacion
Electronica, servicio autonomo que el
texto legal en estudio ordeno crear a
los fines de la acreditacion, super-
vision y control de los proveedores de
servicios de certificacion publicos o
privados, la firma electronica con-
tenida en los mensajes electronicos no
permite que éstos generen certeza de
su forma y contenido.

No obstante lo anterior, estima
esta Sala, que ante la falta de
certificacion electronica, los correos
electronicos o mensajes de datos,
agregados en formato impreso por la
demandada a las actas procesales,
deben ser analizados conforme a lo
previsto en el Ginico aparte del articulo
4 del Decreto con Fuerza de Ley
Sobre Mensajes de Datos y Firmas
Electronicas, cuyo contenido es del
siguiente tenor: “la informacion
contenida en un Mensaje de Datos,
reproducida en formato impreso,
tendrd la misma eficacia probatoria
atribuida en la ley a las copias o
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reproducciones fotostaticas”.
(Subrayado de la Sala).

De conformidad con la citada ley
especial, el valor probatorio de los
mensajes de datos, es asimilable al de
los documentos escritos y estan
sujetos a las regulaciones que plantea
el articulo 395 del Cdédigo de
Procedimiento Civil en lo referido a
la prueba libre, por lo que el juez
superior al apreciarlos con el mismo
valor que se les da a las copias o
reproducciones fotostaticas, aplico
correctamente el Decreto con Fuerza
de Ley Sobre Mensajes de Datos y
Firmas Electronicas, al caso concreto.

En efecto, el juez superior sobre
el valor probatorio de esta prueba,
establecio en el fallo recurrido, lo que
a continuacion se transcribe:

“La parte demandada promovio las
siguientes pruebas:

Acompaii6 a la contestacion formatos
impresos de correos electrénicos de
fechas 10/1/2004, 21/1/2004, 27/12/
2003 respectivamente, folios 120 al
123.

Es importante destacar a este
respecto que hablar de documentos
electronicos en la era actual, no
parece presentar ningun tipo de
problema, ya que tales documentos
son comunes en la vida cotidiana, por
lo que es normal que se reciban
correos electronicos y por este medio,
se trate cualquier tipo de com-
promiso, que es un contrato en sentido
estricto, asi como la utilizacion de
tarjetas de créditos para todo tipo de
pago.

Consono con ello, es ttil precisar que
dichos medios electronicos de
comunicacion estan contemplados
dentro de las pruebas libres a tenor
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de lo establecido en el articulo 395 del

Codigo de Procedimiento Civil, que

establece:
“Son medios de prueba admisibles
en juicio aquellos que determina
el Codigo Civil, el presente Co-
digo y otras leyes de la Republica.
Pueden también las partes valerse
de cualquier otro medio de prueba
no prohibido expresamente por la
Ley, y que consideren conducente
a la demostracion de sus preten-
siones. Esos medios se promo-
veran y evacuaran aplicando por
analogia las disposiciones
relativas a los medios de pruebas
semejantes contemplados en el
Codigo Civil, y en su defecto, en
la forma que sefiala el juez”.

Este articulo recoge el principio de
libertad de los medios de prueba, el
cual, estad subordinado al principio
dispositivo del proceso civil,
permitiendo que las partes puedan
valerse de cualquier otro medio
provisto nominalmente en el Codigo
Civil, en el Cdodigo de Procedimiento
Civil o en otras leyes de la Republica,
entre los que se incluyen los regis-
tros, discos, o cintas, o cualquier otro
medio que permita la programacion,
registro y acceso a la informacion
almacenada a través de la memoria o
base de datos del computador. El
citado articulo 395, dispone que los
medios de prueba no previstos en el
Cédigo Civil, ni el Cédigo de Comer-
cio, ni en el Codigo de Procedimiento
Civil o en las otras leyes, y no
prohibidos expresamente, se pro-
moveran y evacuaran aplicando por
analogia las disposiciones relativas
a los medios de pruebas semejantes,
y en su defecto, en la forma que sefiale
el juez. Y el valor probatorio de dichos
mensajes de Datos y Firmas
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Electrénicas, reproducido en formato
impreso se asemeja a la eficacia y el
valor probatorio a las copias o
reproducciones fotostaticas, segiin
decreto con fuerza de ley sobre
mensajes de datos y firmas
electronicos en su articulo 4.

