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Palabras Preliminares

La formacion del contrato electrénico: un nuevo impulso a la uni-
ficacion del derecho, difunde el trabajo de grado presentado por la Abo-
gada Maria de Lourdes Viso Aguilar para optar al Titulo de Doctor en
Derecho en la Universidad de Barcelona, Reino de Espaiia, donde obtu-
vo, en octubre proximo pasado, el certificado de suficiencia investigadora
con la merecida calificacion global de sobresaliente. Parte importante de
esta obra, debe sefialarse, fue difundida por la Universidad de Barcelona
en los DOCUMENTS DE TREBALL DE LA DIVISIO DE CIENCIES
JURIDIQUES ECONOMIQUES I SOCIALS COL.LECIO DE DRET,
N°D03/07 de diciembre de 2003.

El estudio, tal como sefiala el Prélogo que lo precede, preparado por el
Profesor de la Universidad Central de Venezuela e Individuo de Nume-
ro de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, doctor Luis Cova
Arria, “se inserta en dos aspectos fundamentales para el Comercio Elec-
tronico: la contratacion y la unificacion del derecho”. Luego de desta-
car la importancia del tema, explana los principios reguladores de este
tipo contractual y la adaptabilidad de la Convencion de Viena sobre
Compraventa internacional de mercaderias a las particularidades de su
formacion en cada una de sus etapas. Concluye, tal como apunta el
prologuista, poniendo de relieve “los cambios que han introducido el uso
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de medios electronicos en las formas contractuales, los cuales (...) han
dado origen a una serie de reglas materiales uniformes que pretenden
regularlo”, por una parte; y, por la otra, la necesidad —dificil de actuali-
zar, pero no por ello menos necesaria— “de armonizar los diferentes
ordenamientos juridicos” en este novedoso campo.

Al congratular a la nueva Doctora Maria de Lourdes Viso Aguilar —auto-
ra de otros ensayos publicados en revistas especializadas— esperamos
que la difusion de este ensayo, La formacion del contrato electrénico:
un nuevo impulso a la unificacion del derecho, la reciba la comuni-
dad juridica a quien va dirigida con el interés que merece por su novedad
y profundidad.

Caracas, 12 de mayo de 2004

Ivan Rincon Urdaneta
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Prologo

En tiempos en los que se vocifera una crisis académica por falta de talen-
to en la generacion de relevo, el recinto universitario sigue siendo campo
propicio para el hallazgo o, en todo caso, formacidn de tales intelectos.

Uno de esos casos es Maria de Lourdes Viso Aguilar, quien fuera mi
alumna en las catedras de Derecho de la Navegacion y Comercio Exte-
rior en el Centro de Estudios de Postgrado de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela.

Abogada egresada de la Universidad Catdlica Andrés Bello en 1987,
con dominio de lenguas extranjeras como el francés, inglés e italiano, es
socia del escritorio Viso, Rodriguez, Cottin, Medina & Asociados, dedi-
candose en este despacho a asesorar a prestigiosas empresas en nego-
ciaciones nacionales e internacionales de indole mercantil y civil.

Destacada alumna, quizd con mayor interés, pues curso estas cate-
dras como optativas de un pensum en la especializacién en Derecho
Mercantil, el cual, tal vez no satisfacia las expectativas de Maria de
Lourdes para dedicarse al estudio de las nuevas tendencias de dicha
rama del derecho.
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Coincidié ademas esa inquietud con el acelerado surgimiento del co-
mercio electronico, tema por el que demostrod particular interés, tanto
con sus iniciativas dentro de las actividades curriculares, como con su
constante interés en la investigacion.

Es asi como en el afio 2001 la invitamos a unas conferencias sobre La
regulacion del comercio electronico en Venezuela, que organizara la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, conjuntamente con la Ca-
mara de Comercio de Caracas. En dicho foro sorprendié a muchos con
su acertado criterio al analizar los aspectos juridicos de la contratacion
electronica a la luz de la ley de mensajes de datos y firmas electronicas
venezolana recién promulgada para ese entonces.

Posteriormente, tuvo que aplazar la presentacion del trabajo especial de
grado en la especializacion en derecho mercantil, pues nuevos horizon-
tes se abrieron ante si; tal vez la tendencia del estudio europeo forjada
en sus aflos primarios en el Colegio Francia la llevan a optar por sus
estudios de Doctorado en Derecho en la Universidad de Barcelona,
Espaiia, lugar hacia donde partié acompanada de su familia, obteniendo
en octubre de 2003 el certificado de suficiencia investigadora con la
merecida calificacion global de sobresaliente.

Producto de esa investigacion desarrollada en sus estudios de doctora-
do es la obra que el lector tiene ante si, La formaciéon del contrato
electrénico: un nuevo impulso a la unificacion del derecho, la cual
sin duda constituye un importante aporte a la ya creciente doctrina en
un tema de actualidad.

El trabajo se inserta en dos aspectos fundamentales para el Comercio
Electronico: la contratacién y la unificacion del derecho. Para ello, ini-
cia con una perspectiva de los rasgos innovadores de la contratacion
electronica, el uso de los mensajes de datos, su repercusion socioeconod-
mica y la necesidad de soluciones uniformes.

Seguidamente nos expone los principios reguladores de la formacion del
contrato electronico internacional, contenidos en los diversos instrumentos
juridicos, asi, el principio de no discriminacion de la informacion conte-
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nida en un mensaje de datos, el de la equivalencia funcional, el de no
alteracion del Derecho preexistente y el de la neutralidad tecnologica.

Para el desarrollo de su investigacion, la autora hace uso de la Conven-
cion de Viena sobre Compraventa internacional de mercaderias,
como una herramienta eficaz para la unificacion del contrato electroni-
co. Destaca el analisis efectuado sobre la adaptabilidad de la Conven-
cion a las particularidades de la formacion del contrato electronico en
cada una de sus etapas.

Las conclusiones de la autora resaltan los cambios que han introducido
el uso de medios electronicos en las formas contractuales, los cuales
dice, han dado origen a una serie de reglas materiales uniformes que
pretenden regularlo. De esta forma, las caracteristicas propias de la
formacion del contrato electrénico se han convertido en elemento pro-
pulsor de la unificacion del comercio internacional.

Un importante aporte de este trabajo constituye el cuestionamiento que
hace la autora sobre la existencia o surgimiento de una lex electronica
como un nuevo ordenamiento juridico en forma autdbnoma, para concluir
en su inviabilidad, por tres razones fundamentales: la primera es que los
principios y reglas que ésta contiene no son suficientes para regular la
totalidad de la relacion contractual; la segunda viene dada por el hecho
que la formacién del contrato electrénico abarca algunos aspectos que
normalmente son reguladas por normas de caracter imperativo de los
Estados, como en el caso de los contratos en proteccion de los consumi-
dores; y, en tercer lugar, por el caracter transfronterizo del contrato
electronico, el cual en algunos casos podra ser considerado como con-
trato con elementos extranjeros y en otros como sometidos a un tnico
derecho interno, de modo que, la Ley aplicable a cada contrato electrd-
nico podra ser diferente seglin el ordenamiento juridico al cual esté so-
metido y el grado de autonomia de la voluntad de las partes contratantes,
segun el sistema de Derecho internacional privado que les corresponda.

Es entonces como la autora, aun cuando destaca y reconoce la labor
que adelantan organismos internacionales, sefiala que las reglas que se
estan formando no son suficientes para regular integramente la forma-



14 MARIA DE LOURDES VISO AGUILAR

cion del contrato electrénico, planteando la disyuntiva de si una solucioén
seria aprobar un nuevo texto convencional que regule integramente la
formacién del contrato electronico, o si €s necesario recurrir a otros
mecanismos unificadores.

Evidentemente la respuesta a esta interrogante, tal como lo afirma la
autora, no es sencilla. El tema de la unificacion encontrara siempre
sus limitaciones y obstaculos; sin embargo, no debe dejar de acudirse
a ella, como tal vez la Gnica forma de armonizar los diferentes ordena-
mientos juridicos.

No me queda méas que felicitar a Maria de Lourdes Viso Aguilar por su
extensa y valiosa investigacidn, que sin duda constituye una importante
contribucion a la doctrina mercantil en Venezuela, publicada por la Ga-
ceta Forense del Tribunal Supremo de Justicia.

Luis Cova Arria
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sobre Comercio y Desarrollo (siglas en inglés)



Introduccion

Desde hace algunas décadas, cada vez mas frecuentemente, se han
venido incorporando a la vida cotidiana un sinfin de avances tecnologi-
cos que han repercutido significativamente en todos los 6rdenes de la
organizacion y funcionamiento de la sociedad. Dichos avances han pro-
ducido la necesidad de ajustar, en mayor o menor medida, segtin el caso,
las normas juridicas a esa nueva realidad social. Pensemos en lo que ha
significado la informatica con sus infinitas aplicaciones practicas en to-
dos los campos del conocimiento y la incidencia especifica que ha teni-
do en las ciencias juridicas.!

Sin embargo, ninguno de estos avances ha causado un impacto tan hon-
do en la sociedad como la transmision de datos informaticos por medios
electronicos, permitiendo la interconexion de ordenadores para confor-
mar una red capaz de transferir informacion por medio de los mensajes

! El profesor Miguel Angel Davara Rodriguez, Manual de Derecho Informdtico, Aranzadi,
Pamplona, 1997, p. 46, sefala que: “La informdtica, entendida como la ciencia del tratamiento
automatico de la informacion, con las posibilidades que ofrece de almacenamiento y trata-
miento de la documentacion y la recuperacion de la informacion registrada en soportes mag-
néticos, permite controlar esa informacion y puede llegar a convertirse en un instrumento de
presion y control social”.
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de datos,” sin importar la distancia geografica. El ejemplo paradigmati-
co de esta nueva forma de comunicacion es Internet.

En efecto, la telematica entendida como la unién de las telecomunica-
ciones con la informatica,* es la que permite la transmision de datos por
medios electronicos. Esta combinacidn de tecnologias ha producido unas
transformaciones en la realidad social de tal magnitud, que si bien en la
actualidad son apenas perceptibles en el Derecho, el resultado final es
impredecible en la medida de que cada dia los avances tecnologicos en
esta materia se producen con mayor velocidad* y su repercusion inno-
vadora en el campo juridico es inevitable.

De otra parte, los cambios experimentados no se limitan a una determi-
nada disciplina juridica, sino que afectan o en todo caso afectaran a
todas las disciplinas del Derecho, tanto en las relaciones de Derecho
interno, como en las de Derecho internacional, llegando a pretender
modificar incluso los limites existentes entre ambos 6rdenes;® o ponien-

2 Segun el articulo 2.a) de La Ley Modelo de Comercio Electronico de la CNUDMI “por “men-
saje de datos” se entenderd la informacion generada, enviada, recibida o archivada o comuni-
cada por medios electronicos, opticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio
electronico de datos (EDI), el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax”.

3 Miguel Angel Davara Rodriguez, Ob. Cit., p. 23 y nota 6 de esa misma péagina.

4 Algunos autores buscan ejemplos historicos para establecer la magnitud de estos cambios. Asi
pues, véase la obra de Rafael Illescas Ortiz, Derecho de la contratacion electronica, Civitas,
Madrid, 2001, 1* edicién, p. 34, en la que el autor compara el impacto del comercio electronico
en la contrataciéon mercantil al que produjo la sustitucion de la tabla de piedra por el papiro y la
del pergamino al papel; también el autor Javier de Andrés Blasco, ;Qué es Internet? en Principios
de Derecho de Internet, Pablo Garcia Mexia (Director), Tirant lo blanch, Valencia, 2002, p. 33,
compara la creacion de ARPANET, predecesor inmediato de Internet, con la invencion de la
maquina de vapor. Otros como Alain Bensoussan, Le Multimedia et le droit, Hermes, Paris, 1998,
2% edicion revisada y corregida, p. 41, asocia el multimedia, que como veremos es una de las
nuevas tecnologias que se potencia cuando es utilizada en Internet, a la revoluciéon que produjo la
imprenta. Asi pues el citado autor sefiala: “La asociacion de sonidos, imdgenes, textos numéricos
constituyen en el alba del siglo XXI una revolucion industrial tan importante como la del
automovil o quizas como la de la imprenta. Asistimos al nacimiento de una nueva civilizacion
en la cual grandes volumenes de datos circulan a velocidades cada vez mds elevadas, por
intermedio de las redes de telecomunicacion, sin que haya una aduana que lo pueda
impedir ”(traduccion libre).

5 Véase a Sylvaine Poillot Peruzzeto, Réflexion sur les méthodes de coordination/ unification
dans le cadre de [’évolution des ordres juridiques, en linea, http://www.peruzetto.com/art/
unifcoor.art.htm, ultima revision efectuada el 09-10-2002, p. 1, la autora sostiene que los
contratos electronicos celebrados en Internet son por esencia internacionales, por cuanto la
localizacion de las partes puede ser totalmente artificial.
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do en duda cuales son los limites del concepto de soberania de los Esta-
dos;® o permitiendo sostener que existe un nuevo ordenamiento juridico
fuera de la jurisdiccion de los Estados, que regula el Ciberespacio,’ de
acuerdo con la optica que se interprete los cambios producidos por el
uso del medio electronico, particularmente cuando esto ocurre en entor-
nos abiertos tales como Internet.®

Asi pues, deliberadamente hemos comenzado este trabajo resaltando el
caracter revolucionario que tiene la utilizacién del medio electréonico en
la actualidad y las repercusiones que producira en todos los &mbitos del
Derecho, pues, aun cuando nuestro trabajo se va a limitar a la unifica-
cién de reglas y de soluciones en el area contractual, particularmente
en lo relativo a la formacion de los contratos internacionales, considera-
mos esencial enfocar este tema, teniendo en cuenta que sus efectos no
se restringen a una determinada area, sino que estos avances tecnologi-
cos traen consigo unos cambios de orden general y que dificilmente se
podran detener.

La afirmacion anterior es acorde con lo expresado por el profesor Mi-
guel Angel Davara Rodriguez cuando sefiala que:

En el mundo juridico, con la utilizacioén de los modernos medios
técnicos, el Derecho adquirira precision y claridad, tanto en su
comprension como en su aplicacion, y las nuevas tecnologias
asociadas al ordenador cambiaran los métodos y estructura de

® Véase infra N° 2.3 del primer capitulo. Alexandra Zanobetti, Contract law in international
electronic commerce, en RDAI.- N° 5,-2000, p. 535 sefala lo siguiente: “Con Internet, hay que
reconocer que se presenta el mismo tipo de problema: a un Estado le resulta muy dificil imponer
sus derechos soberanos, en este nuevo medio” (traduccion libre).

7 Segun Pedro Alberto de Miguel Asensio, Derecho privado de internet, Civitas, Madrid, 2001, 2*
edicion actualizada, p. 76:“Se ha llegado a proponer la consideracion del ciberespacio como
una jurisdiccion independiente, diferenciada de las estatales, con mecanismos propios de pro-
duccion de normas y organos especificos de solucion de controversias”. En tal sentido véase la
declaracion del famoso cibernauta John P. Barlow reproducida por el autor Pablo Garcia Mexia,
Capitulo Preliminar. El Derecho de Internet, en Principios de Derecho de Internet, Ob. Cit., p.
100.

8 Véase la obra de Pedro Alberto de Miguel Asensio, Ob. Cit., capitulo primero, N° V, pp. 75
a 98.
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pensamiento del jurista;’ o cuando en la misma obra afirma
que: Esta alianza entre las telecomunicaciones y la informatica
ofrece una expectativa de prestaciones que hace pocos afios
podia considerarse de ciencia ficcion. !

El enfoque anterior no significa que desconozcamos las limitaciones
legales que todavia existen y que perduraran por algun tiempo en de-
terminadas areas para el uso del medio electronico. Para ello baste
ver los trabajos realizados por el grupo de trabajo de comercio elec-
tronico de la CNUDMI,!" que en los ultimos afios se ha dedicado,
entre otras tareas, a recoger los obstaculos juridicos para el desarrollo
del comercio electronico en lo relativo a los instrumentos internacio-
nales de comercio internacional; o las dificultades que tienen los pai-
ses de Derecho civil con respecto a los documentos en los cuales la
legislacion exige la intervencidn de un funcionario publico, tal como es
el caso en que es necesaria la presencia de un notario, de un registra-
dor o de una autoridad judicial.!?

No obstante, no es descabellado pensar que en un futuro no muy lejano
se generalizara cada vez mas el uso del medio electronico en todas las
disciplinas del Derecho, pues si examinamos, a titulo de ejemplo, la Di-
rectiva 99/93/CE relativa a la Firma Electrénica, la misma admite la
utilizacion de la firma electronica en el sector publico cuando en el arti-
culo 3.7 dispone:

9 Miguel Angel Davara Rodriguez, Ob. Cit., p. 22.

1 Ob. antes citada, p. 23.

11 Segun la informacion que consta en linea de esta misma organizacion en http://www.uncitral.org/
spanish/news/faq-s.htm: “La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional (CNUDMI) es un organo subsidiario de la Asamblea General de las Naciones Unidas
que se establecio en 1966 con el mandato general de promover la armonizacion y unificacion
progresiva del derecho mercantil internacional”.

12 Véase por ejemplo el articulo 9.2 de la Directiva 2000/31/CE de 8 de junio de 2000 sobre
Comercio Electronico que permite a los Estados miembros restringir la celebracion de contra-
tos electronicos en determinadas areas, a saber: los contratos de creacidon o transferencia de
derechos en materia inmobiliaria, con excepcion de los de arrendamiento; los contratos que
requieran por Ley la intervencion de los tribunales, autoridades publicas o profesionales que
ejerzan una funcion publica; los contratos de crédito y caucion y las garantias personales por
motivos ajenos a la actividad profesional o econémica del sujeto; los contratos en materia de
Derecho de familia o de sucesiones.
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Los Estados miembros podran supeditar el uso de la firma elec-
tronica en el sector publico a posibles prescripciones adiciona-
les... Estas prescripciones no deberan obstaculizar los servicios
transfronterizos al ciudadano.

Asimismo, el numeral 3 del articulo 9 de la Directiva 2000/31/CE sobre
comercio electronico establece la obligacion para los paises miembros de
hacer una revision quinquenal de los contratos que no pueden celebrarse
por medios electrénicos, y de motivar la exclusion de dichos contratos.
Esto nos sugiere que progresivamente la lista de contratos excluidos po-
dra disminuir, en la medida de que los paises miembros adapten sus legis-
laciones a las nuevas tecnologias y de que éstas aporten soluciones
equivalentes a las tradicionales, que permitan celebrar electronicamente
aquellos contratos u actos en los que es indispensable, de acuerdo con
ciertas legislaciones, la presencia de un funcionario publico.

De tal manera, que el presente trabajo se va a centrar en la viabilidad
de la unificacion de las reglas juridicas aplicables en la formacién del
contrato electronico internacional y si esta unificacion no es posible,
sino parcialmente, a identificar algunas vias para obtener soluciones uni-
formes o armonicas, partiendo de la premisa de que el elemento elec-
tronico no es un fenomeno aislado y limitado a la disciplina del Comercio
internacional’® y que estas modificaciones de orden general también
influyen en forma decisiva en la formacion del contrato electronico.

Esta vision general nos va a permitir darle su justo valor a la pretendida
autonomia normativa del Ciberespacio, denominada por ciertos auto-
res como lex electronica,' o ver el caracter limitado que puede tener
la lex mercatoria en la unificacion de reglas del contrato electronico
internacional, por lo menos, en los términos de su concepcion tradicio-
nal."® También, nos ayudara a comprender el papel protagdnico que tie-

'3 En tal sentido el autor Olivier Cachard, La régulation international du marché électronique,
LGDJ, Paris, 2002, N° 8, y N° 40, acoge el criterio de que el comercio electronico debe ser
interpretado en forma extensiva y que debe ser concebida y regulada de forma unitaria.

14 Véase infia las pp. 115 y 116.

15 Véase infra p. 118.
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nen los Estados, las organizaciones internacionales de caracter guber-
namental y las asociaciones empresariales, en la unificacion de dichas
reglas, bien sea recurriendo a los métodos uniformadores tradicionales
u otros mas innovadores, que permitan superar los retos que plantea el
caracter transfronterizo del contrato electronico. Asimismo, el enfoque
general que proponemos nos permitira abarcar en nuestro analisis, tanto
la problematica del operador internacional tradicional cuando éste hace
uso de las nuevas tecnologias para contratar, como la de los nuevos
actores del Comercio internacional que han surgido a raiz de la interco-
nexion en redes abiertas como Internet.

Adicionalmente, en este trabajo trataremos de resaltar los factores eco-
némicos y sociales que influyen en la regulacion del contrato electronico,
pues estos factores son puestos de relieve en gran parte de los trabajos
de las organizaciones internacionales de caracter intergubernamental que
se ocupan de la materia, tales como la Conferencia de La Haya, la CNUD-
MI, o la Unién Europea; y por las asociaciones empresariales, como la
CCI. Ademas, el medio electronico ha contribuido a democratizar el sec-
tor del Comercio internacional facilitando el acceso a un mayor nimero
de actores, y reduciendo la importancia que tradicionalmente tenia en ese
medio, la capacidad patrimonial de los operadores intervinientes.'® Dicha
democratizacion necesariamente tiene que ser tomada en consideracion
en los métodos de unificacidn de las normas juridicas aplicables al contra-
to electronico o en la busqueda de soluciones uniformes.

El contrato electronico al que nos referiremos en este trabajo es aquel
que el profesor Miguel Angel Davara Rodriguez denomina contrato por
medios electronicos.!” Sin embargo, a los efectos de nuestro trabajo,
nos concentraremos especialmente en aquellos contratos de naturaleza
civil o mercantil en cuya formacién interviene el elemento electrénico
como un medio de transmitir la manifestacion de voluntad de una o de
ambas partes. Por tanto, de la ejecucion de los contratos por medios
electronicos, solamente nos ocuparemos cuando destaquemos la pro-

' Véase infra N° 3.2 del primer capitulo.
17 Miguel Angel Davara Rodriguez, Ob. Cit., p. 165.
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blematica que surge en aquellos contratos en los que la ejecucion cons-
tituye uno de los elementos objetivos de conexion para la determinacion
de las reglas de conflicto aplicables a la formacion de un contrato elec-
tronico con elementos extranjeros.

Tampoco trataremos, sino en forma incidental, los contratos para obte-
ner servicios electronicos, tales como los de interconexion a la red, o los
de los certificadores de firmas electronicas, salvo en aquellos casos en
que esto sea necesario para evaluar la repercusion que puede tener la
actuacion de los proveedores de acceso a la red, en la transmision de la
manifestacion de voluntad de las partes para la formacion del contrato;
cuando sea preciso explicar ciertos aspectos técnicos que inciden en el
tiempo y lugar de celebracion de los contratos electronicos; o en la inal-
terabilidad y confidencialidad de dichos contratos.

De otra parte, aun cuando la posible unificacion de reglas o de solucio-
nes juridicas que estudiaremos, deberia ser aplicable tanto a situaciones
de Derecho interno, como a las que contienen elementos de extranjeria,
pues tal como veremos en el segundo capitulo, actualmente existen unos
principios y reglas consolidados o en vias de consolidacion relativos a la
formacidn del contrato electronico, basicamente trataremos los contra-
tos internacionales. Asi pues, a los efectos de nuestra investigacion he-
mos querido aprovechar que en el ambito internacional contamos con
un valioso instrumento unificador de los contratos internacionales de
compraventa de mercaderias, tal como lo es la Convencion de Viena de
1980 (CVIM).

De tal manera que hemos escogido como punto de partida de nuestra
investigacion, la CVIM para determinar si sus criterios unificadores res-
ponden a las necesidades de la contratacion electrénica y a partir de
este estudio definir cuales son los nuevos retos para unificar la forma-
cién del contrato electronico en el Comercio internacional. Es por ello
que, en principio, consideraremos como contratos electronicos interna-
cionales a aquellos contratos en los que las partes tengan sus estableci-
mientos en Estados diferentes, a fin de acoger un criterio de
internacionalidad semejante al contenido en dicha Convencion. No obs-
tante, en nuestro analisis es ineludible tratar la problematica especifica
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de los contratos electronicos que hace dificil determinar si estamos en
presencia de un contrato sometido a las normas de Derecho interno o si
se le deben aplicar las normas de conflicto de Derecho internacional
privado u otras convenciones o reglas de Derecho uniforme; lo cual a la
vez, nos permitira precisar el concepto del contrato electronico con ele-
mentos extranjeros y evaluar la pertinencia del recogido en la CVIM.

Asi pues, en el primer capitulo nos dedicaremos a considerar los ras-
gos innovadores de la contratacion electronica y como dichos rasgos
constituyen un impulso a la unificacién del Derecho comercial inter-
nacional y en qué medida este impulso unificador también afecta al
Derecho interno de los Estados; en el segundo capitulo, estudiaremos
los principios y las reglas que estan emergiendo en materia de forma-
cion del contrato electronico internacional; y en el tercer capitulo exa-
minaremos si la CVIM, considerada como un mecanismo unificador
puede colaborar en la unificacion de reglas materiales sobre la forma-
cion del contrato electronico.



Capitulo 1

Rasgos innovadores
de la contratacion electronica

Los contratos electronicos contienen unas diferencias importantes con
respecto a los celebrados por medios tradicionales. Sin embargo, las
innovaciones no siempre son debidas a la utilizacion del medio electro-
nico en si mismo, sino que también provienen, entre otros factores, de
los cambios econdmicos y sociales que ha experimentado el Comercio
internacional, gracias a la Telematica; a la forma en que operan las
redes por donde transitan los mensajes electronicos; a la dificultad de
saber si estamos en presencia de un contrato con un elemento de ex-
tranjeria o si se trata de uno sometido al Derecho interno de un deter-
minado Estado. Asimismo, mas adelante veremos como el grado de
innovacion variara segun la tecnologia empleada y segun se trate de un
contrato celebrado en un entorno de redes cerradas o abiertas.

Es por ello, que en este capitulo procuraremos precisar la naturaleza de
estos cambios, los efectos juridicos de los mismos en la formacion de
los contratos y las razones que nos permiten afirmar que los contratos
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electronicos constituyen un factor decisivo para avanzar en la unifica-
cion de reglas y de soluciones en el Comercio internacional.!®

1. LA TRANSMISION DE DATOS POR MEDIOS
ELECTRONICOS, UNA NUEVA FORMA DE CELEBRAR
CONTRATOS

El elemento electronico ha suscitado las mas acaloradas discusiones en
torno a la naturaleza de las modificaciones que ha introducido en la
disciplina del Derecho!’ y a la capacidad de adaptacion de las normas
juridicas preexistentes a los nuevos supuestos de hecho. La respuesta
al tema anterior es compleja y a nuestro juicio admite soluciones apa-
rentemente contradictorias.

En efecto, si nos aproximamos al problema estableciendo la magnitud de
las diferencias que existen entre un contrato consensual en que el con-
sentimiento es manifestado por medios electronicos o cuando éste queda
expresado mediante el intercambio de una oferta y una aceptacion conte-
nidos en soporte papel, concluiremos que no existe una diferencia sustan-
cial entre ambos contratos. El contrato sigue siendo el mismo, la iinica
innovacion consiste en el medio utilizado para manifestar el consentimiento,
lo cual se reduce a un problema probatorio®® y técnico en la medida de

18 Véase el documento preliminar N° 17 de la Conferencia de La Haya del 17 de febrero de 2002,
preparado por Avril D. Haines para el Comité permanente, p. 17, en el que el autor resalta la
importancia de buscar una armonizacion mas dirigida hacia el establecimiento de reglas de Dere-
cho material para resolver la problematica causada por Internet en el Comercio internacional.
19 Véase a Pablo Garcia Mexia en El Derecho de Internet, en Principios de Derecho de Internet,
Ob. Cit., p. 109, que discurre acerca de la conveniencia de crear una disciplina nueva que se ocupe
del Derecho de Internet. De su parte, el Consejo de Estado de Francia niega la necesidad de crear
un Derecho especifico para Internet y sus redes. Sobre lo anterior véase a Olivier Cachard, La
régulation internationale du marché électronique, Ob. Cit. p. 12, nota 54.

2 Mas adelante veremos, como incluso las modificaciones en materia probatoria son reducidas en
la medida de que se parte del principio de la equivalencia funcional entre el documento electroni-
co y el documento escrito, lo cual facilita el tratamiento juridico de dicho documento.
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que es necesario establecer los efectos juridicos que produce la transmi-
sidn de informacion por medios informaticos.?!

Este enfoque fue el que privo en los inicios de la contratacion electroni-
ca en entornos cerrados que trataremos a continuacion. Por el contra-
rio, si centramos nuestra atencion en la contratacion electronica en
entornos abiertos, nos veremos obligados a reconocer que se requieren
de cambios normativos mucho mas profundos que los de una simple
adaptacion de normas juridicas.

La importancia de estos cambios son reconocidos por el autor Pedro
Alberto De Miguel Asensio cuando sefiala:

El nuevo significado de la informacion impone notables exi-
gencias de adaptacion al ordenamiento juridico, que van mas
alla de la mera actualizacion de sectores concretos, para afec-
tar al ordenamiento en su conjunto, pues la inmaterialidad y la
ubicuidad caracteristicas de la informacion en el entorno digi-
tal, condicionan ahora decisivamente tanto la posibilidad de es-
tablecer relaciones como la configuracion de éstas.??

1.1 LA CONTRATACION ELECTRONICA EN ENTORNOS
CERRADOS

Esta forma de contratacion es anterior a la utilizacion de las redes abiertas
para fines comerciales.? Las redes informaticas privadas, especialmente

2! Véase la Ley Modelo sobre Comercio Electronico de la CNUDMI y la Guia para la incorporacion
al derecho interno aprobada en 1996, completada por el articulo 5 bis, en la forma aprobada por la
Comision en su 31° periodo de sesiones, en junio de 1998, en linea http://www.uncitral.org que
constituye una referencia obligatoria en materia de comercio electrénico y cuyo valor, a nuestro
juicio, es mucho mayor al de un simple modelo de ley, ya que propone una serie de reglas que
relacionan los aspectos técnicos del medio electronico con los efectos juridicos que deben producir.
2 Pedro Alberto De Miguel Asensio, El derecho internacional privado ante la globalizacion, en
AEDIPr, t. 1, 2001, p. 49.

