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RESUMEN

Las cifras que manejan las consultoras constatan
que las tecnologias para la salud suponen una enorme
oportunidad. El sanitario es un sector en el que, prin-
cipalmente, las aseguradoras, médicos, clinicas y pa-
cientes se comunican de manera offline. El sector atin
camina despacio en la necesaria adopcion de nuevas
tecnologias. Sin embargo, los pacientes demandan
poder entablar con médicos y aseguradoras una rela-
cion digital, como consecuencia de la adopcion ma-
siva de Internet y dispositivos mdviles. Este trabajo
ofrece unas consideraciones generales acerca de lo
que ha dado en llamarse contrato electronico y, mas
en concreto, acerca de su formacion y ejecucion. Con
tal proposito, tras concretarse el marco normativo del
contrato electronico para las profesiones sanitarias,
sometido recientemente a algunas modificaciones
significativas, la atencion se centra en dos extremos
principales: 1.°) la disciplina legal aplicable a la per-
feccion, ejecucion y prueba del contrato electronico,
con referencia al régimen juridico relativo a la incor-
poracion de condiciones generales; y 2.°) los aspec-
tos mas sobresalientes de la normativa reguladora del
contrato electronico en cuanto modalidad singular de
contrato a distancia (desestimiento negocial, etc.).
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ABSTRACT

The figures used by the consultants find that
health technologies represent a huge opportunity.
The healthcare is a sector in which mainly insurers
, doctors, clinics and patients communicate offline.
The sector is still walking slowly on the need to adopt
new technologies. However, patients demand to en-
gage with doctors and insurers a digital connection
as a result of the widespread adoption of Internet and
mobile devices. This work offers some general consi-
derations about the denominated electronic contract
and, in short, about its formation and execution. With
such a purpose, after being summed up the normative
mark of the electronic contract, subjected recently to
some significant modifications, the attention is cente-
red in two main points: 1.°) the applicable legal dis-
cipline to the perfection, execution and it legal evi-
dence of the electronic contract, with reference to the
relative juridical system to the incorporation of ge-
neral conditions; and 2.°) the most excellent aspects
of the regulator normative of the electronic contract
as soon as singular modality of contract at distance
(dismiss, etc.).
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1. LA TELEMEDICINA

La Organizaciéon Mundial de la Salud define te-
lemedicina como: “La distribucién de servicios de
salud, en la que la distancia es un factor critico, don-
de los profesionales de la salud usan informacion y
tecnologia de comunicaciones para el intercambio de
informacion valida para el diagnéstico, tratamiento y
prevencion de enfermedades o dafios, investigacion
y evaluacion; y para la educacion continuada de los
proveedores de salud publica, todo ello en interés del
desarrollo de la salud del individuo y su comunidad”.
Es verdad que en los afios setenta, se desarrollaron
tecnologias con la intencion de curar y asistir a dis-
tancia, sin que fuera necesaria la cercania de un mé-
dico. Asi nacio la telemedicina. El progreso de las
nuevas tecnologias, dirigidas a la comunicacion,
permite transmitir datos, sefiales bioldgicas e ima-
genes incluso tridimensionales, mediante una linea
telefonica conectada a la red. Hoy en dia podemos
afirmar que, gracias a la telemedicina, hemos supe-
rado la frontera de la atencion médica, garantizando
servicios especializados, la gestion rapida de emer-
gencias, y las consultas e intervenciones a distancia.
Con la telemedicina es mas sencillo mejorar la cali-
dad de vida del paciente, ya que nos permite monito-
rizar a domicilio, aumentando con esto su seguridad
y tranquilidad. Las tecnologias de la informacion y
de las comunicaciones han propiciado el intercam-
bio de conocimientos y la cooperacion a distancia
entre especialistas, en campos como la elaboracion
de diagndsticos, el intercambio de técnicas y en inter-
venciones quirurgicas en tiempo real. Todo esto po-
demos llevarlo a cabo gracias a la videoconferencia,
que cada vez adquiere mayores usuarios en multiples
y heterogéneos sectores.

2. LOS PROFESIONALES SANITARIOS Y
LA PRESTACION DE SERVICIOS ON-LINE

No cabe la menor duda que ejercer las profesio-
nes sanitarias resulta una actividad bastante comple-
ja, como lo puede ser la practica de cualquier otra
profesion liberal, quiza porque las prestaciones de la
profesion o la forma en que se ejecuta pueden ser
variables. También resulta incuestionable que el ejer-
cicio de su profesion, puede generar con los usuarios
de sus servicios relaciones juridicas obligatorias, las
que normalmente se originan de un acuerdo de vo-
luntades o contrato de servicios de las profesiones
sanitarias. Ademas la relacion paciente-agente sani-
tario se caracteriza, en efecto, por ser el encuentro
entre una confianza y una conciencia: la confianza
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del paciente, que se entrega a la conciencia del agen-
te sanitario que ha de asistirlo, cuidarlo y, en lo posi-
ble, sanarlo.

El contrato celebrado por via electronica o con-
trato electronico en el que la oferta y la aceptacion
se transmiten por medio de equipos electronicos de
tratamiento y almacenamiento de datos, conectados
a una red de telecomunicaciones, plantea problemas
juridicos especificos en caso de los profesionales sa-
nitarios. Desde el punto de vista sistémico, hay que
mencionar que estamos ante una de las partes espe-
ciales del sistema contractual. La orientacion de mi
comunicacién es eminentemente introductoria para
proporcionar una vision sucinta y dirigida a plantear
problemas concretos que se pueden dar para este tipo
de profesionales.

Un contrato necesita de seguridad legal en el uso
de las nuevas tecnologias de la informacion y comu-
nicacion, la falta de confianza por parte de los ciuda-
danos socavara sin duda el desarrollo de las aplica-
ciones para los profesionales sanitarios y el sistema
contractual.

Como ocurre en otros campos las TIC se estan
haciendo presentes cada vez mas en el ambito de la
salud. La practica clinica gira alrededor de datos, in-
formacion y conocimientos, internet se ha convertido
en la mayor fuente de informacion sanitaria no sélo
para los profesionales sino también para los pacien-
tes. Ademas han surgido multitud de iniciativas de
aplicaciones médicas y sanitarias que, aparte de los
servicios de informacién, contemplan la posibilidad
de consultas a médicos: segunda opinion, profesiona-
les de apoyo a pacientes, servicios de telemedicina y
una amplia gama de posibilidades. El elemento tec-
noloégico esencial para la sustentacion de las nuevas
estructuras busca satisfacer una demanda creciente
en cantidad y calidad de los cuidados asistenciales
mientras se intenta contener el crecimiento de los
costes. En la provision de estas posibilidades cobra
una gran relevancia las nuevas formas de contrata-
cion electronica. Previamente la Ley 44/2003, de 21
de noviembre, de Ordenacion de las Profesiones Sa-
nitarias, en adelante LOPS, nos introduce en su ar-
ticulo 43 la obligatoriedad de que los contratos de
prestacion de servicios sanitarios se formalicen por
escrito. Atendiendo, en consecuencia, a las obliga-
ciones que impone esta Ley, asi como a las estable-
cidas en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Ba-
sica reguladora de la Autonomia del Paciente y de
los Derechos y Obligaciones, LBRAP en materia de
informacion y documentacion clinica, el texto que
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se incluye a continuacion, tiene como Unico objeto
servir de orientacion a los profesionales y a las en-
tidades de seguros de enfermedad en sus relaciones
contractuales electronicas.