Ahora bien, los expresados correos
electronicos no fueron impugnados
en su oportunidad legal por lo que se
le da pleno valor probatorio segin lo
establecido en el articulo 429 del
Codigo de Procedimiento Civil, y se
tienen los mismos como manifesta-
cion de inconformidad de la empresa
CARGILL requerida a
TRANSPORTE DOROCA, asi se
decide...”.(Mayusculas y negritas de
la recurrida).

De Ia transcripcion parcial de la
sentencia recurrida se evidencia que
el sentenciador de alzada establecio
que la demandada acompafio junto
con la contestacion formatos impresos
de correos electronicos de fechas 10/
1/2004, 21/1/2004, 27/12/2003
respectivamente, folios 120 al 123.

Respecto de ellos, considerdé que
hablar de documentos electronicos en
la era actual, no parece presentar
ningln tipo de problema, ya que tales
documentos son comunes en la vida
cotidiana, por lo que es normal que
se reciban correos electronicos y por
este medio, se trate cualquier tipo de
compromiso, que es un contrato en
sentido estricto, asi como la utilizacion
de tarjetas de créditos para todo tipo
de pago.

Asimismo, indicé que conforme el
articulo 395 del Codigo de Procedi-
miento Civil, los medios de pruebas
libres, deben promoverse y evacuarse
aplicando por analogia las dispo-
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siciones relativas a los medios de
pruebas semejantes, y en su defecto,
en la forma que sefale el juez.
Sobre este particular, sefialé que
el valor probatorio de los mensajes
de datos y firmas electronicas,
reproducidos en formato impreso,
debian considerarse semejantes, en
cuanto a su eficacia y valor probatorio,
a las copias o reproducciones
fotostaticas, de conformidad con lo
establecido en el articulo 4 del
Decreto con Fuerza de Ley Sobre
Mensajes de Datos y Firmas
Electronicas, razon por la cual le dio
pleno valor probatorio a los correos
electronicos al amparo de lo
establecido en el articulo 429 del
Codigo de Procedimiento Civil, con
base en que los mismos no fueron
impugnados en su oportunidad legal.
Considera esta Sala, que el
sentenciador de alzada, con su
proceder respecto al valor probatorio
de los mensajes de datos o correos
electronicos, aplico el contenido del
articulo 4 del Decreto con Fuerza de
Ley Sobre Mensajes de Datos y
Firmas Electronicas, en especial en
lo referido al tinico aparte de la norma
que establece “La informacion
contenida en un Mensaje de Datos,
reproducida en formato impreso,
tendra la misma eficacia probato-
ria atribuida en la ley a las copias
o reproducciones fotostaticas”, por
cuanto el juez superior al momento
de apreciar y valorar la referida
prueba establecio: “los expresados
correos electronicos no fueron
impugnados en su oportunidad
legal por lo que se le da pleno va-
lor probatorio segun lo establecido
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en el articulo 429 del Codigo de
Procedimiento Civil”, norma ésta
que regula el valor de las copias
fotostaticas, de la siguiente manera:

Articulo 429: Los instrumentos
publicos y los privados reconocidos
o tenidos legalmente por reconocidos,
podran producirse en juicio originales
o en copia certificada expedida por
funcionarios competentes con arreglo
a las leyes.

Las copias o reproducciones foto-
graficas, fotostaticas o por cualquier
otro medio mecanico claramente
inteligible, de estos instrumentos, se
tendran como fidedignas si no fueren
impugnadas por el adversario, ya en
la contestacion de la demanda, si han
sido producidas con el libelo, ya
dentro de los cinco dias siguientes, si
han sido producidas con la contesta-
cion o en el lapso de promocion de
pruebas. Las copias de esta especie
producidas en cualquier otra opor-
tunidad, no tendran ningun valor
probatorio si no son aceptadas expre-
samente por la otra parte.

Conforme con esta norma, las
copias fotostaticas o reproducidas por
cualquier medio mecanico, se reputa-
ran fidedignas, siempre que se cum-
plan con ciertas condiciones, entre
ellas, que no sean impugnadas por la
contraparte, ya en la contestacion a
la demanda si han sido producidas con
el libelo, ya dentro de los cinco dias
siguientes, si han sido producidas con
la contestacién o en el lapso de
pruebas.

La Sala debe insistir, y en este
sentido también darle la razon al juez
superior, que el adversario del promo-
vente tiene la carga de impugnar las
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fotocopias simples de documentos, si
dicha fotocopia se consigna en la
demanda, contestacion o lapso
probatorio.