2 A titulo de ejemplo, el sistema SWIFT comenzd a operar en 1977 con la finalidad de permitir
la comunicacién interbancaria por medio de una red privada. Dicho sistema es el que ha permitido
un alto grado de eficiencia en la celebracion de operaciones bancarias internacionales, tal como
es el caso de las transferencias internacionales. Por el contrario, Internet fue oficialmente
conocida con este nombre en 1995, cuando fue privatizada. Antes de esta fecha se denominaba
ARPANET, y se encontraba en fase experimental.
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aquellas que utilizan los mensajes EDL* han tenido una gran acepta-
cion en el medio empresarial, pues permiten la interconexion de un de-
terminado niumero de ordenadores, sin importar las distancias geograficas
que los separan. Asimismo, la velocidad de transmision y recepcion de
los mensajes constituyen uno de sus principales atractivos. Sin embar-
go, el nivel de inmediatez del envio y recepcion de un mensaje EDI
dependera en gran medida del tipo de red utilizado.?

Los contratos por EDI requieren que los equipos empleen un mismo
lenguaje informatico y que los mensajes tengan un formato predetermi-
nado. Lo anterior ha impulsado a trabajar en algunas iniciativas destina-
das a unificar criterios técnicos para favorecer la utilizacion de unos
protocolos de comunicacion y unos mensajes normalizados.?

Asi pues, las caracteristicas propias del funcionamiento de las redes
privadas obligan a las partes a desarrollar actividades previas a la cele-
bracion de contratos por este medio. En efecto, para instalar una red
privada se requiere que las partes acuerden sobre el contenido de los
mensajes EDIL? el tipo de red que sera utilizada, el protocolo de comu-
nicacion, los codigos que emplearan las partes?® y los efectos juridicos
que produciran dichos aspectos técnicos.

2 Véase el articulo 2.b. de La Ley Modelo sobre Comercio Electronico que define al intercambio
electronico de datos (EDI) como: “...la transmision electronica de informacion de una compu-
tadora a otra, estando estructurada la informacion conforme a alguna técnica convenida al
efecto”.

% Véase a Rosa Julia Barceld, Comercio electronico entre empresarios. La formacion y prueba
del contrato electrénico, Tirant lo blanch, Valencia, 2000, p. 51.

26 En Europa las labores de unificacion han estado a cargo de un grupo de trabajo nombrado por
la comision econdémica para Europa de las Naciones Unidas, denominado Working Package 4. En
Estados Unidos las normas normalizadoras han sido elaboradas por el American Nacional Standards
Institute. Véase Rosa Julia Barcelo, Ob. Cit., pp. 53 a 63.

7 La informacion contenida en los mensajes EDI se limita a textos precisos que las partes han
acordado previamente en un formato estandarizado, es decir, que la capacidad de transmitir
informacion es reducida.

2 En las redes privadas, para que sea posible la transmision de informacion de un ordenador a otro,
se requiere que los ordenadores empleen un lenguaje comun en el protocolo de transporte y de
acceso a la red. Por el contrario, en las redes abiertas, como Internet, cualquier ordenador puede
interconectarse, bien sea un Macintosh o un PC, porque las normas técnicas que lo hacen posible,
es decir, los protocolos TCP/IP se aplican a los mensajes de datos y no a los ordenadores. Sobre
esto ultimo, véase Jean Haguet, Internet. Guide stratégique et pratique pour l’entreprise, Masson,
Paris- Milan- Barcelone, 1996, p. 7.
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Los aspectos técnicos arriba mencionados, unidos a la necesidad de
dotarlos de efectos juridicos y a la ausencia generalizada de leyes sobre
la materia, en los comienzos de la utilizacion de las redes privadas, fue
lo que propicio la practica de los comerciantes de celebrar por escrito y
previamente al inicio de sus relaciones comerciales, un convenio marco
denominado acuerdo de intercambio EDI.? En la actualidad, estos acuer-
dos tienen plena vigencia, gracias a la labor de organizaciones de la mas
variada naturaleza, que han elaborado directrices y modelos de acuer-
dos, que no solamente siguen siendo utilizados en entornos cerrados,
sino que algunos de ellos han sido decisivos para la regulacion de la
contratacion electronica en entornos abiertos.*

De otra parte, tal como lo veremos mas adelante, por lo menos dos de
los modelos antes sefalados, concretamente el elaborado por la Comi-
sion Economica Europea de las Naciones Unidas en 1995 y el aprobado
por la CE mediante la recomendacion de la Comision del 19 de octubre
de 1994, constituyen, a nuestro juicio, un claro ejemplo de los nuevos
métodos de unificacion del comercio internacional.’!

Ahora bien, los contratos electronicos en redes privadas no presentan
grandes retos juridicos en la medida de que los acuerdos de intercambio
a los que hemos aludido anteriormente son unos instrumentos idéoneos
para regular las relaciones de las partes, ya que versan sobre obligacio-
nes contractuales en donde priva la autonomia de la voluntad. La ante-

2 Los autores Vincent Gautrais, Guy Lefebvre et Karim Benyekhlef, en Droit du commerce
électronique et normes applicables: |’ émergence de la Lex electronica, RDAI/IBLJ, N° 5, 1997,
nota 96, sefialan que la celebracion de un acuerdo de intercambio EDI, pareciera no haber sido una
practica generalizada. Sin embargo, reconocen que un numero importante de utilizadores de los
EDI acordaban previamente los términos en los que se desarrollaria la relacion contractual.

30 En contra de esta afirmacion Olivier Cachard, Ob. Cit., N° 214 a 220. En cambio otros autores
como el profesor Rafael Illescas Ortiz, Ob. Cit., pp. 255 a 257 y Olivier Hance, Business et Droit
d’ Internet, The best of Mc Graw Hill, s..1., 1996, p. 155, proponen la utilizacion de dichos
modelos en los contratos electronicos celebrados en redes abiertas. Adicionalmente, en el siguien-
te capitulo veremos coémo es innegable la influencia de algunos de estos modelos en la Ley
Modelo sobre Comercio Electronico.

31 El preambulo de la Recomendacion resalta la necesidad de que los operadores comprendan las
implicaciones juridicas de las transacciones efectuadas por medio de EDI, en vista del rapido
desarrollo del intercambio electronico a nivel mundial.
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rior afirmacion es reforzada porque cada vez son mas los Estados que
han promulgado leyes para reconocer la validez de los contratos cele-
brados por medios electronicos y para admitir la prueba informatica.

En efecto, la problematica juridica que pudiera crear la formacion del
contrato electronico en entornos cerrados con elementos extranjeros,
por tratarse de un contrato entre ausentes,*? y el régimen de respon-
sabilidades de las partes y de los operadores de la red,* por la trans-
misidn de los mensajes EDI, es solucionada mediante el establecimiento
de estipulaciones contractuales apropiadas y especialmente mediante
la eleccion de la forma de resolver los conflictos y la Ley aplicable a
los contratos.

Sin embargo, existe una innovacion técnica en los contratos por EDI en
materia de consentimiento, que nos puede ilustrar el alcance de la tecno-
logia informatica, la cual dificilmente se reduce a un simple medio de
comunicacion. Asi, en los contratos por EDI el medio electrénico no sola-
mente sirve como una forma de comunicarse, sino que el sistema puede
ser disefiado de manera tal, que los programas informaticos decidan auto-
maticamente la oportunidad adecuada para celebrar los contratos, en
base a criterios tales como los niveles de los inventarios.** Aun cuando
esta caracteristica también es posible regularla satisfactoriamente en el
acuerdo de intercambio EDI, veremos mas adelante que su tratamiento
juridico puede ser mas problematico en entornos abiertos.*

32 A pesar de que la velocidad en el intercambio de mensajes EDI varia segtin el tipo de red utilizada,
es una opinién generalizada de que se trata de contratos entre ausentes. Trataremos este tema en
el capitulo siguiente.

3 El régimen de responsabilidades puede ser extremadamente delicado. A titulo de ejemplo
podemos citar en el caso de SWIFT, el reglamento delimita claramente cuando esta institucion es
responsable por las fallas en la transmision de las 6rdenes y cuando éstas son atribuibles a las
instituciones bancarias. Sobre esto Gltimo véase a Javier Carrascosa Gonzalez, Medios de Pago
Internacionales, en AAVV Contratos Internacionales, Tecnos, Madrid, 1997, pp. 732 a 838.

3 Véase Olivier Hance, Ob. Cit., p. 155.

35 Véase a Rosa Julia Barceld, Ob. Cit., p. 53. Véase, Apol.lonia Martinez Nadal, Comercio
Electronico, Firma Digital y Autoridades de Certificacion, Civitas, Madrid, 2000, 2* edicion,
nota 8. Véase a C.C. Nicoll, Can Computers Make Contracts?, en The Journal of Business Law,
January 1998, London, pp. 35 a 49.
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1.2 LA INTERCONEXION DE REDES EN ENTORNOS ABIERTOS

La interconexion de redes en entornos abiertos permite que cualquier
persona pueda conectarse a este sistema, por un precio médico, e inde-
pendientemente del tipo de ordenador empleado, gracias a la utilizacion
de un lenguaje informatico comun en la transmision de los mensajes de
datos. Esta caracteristica constituye una de las diferencias basicas con
respecto a las redes cerradas, debido a que estas ultimas operan con un
numero limitado de participantes y los equipos informéaticos deben ser
compatibles entre si. Sin embargo, las redes en entornos abiertos pue-
den ser concebidas para permitir que a ellas se interconecten redes
privadas, de forma de disminuir los costos operativos de estas Gltimas.*

Internet es, por excelencia, el ejemplo de interconexion en redes abier-
tas. Aun cuando recientemente se ha venido trabajando en Internet 2,
nos ocuparemos unicamente de Internet, en vista de que es la Ginica que
ha sido utilizada para fines comerciales. Segun Javier de Andrés Blas-
co, Internet es:

...un sistema global de informacidn que: esta relacionado 16gi-
camente por un unico espacio global de direcciones basado en
el protocolo IP o en sus extensiones; es capaz de soportar
comunicaciones usando el conjunto de protocolos TCP/IP o
sus extensiones y/o otros protocolos compatibles con IP; pro-
porciona, usa o hace accesible, de manera publica o privada,
servicios de alto nivel en capas de comunicaciones y otras
infraestructuras relacionadas.

En realidad, Internet tiene una estructura compleja en el sentido de que
no es una red en si misma, sino que constituye “un entramado mundial

b

de redes conectadas entre si”,*° cada una de ellas con diferentes ca-

% Véase nota anterior.

37 Véase el interesante trabajo de Javier de Andrés Blasco, ;Qué es Internet?, en Principios de
Derecho de Internet, Ob. Cit., pp. 29 a 97.

% 0b. Cit., p. 29.

3 Pedro Alberto de Miguel Asensio, Derecho Privado de Internet, Ob. Cit. p. 27.
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pacidades y alcance técnico.*® Asi pues, Internet alberga tecnologias
que van desde el simple correo electronico, el cual se asemeja mutatis
mutandi al correo postal tradicional,*' hasta otras como 7elnet,* que
permiten operar a distancia, mediante un ordenador local, un ordenador
situado en cualquier parte geografica; u otras todavia mas poderosas
como el Word Wide Web, mejor conocida como la Web, que por sus
caracteristicas logra hacer accesible a todo tipo de publico las innova-
ciones propias de la comunicacion por medios electronicos y cuya re-
glamentacion plantea los mayores retos juridicos en Internet.

En efecto, la Web es, por los momentos, la tecnologia mas potente de
Internet, pues su forma de operar le permite, a diferencia de las otras
tecnologias, acceder a casi todos los servicios de Internet, tales como
Telnet, antes mencionado, Gopher, FTP.** WAIS,* a excepcion del bu-
zon de correos electronicos o a los grupos de discusion.*® Sin embargo,
desde una pagina Web es posible conectarse con el servicio de correo
electronico del usuario para dirigir un mensaje a la direccion de correo
electronico indicada en la pagina Web.

4 Véase Olivier Hance, Ob. Cit., p. 39.

4 Sin embargo, esta comparacidn tiene ciertas limitaciones, en la medida de que el correo
electronico se diferencia del correo tradicional en el grado de confidencialidad, que es menor;
en la posibilidad de reenviar facilmente un correo electronico a otras personas distintas del
destinatario, lo cual permite que terceros puedan conocer la direcciéon de correo electronico de
las personas que han recibido previamente dicho mensaje; en que la direccion del correo
electrénico no esta ligada a la ubicacién geografica del titular, teniendo por efecto que se
puedan enviar y recibir correos electronicos desde cualquier parte del mundo, sin necesidad de
cambiar de direccion.

42 Esta tecnologia ha caido en desuso, aun cuando todavia es una importante fuente de informa-
cion en la red y ademas sirve para recuperar el correo electronico desde un ordenador distinto al
que originalmente contrato este servicio con el proveedor de acceso a la red. Véase a Jean Haguet,
Ob. Cit., p. 25.

4 Permite transferir ficheros contentivos de textos o de programas informaticos entre
ordenadores distantes. Véase Olivier Hance, Ob. Cit., p. 42; Javier de Andrés Blasco, Ob.
Cit., pp. 57 y 58.

4 Segtin Javier de Andrés Blasco, en la obra antes citada, p. 63, WAIS es: “una herramienta que
permite encontrar documentos indexados en bases de datos mediante una clave de busqueda y
el nombre de base de datos seleccionada”.

4 Véase Jean Haguet, Ob. Cit., p. 131.
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La World Wide Web esta disefiada a partir de la combinacion de la
tecnologia de hipertextos, de Internet y de la multimedia.*® La Web*” es
un entramado de documentos vinculados entre si mediante la técnica de
los hipertextos, que como ya hemos sefialado, es una de sus caracteris-
ticas principales. Asi pues, cada pagina o sitio Web establece los vincu-
los que le parecen apropiados con otros sitios de la misma red o con
documentos pertenecientes a las otras redes que conforman Internet.*
Dichos vinculos son incorporados en el momento de la elaboracion de la
pagina en cuestion.

La comunicacion entre los textos se realiza pulsando® el raton del orde-
nador sobre una palabra o una imagen de la pagina Web que haya sido
destacada, bien sea por estar subrayada, en negrillas o en un color dis-
tinto al del resto del texto. Esta accion permitira conectar la pagina Web
original con una nueva pagina que tratara acerca del tema vinculado por
la palabra o imagen destacada. El nuevo texto podra estar ubicado en
un lugar distinto dentro del mismo servidor al que pertenece la pagina
Web original, o en otro servidor ubicado en cualquier parte del planeta,
sin importar la distancia geografica que los separa.

Asi pues, la funcién de hipervinculos de la Web tiene un alcance global,
gracias a las multiples redes de Internet instaladas en todas partes del
mundo, que constituye la segunda caracteristica de esta tecnologia. De

4 Jean Haguet, Ob. Cit., p. 130.

47 Esta explicacion no pretende ahondar en detalles técnicos, sino destacar aquellas caracteristicas
que tienen relevancia en el ambito contractual. Sobre el detalle de los aspectos técnicos de la Web,
véase a Javier de Andrés Blasco, Ob. Cit., pp. 60 a 62.

4 Verbigracia, el documento preliminar N° 12 sobre comercio electrénico y competencia juris-
diccional de la Conferencia de La Haya, redactado por la profesora Catherine Kessedjian, con la
ayuda del equipo de Derecho internacional privado del Ministerio de Justicia del Canada, citado en
la bibliografia, fue obtenido de la siguiente manera: para acceder a dicho documento que es un
fichero FTP, el cual pertenece a una tecnologia distinta a la de los sitios Web, solamente tuvimos
que buscar en el sitio Web de la Conferencia de La Haya la mencion del referido documento, y
pulsar con el ratén sobre la palabra destacada, a fin de que dicho archivo se descargase en nuestro
ordenador. Este es un ejemplo de como la Web se puede relacionar con otras tecnologias de
Internet.

4 Hemos elegido el verbo pulsar para traducir el término inglés “fo click”. Segin el diccionario de
Maria Moliner una de las acepciones de la palabra pulsar es: “Hacer presion sobre un interruptor

n

de luz, timbre, tecla, etc., con la yema del dedo o con la mano”.
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tal manera, que el contenido de una pagina Web es, en principio, accesi-
ble en cualquier parte del mundo, eliminando las barreras geograficas,
gracias a la inmediatez de la comunicacion electronica. Este segundo
aspecto es el que hace posible que se resalte la ubicuidad de la informa-
cion en la red.

El tercer aspecto que caracteriza a la Web, es su capacidad de hacer
uso del multimedia. “El multimedia es producto de la alianza de dife-
rentes tecnologias de la comunicacion. El color, los grdficos, los
sonidos, las imdgenes fijas y animadas son las expresiones mads
visibles del multimedia”.>® Este Gltimo elemento de las paginas Web,
es el que le permite a los propietarios de las mismas, crear una imagen
virtual, que algunos denominan escaparate virtual, en el que la empresa
promocionada y los productos o servicios ofrecidos producen la impre-
sion de que tienen una presencia casi tangible al publico.

La sensacion de presencia fisica aumenta para los usuarios de Internet,
en aquellas paginas Web que son interactivas, es decir, que combinan la
capacidad multimedia con la funcion de hipertextos, para permitir, den-
tro de ciertos limites, que se establezca un didlogo, casi simultaneo, en-
tre el comerciante’ y el posible cliente, sin importar las distancias
geograficas que los separan. Sin embargo, la sensacion de corporeidad
que producen las paginas Web, no solamente es desvirtuada por el ca-
racter informético de la informacién que suministran, sino también, por-
que para tener una pagina Web, ni siquiera hace falta ser propietario de
un servidor u ordenador que la conecte a la red, bastando tan s6lo que
se pague un alquiler al propietario de un servidor para hacer posible
crear esta realidad virtual.

Ahora bien, una vez descrito someramente el sistema de redes abiertas,
trataremos de precisar de qué manera afecta Internet a la formacion de

50 Traduccion libre de una definicién de Jean-Sylvain Boutel, en Le multimédia dans les applications
de gestion. L’Informatique professionnelle, N° 124, mai 1994, p. 33, citada por Alain Bensoussan,
Le Multimedia et le droit, Hermes, Paris, 1998, segunda edicion revisada y corregida, p. 37.

5! Las respuestas del comerciante a las solicitudes del usuario estan previamente contenidas en un
programa informatico, es decir, que se trata de un proceso automatizado intimamente ligado al
del consentimiento automatizado del que hablamos en el niimero anterior.
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los contratos por medios electronicos. Para ello tendremos que dar nue-
vamente algunas explicaciones técnicas, que de ninguna manera pre-
tenden ser exhaustivas.

Hemos afirmado que cualquier persona puede conectarse a Internet,
por un precio reducido, sin que ni siquiera haga falta que la persona en
cuestion haya celebrado un contrato con un proveedor de servicio de
acceso a la red.*? Sin embargo, otra caracteristica que se debe destacar
es, que la navegacion en Internet, término con el que se conoce la ac-
cion de utilizar los servicios de la red, es relativamente facil para los
usuarios, gracias a programas informaticos como los de los navegado-
res, los buscadores de las paginas Web, y los portales.’* De manera tal,
que los usuarios de Internet, sin mayores dificultades, pueden entrar en
contacto con comerciantes de los que previamente no tenian conoci-
miento, ubicados en cualquier rincon del planeta, para contratar los pro-
ductos o servicios que ofrecen en la red.

De otra parte, en los contratos en la red no es necesario celebrar un
acuerdo marco previo, al contrario de lo que sucede en los contratos
electronicos en entornos cerrados, en donde es indispensable que las
partes precisen, al menos, ciertos aspectos técnicos, por las razones a
las que aludimos anteriormente. Asi pues, la mayoria de los contratos
celebrados en entornos abiertos se regiran por condiciones generales
de contratacidn preestablecidas, sin que haya un margen de negocia-
cion entre las partes.>

A la vez el caracter global de Internet, también se manifiesta en que
un mensaje de datos puede ser enviado o recibido desde cualquier
parte del mundo, sin que el lugar de envio o recepcion del mensaje
tengan relevancia juridica alguna en las relaciones contractuales de

52 Cualquier persona puede acceder a Internet bien sea desde un cibercafé o un local similar; desde
el ordenador de un amigo; de la casa de estudios que frecuente; o desde el lugar de trabajo.

3 Para ahondar en este tema véase a Javier de Andrés Blasco, Ob. Cit.

** Vincent Gautrais, Le contrat électronique international, Bruylant, Louvain-la-Neuve, s.d.,
2¢éme edition revue, p. 88, afirma que son pocos los contratos celebrados en redes abiertas que
estipulan las modalidades de envio, recepcion y archivo o de seguridad del contrato en cuestion.
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las partes.>® En efecto, el lugar de envio o de recepcion de un mensaje
de datos puede ser tan aleatorio, que no necesariamente servira como
elemento de conexion para localizar el contrato electronico con ele-
mentos extranjeros.

De otra parte, la informacidon que obtienen los usuarios de Internet de
los propictarios de una pagina Web esta limitada a lo expresado en la
propia pagina.>® La razon de esto ultimo es que las direcciones de Inter-
net no permiten deducir la ubicacion geografica del remitente.’” Desco-
nocimiento que es agravado por la funcidn de hipertexto de las paginas
Web, que permiten pasar imperceptiblemente de un servidor a otro, sin
consideracion de las distancias geograficas.

También impide la ubicacion del establecimiento del comerciante, el
hecho de que para poseer una pagina Web, tal como lo hemos sefialado
anteriormente, no se requiere ser propietario de un servidor. Ademas,
en caso de que el comerciante de la pagina Web, también fuera el pro-
pietario del servidor, tampoco haria falta tener su establecimiento en el
lugar geografico en donde estuviese ubicado el referido servidor.

No obstante lo anterior, debemos matizar la afirmacién de que es impo-
sible ubicar geograficamente a las partes, pues existen programas in-
formaticos y otros recursos técnicos, que permiten ubicar el pais de

55 El envio y recepcion de un mensaje electronico puede realizarse tanto en el lugar de residencia
o de la sede social del usuario, segun el caso, como durante una breve estancia en el extranjero, o
en un ordenador prestado.

%6 Véase a Olivier Cachard, Ob. Cit., p. 4, en la que reproduce unas estadisticas realizadas en el
2001 por encargo de las asociaciones de consumidores pertenecientes a Consumers International,
en donde queda patente que de 450 direcciones de operadores de Internet consultadas, tan solo el
76% revelan su ubicacion geografica y su direccion postal. Sin embargo, mas adelante veremos
como existen iniciativas comunitarias y de organizaciones internacionales para remediar esta
situacion.

7 Los nombres de dominio fueron creados para facilitar a los usuarios la utilizacién de las
direcciones IP, mediante un sistema de conversion automatica de los nombres de dominio en
direcciones IP. Sin embargo, estos nombres de dominio, no necesariamente identifican una
direccion con un lugar geografico. Al contrario, algunas veces resultan equivocos: Verbigracia, una
direccion que termine con las siglas de un determinado pais, no necesariamente significa que el
comerciante tenga su establecimiento en este pais, ni siquiera hace falta que el servidor se
encuentre situado en dicho pais. Véase el documento de la CNUDMI ACN.9. WGIV.WP.95 de
marzo de 2002, parrafo 45.
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origen de la direccion de Internet, y con menor precision la ciudad de
donde provienen.?® Sin embargo, estos métodos no son infalibles, y sola-
mente son eficaces en la medida de que las partes no pretendan ocultar
la ubicacion geografica de su establecimiento.

Finalmente, para terminar de precisar los aspectos innovadores del co-
mercio electronico debemos destacar que la contratacion en redes abier-
tas, no es confidencial, ni inalterable a menos que se recurra a
procedimientos mas o menos seguros, dependiendo de la tecnologia
empleada, para mitigar la falta de seguridad y de privacidad que carac-
terizan las contrataciones en Internet.®

2. PROBLEMATICA JURIDICA DE LA FORMACION DEL
CONTRATO ELECTRONICO

Hemos visto en la primera parte de este capitulo la diversidad de tecno-
logias que se agrupan bajo la denominacién de contratos por medios
electronicos® y el diferente alcance que tiene cada una de ellas, segin
sea el modo de empleo. De forma tal que resulta dificil generalizar acerca
de cual es la problematica del contrato electrénico.

En efecto, no es facil comparar un contrato de compraventa celebrado
por correo electrdnico, entre dos empresarios que tienen relaciones co-
merciales de larga data; a un contrato celebrado también por medios
electronicos, entre dos empresarios que se desconozcan entre si y que
establezcan contacto por medio de un portal en la Web. De tal manera
que en esta seccidn procuraremos concentrarnos en la problematica
causada por las innovaciones tecnoldgicas en la formacion de los con-
tratos electronicos mas utilizados en la red.

8 Michael Geist, Y a-t-il un “la” la ? Pour plus de certitude juridique en rapport avec la
compétence judiciare a 1'égard d’internet, en http://www.ulcc.ca/fr/cls/internet-jurisdiction-fr.pdf
% Véase infra N° 2.4 de este mismo capitulo.

% Recuérdese también la amplitud de la definicion de mensaje de datos elaborada por la CNUDMI
reproducida en la nota 2.
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2.1 CARACTER TRANSFRONTERIZO DEL CONTRATO
ELECTRONICO

En la primera parte ha quedado patente la ubicuidad de la informacion
obtenida en Internet, la dificultad de determinar la situacion geografica
de las partes contratantes y la poca relevancia juridica que tiene el lu-
gar desde donde es emitido o recibido un mensaje electronico. Ahora
bien, el caracter transfronterizo del contrato electronico se deriva prin-
cipalmente de la dimension global de Internet, cuyo entramado de redes
esta repartido en el mundo entero; de su administracion descentraliza-
da;®' y de la inmediatez de las comunicaciones, que no permiten a prio-
ri distinguir entre un contrato internacional y uno sometido al mismo
Derecho interno de un Estado. Esta caracteristica plantea una serie de
retos juridicos que no estan directamente relacionados con la discusion
acerca de cuando estamos en presencia de un contrato internacional o
no, que es un tema ampliamente debatido en la doctrina y en la jurispru-
dencia antes de la era informatica.®

En efecto, el caracter internacional de un contrato puede variar de un
instrumento legal a otro, y especificamente del sistema de Derecho inter-
nacional privado del Estado en donde se ventile la controversia. Sin em-
bargo, el caracter transfronterizo se manifiesta en la posibilidad de que el
contrato sea internacional sin que las partes tengan conocimiento de ello.
Es decir, que mas que discutir acerca del cardcter internacional de un
contrato, la esencia del problema radica en la indefension que pudiesen
sufrir ambas partes contratantes o alguna de ellas, por el desconocimien-
to de la Ley aplicable al contrato electronico, que es uno de los principa-
les efectos del caracter transfronterizo de esta clase de contratos.

°! Internet carece de una autoridad central que organice su funcionamiento. Este hecho es agrava-
do porque la mayoria de las reglas técnicas que regulan el funcionamiento de Internet son
elaboradas por entidades o instituciones privadas que se encargan de ello, con el concurso de las
personas que estén interesadas en intervenir en ese proceso. Por tanto, no existe un control
estatal directo sobre Internet, lo cual se traduce en que a los Estados les sea extremadamente
dificil controlar las actividades realizadas en la red. Sobre esto ultimo, véase a Pedro Alberto de
Miguel Asensio, Derecho privado de Internet, Ob. Cit., Nos. 9 a 14 y Pierre Sirinelli, Ob. Cit., pp.
9al2.

©2 Véase a Olivier Cachard, La régulation internationale du marché électronique, Ob. Cit., pp.
124 y 125.



LA FORMACION DEL CONTRATO ELECTRONICO: UN NUEVO... 41

De tal manera que nos preguntamos si en el contrato electronico, parti-
cularmente cuando es celebrado entre empresarios,® sigue siendo vali-
da la ficcion de que el desconocimiento de la Ley, no excusa su
cumplimiento. Esta duda se nos presenta, porque para que las partes
hagan uso del principio de la autonomia de la voluntad a fin de elegir la
Ley aplicable al contrato,* normalmente es necesario que tengan cono-
cimiento de que se trata de un contrato con algun elemento de extranje-
ria y como ya hemos visto, esto no siempre es posible en los contratos
electronicos.

Esto ha llevado a ciertos autores a afirmar el caracter internacional in-
trinseco del contrato electronico® cuando es celebrado en Internet. Sin
embargo, esta solucion no nos parece adecuada, porque parte de un falso
supuesto, ya que no necesariamente todos los contratos electronicos con-
tienen elementos extranjeros. Ademas, se estaria favoreciendo el forum
shopping® y adicionalmente, en la medida de que el soporte electronico
naturalmente tienda a sustituir el soporte papel, la mayoria de contratos
pasarian a ser considerados internacionales, con excepcion de aquellos
que no se celebren en Internet®” o en otras redes abiertas.

% Este tema es de menor importancia cuando una de las partes es un consumidor, pues en
principio, salvo ciertas excepciones, se aplica la Ley de éste.

% Véase a Carmen Parra, El nuevo Derecho Internacional de los contratos, J. M.Bosch Editor,
Barcelona, 2001, capitulo primero.

% Véase la nota 5; a Vincent Gautrais, Ob. Cit., p. 161; a Marc-Antoine Maury, La Lex electronica,
en linea http://perso.wanadoo.fr/mam/these4.htm, p. 4. Existen posiciones mas extremas que
sugieren que el contrato electronico no debe estar regido por normas de base territorial, sino que
tratindose Internet de una comunidad con una identidad propia, dichos contratos deben ser regula-
dos por su propia normativa. Sobre esto ultimo véase a Pedro De Miguel Asensio, Derecho Privado
de Internet, Ob. Cit., N° 57 y Vincent Gautrais, Ob. Cit., p. 30.

% Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzalez, Derecho Internacional Privado.
Volumen I, Editorial Comares, Granada, 2000, 2* edicion, capitulo VII; N° 48, definen al forum
shopping como un fendmeno que: “tiene lugar cuando las partes plantean la situacion privada
internacional ante tribunales de un determinado Estado, buscando con ello la aplicacion de
una Ley, sustantiva y/o procesal, que resulta favorable a la pretension suscitada (K.F. Juenger)”.
¢ También esto favoreceria la creacion de un régimen juridico distinto para los contratos electrd-
nicos celebrados en redes cerradas y para aquéllos celebrados en entornos abiertos. También,
véase a Olivier Cachard, La régulation Internationale du Marché Electronique, Ob. Cit., p. 125,
que le resta importancia a la internacionalidad del contrato basandose en la Convencion de Roma
que acoge una interpretacion atenuada de este concepto, con excepcion de lo dispuesto en el
articulo 3.3. Este argumento no nos parece valido porque lo esencial no es la libertad para elegir
una Ley extranjera, sino el desconocimiento de las partes de que el contrato estd sometido
involuntariamente a una Ley extranjera y a una jurisdiccion extranjera.
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De otra parte, el medio electronico puede favorecer que se presenten
casos en los que las partes, a pesar de saber que se trata de un con-
trato con algin elemento extranjero, desconozcan la Ley aplicable al
contrato, sin que este desconocimiento pueda ser atribuido a la falta
de diligencia de alguna de ellas. En efecto, mas adelante veremos la
dificultad que existe para determinar si se estd contratando con un
consumidor o con una pequefia empresa.® Ahora bien, la diferencia
de tratamiento juridico es sustancial entre una situacién u otra y po-
dria provocar graves perjuicios al operador internacional que desco-
nozca el caracter de consumidor de su contraparte. Nuevamente en
este caso encontramos dificultades para sostener que la ignorancia de
la Ley no excusa de su cumplimiento.

2.2 MULTIPLICACION DE LOS CONTRATOS ENTRE AUSENTES

En la contratacion electronica se ha debatido ampliamente el tema del
perfeccionamiento del contrato, para determinar si se trata de un con-
trato celebrado entre presentes o entre ausentes. Las conclusiones de
este debate son cruciales por las complicaciones propias de los con-
tratos entre ausentes, que por lo demas no son desconocidas en el
ambito internacional .®

El eje central de la discusion consiste en decidir si debe predominar en
la calificacion, la distancia geografica que separa a las partes o la
inmediatez de la comunicacion.”® La mayor parte de la doctrina impe-
rante se ha pronunciado por clasificarlos como contrato entre ausen-

% Véase, Alessandra Zanobetti, Ob. Cit., p. 556.

% Véase a Filali Osman, Les principes généraux de la lex mercatoria. Contribution d I’étude d’un
ordre juridique anational, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1992, p. 115,
afirma que los contratos entre ausentes constituyen una parte importante de los contratos
internacionales, a pesar de que normalmente involucran montos reducidos. Véase también los
Principios UNIDROIT y la CVIM.

" En las paginas Web la inmediatez es aparente, pues se trata de programas informaticos previa-
mente preparados, asi que se trata de ofertas permanentes. Sobre esto, véase a Vincent Gautrais,
Ob. Cit., p. 138. También véase a Rafael Illescas Ortiz, Ob. Cit., N° 4.5.
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tes,”! asi como gran parte de las leyes o modelos de contratos que
consideran la formacién del contrato electronico.”? Sin embargo, a
nuestro modo de ver, este asunto es discutible en los contratos elec-
tronicos celebrados por medio de video conferencias, o mediante el
servicio de mensajeria instantanea.”

Ahora bien, partiendo del principio de que el contrato electronico debe
considerarse, salvo ciertas excepciones, celebrado entre ausentes, ob-
servamos que el auge cobrado por la comunicacion por medios electro-
nicos, se ha convertido en un factor multiplicador del nimero de contratos
entre ausentes, con respecto a los celebrados entre presentes. Este
cambio no estd exento de consecuencias juridicas, en vista de que los
contratos entre ausentes presentan una serie de problemas practicos
con respecto al momento y lugar de formacion del contrato, particular-
mente cuando se trata de contratos electrénicos en entornos abiertos,
que no plantean los contratos entre presentes.

De tal manera, que el momento y lugar de formacion del contrato
entre ausentes puede variar, dependiendo de la Ley aplicable al con-
trato. Lo anterior no solamente es verdad de los contratos con ele-
mentos extranjeros, sino también de los contratos sometidos a un mismo
derecho interno. En efecto, las reglas sobre formacion del contrato no
solamente pueden variar de un Estado a otro, sino que también, con
frecuencia, un mismo Estado puede tener reglas diferentes, segun se

" En contra Vincent Gautrais, Ob. Cit., p. 138, con respecto a los contratos celebrados por correo
electronico. El autor parte de la simultaneidad de las comunicaciones, criterio que no comparti-
mos, en vista de que la rapidez puede variar dependiendo de factores de operabilidad de la red y de
la voluntad de las partes que pueden aceptar una oferta inmediatamente después de recibida o que
pueden postergarla para otro momento. En contra, Pedro Alberto de Miguel Asensio, Derecho
Privado en Internet, Ob. Cit., p. 338, que considera que los contratos con servicios interactivos
deben ser considerados entre presentes.

2 Véase la Ley Modelo sobre Comercio Electronico; La Directiva 2000/31/CE; el Modelo
europeo de acuerdo de intercambio EDI de 1994; EDI Assotiation Standard Electronic Data
Interchange Agreement, entre otros. Asimismo, el profesor Rafael Illescas Ortiz, Ob. Cit., p.
254, cita una sentencia del Tribunal Supremo espafiol, del 30-07-96 que sefiala: “e/ telégrafo,
télex, fax y correo electronico... sirven para exteriorizar declaraciones de voluntad que, si bien
son comunicativas, no son instantaneas y coincidentes en las conjunciones de voluntad de los
contratantes interesados”.

3 Véase a Pedro Alberto de Miguel, Derecho Privado de Internet, Ob. Cit., Nos. 265 y 266.



44 MARIA DE LOURDES VISO AGUILAR

trate de obligaciones de naturaleza civil o mercantil.” Ademas en
muchos ordenamientos juridicos la determinacion de la naturaleza ci-
vil o mercantil de ciertas obligaciones es objeto de incesantes debates
doctrinarios y jurisprudenciales.

A la vez, el momento de celebracion del contrato entre ausentes es
importante para determinar la transmision del riesgo de los bienes en los
contratos de compraventa y para designar la Ley aplicable al contrato,
tal como sucede en algunos supuestos contemplados en la Convencidn
de Roma.” Asimismo, el lugar de celebracion del contrato es uno de los
factores de conexidn para designar la Ley aplicable a ciertos aspectos
de los contratos’ o la Ley del foro.”

No obstante, el lugar de celebracion del contrato ha perdido cierto inte-
rés, desde el punto de vista de las nuevas tendencias de Derecho inter-
nacional privado.” Esto no impide que dicho criterio conserve toda su
vigencia en algunos casos, especialmente cuando una de las partes con-
tratantes sea un consumidor.”

" Véase a Rafael Illescas Ortiz, Ob. Cit., p. 258. Este era el caso en Espafa antes de la aprobacion
de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio
Electronico, que unifico los criterios de formacion de los contratos entre ausentes mediante la
modificacién de los articulos pertinentes en el Coédigo Civil y en el Coédigo de Comercio. Sin
embargo, este texto legal cre6 dos regimenes distintos para la formacion del contrato, dependien-
do de si se trata de contratos electronicos celebrados mediante dispositivos automaticos; o si se
trata de otro tipo de contratos celebrados por medios tradicionales de comunicacién o por medios
electrénicos diferentes a los dispositivos automaticos, antes mencionados.

s Véase articulo 4.2. de la citada Convencion: “Sin perjuicio del apartado 5, se presumird que
el contrato presenta los vinculos mas estrechos con el pais en que la parte que deba realizar la
prestacion caracteristica tenga, en el momento de la celebracion del contrato,...” (El subrayado
es nuestro).

76 La Ley del lugar de celebracion del contrato es una de las leyes a considerar en la determinacion
de los medios de pruebas admisibles en las obligaciones contractuales, tal como se desprende del
articulo 14.2 del Convenio de Roma. También esta Ley es una de las leyes a considerar para
determinar la validez del contrato en cuanto a la forma, de acuerdo con el articulo 9.1 del
Convenio de Roma.

7 Véase el articulo 22.3 de la Ley Organica del Poder Judicial espafiola. En la practica esta es una
regla residual, en virtud de que es aplicable siempre que no prive un Convenio o un Tratado
internacional en el que Espaila sea parte, como el Convenio de Bruselas o una norma de rango
superior a nivel comunitario, tal como sucede con el Reglamento 44/2001/CE.

8 Este es el caso del Convenio de Roma, en el que este factor desempefla un caracter secundario
o en el Convenio de Bruselas o en el Reglamento 44/2001/CE, que no lo toman en consideracion.
" Véase infra N° 4.2 de este mismo capitulo.
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Sin embargo, hemos visto que es practicamente imposible determinar el
lugar de envio o de recepcion de un mensaje de datos contentivo de una
oferta o de una aceptacion y la poca importancia practica que tienen
ambos lugares en la contratacion electrdonica, a pesar de que tradicio-
nalmente han permitido localizar el contrato internacional entre ausen-
tes. Mas adelante veremos como este obstaculo no es insalvable.®

De otra parte, el momento de celebracion del contrato electronico plantea
menores dificultades, gracias a la velocidad de las comunicaciones elec-
tronicas,?' que permite una casi completa simultaneidad entre la oferta y
la aceptacion.®? Aun asi, el intervalo de tiempo entre ambas manifestacio-
nes de voluntad dependera de los criterios aplicables para determinar
cuando se entiende enviado o recibido un mensaje de datos.**

2.3 NORMAS APLICABLES A LA OFERTA

La ubicuidad de la informacion electronica hace posible que una oferta
efectuada por un operador internacional en Internet; o una invitacion a
hacer ofertas; o en general cualquier informacion que conste en un sitio
Web, tal como es el caso de la publicidad, entre otras; sea accesible en
cualquier parte del mundo. Esta caracteristica plantea no pocos proble-
mas juridicos, pues tal como lo destaca Carole Aciman, a medida que

les internautes, sociétés comme individus, étendront leur pré-
sence ¢lectronique et leurs canaux de communications dans le
monde entier, ils devront comprendre que, tout comme dans le
monde réel, les contacts virtuels les rendront susceptibles d’étre
poursuivis dans d’autres Etats ou d’autres pays.

8 Tanto la Directiva 2000/31/CE, como la Ley modelo sobre Comercio Electronico contribuyen
a solucionar este problema.

81 Pedro de Miguel Asensio, Derecho Privado de Internet, Ob. Cit., N° 266.

82 Véase a Rafael Illescas Ortiz, Ob. Cit., p. 265.

8 A titulo de ejemplo el modelo de intercambio EDI inglés distingue los mensajes enviados durante
horas laborables de aquellos que son enviados fuera de este horario. Sobre esto véase a Vincent
Gautrais, Ob. Cit., pp. 138 y 139.
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Asi pues, el caracter global de Internet favorece que por medio de la Web
se celebren contratos o se inicien negociaciones que podran o no culmi-
nar en la celebracion de un contrato, con empresarios o consumidores
establecidos o residenciados en cualquier parte del globo terraqueo. Esto
produce, por efecto, que un operador internacional se vea en el dilema de
tener que cumplir con multiples legislaciones que pueden ser contradicto-
rias entre si* o intentar limitar sus negocios a un determinado ambito
geografico, a fin de disminuir los riesgos en esta materia.®

En efecto, las actividades que lleva a cabo un comerciante por medio de
la red pueden ser licitas en su pais de origen, pero pueden no serlo en el
Estado en donde reside el internauta, y desde donde éste acepta la ofer-
ta realizada por el referido comerciante, o desde donde eventualmente
cualquier habitante podria contratar los bienes o servicios, tal como su-
cedio en Francia con el caso de Licra contra Yahoo Inc;% o en Alema-
nia con el caso de Radikal.¥” Adicionalmente, desde el punto de vista
tecnoldgico no es facil impedir de un modo eficaz que los habitantes de
un determinado Estado tengan acceso a una informacién contenida en
un sitio Web, cuyo servidor esté ubicado fuera del Estado en cuestion,
sin afectar a los demas operadores comerciales que utilizan el mismo

8 Véase el documento preparado por la CCI denominado La compétence et la loi aplicable dans
le commerce électronique, en http://www.iccwbo.org

8 Véase infra N° 3 del capitulo segundo.

% Tribunal de Gran Instancia de Paris, 22 mayo de 2000, UEJF vs. Yahoo! Inc y Yahoo France,
Jurisprudence relative a Internet selectionnée par Daniel Duthil, http://www.legalis.net/jnet/.
Ultima visita efectuada el dia 7 de enero de 2003. Este caso es paradigmatico, porque se trata una
pagina Web dedicada a la venta en subasta publica de objetos nazis, que habia sido alojada en el sitio
de Yahoo.com, ubicado en los Estados Unidos, y al que solamente era posible acceder desde la
filial francesa Yahoo.fr a través de la funcion de hipertexto que hemos explicado anteriormente.
Sin embargo, el Tribunal de Gran Instancia antes referido consider6é que las actividades antes
sefialadas eran contrarias al Codigo penal francés y por tanto ordend: “a Yahoo Inc de prendre
toutes les mesures de nature a dissuader et a rendre impossible sur Yahoo.com toute consultation
du service de ventes aux encheéres d’objets nazis et de tout autre site au service qui constitue une
apologie du nazisme et une contestation des crimes nazis” (extracto de la sentencia citada en la
direccion antes indicada).

8 Véase a Pierre Sirinelli, Ob. Cit., pp. 12 y 13. Se trata de un sitio de origen holandés que tenia
alojado un periddico extremista que elogiaba el terrorismo.
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servidor.®® Tampoco, existe una tecnologia que permita en forma total-
mente segura identificar de donde provienen los internautas, para que
los operadores internacionales tomen las medidas necesarias a fin de no
celebrar contratos con aquellos usuarios que residan en paises, en los
que los bienes o servicios por ellos ofrecidos, estén prohibidos o sola-
mente permitidos previo cumplimiento de ciertas formalidades.®

Este tema tiene gran trascendencia en la actualidad, porque las nuevas
tecnologias han permitido que se incorporen en el trafico internacional
una amplia gama de bienes y servicios, que contrastan con la situacion
anterior al surgimiento de la contratacion electrénica, y algunos de es-
tos contratos versan sobre productos que solamente pueden ser comer-
ciados bajo determinadas condiciones, o de servicios que pertenecen a
profesiones reguladas normalmente por cada Estado. Asi pues, hoy en
dia es posible vender por Internet un producto farmacéutico; o contra-
tar los servicios de un arquitecto. En el segundo ejemplo, tanto la con-
clusidén, como la ejecucion del contrato podrian eventualmente ser llevadas
a cabo por medios electronicos.

Por otro lado, la eleccion de una Ley aplicable al contrato, no necesa-
riamente serviria para corregir esta situacidn, en la medida de que la
oferta pudiera afectar materias o personas que normalmente son prote-
gidas por disposiciones de caracter imperativas por parte de los Esta-
dos, tal es el caso de los contratos en los que interviene un consumidor;
o actividades sujetas a ciertas reglas de competencia o de distribucion.
Ademas, no existe una regla general que permita conocer cudles son
las normas imperativas de cada Estado, y con mucha frecuencia la bus-
queda de esta clase de normas debe hacerse pasando de un texto legal
a otro.”® De forma que eventualmente cada Estado podria exigir que la
oferta o la publicidad, o cualquier otra informacidn que se realice por

8 Esto ocurre porque las técnicas de filtraje de la informacion en la red todavia son muy
deficientes. Sobre esto ultimo véase el documento preliminar N° 17 de la Conferencia de La
Haya del 17 de febrero de 2002, preparado por Avril D. Haines, antes citado, nota 22.

8 Véase Ob. Cit., p. 13. Véase a Michael Geist, Ob. Cit., p. 70.

% Olivier Cachard, La régulation internationale du marché électronique, Ob. Cit., N° 260.
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medio de la Web cumpla con las normas imperativas del Estado en cues-
tion, o le imponga sanciones al operador que la explote comercialmente,
por violar determinadas normas.’!

La anterior situacion se ve agravada porque, tal como lo veremos mas
adelante, cada Estado podria intentar poner en practica criterios de com-
petencia judicial exorbitantes sobre los litigios surgidos con ocasion de
una oferta efectuada en la red, por el mero hecho de ser accesible en
dicho Estado, y por tanto afirmar que presenta un elemento de conexion
con el referido pais.” En efecto, los criterios de conexidn para determi-
nar la aplicacién de normas imperativas se basan frecuentemente en
nexos de caracter territorial,” los cuales no siempre son adaptables a la
contratacion por medios electronicos, y la aplicacion de los mismos,
pudiera llegar a producir efectos contrarios a su propdsito original, tal
como lo veremos mas adelante.

Adicionalmente, el otro problema que plantea la multiplicidad de leyes y
de tribunales que tienen vocacion de aplicarse o de ser competentes,
segun el caso, con respecto a las ofertas realizadas por medio de Inter-
net, es la dificultad practica de ejecutar las sentencias y el alcance de

! Véase nota 86. Esto explica la razén por la cual la Directiva 2000/31/CE adopta el criterio de
cumplimiento de las normas del pais de origen, en el ambito coordinado de los paises miembros,
a fin de evitar la multiplicidad de leyes aplicables a un mismo sitio Web. Véase a Alexandre
Cruquenaire, con la colaboracion de Christophe Lazaro, La Clause de Marché Intérieur: Clef de
votuite de la Directive sur le commerce électronique, en Le commerce électronique européen sur
les rails?, Cahiers du CRID, N° 83, Namur, 2001.

2 Este es el caso de los Estados Unidos de América en que los tribunales comienzan a aplicar los
principios de la competencia personal conocidos como de “brazos largos”, para permitir que los
demandantes de este pais puedan demandar a personas que estén establecidas fuera del mismo,
sobre la base de los contactos realizados por medio de Internet. Véase sobre esto ultimo la Ob. Cit.
de Carole Aciman, pp. 585 y 586. Véase el caso de iCraveTV, en el que una sociedad canadiense que
realizaba actividades de webdifusion en Canada fue demandada en los Estados Unidos por realizar
actividades prohibidas, de acuerdo con la legislacion americana y el tribunal de la causa se
consideré competente, a pesar de que la demandada tomaba ciertas medidas para evitar que sus
servicios fueran contratados por personas que no estuviesen residenciadas en el Canada. Sobre
esto véase a Michael Geist, Ob. Cit., pp. 6 y 7 y la transaccion judicial a la que llegaron las partes
involucradas, en http://www.cab-acr.ca/french/media/news/00/settlement.shtm (Gltima visita efec-
tuada en enero de 2003).

% Olivier Cachard, La régulation internationale du marché électronique, Ob. Cit., N° 262.
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las mismas.”* De tal manera, que el mayor reto en torno a este tema es
el caracter transfronterizo de la informacion transmitida por Internet,
que hace dudar de la eficacia de una sentencia dictada por un tribunal
competente en un determinado Estado, o mas bien, de la capacidad de
dicho tribunal para tomar una decision cuyo alcance va a producir efec-
tos juridicos mas alla de las fronteras del Estado que le confirio la auto-
ridad para juzgar esa causa.

Sobre este tema, es particularmente ilustrativo el caso de Yahoo! Inc,
antes citado, en el que el juez francés Jean-Jacques Gomez, ordend a la
referida empresa, una sociedad constituida de acuerdo con las leyes de
Delaware, y cuya sede principal se encuentra en Santa Clara, Califor-
nia, en los Estados Unidos, asi como a la filial establecida en Francia,
que debian impedir que los ciudadanos franceses tuviesen acceso al
sitio de Internet Yahoo.com que subastaba objetos nazis, so pena de
tener que pagar diariamente una multa elevada. Ahora bien, como con-
secuencia de esta sentencia Yahoo!, Inc, se vio obligada a retirar del
mundo entero el contenido que resultaba ilicito segun el Derecho fran-
cés, pues la tnica forma tecnoldgicamente segura de que la informa-
cién no fuese asequible a los franceses era eliminandola del servidor
ubicado en los Estados Unidos de América, lo cual tuvo repercusiones
globales.” Finalmente, Yahoo! Inc demandé delante de un tribunal cali-
forniano la validez de la citada sentencia, obteniendo una decision que
le fue favorable en los siguientes términos:

no legal judment has any effect, of its own force, beyond the
limits of the sovereignty from which its authority is derived.’¢

% Véase, P. Sirinelli, L’adéquation entre le village virtuel et la création normative-Remise en
cause du role de L’Etat. Internet which court decides?, Which law applies?, La Haya, 1998,
Kluwer law international, pp. 1-22.

% Michael Geist, Ob. Cit., p. 5.

% United States District Court, Northern District of California, San José division, 7 de noviembre
2001, Yahoo!, Inc vs. La Ligue contre le Racisme et L’ Antisémitisme, en http://www.beat-uofa-
cafe.com, ultima visita efectuada el 12 de junio de 2003. Esta ultima decision fue apelada por
Licra, sin que a la fecha de la ultima revision se hubiese producido la respectiva sentencia.
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2.4 OTRAS PARTICULARIDADES DE LA CONTRATACION
ELECTRONICA

La formacion del contrato electronico tiene unas peculiaridades adicio-
nales que lo distinguen del celebrado en soporte papel, que también ha-
cen indispensable la busqueda de soluciones uniformes. A titulo de ejemplo
sefialamos que un contrato electronico en la Web, normalmente esta
conformado por varios textos, unidos entre si, por la funcion de hiper-
texto, antes descrita al comienzo de este capitulo.

Ahora bien, para saber si estamos en presencia de un inico documento,
o de varios; para determinar cual es el documento principal, y cuéles
son los anexos; y para establecer la validez de la clausula de eleccion
de Ley, contenida en alguno de los hipertextos,’” todo dependera de la
forma en que esté construido el documento y de la Ley aplicable al
contrato. La situacion anterior puede provocar soluciones contradicto-
rias en unos contratos que son por esencia transfronterizos.

Otra diferencia con respecto a los documentos en soporte papel, lo cons-
tituye la necesidad de que intervengan un mayor niimero de sujetos aje-
nos a la relacion contractual, cuya labor es indispensable para poder
enviar o recibir un mensaje de datos; o para garantizar la integridad e
inalterabilidad del mensaje. Asi pues, en la formacion del contrato elec-
trénico intervienen distintos elementos subjetivos.®® De tal manera, que
para enviar o recibir en Internet un mensaje de datos contentivo de una
manifestacion de voluntad de alguna de las partes, intervienen operado-
res de telecomunicaciones, proveedores de acceso a Internet, provee-
dores de servicios de Internet.

También, un mensaje de datos para llegar a su destino debe transitar por
muchas redes operadas por distintos sujetos, sin que necesariamente
medie una relacion contractual entre el emisor y dichos operadores.
Ademas, actualmente para implementar el método mas eficaz que ga-
rantice la integridad y autenticidad del mensaje de datos, hace falta la

97 Véase Olivier Cachard, La régulation Internationale du Marché Electronique, Ob. Cit., p. 128.
% Véase sobre este tema a Illescas Ortiz, Ob. Cit., cap. 2.



LA FORMACION DEL CONTRATO ELECTRONICO: UN NUEVO... 51

intervencion de los prestadores de servicios de certificacion. Los suje-
tos antes mencionados son, en principio, terceros en la relacion con-
tractual, pero cualquier fallo o retardo en el ejercicio de sus funciones,
puede producir consecuencias juridicas en dicha relacion.”

Particularmente, nos detendremos en los prestadores de servicios de
certificacion, pues es uno de los temas mas algidos que requiere de una
busqueda de soluciones uniformes o al menos armodnicas. En efecto,
aun cuando existen diversos mecanismos para autenticar y garantizar la
integridad de un mensaje electronico que genéricamente son conocidos
como firmas electronicas, desde el punto de vista técnico, actualmente,
el mas seguro es la firma digital, que estd basada en un sistema de
criptografia asimétrica.

Este tipo de firma conlleva la utilizacién de dos claves, una publica y
una privada, y funciona de la siguiente manera: El titular de la firma
digital cifra mediante una clave secreta, solamente conocida por €1, un
resumen del mensaje de datos que desea enviar, el cual obtiene después
de aplicar la funcidn hash'® al texto integro de dicho mensaje. Este
resumen cifrado se envia al destinatario, junto con una versiéon completa
del mensaje de datos. Por su parte, el destinatario del mensaje de datos,
utiliza la clave publica del emisor, que como su nombre lo indica, es de
conocimiento publico, para descifrar el resumen del mensaje de datos, y
comprueba que el texto es idéntico al resumen del mensaje de datos que
obtiene después de aplicar la funcién hash, a la version completa del
mensaje de datos, que también ha recibido del emisor.!!

% Véase Apol.lonia Martinez Nadal, Ob. Cit., p. 249 y ss.

10 Veéase, Ob. Cit., p. 49, que sefiala: “la funcion hash, algoritmo que transforma una secuencia
de bits en otra menor, y que se aplica tanto para la creacion como para la verificacion de la
firma digital ...se aplica sobre el mensaje inicial una funcion de hash, y se obtiene un resumen
del mismo (denominado compendio del mensaje o huella digital), caracterizado por su
irreversibilidad (esto es, a partir del resumen no puede obtenerse el mensaje completo inicial),
y por ser unico del mensaje (es decir, es computacionalmente imposible obtener un segundo
mensaje que produzca el mismo resumen o hash), de forma que cualquier cambio en el mensaje
produciria un resumen o hash diferente”.

101 Véase a Barcelo, Rosa Julia, Ob. Cit., p. 230 a 239 quien explica nitidamente la forma en que
funciona la firma digital.
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Sin embargo, a pesar de que la firma digital permite determinar la au-
tenticidad e integridad del mensaje de datos, no garantiza que el titular
del par de claves utilizadas, tenga la identidad que afirma tener. Es por
ello, que para solucionar este problema se cre¢ la figura de los provee-
dores de servicios de certificacion,'’> que son unos terceros que com-
prueban y certifican la identidad del titular de las claves. Asi pues, los
proveedores de servicios de certificacion garantizan mediante un certi-
ficado, la identidad de quien envia un determinado mensaje de datos,
utilizando una firma digital. Esta labor es delicada, y la validez de un
certificado dependera en gran medida del grado de confianza que se
pueda depositar en la entidad certificadora y a los controles que ejerzan
los Estados sobre dichas entidades.'®

Ahora bien, aun cuando estos terceros en la mayoria de los Estados, no
son considerados funcionarios publicos,'® la intervencion de los mismos
podria complicar o hacer mas onerosa la prueba de la formacion de un
determinado contrato electrénico, en la medida de que se pretenda hacer
valer un certificado o una firma electronica en un Estado diferente al del
lugar en donde fue emitido.!® En efecto, este tema exige que los Estados
establezcan politicas de armonizacion adecuadas, a fin de que las entida-
des certificadoras puedan recurrir al método de la certificacidon cruza-
da,'® u otros métodos que permitan reconocer certificados o firmas
electrénicas sustancialmente equivalentes provenientes de otros Estados.!”’

102 Este término es empleado por la Directiva 99/93/CE sobre Firmas Electronicas. La Ley
Modelo para las Firmas Electronicas de la CNUDMI los denomina prestadores de servicios de
certificacion. Sin embargo, ambos términos son equivalentes.

103 Véase el proyecto de guia para la incorporacion al derecho interno de la Ley modelo de la
CNUDMI para las firmas electrénicas, A/ICN.9/WGIV/WP.88, del 30 de enero de 2001, en linea
http://www.uncitral.org, parrafo 52, que destaca la necesidad de que la organizacion de las autori-
dades de certificacion sea establecida por cada Estado en cuestion.

104 Olivier Cachard, La régulation Internationale du Marché Electronique, Ob. Cit., N° 524.

105 Véase a Apol.lonia Martinez Nadal, Ob. Cit., nota 57. También véase a Rafael Illescas Ortiz,
Ob. Cit., pp. 57 y 58.

1% Proyecto de guia para la incorporacion al derecho interno de la Ley modelo de la CNUDMI
para las firmas electronicas, Ob. Cit., parrafo 58.

107 Véase la Ley modelo de la CNUDMI para las firmas electrénicas, antes citada, articulo 12,
numerales 2 y 3 que establece lo siguiente: “Articulo 12.2. Todo certificado expedido fiera (del
Estado promulgante) producira los mismos efectos juridicos en (el Estado promulgante) que
todo certificado expedido en (el Estado promulgante) si presenta un grado de fiabilidad
sustancialmente equivalente. 3. Toda firma electronica creada o utilizada fuera (del Estado
promulgante) producird los mismos efectos juridicos en (el Estado promulgante) que toda
firma electrénica creada o utilizada en (el Estado promulgante) si presenta un grado de
fiabilidad sustancialmente equivalente”.
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Para ejemplificar la problematica anterior consideremos la situacion en
el ambito comunitario. La Directiva 99/93/CE regula, entre otros, los
aspectos internacionales de la firma electronica avanzada, que se co-
rresponde con la técnica de la firma digital'® y cuyos efectos son equi-
parables a los de la firma manuscrita. Segun el texto de dicha directiva,
para que un certificado emitido por un proveedor de servicios extranje-
ro tenga el mismo valor probatorio que el expedido dentro del territorio
de la Union Europea, se requiere que el proveedor de servicios cumpla
con el sistema de acreditacion voluntaria contemplado en la Directiva; o
que esté avalado por un proveedor de servicios establecido en la Comu-
nidad; o que el certificado o el proveedor de servicios estén reconoci-
dos en virtud de un acuerdo bilateral o multilateral.'®

La situacion anterior pudiera provocar que las partes de contratos inter-
nacionales desechen la forma electronica por medios mas tradicionales.
En efecto, las partes pudieran considerar excesivamente oneroso y en-
gorroso el tener que recurrir a procedimientos tales como, utilizar los
servicios de dos o més autoridades de certificacion, que sean reconoci-
das en cada uno de los Estados en los que se pretende hacer valer el
contrato; o practicar las pruebas de expertos necesarias para demos-
trar que el método utilizado es tan seguro y confiable,!''® como los que
existen en algunos de los Estados en donde se pretende hacer valer
dicho certificado.!!"

18 La citada Directiva acoge un régimen mixto en el que admite como prueba a cualquier firma
electrénica, independientemente de la tecnologia empleada, pero pone especial atencion en la
firma electronica avanzada, a la cual atribuye mayor valor probatorio cuando cumple con deter-
minados requisitos.

199 El profesor Rafael Illescas Ortiz en la Ob. Cit., nota 31, critica abiertamente el articulo 7 de la
Directiva 1999/93 sobre las Firmas Electronicas cuando sefiala que dicho articulo contiene una
carga restrictiva pesada y agrega: “su resultado prdctico no ha de resultar en absoluto beneficio-
so para los empresarios europeos que confien en firmas electronicas de MD expedidas en
cualquier pais del mundo. Fuera de los supuestos tipificados de reconocimiento dichas firmas
no pueden producir los efectos apetecidos ante los tribunales de justicia de los Estados miem-
bros de la UE”.