2.1. Una referencia al teletrabajo.

Antes de referirme al contrato de prestacion de
servicios sanitarios quiero resefiar el teletrabajo que
se incardina en el concepto mas amplio de trabajo a
distancia. Comparte, por tanto, con éste los rasgos
de constituirse en una féormula de organizacion del
trabajo alternativa al desempleo y por ser una for-
ma de trabajo intrinsecamente flexible: flexible en
el espacio y flexible en el tiempo. Todo ello lo con-
vierte en un mecanismo con efectos importantes en
la efectividad de la conciliacion de la vida personal,
familiar y profesional. El Real Decreto- ley 3/2012,
de 10 de febrero, trajo consigo ciertas modificacio-
nes que afectan directamente al teletrabajo. Desde el
punto de vista conceptual, cabe afirmar que el trabajo
a distancia queda definido en el art. 13 ET por cua-
tro elementos: 1- el lugar en el que se desempeiia la
actividad laboral —el domicilio o el lugar libremen-
te elegido por el trabajador—; 2- la voluntariedad en
la eleccion del lugar de trabajo; 3- su compatibili-
dad con el trabajo presencial en el centro de trabajo
y 4- la reversibilidad de la decision. A estos cuatro
elementos que caracterizan el trabajo a distancia, se
debe sumar, en el caso del teletrabajo, el uso como
medio de trabajo las nuevas tecnologias —banda an-
cha, ordenadores y otros dispositivos moviles- (lo
que exige formacion especifica y calculo de coste de
la deslocalizacion interna)'. Es decir, la Ley 3/2012
de medidas urgentes para la Reforma del Mercado
Laboral, parte de la premisa de que supone por vez
primera la regulacion del acuerdo entre trabajador y
empresario que establece el trabajo a distancia. La
nueva regulacion deja atras la anterior regulacion del
contrato de trabajo a domicilio contemplada en el ar-
ticulo 13 del Estatuto de los Trabajadores (Ley 8/1980
de 10 marzo 1980, EDL 1980/3059) en la que se definia
como trabajo aquel que se desarrollaba “sin vigilancia
del empresario”.

1 PEREZ DE LOS COBOS Y ORIHUEL, Francisco;
THIBAULT ARANDA, Javier, El teletrabajo en Espaia.
Perspectiva juridico- laboral, MTAS, Madrid, 2001. Vid del
mismo autor “El Teletrabajo y la Seguridad Social”, en OJEDA
AVILES, Antonio, La Seguridad Social y las nuevas formas
de organizacion del trabajo: las carreras de seguro atipicas,
MTAS, Madrid, 2003. -“El uso laboral del ordenador y la buena
fe (a proposito de la STS de 26 de septiembre de 2007, rec.
966/2006), RL, num. 6, 2008.

En la actual regulacion el acuerdo por el que se
establezca el trabajo a distancia se formalizard por
escrito. Sin embargo imprescindible definir el tele-
trabajo como una forma flexible de organizacion del
trabajo consistente en el desempefio de la actividad
profesional sin la presencia del trabajador durante
una parte importante de su horario laboral. Dichas
actividades laborales pueden ser desarrolladas a
tiempo parcial o completo.

Los trabajadores a distancia tendran los mis-
mos derechos que los que prestan sus servicios en
el Centro de Trabajo de la Empresa, salvo aquéllos
que sean inherentes a la realizacion de la prestacion
laboral en el mismo de manera presencial. El traba-
jador a distancia tendra derecho a percibir, como mi-
nimo, la retribucidn total establecida conforme a su
grupo profesional y funciones. El empresario debe-
ré4 establecer los medios necesarios para asegurar el
acceso efectivo de estos trabajadores a la formacion
profesional continua, a fin de favorecer su promo-
cion profesional. El empresario, a fin de posibilitar
la movilidad y promocion, debera informar a los tra-
bajadores a distancia de la existencia de puestos de
trabajo vacantes para su desarrollo presencial en sus
centros de trabajo. Los trabajadores a distancia tie-
nen derecho a una adecuada proteccion en materia de
seguridad y salud, resultando de aplicacién, en todo
caso, la normativa sobre prevencion y salud laboral.
Los trabajadores a distancia podran ejercer los dere-
chos de representacion colectiva. A estos efectos, di-
chos trabajadores deberan estar adscritos a un Centro
de Trabajo concreto de la empresa. La duracion es
por tiempo indefinido o de duracion determinada. En
este caso a la finalizacion del contrato, si se hubiera
formalizado a partir del 4 de marzo de 2001, el tra-
bajador tendra derecho a recibir una indemnizacion
de cuantia equivalente a la parte proporcional de la
cantidad que resultaria de abonar ocho dias de salario
por cada afio de servicio, o la establecida, en su caso,
en la normativa especifica que sea de aplicacion.

3. EL CONTRATO MEDICO COMO
ANTECEDENTE.

Anteriormente, ¢l denominado contrato médico
o de asistencia médica es definido como aquel que
tiene por objeto una prestacion facultativa, en orden
a la promocion, prevencion, restauracion y/o rehabi-
litacion de la salud®. Existe una sentencia de la Corte

2 DE LORENZO SANCHEZ, A. “Contrato de Prestacion
de Servicios Médicos”, Primeras Jornadas de Derecho Médico
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de Casacion francesa de 20 de mayo de 1936, que es
ya un precedente clasico, por la gran trascendencia
que ha tenido en torno a la discusion doctrinal sobre
la existencia de un contrato de servicios (médicos),
en donde clara y contundentemente se dictamind:
Que entre el profesional sanitario y su cliente se
forma un verdadero contrato que comporta para el
facultativo la obligacion, si no de curar al enfermo,
si la de prestarle asistencia tal que parezca enunciar
una atencion ordinaria, sino concienzuda y atenta,
salvo circunstancias excepcionales, conforme a las
reglas del arte, y la violacion incluso voluntaria de
esta obligacion contractual es sancionada por una
responsabilidad de la misma naturaleza, es decir,
contractual’. Resulta, pues, un marco referencial
obligado, ya que existio la teoria que llegd a recha-
zar la indole contractual de la prestacion de servicios
sanitarios. Por su parte, el Tribunal Supremo espafiol
reconocio la tesis contractual de este contrato en la
sentencia de 7 de noviembre de 1940 al senalar que:
“El contrato molde amplisimo que cobija sin género
de duda los servicios superiores y muy cualificados
de quienes como médicos ejercen las llamadas pro-
fesiones liberales ™. De entrada, es posible constatar
que, en la practica suele plantearse el problema de la
calificacion juridica de la prestacion privada de ser-
vicios médicos como contrato de trabajo o como con-
trato de arrendamiento de servicios. Como pone de
manifiesto la sentencia del Tribunal Supremo de 31
de marzo de 1987- Sala de lo Social, (Ar. 1763)- la
separacion entre ambos tipos de contratos es muchas
veces borrosa y dificil. Las causas de esta dificultad
son varias y estan interrelacionadas. En primer lugar
esta delimitacion es especialmente compleja porque
el contrato de trabajo tiene como origen histdrico este
contrato civil. De este modo, se ha afirmado que en
definitiva la relacion laboral es un arrendamiento de
servicios “cualificado y desgajado historicamente”
Es decir, el contrato de trabajo evoluciona a partir de
las notas configuradotas de esta clasica relacion civil.

de la Universidad de Alicante. 1984.

3. Il se forme entre le médicin et son client un véritable
contrat comportant pour le practicien 1I’engagement, sinon bien
évidemment, de guérir le malade, du moins de lui donner des
soins non pas quelconques, mais conciencieux, attentifs et
réserve faite des circonstances exceptionelles, conformes aux
dones acquises de la science; la violation, méme involuntaire
de cette obligation contractuelle, est sanctionée par une
responsabilité de méme nature, également contractuelle»; Arrét
de la Cour de Casation francesa de 20 de mayo de 1936, Recueil
periodique de jurisprudence de Dalloz, 1936, t. I, p. 88

4 ESTEVE SEGARRA, A., “La prestacion de servicios
médicos: criterios jurisprudenciales de delimitacion entre el
contrato de trabajo y el contrato de arrendamiento de servicios”,
Trabajo premiado en la fundacion Broseta- Il Premio estudios
Jjuridicos universitarios.
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Por tanto, en principio los presupuestos juridicos de
ambas relaciones contractuales son similares, si bien
la relacion laboral introduce un elemento configura-
dor que rompe con esta semejanza (la dependencia).
En segundo lugar, la profesion médica, y en general,
la sanitaria es una profesion liberal®. Las profesiones
liberales constituyen una de las zonas grises en la de-
limitacion entre el contrato civil y el contrato laboral.
Ello se explica porque las notas de dependencia y
ajenidad, que son las notas especificas del contrato de
trabajo y que lo distinguen del arrendamiento de ser-
vicios, adquieren perfiles propios en las profesiones
intelectuales distintas de las del trabajador manual
clasico. Aunque se argumenta que la libertad —la cual
singulariza la profesion liberal— pervive en algunos
aspectos, como la aceptacion o no del cliente y sobre
todo en el modo de operar del profesional en su acti-
vidad, pero nunca es tan omnimoda que no se regule
por una normatividad, ya se trate de los estatutos de
los colegios profesionales o de codigos deontologi-
co que establezcan los deberes de los profesionales
(médicos).