En este sentido, la Sala observa
que la demandante no impugnd, dentro
de los cinco dias siguientes de
producidas, las copias impresas de los
correos electronicos consignados
junto con la contestacion de la
demanda, lo cual era su deber a tenor
de lo establecido en la jurisprudencia
de esta Sala, que en decision No. 469
de fecha 16 de diciembre de 1992,
Caso: Asociacion La Maralla contra
Proyectos Dinamicos El Morro, C.A.,
dejo asentado:

“...Al tenor del articulo 429 del
Coédigo de Procedimiento Civil, dentro
de la prueba por escrito, el legislador
decidio otorgar valor probatorio a
determinadas copias fotostaticas o
reproducciones fotograficas de algu-
nos instrumentos.

Segun dicho texto legal, es menes-
ter que se cumplan con determinados
requisitos objetivos y subjetivos, para
que estas fotocopias, o reproduc-
ciones fotograficas tengan efecto en
el proceso mediante la debida
valoracion que, sobre ello, le otorgue
el sentenciador.

Estas condiciones son las
siguientes: En primer lugar, las copias
fotostaticas deben tratarse de instru-
mentos publicos o de instrumentos
privados reconocidos o tenidos legal-
mente por reconocidos, en segundo
lugar, que dichas copias no fueren
impugnadas por el adversario; y en
tercer lugar, que dichos instrumentos
hayan sido producidos con la con-
testacion o en el lapso de promocion
de pruebas (y si son consignados en
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otra oportunidad, tendrian valor
probatorio si fueren aceptadas
expresamente por la contraparte).

A juicio de este Supremo Tribunal,
la fotocopia bajo examen no se refiere
a un instrumento publico ni a un ins-
trumento privado o tenido legalmente
por reconocido, por lo que no se trata
de aquel tipo de documento al cual el
legislador ha querido dar valor pro-
batorio cuando hubiere sido
consignado en fotocopia...”. (Negritas
de la sentencia)

Recordemos ademas, en este
punto, que conforme al Decreto con
Fuerza de Ley Sobre Mensajes de
Datos y Firmas Electrénicas, en su
unico aparte “La informacion
contenida en un Mensaje de Datos,
reproducida en formato impreso,
tendra la misma eficacia probatoria
atribuida en la ley a las copias o
reproducciones fotostdticas”, de
manera que con base en el contenido
del articulo 429 del Coédigo de
Procedimiento Civil, resultd correcta
la apreciacion del juez al considerar
que los correos electronicos, estima-
dos por la ley especial con eficacia
probatoria semejante al de las copias
o reproducciones fotostaticas, son
fidedignos para demostrar la “incon-
formidad de la empresa CARGILL
requerida a TRANSPORTE DOROCA”.

En efecto, el juez superior con
base en dicha pruebas, mas amplia-
mente, establecio:

“...consta en autos que la parte
demandada haciendo uso de las
clausulas constitutivas del contrato
a través de correos electronicos de
fechas 10/1/2004, 21/1/2004, 27/12/
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2003 manifest6 su inconformidad a la
actora, respecto a la manera de ejecu-
cion del contrato, siendo que en el
primer correo informa al actor del
déficit de camiones, ya que en la
actualidad cuentan con 4 camiones 350
de 14 que estan creados, 20 camiones
600 de 39 que estan creados, 9
camiones 750 de 24 que estan creados,
recalcando que dicha inconformidad
la tienen motivado a que en los ultimos
4 meses no cuenta con la flota nece-
saria para cumplir con los requerimien-
tos de la operacion, todos los meses,
todos los dias, en el segundo correo
electronico hacen alusion a la tardanza
en la llegada de los camiones que no
llegan a tiempo, del tiempo suficiente
que disponen para cargarlos de dia,
lo que implica gastos adicionales para
el personal que no se justifican debido
a que en el dia sobra tiempo para
hacerlo, por lo que sugiere que la
empresa DOROCA tome las medidas
mecanicas para un cumplimiento. Las
expresadas comunicaciones no fueron
contradichas o desconocidas por la
demandante, las cuales ya fueron
valoradas y ello le permite concluir a
éste juzgador que la empresa
TRANSPORTE DOROCA C.A.,
incumpli6 la clausula segunda del
contrato y su paragrafo primero de
proveer de la cantidad suficiente de
vehiculos propios de carga para
satisfacer la referida planificacion
mensual de la empresa CARGILL; asi
se declara”. (Mayusculas del
sentenciador)

