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I. Introducción

Internet representa un nuevo medio de comunicación e interacción que está revolucionando entre muchas otras cosas, el comercio
. Con su evidente habilidad para conectar a los consumidores con los negocios, Internet se ha vuelto un verdadero “mercado virtual” de productos y servicios. Esta manera de hacer negocios se nutre corrientemente de mas de 10.000 comerciantes
, quienes ofrecen casi todo el abanico de posibilidades de compras y ventas a través de la World Wide Web –WWW--
. Sin tener que apoyar un solo pie afuera, cualquiera de nosotros puede ordenar la comida –desde carne asada hasta chocolates suizos--
. O si se quiere, podemos conocer el ultimo hit musical o los best sellers de esta temporada
. También podemos planear nuestras próximas vacaciones, conocer las tarifas y recorridos de vuelo, en qué hotel descansaremos, y efectuar las reservas del alquiler de auto, todo “on-line”
. De hecho, las ventas generadas vía Internet, que actualmente alcanzan mas de U$S 500 millones
, se espera que trepen a mas de U$S 6.000 millones al comenzar el próximo siglo.

El crecimiento continuo del comercio vía Internet representa una significativa oportunidad para que las empresas den a conocer sus productos y en definitiva sumen negocios que --en potencia-- pueden llegar a millones de consumidores
. El uso global de Internet permite a las compañías enviar sus mensajes por correo electrónico, conducir investigaciones, poder conocer las opiniones de sus propios consumidores, contratar el personal que necesitan y dar publicidad a sus productos y servicios de la manera mas efectiva en lo que al costo respecta
. Por ejemplo, la necesidad de los comerciantes electrónicos de poseer y mantener un espacio físico para desarrollar sus actividades se ve enormemente reducida o directamente eliminada, permitiendo que el envío de las compras se realice directamente del productor al consumidor
. Al reducir el costo de distribución, uno de los componentes mas significativos de las mercaderías tangibles, los comerciantes electrónicos pueden servir mucho mas eficientemente al consumidor. También las comunicaciones vía Internet sirven para reducir los costos de publicidad de las mismas empresas en tanto compite con los medios gráficos y la radioteledifusión
. 

Pero en tanto se producen enormes beneficios a través del comercio electrónico, también es posible que se originen pérdidas de gran magnitud
. Desde que ni los tribunales ni los legisladores se han ocupado mayormente de esta pujante vía de verdadero “comercio virtual - electrónico”, es menester realizar un examen prolijo de las cuestiones mas importantes que pueden y podrían llegar a generarse. Este trabajo intentará discutir dos puntos del comercio electrónico que se consideran críticos:

a)  el uso de Internet como vía de ventas de productos y servicios –marketing--; y 

b)  la ejecutividad y obligatoriedad que podrán tener los contratos electrónicos. 

Analizaremos el tipo de responsabilidades que podrían llegar a generarse en estos campos del comercio electrónico, ofreciendo finalmente alguna idea a modo de propuesta. 

II.
La venta de bienes y servicios en Internet 

La utilización tal vez mas desarrollada de internet en nuestro medio se relaciona con el correo electrónico o la transmisión de E-mail
. Aun así, Internet es mucho mas importante en la consideración y uso mundial que del mismo se hace en el campo de los negocios, habiendo sido calificado como la “última herramienta de marketing en la edad de la informática”
. Sea esta última afirmación cierta o no, numerosas compañías ya utilizan Internet a fin de acortar los tiempos de respuesta a sus clientes
, reforzar la lealtad de los mismos, transmitirles informaciones de productos
, desarrollar investigaciones de mercado
, e incluso encontrar nichos de mercado
. Todas estas oportunidades de marketing atraen especialmente a compañías de teléfono y cable, productores de multimedia, proveedores de servicios on-line, minoristas y varios comerciantes “incluidos ya en la autopista de la información”. Sin embargo y frente al avance de los hechos, las lagunas abundan en el camino normativo.