Desde el punto de vista estrictamente juridico,
tradicionalmente, se ha configurado como un arren-
damiento de servicios, aunque se dan las conocidas
excepciones procedentes de la llamada obligacion de
resultados, de lo que se deriva la tan extendida con-
sideracion de obligacion de medios prudencialmente
administrados por parte del profesional sanitario. En
este contrato de servicios médicos, entendido como
arrendamiento de servicios, los sujetos intervinien-
tes adoptan la posicion tradicional propia de este tipo
contractual. Asi, por arrendador, segun determina el
art. 1.546 del C.C. se llama a «... aquél que se obliga
a prestar el servicio, y arrendatario al que (a cambio
del precio estipulado) adquiere derecho al mismoy.

No obstante, me refiero a lo expuesto en la ex-
posicion de motivos de la Ley 44/2003, de 21 de no-
viembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias,
en adelante LOPS, el concepto de profesion es un
concepto elusivo que ha sido desarrollado desde la
sociologia en funcion de una serie de atributos como
formacion superior, autonomia y capacidad auto-
organizativa, codigo deontoldgico y espiritu de ser-
vicio, que se dan en mayor o menor medida en los
diferentes grupos ocupacionales que se reconocen

5 Una profesion liberal se puede definir como “aquella que
tiene por objeto una actividad intelectual, cientifica o técnica
que mediante retribucion puede prestarse a un cliente por el
profesional que actiia como persona fisica y con un cardcter
autonomo e independiente, previa su incorporacion a un
colegio profesional, lo que, a su vez,implica la posesion de un
titulo que le habilita para ello”



Telemedicina y el contrato electronico para los servicios de los profesionales sanitarios

como profesiones. A pesar de dichas ambigiiedades y
considerando que nuestra organizacion politica sélo
se reconoce como profesion existente aquella que
estd normada desde el Estado, los criterios a utilizar
para determinar cuales son las profesiones sanitarias,
se deben basar en la normativa preexistente. Esta
normativa corresponde a dos ambitos: el educativo
y el que regula las corporaciones colegiales. Por ello
en esta Ley se reconocen como profesiones sanita-
rias aquellas que la normativa universitaria reconoce
como titulaciones del ambito de la salud, y que en la
actualidad gozan de una organizacion colegial reco-
nocida por los poderes publicos. Por otra parte, en la
actualidad existe la necesidad de resolver, con pactos
interprofesionales previos a cualquier normativa re-
guladora, la cuestion de los ambitos competenciales
de las profesiones sanitarias manteniendo la volun-
tad de reconocer simultaneamente los crecientes es-
pacios competenciales compartidos interprofesional-
mente y los muy relevantes espacios especificos de
cada profesion®,

En esta misma Ley el articulo 40 sefiala que
“1.En el ambito de la sanidad privada, los profe-
sionales sanitarios podran ejercer su actividad por
cuenta propia o ajena. 2.La prestacion de servicios
por cuenta propia o ajena podra efectuarse mediante
cualquiera de las formas contractuales previstas en el
ordenamiento juridico”. En conexidn, en el ejercicio
profesional en el ambito privado la precitada ley se-
fiala que establece, como principio general, la aplica-
cion a los servicios sanitarios de tal titularidad de los
criterios que se determinan en esta norma, con el fin
de garantizar la maxima calidad de las prestaciones
sanitarias, sea cual sea la financiacion de éstas.

4. EL CONTRATO DE LOS PROFESIONA-
LES SANITARIOS ON-LINE.

En este &mbito estimo habria que unir el citado
ejercicio profesional y la nueva actividad denomina-
da con la expresion comercio electronico, que desig-
na, aquellas operaciones de indole comercial que se
desarrollan por medios electronicos o informaticos,
o sea, el conjunto de comunicaciones electronicas
efectuadas con fines publicitarios o contractuales

6 Por ello en LOPS no se ha pretendido determinar las
competencias de unas y otras profesiones de una forma cerrada
y concreta sino que establece las bases para que se produzcan
estos pactos entre profesiones, y que las praxis cotidianas
de los profesionales en organizaciones crecientemente
multidisciplinares evolucionen de forma no conflictiva, sino
cooperativa y transparente.

entre las empresas, o entre éstas y sus clientes. Den-
tro de ¢l destacan e interesan ahora las operaciones
estrictamente negociales, que constituyen en sentido
estricto la llamada contratacion electronica, o sea,
la celebracion o conclusion de contratos a través de
medios o instrumentos electrénicos. Podemos defi-
nir la contratacion electronica o telematica como el
trafico de mensajes dentro de una red que permite
la negociacion, conclusion y ejecucion de contratos.
El trafico de mensajes es el flujo de informacion que
transcurre entre emisor y receptor de mensajes y que
contiene datos acerca de actividades relacionadas
con la contratacion. Por tanto, el fluyjo de mensajes
es la contratacion telematica. El concepto incluye la
contratacion telematica civil (entre particulares y/o
empresas fuera de su actividad), mercantil (o comer-
cio electronico), la contratacion con condiciones ge-
nerales y electronicas, la contratacion telematica de
productos fisicos y servicio de prestacion y la contra-
tacion de servicios de la sociedad de la informacion’.

Debemos distinguir asimismo el comercio elec-
tronico directo, que es aquella modalidad de comer-
cio en Internet que tiene lugar en la red, incluyendo
el pedido, la entrega y el pago (en linea). Ejemplos de
este tipo pueden ser la compra de farmacos a través
de Internet, compra de un programa de ordenador o
servicios de catalogo Por otro lado, el comercio elec-
tronico indirecto, que es aquella modalidad de co-
mercio en Internet donde el pedido se hace en la red,
pero la entrega y/o el pago se producen fuera de la
red. Estos dos componentes podrian darse para los
servicios de los profesionales sanitarios. En ocasio-
nes, ya no tendra que desplazarse de casa para termi-
nar con ese malestar que sufre desde hace unos dias.
Entiendo también cuan importante es la tecnologia
para mejorara la calidad del cuidado de los pacientes.

Concurriria a este servicio este sistema de con-
tratacion, a decir de la LSSICE (Anexo, “definicio-
nes”, letra h), cuando en la celebracion del contrato
“la oferta y la aceptacion se transmiten por medio de
equipos electronicos de tratamiento y almacenamien-
to de datos, conectados a una red de telecomunica-
ciones”. Asi pues, lo peculiar, lo definitorio de esta
nueva forma de contratacion es el conducto o cauce
—electrénico— a través del cual se emiten las decla-
raciones de voluntad relevantes; conducto o cauce ra-
dicalmente novedoso y que, por eso mismo, plantea
problemas nuevos y desconocidos para el legislador.
Incluso deja de tener sentido el empleo de vocablos

7 BESCOS TORRES, M, “Formas contractuales en
el comercio electronico”, El comercio en la SI, ICE n © 813,
Febrero 2004,pp 173-176.
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como verbal o escrito, reemplazados ahora por nue-
vas formas de expresion de la voluntad electronicas.