De la declaracion precedente del
juez, es facil deducir que en aplicacion
de los articulos 350 y 429 del Codigo
de Procedimiento Civil, 4 y 7 del
Decreto con Fuerza de Ley Sobre
Mensajes de Datos y Firmas Elec-
tronicas, asi como del valor probatorio
que arrojan los correos electrénicos
antes mencionados, que deben ser
considerados fidedignos en su
contenido, concluyé que la empresa
demandante fue la que “incumplio
la clausula segunda del contrato y
su paragrafo primero de proveer
de la cantidad suficiente de
vehiculos propios de carga para
satisfacer la referida planificacion
mensual de la empresa CARGILL”,
por via de consecuencia, acarre6 que
la demandada en aplicacién de la
clausula séptima del contrato suscrito
por las partes, resolviera de manera
anticipada y unilateral el contrato, lo
cual podia hacer perfectamente
porque asi fue pactado y convenido
por las partes, en caso que la
contratista incumpliera las reglas de
transporte y carga de mercancia.

Con base en todo lo esgrimido
anteriormente, esta Sala debe deses-
timar la denuncia de infraccion del
articulo 4 del Decreto con Fuerza de
Ley Sobre Mensajes de Datos y
Firmas Electronicas, delatada por la
formalizante. Asi se establece.

DECISION

En mérito de las precedentes
consideraciones, el Tribunal Supremo
de Justicia de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, en Sala de Casa-
cion Civil, administrando justicia en
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nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley, declara SIN
LUGAR el recurso de casacion
anunciado y formalizado por la parte
demandante, contra la sentencia
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dictada por el Juzgado Superior
Primero en lo Civil y Mercantil de la
Circunscripcion Judicial del estado
Lara, en fecha 16 de marzo de 2011.

Por haber resultado infructuoso el
recurso formalizado, se condena a la
recurrente al pago de las costas
procesales.

Publiquese y registrese. Remitase
este expediente al Juzgado Tercero
de Primera Instancia en lo Civil,
Mercantil y del Transito de la misma
Circunscripcion Judicial. Participese
de la presente remision al juzgado
superior de origen antes mencionado,
todo de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 326 del Codigo de
Procedimiento Civil.

Dada, firmada y sellada en la Sala de Despacho del Tribunal Supremo de
Justicia, en Sala de Casacion Civil, en Caracas, a los cinco (5) dias del mes de
octubre de dos mil once. Afios: 201° de la Independencia y 152° de la Federacion.

Presidenta de la Sala,
Yris Peria Espinoza

Vicepresidenta-ponente,
Isbelia Pérez Veldsquez

Magistrado,
Antonio Ramirez Jiménez

Magistrado,
Carlos Oberto Vélez

Magistrado,
Luis Antonio Ortiz Hernandez

Secretario,
Carlos Wilfredo Fuentes
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Seleccion y comentarios sobre
bibliografia juridica especializada

David Lépez Jiménez’

. RICO CARRILLO, Mariliana, El pago electronico en Internet:
estructura operativa y régimen juridico, Madrid, Thomson
Reuters Aranzadi, 2012, 304 paginas.

Como los datos ponen de manifiesto, sobre todo en los ultimos afios, el
comercio electronico esta desplazando, a un ritmo muy acelerado, al comercio
de carécter fisico o tradicional. A tenor de las ultimas previsiones al respecto,
como la operada por Forrester Research, se espera que el numero de
compradores virtuales se incremente de manera sensible, pasando —solo en el
escenario europeo- de los 141 millones que se registraron en el afio 2009, a un
total de 190 millones que, segiin sus perspectivas, concurriran en 2014. En
efecto, la forma en la que se contratan bienes y/o servicios a lo largo y ancho
del territorio mundial, estd protagonizando un rapido e irreversible cambio. En
este ltimo sentido, despliega, como es obvio suponer, una labor de primer orden
el abono electronico de las transacciones efectivamente cursadas. No en vano,
por lo que se refiere a Europa, existen al hilo de la cuestion que comentamos,
una pléyade de ciertos caracteres que, a buen seguro, podrian contribuir a
aprovechar las prerrogativas inherentes al mercado unico -sin perjuicio de las
sugerentes repercusiones sobre la competitividad de la economia comunitaria-
. Nos referimos, sin animo agotador, a la seguridad, la progresiva competitividad,
la eficiencia, asi como el caracter sensiblemente innovador propio de los pagos
de caracter electronico percibidas por los agentes que en este escenario
interactiian: consumidores y/o usuarios, comerciantes de tipo minorista, y
empresas, directa o indirectamente, vinculadas con el dinero electronico.