II.a.
La búsqueda de nuevos consumidores. El lugar de la privacidad

La naturaleza interactiva de Internet provee a las empresas de la posibilidad de focalizar en extremo sus esfuerzos de marketing
. Un negocio virtual puede ser personalizado a fin de “encontrar las necesidades y gustos personales de cada individuo”
. Por ejemplo, la empresa Adolph Coors Brewing Company posee un “web-site” para su marca de cerveza Zima, que se halla enfocada hacia un público –en palabras de un representante de la misma: “mayor de veinte años y habitual consumidor de MTV”. Tras acceder, con solo llenar ciertas informaciones de consumo, pueden participar en sorteos de diferentes y atractivos regalos digitales. Otro ejemplo nos lo proporciona Ford Motor Co., empresa que tiene un sitio interactivo que permite a los clientes elegir un modelo particular, y posteriormente comparar entre la financiación o el leasing del producto
. Dell Computers tiene un “web-site” que permite a los visitantes personalizar una computadora de acuerdo a sus particulares necesidades y especificaciones. Luego de haber elegido todos los detalles del procesador y las configuraciones de memoria, el sitio calcula el costo exacto del nuevo ordenador
.


Por otra parte, los consumidores deberíamos estar concientes de nuestros derechos de privacidad cuando nos hallamos navegando por la red. Muchos sitios como los expuestos, recopilan información sobre las preferencias de los consumidores, rastreando los números de “hits”
, “impresiones”
 y “sesiones”
 del sitio. Esta información puede luego ser explotada por las empresas que acumulan e intercambian tales listas
. De igual forma, el sitio de la red que visitamos, es capaz de colocar durante la visita, un pequeño archivo en nuestro disco rígido
. Este pequeño archivo es un mecanismo rastreador que tiene como función recolectar información sobre nuestra actividad en la red, aunque cuando no sea capaz de identificarnos. 


El constante incremento del monitoreo de los consumidores ha “generado una renovada atención sobre la urgencia de responder a las cuestiones relativas a la privacidad personal y hasta qué medida la misma puede y/o debe ser protegida”
. En una reciente encuesta, el “71% de los usuarios de Internet no querían que sus proveedores de servicios pudieran rastrear sus movimientos en la red, en tanto que el 63% de los no usuarios creían que esta actividad era intrusiva respecto de su privacidad personal
. También existen cuestiones aun no resueltas que se relacionan con la privacidad de la información que los consumidores proveen voluntariamente on-line, como la información referida a las tarjetas de crédito
. 

En suma, los beneficios arrojados por la personalización de los servicios de “marketing on-line”, debe ser balanceada con los potenciales perjuicios que pueden surgir en referencia a la privacidad de los consumidores
.

II.b.
El control de la publicidad engañosa

Otro área de interés referida al marketing empresario en Internet está constituída por el incremento constante de la publicidad engañosa
. Desde que es relativamente fácil colocar material de publicidad y propaganda en la red, los pedidos que el público realiza de los productos ofrecidos, muchas veces son hechos sin tener en cuenta las directivas adecuadas que se imparten para su uso. En otras ocasiones, tales directivas son deficientes o directamente no existen. 

En EE.UU, la omisión de una empresa en “vigilar” el contenido de su sitio en la red, puede traer como consecuencia el inicio de acciones administrativas por parte de la Comisión de Comercio Federal –Federal Trade Commission, FTC--, o si correspondiera, una acción civil incoada por un competidor que alegue la comisión de publicidad falsa y engañosa
.

La misión específica de la FTC consiste en “velar por la observancia efectiva de la protección de los consumidores conforme la legislación existente en el medio del on-line”
. La FTC ha dado inicios a procedimientos en casos en que la publicidad engañosa se filtraba a través de los sitios de la red, en lugar de hacerlo por los canales tradicionales de los medios. Por ejemplo, recientemente la FTC emitió una resolución por la cual ordenó cambiar alegaciones engañosas del producto, en un caso concerniente a una variedad de suplementos dietéticos y elementos de aprendizaje, que la empresa Zygon International tenía en su sitio de la red
.