Es precisamente esto ultimo —lo novedoso de
los cauces a través de los cuales se emiten, se trans-
miten y se reciben las declaraciones de voluntad ne-
gocial— lo que ha suscitado cuando menos cierta
perplejidad, en algunos juristas. No ha faltado, asi,
quien ha subrayado la inadecuacion de las viejas ca-
tegorias dogmaticas y conceptuales del Derecho a
esta nueva forma de contratacion, viendo en ella el
principal obstaculo juridico para el desarrollo del co-
mercio electronico y reclamando, en consecuencia,
una disciplina juridica especial para esta nueva reali-
dad negocial. Otros, acaso mas realistas, han puesto
de manifiesto que en un ordenamiento como el nues-
tro, en el que rige con caracter general el principio
espiritualista o de libertad de forma, la contratacion
electronica no puede considerarse un fendémeno juri-
dicamente novedoso, sin perjuicio de sus peculiarida-
des tanto desde el punto de vista técnico como desde
el punto de vista juridico (asi, en materia probatoria,
etc.): graficamente se ha recordado, a proposito de la
contratacion electronica, el viejo adagio latino nihil
novum sub solé®.

La LSSICE asegura la validez y eficacia de los
contratos que se celebren por via electronica, aunque
no consten en soporte papel. Se equipara la forma
electronica a la forma escrita y se refuerza la eficacia
de los documentos electronicos como prueba ante los
Tribunales, resultando también éstos admisibles en
juicio como prueba documental.

Pueden celebrarse por via electronica todo tipo
de contratos, salvo los relativos al Derecho de familia
y sucesiones, por ejemplo adopciones, matrimonio o
testamento. Si los contratos deben ir seguidos del
cumplimiento de ciertos requisitos formales, como

8 En realidad, como se ha dicho, la novedad que supone
la contratacion electronica no implica alteracion de las normas
generales de la contratacion, sino que constituye simplemente
—dicho sea sin desmerecimiento— un nuevo medio de
contratacion entre distantes. Ahora bien, la inadecuacion para
ella de las soluciones normativas concebidas y desarrolladas
para la contratacion que tiene lugar de forma oral o escrita,
genera una desconfianza hacia los contratos electronicos que
dificulta o ralentiza, en general, el desarrollo del comercio
electronico. De ahi que, en ejecucion del mandato contenido en
la Directiva sobre Comercio Electronico, el legislador se haya
propuesto despejar de dudas el panorama de la contratacion
electronica y, de ese modo, promoverla o potenciarla. Y es éste
el cometido que ha venido a corresponder a la LSSICE de 2002.
Ahora bien, como hemos anticipado, las disposiciones de la
LSSICE en la materia habran de ser integradas con las de los
arts. 92 y ss. lo que explica la remision que el art. 94., parr. 1.°
de éstay el ap. 6 del art. 38.
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su elevacion a escritura publica o su inscripcion en
algin Registro, dichos requisitos seguirdn siendo
exigibles para que el contrato sea plenamente valido
o eficaz.

El prestador de servicios de la sociedad de la
informacion que lleve a cabo un proceso de contra-
tacion electronica tendra, en sintesis, las siguientes
obligaciones:

Antes de iniciar el procedimiento, debera poner
a disposicion del usuario, mediante técnicas adecua-
das al medio de comunicacion utilizado, de forma
permanente, facil y gratuita, informacion clara, com-
prensible e inequivoca sobre: Los tramites o pasos
que debe seguir para celebrar el contrato; Si va a
archivar el documento electronico del contrato y si
va ser accesible; Los medios técnicos que pone a su
disposicion para identificar y corregir los errores en
la introduccion de los datos, antes de confirmarlos;
La lengua o lenguas en las que puede formalizarse el
contrato; Las condiciones generales de contratacion
que, en su caso, rijan el contrato; La obligacion de
poner a disposicion la informacion anterior se dara
por cumplida si el prestador la incluye en su pagina o
sitio web; Cuando a los servicios se acceda median-
te dispositivos que cuenten con pantallas de formato
reducido (ej. moviles) se dara por cumplida la obli-
gacion si se facilita la direccion de Internet donde
se encuentre dicha informacion; Celebrado el con-
trato del prestador debe confirmar la recepcion de la
aceptacion, ya sea por medio de un acuse de recibo
por correo electronico u otro medio de comunicacion
equivalente, ya sea a través de un medio equivalente
al utilizado en el procedimiento de contratacion.

Las anteriores obligaciones quedan exceptuadas
en dos supuestos: Cuando hubiera un acuerdo entre
las partes en tal sentido y ninguna de ellas tuviera
la condicion de consumidor, y cuando el contrato se
haya celebrado exclusivamente mediante el inter-
cambio de correo electronico u otro medio de comu-
nicacion electronica equivalente.

5. EL PROBLEMA DEL PACIENTE COMO
CONSUMIDOR

Asumiendo la posible aplicacion del derecho de
consumo a la relacion juridico sanitaria, es necesario
sefalar que para ambos casos no se debe dejar de con-
siderar la existencia de un desarrollo asimétrico entre
las partes intervinientes, que suelen no ser iguales.
Por ello, el Codigo Civil en algunas circunstancias no



Telemedicina y el contrato electronico para los servicios de los profesionales sanitarios

termina siendo capaz de mantener una postura equi-
tativa frente a sujetos que al interactuar entre ellos se
percibe que no siempre se encuentran en un pie de
igualdad. La relacion juridico-sanitaria es en defini-
tiva, segiin Cayon de las Cuevas, una relacion entre
desiguales, y es alli donde el derecho debe revertir
una realidad de desigualdad por una de paridad’.

En este sentido, habria que deslizarse por un
debate académico sobre la pretendida autonomia
cientifica del derecho de la salud o de la autonomia
cientifica de incluso el derecho de consumo, cuando
estamos siendo destinatarios de un servicio sanitario
solemos aceptar practicamente todo, atn sabiendo
que probablemente es uno de los servicios mas im-
portantes que nos prestan, en tanto afecta un bien
juridico fundamental como lo es nuestra propia sa-
lud. Tanto el articulo 51 de la Constitucion como el
reciente Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de no-
viembre, consagran el derecho del consumidor a su
salud y seguridad. Este derecho ha sido recogido en
las legislaciones autondmicas tanto sanitarias como
de consumo, abriendo una nueva linea vanguardista
en la consideracion juridica del paciente. Frente a la
tradicional consideracion de éste desde la perspec-
tiva de mero destinatario de productos y servicios
sanitarios en una relacion tutelada por el facultativo
e inspirada por el principio de beneficencia, las mo-
dernas lineas de investigacion juridica en la materia
situan al paciente como un usuario mas de servicios
y un consumidor de productos, razon por la que le
resultaria perfectamente extensible la legislacion
de proteccion del consumidor. Esta idea, que viene
abriéndose camino desde el punto de vista doctrinal
y legislativo y que no es sino la respuesta juridica de
la creciente paridad posicional de la relacion médico-
paciente, exige articular las herramientas hermenéu-
ticas que permitan solventar las eventuales colisiones
normativas entre ambos sectores del ordenamiento.

La vis expansiva del Derecho de Consumo ha
penetrado también en el tradicionalmente hermético
sector sanitario a través de multiples vias: unas veces
incorporando el fenémeno sanitario a la legislacion
de consumo, de modo que el denominado Derecho

9 CAYON DE LAS CUEVAS, J, “Tratamiento juridico de
las listas de espera y garantias de tiempo de las prestaciones
sanitarias” La proteccion juridica del paciente como
consumidor: seleccion de intervenciones en el [ y I Encuentro
Interautonomico sobre proteccion juridica del paciente como
consumidor / coord. por Jorge Luis Tomillo Urbina, Joaquin
Cayon de las Cuevas, 2010, ISBN 978-84-9903-411-9, pp. 73-
112.

Sanitario o Derecho del Paciente empieza a configu-
rarse como una subespecialidad con cierta sustantivi-
dad propia; otras veces, inspirando instituciones juri-
dicas nacidas en el seno de las relaciones juridicas de
consumo pero aplicables a las relaciones sanitarias.

En contrapartida, frente a que cuando solicitamos
otro servicio de menor importancia frecuentemente
discutimos lo que se intenta acordar con la otra par-
te. Esta paradojica disimilitud se explica, a partir de
que tradicionalmente la relacion médico-paciente ha
estado caracterizada por el principio de beneficencia
o el principio paternalista.