Asimismo, debe repararse que a medida que se incrementa la actividad de
los consumidores y/o usuarios, y también de los prestadores de servicios fuera
de las fronteras de origen —lo que, dicho sea de paso, cada vez es maés
frecuente-, es fundamental un adecuado funcionamiento de los pagos de caracter
electronico. De hecho, este ultimo representa, a fecha de hoy, habida cuenta de
sus ventajas, uno de los medios de abono mas dindmicos. Los consumidores
recurren al mismo no solo en el comercio electronico (tanto en la modalidad de

*  Doctor (con mencion europea) por la Universidad de Sevilla (Espafia) y Doctor por la
Universidad Rey Juan Carlos (Espaiia)
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comercio electronico directo —en el que el pago electronico es una nota
constituyente-, como en el indirecto —en el que el abono de la transaccion se
suele efectuar en linea, si bien el producto contratado se recibe por medios
tradicionales-), sino también en las transacciones comerciales de tipo fisico o
tradicional.

Toda esta cuestion relativa al pago electronico es objeto de magistral examen
en la obra al que esta resefia se refiere. La autora de la misma, la Doctora
Mariliana RICO CARRILLO, a pesar de su notable juventud, como es sabido
por todos, ostenta un mas que merecido prestigio y reconocimiento internacional
no solo en Espaiia, donde, dicho sea de paso, ha sido precursora en el examen
de toda esta materia —con, todo hay que decirlo, absoluta brillantez-, sino también,
qué duda cabe, en el plano internacional. En efecto, ostenta un sélido y amplio
reconocimiento por las investigaciones realizadas, a nivel europeo, como
Profesora Visitante, en la Universidad Carlos III de Madrid —Espaiia-, pero
notese que también es Catedratica de la Universidad Catolica del Téachira
(Venezuela). Igualmente, destacan sus colaboraciones en los Estados Unidos
de América. Muy probablemente sobren las aclaraciones anteriores, pues por
todos es sobradamente conocido que nos encontramos ante una notable autoridad
en la materia.

El prologo de la misma corre a cargo del prestigioso Catedratico de Derecho
Mercantil de la Universidad Carlos III de Madrid, el Doctor Rafael ILLESCAS
ORTIZ, quien, ademas, ha sido Presidente de la Comision de Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI-UNCITRAL).

Por lo que se refiere a la materia abordada, como pone de relieve el Prof.
ILLESCAS ORTIZ, cabe manifestar que es de notable relevancia, pues,
recurriendo a sus palabras, “actualmente y desde hace ya lustros, el pago
electronico en la contratacion manual es una realidad perceptible en cualquier
establecimiento mercantil: la utilizacion de tarjetas —de crédito o de débito— o
de dinero electronico se encuentra plenamente disociada de la modalidad de
contratacion en la que las partes se hayan enfrascado”. Asimismo, afiade que
“lejos, en efecto, de circunscribir su operatividad a las exclusivas transacciones
electronicas, su empleo se extiende a la gran mayoria de las transacciones
manuales de las que el pago electronico viene a constituir un apéndice tecnologico
y sobre el cual un especifico acuerdo parcial suele en la practica producirse
entre las partes”. En resumen, como el mencionado Catedratico apunta, el
pago electronico es utilizado en los contratos electronicos, pero también en los
fisicos o tradicionales.

La presente monografia examina de forma rigurosa, las distintas modalidades
y operativa de los medios electronicos de pago. En tal exposicion, ademas de
referirse a los instrumentos electronicos mas conocidos de abono, alude a otros
que, por el momento, no cuentan con tanto reconocimiento social. Su contenido
esta plenamente actualizado a la reciente normativa vigente sobre el particular,
jurisprudencia y doctrina. Aunque se refiere a la situacion juridica que toda esta
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problematica plantea en el &mbito comunitario —con especial consideracion de
Espafia- no faltan las alusiones de Derecho comparado —particularmente de
Estados Unidos-. Igualmente, si bien se enumeran de forma didactica los diversos
problemas de Derecho privado que en esa sugerente cuestion tienen lugar,
también, cuando ha resultado oportuno, se aportan las posibles soluciones al
respecto. Se trata asimismo, de una obra que, con buen criterio, cuando ha sido
necesario, ha recurrido —mas alla del Derecho civil y mercantil- a otras disciplinas
juridicas con incidencia al respecto. Por si esto fuera poco, con acierto, se ha
apelado a cuestiones de indole estrictamente tecnoldgico, pues el analisis de la
materia abordada asi lo requiere.