Diferentes agencias estatales también se encargan de controlar la publicidad engañosa en Internet. El estado de Texas supervisa las ventas de autos vía Internet
. La División de Vehículos estatal promovió acciones contra una empresa con sede en California acusándola de promover descuentos y precios de oferta, lo cual se halla prohibido por las normas texanas sobre publicidad
. Desde el interés de los comerciantes texanos, esta acción tuvo un impacto significativo en sus ventas, ya que Internet provee cerca del 25% de los negocios en la industria automotriz del lugar
.

II.c.
Soluciones potenciales

Para enfrentar los problemas mencionados, la cuestión se centra en regular las estrategias de marketing que llevan adelante las empresas en los sitios que poseen en la red. Ciertos juristas de California, Minnesota y Nueva York se encuentran trabajando en la creación de cuentas privadas en Internet
, en tanto que el gobierno norteamericano ya ha manifestado que las reglas referidas a los principios legales sobre publicidad que se aplican a los medios de comunicación en general, serán de aplicación en los casos que se presenten referidos al marketing en Internet
.

De todas formas, el aplicar las “normas tradicionales sobre publicidad”
 al marketing en Internet será cuando menos problemático. Usualmente, cualquier publicidad es interpretada a la luz de la impresión general que brinda el afiche, folleto o esquema general. En otras palabras, el aviso y cualquier derivación del mismo, debe ser entendido dentro de lo que los americanos llaman los “cuatro costados del mismo”
. En Internet, la forma misma en que la publicidad se presenta en la pantalla, hace que los “cuatro costados” del aviso típico, sean casi imposible de encontrar. A esto hay que agregar que cierto material de información y publicidad puede ser perdido o incluso jamas encontrado por un consumidor que utiliza patrones de búsqueda diferentes que los utilizados por otro. En otras palabras, elige distintas páginas que los seleccionadas por otros.

Tanto desde la perspectiva legal como desde la de los negocios, es todavía prematuro intentar dar con soluciones exactas para las cuestiones del marketing en Internet. De todas formas, pueden servir como sugerencias, a) el revisar las políticas de publicidad a fin de determinar si las mismas se adecúan a los espacios de la red; b) el requerir consejo tanto legal como gerencial, antes de decidir estrategias de marketing en la red; c) el educar al personal acerca de las potenciales responsabilidades emergentes de la publicidad en Internet; y d) advertir previamente sobre los riesgos de acceder a material potencialmente prohibido a cualquier usuario del sitio
.

III.
Vigencia y ejecución de los contratos electrónicos

Tras haber analizado someramente los efectos del marketing en Internet, debemos ahora tratar el tema del perfeccionamiento del contrato on-line y sus efectos
. Los contratos electrónicos pueden versar sobre productos, servicios o la combinación de ambos
. Estas diferencias influirán seguramente en la manera en que los mismos deben ser cumplidos
. Por ejemplo, en aquellas transacciones que versen sobre información digital, la contratación y su ejecución pueden ser efectuadas mediante sistemas electrónicos
. En cambio, los que tienen por objeto la venta o alquiler de bienes, deben necesariamente cumplirse por otra vía diferente de la digital.

Dejando de lado la forma de cumplimiento del contrato concluído on-line, existen tres objetivos contractuales básicos en la formación de un contrato electrónico confiable. Son estos:

a)  el que las partes entiendan claramente que han entrado en una transacción comercial que traerá como resultado una transferencia de dinero;

b)  obtener el acuerdo del usuario acerca de limitar la difusión del material que recibe por la red;

c)  aceptar que el proveedor del servicio entiende tener una responsabilidad limitada o directamente nula en lo que atañe a los posible defectos de transmisión
.

La importancia de estos objetivos variará conforme la naturaleza de los servicios provistos. Los comerciantes electrónicos se hallarán primariamente interesados en la capacidad de pago de sus potenciales consumidores, en tanto que las empresas que focalizan sus negocios en la información financiera, las novedades, el entretenimiento y el software se hallarán mas interesadas en controlar el acceso a sus propios bienes y servicios. Este acceso debe ser lo mas fácil y amplio posible para obtener la mayor difusión, y a la vez lo mas seguro posible en el sentido de brindar información pero al mismo tiempo, lograr que el consumidor se interese en pagar por ella.