6. CONTRATO ,ELECTR(')NICO/CONTRA-
TACION ELECTRONICA CE

Si los contratos, son definido sin presencia fisica
de las partes contratantes, lo que implica que la ofer-
ta y la aceptacion se manifiestan a través de medios
electronicos. Por lo tanto, no se entendera como con-
trato electronico aquél en el que solo la oferta o solo
la aceptacion tengan lugar por medios electronicos.
Contratos celebrados a través de redes telematicas, es
decir, una vez atendidas las caracteristicas basicas que
la LSSICE; la propia LSSICE en su Art. 23.4 establece
una excepcion a la anterior definicion. Y asi los con-
tratos relativos al Derecho de familia y sucesiones no
tendréan el caracter de contratacion telematica aunque
cumpla los requerimientos de distancia y realizaciéon
a través de redes telematicas. La contratacion electro-
nica que nos ocupa puede ser calificada como civil o
mercantil. Para ello se utilizan criterios juridicos con-
tenidos en la Ley positiva. Cuando se califique como
civil sera de aplicacion al mismo el Codigo Civil y
las Leyes adicionales que sean de aplicacion. Existe
contrato electronico, a tenor del art. 1254 CC, desde
que “una o varias personas consienten en obligarse,
respecto de una u otras, a dar alguna cosa o prestar
algun servicio”. Asimismo, prevalece en la C.E. (con-
tratacion electronica) el principio de autonomia de la
voluntad, consagrado en el art. 1255 CC, a tenor del
cual “los contratantes pueden establecer los pactos,
clausulas y condiciones que tengan por convenientes,
siempre que no sean contrarios a las leyes, la moral
o el orden publico”. Los requisitos para que exista
contrato electronico civil son, segun el art. 1261 CC:
consentimiento de las partes contratantes; objeto cier-
to, posible y determinado (o determinable) materia
del contrato; causa de la obligacion que se establezca;
forma, cuando ésta es exigida de la forma “ad solem-
nitatem”; pasamos a estudiarlos por separado, con sus
peculiaridades posibles:
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6.1. Consentimiento

En virtud del art. 1261.1 CC, “el consentimiento
se manifiesta por el concurso de la oferta y la acep-
tacion sobre la cosa y la causa que han de constituir
el contrato”. En este aspecto existen ciertas peculia-
ridades, ya que deben tenerse en cuenta dos aspec-
tos: la voluntad interna y la voluntad declarada de los
contratantes. Pero existen distintos tipos de error que
vician el consentimiento. Como dice el articulo 2 de
la Ley 41/2002 de14 de noviembre, basica regulado-
ra de la autonomia del paciente, en adelante LBRAP,
“Toda actuacion en el &mbito de la sanidad requie-
re, con caracter general, el previo consentimiento
de los pacientes o usuarios. El consentimiento, que
debe obtenerse después de que el paciente reciba una
informacion adecuada, se hara por escrito en los su-
puestos previstos en la Ley.” Pasemos a ver los tipos
de error en que se puede incurrir, cuando no se da esa
necesidad de “conformidad libre, voluntaria y cons-
ciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de
sus facultades después de recibir la informacion ade-
cuada, para que tenga lugar una actuacion que afecta
a su salud”(art 3 LBRAP) :

Error invalidante: en virtud del art. 1265 CC, es
“nulo el consentimiento prestado por error, violen-
cia, intimidacion o dolo”. El desconocimiento de las
técnicas electronicas, y la complejidad de la contrata-
cion electronica pueden impedir la formacion correc-
ta del consentimiento. El error de que se trate debe
ser, en virtud del art. 1266 CC, un error sustancial, es
decir, que recaiga sobre la sustancia de la cosa o cua-
lidades que han inducido de forma principal a contra-
tar a la parte que ha sufrido el error, manteniéndose
jurisprudencialmente el criterio subjetivo de determi-
nacion del consentimiento'. Error obstativo: consis-
te en la correcta formacion de la voluntad interna,
pero se produce un error en la declaracion externa.
Nuestro Codigo Civil no ofrece una respuesta, aun-
que la jurisprudencia se inclina hacia la valoracion de
la declaracion de voluntad expresada, si el error fue
malicioso o se pudo haber evitado empleando mayor
diligencia (siempre que exista buena fe en la otra par-
te). Al emplearse programas de ordenador, agentes
de software, codificaciones del mensaje de datos,...
es facil que éste no llegue de forma integra, sino al-
terada. Error en la persona (paciente o usuario): en
virtud del art. 1266 CC “el error sobre la persona s6lo
invalidara el contrato cuando la consideracion a ella

10 Dicho precepto establece que “para que el error invalide
el consentimiento debera recaer sobre la sustancia de la cosa
que fuere objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la
misma que hubiesen dado motivo a celebrarlo”.

260

hubiese sido la causa principal del mismo”. Esto in-
cluye la identificacion de la persona (paciente o usua-
rio) y la consideracion erronea de las cualidades de
la persona (importante en las relaciones obligatorias
personalisimas). Debe figurar en la C.E., ya que las
partes se encuentran ausentes y las declaraciones se
realizan mediante programas de ordenador, por lo
que la identificacion de las partes es mas dificil, sien-
do los mecanismos de diversas leyes. Desde la apari-
cion de la firma electrdnica se ha facilitado esta tarea.
Aparte del error, la violencia e intimidacion son tam-
bién vicios de la voluntad, siendo dificil detectarlos
por la otra parte.

Esta tipologia de errores nos lleva a conexionar
con los mencionados en el art. 40 de la LOPS: “Los
servicios sanitarios de titularidad privada estaran
dotados de elementos de control que garanticen los
niveles de calidad profesional y de evaluacion esta-
blecidos” para evitar los citados errores. En princi-
pio la relacion del paciente o usuario es una relacion
contractual, basada en la confianza genérica y a veces
en la concreta, in tuitu personae- que proporciona al
paciente la posesion del titulo habilitante para ejercer
la profesion de que se trate!!.Esta relacion paciente-
agente sanitario se caracteriza, en efecto, por ser el
“encuentro entre una confianza y una conciencia”: la
confianza del paciente, que se entrega a la conciencia
del agente sanitario que ha de asistirlo, cuidarlo, v,
en lo posible, sanarlo. Se le ha calificado también de
“relacion personalisima de didlogo y de confianza”.
Exige: por parte del profesional, la aceptacion del
ejercicio de los derechos reconocidos al ciudadano,
sin provocar una posicion de defensa frente a ningun
potencial ataque. Y por parte del paciente, el reco-
nocimiento del cumplimiento de unas funciones por
el sanitario, de la aplicacion de unos conocimientos
dentro de la lex artis, que van dirigidos a mejorar la
salud fisica y psiquica.

También el dolo se considera relevante en la C.E,
ya que existe dolo cuando “con palabras o maquina-
ciones insidiosas de parte de uno de los contratantes,
es inducido el otro a celebrar un contrato que, sin
ellas, no hubiera hecho” (art. 1269 CC). Pero ademas
no basta que sea cualquiera, sino que “para que el
dolo produzca la nulidad de los contratos deberd ser
grave y no haber sido empleado por las dos partes

11 MOSERRAT QUINTANA, A., “El derecho a la salud
y las prestaciones sanitarias”,en MOSERRAT QUINTANA,
A.,(Dir.) Nuevos derechos fundamentales en el ambito del
Derecho privado, Cuadernos de Derecho judicial, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, Lerko Print, 2008, p.50-51.
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contratantes”, ya que “el dolo incidental sélo obliga
al que lo emple6 a indemnizar dafios y perjuicios”
(art. 1270 CC).

En los casos de que su actividad esté sujeta a
autorizacion previa o ejerza una profesion regulada,
debera informar a los usuarios sobre los siguientes
aspectos: Si ejerce alguna profesion regulada (profe-
sion sanitaria), los datos basicos que acrediten su de-
recho a ejercer dicha profesion (colegio profesional
al que pertenece, nimero de colegiado, titulo acadé-
mico, Estado de la Union Europea en que se expidio
el titulo académico y, en su caso, la correspondiente
homologacion).Si su actividad estuviera sujeta a au-
torizacion administrativa, los datos de la autorizacion
de que disponga y los identificativos del 6rgano en-
cargado de su supervision.