Por lo que se refiere a la sistematica del libro, cabe determinar que se
estructura en cinco amplios y completos capitulos en los que se aborda, de
manera pormenorizada, diversas cuestiones relativas al abono electronico.

En el primero de ellos se estudian de manera general e integral, los sistemas
de pago electronico. Se dedica una especial consideracion, por un lado, a las
transferencias electronicas de fondos y, por otro, a los distintos instrumentos de
pago, mas alla del simple escenario comunitario, pues se presta atencion al
panorama legislativo imperante en los Estados Unidos.

El capitulo segundo alude a las diferentes modalidades de instrumentos
electronicos de pago que se emplean en la Red de redes, es decir, Internet. En
el mismo se efectiia un analisis completo e independiente, en relacion a todos
ellos, desde aquellos ciertamente mas reconocidos o tradicionales —las tarjetas
electronicas, los titulos valores electronicos, créditos documentarios electronicos
y el dinero efectivo de tipo electronico o virtual- hasta los mas recientes —como,
entre otros, son los pagos a través del propio terminal de telefonia mévil-. En los
diversos apartados de los que tal capitulo se compone se describen ciertos
valores que no han alcanzado un sé6lido reconocimiento en el ambito de las
operaciones electronicas cuales son la letra de cambio, el cheque y el pagaré.
Especialmente sugerentes, en este orden de cuestiones, resultan las
consideraciones que la autora realiza, por un lado, sobre los créditos
documentarios electronicos propios del comercio electronico B2B o entre
empresas y, por otro, en relacion a los sistemas de pago ideados para funcionar
en Internet pero respecto a los abonos efectuados por los consumidores y/o
usuarios que no son sino las cursadas a través de cuentas de correo electronico.

El contenido del tercer capitulo versa sobre las relaciones contractuales y el
régimen obligacional de los diversos sujetos implicados en los sistemas de pago
electronico. Por lo que respecta al proveedor de servicios de pago, se analizan,
en primer término, sus funciones como emisor del instrumento de pago y, en
segundo lugar, como gestor del sistema de las transferencias electronicas de
fondos.

La seguridad en los pagos efectuados en la Red es objeto de estudio en el
capitulo cuarto. En el mismo se atiende a los sistemas que contribuyen a la
seguridad de los pagos. En este sentido, entre otros contenidos, se examina la
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firma electronica, los protocolos de seguridad, las pasarelas de pago y el uso de
técnicas de identificacion biométricas. El analisis juridico de la seguridad se
dedica a tres grandes cuestiones, a saber: la responsabilidad de los sujetos que
intervienen en la operacion de pago —particularmente cuando nos encontramos
ante operaciones no autorizadas o fraudulentas- la proteccion de datos de
caracter personal y la proteccion penal.

El ultimo capitulo aborda el cumplimiento de la obligacién de pago en la Red.
En el mismo se va mas alla de los efectos del abono realizado de forma
electrénica, pues se presta especial atencion al &mbito probatorio. A este ltimo
respecto, se alude a las figuras del documento electronico, la firma electronica
y el sistema de la facturacion electronica como elementos probatorios del
cumplimiento de la obligacion.

En suma, podemos afirmar que nos encontramos ante una obra de ineludible
referencia para cualquier estudioso del Derecho en el ambito del pago
electronico. Constituye un sugerente instrumento que con claridad y sencillez
ofrece una respuesta a toda la problematica que en este complejo escenario se
suscita.
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Mariano Aguilar Navarro: Derecho Internacional Privado, V1. 4a. edicién, 2a.
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pagina se agrega: especialmente, p. 80 o pp. 95-98.

D. Revistas

Gonzalo Parra-Aranguren: "El Centenario de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado". Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
N© 85. Caracas. Universidad Central de Venezuela, 1992, pp. 75-100.