III.a.
La estructura de las relaciones contractuales

Muchas de las transacciones realizadas vía Internet se interpretan según los fundamentos básicos del derecho contractual
. No podría ocurrir de otra forma, en tanto no existan normas específicas. Los contratos se realizan para llevar tranquilidad y seguridad a las relaciones comerciales. En este campo estos elementos deben confiarse primordialmente a la buena fe de aquellos que promueven productos y servicios
, desde que este principio deviene fundamental para el éxito del contrato. Para relacionarse con sus pares, las grandes corporaciones utilizan lo que se ha dado en llamar Información Electrónica de Intercambio –en inglés electronic data interchange o EDI--. La información electrónica de intercambio permite realizar transacciones de compra y venta entre empresas; aún así el problema de la obligatoriedad de los contratos electrónicos sigue latente. El acuerdo EDI puede definirse como un ambiente cerrado, desde que es utilizado solo por las grandes compañías para sus transacciones comerciales de magnitud, hallándose gobernado por estándares preexistentes. La tendencia en los negocios realizados a través del ciberespacio lleva a tener en cuenta este tipo de estructuras y relaciones de negocios mas formales, antes que continuar con las actuales transacciones comerciales aisladas, dependientes de la buena fe, y realizadas en muchos casos mas por la curiosidad informática del consumidor, que por su convicción de utilizar un medio eficiente. 

III.b.
Problemas contractuales

Conceptualmente existen dos importantes cuestiones relacionadas con los contratos electrónicos. La primera se relaciona con la adhesión. Desde que los términos del contrato electrónico han sido predispuestos por el proveedor de bienes y servicios, la carencia de una oportunidad real de negociación puede llevar a que el contrato al cual el consumidor adhiere, pueda carecer de efectos legales, y por lo tanto no sea ejecutable. A fin de evitar este problema, sería menester que los contratos electrónicos requirieran el consentimiento del usuario respecto de todos sus términos –apareciendo ellos de forma clara y comprensible en el monitor de la computadora—antes de realizar cualquier decisión de compra. Desafortunadamente, en la batalla entre abogados –que buscan la protección contractual—y los departamentos de marketing –que se hallan convencidos acerca de que cualquier término jurídico disminuirá la cantidad de ventas—, estos últimos llevan las de ganar.

El segundo de los problemas se relaciona con los términos auténticos del documento
. Cómo puede prevenirse o aun conocerse la modificación de un contrato electrónico realizada por una de las partes?
. Sin una firma que lo avale, quien podría llegar a demostrar cuáles términos del contrato son aquellos a los cuales el usuario realmente se obligó?
. Una solución podría estar dada por obligar al consumidor - adherente a firmar y enviar la copia o recibo. Desafortunadamente esto llevaría a desnaturalizar la eficacia y rapidez tanto como el propósito de los contratos on-line. Esto es así desde que las principales ventajas de los contratos on-line consisten en que las transacciones pueden ser hechas rápidamente y --en teoría— sin mayor cantidad de papel a fin de documentar las mismas. 


Otra solución para satisfacer la necesidad del requerimiento escrito, puede estar dada por el uso de un E-mail confirmatorio
. Aún así, esto seria insuficiente para obligar al consumidor a menos que el E-mail del mismo obtenga un recibo escrito o alguna otra forma de respuesta escrita. Una respuesta alternativa que se ha adoptado en ciertos estados de EE.UU consiste en la creación de “firmas digitales”, basadas en el uso de agencias de certificación y la nueva tecnología
. Este sistema provee que aquellas firmas que se hallen conformes a la ley estatal son vinculantes para aquellos que las han registrado y utilizado
. El concepto de firma digital asegura que los mensajes electrónicos sean “atribuidos con certeza al autor nombrado”.