Por ello, la capacidad de la telemedicina de sal-
tar por encima de los limites territoriales no deroga
la obligacion del médico de estar autorizado para
ejercer la medicina tanto en el lugar desde el que €l
trabaja, como en el lugar de residencia del paciente
al cual presta servicios. La obligacion de obtener la
necesaria autorizacion en los lugares de residencia y
de ejercicio significa que la practica de la telemedici-
na se somete plenamente a las normas vigentes en los
respectivos territorios. No es admisible una teleme-
dicina desvinculada de las obligaciones del derecho
de origen y destino, o, al menos, de una regulacion
internacional.

Se sobrentiende que la obligacion de colegiacion
doble o multiple no es un mero tramite administrati-
vo 0 una mera ventaja funcional. Es un recurso que
protege los valores éticos profesionales, ya que, si
por un lado conviene favorecer la libre prestacion de
servicios, por otro se ha de garantizar la calidad mo-
ral y técnica de las prestaciones, fijando claramente
las responsabilidades deontoldgicas.

6.2 Objeto

En virtud del art. 1271 CC, pueden ser obje-
to del contrato “todas las cosas que no estén fuera
del comercio de los hombres, aun las futuras y to-
dos los servicios que no sean contrarios a las leyes
o las buenas costumbres”. Debe ser siempre un bien
susceptible de valoracion econdémica, posible, licito
y determinado o determinable sin necesidad de esta-
blecer un nuevo contrato. Debe estarse a tenor de las
normas de Derecho Internacional Privado aplicables,
ya que lo que en un pais es licito. El objeto puede

ser entendido como actuacion realizada en el ambi-
to de la sanidad con fines preventivos, diagnosticos,
terapéuticos, rehabilitadores o de investigacion (art 3
LBRAP)o como dice la LOPS (art. 5), “prestar una
atencion sanitaria técnica y profesional adecuada a
las necesidades de salud de las personas que atien-
den, de acuerdo con el estado de desarrollo de los
conocimientos cientificos de cada momento y con los
niveles de calidad y seguridad que se establecen en
esta Ley y el resto de normas legales y deontologicas
aplicables”. Afirmo que s6lo podria interrumpirse la
prestacion de un servicio de la sociedad de la infor-
macién cuando atente a los principios concretos que
se establecen. Se haria necesario el filtrado y restric-
cion del acceso a determinados contenidos y servi-
cios en Internet no deseados o que puedan resultar,
por ejemplo, nocivos para la juventud y la infancia.

La veracidad con que se ha de certificar sobre
la atencidn prestada cobra particular importancia en
telemedicina, cuyo componente tecnologico puede
prestarse al fraude: no es dificil para quien posea los
necesarios conocimientos técnicos manipular image-
nes y datos, con el objeto de crear pruebas ficticias
o cambiar el numero o valor econdémico de los actos
médicos que se facturan a las aseguradoras. La posi-
bilidad de manipular historias e informes le podria
restar fiabilidad. Asimismo, la obligacion de medios
correspondiente al arrendamiento de servicios hipo-
téticamente aplicable al contrato que me ocupa, esta-
blece un comportamiento diligente del deudor que,
en virtud de su mediatez, produciria el resultado 1l-
timo deseado por el acreedor. Es decir, los servicios
médicos, en puridad, no se harian efectivos automa-
ticamente en beneficio del interesado.

6.3. Causa

La causa es otro de los elementos esenciales del
contrato, ya que aquellos que no posean esta virtud no
producen efecto alguno, asi como los que cuya causa
sea ilicita (opuesta a la moral o la ley) tampoco (art.
1275 CC). La causa ha sido entendida por la doctrina
como el propdsito de alcanzar la finalidad practico
social del contrato. La Comision de Naciones Uni-
das para la Codificacion de Derecho Mercantil In-
ternacional (CNUDMI) es el encargado de tipificar
los nuevos contratos electronicos establecidos. Debe
definirse con maxima objetividad el resultado que
persiguen las partes, siendo presuncion iuris tantum
la licitud y existencia de la causa, pesando la carga de
la prueba sobre el deudor que pretende desligarse de
la obligacion. No obstante, todo lo anterior se inserta
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en la conocida calificacion de la prestacion sanitaria
como obligacion de medios, la cual obliga al desplie-
gue de una serie de actos, pero no a la garantia del
buen éxito de las técnicas a que se ha sometido el en-
fermo, paciente o usuario. Este buen éxito, que seria
obligacion de resultado, se suele presentar y como
excepcion a la regla general, en algunos supuestos,
de cirugia estética, protesis dentales, o de limitacion
o supresion de la fertilidad por medios mecéanicos o
farmacologicos, etc. Es decir, en los supuestos de la
que se ha venido en llamar medicina voluntaria en
contraposicion con la propiamente curativa.

6.4. Forma

En la contratacion electrénica, no es requisito la
forma especial de estos contratos, siendo unicamente
como medio de prueba la existencia de documento
escrito privado del mismo. Con caracter general, y de
modo coherente con el ordenamiento en que se incar-
dina, la LSSICE acoge y proclama de modo expreso
el principio espiritualista o de libertad de forma. En
este sentido, su E. de. M. afirma, en el ultimo parrafo
de su ap. I, que la LSSICE “parte de la aplicacion
a las actividades realizadas por medios electronicos
de las normas tanto generales como especiales que
las regulan, ocupandose tan solo de aquellos aspectos
que, ya sea por su novedad o por las peculiaridades
que implica su ejercicio por via electronica, no estén
cubiertos por dicha regulacion”. Este principio ins-
pirador, unido al afan por fomentar esta formula de
contratacion, explica la proclamacion del principio
de libertad de forma, por obra, de un lado, del parr.
1.° del ap. IV de la E. de M. y, de otro, y sobre todo,
del art. 23 de su texto articulado.

Afirma aquélla (E. de M.) que “se favorece igual-
mente la celebracion de contratos por via electronica,
al afirmar la Ley, de acuerdo con el principio espi-
ritualista que rige la perfeccion de los contratos en
nuestro Derecho, la validez y eficacia del consen-
timiento prestado por via electronica, declarar que
no es necesaria la admision expresa de esta técnica
para que el contrato surta efecto entre las partes, y
asegurar la equivalencia entre los documentos en so-
porte papel y los documentos electronicos a efectos
del cumplimiento del requisito de forma escrita que
figura en diversas leyes”. Dispone éste (art. 23), en
su ap. 1, que “los contratos celebrados por via elec-
tronica produciran todos los efectos previstos por el
ordenamiento juridico, cuando concurran el consen-
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timiento y los demads requisitos necesarios para su
validez” (parr. 1.°), afadiendo a renglon seguido que
“los contratos electronicos se regiran por lo dispuesto
en este Titulo, por los Codigos Civil y de Comercio
y por las restantes normas civiles o mercantiles sobre
contratos, en especial, las normas de proteccion de
los consumidores y usuarios y de ordenacion de la
actividad comercial”. Pero no soélo es esto: el ap. 2
de este mismo precepto dispone que para la validez
de un contrato celebrado por via electrénica no es
necesario el previo acuerdo de las partes sobre la uti-
lizacién de medios electronicos. Asi pues, para cele-
brar un contrato electrénico basta con que tomemos
asiento ante un ordenador o nos sirvamos de «dispo-
sitivos que cuenten con pantallas e visualizacion de
formato reducido» y emitamos la declaracion nego-
cial correspondiente, aunque jamas hayamos cruzado
palabra con nuestra contraparte. Y el ap. 3 afiade que
la exigencia legal de que un contrato o cualquier do-
cumento relacionado con ¢l se documento por escri-
to, se entenderd cumplida si el contrato o la informa-
cion de que se trate constan en soporte electronico'?.
Queda establecida de este modo la equivalencia entre
los documentos en lo que ahora se denomina soporte
papel y los documentos en soporte electrénico’®. En-
tiendo asi, segiin la LBRAP (art. 3 y 14), que forma
parte de la documentacion clinica, el soporte de cual-
quier tipo o clase que contiene un conjunto de datos e
informaciones de caracter asistencial, de manera que
garantizada su seguridad, su correcta conservacion y
la recuperacion de la informacion.