E. Cita sucesiva del mismo articulo
G. Parra-Aranguren: "El Centenario de la Conferencia..." op.cit., pp.80-85.

E Citas de jurisprudencia

Orden de citar: Tribunal, N° y fecha de la sentencia, partes y fuentes de publicacion.
Ejemplo:

Corte Superior del Distrito Federal, N°..., 6-5-1969 (Jacques Torfs vs. Clemencia de
Mier Garcés), Jurisprudencia Ramirez y Garay, Vol. 21, p. 163.

G Citas de testimonios verbales y entrevistas
Se indicara el nombre de la persona que proporciona la informacion, la forma como
se obtuvo y la fecha. Por ejemplo:

F. Rodriguez. Entrevista, 30/03/1999.
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centimetros. Tipo de letra: Times New Roman 12.

Los articulos pueden ser remitidos en un archivo adjunto, a la direccion electronica:
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*  Revista Derecho y Tecnologia: Prof. Mariliana Rico marilianarico@yahoo.com
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Catolica del Tachira, de reproducir el articulo en este medio de comunicacion, sin
ningun tipo de retribucién econémica o compromiso de la Universidad con el
autor o los autores, entendiéndose éste como una contribucion a la difusion del
conocimiento y/o desarrollo tecnologico, cultural o cientifico de la comunidad o
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Cuando se envien textos que estén firmados por mas de un autor, se presumira que
todos los autores han revisado y aprobado el original enviado.

UPEL: Manual de Trabajos de Grado de Especializacion y Maestria y Tesis Doctorales.

Caracas. FEDEUPEL. 2003, p. 91.
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10.

11.

Se reserva el derecho de hacer las correcciones de estilo que se consideren
convenientes, una vez que el trabajo haya sido aceptado por el Consejo de
Redaccion para su publicacion.

Los articulos seran analizados por un Comité de Arbitros y por un Consejo de
Redaccion. El cumplimiento de las normas no garantiza su publicacion, si el trabajo
no es aprobado por estas instancias.

La Universidad Catolica del Tachira, el editor y el Consejo de Redaccion de la
revista, no se responsabilizaran de las opiniones expresadas por los colaboradores
en sus respectivos articulos.

La UCAT se reserva el derecho de distribuir el contenido de la revistas en su
pagina web o en otras paginas de contenido académico o cientifico.
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The material must be unpublished, understanding it had not been published or
presented to be evaluated by other divulging means. The Editorial Board reserves
the right to publish articles, in exceptional cases, when they have already been
published.

Articles must be redacted in editor programs that work in WindowsTM 3.0 or
higher. The graphics or images that present the article must be specified with the
formats or extensions where they were made (ExcelTM, Corel DrawTM, jpg, gif,
bmp, and others). In the same way, the illustrations must be numbered just after
the text (Those illustrations at the end of the article will be not accepted). The
journals could decide not to include them, by communication to the author or
authors in advance, if them do not fulfill the technical requirements to their
publication.

The text of the article must be redacted considering the following parameters:
3.1. The first page must have:

a) Title of the article

b) Author or author’s name

¢) Academic title and institutional affiliation

d) Author address and e-mail

e) Resume no longer than 10 lines

3.2. The second page must have an abstract no longer than one hundred and
forty words (140), focusing on the goals, methodology, results and
conclusions. At the end, the key words must be included in a maximum number
of five (5).

a) The abstract and the key words must be written in Spanish and English.

b) Aurticles in English, French and other languages could be accepted, just
in special cases. In all cases they must have the key words in Spanish
and English.

3.3. The text article must be structured in clearly identified sections, being the
first the introduction (description of the existent knowledge, limited to the
subject of the article). The sections must be identified with Roman and Arabic
numerals. Each article, before section one or introduction, must have a
summary where appear numbered the subjects to be discuss on the paper
(sections the article was divided).

3.4. If part of the material (text, graphics, images) is not original of the author or
authors, is necessary that this material to be authorized by the original author
(or authors) and the editor where were first published, in lack of this, the
source where they were taken must be indicated.

3.5. The formal citing system must be used for the bibliographic references, doing
the right reference at the foot of the page numbered in Arabic numeral,
following a correlative order.

The references in the footnotes will be included according to the following examples:
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A. Books

Mariano Aguilar Navarro: Derecho Internacional Privado, V1. 4a. edicion, 2a.
reimpresion. Madrid. Universidad Complutense de Madrid, 1982, p.199 (o pp. 200
y ss).