10 Véase infra N° 2.4 del segundo capitulo.

1 Contrasta con la normativa europea, la Electronic Signatures in Global and National Commerce
Act de los Estados Unidos de América que establece lo siguiente en el titulo III, seccién 301, (a)
(2) (D): “Take a nondiscriminatory approach to electronic signatures and authentication methods
from other jurisdictions”.
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3. REPERCUSIONES SOCIOECONOMICAS

Los contratos celebrados por medios electronicos no solamente se dife-
rencian de los contratos tradicionales en los aspectos tecnologicos, o en
los efectos juridicos que estas nuevas tecnologias han producido en la
formacion del contrato electronico, sino que la inmediatez de las comu-
nicaciones electronicas, y la pérdida de importancia de las distancias
geograficas, también han repercutido significativamente en las condi-
ciones sociales y econémicas del Comercio internacional.

Asi pues, siguiendo el ejemplo de los profesores Yvon Loussouarn y
Pierre Bourel,!'? quienes para explicar la crisis de las normas de con-
flicto en el Comercio internacional recurren a un analisis socioldgico,
consideramos indispensable para definir las posibles vias de unificacion
de reglas en la formacion del contrato electronico internacional, esbo-
zar algunos de los aspectos socioecondomicos que repercuten en la con-
tratacion en redes abiertas.

3.1 SITUACION ANTERIOR A LA APARICION DE INTERNET

Antes del auge de Internet, los contratos internacionales celebrados entre
consumidores y empresarios eran escasos. De tal manera, que los prin-
cipales actores del Comercio internacional, a partir de la segunda mitad
del siglo XX, han sido los operadores internacionales, cuya importan-
cia en la economia mundial es cada vez mas manifiesta, quitandole pro-
tagonismo a los Estados, considerados como unidad econdmica, y
llegando a poner en duda la funcidn de estos ultimos como fuentes y
creadores de derechos y obligaciones.!''

Dichos actores han propiciado la aplicacion de reglas materiales de
Derecho espontaneo en los contratos internacionales, y el arbitraje como

12 Yvon Loussouarn, Pierre Bourel, Droit International privé, Dalloz, Paris, s.d., 2001 7%
edition, N° 77.

113 Filali Osman, Ob. Cit., p. 10.

14 Pedro Alberto de Miguel Asensio, El Derecho Internacional Privado ante la Globalizacién,
Ob. Cit., p. 39.
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medio de solucion de controversias, para mitigar los efectos negativos
de la aplicacion de las normas de conflicto de Derecho internacional
privado,!!’® que impiden obtener resultados uniformes y para remediar la
dificultad que tienen los Estados de aprobar por via convencional reglas
materiales apropiadas para alcanzar una relativa seguridad juridica en
el ambito del Comercio internacional. Asi pues, los operadores interna-
cionales, apoyandose en organizaciones profesionales que elaboran el
Derecho corporativo,!!® propugnan la aplicacion de la lex mercatoria,'V’
que esta conformada por una diversidad de categorias heterogéneas,
tales como los usos internacionales, los contratos tipo, y las condiciones
generales de contratacion.!'®

Aun cuando el reconocimiento del Derecho espontaneo varia, depen-
diendo de si éste es enfocado desde una perspectiva contenciosa o no
contenciosa,!' lo que queremos destacar es que el derecho espontaneo
ha surgido, gracias a la labor de ciertos operadores internacionales, o
grupos u organizaciones de operadores internacionales. Esto ha permi-
tido llegar a sostener que existe una societas mercatorum, conformada
por las empresas que manejan los intercambios internacionales; por las
empresas pertenecientes al sector industrial que controlan las unidades
de produccion; y por los bancos que dirigen los flujos monetarios y fi-
nancieros, entre otros.'?°

!5 En términos generales, las normas de conflicto tradicionales son aplicadas por el juez del foro,
en aquellos litigios que contienen algiin elemento extranjero que los conecte con uno o mas
paises, a fin de determinar la Ley aplicable. Ahora bien, generalmente cada pais tiene su propio
sistema de solucion de conflicto de leyes y la Ley designada por este método, es una Ley que
pertenece al Derecho interno de un determinado Estado. Asi pues, este método favorece la
aplicacion del Derecho interno a situaciones de naturaleza internacional y una multiplicidad de
soluciones a un mismo supuesto de hecho, dependiendo de la Ley designada por la norma de
conflicto. Véase Yvon Loussouarn y Pierre Bourel, Ob. Ciz., N° 63.

16 Yvon Loussouarn y Pierre Bourel, Ob. Cit., N° 77.

17 Filali Osman, Ob. Cit., p. 9, sefiala que este término fue acufiado por primera vez en 1964 por
el profesor Berthold Goldman, quien observd que estaba emergiendo un jus mercatorum o lex
mercatoria, que revestia todas las caracteristicas de un sistema juridico.

18 Véase a Carmen Parra Rodriguez, Ob. Cit., pp. 253 y ss.

19 Yvon Loussouarn y Pierre Bourel , Ob. Cit., N° 75.

120 Enumeracion de M. Kahn reproducida en la obra de Filali Osman, antes citada, p. 410.
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Sin embargo, si bien es discutible el caracter homogéneo de la pretendida
organizacion,'?! es innegable que los operadores internacionales antes de
la aparicion de Internet, tenian, por lo menos, el comiun denominador de
ser tratados por los distintos ordenamientos juridicos como unos sujetos
plenamente capaces de afrontar los riesgos del Comercio internacional y
de gozar de una plena libertad para contratar, matizada por un nimero
moderado de normas imperativas. Esta libertad tenia su asidero en el
principio de la autonomia de la voluntad, que generalmente ha imperado
en las contrataciones comerciales internacionales.

3.2 SITUACION POSTERIOR AL ADVENIMIENTO DE INTERNET

Esta situacion ha cambiado radicalmente a partir del inicio de la contra-
tacion electronica en redes abiertas, provocando un incremento consi-
derable del nimero de contratos internacionales celebrados entre
empresarios y consumidores. Este hecho es reconocido por el autor
Vincent Gautrais cuando sefiala:

La alianza del contrato de consumo y del ciberespacio produ-
ce como principal efecto abrir, de par en par, una puerta hacia
lo desconocido, en la medida de que constituye una de las pri-
meras veces que el area del consumo se confronta en forma
sistematica con el Derecho internacional.'??

Asi pues, aun cuando en cifras absolutas los montos involucrados en los
contratos electronicos entre empresarios superan con creces los cele-
brados entre empresarios y consumidores,'?* lo importante es destacar
que el incremento significativo de esta tltima clase de contratos supone
un cambio en las condiciones socioeconomicas de los actores de los
contratos internacionales y del tratamiento juridico que recibiran las

121 Véase a la profesora Carmen Parra, Ob. Cit., p. 34.

122 Traduccion libre. Vincent Gautrais, Ob. Cit., p. 149

123 Segun la OCDE en un informe de marzo de 2001, las operaciones entre profesionales
representan mas de las cuatro quintas partes de todas las operaciones realizadas en linea.
Informacién reproducida por el documento preliminar N° 17 de la Conferencia de La Haya,
Ob. Cit., p. 4, nota 9.
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partes en las eventuales controversias. En efecto, los consumidores son
generalmente considerados como unos débiles juridicos, y por tanto los
Estados tienen una tendencia generalizada a protegerlos mediante re-
gulaciones de caracter imperativo,'?* especialmente en aquellos supues-
tos en que se considera que la actitud del consumidor es pasiva frente al
ofrecimiento del empresario.'?

Sin embargo, mas adelante veremos que las normas de Derecho inter-
nacional privado, no siempre estan adaptadas a la ubicuidad de la infor-
macion electronica y a las caracteristicas propias de la conclusion de
contratos por medios electronicos. De otra parte, las controversias en
estos contratos suponen un tema delicado por tratarse de casos en que
los montos involucrados son muy reducidos, pero que pueden ser nume-
rosos, planteandose la necesidad de definir una politica adecuada para
resolver los eventuales conflictos.!?¢

Paralelamente al fendmeno anterior, los operadores internacionales tam-
bién han experimentado cambios cualitativos, en la medida que se han
incorporado nuevos comerciantes que cuentan con una menor capaci-
dad economica.!'?’” En efecto, gracias a los beneficios tecnologicos, se
reducen considerablemente los costos de las negociaciones internacio-
nales, permitiendo que se arriesguen empresas de menor tamafo al de
los operadores tradicionales.

124 También en el ambito comunitario, la UE se ha ocupado profusamente del tema.

125 Véase a Vincent Gautrais, Ob. Cit., p. 159.

126 Este hecho es reconocido por diversas organizaciones internacionales, tales como el de la
Conferencia de La Haya, documento preliminar N° 17 de febrero 2002, antes citado, p. 5.

127 Asi lo reconoce el profesor Henry H. Perritt Jr, Decano de la Facultad de Derecho de Chicago-
Kent en la mesa redonda de Ginebra convocada por la Conferencia de La Haya en septiembre de
1999, en la que sostuvo: “Internet difiere de las otras tecnologias precedentes, esencialmente por
dos caracteristicas: para comenzar, es, por esencia, un medio mundial; después, reduce de
manera considerable las barreras economicas para los nuevos intervinientes. En consecuencia,
el numero de operadores del comercio electrénico, de pequerias empresas, y de operaciones de
débil valor aparecen de manera exponencial en este mercado” (traduccion libre). Sobre esto
véase el “Comunicado de prensa de la Mesa redonda de Ginebra sobre comercio electronico” de
la Conferencia de La Haya, obtenido en linea http://www.hcch.net/e/events/pressolf.html, p. 2.
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La aparicion de este nuevo grupo de operadores ha hecho disminuir la
separacion que existe entre los consumidores y los operadores'*® y ha
llevado a reflexionar sobre cual de las dos partes es la que debe ser
protegida. En efecto, en el informe elaborado por Avril Haines para la
Conferencia de La Haya, éste plantea lo siguiente:

Las empresas ligadas a Internet pueden ser bastante peque-
fias, y los consumidores de Internet pueden tener acceso in-
mediato a un enorme volumen de informacion, a herramientas
de analisis altamente sofisticadas y a una escogencia en linea
suficientemente amplia, de tal manera que la relacion de fuer-
zas entre ambas partes, no es siempre facil de establecer.!”

De manera que las nuevas condiciones socioecondémicas de las partes
contratantes en Internet han producido una cierta tensioén entre intere-
ses aparentemente contradictorios, a saber: la proteccion de los consu-
midores, en tanto que débiles juridicos y la necesidad de favorecer el
comercio electronico creando un clima confiable que tampoco perjudi-
que a los operadores internacionales. '3

Finalmente, en las contrataciones electrdnicas en Internet es dificil que
las partes puedan deducir la dimensidén econdémica de la otra, especial-
mente si se trata de un contrato celebrado con un consumidor o con un
pequeio empresario.!*! Esto ha llevado a sostener a los expertos que
se le debe dar un tratamiento uniforme a los contratos electronicos ce-
lebrados entre empresarios, y entre empresarios y consumidores para
solventar esta dificultad. Esta posicion es la que sido adoptada en la

128 Véase la Conferencia de La Haya, documento preliminar N° 12 de agosto de 2000, antes
citado, p. 7, en http://hcch.net. Asimismo, véase la CNUDMI, A/CN.9/WG.IV/WP.89, 20 de
diciembre de 2000, parrafo 6, en http://www.uncitral.org

129 Traduccion libre. Conferencia de La Haya, documento preliminar N° 17 de febrero 2002, antes
citado, p. 11.

130 La Conferencia de La Haya, documento preliminar N° 12, de agosto de 2000, redactado por
Catherine Kessedjian, antes citado, p. 7, destaca que las empresas que proponen servicios y bienes
por intermedio de Internet pueden ser pequefias empresas que vale la pena incentivar.

B3 ' Véase CNUDML. Informe del Grupo de Trabajo sobre Comercio Electronico acerca de 38°
periodo de sesiones. (Nueva York, 12 a 23 de marzo de 2001). A/CN.9/484, 20 de abril de 2001,
parrafo 120.
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Uniform Computer Information Transactions Act, de Estados Uni-
dos, cuando no hace distincion entre empresarios y consumidores.'3?

4. DIFICULTADES EN LA APLICACION DE LOS CRITERIOS
DE CONEXION DE DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO

4.1 CONTRATOS CELEBRADOS ENTRE EMPRESARIOS

Los factores tradicionales de conexion para determinar la Ley del foroy
para permitir localizar la Ley aplicable al contrato con elementos extran-
jeros, pueden resultar poco adecuados en los contratos por medios elec-
tronicos. Normalmente dichos factores obedecen a criterios que relacionan
al contrato o a las partes con el territorio de uno o mas Estados, lo cual
comporta un problema evidente en los contratos electronicos, en vista de
la poca importancia que tiene el lugar de envio o de recepcion de un
mensaje de datos, y de la dificultad de obtener informacion confiable re-
lativa a la localizacion de las partes contratantes. Sin embargo, con ex-
cepcion del lugar de ejecucion del contrato, que plantea unas dificultades
insuperables en ciertos casos,'** otros de los criterios mas comunes pu-
dieran adaptarse a la utilizacidon del medio electronico.!**

Asi, dentro de la nueva gama de negocios que han surgido gracias a
Internet, se encuentran los contratos que son ejecutados en linea, por-
que tienen por objeto bienes o servicios informaticos que pueden ser
enviados electronicamente!® o puestos a la disposicion del cliente para

132 Olivier Cachard, La régulation Internationale du Marché Electronique, Ob. Cit., p. 115.

133 Véase Joaquim Forner Delaygua, International Jurisdiction in “Business to Business” (B2B)
on line performed contracts: Lessons from the Hague?, en A Global Law of Jurisdiction and
Judgments: Lessons from The Hague edited by John J. Barcel6 III and Kevin M. Clermont,
Kluwer Law International, The Hague, London, New York, 2002, p. 6.

134 Mas adelante veremos como estas adaptaciones pueden resultar contradictorias con las solu-
ciones adoptadas por algunas leyes. Concretamente esto ocurre en Espafia con la Ley 34/2002
sobre comercio electrénico.

135 Véase infra N° 2.3.2 del capitulo tercero. También véase a Olivier Cachard, La régulation
Internationale du Marché Electronique, Ob. Cit., Nos 249 a 254. A titulo de ejemplo pensemos
en un libro contenido en un archivo electronico; o en un programa de ordenador, tal como el
programa Norton Antivirus.
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que éste los consulte o realice una copia mediante la transmision a la
memoria de su ordenador.!*® De forma que en esta clase de contratos
resulta complicado determinar el lugar de ejecucion. Uno de los lugares
susceptibles de ser considerado como tal, es el sitio en el que se en-
cuentra el ordenador en donde ha sido cargado el programa informatico
objeto del contrato.

Ahora bien, este lugar, tal como quedd demostrado en la primera parte
de este trabajo, no necesariamente tiene relevancia juridica, pues puede
estar situado en un lugar completamente diferente al del establecimien-
to de quien detenta los programas o de quien es titular de los mismos. '3’
De otra parte, no nos parece adecuado el resultado que obtendriamos,
si a este criterio de conexion le aplicaramos la regla establecida en el
articulo 15.4 de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico de la CNUD-
MI, que establece la ficcidon de que cuando las partes no hayan dispues-
to otra cosa, el mensaje de datos se considerara emitido en el lugar del
establecimiento de la parte que lo envia y recibido en el lugar del esta-
blecimiento de la parte que lo recibe.!8

En efecto, la adaptacidn anterior supondria que se considerase como
lugar de ejecucidn del contrato al lugar del establecimiento del emisor
del mensaje datos, que en este caso seria la persona que controla o que
es titular de los programas informaticos. Esta solucion no parece acer-
tada porque, por una parte, no concuerda con lo dispuesto en la CVIM,
ni en los Principios UNIDROIT, que establecen como lugar de ejecu-
cion al establecimiento del deudor o del acreedor, segun el tipo de pres-
tacion;'*® y de otra parte, porque esto seria partir de la premisa de que

136 Pedro Alberto de Miguel Asensio, Derecho privado de Internet, Ob. Cit., N° 338.

137 Véase Olivier Cachard, La régulation Internationale du Marché Electronique, Ob. Cit., N°
618. Asimismo, la parte final del articulo 2.c) de la directiva 2000/31 establece lo siguiente: “La
presencia y utilizacion de los medios electronicos y de las tecnologias utilizadas para prestar el
servicio no constituyen en si mismos el establecimiento del prestador de servicios”.

138 B articulo en cuestion precisa que cuando el sujeto tenga mas de un establecimiento se tomara
en cuenta el que guarde la relacién mas estrecha con la operacién subyacente, o en caso de no
haber operacion subyacente, se utilizara el establecimiento principal. En caso de que la parte no
tenga establecimiento, se tendra en cuenta el lugar de residencia habitual.

139 Véanse los articulos 31 y 57 de la CVIM, y el articulo 6.1.6 de los Principios UNIDROIT.
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se trata de una obligacion de medios y no de resultados, lo cual no nece-
sariamente se ajusta a la realidad de dichos contratos.'*

Por tanto, consideramos que ¢l lugar de ejecucion del contrato, no es
adaptable a los contratos electronicos ejecutados en linea. De tal mane-
ra, que resultan inadecuados para dichos contratos los supuestos con-
templados en el articulo 6 del proyecto de convencion sobre competencia
judicial y sentencias extranjeras que prepara la Conferencia de La
Haya,'*! en el articulo 5.1 de la Convencion de Bruselas y en el articulo
5 del Reglamento 44/2001 de la CE sobre competencia judicial,'*? por
citar algunos de los instrumentos juridicos que utilizan el lugar de ejecu-
cién del contrato como un factor de conexion.

No ocurre lo mismo, cuando el criterio de conexion para determinar la
Ley aplicable a los contratos, es la Ley del pais en donde la parte que
deba realizar la prestacion caracteristica tenga su residencia habitual o su
establecimiento, en el momento de la celebracion del contrato. Asi pues,
la presuncion establecida en el articulo 4.2 de la Convencién de Roma,
que privilegia la localizacion de las partes contratantes, en detrimento de
la del propio contrato,'** puede ser un criterio valido en la contratacion

140 QOlivier Cachard, La régulation Internationale du Marché Electronique, N° 618, cita una
jurisprudencia del Tribunal de la Corte de Paris del 7 de marzo de 2000, en que el tribunal decide
lo siguiente: “La prestacion, contractualmente convenida, a saber el acceso a Internet, se
ejecuta no en la direccion en donde se suscribe el abono, sino en el domicilio del abonado, en
donde éste se conecta”. (Traduccion libre).

141 Nos referimos a la version del anteproyecto de Convenio de octubre de 1999. También esta
redaccion constituye la opcion B del anteproyecto corregido y revisado en el 2001.

142 E] articulo 5.1 de la Convencion de Bruselas senala lo siguiente: “I. En materia contractual,
ante el tribunal del lugar que hubiere sido o debiere ser cumplida la obligacion. El Art. 5 del
reglamento 44/2001 dispone: “Las personas domiciliadas en un Estado miembro podran ser
demandadas en otro Estado miembro: 1.a) en materia contractual, ante el tribunal del lugar en
el que hubiere sido o debiere ser cumplida la obligacion que sirviere de base a la demanda; b)
a efectos de la presente disposicion, y salvo pacto en contrario, dicho lugar serd: — cuando se
tratare de una compraventa de mercaderias, el lugar del Estado miembro en el que, segun el
contrato, hubieren sido o debieren ser entregadas las mercaderias; — cuando se tratare de una
prestacion de servicios, el lugar del Estado miembro en el que, segun el contrato, hubieren sido
o debieren ser prestados los servicios”. Véase a Joaquim Forner Delaygua, J.J. Ob. Cit., N° IV. El
referido autor seflala la ventaja que tiene el Reglamento 44/20001 en relacion al proyecto de
convenio de La Haya en el sentido de que el reglamento permite que las partes elijan convencio-
nalmente el lugar de ejecucion del contrato.

143 Olivier Cachard, La régulation Internationale du Marché Electronique, Ob. Cit., N° 231.
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electronica, a pesar de que ya hemos descrito la dificultad de ubicar geo-
graficamente de donde proviene un mensaje electronico y donde se en-
cuentra el establecimiento o la residencia habitual de las partes.

En efecto, la dificultad arriba indicada, esta parcialmente superada dentro
del &mbito comunitario, en virtud de la Directiva 2000/31/CE que exige al
prestador de servicio de la sociedad de informacién en disposiciones de
caracter imperativo,'* informar a los destinatarios del servicio, la direc-
cidn geografica en donde esté establecido y otras indicaciones que permi-
ten localizarlo. Asimismo, esta dificultad podria ser superada en el resto
de la comunidad internacional, en la medida de que el deber de informar
el establecimiento de las partes contratantes, en los contratos electroni-
cos, se consagre como una regla internacional, tal como lo trataremos en
el segundo capitulo, fundamentada en el principio de lealtad del comercio
internacional'* o en el principio de buena fe.'%

Ademas, asi como en la actualidad existen mecanismos tecnologicos
que permiten identificar con cierta precision la ubicacidn geografica de
las partes a partir de la direccion IP,'” es probable que en un futuro no
muy lejano éstas u otras tecnologias se mejoren, de tal forma que sea
posible identificar con toda certeza la ubicacion del establecimiento de
las partes. También existen otros mecanismos, tales como los certifica-
dos de atributos, que podrian ser emitidos por las autoridades de certifi-

44 Victoria Abellan Honrubia Blanca Vila Costa (dir.), Lecciones de Derecho Comunitario
Europeo, Ariel, Barcelona, primera edicién - 1993, primera reimpresion de la tercera edicion:
2000, p. 132, senala que las Directivas de la CE obligan a los paises miembros en cuanto al
resultado que deba conseguirse. Asimismo, el articulo 20 de la Directiva 2000/31/CE, sefiala:
“Los Estados miembros determinaran las sanciones aplicables a las infracciones de las
disposiciones nacionales que se adopten en aplicacion de la presente Directiva y tomardn
todas las medidas necesarias para su aplicacion...”.

195 Olivier Cachard, La régulation Internationale du Marché Electronique, Ob. Cit., N° 259.

146 Véase infra N° 2.5.3 del capitulo segundo.

47 Véase a Michael Geist, Ob. Cit., pp. 57 a 64. A titulo de ejemplo senalamos la tecnologia
ofrecida por Infosplit en http://www.infosplit.com, que pretende localizar con precision cualquier
direccion IP, a partir de un conjunto de técnicas y algoritmos. La autora de este trabajo, el 15 de
enero de 2003, les consulto el pais de origen de su correo electronico que pertenece a los servicios
gratuitos de MSN, y en instantes supieron determinar que el mismo provenia de Espafia.
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cacion de firmas electronicas, o por entidades similares, para indicar la
ubicacion geografica del establecimiento de las partes contratantes. !

Otro de los factores de conexion que ha permitido localizar a los contra-
tos internacionales tradicionalmente ha sido la Ley del lugar de celebra-
cién del contrato. Este criterio ha perdido fuerza en la actualidad, tal
como lo hemos mencionado anteriormente, por la dificultad de determi-
nar este lugar en los contratos entre ausentes.!*’ Dicha dificultad ha
sido una de las razones que han justificado importantes iniciativas uni-
formadoras, tales como la CVIM y los Principios UNIDROIT.

Sin embargo, en Espafa, este criterio continia siendo residualmente
utilizado para establecer la Ley del foro; y en la CE, es uno de los
factores de conexion contemplados por la Convencion de Roma para
establecer la forma de los contratos de acuerdo con el articulo 9.1°% y
para determinar los medios de prueba de acuerdo con el articulo 14.2
ejusdem. También podemos asimilar la problematica que plantea el cri-
terio de conexion antes sefialado, al del lugar de celebracion del acto
juridico contemplado en el articulo 9.4 de la Convencion de Roma, pues
la forma de adecuarlo a los contratos electronicos es parcialmente idén-
tica. El mencionado articulo dispone lo siguiente:

Un acto juridico unilateral relativo a un contrato celebrado o
por celebrar serd valido en cuanto a la forma si reune las con-
diciones de forma ... de la ley del pais en el que se efectiie
dicho acto. (Las negrillas son nuestras)

Ahora bien, el lugar de celebracion de un contrato entre ausentes, que
como hemos visto, es el caso mas frecuente en los contratos electroni-
cos, es posible identificarlo si utilizamos los criterios aplicados en la

148 Véase, Ob. Cit., p. 64.

149 Olivier Cachard, La régulation Internationale du Marché Electronique, Ob. Cit., N° 230.

150 Este criterio solamente es utilizado en aquellos contratos celebrados entre partes que se
encuentren en un mismo pais, lo cual reduce considerablemente la dimension de la dificultad.
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CVIM, que reconoce el sistema de la recepcion,'! junto con las reglas

de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico que definen el lugar de
envio y de recepcion de un mensaje de datos. En efecto, seglin el autor
Filali Osman, la CVIM,

en la medida de que cumple un papel crucial dentro de la codi-
ficacion de los usos consagrados por la lex mercatoria..., es
susceptible de constituir las premisas del enunciado de un prin-
cipio general que rija la formacidn del contrato entre ausentes.
Dicho principio consagraria, tal como lo hemos subrayado, el
sistema de la recepcion.!®

Asimismo, la Ley Modelo sobre Comercio Electronico, establece la
ficcidn antes sefialada, de que el lugar de emisién y el lugar de recep-
cion de un mensaje de datos se corresponden con el del estableci-
miento de la parte que envia o recibe dicho mensaje, salvo pacto en
contrario.'** De tal manera, que el lugar de celebracion de un contrato
o en donde se celebroé un acto, son unos criterios de conexidon que
pudieran adaptarse a los contratos electronicos con elementos extran-
jeros. La adecuacion propuesta tiene la ventaja de que privilegia, como
factor de conexion de Derecho Internacional privado, al lugar de esta-
blecimiento de las partes contratantes, tal como es la tendencia del
Derecho contemporaneo,'** pero en los casos concretos de la Con-
vencion de Roma, sus efectos son reducidos.

Sin embargo, la adaptacion propuesta no se corresponde con la solucion
adoptada por el articulo 29 de la Ley 34/2002 espafiola sobre comercio
electronico que establece lo siguiente:

15U El articulo 23 de la CVIM seala lo siguiente: “El contrato se perfeccionard en el momento de
surtir efecto la aceptacion de la oferta conforme a lo dispuesto en la presente Convencion”.
Asimismo el articulo 18.2 ejusdem dispone: “La aceptacion de la oferta surtird efecto en el
momento en que la indicacion de asentimiento llegue al oferente...”.

152 Traduccion libre. Filali Osman, Ob. Cit., p. 120.

153 Véase infra N° 2.5.2.c) del segundo capitulo.

134 Olivier Cachard, La régulation Internationale du Marché Electronique, Ob. Cit., N° 232. El
autor antes citado, en la nota N° 121 sefiala que esta tendencia es recogida en los Principios
europeos del derecho de los contratos, version 1998, articulo 7.101, lugar de ejecucion.
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Lugar de celebraciéon del contrato.- Los contratos celebra-
dos por via electronica 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 profesionales,
en defecto de pacto entre las partes, se presumiran celebrados
en el lugar en que esté establecido el prestador de servicios.!>

En efecto, la Ley espafiola adopta un criterio rigido en torno al lugar de
celebracion de los contratos, que no necesariamente concuerda con el
sistema de la recepciéon de la CVIM y de los Principios UNIDROIT.

4.2 CONTRATOS CELEBRADOS ENTRE EMPRESARIOS Y
CONSUMIDORES

En la Convencioén de Roma los criterios de conexion que permiten la
aplicacion de normas imperativas del Estado en donde reside habitual-
mente el consumidor, no pueden adecuarse a la contratacion por medios
electronicos, con la misma facilidad que los supuestos tratados en la
seccion anterior. En la citada Convencion, se parte del principio de que
se debe proteger al consumidor que tiene un caracter pasivo frente a las
iniciativas tomadas por los comerciantes. !¢

Ahora bien, para definir el cardcter pasivo del consumidor se atienden a
criterios localizadores que no tienen en cuenta las caracteristicas espe-
cificas del contrato electronico. Asi pues, el primer supuesto del articu-
lo 5.2 de la Convencidon de Roma dispone que, para que no se prive al
consumidor de las normas imperativas de la Ley del pais en donde ten-
ga su residencia habitual, la oferta o la publicidad que preceden a la

155 La solucion espafiola en relacion al lugar de celebracion del contrato entre ausentes, crea varios
regimenes para un mismo contrato, dependiendo de si el mismo es celebrado en soporte papel, o
en soporte electrénico, y de si se trata de un contrato electrénico sometido a las normas de
conflicto de Derecho internacional privado, o a la Convencion de Viena, de la cual Espafia forma
parte. Adicionalmente, la Ley espafiola también crea un régimen juridico distinto segin el contra-
to sea celebrado entre empresarios o cuando una de las partes sea un consumidor.

156 Qlivier Cachard, La régulation Internationale du Marché Electronique, Ob. Cit., N° 286.
Véase Pedro Alberto de Miguel Asensio, Derecho privado de Internet, Ob. Cit., N° 349.
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celebracion del contrato, deben haber sido especialmente dirigidas a
dicho pais, y que el consumidor haya realizado, en ese mismo pais, los
actos necesarios para la celebracion del acto.