12 En el mismo sentido, la disposicion adicional primera
de la LCS, intitulada soporte duradero, establece que “siempre
que esta ley exija que el contrato de seguro o cualquier otra
informacion relacionada con el mismo conste por escrito, este
requisito se entendera cumplido si el contrato o la informacion
se contienen en papel u otro soporte duradero que permita
guardar, recuperar facilmente y reproducir sin cambios el
contrato o la informaciony

13 La equiparacion queda legalmente formulada para los
casos en que una norma exija forma escrita en cuanto requisito
de validez, pero no es dudoso que asimismo despliega efectos en
materia probatoria. En este tltimo sentido, la LFE ha apostillado
que «(s)e considera documento electronico la informacion de
cualquier naturaleza en forma electronica, archivada en un
soporte electronico segiin un formato determinado y susceptible
de identificacion y tratamiento diferenciado» (art. 3.5, parr. 1.°)
(32), asi como que un documento electronico puede ser soporte
de documentos publicos o privados (art. 3.6) y que (art. 3.8,
primer inciso) «(e)l soporte en que se hallen los datos firmados
electronicamente sera admisible como prueba documental en
juicio» (33). No es limite a lo anterior el hecho de que en algiin
supuesto resulte exigida la elevacion a documento publico de
un determinado contrato o su inscripcion en un registro publico
(lo que de ordinario requiere el previo otorgamiento de escritura
publica).



Telemedicina y el contrato electronico para los servicios de los profesionales sanitarios

6.5. La formacion del contrato. Oferta

Es una declaracion de voluntad dirigida a otra
persona, en virtud de la cual se propone la celebra-
cion de un determinado contrato. Tales elementos
incluyen la descripcion del objeto, su precio y la cau-
sa del contrato, asi como las condiciones accesorias.
Puede realizarse mediante correo electronico, pagina
Web mensaje de texto (SMS). Prevalece el principio
de libertad de forma de la oferta, pudiéndose dirigir
también hacia una pluralidad de personas. Ahora
bien, la oferta es una declaracion de voluntad a través
de la cual se propone la celebracion de un contrato,
el cual debe contener todos los elementos esenciales,
tales como el precio de los productos o servicios, el
plazo de duracion de la oferta y los demas requisitos
propios del mismo. En referencia al tema estudiado,
hay que afiadir una necesidad de ofertar y adaptar tra-
tamientos basados en la evidencia cientifica.

Con Internet, no toda oferta comercial de un pro-
veedor hecha en este entorno electronico va a consti-
tuir en rigor una declaracion de voluntad contractual.
Para que realmente estemos ante una oferta vincu-
lante, se requiere que ésta contenga determinados
datos que se consideran fundamentales El Convenio
de Viena establece que debe ser una oferta “suficien-
temente precisa”, exteriorizarse de algin modo y
reflejar la indubitada voluntad del oferente de vincu-
larse contractualmente. En Internet la oferta ofrece
algunas peculiaridades puesto no suele ir dirigida a
destinatarios determinados. La doctrina mayoritaria
considera que, si la oferta expuesta en la pagina Web
no contiene el dispositivo técnico de aceptacion, o
la misma es incompleta, no se trata de una oferta.
Se puede distinguir asi entre Webs activas y pasivas,
siendo pasivas las que se limitan a exhibir y publici-
tar sus productos/servicios, mientras que las activas
promueven la comercializacion de los mismos. Aqui,
en cuanto a lanzamiento al publico, y salvo publi-
cidad engafiosa, no cabe lugar para la ambigiiedad.
Pero una cosa es, a efecto de lo que nos ocupa, oferta
simple dirigida a la captacion de potenciales clientes,
y otra cosa muy diferente es averiguar, si dicha oferta
tiene contenido en si misma, es decir, si se materia-
liza juridicamente en oferta obligacion antes y al ser
aceptada por el cliente, y esa obligacion a qué tipo
pertenece.

La oferta debe especificar el plazo durante el que
esta vigente, y a este respecto la LSSICE establece en
su articulo 3 del Art. 27 que:”las ofertas o propuestas
de contratacion realizadas por via electronica seran
validas durante el periodo que fije el oferente o, en

su defecto, durante todo el tiempo que permanezcan
accesibles a los destinatarios del servicio”, En esta
propuesta, los pacientes o usuarios tiene derecho a
decidir libremente después de recibir la informacion
adecuada, entre las opciones clinicas disponibles (art.
2.3 LBRAP).Se insiste sobre la informacion adecua-
da como base del derecho del paciente a “decidir li-
bremente, es decir a prestar o no su consentimiento,
ya informado.

6.5.1. Aceptacion de la oferta

Consiste en la declaracion de voluntad por la cual
la persona a quién se dirige la oferta se vincula con
el oferente mediante un contrato entre ambos. Debe
coincidir con la oferta realizada y contener voluntad
de obligarse. La aceptacion de una oferta es la mani-
festacion de consentimiento del destinatario con los
términos en que ha sido formulada aquélla y de la
manera propuesta o autorizada por el oferente. Es de-
cir, se exige la coincidencia total entre la oferta y la
aceptacion. Este requisito propio de la aceptacion se
denomina “regla del espejo”. En caso de no coincidir
con la oferta estariamos ante un caso de contraoferta,
que el inicial oferente debera aceptar o no; no obstan-
te, pueden existir distintas formulas de aceptacion.
Debe realizarse, empero, mediante firma electronica
para mayor seguridad. En este caso, la jurisprudencia
y la doctrina se inclinan hacia la Teoria de la Recep-
cion, entendiéndose aceptado desde que el individuo
recepta el documento y llega a su poder confirmado.

Ni la distancia ni la interposicion de instrumen-
tos pueden mellar la plena relacion de confianza que
debe existir entre médico y paciente, ni difuminar el
caracter interpersonal de su relacion. En ésta, ocu-
pa un lugar prioritario la libertad del paciente para
aceptar o rechazar, iniciar o suspender, la atencion
telemédica, libertad que ha de ser respetada tanto en
los sistemas sometidos a derecho privado como en
los gestionados por servicios publicos. No hay lugar,
en telemedicina, para practicas promocionales que
puedan disminuir la libertad del paciente de elegir el
médico y los servicios de su preferencia. A la teleme-
dicina se aplican, por tanto y de modo cualificado, las
normas éticas y legales sobre la libertad de eleccion
del médico por el paciente.

La distancia no tiene porqué despersonalizar el
encuentro clinico, ni crear extraiieza entre médico y
paciente. Incluso en algunos casos podria disminuirla
o eliminarla. Mediante mensajes visuales, auditivos
o escritos, pueden médico y paciente mantener un
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dialogo clinico directo y frecuente, en tiempo real.
Las posibilidades técnicas no diluyen, sino que re-
fuerzan, la obligacion de autentificar la relacion, de
dar a conocer al paciente en cada ocasion qué médico
le esta atendiendo en cada momento y qué médico
asume la responsabilidad final de su asistencia.

Es evidente que en la voluntad de quien contrata
una atencion médica, procurada mediante telemedi-
cina, esta presente el convencimiento en la seguridad
de lo contratado. Intimamente, su proceso volitivo
llega a la conclusion de que su necesidad de cobertu-
ra médica es real, y no puede quedar al descubierto
ante el acontecer de la vida. Por esto, arrienda, quiere
que la prestacion que le deben, es decir, esos servi-
cios médicos, estén dispuestos para ¢l desde el mis-
mo instante de la celebracion del contrato

6.6. Momento y lugar de perfeccionamiento del
contrato electrénico.

Se encuentran estas entre los arts. 1262 del CC
y 54 del Cdec a los que la LSSICE ha dado nueva
redaccion, unificando su regulacion y poniendo fin
a una situacion formal de disparidad de soluciones-
civil y mercantil- que carecian de cualquier justifica-
cion, El art. 1262 CC™ es aplicable a la contratacion
electronica, exigiendo la jurisprudencia: que los con-
tratantes se encuentren separados entre si; que exista
un intervalo de tiempo entre el momento de la oferta
y el momento en que se acepta. El art. 29 de la LSSI-
CE establece que “los contratos en los que intervenga
como parte un consumidor se presumiran celebrados
en el lugar en que éste tenga su residencia habitual.
Los contratos electronicos entre empresarios o profe-
sionales, en defecto de pacto entre las partes, se pre-
sumiran celebrados en el lugar en que esté estableci-
do el prestador de servicios”. En cuanto al momento
en que ha de reputarse perfeccionados los contratos
electronicos se rige por las reglas generales en mate-
ria de contratacion entre distantes

Si la contratacion se ha realizado por correo elec-
tronico, se considera lugar aquel desde el que parte el
correo electronico que contiene la oferta. En caso de
contratacion via paginas Web, se considera lugar el
pais en el que radica el establecimiento de la empresa
que opera la pagina Web, de acuerdo con la Ley citada.