III.c.
Controlando futuros contratos electrónicos

Para las transacciones referidas a productos, el Código Comercial Uniforme de EE.UU –Uniform Commercial Code, UCC— gobierna las cuestiones referidas a perfeccionamiento del contrato, garantía por el incumplimiento y potenciales daños que se generen
. Desde otra perspectiva, los contratos que envuelven información o servicios generalmente no son regidos por el UCC, sino por los principios generales del derecho contractual. Antes que reformar este art. 2 del UCC, los legisladores del país del norte se hallan elaborando un nuevo artículo “2.b)” del Código, el que tratará lo referido a las transacciones en el comercio electrónico
. El propuesto artículo al cual hacemos mención, permite que un contrato sea creado por las acciones de un individuo, empresa o agente electrónico, incluso cuando ninguna persona revea la oferta, aceptación o ejecución del contrato
. En tanto que las regulaciones casi siempre detienen los avances en el comercio, este nuevo artículo 2.b) provee soluciones satisfactorias para varias de las cuestiones asociadas con los contratos electrónicos.

Hasta que alguna legislación sea aprobada, los “asesores de contratos en el ciberespacio” deberían ajustarse a ciertas reglas, tales como:

a)  evaluar la seguridad y los factores de riesgo involucrados en el sistema de contratación electrónica;

b)  establecer medidas de seguridad que armonicen el proceso de formación del contrato, lo cual podría lograrse con la formulacion de normas estándares;

c)  revisar los procedimientos de operatividad para asegurar que solo los empleados autorizados puedan entran en el programa y participar en la formación del contrato en representación de la empresa; y 

d)  evaluar la adecuación de los seguros de responsabilidad tomados
.

IV.
Conclusiones 

La revolución comercial en Internet puede brindar innumerables oportunidades tanto para los hombres de negocios como para los consumidores. Tal vez por esto mismo, se acrecienta la confusión sobre las cuestiones del comercio electrónico tanto como las ventas del Internet. El gigantesco ámbito de Internet, así como la enorme cantidad de comercio que permite realizar, torna la regulación del marketing y de los contratos que por su intermedio se realizan, como una tarea de riesgo. En ciertas circunstancias, la legislación cuidadosamente perfeccionada, tal como el comentado artículo 2.b) del Código de EE.UU, puede resolver varios de los dilemas de Internet. Desde otra perspectiva, los procesos de auto regulación, con las empresas y proveedores de la red tomando responsabilidades por sus acciones, podría constituir la forma ideal para enfrentar el futuro del comercio electrónico. Algo podemos afirmar, los hechos van mucho mas rápido que las normas. Pretender encasillar a los primeras en arcaicas formas nacidas al compás de un siglo que tecnológicamente ni siquiera soñó este presente, es sin mas, apartar al Derecho de las relaciones comerciales de todos los días.
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�	) Ver John C. Yates, Cuestiones legales recientes en el comercio electrónico e intercambio de datos electrónicos, en “Comprendiendo los aspectos legales y técnicos de Internet, (Patents, Copyrights, Trademarks and Literary Property Course Handbook Series No. 430, 1996). 


�	) CAVAZOS & MORIN, supra nota 49, parágrafo 41-43. 


�	) Conforme al derecho norteamericano, el Estatuto de Fraudes afirma que "no puede pretenderse la ejecución de un contrato que no ha sido cumplido, a menos que el mismo lleve la firma de las partes”.


�	) Greguras, supra nota 45.


�	) Ver Wendy R. Leibowitz, Tecnología y Derecho en el comercio on-line, 18 National. L.J. 49, 1996.


�	) Nimmer, supra nota 46. 


�	) Nimmer, supra nota 46, punto 30.


�	) Leibowitz, supra nota 55.


�	) Thomas L. Lockhart & Patrick A. Miles, Jr., No More Pulp Fiction: Proposed UCC Article 2 Revisions Embrace Paperless Electronic Transactions, 75 MICH. B.J. 516 (1996). 


�	) Esto según lo recomendado por Mckenzie, supra nota 43, parágrafo 253.