El primer requisito esta intimamente relacionado con el tema que ya
tratamos anteriormente sobre la multiplicidad de normas aplicables a
una misma oferta realizada en Internet, en el que mencionamos que las
ofertas realizadas en la Web, pudieran considerarse como proposicio-
nes de contratar especialmente dirigidas a cada uno de los paises desde
donde se puede acceder a las mismas. También la interpretacion con-
traria pudiera ser plausible, pues se pudiera alegar que la ubicuidad de
la informacién puesta en la red, siendo una caracteristica intrinseca de
la misma, no es un factor determinante para considerar que la oferta
esta especialmente dirigida a un determinado Estado. Sin embargo, mas
adelante veremos las discusiones doctrinarias que existen en torno a
este tema, la diversidad de criterios acogidos por la jurisprudencia ex-
tranjera y como es preciso adoptar una regla relativa a este tema.!®’

Por su parte, el segundo requisito tampoco se adapta a la contratacion
electronica, pues el lugar desde donde se envia una aceptacion de la
oferta no tiene relevancia juridica y puede ser accidental. Sin embargo,
si acogemos el criterio arriba sefialado de la Ley Modelo sobre Comer-
cio Electronico, obtendremos un resultado que va contra el espiritu de la
norma, pues siempre se entendera que la aceptacion ha sido enviada
desde el establecimiento del consumidor, y que siempre ha sido recibida
en el establecimiento del operador comercial. De forma tal, que en la
practica el consumidor siempre asumiria una conducta pasiva frente a
las ofertas de los comerciantes, o activa, dependiendo de cuando se
considere que surte efecto legal la aceptacion.!'®

157 Véase infra N° 3 del segundo capitulo.

158 De acuerdo con el articulo 8.3 del Proyecto de Convencion sobre contratacion electronica que
actualmente prepara la CNUDMLI, la aceptacion de la oferta surtird efecto en el momento en que
la indicacién de asentimiento llegue al oferente. Véase CNUDMI, Aspectos juridicos del comer-
cio electronico. Contratacion electronica: disposiciones para un proyecto de convencion. A/
CN.9/WG.IV/WP.95, informacion obtenida en http://www.uncitral.org. También véase la ultima
version disponible en el documento A/CN.9/WG.IV/WP.100 del 24 de febrero de 2003, en la
direccion electronica antes citada.
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De su parte, la redaccion del articulo 5.1.c) del Reglamento 44/2000/CE,
fue modificado con respecto a la Convencion de Bruselas, de forma de
adecuarse a los contratos electronicos entre consumidores y empresarios,
respetando el criterio de proteger a los consumidores pasivos. La norma
antes citada dispone que para que el tribunal del Estado miembro del domi-
cilio del consumidor sea competente para conocer de una demanda sobre
un contrato de consumo, requiere que la otra parte contratante dirija, por
cualquier medio, sus actividades hacia dicho Estado, y que el contrato estu-
viera comprendido en el marco de dichas actividades.

Ahora bien, nuevamente este supuesto, a pesar de que se adapta mejor
a la situacion del contrato electronico, requiere definir en qué consiste
una actividad dirigida hacia el Estado del consumidor, pues como lo he-
mos sefalado anteriormente, este concepto es objeto de multiples dis-
cusiones doctrinarias y de diversos criterios jurisprudenciales. Todo lo
anterior sugiere la necesidad de establecer criterios uniformes para de-
terminar cuando los tribunales de un Estado son competentes para co-
nocer de un contrato celebrado en linea, en especial cuando una de las
partes es un consumidor; y cuando se debe considerar que un operador
dirige sus actividades comerciales hacia uno o varios paises y por tanto
debe cumplir con la normativa vigente en dichos Estados.

5. LA NECESIDAD DE SOLUCIONES UNIFORMES EN LA
REGULACION DE LA FORMACION DEL CONTRATO
ELECTRONICO

El caracter global y la ubicuidad de la informacién en Internet han favo-
recido un intercambio comercial internacional sin precedentes. Esto ha
llevado a ciertos autores a sostener que se ha creado un mercado,!®
entendido como un sitio publico, en el que se encuentran los comprado-
res y los vendedores, haciendo una analogia con el mercado bursatil que
también puede desarrollarse en redes informaticas.!®®

159 Olivier Cachard, La régulation Internationale du Marché Electronique, Ob. Cit., N° 14.

160 Esta idea es consecuente con la Directiva 2000/31/CE que en el articulo 1.1 establece lo
siguiente: “El objetivo de la presente Directiva es contribuir al correcto funcionamiento del
mercado interior garantizando la libre circulacion de los servicios de la sociedad de la informa-
cion entre los Estados miembros”.
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Aun cuando la idea de mercado permitiria darle un tratamiento unifi-
cado a la contratacion electronica, nos preguntamos si la heterogenei-
dad propia de las actividades realizadas en Internet, las diferentes
tecnologias que se pueden emplear para contratar por medios electro-
nicos, la dimensién mundial de este medio y la diversidad de los suje-
tos que navegan en la red, pueden conducirnos a una concepcion
unitaria de este fendémeno.'®!

Adicionalmente, de ser posible calificarlo como un mercado, también
nos preguntamos si este concepto no seria restrictivo, pues tal como
hemos visto, el medio electronico involucra cambios mas profundos que
la simple creacién de un nuevo mercado.

Sin embargo, el hecho que resulta innegable es el caracter transfronte-
rizo de la contratacion electronica y la problematica que conlleva la
multiplicacidn del nimero de contratos celebrados entre ausentes, en un
medio en el que existen dificultades reales para determinar la Ley apli-
cable al contrato, aun cuando ciertos criterios de conexion tradicionales
puedan ser adecuados al medio electronico. Tampoco puede obviarse,
el incremento del nimero de controversias en el ambito internacional;
los montos involucrados en dichas reclamaciones, que hacen dudar de
la eficacia de someterlas a una autoridad judicial; la dificultad de hacer
efectivas las eventuales sentencias y los efectos de las mismas, mas
alla de las fronteras del Estado que las dicta.

Asimismo, la imposibilidad de distinguir la capacidad econémica de las
partes contratantes y si tienen o no el caracter de consumidores; la nece-
sidad de proteger tanto a los consumidores, como a los operadores inter-
nacionales que negocian en la red; asi como la multiplicidad de leyes que
tienen vocacidén de ser aplicadas a una misma oferta en Internet; son
aspectos que demandan, tal como ocurre con los temas arriba enuncia-

ol De otra parte hay que considerar el caracter descentralizado de Internet que dificulta la idea de

un mercado. Sobre lo anterior, véase a Pierre Sirinelli, Ob. Cit., p. 3, lo siguiente: "la red es una
malla sin nudo central, sin organizacion estructurada, sin gestion centralizada y sin identifica-
cion precisa de los recorridos efectuados por la informacion” (traduccion libre).
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dos, la busqueda de soluciones materiales uniformes, que logren la con-
fianza y la seguridad juridica que requiere el Comercio internacional.

Asi pues, todos los rasgos caracteristicos de la contratacion electronica
invitan a la busqueda de soluciones uniformes, ajenas a la disparidad de
resultados que propicia el Derecho internacional privado tradicional,
dandole en consecuencia un nuevo impulso a la unificacion de reglas en
el Comercio internacional.'®> También, este impulso deberia producir
efectos en el Derecho interno de los Estados, para lograr un acerca-
miento entre los distintos sistemas de Derecho, en lo relativo al Dere-
cho contractual. Sin embargo, la complejidad del tema y de los intereses
involucrados, no permiten que sea facil la unificacién de reglas. Por lo
tanto, tal como lo veremos mas adelante, en ciertas materias, mas que
reglas materiales comunes, es preciso comenzar porque los Estados
reconozcan que se requiere obtener un cierto grado de armonizacién o
de interoperabilidad entre los distintos sistemas juridicos involucrados.

192 Joaquim-J. Forner Delaygua, Ob. Cit. p. 8, sostiene que las mismas causas que han hecho posible
el predominio de las reglas materiales en el Comercio internacional, subsisten en el comercio
electrénico entre empresarios.



Capitulo 11

Principios reguladores de la formacion
del contrato electronico internacional

La formacién del contrato electronico internacional estd regulada por
diversos instrumentos que pertenecen a las mas disimiles categorias
juridicas, tal como sucede frecuentemente en el ambito del Comercio
internacional en que los operadores internacionales recurren con regu-
laridad a la lex mercatoria,'®® la cual se caracteriza por la pluralidad de
fuentes que la componen. Ahora bien, en este capitulo nos dedicaremos
a extraer los principios consolidados e incipientes presentes en los ins-
trumentos juridicos que regulan la formacion del contrato electrénico
internacional y que también han sido recogidos en las normas de Dere-
cho interno de algunos Estados. Asimismo, este ejercicio nos permitira
enunciar algunas de las reglas mas especificas que estan emergiendo
en materia de formacion del contrato electronico internacional deriva-
das de dichos principios.

193 Véase, supra capitulo I, N° 3.1.
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El proposito de este capitulo es destacar algunos principios en la forma-
cion del contrato electronico que estan presentes en los distintos instru-
mentos juridicos que lo reglamentan, sin importar la categoria juridica a
la que pertenezcan, y que son susceptibles de convertirse en principios
generales de Derecho internacional privado y otros en reglas especifi-
cas derivadas de dichos principios, '** para regular e interpretar unifor-
memente los contratos electronicos internacionales.'®

En efecto, ya hemos sefalado la importancia que tiene la costumbre y
las practicas y los usos en el ambito del Comercio internacional.!®® Aho-
ra bien, es precisamente en este ambito en donde los principios genera-
les de Derecho internacional privado han adquirido una enorme
trascendencia,'®’ gracias a la labor desempefiada por los arbitros que
conocen de los litigios derivados de contratos internacionales, y en me-
nor medida a la de los jueces, dependiendo de las normas de Derecho
internacional privado del foro en donde se ventile el juicio.

Asi pues, los principios generales entendidos como reglas fundamenta-
les que privan sobre otras mas particulares y que por su grado de abs-
traccion, son susceptibles de recibir un gran nimero de aplicaciones, tal
como los define M. Jeanneau,'®® pueden ser invocados para dar solu-
cion a los problemas surgidos en la contratacion internacional que
no encuentran respuesta en los ordenamientos internos.'®

De tal manera, que en este capitulo pretendemos contribuir a reforzar
la tesis propuesta por los autores Eric A. Caprioli y Renaud Sorieul de

194 Filali Osman, Ob. Cit., p. 341 destaca que el profesor Goldman, considera que la lex mercatoria
puede estar compuesta por tres elementos, a saber: los principios, las reglas y los usos. Sobre las
reglas el profesor Goldman sefiala: “la place des régles entre les principes et les usages est moins
nettement déterminée. On se bornera a dire qu’un méme principe peut se développer en plusieurs
regles, selon les situations dans lesquelles ['on s’y réfere..”.

195 Tal como lo sefiala la profesora Carmen Parra Rodriguez, en la obra antes citada, p. 200, los
principios generales del Comercio internacional pueden ser utilizados por las partes para regular
los contratos internacionales, o para rellenar las lagunas legales, siempre que asi lo permitan las
normas de Derecho internacional de la Ley del foro; o como factores de interpretacion por parte
de los jueces.

1% Véase supra capitulo I, N° 3.1.

167 Véase a Carmen Parra Rodriguez, Ob. Cit., p. 188.

18 Filali Osman, Ob. Cit., p. 332.

19 Carmen Parra Rodriguez, Ob. Cit., p. 221.
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que de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico y la Guia para su
incorporacion, ademas de servir de modelo de Ley a los Estados que
deseen acogerla, recoge unas reglas o principios'” que también cum-
plen una valiosa funcién en el &mbito contractual, y en el campo judi-
cial o arbitral en la medida de que sean utilizados por el juez, o el
arbitro, en tanto que normas supletorias de la voluntad de las par-
tes,!”! y que incluso tienen vocacion de convertirse en usos reconoci-
dos del Comercio internacional.'”

A pesar de que es innegable la contribucion de la Ley Modelo sobre
Comercio Electronico en la formacion de los principios y reglas del
Comercio internacional, es necesario tener en cuenta de que muchos de
los principios y reglas que estudiaremos han sido precisados y comple-
tados, o estan en proceso de serlo, por la practica, tal como lo reflejan
algunas reglas recogidas en otros instrumentos juridicos a los que hare-
mos referencia en cada caso especifico.

Sin embargo, antes de ocuparnos de los principios y de las reglas, arriba
mencionados, es necesario tratar el fundamento histérico de la diversi-
dad de fuentes normativas y de reglamentaciones comparadas.

1. LA DIVERSIDAD DE LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS
ESTUDIADOS

Las primeras normas de Derecho positivo promulgadas por los Esta-
dos para regular la transmision de datos por medios electronicos datan

7 La Guia para la incorporacion al derecho interno de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Comercio Electronico, antes citada, parrafo N° 2 sefiala: “...Los principios plasmados en el
régimen de la Ley Modelo ayudaran ademas a los usuarios del comercio electronico a encon-
trar las soluciones contractuales requeridas para superar ciertos obstaculos juridicos que difi-
culten ese empleo cada vez mayor del comercio electronico”.

17l Véase la Guia antes citada, parrafo N° 20.

172 Eric A Caprioli, et Renaud Sorieul, en la Ob. Cit., p. 374. En contra Olivier Cachard, La
régulation Internationale du Marché Electronique, Ob. Cit., N° 222. La Guia antes citada,
parrafo 5, establece: “Ademads, la Ley Modelo puede resultar un valioso instrumento, en el
dambito internacional, para interpretar ciertos convenios y otros instrumentos internacionales
existentes que impongan de hecho algunos obstaculos al empleo del comercio electronico, al
prescribir, por ejemplo, que se han de consignar por escrito ciertos documentos o clausulas
contractuales”.
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de la década de los noventa.!” Sin embargo, hacia mas de dos déca-
das que las principales organizaciones internacionales en materia co-
mercial abogaban para que los Estados suprimieran los obstaculos
juridicos para la celebracion de contratos electronicos, y en general
del comercio electronico.'”

El caracter transfronterizo del contrato electronico y de las redes por
donde transitan los mensajes de datos, que fue destacado en el capitulo
anterior, ha sido fundamental para impulsar los trabajos de diversas or-
ganizaciones internacionales de caracter estatal o empresarial a fin de
producir unas normas o reglas adecuadas que favorezcan el Comercio
internacional o regional europeo. Es asi como la CNUDMI se ocup6
por primera vez de este tema en 1984,'7° y luego de numerosos afios de
trabajos aprob6 la Ley Modelo sobre Comercio Electronico en 1996,
junto con la Guia para su incorporacion al Derecho interno de los Esta-
dos, y el articulo 5 bis en 1998, que ha sido uno de sus mayores logros
en la materia.'”

173 José M. Sanchez Felipe, La réglementation du commerce électronique dans [’Union européenne,
Revue de droit uniforme, 2000-4, p. 666, seiala que las primeras leyes son de 1996 y que
provienen de Estados norteamericanos, tales como la Digital Signature Act de Utah; la Electronic
Writing and Signature Act de Illinois; y la Digital Writing and Signature Statute de Oklahoma.
174 Eric A Caprioli, et Renaud Sorieul, Le commerce international électronique: vers |’émergence
de régles juridiques transnationales, Journal du Droit International, avril-mai-juin- 1997, p.
330. El comercio electronico designa las actividades comerciales efectuadas por medio de orde-
nadores interconectados por lineas de telecomunicacion, tal como es definido en el documento
preliminar N° 7 de abril de 2000 de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado,
p. 18. El término comercial debe entenderse en sentido amplio, ya que tal como lo destacan los
autores Eric A Caprioli, et Renaud Sorieul, Ob. Cit., p. 326, el concepto de comercio electronico
esta intimamente relacionado con las actividades de las empresas cuando utilizan la informatica
para interactuar con su entorno.

175 Un afio mas tarde se aprobd la Recomendacion de la CNUDMI de 1985 en la que se aconsejaba
a los Estados eliminar los obstaculos legales para la admision probatoria y la validez de los
documentos informaticos.

176 La CNUDMI normalmente adopta sus decisiones por consenso, mas que por votacion, de
acuerdo con el documento informativo de la CNUDMI, en la siguiente direccion: http://
www.uncitral.org/spanish/news/fag-s.htm .
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Esta Ley, aun cuando forma parte de lo que es considerado como el
soft law,"”” y por tanto no es coercitiva, sino que mas bien propone a los
Estados un modelo “para la evolucion y modernizacion de algunos
aspectos de su propia normativa legal y de sus prdacticas contrac-
tuales relativas al empleo de la informatica, y demas técnicas de
comunicacion modernas, en las relaciones comerciales”,'’® ha sido
acogida integramente por algunos paises;!” ha inspirado muchas otras
legislaciones;'®’ y se ha convertido en la referencia obligatoria de todos
los expertos en materia de comercio electronico.'®!

Sin embargo, la CNUDMI no ha trabajado en forma aislada, ademas de
que en la elaboracidn de sus leyes modelo tiene como politica permitir

177 Eric A Caprioli, et Renaud Sorieul, Le commerce international électronique: vers 1’émergence
de regles juridiques transnationales, Ob. Cit., p. 331, los autores sefialan que el soft law, en tanto
que fuente juridica posee caracteristicas juridicas propias: “no es de cumplimiento obligatorio,
sino por la adhesion voluntaria de los Estados o por medio de la voluntad de las partes del
contrato, pues en principio se apoya en las prdacticas y en los usos comerciales existentes en la
materia” (traduccion libre).

' Guia para la incorporacion al derecho interno de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Comercio electronico, en http://www.uncitral.org , parrafo 124.

17 Tal es el caso de Colombia, Corea, Singapur, Illinois en los Estados Unidos de América,
de acuerdo con una informacién de la CNUDMI, reproducida en el documento preliminar
N° 7, de abril de 2000, de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado,
antes citado, pp. 5y 6.

180 A titulo de ejemplo citamos a la Directiva 2000/31/CE sobre comercio electréonico que en su
considerando 58 reconoce el papel que debe jugar la CNUDMI en la armonizacién del comercio
electronico atendiendo a su dimension global. Asimismo, la Electronic Signatures in Global and
National Commerce Act aprobada en el 2000 por el Congreso de los Estados Unidos de América,
reconoce en la seccion 201, 2.A. que se deben eliminar los obstidculos de las transacciones
electronicas adoptando los principios pertinentes de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico.
También, Australia, Canada, Hong Kong, India, Filipinas, Eslovenia, México, Tailandia y los
Estados Unidos de América, se han inspirado en la redaccion de la citada Ley Modelo, en las leyes
que han aprobado en la materia o que estdn en proceso de elaboracién, de acuerdo con la
informacién de la CNUDMI, reproducida en el documento preliminar N° 7, de abril de 2000, de
la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, antes citado, pp. 5 y 6. Venezuela
igualmente ha acogido en gran medida los principios establecidos en la Ley Modelo sobre Comer-
cio Electrénico, en el Decreto Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas Electronicas, publicado en
la Gaceta Oficial N° 37.148 del 28 de febrero de 2001.

181 A titulo de ejemplo la Conferencia de La Haya, entre otros, en su documento preliminar N° 7,
de abril de 2000, antes citado, hace referencia de la importancia de la CNUDMI en la regulacion
del comercio electronico.
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que intervengan diversas organizaciones internacionales'®? y Estados

que no forman parte de la Comision, la Ley Modelo sobre Comercio
Electronico ha tomado en consideracion los trabajos previos que exis-
tian en la materia, especialmente los modelos de acuerdos de intercam-
bio de EDI a los que hicimos referencia en el capitulo anterior.'®* De su
parte, en la preparacion de estos modelos de intercambio han jugado un
papel decisivo a nivel internacional, entre otros, los trabajos del Grupo
de Trabajo para la Facilitacion de los Procedimientos de Comercio In-
ternacional (WP.4) copatrocinado por la Comision Econémica para Eu-
ropa y la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo; 1a Comunidad Europea (CE); y la Camara Internacional de
Comercio (CCI).!8

Asimismo, después de la aprobacién de la Ley Modelo sobre Comercio
Electronico, se han venido preparando otras iniciativas uniformadoras
para regular, entre otras materias, aspectos especificos de la formacion
del contrato electrénico, tal como sucede con las Directivas europeas
sobre firmas electronicas y comercio electronico,'® en el ambito de la

182 Véase el documento informativo de la CNUDMI, http://www.uncitral.org/spanish/news/faq-
s.htm. Concretamente en los trabajos iniciales de la CNUDMI de 1984 se tomd en consideracion
un informe presentado por el Grupo de Trabajo sobre la facilitacion de los procedimientos
comerciales internacionales (WP.4), el cual estd copatrocinado por la Comisiéon Econémica para
Europa y la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, que resaltaba la
pertinencia de que la CNUDMI se ocupara de los problemas relacionados con los documentos
informaticos, en vista de que era un tema propio de Derecho mercantil internacional. Sobre esto
ultimo véase, la Guia para la incorporacion al derecho interno de la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Comercio Electrénico, antes citada, parrafo 125.

183 Coincidimos con la opinién de los autores Eric A Caprioli, et Renaud Sorieul, en la Ob. Cit., p.
327, de que los analisis y soluciones juridicas desarrolladas para los contratos por medio de EDI
son aplicables a Internet.

184 Entre otros documentos el WP.4 aprobd en 1995 la Recomendacién N° 26, que propone un
modelo de acuerdo de intercambio EDI. Asimismo, la CCI, en materia de EDI, aprob6 en 1987 las
Reglas UNCID, que constituyen unos principios a ser tomados en consideracion para la redaccion
de los acuerdos de intercambio EDI por parte de los operadores internacionales y que forman parte
del repertorio de las Naciones Unidas para el intercambio de datos comerciales. De su parte la CE
aprobo6 en 1994, una Recomendacion que consta en el documento (94/820/CE), en el que aconseja
a los operadores de la CE utilizar el acuerdo de intercambio contenido en la misma, y que tiene
bastantes elementos comunes con la Ley Modelo sobre Comercio Electronico. Véase sobre esta
materia la obra de Rosa Julia Barceld, antes citada, que le consagra parte del Titulo I, Capitulo L.
185 La Directiva 99/93/CE, de 13 de diciembre de 1999, por la que se establece un marco comuni-
tario para la firma electronica y la Directiva 2000/ 31/CE, de 8 de junio de 2000, relativa a
determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el
comercio electronico en el mercado interior.
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CE; con la Ley Modelo para las Firmas Electronicas de 2001 de la
propia CNUDMI; con los GUIDEC!'¢ publicados por la CCI por prime-
ra vez en 1997, y que fueron reformados y ampliados en el 2001, cuya
ultima version toma en consideracion expresamente los trabajos previos
de la CNUDMI y de las Directivas europeas.

Tampoco se debe olvidar el papel que ha desempefiado la OCDE,'¥" el
Consejo de Europa y la Conferencia de La Haya!8® en la regulacion del
comercio electronico, ni de la nueva contribucién de la CNUDMI que
actualmente esta trabajando en un proyecto de Convencion sobre con-
tratacion electronica,'® ni del nuevo modelo de acuerdo de comercio
electronico aprobado en el 2000, por medio de la Recomendacion N° 31
de la Comision Econdmica para Europa de las Naciones Unidas (CE-
FACT-ONU)."°

Es por ello que en este capitulo nos dedicaremos a extraer los principios
consolidados e incipientes que son comunes en materia de formacion
del contrato electronico en diversos instrumentos juridicos que lo regu-
lan, partiendo de la premisa de que los primeros intentos de regulacion
que se produjeron en la materia tienen un origen contractual, o en regla-
mentaciones que pertenecen al referido soft law, es decir, que no son
de cumplimiento obligatorio.

Asi pues, atendiendo también a la importancia que han tenido las orga-
nizaciones o asociaciones internacionales en la regulacion de la forma-

186 E] texto de las dos versiones de los GUIDEC se pueden obtener en linea en la pagina Web de la
CCI http://www.iccwbo.org/home/guidec/guidec_two/preface.asp

187 Véase entre otros trabajos la Recomendacion del Consejo de la OCDE relativa a los lineamientos
para la proteccion al consumidor en el contexto del comercio electronico, del 9 de diciembre de
1999, cuyo texto traducido al castellano fue preparado por la Secretaria de Comercio y Fomento
Industrial. Subsecretaria de Comercio Interior y por la Procuraduria Federal del Consumidor.
Coordinacion de Enlace Institucional de México, informacion obtenida en linea en la siguiente
direccion: http://www.secofi-ssci.gob.mx

188 Véase el documento preliminar N° 7 de la Conferencia de La Haya, antes citado, Capitulo III.
139 Véase CNUDMI, dspectos juridicos del comercio electronico. Contratacion electronica:
disposiciones para un proyecto de Convencion. A/CN.9/WG.IV/WP.95, informacién obtenida
en http://www.uncitral.org - también véase la ultima version disponible en el documento A/CN.9/
WGIV/WP.100 del 24 de febrero de 2003, en la direccion electronica antes citada.

1% Naciones Unidas, Comision Econémica para Europa, Accord de Commerce Electronique,
Recommendation N* 31, ECE/TRADE/257, mayo 2000, en linea http://www.unece.org
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cion del contrato electronico, nos permitiremos comparar algunos ins-
trumentos propuestos por dichas organizaciones, en especial la referida
Ley Modelo sobre Comercio Electronico, con leyes positivas que han
sido aprobadas en diversos Estados. También nos serviremos de las
Directivas y Recomendaciones comunitarias, en vista de la relevancia
que tiene la CE dentro del comercio internacional, y de su valiosa apor-
tacion en la reglamentacion de este tema.

2. PRINCIPIOS CONSOLIDADOS Y REGLAS DERIVADAS
DE LOS MISMOS

2.1 PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION DE LA INFORMACION
CONTENIDA EN UN MENSAJE DE DATOS™'

El reconocimiento juridico de los mensajes de datos constituye el princi-
pal objetivo perseguido por la Ley Modelo sobre Comercio Electronico,
el cual queda claramente recogido en el principio de no discriminacion
de la informacion contenida en los referidos mensajes de datos.!*?> En el
caso especifico de la formacion del contrato internacional, este princi-
pio se refiere a la validez juridica y a la eficacia probatoria de cualquier
manifestacion de voluntad de las partes contentiva de una oferta o de
una aceptacion transmitida por medios electronicos o similares; asi como
de las eventuales comunicaciones intercambiadas por las partes, de la
misma forma antes seflalada, durante la fase de negociacion previa a la
conclusion del contrato.

La admisioén del principio de no discriminacién es comun a toda la nor-
mativa, modelos de acuerdos y reglas estudiadas. En efecto, dicho prin-
cipio es reconocido en la clausula 4.1 del Modelo de Acuerdo de

191 Véase supra nota 2. Asi pues, la definicion de mensajes de datos por parte de la Ley Modelo es
deliberadamente amplia para admitir que la generacion, transmision, envio, recepcion, o archivo
de dichos mensajes pueda realizarse por medios electrénicos, opticos o similares. De otra parte,
el profesor Rafael Illescas Ortiz, en la Ob. Cit., pp. 42 y 43, aclara que el término informacion
utilizado en la definicién del mensaje de datos, debe ser entendido en sentido amplio, es decir, que
comprende los datos conformados por textos, imagenes, sonidos, etc.

192 Véase los articulos 5, 5 bis, 11, y 12 de la Ley Modelo sobre Comercio Electrénico.



LA FORMACION DEL CONTRATO ELECTRONICO: UN NUEVO... 79

Intercambio EDI aprobado por la Recomendacion 26 de la WP.4 que
invita a los Estados miembros de las Naciones Unidas a acoger el mo-
delo de acuerdo de intercambio EDI,'* y por la clausula 3.1 del modelo
de Acuerdo de intercambio EDI incluido en la Recomendacion 94/820/
CE," que senala lo siguiente:

Las partes, con la intencioén de que este acuerdo resulte legal-
mente vinculante, renuncian expresamente a hacer uso de cual-
quier derecho a interponer una accién tendente a invalidar un
contrato celebrado mediante el uso de EDI de conformidad con
las condiciones establecidas en el Acuerdo, basandose tUnica-
mente en el hecho de que se celebré6 mediante el uso del EDI.

También esta contemplado en la clausula 3.1 de la Recomendacion 31
de la CEFACT-ONU.

Asimismo, la Directiva 2000/31/CE, cuyas normas son de caracter im-
perativo, consagra el principio de la no discriminacidn expresamente en
el articulo 9.1:

Los Estados miembros velaran porque su legislacion permita
la celebracidon de contratos por via electronica. Los Estados
miembros garantizaran en particular que el régimen juridico
aplicable al proceso contractual no entorpezca la utilizacion
real de los contratos por via electronica, ni conduzca a privar
de efecto y de validez juridica a este tipo de contratos en razén
de su celebracion electronica.'®

También el referido principio esta presente en Francia en los articulos
1316 y 1316-2 del Cédigo Civil, de acuerdo con la redaccion aprobada

19 Working Party on Facilitation of International Trade Procedures (WP.4), Recommendation
N° 26, Commercial Use of Interchange Agreements for Electronic Data Interchange, ECE/
TRADE/WP.4/r.1133/Rev.1, en linea http://www.unece.org/trade/untdid/texts/d240 d.htm.

194 Véase el texto de la referida Recomendacion en linea http://europa.eu.int/smartapi/cgi/
sga_doc?smartapi!celexapi! CELEXnumdoc&lg=FR.

195 Véase también el articulo 5.2 de la Directiva 99/93/CE que también reconoce este principio
para la firma electronica, sea cual fuere la tecnologia empleada.
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en la Ley N°2000-230 del 13 de marzo de 2000'*¢ y en el articulo 23 del
proyecto de Ley sur la société de l’information'®” del 18 de junio de
2001 que introduce el articulo 1369-1 en el Codigo Civil; en Espaiia, en
el articulo 23 de la Ley 34/2002, de 11 de julio de servicios de la socie-
dad de la informacion y de comercio electronico;!®® en Canada, en el
articulo 5 de la Loi uniforme sur le commerce électronique;'® en
Estados Unidos, en la seccion 7(a) y (b) de la UETA,**® y en la seccion
101 (a) de la Ley Federal conocida como la Electronic Signatures in
Global and National Commerce Act;*! y en Venezuela en el articulo
1 de la LMDF.

Sin embargo, el ambito de aplicacion material de este principio no es
absoluto, ni el alcance del mismo es idéntico en todas las manifestacio-
nes de voluntad efectuadas por medios electronicos. En efecto, el con-
siderando 36 del preambulo de la Directiva 2000/31/CE permite formarse
una idea bastante acertada de algunas de las restricciones que puede
tener este principio, en la Unidén Europea, y que por lo demas, también
algunas de ellas estan presentes en otras legislaciones extracomunita-
rias, cuando sefiala:

196 Publicada en el J.O. N° 62 del 14 de marzo de 2000, p. 3.968, en linea, http://
www.legifrance.gouv.fr.

197 El texto del proyecto de Ley fue obtenido en linea http://www.assemblee-nationale.fr/projets/
pl3143.asp

1% Con anterioridad, la Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil ya admitia la prueba
informatica y antes de ello, tanto la doctrina, como la jurisprudencia admitian la prueba informa-
tica. Véase sobre este tema la obra antes citada de Rosa Julia Barcelo, pp. 166 a 185.