14 1262 del CC.“El consentimiento se manifiesta por el
concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la causa
que han de constituir el contrato..... En los contratos celebrados
mediante dispositivos automaticos hay consentimiento desde
que se manifiesta la aceptacion”
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6.7. Prueba del contrato

En principio, la LSSICE declara en materia de
prueba la aplicabilidad de las reglas generales, y re-
mite, en particular, a la llamada firma electronica.
Este es, sin embargo, uno de los aspectos de la con-
tratacion electronica que en principio podria provo-
car mayores reticencias hacia ella. Esto hacia obliga-
da la elevacion del soporte electronico a la categoria
de prueba documental, equivalente a la del soporte
papel (en una senda, por cierto, ya transitada por la
legislacién mercantil, una vez consolidada la tenden-
cia a representar los valores mediante anotaciones en
cuenta en lugar de mediante soporte documental). Y
éste es el cometido que han llevado a cabo el art. 24.2
LSSICE, asi como la disposicion adicional primera
LCS( Ley 50/80, de 8 de octubre, del Contrato de
Seguro), y el art. 3 de la LFE (Ley 59/2003, de 19 de
diciembre, de firma electrénica)..Esto significa en la
practica que el soporte electronico en el que conste
un negocio concluido por via telematica o informati-
ca sera, a estos efectos, una prueba documental y no
una mera prueba complementaria sujeta a las reglas
de la sana critica (arts. 299.1 y 2 y 384.3 LEC)"%.

7. CONCLUSION

Aunque, para algunos el contrato de servicios de
los profesionales sanitarios es polimorfo, ya que los
servicios que se brindan pueden configurar mas de
un contrato: locacion de servicios o de obra'é, man-
dato o gestiones de negocios ajenos; especialmente
cuando se trata de lo que en la técnica alemana se
denomina Artzvertrag o “contrato médico”. Esto es,

15 Ahora bien, debe quedar claro que lo que constituye la
prueba documental no es el soporte electronico en si, sino puesto
en relacion con su contenido o informacion que suministra, por
medio de la firma electronica. Dependiendo de que exista ésta
0 no, y en qué términos, son varias las situaciones posibles:
1.° Documentos electronicos no firmados electronicamente:
hasta la promulgacion de la LSSICE , 2° Documentos con
firma electronica simple. 3 ® Documentos con firma electronica
avanzada, que resultan equiparados, a efectos probatorios, a
los documentos en soporte papel con firma manuscrita, con
la salvedad de que en caso de impugnacion de la autenticidad
de la firma electronica es de aplicacion el art. 326.2 LEC. 4°
Documentos con firma electronica reconocida, que se equiparan
plenamente a los documentos privados con firma manuscrita. 5°
Documentos electronicos bajo condiciones

acordadas, en cuyo caso se estara a lo acordado entre los
interesados (art. 3.10 LFE).

16 MOSERRAT QUINTANA, A..op. cit., pp. 50-51 En
cualquier caso para el autor conviene tener en cuenta, que en
ocasiones, no es tan facil la diferenciacion entre el verdadero
contrato de arrendamiento de servicios y el arrendamiento de
obra;.
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que las relaciones con un profesional pueden revestir
diferentes formas contractuales.

En Espafia, el propio Gitrama y Santos Briz!” ha-
cen referencia a esta idea al sefalar que la naturaleza
del contrato (contrato médico) es variable y protei-
forme, por la multiplicidad de hipdtesis en que puede
tener su origen y sus efectos'®. Ademas, he comproba-
do que no se puede reducir a un solo tipo de contrato
la actividad asistencial, debido a la forma de ejercer
la profesion y a la gran diversidad de especialidades
sanitarias, pues no es facil conjugar estos aspectos,
configurar uno genérico con caracter unico aplicable
a todos los casos, a todas las variantes nacidas del
ejercicio de la profesion liberal, pues partiria de una
excesiva generalidad y, en consecuencia, careceria de
fortaleza, diluyéndose su naturaleza juridica al apli-
carse a casos concretos.

Me propongo, por tanto, proporcionar una vision
sucinta de la llamada contratacion electronica en el
a4mbito sanitario a quienes se interesan por vez pri-
mera por esta nueva realidad negocial. Es verdad que
en un sistema juridico en que goza de secular arraigo
el llamado principio espiritualista, no puede decirse
que los contratos concluidos por medios electrénicos
o telemadticos constituyan una realidad estridente, en
la medida en que no dejamos de estar ante manifesta-
ciones de voluntad exteriorizadas de un modo distin-
to pero sustantivas y relevantes. No es menos cierto,
sin embargo, que con todo, nuestro sistema juridico,
atento a la realidad de la vida, ha tomado en conside-
racion el consentimiento negocial prestado de mane-
ra oral o escrita, y no ha tomado en consideracion -
porque no pudo hacerlo - la posibilidad de que dicho
consentimiento negocial se exteriorizase por cauces
telematicos. Esto es lo que explica las dudas juridicas
y la inseguridad técnica que han podido caracterizar
a los contratos electronicos en los primeros estadios
de su desarrollo. Pero, sentado que no estamos nada
mas que ante el contrato de servicios de los profesio-
nales sanitarios pero celebrados de un modo un tanto
especial, sabido que se trata de contratos celebrados

17 GITRAMA GONZALEZ, M., “Configuracién juridica
de los servicios médicos”, en varios autores, Estudios de derecho
publico y privado..., Valladolid, Universidad de Valladolid,
1966, vol. I, p. 341 ; SANTOS BRIZ, “La responsabilidad civil
de los médicos en el derecho espafiol”, RDP, 1984, p. 666.

18 Al respecto, estoy de acuerdo con la doctrina cuando
expresa que es posible afirmar que una cierta relacion es hibrida,
en el sentido de que puede admitir formas contractuales diversas
celebrados electronicamente, segln las circunstancias del caso
concreto. Pero no es factible aseverar que es un contrato con
muchas formas; porque el contrato, una vez que surge, es tal o
cual, uno u otro, pero no varios.

entre distantes, y tomada ya la iniciativa por parte del
legislador con vistas a la instauracion de un marco
juridico llamado a disipar dudas y eliminar incerti-
dumbres, podemos concluir con el viejo adagio la-
tino: nihil novum..En consecuencia, los contratos de
prestacion de servicios con los pacientes tendran que
cumplir como cualquier otro contrato, con las dispo-
siciones de nuestro Codigo Civil, aunque dado que la
telemedicina le es también de aplicacion la normati-
va sobre comercio electronico , los contratos de pres-
tacion de servicios con los pacientes que se realicen
habran de cumplir con la Ley 34/2002 de comercio
electronico, teniendo que hacer ciertas previsiones en
orden a adaptar los mismos, asi como cumplir la nor-
mativa sobre consumo y publicidad.

Por ultimo, en aras de conseguir on-/ine una prac-
tica profesional asertiva, con lo que conlleva un ejer-
cicio que favorezca en la contratacion electronica la
seguridad, el respeto, la comunicacion, y la confianza
entre el profesional y el paciente, se precisa realizar
cuatro acciones, a mi juicio: 1) mantener una edu-
cacion continua que permita tener los conocimientos
suficientes para actuar electrénicamente con seguri-
dad, sin temor a un resultado inesperado; 2) respetar
los derechos de los pacientes;3) exigir que se respe-
ten lo derechos de los profesionales; y 4) mantener
una adecuada comunicacion con los pacientes y sus
familiares.
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