Marino Barbero Santos: "Consideraciones sobre el Estado peligroso y las Medidas
de Seguridad, con especial referencia al Derecho Italiano y Aleman". Estudios de
Criminologia y Derecho Penal. Valladolid. Universidad de Valladolid, 1972, pp.
13-61.

Vicente Mujica Amador: Aproximacion al Hombre y sus Ideologias. Caracas.
Editorial Vidabun, 1990.

Hans Kelsen: Teoria Pura del Derecho. XVII edicion. Buenos Aires. EUDEBA,
1981.

B. Subsequent quotations of the same book
M. Aguilar N.: Derecho Internacional V1IL.... op. cit., p.78 y ss.

C. Collective Works

Haydée Barrios: "Algunos aspectos de cooperacion judicial internacional en el
sistema venezolano de derecho internacional privado". Libro-Homenaje a Werner
Goldschmidt. Caracas. Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad
Central de Venezuela. 1997, pp. 383-419. Si se desea citar un determinado parrafo o
pagina se agrega: especialmente, p. 80 o pp. 95-98.

D. Journals

Gonzalo Parra-Aranguren: "El Centenario de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado". Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
N° 85. Caracas. Universidad Central de Venezuela, 1992, pp. 75-100.

E.  Subsequent quotations of the same article
G. Parra-Aranguren: "E/ Centenario de la Conferencia..." op.cit., pp.80-85.

E  Quotation of jurisprudence:

Corte Superior del Distrito Federal, N°..., 6-5-1969 (Jacques Torfs vs. Clemencia de
Mier Garcés), Jurisprudencia Ramirez y Garay, Vol. 21, p. 163.

G Quotation of oral testimonies and interviews

It must include the name of the person providing the information, how it was
obtained, and the date:

F. Rodriguez. Entrevista, 30/03/1999.

This information can be provided only if it is authorized by the provider of the
information'.

1 UPEL: Manual de Trabajos de Grado de Especializacion y Maestria y Tesis Doctorales.
Caracas. FEDEUPEL. 2003, p. 91.
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10.

H. Quotation of web pages

If a quote refers to an entire website (general citation), should include the reference
of the home page. If is a specific page within a website (special citation), should
include in first place, the link (sub-page) and in second place, the reference of the
home page. It should also indicate the date the page was visited. This information
should be in listing showing year, month, and day.

a) General quotation:
www.zur2.com.fipa. [ Visited: 2008, Noviembre 27].
b) Special quotation:
*  Tatiana B. de Maekelt: La Ley de Derecho Internacional Privado http://
zur2.com/users/fipa/objetivos/leydip1/tamaek.htm 10/02/2001.
www.zur2.com.fipa. [Consulta: 2008, Noviembre 27].

*  Haydée Barrios: El Domicilio
http://zur2.com/users/fipa/objetivos/leydip1/barrios.htm 8/04/2002.
www.zur2.com.fipa. [ Visited: 200, Noviembre 27].

Articles must have a maximum extension of forty (40) pages written in 1.5 space
with a left margin of four (4) centimeters. The type letter will be Times New Roman
12.

Articles must be sent in an attachment to the e-mail: albornoz@ucat.edu.ve, or to
the e-mail of the director of the journal:

*  Revista Tachirense de Derecho: Prof. José Luis Villegas villegas@ucat.edu.ve
»  Revista Tributum: Prof. Jestis Manuel Oliveros joliveros@ucat.edu.ve

*  Revista Paramillo: Prof. Felipe Guerrero felipeguerrerol 1 @gmail.com

*  Revista Derecho y Tecnologia: Prof. Mariliana Rico marilianarico@yahoo.com

Authors should sign an authorization (a format will be sent to this purpose) where
it is specified the right of the journal, as well as the Universidad Catolica del
Tachira, to publish the article on this divulging means, without any economic
retribution or commitment of the University with the author or authors,
understanding the article is a contribution to the divulging of knowledge and
technological development, cultural or scientific of the community or the country
in the area where it is registered.

When articles are sign by more than an author, it would be presumed that all
authors have been check and approved the original text sent.

The right of change of stylus that is considered convenient is reserved, once the
article has been accepted by the Editorial Board for its publication.

An Arbitral Committee and an Editorial Board will analyze the articles. The
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