199 El texto de dicha Ley fue obtenida en linea, http://www.law.ualberta.ca/alri/ulc/current/fueca.htm
200 La Uniform Electronic Transactions Act (1999) UETA fue redactada por la National
Conference of Commissioners on Uniform State Laws, como un modelo de Ley a ser adoptada
voluntariamente por los distintos Estados Federales de los Estados Unidos de América. Segin
informacioén obtenida en la pagina Web de la Uniform Law Commissioners, http://
www..nccusl.org/nccusl/uniformact_factssheets/uniformacts-fs-ueta.asp hasta el 18 de febrero
de 2003 (ultima revision efectuada), la UETA habia sido promulgada en 41 estados y estaba en
proceso de aprobacion en otros 6 estados. Véase Henry D. Gabriel, The New United States
Uniform Electronic Transactions Act: Substantive Provisions, Drafting History and Comparison
to the UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce, en Uniform Law Review, 2000-4, Ns-
Vol V, pp. 651 al 664.

21 Esta Ley forma parte del Anexo Normativo de la obra de José Maria Alvarez-Cienfuegos
Suarez, La Firma y el Comercio Electrénico en Espaiia. Comentarios a la Legislacion Vigente,
Aranzadi Editorial, Navarra, 2000, pp. 217 a 238.
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Los Estados miembros pueden mantener restricciones para el uso
de los contratos que requieran, por ley, la intervencion de los tri-
bunales, las autoridades publicas o las profesiones que ejerzan
una funcion publica. Esta posibilidad se aplica también a los con-
tratos que requieren la intervencion de los tribunales, autoridades
publicas o profesiones que ejerzan una funcion publica para surtir
efectos frente a terceros, asi como también a los contratos que
requieran, por ley, la certificacion o la fe publica notarial.

Asimismo, el considerando 37 de la Directiva 2000/31/CE, expresa las
limitaciones practicas que puede tener el principio de la no discrimina-
cién del medio electronico de la siguiente manera:

La obligacion de los Estados miembros de suprimir los obsta-
culos por la celebracion de los contratos electronicos se refie-
re s6lo a los obstaculos derivados del régimen juridico y no a
los obstaculos practicos derivados de la imposibilidad de utili-
zar la via electronica en determinados casos.?*

No obstante, las limitaciones que pueda establecer cada Estado, las
mismas no tienen mayor trascendencia en la formacioén del contrato
internacional de compraventa de bienes muebles, por tratarse de una
materia en la que priva el principio de la autonomia de la voluntad, y el
de la libertad de formas, tal como lo veremos cuando nos refiramos al
principio de la equivalencia funcional, con excepcion de aquellos con-
tratos en los que algunas de las partes sea un consumidor.>%

202 A titulo de ejemplo, véase la parte final del articulo 23 de la Ley espafola 34/2002 que exceptua
a los contratos relativos al Derecho de familia y sucesiones; a los contratos, negocios o actos
juridicos que por Ley deban constar en documento publico, o para que produzcan determinados
efectos debe constar en documento publico, o que requieran la intervencion de 6rganos jurisdiccio-
nales, notarios, registradores de la propiedad y mercantiles o autoridades publicas. Véase también las
limitaciones al principio de no discriminacion establecidas en la seccion N° 103 de la Electronic
Signatures in Global and National Commerce Act y en el articulo 1369-2 del Codigo Civil francés
que propone crear el proyecto de Ley sur la société de [I'information del 18 de junio de 2001.

203 Véase infra el N° 2.2 de este mismo capitulo. También véase la Recomendacion relativa a los
lineamientos para la proteccion al consumidor en el contexto del comercio electronico del
Consejo de la OCDE, aprobada el 9 de diciembre de 1999 cuyo primer principio establece: “/
PROTECCION TRANSPARENTE Y EFECTIVA. A los consumidores que participen en el comer-
cio electronico debe otorgadrseles una proteccion transparente y efectiva que no sea inferior al

>

nivel de proteccion que se otorga en otras formas de comercio”.
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De otra parte, el alcance del principio de no discriminacion variara de
acuerdo con la tecnologia empleada y entre otros aspectos, por la forma
en que haya sido generado y conservado el mensaje de datos que con-
tenga la manifestacion de voluntad de las partes. A titulo de ejemplo,
sefialamos que no puede ofrecer el mismo grado de seguridad un men-
saje de datos contenido en un soporte electronico en el que se ha em-
pleado una firma electronica avanzada, en los términos de la Directiva
99/93/CE, que un mensaje de datos en el que no se ha utilizado ningin
tipo método de seguridad para identificar al emisor del mismo.

Es por ello que el articulo 9.2 de la Ley Modelo sobre Comercio Elec-
tronico dispone que el valor probatorio de un mensaje de datos debera
ser evaluado en funcidn a la fiabilidad de la forma en que se haya gene-
rado, archivado o comunicado el mensaje; a la fiabilidad de la forma en
que se haya conservado la integridad de la informacién; y a la forma en
que se identifique al iniciador y cualquier otro factor pertinente.

2.2 PRINCIPIO DE LA EQUIVALENCIA FUNCIONAL

La Ley Modelo sobre Comercio Electronico consagra la equivalencia fun-
cional, tal como lo reconoce la Guia para su incorporacién cuando senala:

...La Ley Modelo sigue un nuevo criterio, denominado a ve-
ces “criterio del equivalente funcional”, basado en un analisis
de los objetivos y funciones del requisito tradicional de la pre-
sentacion de un escrito consignado sobre papel con miras a
determinar la manera de satisfacer sus objetivos y funciones
con técnicas del llamado comercio electronico.?%

204 Guia antes citada, parrafo N° 16. Véase a Rafael Illescas Ortiz, Ob. Cit., p. 39, en la que el autor
extiende el principio de la equivalencia funcional, no solamente a los actos juridicos escritos, sino
también a los orales. Esta interpretacion extensiva del profesor Illescas nos produce ciertas dudas
en la medida de que consideramos que la intencion de la CNUDMI fue limitar el principio al
concepto de lo escrito, en vista de la importancia que éste tiene en la esfera juridica y que la
equivalencia funcional entre los actos juridicos orales o manifestados por medio de mensajes
electronicos, mas bien se puede deducir del principio de no discriminacién de la informacion
contenida o transmitida en formato electronico. Véase supra, el N° 2.1 de este mismo capitulo.
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Este criterio que obedece a una politica legislativa adoptada por los ex-
pertos que prepararon la Ley Modelo, se basa en el convencimiento de
que, a pesar de las grandes diferencias existentes entre la informacion
consignada en un soporte electronico con respecto a la consignada en el
soporte papel, la equivalencia funcional es la forma mas adecuada para
superar los obstaculos juridicos de una cultura fuertemente arraigada
en la nocion de lo escrito.?

No obstante, podemos encontrar antecedentes a este principio en la Re-
comendacion N° 26 del WP.4. En efecto, el Modelo de Acuerdo antes
sefialado, establece la equivalencia funcional en la clausula 7.6, cuando
estipula que las notificaciones de las partes podran ser realizadas por
escrito y debidamente firmadas por una persona autorizada o por medio
de su equivalente electronico.?? Asimismo, un criterio similar fue el que
inspird la recomendacion 94/820/CE cuando sefiala lo siguiente:

Pour que I’EDI constitue une solution de remplacement aux tran-
sactions sur papier, il est essentiel d’accorder aux messages EDI
une valeur comparable a celle des documents utilisés jusque-la.2*’

En la CE, también dicho principio ha sido acogido en la legislacion co-
munitaria de caracter imperativa, tal como se desprende del articulo 5.1
de la Directiva 99/93/CE para la firma electrénica, cuando exige a los
Estados miembros que la firma electronica avanzada basada en un cer-
tificado reconocido y creada por un dispositivo seguro de creacion
de firma cumpla con los mismos requisitos que una firma manuscrita. 2%

205 Véase, Eric A Caprioli, et Renaud Sorieul, en la Ob. Cit., pp. 380 a 382.

206 <7.6. Notice:....every notice required to be given under this Agreement or under the Technical
Annex shall be treated as properly given if provided to the other party in writing and signed by
an authorised person for the party giving notice or an electronic equivalent of which a record
can be produced...”

27 Recomendacion citada, Anexo 2. A los efectos de la frase citada hemos preferido la version en
francés a la que consta en castellano, pues recoge con mayor claridad el principio de la equivalen-
cia funcional.

208 Véase también el considerando 20 del preambulo de la referida Directiva que sefnala lo
siguiente: “...Las firmas electronicas avanzadas relacionadas con un certificado reconocido y
creadas mediante un dispositivo seguro de creacion de firma unicamente pueden considerar-
se juridicamente equivalentes a las firmas manuscritas si se cumplen los requisitos aplicables

»»

a las firmas manuscritas”.
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Ahora bien, aun cuando la disposicion citada solamente se refiere a la
equivalencia funcional entre un tipo de firma electrénica y la firma ma-
nuscrita, se debe inferir que el legislador comunitario busca establecer,
en una forma confiable, la equivalencia funcional entre un documento
consignado en soporte papel y uno contenido en soporte electronico.
También el Reglamento 44/2001 de la CE reconoce dicho principio cuan-
do en el articulo 23.2 establece que se considerara hecho por escrito
aquel acuerdo atributivo de competencia judicial que se efectie por
medios electronicos que proporcione un registro duradero.

La equivalencia funcional igualmente esta consagrada en Francia en las
modificaciones introducidas en el Coédigo Civil mediante la Ley N°2000-
230; y en Espaiia por medio del Real Decreto-Ley 14/1999 del 17 de
septiembre 1999 sobre firma electronica, y la Ley 34/2002 de servicios
de la sociedad de la informacion y de comercio electronico.?* En Ca-
nada la Loi uniforme sur le commerce électronique parte I, esta cla-
ramente inspirada en el principio de la equivalencia funcional de la Ley
Modelo sobre Comercio Electronico. En Venezuela este principio es
recogido en el articulo 4 de la LMDF.?!° También este principio esta
implicito en ambas versiones de los GUIDEC, en la Ley Uniforme para
la Firma Electronica, en el proyecto de normas sobre contratacion elec-
tronica que prepara la CNUDMI y en el articulo 1.9 de los Principios
UNIDROIT relativos a los contratos del comercio internacional.?!!

En Estados Unidos de América, este principio es acogido en la UETA, y
también en la seccidn 8. (a) de la Electronic Signatures in Global and
National Commerce Act. Esta ultima Ley es particularmente intere-

209 En el caso espafiol mas adelante veremos como la Ley 34/2000 introduce unos preceptos que
hacen dudar del alcance del principio de la equivalencia funcional.

210 El Decreto Ley venezolano presenta las mismas particulares que la Ley espafiola en cuanto al
alcance del principio de equivalencia funcional, tal como veremos mas adelante.

211 También, en el articulo 1.10 de los referidos Principios UNIDROIT acogen una definicién
amplia del término escrito: “4. ‘Ecrit’ Dans certain cas, les Principes font référence a un ‘écrit’
ou a un ‘contrat écrit’. Voir les articles 1.2., 2.9., (2), 2.12, 2.17 et 2.18. Les Principes définissent
cette condition de forme en termes fonctionnels. Ainsi, un écrit comprend non seulement un
télégramme mais aussi tout autre mode de communication qui permet de conserver l'information
qui y est contenue et qui peut laisser une trace matérielle”.
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sante porque reconoce la equivalencia funcional cuando interviene un
consumidor en la relacion contractual.?'? Ademads, existen otras leyes,
tales como la Uniform Mediation Act de 2001 que expresamente esta-
blece este principio en

8. Section 2(8). “Record” and Section 2(9). Sign. These Sec-
tions adopt Standard language approved by the Uniform Law
Conference that is intended to conform Uniform Acts with the
Uniform Electronic Transactions Act (UETA) and its federal
counterpart, Electronic Signatures in Global and National Com-
merce Act (E-Sign)...

De otra parte, la equivalencia funcional también ha sido reconocida a
nivel judicial en los Estados Unidos, tal como se desprende de una
sentencia de un Tribunal de Distrito del Estado de Illinois que recono-
ce la validez de una clausula de arbitraje contenida en un contrato de
licencia comunicado por medios electronicos, haciendo una interpre-
tacion unitaria de la nocién de escrito, a pesar de que la Federal Ar-
bitration Act, adoptada en 1925 y vigente para el momento de la
sentencia, por razones evidentes, no contemplaba los contratos con-
cluidos por medios electronicos.?!?

Ahora bien, la equivalencia funcional entre un documento electroénico y
uno que conste en soporte papel no es absoluto. Como hemos sefialado
anteriormente, una informacion en soporte electronico difiere notable-
mente de una contenida en un soporte papel.?'* De tal manera, que la

212 Véase seccion N° 101 (c) (1) que establece: “(1) CONSENT TO ELECTRONIC RECORDS.
Notwithstanding subsection (a), if a statute, regulation, or other rule of law requires that
information relating to a transaction or transactions in or affecting interstate or foreign commerce
be provided or made available to a consumer in writing, the use of an electronic record to
provide or make available (whichever is required) such information satisfies the requirement
that such information be in writing if...”

213 United States District Court, Northern District of Illinois, Eastern Division, 11 de mayo de
2000, Lieschke, Jackson & Simon vs Realnetworks Inc, Revue de I’arbitrage, 2002- N° 1, pp.
193 a 200. Croénica de Olivier Cachard.

214 Véase la Ob. Cit. de Joaquin Forner Delaygua, p. 7, en la que el autor destaca la necesidad de que
las reglas internacionales sobre atribucién de competencia judicial adopten reglas materiales para
regular las caracteristicas que debe cumplir el soporte electronico en el que se registre el pacto de
atribucion de competencia, y qué sucede en caso de que exista contradiccion entre los hechos
registrados y los hechos verdaderos, o qué ocurre cuando estos registros no contienen los hechos
relevantes que permitan atribuir la jurisdiccion.
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equivalencia funcional solamente se producira cuando el soporte elec-
trénico cumpla con los requisitos y condiciones de un documento escri-
to, y es por ello, que la Ley Modelo sobre Comercio Electronico agrupa
en los articulos 6, 7 y 8, los principales requisitos que a tales efectos,
debe cumplir un mensaje electronico. Los citados articulos de la Ley
Modelo sobre Comercio Electronico, pretenden sintetizar todas las ca-
racteristicas que debe reunir un documento escrito, de acuerdo con los
distintos sistemas juridicos, y a las distintas funciones que puede cum-
plir un documento escrito en el ambito del comercio electronico.?'

Los requisitos antes seflalados estan implicitos en los acuerdos, reglas y
leyes antes citados,?'¢ y también, en la sentencia del tribunal de Distrito
de Illinois, arriba resenada, cuando reconoce la validez del pacto de arbi-
traje por medios electronicos, en la medida de que el mismo pueda ser
conservado y archivado por las partes. Sin embargo, ademas de las leyes
que reproducen en gran medida la redaccion de la Ley Modelo, resulta
particularmente ilustrativo el articulo 1316-1 introducido en el Cédigo Ci-
vil francés por la Ley anteriormente mencionada, que sefiala lo siguiente:

L’écrit sous forme électronique est admis en preuve au méme
titre que 1’écrit sur support papier, sous réserve que puisse

25 Véase la Guia para la incorporacion al derecho interno de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Comercio Electronico, antes citada, parrafo 17, que sefala lo siguiente: “Un mensaje de datos no
es, de por si, el equivalente de un documento papel, ya que es de naturaleza distinta y no cumple
necesariamente todas las funciones imaginables de un documento de papel. Por ello se adopto en
la Ley Modelo un criterio flexible que tuviera en cuenta la gradacion actual de los requisitos
aplicables a la documentacion consignada sobre papel: al adoptar el criterio del ‘equivalente
funcional’, se presto atencion a esa jerarquia actual de los requisitos de forma, que sirven para
dotar a los documentos de papel del grado de fiabilidad, inalterabilidad y rastreabilidad que
mejor convenga a la funcion que les haya sido atribuida”. Véase también, el documento de la
CNUDMI, Echange de Données Informatiques. Etude préliminaire des probléemes juridiques liés
a la formation des contrats par des moyens électroniques, A/CN.9/333, du 18 de mai 1990, parrafo
19, que sefala en relacion a los mensajes EDI, que a nuestro juicio también es valido para las otras
tecnologias electronicas, que: “L étude TEDIS actuelle indique que les principaux obstacles juridiques
au développement de I’EDI sont [’obligation d’établir, d’expédier ou de conserver des documents
sur supports papier signés et les conditions juridiques liées a la preuve”.

21® En la normativa comunitaria, con excepcion del Reglamento 44/2001 para la materia especifica
del pacto atributivo de competencia judicial, y de las Directivas aplicables a la formaciéon de un
contrato electronico en el que intervenga un consumidor, no existe una norma de caracter impera-
tivo que exija expresamente la conservacion de los mensajes electronicos en un soporte duradero.
Sin embargo, este requisito estd tacitamente reconocido en dicha legislacion, pues a menos que, a
titulo de ejemplo, una firma electronica avanzada en los términos y condiciones de la Directiva 99/
93/CE sea conservada en un soporte duradero, la misma no podria ser promovida en un eventual
juicio, y producir los efectos de una firma manuscrita, tal como lo dispone la citada Directiva.
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étre diiment identifié la personne dont il émane et qu’il
soit établi et conservé dans des conditions de nature a
en garantir I’intégrité. (Las negrillas son nuestras).?!”

Por el contrario, la Ley 34/2002 espaiola podria plantear dudas con
respecto a la necesidad de que el documento electronico deba cumplir
ciertos requisitos para lograr la equivalencia funcional, con excepcion
del requisito de que sea conservado en un soporte electronico. En efec-
to, el articulo 23.3 de la Ley antes citada sefiala: “Siempre que la Ley
exija que el contrato o cualquier informacion relacionada con el
mismo conste por escrito, este requisito se entenderd satisfecho si
el contrato o la informacion se contiene en un soporte electronico”
y el 24.2 de esa misma Ley dispone: “En todo caso, el soporte elec-
tronico en que conste un contrato celebrado por via electronica
serd admisible en juicio como prueba documental”.*'®

No obstante, consideramos que una interpretacion conjunta de la referida
Ley y del Real Decreto-ley 14/99 permiten matizar la equivalencia fun-
cional entre ambos tipos de documentos®" reduciéndola a términos se-
mejantes a los establecidos en la Ley Modelo sobre Comercio
Electrénico.??® Adicionalmente, tal como lo hemos dicho anteriormente
las Directivas comunitarias acogen el principio en términos semejantes a

217 En Francia es objeto de debates doctrinarios la naturaleza de las modificaciones introducidas en

la Ley N° 2000-230 del 13 de marzo 2000, en el sentido de que se discute si estas reformas
solamente atafien al concepto de escrito ad probationem o incluyen también ad validitatem.
Sobre esto véase la cronica de Olivier Cachard, antes citada, p. 197.

218 Esta misma duda se presenta en el articulo 4 de la LMDF de Venezuela que sefala lo siguiente:
“Los Mensajes de Datos tendran la misma eficacia probatoria que la ley otorga a los documen-
tos escritos...”

219 Particularmente, si interpretamos a contrario el articulo 3.1 del referido Decreto. En efecto,
si una firma electrénica debe cumplir con una serie de requisitos para tener el mismo valor juridico
que una firma manuscrita, entonces no todos los documentos firmados electronicamente tendran
el mismo valor que un documento firmado en forma autoégrafa, a menos que retinan los términos
y condiciones establecidos en la Ley.

220 E] articulo 9.2 de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico contiene una regla que permite
establecer el alcance de la equivalencia funcional cuando dispone: “...4!/ valorar la fuerza proba-
toria de un mensaje de datos se habra de tener presente la fiabilidad de la forma en la que se
haya generado, archivado o comunicado el mensaje, la fiabilidad de la forma en la que se haya
conservado la integridad de la informacion, la forma en la que se identifique a su iniciador y
cualquier otro factor pertinente”.
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los de la Ley Modelo, y por tanto, siendo normas de caracter imperativo,
los Estados miembros deben legislar en forma acorde a dichas normas.?*!

De otra parte, aun cuando el principio de la equivalencia funcional no
estd practicamente limitado en el &mbito de la formacion del contrato
internacional de compraventa de mercaderias, por tratarse de una ma-
teria en donde priva el principio de la autonomia de la voluntad,?*? con
excepcion de las restricciones técnicas que hemos seflalado anterior-
mente, es preciso tratar el tema especifico de los consumidores que,
como hemos visto, en la mayoria de las legislaciones son protegidos por
normas de caracter imperativo.??

Asi pues, aun cuando el principio de la equivalencia funcional también
es extensible a la formacion del contrato electronico en los que intervie-
ne un consumidor, en gran parte de las legislaciones estudiadas, dicho

221 Véase a Carmen Parra, Ob. Cit., p. 64, en el capitulo segundo que trata sobre la armonizacion
a través de Directivas, sefiala lo siguiente: “El Estado miembro por un lado tendrd que modificar
su regulacion interna para alinearse con el objetivo perseguido por la Directiva y por otro lado
derogard aquella normativa que persiga intereses distintos a los establecidos en la misma”.
También la autora en el capitulo citado, p. 68, sostiene que las Directivas que armonizan normas
materiales contienen implicitamente la cldusula de stanstill “por la cual los Estados no podrdin
dictar normas contrarias desde la aprobacion de la Directiva”.

222 Véase supra N° 2.1 del presente capitulo. Normalmente las limitaciones a la equivalencia
funcional entre ambos tipos de documentos estan intimamente ligadas a aquellos documentos
en donde las leyes exigen que el acto juridico conste por escrito como un requisito de validez o
en que las leyes dispongan de solemnidades o formalidades, tales como la presencia de un
funcionario publico.

223 Sin embargo, existen documentos intimamente ligados a la compraventa internacional de
mercaderias, tales como los conocimientos de embarque, que por su especificidad requieren de un
estudio separado al del presente trabajo, cuya desmaterializacion pudiera ser problematica en
determinados Estados en los que los derechos y obligaciones contenidos en él, dependen del titulo
mismo. Este documento es regulado por la Ley Modelo sobre Comercio Electronico en sus
articulos 16 y 17. Asimismo, los Incoterms 2000, Reglas oficiales de la CCI para la interpreta-
cion de términos comerciales, publicacion de la CCI N° 560, en el N° 19 de la introduccion senala
lo siguiente: “4 pesar de la peculiar naturaleza juridica del conocimiento de embarque, se
espera que pueda llegar a ser sustituido por medios electronicos en un futuro proximo...De
acuerdo con las clausulas A8, los documentos sobre papel pueden ser reemplazados por men-
sajes electronicos, con tal que las partes hayan acordado comunicarse electronicamente. Tales
mensajes pueden transmitirse directamente a las partes interesadas o a través de un tercero que
proporcione servicios de valor afiadido...Los sistemas que proporcionan esos servicios, como el
llamado servicio BOLERO, pueden requerir el soporte adicional de normas legales o principios

»

apropiados...”".
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principio solamente es aplicable, previo cumplimiento de ciertos requisi-
tos formales que difieren de una legislacion a otra,?** cuya finalidad es
proteger el consentimiento otorgado por la parte juridica considerada
mas débil.??* Sobre este tema la Ley Modelo sobre Comercio Electroni-
co, aun cuando no excluye a los consumidores del ambito de aplicacion
de la Ley, en la nota 2 de su texto reconoce que la legislacion protec-

tora del consumidor puede gozar de prelacion sobre el régimen de
la Ley Modelo.?*

2.3 PRINCIPIO DE NO ALTERACION DEL DERECHO
PREEXISTENTE

El fundamento de este principio consiste en evitar que las reglas intro-
ducidas en materia de comercio electronico conlleven “una modifica-
cion sustancial del derecho existente de obligaciones y contratos
—nacional e internacional— en el momento en que la articulacion
juridica de la electronica como instrumento de transacciones co-
merciales tiene lugar”, tal como lo expresa el profesor Illescas Or-
tiz.?*’ De tal manera, que se parte del principio de que el elemento
electronico no es mas que “un nuevo soporte y medio de transmision
de voluntades negociales, pero no un nuevo derecho regulador de
las mismas y su significacion juridica”.**

El referido principio aparentemente permitiria poner en duda la trascen-
dencia de los cambios introducidos por el comercio electronico a la que
aludimos en el primer capitulo. No obstante, consideramos que una for-
mulacion positiva del mismo, nos permitird ver claramente el alcance de

224 Véase la Directiva 2000/31/CE, especialmente la seccion 3* del capitulo 1I; la Electronic
Signatures in Global and national Commerce Act, seccion 101; y la Recomendacion relativa
a los lineamientos para la proteccion al consumidor en el contexto del comercio electronico,
del Consejo de la OCDE, principios I al IV.

225 Didier Gobert et Etienne Montero, Les contrats conclus par voie électronique, en Le Commerce
Electronique Européen sur les Rails?. Analyse et propositions de mise en ceuvre de la Directive
sur le commerce électronique, Cahiers du C.R.I.D. N° 19, Namur, Bruylant, 2001, p. 212.

26 Guia para la incorporacion al derecho interno de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Comercio Electronico, antes citada, parrafo N° 27.

227 Rafael Illescas Ortiz, Ob. Cit., p. 46.

28 0b. Cit. p. 46.
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este principio. En efecto, el espiritu subyacente en toda la normativa y
las reglas estudiadas es regular los aspectos técnicos del medio electro-
nico para adaptarlos al Derecho preexistente. La formula positiva que
proponemos queda patente en el parrafo 13 de la Guia para la incorpo-
racion al derecho interno de la Ley Modelo sobre Comercio electronico
cuando senala:

La Ley Modelo tiene por objeto enunciar los procedimientos y
principios basicos para facilitar el empleo de las técnicas mo-
dernas de comunicacion para consignar y comunicar informa-
cidn en diversos tipos de circunstancias.

Asi pues, el enfoque que priva en los modelos de acuerdos de intercam-
bio EDI; en las reglas elaboradas por las asociaciones empresariales, y
por los organismos internacionales; y en las normas de Derecho positi-
vo aprobadas por los Estados, es eliminar los obstaculos juridicos que
existen para el empleo del medio electronico de la forma mas sencilla
posible, lo cual se traduce en intentar ajustar las nuevas tecnologias al
Derecho preexistente. Este enfoque también esta implicito en el princi-
pio de la equivalencia funcional, tal como arriba lo hemos indicado, en la
medida de que dicho principio tiene por finalidad reducir a la minima
expresion el impacto producido por las normas sobre comercio electro-
nico. Sin embargo, ninguno de los principios enunciados pretende negar
las profundas modificaciones que estd y que seguird produciendo la
Telematica en la formacion del contrato electronico internacional y en
general, en todos los campos juridicos.?*

Aun cuando el referido principio tiene plena vigencia como mecanismo
de adaptacion del medio electronico al Derecho preexistente, es nece-
sario hacer algunas precisiones acerca del contenido del mismo. La pri-
mera de ellas es de caracter técnico, debido a que el medio electronico
tiene un mayor nimero de aplicaciones practicas que los medios tradi-
cionales de comunicacidn y por tanto, se producen supuestos de hechos
que dificilmente se hubiesen podido prever en las normas juridicas ante-

229 Véase supra N° 1 del capitulo L
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riores a la era informatica. A titulo de ejemplo, sefialamos el caso en
que la formacion del contrato puede ocurrir sin la intervencion de las
partes o de alguna de ellas, gracias a la figura conocida como el agente
electronico,?®? que requiere de ciertas previsiones especiales en mate-
ria de consentimiento, particularmente en los supuestos en que alguna
de las partes incurra en error.!

Asimismo, la segunda precision con respecto al contenido del principio
de no alteracion del derecho preexistente, tiene una relacidon directa con
las modificaciones normativas que se deben llevar a cabo para intentar
adaptar medios tan disimiles como el soporte electronico y el soporte
papel. En efecto, ya hemos visto que para lograr que una firma electro-
nica reina las caracteristicas de una firma autografa, es necesario que
intervengan unos terceros a la relacion contractual conocidos como los
proveedores de servicios de certificacion. Igualmente, la figura conoci-
da como el acuse de recibo es particularmente importante en las ma-
nifestaciones de voluntades consignadas en soporte electronico, pues
contribuyen a confirmar la recepcion de dichas manifestaciones, por
parte del destinatario.?*

Es por ello que algunos autores, como Vincent Gautrais, sostienen que
el contrato electronico requiere del cumplimiento de ciertas formalida-
des de caracter técnico, pues de lo contrario, se lo podria equiparar a
una obligacién natural, en la medida de que existe la imposibilidad prac-

30 Véase supra N° 1.1 del capitulo 1.

31 El documento de la CNUDMI, Echange de Données Informatiques. Etude préliminaire des
problémes juridiques liés a la formation des contrats par des moyens électroniques, A/CN.9/333,
du 18 de mai 1990, parrafo 61 afirma: “Contrairement aux diverses techniques traditionnelles de
communication, comme la poste, le téléphone et le télex, I’ EDI offre de nouvelles possibilités
d’automatiser le processus de prise de décisions. Ainsi, I’ordinateur de I’acheteur peut étre
programmé pour envoyer des commandes dans certaines circonstances, et l'ordinateur du
fournisseur peut étre programmé pour donner suite aux commandes qu’il regoit, sans la moindre
intervention humaine. Une telle situation peut accroitre le risque que, faute d’un contréle direct
exercé par les propriétaires des machines, un message soit expédié et un contrat soit formé qui
ne reflétent pas ['intention réelle d’une partie ou de plusieurs parties au moment de la formation
du contrat”. Véase la Loi uniforme sur le commerce électronique del Canada, articulos 19 y 22;
el literal h de la seccion 101 de la Electronic Signatures in Global and National Commerce Act.
B2 Véase infra N° 2.5.2 del presente capitulo.
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tica de demostrar la existencia del contrato?*?

cumplimiento judicial de la obligacion.?*

y por tanto de exigir el

De tal manera, que el principio de no alteracion del Derecho preexisten-
te, con las precisiones arriba sefialadas, esta reconocido en la Directiva
99/93/CE en la parte final del articulo 1; en Espafia, en la primera parte
del numeral 2 del articulo 1 del Real decreto-ley 14/1999, que dispone:
“Las disposiciones contenidas en este Real Decreto-ley no alteran
las normas relativas a la celebracion, la formalizacion, la validez y
la eficacia de los contratos y otros actos juridicos ni al régimen
juridico aplicable a las obligaciones”, y en el articulo 23, numeral 1
de la Ley 34/2002; y en los Estados Unidos de América este principio
estd consagrado en la Electronic Signatures in Global and National
Commerce Act en la seccion 101(b).

Finalmente, el seflalado principio esta presente en forma similar en los
modelos de acuerdo EDI, y en las Reglas de las asociaciones interna-
cionales, tales como la clausula 1.1 de la Recomendacion N° 26 del
WP.4 que dispone: “This Agreement governs any electronic transfer
of Messages between the parties. Except as expressly provided, this
Agreement does not govern any other relationships, contractual or
not, in the context of which Messages are communicated”; y el ar-
ticulo 1 de las Reglas UNCID de la CCI cuyo texto es del siguiente
tenor: “These rules aim at facilitating the interchange of trade data
effected by teletransmission, through the establishment of agreed
rules of conduct between parties engaged in such transmission.
Except as otherwise provided in these rules, they do not apply to
the substance of trade data transfers”.

2.4 PRINCIPIO DE LA NEUTRALIDAD TECNOLOGICA

La neutralidad tecnologica tiene por finalidad reconocer “la aptitud de
las nuevas normas disciplinadoras del C-E para abarcar con sus
reglas no solo la tecnologia existente en el momento en que se for-

233 Vincent Gautrais, Ob. Cit., p. 89.
24 Véanse los articulos 10 y 11 de la Directiva 2000/31/CE.
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mulan sino también las tecnologias futuras sin necesidad de verse
sometidas a modificacion”.* Este principio esta presente en todo el
articulado de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico y en la mayo-
ria de las leyes y reglas corporativas estudiadas.

Asi pues, la definicion de mensaje de datos de la Ley Modelo sobre
Comercio Electronico, incluye medios similares a los electrénicos u op-
ticos para reflejar que “no esta unicamente destinada a regir las téc-
nicas actuales de comunicacion, sino que pretende ser apta para
acomodar todos los avances técnicos previsibles”.?*¢ Asimismo, la
neutralidad tecnolodgica de la Ley Modelo es palpable en el articulo 7
cuando establece los requisitos objetivos que debe reunir una firma elec-
tronica, sin hacer mencion de una tecnologia especifica.

En tal sentido, el primer aparte del articulo 1 de la LMDF venezolana
posee una disposicion particularmente amplia que acoge dicho principio
de la siguiente manera:

El presente Decreto-Ley sera aplicable a los Mensajes de Da-
tos y Firmas Electrénicas, independientemente de sus caracte-
risticas tecnologicas o de los desarrollos tecnoldgicos que se
produzcan en un futuro. A tal efecto, sus normas seran desarro-
lladas e interpretadas progresivamente, orientadas a reconocer
la validez y eficacia probatoria de los Mensajes de Datos y Fir-
mas Electronicas.

Igualmente, la neutralidad tecnoldgica esta consagrada, en la Electro-
nic Signatures in Global and National Commerce Act cuando esta-
blece la necesidad de: “Permit parties to a transaction to determine
authentication technologies and implementation models for their
transactions, with assurance that those technologies and implemen-

235 Rafael Ortiz Illescas, Ob. Cit., p. 51.
B¢ Guia para la incorporacion al derecho interno de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Comercio Electronico, antes citada, parrafo 31.
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tation models will be recognized and enforced”;**” en la UETA;®¢ y
en la Loi uniforme sur le commerce électronique canadiense.?*’

Sin embargo, el principio de la neutralidad tecnoldgica puede estar ex-
presado con mayor o menor amplitud en las legislaciones y en las reglas
estudiadas, segun se trate de la utilizacidén de nuevas tecnologias, en
general, o de la firma electronica, en particular. En efecto, la mayor
parte de las leyes y reglas estudiadas contemplan la posibilidad de aco-
ger nuevas tecnologias, obedeciendo a una sana politica de prevision.
Aun cuando, el mismo principio anima gran parte de las regulaciones
sobre las firmas electronicas, es en esta tltima materia en la que dicho
principio tropieza con ciertas dificultades.

Tales dificultades tienen su origen en la importancia que posee la firma
electrdnica, a fin de que el documento electronico produzca un grado de
seguridad y de fiabilidad semejante al de los documentos contenidos en
soporte papel.?*® Asi pues, hemos visto que uno de los principios funda-
mentales en los que reposa la contratacion electrénica es en el principio
de la equivalencia funcional.?*! Ahora bien, en el capitulo anterior igual-
mente hemos mencionado que en la actualidad solamente la firma elec-
tronica basada en el sistema de criptografia asimétrica, y asociada a la
intervencion de los proveedores de servicios de certificacion, es la Gni-
ca que puede ofrecer un grado de seguridad similar al de la firma auté-
grafa en los documentos privados.?*?

De tal manera, que aun cuando, hoy en dia, existen varias tecnologias
aplicables, solamente una cumple a cabalidad con los requisitos de la
firma autdgrafa. De otra parte, tampoco debemos olvidar la velocidad
con la que se producen los avances tecnoldgicos, lo cual hace bastante

%7 Section 301, (2), (B). También véase los principios (C) y (D) de la antes citada seccion de la
Electronic Signatures in Global and National Commerce Act.

28 Véase la definicion del término electronico en la seccién 2 de la precitada Ley.

239 Véase el articulo 10, apartados 1 y 2 de la referida Ley.

240 Véase a Rosa Julia Barcelo, Ob. Cit., p. 172.

241 Véase supra el N° 2.2 de este capitulo.

242 Véase supra el N° 2.4 del capitulo L
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probable que en un futuro préximo surjan nuevas técnicas que sean tan
o mas efectivas que las firmas electronicas antes sefialadas.

Es por ello, que los legisladores, y las diversas organizaciones o asocia-
ciones internacionales que han trabajado en la materia se han visto en el
dilema de intentar regular en forma exhaustiva las firmas electrénicas
que ofrecen mayores seguridades hasta los momentos, pero a la vez
permitir que las otras tecnologias existentes o las que puedan surgir en
el futuro, también produzcan efectos juridicos y no sean objeto de dis-
criminacion legal. Sin embargo, por las razones antes sefialadas, son
escasas las normas o reglas estudiadas que acogen en forma absoluta
el principio de la neutralidad tecnolégica, con respecto a las firmas elec-
tronicas. Esta ultima afirmacion también es cierta con respecto a la Ley
Modelo para las Firmas Electronicas de la CNUDMI, pues aun cuando
parte del principio de neutralidad tecnolégica, y no hace una ninguna
referencia expresa a una determinada tecnologia, buena parte de sus
disposiciones han sido redactadas tomando en cuenta la tecnologia de la
firma digital asociada a la intervencion de los prestadores de servicios
de certificacion.?*

No obstante lo anterior, en su mayoria, las legislaciones y las reglas y
modelos de acuerdos estudiados, le reconocen efectos legales a las fir-
mas electronicas, independientemente de la tecnologia empleada. Tal
es el caso de las Reglas UNCID de la CCI que establecen en el articulo
9.a, lo siguiente: “The parties may agree to apply special protection,
where permissible, by encryption or by other means, to some or all

23 El proyecto de Guia para la incorporacion al derecho interno de la Ley Modelo de la
CNUDMI para las firmas electronicas, parrafo 34, establece lo siguiente: “La CNUDMI ha
tratado de elaborar una legislacion uniforme que pueda facilitar el empleo tanto de las firmas
numéricas (basadas en sistemas criptogrdficos) como de otras formas de firmas electrénicas. A
ese fin, La CNUDMI ha tratado de abordar las cuestiones juridicas de las firmas electrénicas a
un nivel intermedio entre la generalidad de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio
Electronico y la especificidad que podria requerirse al abordar una técnica de firma determina-
da. En cualquier caso, y siguiendo el criterio de neutralidad respecto de los medios técnicos de
la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico, no debe interpretarse que la Ley
Modelo desalienta el empleo de cualquier método de firma electrénica ya existente o que pued
aplicarse en el futuro”. (el comentario entre paréntesis y las negrillas son nuestras).
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data exchanged between them”; de la Recomendacion 94/820/CE**
que aprueba el modelo de intercambio europeo; de ambas versiones de
los GUIDEC, que aun cuando primordialmente establecen las reglas y
practicas para la utilizacion de la firma digital en el Comercio interna-
cional, también hacen extensibles dichas reglas a otras tecnologias;** y
de la Directiva 99/93/CE para la firma electronica, que a pesar de regu-
lar basicamente la firma electronica avanzada, que se corresponde con
la firma digital asociada a la intervencion de los prestadores de servi-
cios de certificacion, en el articulo 5.2 le reconoce efectos juridicos a
las otras tecnologias de la siguiente manera:

Los Estados miembros velaran porque no se niegue eficacia
juridica, ni la admisibilidad como prueba en procedimientos ju-
diciales, a la firma electronica por el mero hecho de que:

— ésta se presente en forma electronica, o
—1no se base en un certificado reconocido, o

—no se base en un certificado, expedido por un provee-
dor de servicios de certificacion acreditado, o

—no esté creada por un dispositivo seguro de creacion
de firma.

La redaccion de la precitada Directiva que, por una parte reconoce la
equivalencia funcional de la firma electrénica avanzada con la firma au-
tdégrafa, siempre que se cumplan con los extremos establecidos en los
anexos I, I y III de la misma Directiva; y que por la otra, se limita a no

244 Véase la clausula 6.2 y la explicacion del contenido del mismo, en el texto de la citada
Recomendacion.

245 En la primera version de los GUIDEC de 1997, antes citados, 1. Background, sefialan lo
siguiente: “Although the GUIDEC is organised primarily as an outline for parties envolved in
public key based systems (i.e. ‘digital signatures’), the fact that it draws upon existing law means
that it is not technology specific, it may be equally applied to paper-based an other methods for
ensuring”. Asimismo, una version similar es acogida en los GUIDEC II, también antes citados.
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negarle efectos juridicos a las otras tecnologias empleadas, le ha valido la
calificacion de que no es neutral desde el punto de vista tecnologico, o
que acoge un régimen mixto. No obstante, consideramos que lo importan-
te es que dicha Directiva le reconoce efectos juridicos a la utilizacion de
otras tecnologias. Mucho mas preocupante que la falta de neutralidad de
la antes citada Directiva, es el régimen que establece para el reconoci-
miento de una firma electronica avanzada basada en un certificado de
una autoridad de certificacion que no pertenezca a la CE.?*

2.5 REGLAS DERIVADAS DE LOS PRINCIPIOS REGULADORES
DE LA FORMACION DEL CONTRATO ELECTRONICO
INTERNACIONAL

Ademas de los principios consolidados arriba enunciados, existen unas
reglas derivadas de los mismos, o que pudieran deducirse de éstos y
de ciertos principios generales del Comercio internacional ampliamen-
te reconocidos, tales como el principio de la buena fe,?*’ que también
son susceptibles de convertirse en reglas uniformes aplicables a la
formacion del contrato electronico internacional. Sin embargo, tal como
ocurre con los principios arriba enunciados, las reglas que sefialare-
mos a continuacion, solamente podran ser reconocidas como reglas
de Derecho en la medida de que este reconocimiento sea llevado a
cabo por los arbitros**® y por los jueces que conozcan de los eventua-
les litigios en la materia. Desgraciadamente, todavia hoy en dia, son
escasos los laudos arbitrales o sentencias que se ocupan de la forma-
cion del contrato electronico.?”

246 Véase, supra N° 2.4 del capitulo L

47 Filali Osman, Ob. Cit., p. 19 sefiala lo siguiente: “Or, en [’absence de telles régles supplétives
de la volonté des parties, les arbitres du commerce international ont été amenés, progressivement,
a puiser dans le principe supérieur de bonne foi le substrat leur permettant de mesurer le
comportement des contractants et d’énoncer des régles de conduite de plus en plus cohérentes
et uniformes”.

28 Segtin Filali Osman, Ob. Cit., p. 354: “Le droit prétorien, qui apparait progressivement d
travers [’élaboration d’une véritable jurisprudence arbitrale, privilégie le recours aux principes
généraux du droit anational. Les arbitres manient, en effet, avec une certaine aisance, l’articulation
du général et du spécial, pour élaborer des régles de plus en plus spécialisées, aptes a gouverner
linterprétation (du contrat et du droit), la formation et l’exécution du contrat international”.
249 Véase a Olivier Cachard, La régulation international du marché électronique, Ob. Cit., N° 30.



98 MARIA DE LOURDES VISO AGUILAR

Por tanto, en esta seccion nos limitaremos a enunciar algunas de las
reglas mas importantes para la formacion del contrato electronico inter-
nacional que sean comunes o compatibles con la mayoria de los instru-
mentos juridicos comparados. No obstante lo anterior, son muchas las
reglas que estan emergiendo o quedan por formarse para regular a ca-
balidad la formacion del contrato electronico.

A pesar de que la mayoria de las reglas que sefialaremos son extraidas
de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico, algunas de ellas son
recogidas por primera vez en la Directiva 2000/31/CE y solamente es-
tan presentes en el proyecto de Convencidn sobre contratacion electro-
nica de la CNUDMI, o en recomendaciones u otros trabajos preparatorios
de las organizaciones o asociaciones internacionales, pero se derivan de
principios consolidados de aceptacion generalizada en los instrumentos
juridicos examinados.

2.5.1 Momento y lugar de emision y de recepcion de las manifesta-
ciones de voluntad de las partes contratantes

Tanto el momento, como el lugar de emision y de recepcidon de un men-
saje de datos contentivo de una oferta o de una aceptacidn, son funda-
mentales para determinar el momento y lugar de formacion de los
contratos electronicos, que tal como lo hemos sefialado anteriormente,
en su mayoria, se trata de contratos celebrados entre ausentes. Ahora
bien, para establecer las reglas que permitan determinar estos hechos,
es preciso acudir al principio de no alteracion del Derecho preexistente
o preferiblemente a su formulacion positiva, es decir, al principio de la
adecuacion de las nuevas tecnologias al Derecho preexistente.

a) Momento de emision del mensaje de datos. En relacion al mo-
mento de emisién de un mensaje de datos, el articulo 15.1 de la Ley
Modelo sobre Comercio Electronico sefiala lo siguiente:

De no convenir otra cosa el iniciador y el destinatario, el mensa-
je de datos se tendra por expedido cuando entre en un sistema
de informacion que no esté bajo el control del iniciador o de la
persona que envid el mensaje de datos en nombre del iniciador.
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Esta regla de caracter supletoria a la voluntad de las partes es recogida
en el articulo 23 (1) de la Loi uniforme sur le commerce électronique
canadiense y en la seccion 15 (a) (3) de la UETA.

Sin embargo, tanto la ley canadiense como la UETA afiaden unas pre-
cisiones que son utiles a los efectos de determinar el momento de
emision de un mensaje de datos. Asi pues, ambas leyes contemplan el
caso en que por razones técnicas el mensaje de datos nunca deja de
estar bajo el control del emisor, tal como ocurre cuando se trata de
entornos cerrados con un servidor comin.?*® Esta situacion es resuel-
ta por ambas leyes disponiendo que en caso de que el emisor y el
destinatario compartan el mismo sistema de informacion, se entiende
emitido el documento electronico cuando éste pueda ser recuperado y
tratado por el destinatario.

Aun cuando mas ninguno de los instrumentos estudiados recoge una
disposicion similar,! debemos mencionar que en Espafia la Ley 34/
2002 aprobo modificar el articulo 1262 del Codigo Civil, el cual fija como
momento de formacidon de los contratos electronicos celebrados me-
diante dispositivos automaticos, el momento en que se manifiesta la acep-
tacion. Asi pues, no existiendo ninguna norma dentro del ordenamiento
espaiiol, ni dentro del comunitario, que fije el momento de emision de la
aceptacion de una oferta, la regla antes enunciada podra servir de crite-
rio objetivo para determinarlo.??

b) Momento de recepcion del mensaje de datos. La recepcion de
un mensaje de datos estd contemplada en el articulo 15.2 de la Ley
Modelo sobre Comercio Electronico de la siguiente manera:

20 Ejemplo tomado del comentario de la seccion 15 que hace el propio texto de la UETA

1 El articulo 10 de la LMDF venezolana tiene una disposicion cuyo contenido es excesivamente
amplio como para contribuir a formular una regla sobre este tema. En efecto, el articulo 10 de la
referida Ley dispone: “Oportunidad de la Emision. Salvo acuerdo en contrario entre las partes,
el Mensaje de Datos se tendra por emitido cuando el sistema de informaciéon del Emisor lo
remita al Destinatario”. El articulo 11.4 version A del proyecto de Convencion de la CNUDMI
sobre contratacion electronica, en la version recogida en el documento A/CN.9/WGIV/WP.100
antes citado, toma en consideracion la posibilidad de que tanto el emisor como el destinatario
compartan un mismo sistema de informacion.

22 Esto mismo opina Fernando Hernandez Jiménez-Casquet, £/ Marco Juridico del Comercio y
la Contratacion Electrénicos, en Principios de Derecho de Internet, Ob. Cit., p. 351.
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15.2. De no convenir otra cosa el iniciador y el destinatario, el
momento de recepcion de un mensaje de datos se determinara
como sigue:

a) Si el destinatario ha designado un sistema de informa-
cion para la recepcion de mensajes de datos, la recep-
cién tendrd lugar:

1) En el momento en que entre el mensaje de datos en
el sistema de informacion designado; o

i1) De enviarse el mensaje de datos a un sistema de
informacion del destinatario que no sea el sistema de
informacidn designado, en el momento en que el des-
tinatario recupere el mensaje de datos;

b) Si el destinatario no ha designado un sistema de informa-
cion, la recepcion tendra lugar al entrar el mensaje de datos en
un sistema de informacién del destinatario.

Esta disposicion es acogida con algunas variaciones por la UETA en la
seccion 15 (b), por la ley canadiense en su articulo 23 (2) y por la LMDF
venezolana en su articulo 11. Tanto la UETA como la ley canadiense y
la ley venezolana establecen precisiones con respecto al supuesto en
que el destinatario no haya indicado ningtn sistema de informacion para
recibir los mensajes de datos, en el sentido de exigir que para que se
entienda recibido dicho mensaje, éste debe ser dirigido a un sistema de
informacion normalmente utilizado por el destinatario para recibir esta
clase de mensajes.?>* De otra parte, el articulo 2.3.1 del modelo de

23 El articulo 23 (2) (a) de la Ley canadiense sefiala: “a) soit lorsque le document entre dans un
systeme d’information désigné ou utilisé par le destinataire aux fins de recevoir des documents
du type qui est envoyé et qu’il peut étre récupéré et traité par le destinataire”. También resulta
bastante explicito el comentario que hace el texto de la UETA sobre la seccion 15 (b) (1) cuando
explica lo siguiente: “7o assure that the recipient retains control of the place of receipt, subsection
(b) requires that the system be specified or used by the recipient, and that the system be used or
designated for the type of record being sent. Many people have multiple e-mail addresses for
different purposes. Subsection (b) assures that recipients can designate the e-mail address or

u

system to be used in a particular transaction”.
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acuerdo contemplado en la Recomendacion N° 31 de la CEFACT-ONU,
propone una redaccion similar del siguiente tenor:

La réception correspond au moment ot un message est mis a
la disposition de la Partie destinataire a I’adresse électronique
utilisée par celle-ci. (Las negrillas son nuestras).

También la regla, antes indicada, esta presente en algunos de los otros
instrumentos juridicos examinados. Asi, el modelo de acuerdo contenido
en la Recomendacion N° 26 de WP.4 seccion 3.1 sefiala que se enten-
dera recibido cualquier mensaje transmitido en cumplimiento de dicho
acuerdo “when accesible to the receiving party in the manner de-
signated in the Technical Annex”, de tal manera que su redaccién es
similar al supuesto del articulo 15.2 de la Ley Modelo sobre Comercio
Electronico, en el que el destinatario ha designado un sistema de infor-
macion determinado. Asimismo, la clausula 3.3 del modelo de Acuerdo
de intercambio EDI incluidos en la Recomendacion 94/820/CE incluye
un criterio semejante al de la Recomendacion N° 26.

Igualmente la Directiva 2000/31/CE en el articulo 11 establece que un
pedido se entendera efectuado cuando la parte a la que se la haya diri-
gido pueda tener acceso al mismo, es decir, que acoge la redaccion de
la Ley Modelo sobre Comercio Electronico, con las precisiones que se-
nalaremos mas adelante. Esta disposicidn es de cumplimiento obligato-
rio para aquellos contratos en que los que una de las partes contratantes
sea un consumidor. Sin embargo, pareciera que la redaccidon acogida
por la Directiva 2000/31/CE se diferencia de la Ley Modelo, en que no
basta que el mensaje de datos haya entrado en el sistema de informa-
cion del destinatario, sino que hace falta que éste pueda tener acceso a
dicho mensaje, y que éste sea inteligible o susceptible de serlo.

Asimismo, la UETA, la ley canadiense y el modelo de acuerdo conteni-
do en la Recomendacion N° 26 de WP.4, también se diferencian de la
Ley Modelo sobre Comercio Electronico, en el mismo sentido antes
sefialado, porque exigen que el mensaje de datos debe adoptar una for-
ma que le permita ser procesado por el sistema de informacién que lo
recibe y debe poder ser recuperado por el destinatario. Este requisito es



102 MARIA DE LOURDES VISO AGUILAR

particularmente importante debido a que el mensaje de datos solamente
se entendera como recibido en la medida de que sea legible o mas bien
sea susceptible de serlo por parte del destinatario.

De otra parte, la UETA, la Directiva 2000/31/CE y la Ley venezolana
difieren de la Ley Modelo sobre Comercio Electrénico, y de la Ley
canadiense, en que no resuelven el supuesto de un mensaje de datos
que es enviado a un sistema de informacion distinto al designado por el
destinatario, sino que dejan que sus efectos sean determinados por la
Ley sustantiva que resulte aplicable al contrato. Por el contrario, tanto
la Ley Modelo como la Ley canadiense solamente consideran recibido
el mensaje de datos, en el supuesto antes sefalado, cuando el destinata-
rio del mismo lo recupere.

Asi pues, podemos concluir que el mensaje de datos se entendera reci-
bido cuando el destinatario pueda tener acceso al mismo, en el sistema
de informacion designado por é1 o normalmente utilizado por el referido
destinatario para recibir esa clase de mensajes de datos.?*

¢) Lugar de emision y de recepcion del mensaje de datos. Con
respecto al lugar de emision y de recepcion del mensaje de datos, la Ley
Modelo contempla en el articulo 15.4 lo siguiente:

De no convenir otra cosa el iniciador y el destinatario, el mensa-
je de datos se tendra por expedido en el lugar donde el iniciador
tenga su establecimiento y por recibido en el lugar donde el des-
tinatario tenga el suyo. Para los fines del presente parrafo:

a) Si el iniciador o el destinatario tienen mas de un esta-
blecimiento, su establecimiento serad el que guarde una
relacion mas estrecha con la operacion subyacente o,
de no haber una operacion subyacente, su establecimien-
to principal;

234 El proyecto de Convencion sobre contratos electronicos que prepara la CNUDMI en la
version que consta en el documento A/CN.9/WG.IV/WP.100 antes citado, en el articulo 11,
variante B, propone que solamente se considere recibido el mensaje de datos cuando éste pueda
ser recuperado y tratado por el destinatario.
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b) Si el iniciador o el destinatario no tienen establecimien-
to, se tendra en cuenta su lugar de residencia habitual.

Este articulo es acogido con la misma redaccion por la Ley canadiense
antes sefialada en el articulo 23 en los numerales 3 y 4, y por la seccién
15 (d) de la UETA. Sin embargo, esta tltima ley no contempla el su-
puesto de que alguna de las partes tenga mas de un establecimiento.
También la LMDF venezolana en el articulo 12 acoge una redaccion
simplificada de las leyes antes sefialadas.?>

A pesar de que la Directiva 2000/31/CE no contempla una disposicion
similar para determinar el lugar de dénde es emitido o recibido el men-
saje de datos, ni el lugar en donde se forma el contrato electrénico, la
regla antes enunciada pareciera estar implicita en el contenido de dicha
Directiva. En efecto, la Directiva, antes mencionada, se caracteriza por
la importancia que le atribuye, dentro del ambito comunitario coordina-
do, al Estado miembro de origen en el que se encuentra establecido el
prestador de servicios de la sociedad de la informacién y en consecuen-
cia, a la identificacion del establecimiento de éste Gltimo. Asimismo di-
cha Directiva, distingue claramente entre el establecimiento entendido
como concepto juridico y el lugar geografico en donde se encuentran
instalados los medios técnicos y las tecnologias utilizadas por los pres-
tadores de servicios de la sociedad de la informacion.?%¢

De otra parte, la regla antes enunciada también es plenamente compa-
tible con el espiritu de la Convencion de Roma sobre la ley aplicable a
las obligaciones contractuales de 1980, que tal como lo hemos dicho

25 Sin embargo, la Ley venezolana desvirtua el efecto supletorio de esta norma debido que admite
la prueba en contrario de las partes. Asi pues, el articulo 12 de la LMDF establece lo siguiente:
“Lugar de Emision y Recepcion. Salvo prueba en contrario, el Mensaje de Datos se tendra por
emitido en el lugar donde el Emisor tenga su domicilio y por recibido en el lugar donde el
Destinatario tenga el suyo”.

¢ Este mismo criterio esta recogido en el parrafo 4 del articulo 7 del proyecto de Convencion
sobre contratos electronicos que prepara la CNUDMI en la version que consta en el documento
A/CN.9/WG.IV/WP.100, antes citada.
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anteriormente, parte del principio de que La ley del pais que presenta
vinculos mas estrechos con el contrato es la del lugar en donde esta
residenciada o se encuentra la administracion central de la sociedad, de
la asociacion o de la persona juridica, dependiendo del caso, que realiza
la prestacion caracteristica de dicho contrato.?” También la referida
Convencidon toma en cuenta el supuesto en que la parte que realiza la
prestacion caracteristica la lleva a cabo en un establecimiento distinto
del principal, en cuyo caso privara la Ley del pais de este ultimo.

2.5.2 Acuse de recibo de las manifestaciones de voluntad de las
partes contratantes

Laregla relativa al acuse de recibo se deriva también del principio de
adaptacion de las nuevas tecnologias al Derecho preexistente, y del
principio de equivalencia funcional. En efecto, en varias ocasiones
hemos afirmado las dificultades que existen para que el mensaje de
datos pueda alcanzar las mismas funciones que cumple un documento
contenido en un soporte papel. Ahora bien, el acuse de recibo consti-
tuye un valioso instrumento probatorio que permite demostrar que una
de las partes ha recibido efectivamente un mensaje de datos contenti-
vo de una oferta o de una aceptacidén, con la ventaja de que es la
propia parte que ha recibido el mensaje de datos quien le suministra la
prueba a la otra parte.?*®

A pesar de que el acuse de recibo esta presente en casi todas las reglas
y normas estudiadas, resulta extremadamente dificil enunciar la regla
comun a todos estos instrumentos. La principal dificultad consiste en
determinar el alcance del acuse de recibo en la formacion del contrato
electronico. Asi pues, para aproximarnos a este tema es preciso sefialar
las semejanzas y diferencias que existen en torno a esta figura en los
instrumentos examinados.

%7 Véase el articulo 4.2 de la Convencién de Roma.
8 Véase la Guia para la incorporacion al derecho interno de la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Comercio Electronico, antes citada, parrafo 93.
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La principal caracteristica comin del acuse de recibo es el caracter
voluntario que tiene en los contratos celebrados entre empresarios®® y
la libertad de formas para llevarlo a cabo. En efecto, en principio, el
acuse de recibo solamente es obligatorio para el caso de los prestadores
de servicios de la sociedad de la informacion, en los contratos electroni-
cos celebrados mediante dispositivos automaticos, en los que interviene
un consumidor, de acuerdo con la Directiva 2000/31/CE.2%° También la
Electronic Signatures in Global and National Commerce Act ordena
el acuse de recibo, debe poder ser efectuado por medios electronicos
cuando una Ley anterior establezca como requisito un método o proce-
dimiento para acusar el recibo de ciertos documentos.?*' Igualmente en
la citada Directiva es requisito obligatorio que el acuse de recibo sea
realizado “sin demora indebida y por via electronica” en los contra-
tos electronicos antes referidos.

De tal manera que el acuse de recibo, con las excepciones antes sefia-
lada, solamente es exigible cuando el emisor del mensaje de datos lo
solicite?$? o asi haya sido previamente estipulado por las partes en el
acuerdo de intercambio EDI o en el acuerdo de comercio electronico.
Sin embargo, los efectos juridicos que produce la no recepcion del acu-
se de recibo pueden variar de un instrumento a otro.

En efecto, la Ley modelo fija dos supuestos de hecho diferentes, a sa-
ber: cuando el emisor o iniciador ha exigido el acuse de recibo para
condicionar los efectos juridicos del mensaje de datos, en cuyo caso el
mensaje de datos se entiende que no ha sido enviado, mientras el acuse

29 Véase el articulo 14 de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico; el articulo 13 de la
LMDF venezolana; y el apartado primero de la Directiva 2000/31/CE. También el caracter
voluntario del acuse de recibo esta contemplado en la clausula 3.2.1 del modelo de acuerdo de
intercambio EDI aprobado en la Recomendacién N° 26 del WP.4; en la clausula 2.3.2 del
modelo de acuerdo de comercio electronico aprobado por medio de la Recomendacion 31 de la
CEFACT-ONU. Asimismo el caracter voluntario del acuse de recibo estd implicito en la seccion
15 (f) de la UETA.

260 Véase el primer guion del apartado 1 del articulo 11 de la Directiva, antes citada.

261 Véase la seccion 101 (C) (2) (B) de la referida Ley.

262 Véase el articulo 14.3 de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico; y la cldusula 3.2.2 del
modelo de acuerdo de intercambio EDI aprobado en la Recomendacion N° 26 del WP.4
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de recibo no haya sido recibido; o cuando el iniciador habiendo acorda-
do o solicitado la recepcion de un acuse de recibo, no ha fijado las con-
secuencias de no recibirlo. En este ultimo supuesto, el articulo 14.4 de
la Ley Modelo establece que el iniciador podré dar aviso al destinatario
de que no ha recibido el acuse de recibo dentro de un plazo razonable o
en el plazo convenido o fijado, dependiendo del caso y fijar un plazo
para la recepcion del mismo; y si el acuse de recibo no se produce, el
iniciador podra, dando previo aviso al destinatario, considerar que el
mensaje de datos no ha sido enviado o ejercer cualquier otro derecho
que pueda tener.?6

Por el contrario, la clausula 5.4 del modelo de acuerdo europeo incluido
en la Recomendacion 94/820/CE y la clausula 3.2.2 del modelo de acuer-
do de intercambio EDI aprobado en la Recomendacion 26 del WP.4 par-
ten de la presuncion de que siempre que se solicite un acuse de recibo, el
mensaje de datos no se entendera enviado hasta tanto no se haya recibido
el referido acuse. Una redaccién similar a la anterior es acogida en la
clausula 2.3.2 del modelo de acuerdo de comercio electronico contenido
en la Recomendacion N° 31 de la CEFACT-ONU. Esta misma presun-
cidn ha sido acogida por la LMDF venezolana en su articulo 13.

Sin embargo, el modelo de acuerdo de intercambio EDI europeo exige
que antes de que el mensaje de datos quede sin efectos, el iniciador
debe enviar un aviso al destinatario comunicandole que se considerara
nulo el mensaje de datos, a partir de la expiracion del plazo convenido
en el acuerdo. De otra parte, el modelo, antes referido, en la clausula
2.5. define al acuse de recibo como “el procedimiento mediante el
cual, al recibir dicho mensaje, el receptor comprueba su sintaxis y
semdantica y envia el correspondiente acuse de recibo”. El alcance
de esta definicidn, que también es similar a la contenida en la Recomen-
dacion N° 26 del WP.4, y en la Recomendacion N° 31 de la CEFACT-
ONU, es mayor del que tiene esta figura en la Ley Modelo sobre

263 Véase una de las redacciones sugeridas en la clausula 2.3.2 del modelo de acuerdo de comercio
electronico aprobado mediante la Recomendacion 31 de la CEFACT-ONU.
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Comercio Electronico.?** Esto mismo ocurre, con la Directiva 2000/31/
CE, que a nuestro entender, también contiene implicitamente el recono-
cimiento de que el destinatario ha podido tener acceso al mensaje de
datos por medio del cual se hace el pedido.

Otra caracteristica comun o compatible con todos los instrumentos juri-
dicos revisados en relacion al acuse de recibo, es que su contenido, en
principio, no reconoce la inalterabilidad y la fiabilidad del mensaje de
datos recibido. Es decir, que aun cuando en algunos instrumentos juridi-
cos el acuse de recibo implica que el mensaje de datos ha podido ser
recuperado y tratado por el sistema de informacion del destinatario, este
reconocimiento no significa que el destinatario se pronuncie acerca de
la fiabilidad e inalterabilidad del mensaje de datos recibido.?®

De otra parte, otro rasgo comun en todas las reglas y normas estudia-
das es que el acuse de recibo, tiene un contenido distinto al de la acep-
tacion de una oferta realizada a los efectos de perfeccionar el contrato.
Asi el profesor Rafael Illescas Ortiz, afirma lo siguiente:

En todo caso —mas adelante se insistira al respecto— no con-
viene bajo ningun concepto confundir el AR (acuse de reci-
bo) con el MD (mensaje de datos) de aceptacion de la oferta
recibida. Uno y otro son declaraciones sustancialmente dis-
tintas y los efectos juridicos producidos por su emision son
muy diferentes.?%¢

264 Véase la clausula 3.1 de la Recomendacion N° 26, antes citada; y la clausula 2.4 de la Recomen-
dacion N° 31, antes citada, que contempla la obligacion del destinatario de informar cuando el
mensaje de datos contenga errores, y por interpretacion en contrario, permite deducir que el
acuse de recepcion debe sefalar que el mensaje de datos ha sido recibido adecuadamente para ser
procesado y tratado por el sistema de informacion del destinatario. Por el contrario, en el
articulo 14.6. de la Ley Modelo se exige que: "Cuando en el acuse de recibo se indique que el
mensaje de datos recibido cumple con los requisitos técnicos convenidos o enunciados en
alguna norma técnica aplicable, se presumira que ello es asi”.

265 Véase el articulo 14.5 de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico; la seccion 15 (f) de la
UETA; la clausula 2.3.2 apartado final de la Recomendacion N° 31 de la CEFACT-ONU.

266 Rafael Illescas Ortiz, Ob. Cit., p. 245. La informacién entre paréntesis es nuestra.
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Por ultimo, antes de intentar establecer el contenido de la regla comun
relativa al acuse de recibo, es necesario sefialar que la mayoria de las
normas y de los instrumentos juridicos examinados, no se pronuncian
acerca del efecto juridico que tiene el acuse de recibo en la formacion
del contrato electronico. Sin embargo, aun cuando la afirmacion ante-
rior también es cierta con respecto a la Directiva 2000/31/CE, en el
proyecto inicial de dicha Directiva se pretendia exigir el acuse de reci-
bo, como una declaracion previa necesaria para la formacion del con-
trato por medio de sistemas automatizados cuando una de las partes
fuera un consumidor.>*’

Asimismo, el proyecto de Ley francesa “sur la sociéte de [’information”
contempla el acuse de recibo como un paso obligatorio, previo a la forma-
cion del contrato por sistemas automatizados en los que interviene un
consumidor.?®® Por el contrario la Ley espafiola 34/2002, desvincula la
figura del acuse de recibo de la formacion del contrato electronico, califi-
candolo como una informacion posterior a la celebracidén del contrato.
Esta diferencia de criterios plantea no pocos problemas dentro del ambito
de la formacion de contratos electronicos internacionales en los que inter-
viene un consumidor.

Asi pues, después de haber revisado todOs los rasgos comunes del acuse
de recibo en los instrumentos arriba mencionados, pensamos que actual-
mente apenas existe un comienzo de regla, cuyo contenido debe ser pre-
cisado, pero que por lo menos debe contener las siguientes caracteristicas:

El acuse de recibo es una declaracion del destinatario de un
mensaje de datos dirigida al emisor de dicho mensaje con la
finalidad de reconocer la recepcion del mismo, la cual puede
ser realizada por cualquier método que resulte apropiado, sal-
vo las excepciones legales, y que solamente es de cumplimien-

267 Véase a Marie Demoulin, La passation d’une commande sur les réseaux, Le commerce
électronique européen sur les rails? Analyse et propositions de mise en ceuvre de la Directive sur
le commerce électronique Cahiers du CRID, N° 19, Namur, Bruylant, 200, N°® 449.

268 Véase el articulo 23 del citado proyecto que propone la inclusion del articulo 1369-4 en el
Coédigo Civil francés.
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to obligatorio, en caso de que asi lo haya sido exigido el emisor
del mensaje de datos, un convenio previo o una ley.

Asimismo, consideramos que dentro del contenido del acuse de recibo
esta implicito el reconocimiento de que el mensaje de datos ha podido
ser recuperado y tratado en el sistema de informacién del destinatario.
En efecto, aun cuando la Ley Modelo no contempla esto Gltimo sino
como una posibilidad, esta exigencia esta presente en los demas instru-
mentos juridicos examinados.

2.5.3 Identificacion de las partes contratantes

En el capitulo anterior hemos tratado extensamente las dificultades que
existen para localizar a las partes contratantes en un contrato electroni-
co. Ahora bien, gracias al principio de inalteracion del Derecho preexis-
tente, al principio de buena fe, y al principio de lealtad del Comercio
internacional®®® se deberia poder exigir que las partes contratantes se
identifiquen y que revelen ciertas informaciones que son indispensables
para localizarlas.

En este sentido, la Directiva 2000/31/CE exige que los prestadores de
servicios de la sociedad de la informacion establecidos en la CE permi-
tan que los usuarios y las autoridades competentes puedan tener acceso
facil y permanente a informaciones tales como: el nombre del prestador
de servicios; la direccion geografica de su establecimiento; seflas para
comunicarse rapidamente con el prestador de servicios; datos de ins-
cripcidn en el registro mercantil o en otro registro publico, si fuere el
caso. La norma anterior es de cardcter imperativa para los contratos
electronicos celebrados entre empresarios, o por medio de correos elec-
trénicos u otras comunicaciones individuales, contrariamente a lo que
ocurre con otras disposiciones de la citada Directiva.

Asimismo, la Recomendacién del Consejo de la OCDE relativa a los
lineamientos para la proteccion al consumidor en el contexto del comer-

269 Véase supra nota 145.
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cio electronico considera que “las empresas que realicen transaccio-
nes con los consumidores por medio del comercio electronico de-
ben proporcionar de manera precisa, clara y facilmente accesible,
informacion suficiente sobre ellas mismas ?'° que permita entre otros
aspectos, identificar a la empresa, ubicar el domicilio legal de la referi-
da empresa y de sus directivos y comunicarse con ella.

Igualmente el Proyecto de Convencion que prepara la CNUDMI para
regular la contratacion electronica tiene una disposicidn similar que es-
tablece lo siguiente:

Las partes que utilicen mensajes de datos para anunciar u ofre-
cer bienes o servicios facilitaran la siguiente informacién (en
el mensaje de datos o mediante la referencia apropiada):

a) Su nombre y, en el caso de personas juridicas, su de-
nominacion social y lugar de registro;

b) La ubicacidén geografica y la direccion en la que la
parte tiene su establecimiento;

c¢) Las senas de contacto, incluida su direccion de co-
rreo electronico.?’!

Adicionalmente, el citado articulo dispone que dichas informaciones
deben ser facilmente accesibles, para que las partes que utilicen ese
sistema de informacidn puedan consultarlas en forma permanente.

Aun cuando fuera del &mbito comunitario ninguno de las normas positivas
examinadas contiene una disposicion similar, consideramos que la regla
enunciada estd en proceso de consolidarse, pues de lo contrario seria
practicamente imposible determinar el momento y lugar de formacion de
los contratos electronicos, de acuerdo con las reglas antes sefialadas.

210 Véase el anexo de la referida Recomendacion, segunda parte, IILA.
271 Véase el articulo 15.1 del proyecto que consta en el documento A/CN.9/WGIV/WP.100, del 24
de febrero de 2003, antes citado.
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3. PRINCIPIOS INCIPIENTES

Ademas de los principios y reglas sefialados anteriormente, todavia que-
dan muchos aspectos de la formacion del contrato electronico que re-
quieren de nuevos principios y de reglas que aporten soluciones
uniformes. Entre ellos se encuentra uno de los problemas méas contro-
vertidos en la contratacion electronica, que aunque mas bien esta rela-
cionado con el tema de la competencia judicial, no podemos dejar de
tratarlo, pues como veremos, también esta indisociablemente ligado a la
problematica de la Ley aplicable a la formacion del contrato electroni-
co. Asi pues, uno de los temas mas debatidos en esta materia es el
relativo a la dificultad de limitar la competencia judicial de los Estados y
a la preocupaciéon de que cada sistema aplique sus propias reglas de
conflicto de leyes, sin ningln tipo de coordinacion,?’? cuando se trate de
disputas surgidas a raiz de contratos celebrados en la red, especialmen-
te en aquellos contratos en los que interviene un consumidor, tal como lo
hemos sefialado en el primer capitulo.?”

El debate en torno a este tema gira sobre dos posiciones antagdnicas a
saber: el argumento de los operadores internacionales o de los presta-
dores de servicios de la sociedad de la informacion, tal como se los
denomina en la Directiva 2000/31/CE, que exigen la competencia judi-
cial del pais de origen de la fuente de transmision electronica;?’ y el
argumento de los consumidores, que reclaman la competencia judicial
del pais de destino de la informacion, del bien o del servicio recibido o
prestado, segun el caso.?”” Adicionalmente, el anterior debate cobra
mayor fuerza por la dificultad de hacer efectivas las sentencias dicta-
das por un tribunal del pais de destino y el alcance de las mismas.?’¢

22 Documento preliminar N° 17 de la Conferencia de La Haya del 17 de febrero de 2002,
preparado por Avril D. Haines para el Comité permanente, Ob. Cit., p. 9.

23 Véase supra N° 2.3 del capitulo 1.

214 Véase también el documento de la CCI denominado La compétence et la loi applicable dans
le commerce électronique, antes citado.

25 Véase el documento preliminar N° 17 de la Conferencia de La Haya, antes citado, p. 7

276 Véase supra N° 2.3 del capitulo 1.
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Aun cuando la Union Europea en la Directiva 2000/31/CE ha recogido
parcialmente la preocupacion de los prestadores de servicios de la so-
ciedad de la informacion estableciendo el principio del pais de origen
para todo lo relativo a la reglamentacion de dichos prestadores,””’” el
alcance de estos controles contintia debatiéndose en el seno comunita-
rio.?’® De otra parte, el Reglamento 44/2000/CE reconoce la competen-
cia judicial del pais de destino de los bienes y de las mercancias, tanto
en las relaciones contractuales entre empresarios, como entre empre-
sarios y consumidores.?’”” De tal manera que la Union Europea estable-
ce un régimen mixto que procura armonizar ambas posiciones dentro
del mercado interior. Desgraciadamente, tal como lo expresa Avril Hai-
nes, no existe a escala mundial otro mecanismo comparable al adoptado
por la Union Europea.?*

No obstante lo anterior, en el marco internacional se esta comenzando a
debatir sobre algunos principios o reglas que pudiesen remediar parcial-
mente la compleja situacion que produce la contratacion electronica en
lo relativo a la Ley del foro y a la Ley aplicable al contrato. Tal es el
caso del texto provisional de 2001 de la convencion sobre competencia
judicial de la Conferencia de La Haya que propone incluir una disposi-
cioén que permita al operador internacional no ser demandado en el pais
de destino, cuando tome medidas razonables para evitar la competencia
judicial de los tribunales de dichos Estados.?®! Sin embargo, esta regla
no ha tenido una gran acogida en el seno de la Conferencia de La Haya.

27 De acuerdo, con Olivier Cachard, La régulation international du marché électronique, Ob.
Cit., N°279, en el seno comunitario el problema no estriba en la diferencia que existe entre las
legislaciones del pais de origen y la del de destino, sino en el obstaculo que se produce cuando
diferentes leyes nacionales pueden ser aplicadas a un mismo caso.

278 Nota 37 del documento preliminar N° 17 de la Conferencia de La Haya antes citado. Asimis-
mo, véase a Olivier Cachard, La régulation international du marché électronique, N° 166.

219 Véase supra N° 4 del primer capitulo. Sin embargo, durante la elaboracion del Reglamento 44/
2000/CE, la Comision Juridica del Parlamento europeo propuso aprobar un articulo en el que se
permitia a los consumidores renunciar a la jurisdiccion de los tribunales de su pais, siempre que se
reunieran ciertas condiciones, entre las cuales estaba que el empresario aceptase someter cual-
quier disputa a un sistema extrajudicial de resolucion de litigios. Sobre esto ultimo véase a Olivier
Cachard, La régulation international du marché électronique, Ob. Cit., N° 610.

80 Documento Preliminar N° 17 de la Conferencia de La Haya, antes citado, p. 15.

281 Véase el articulo 6, opcidn A, variante 2, el articulo 7, paragrafo tercero, y el articulo 10,
paragrafo tercero de la version revisada en junio de 2001, http://www.hcch.net
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A nuestro modo de ver, esta regla esta inspirada en la jurisprudencia
norteamericana y canadiense, que ha utilizado algunos criterios para
determinar la competencia judicial personal, tales como la actitud activa
o pasiva de la oferta realizada por medio de la red; o como del analisis
de los efectos que producen las actividades realizadas en el sitio Web,
en el Estado en el cual se introduce la demanda judicial. Los criterios
antes sefalados, permiten determinar cuando la oferta esté dirigida a un
publico situado en un determinado ambito geografico, o bien cuando
esta destinada a cualquier publico, sin importar la ubicacioén geografica.

Asi pues, la idea subyacente de esta regla, es partir del principio de que
la ubicuidad de la informacidn en la red, no basta para atraer un litigio a
la jurisdiccion del pais de destino, sino que hace falta que la informacion
esté efectivamente dirigida a este pais o que el prestador de servicios
de la sociedad de la informaciéon no haya tomado las medidas necesa-
rias para delimitar el ambito geografico al que estan destinados sus ne-
gocios. La afirmacion anterior pareciera ser compatible con el articulo
5.2 de la Convencion de Roma y con el articulo 15.1.c del Reglamento
44/2001/CE que toman en consideracion el caracter pasivo o activo del
consumidor. Sin embargo, existe una fuerte corriente doctrinal en la CE
que exige la ampliacion del ambito de aplicacion del articulo antes cita-
do de la Convencion de Roma, y por tanto la eliminacion del criterio del
comportamiento activo o pasivo del consumidor, para extenderlo a todos
los casos en los que estén involucrados los consumidores.??

Ahora bien, ademds de que todavia no existe uniformidad de criterios
para establecer cudndo las actividades de un operador estan dirigidas

282 Qlivier Cachard, La régulation international du marché électronique, Ob. Cit. , N° 302.
También en la mesa redonda de Ginebra organizada por la Universidad de Ginebra y la Conferen-
cia de La Haya se propuso que se eligiera el forum actoris, siempre que el demandante fuese un
consumidor e independientemente de que pudiese ser considerado como un consumidor activo o
pasivo. Véase sobre lo anterior, el documento preliminar N° 7, de Avril de 2000, redactado por
Catherine Kessedjian, de la Conferencia de La Haya, http://www.hcch.net - p. 22.
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hacia un determinado Estado;?®* también continuan dictandose senten-
cias en diversos paises de la comunidad internacional, que reclaman la
competencia judicial en ciertos casos, en los que seria claro, de acuerdo
con los criterios mas aceptados, que la oferta no estaba dirigida al Esta-
do que se atribuye la competencia.?®*

Adicionalmente, existen otros principios incipientes que pretenden ate-
nuar la problematica de la competencia judicial y por ende de Ley apli-
cable, en los contratos electronicos en los que interviene un consumidor.
Tal es el caso del principio de autorregulacion y el de resolucion extra-
judicial de conflictos. Ambos principios estan intimamente ligados entre
si, y se complementan. Por un lado, la autorregulacion permite la adop-
cion de reglas que “serviront a réduire les conflits potentiels aux-
quels sont confrontés les utilisateurs d’ Internet dans divers ressorts,
et, par suite, a réduire les préoccupations des utilisateurs a l’égard
du risque d’étre trainés devant des tribunaux appliquant des lois

283 Véase a Michael Geist, Ob. Cit.. Véase la sentencia United States District Court District of
Conneticut, 17 de abril de 1996, Inset Sys., Inc. vs Instruction Set, Inc., http://cyber.law.harvard.edu/
metaschool/fischer/domain/dncases/inset.htm - ltima visita el 9 de enero de 2003, en que el
tribunal se declara competente para conocer de la causa solamente porque la pagina Web del
demandado era accesible en el Estado de la demandante. Véase, la United States District Court
Southern District of New York, 9 de septiembre de 1996, Bensusan Restaurant corporation vs
Richard B. King, y The Blue Note, en The Computer Law Ressource, http://www.complaw.com/
lawlibrary/bluenote.html en que el tribunal declind la competencia por considerar que las activi-
dades del demandado no estaban dirigidas al Estado de Nueva York, sefialando lo siguiente: “The
mere Fact that a person can gain information on the allegedly infringing product is not the
equivalent of a person advertising, promoting, selling or otherwise making an effort to target its
product in New York”. Véase el caso Zippo Manufacturing Co. vs Zippo Dot Com 952 F. Supp.
1119 (W.D.Pa. 1997) http://cyber.law.harvard.edu/metaschool/fisher/domain/dncases/zippo.htm
en el que el tribunal establece una reglas segun las cuales la atribucion de competencia depende de
si las actividades comerciales ejercidas en Internet por el demandado pueden ser consideradas
como activas o pasivas con respecto al Estado en donde se pretenda ventilar la causa. Asi pues,
cuando el sitio Web permite la teledescarga de programas o de documentos informaticos, se
presume que la actitud del operador es activa; cuando de la pagina Web solamente suministra
informacion, se presume que la actitud es pasiva y cuando se trata de una pagina interactiva
también se presume que la actitud es activa, aunque en un grado menor al que produce la teledescarga
de programas informaticos.

28 Tal es el caso en Francia con el caso Licra vs yahoo.com y yahoo.fr, antes citado; en Alemania;
en Italia, en China y en Australia, tal como lo destaca Avril Haines en el documento preliminar
N°¢ 17 de la Conferencia de La Haya, antes citado, pp. 22 y 23.
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peu familiéres”.*®> De otra parte, la autorregulacion favorece la solu-
cion extrajudicial de conflictos mediante el arbitraje u otras formulas
alternativas (ADR), pues se trata de aplicar principios y reglas comu-
nes surgidos de la autorregulacion, y por tanto de que éstos sean reafir-
mados e interpretados mediante los referidos métodos de resolucion de
conflictos, tal como tradicionalmente lo ha hecho el arbitraje en el ambi-
to del comercio internacional.

Los principios antes sefialados han sido reconocidos por algunas organi-
zaciones internacionales y por la mayoria de las asociaciones empresa-
riales internacionales, pero los mismos no pueden considerarse como
unos principios consolidados, en vista de que su alcance esta fuerte-
mente limitado por las normas imperativas de los Estados, principal-
mente en materia de consumo, cuyos efectos, paradojicamente, se
pretende atenuar. Ademas, tal como veremos mas adelante, los Estados
y las organizaciones internacionales intergubernamentales se han limi-
tado a favorecer los ADR y la autorregulacion mediante la redaccion de
codigos de conducta, cuyo objeto, segin Filali Osman “tend en effet a
la formulation de comportement souhaitables, ce qui signifie qu’ils
n’ont pas en principe de caractére contraignant”.*%

Asi, dentro de la Conferencia de La Haya se ha discutido en numerosas
ocasiones la importancia de los ADR, tal como sucedio en la reunion de
Ottawa, en la que se decidio que el proyecto de Convencién sobre com-
petencia judicial no debia obstaculizar la utilizacion de estos mecanis-
mos, y que las reglas de jurisdiccion solamente debian ser empleadas
como un ultimo recurso.?¥’

Asimismo, durante la mesa redonda celebrada en Ginebra, se debatio
una propuesta de Catherine Kessedjian en torno a la implementacion de

25 Documento preliminar N° 17 de la Conferencia de La Haya, antes citado, p. 18.

286 Filali Osman, Ob. Cit., p. 283. Sin embargo, en la misma obra antes citada, p. 289, el autor
demuestra como los codigos de conducta que expresan un consenso en torno a unos principios
fundamentales, son, en principio, de cumplimiento obligatorio.

7 Documento Preliminar N° 12, de la Conferencia de La Haya, antes citado, pp. 7 y 8, en http:/
/www.hcch.net
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estos dos principios, que se llevaria a cabo mediante la creacion de un
sistema de certificacion de sitios en Internet, que estableceria las reglas
minimas de proteccion al consumidor, y comprenderia un sistema de
resolucion de conflictos equitativo, sin costo adicional para el consumi-
dor. De forma que en los contratos electronicos celebrados entre un
consumidor y un operador comercial que con anterioridad hubiese obte-
nido un /abel de certificacion en el sitio de Internet desde donde se
hubiese enviado la oferta o la aceptacion, segun el caso, se permitiria
acordar la eleccion de la Ley del pais de origen y la competencia judi-
cial de sus tribunales, para que dirimieran aquellos casos residuales que
no hubiesen podido ser resueltos mediante los ADR comprendidos en el
sistema de certificacion.?®

De su parte, la CCI también propone la autorregulacion y los ADR como
una de las medidas a tomar para resolver las cuestiones relativas a la
competencia y a la Ley aplicable de la siguiente manera:

La communication en ligne est particuliérement favorable a
I’autonomisation des consommateurs. Nous pensons qu’une
concurrence accrue engendrera une émulation mondiale par-
mi les entreprises qui développeront leurs marques en ligne, en
vue de gagner la confiance des consommateurs.....En méme
temps, le secteur privé devrait se voir accorder le temps né-
cessaire pour évaluer le marché et développer des initiatives
autodisciplinaires, y compris des mécanismes de réglement des
différends, afin de résoudre ces problémes.?’

También, el documento A Global Action Plan for Electronic Business
preparado por un importante nimero de asociaciones empresariales
sefiala lo siguiente:

Within a freely functioning global marketplace, increasingly so-
phisticated user-friendly tools and business practices for em-

28 Communiqué de Presse, Tauble Ronde de Genéve sur le commerce électronique et le Droit
international privé, antes citado, pagina 5.
89 Véase CCL, La compétence et la loi applicable dans le commerce électronique, Ob. Cit., p. 11
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powerment of consumers have been and continue to be develo-
ped and implemented. Retail websites offering wide ranges of
consumer choice and providing individualization of the consu-
mer experience are succeeding in gaining customer support.

By its very nature, online business-to-consumer (B2C) com-
merce is exponentially more cross-border in nature, thus po-
tentially subjecting merchant and consumer to problems of
jurisdiction and applicable law whenever a dispute arises.
Effective dispute resolution is an essential element of consu-
mer trust. The private sector is developing and implementing
effective self-regulatory mechanisms and governments are
contemplating legislative steps to reduce the risk of conflict.
Governments, business and consumers alike agree that effec-
tive alternative dispute resolution is an efficient and cost-effec-
tive means of resolving consumer disputes.?°

Igualmente, los principios sefialados anteriormente, han recibido el apo-
yo de la OCDE en el sexto principio general de la Recomendacion rela-
tiva a los lineamientos para la proteccion al consumidor. Asimismo, la
CE en la Directiva 2000/31 ha previsto la elaboracién de Cddigos de
conducta para regular, entre otras materias, la contratacion electronica
en el mercado interior comunitario; y la utilizaciéon de ADR como un
medio para solucionar los litigios derivados del comercio electrénico.
Ademas la citada Directiva impulsa de manera importante la recolec-
cién de practicas, usos y costumbres relacionados con el comercio elec-
trénico, tal como se desprende de los articulos 16.1.d, 17.3 y 19.5.

Sin embargo, hasta el presente, la practica no se ha revelado tan alenta-
dora sobre la implementacion de estos principios, como pareciera des-
prenderse del impulso recibido por parte de la CE, de la OCDE, de la
Conferencia de La Haya y de las asociaciones de empresarios. En efec-

20 AAVV, A Global Plan for Electronic Business, prepared by Business with Recommendations
for Governments, 3* edicion, Julio 2002, en http://www.iccwbo.org - El citado documento es
suscrito por mas de 150 asociaciones empresariales del mundo entero.
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to, en un estudio realizado por AENOR, AEDED, REICAZ y FCR so-
bre los sistemas de autorregulacion, de sellos y de marcas en Internet,
instaurados en distintos puntos geograficos, revelan que en la practica
solamente un reducido grupo

ha extendido su area de aplicacion fuera de las fronteras de un
mercado nacional. ...Salvo las tres excepciones indicadas, las
marcas de calidad en Internet encuentran barreras dificilmen-
te franqueables para extender su influencia y campo de certi-
ficacion a otros paises, incluso a aquellos que a priori podrian
ser considerados como receptivos de proyectos.?*!

Asimismo, en el campo de la solucion extrajudicial de conflictos un es-
tudio realizado sobre ECODIR, un proyecto para implementar una pla-
taforma de ADR financiado entre otras organizaciones por la CE, y del
cual forma parte el Centre de Recherches Informatique et Droit (CRID)
de las Facultades universitarias de Namur en Bélgica,*? resalta la difi-
cultad de implementar el arbitraje en los contratos electronicos en los
que intervenga un consumidor, debido a la cantidad de normas imperati-
vas que existen en esta materia.?”® También este estudio explica la difi-
cultad de determinar el &mbito de aplicacion de las Recomendaciones
de la CE relativas a los mecanismos extrajudiciales de resolucion de
conflictos en los litigios de consumo, y especialmente, como la Reco-
mendacion N° 98/257/CE relativa a los principios aplicables a los
organos extrajudiciales encargados de la resolucion consensual
de los litigios de consumo, puede resultar poco adecuada para imple-
mentar el mecanismo de mediacion en los contratos electronicos.?*

»1 Miguel Angel Martinez Torrejon (coordinador cientifico), Libro Blanco sobre los Sistemas de
Autorregulacion, los Sellos y las Marcas de Confianza en Mercados Digitales y Cédigos de
Buenas Practicas para el Comercio electronico, AENOR, AEDED, REICAZ, FCR, 2002, pp. 76
y 77.

22 Alexandre Cruquenaire, et Fabrice de Patoul, Le développement des modes alternatifs de
reglement des litiges de consommation: Quelques réflexions inspirées par I’expérience ECODIR,
Lex Electronica, vol 8, N°1, automne 2002, http://www.lex-electronica.org/articles/v8-1/
cruquenaire-patoul.htm

¥ 0b. Cit., p. 4.

24 0b. Cit., p. 9.
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4. NATURALEZA DE LOS PRINCIPIOS CONSOLIDADOS E
INCIPIENTES Y DE LAS REGLAS DERIVADAS DE LOS
MISMOS

La mayor parte de los principios consolidados que hemos estudiado y de
las reglas derivadas de ellos, estan destinados a permitir una adaptacion
de los contratos celebrados por medios electronicos al Derecho pre-
existente. Sin embargo, este proceso de adaptacidén involucra ciertas
modificaciones del Derecho contractual, en la medida de que el medio
electronico es mas poderoso que los medios de comunicacion tradicio-
nalmente utilizados, creando asi nuevos supuestos de hecho que no eran
imaginables antes de la era electronica. Adicionalmente, para lograr la
equivalencia funcional entre unos medios de comunicacion tan disimiles
como el soporte papel y el soporte electronico, se requiere también rea-
lizar ciertos ajustes al Derecho contractual preexistente.

Por el contrario, los principios incipientes relativos a la superacion del
conflicto de intereses que existe entre los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacién y los consumidores, con respecto a la compe-
tencia judicial y a la Ley aplicable al contrato electronico, son de natura-
leza innovadora, especialmente en el ambito del Derecho del consumo.
No obstante, debido a la naturaleza de las materias involucradas, los refe-
ridos principios no podran consolidarse, a menos que la implementacion
de los mismos reciba el apoyo directo o indirecto de los Estados.

De otra parte, todos los principios y reglas antes mencionadas no son
suficientes para regular por si solos el contrato electronico internacional,
pues tal como lo hemos sefialado anteriormente, solamente algunos de
ellos involucran aspectos relativos a la sustancia del Derecho contractual
preexistente. Por lo tanto, dichos principios y reglas no tienen sentido, o
en todo caso, la uniformidad no se alcanzaria en una forma acabada, a
menos que se haga uso del conjunto de principios, reglas y costumbres
que integran la lex mercatoria. Nuevamente, aqui tropezamos con un
obstaculo, por los problemas que involucra aplicar la lex mercatoria, a
los contratos electronicos en los que intervenga un consumidor y por la
dificultad de distinguir cuando estamos en presencia de un consumidor o
de una pequefia empresa, en un contrato celebrado en la red.
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No obstante lo anterior, de consolidarse el principio de la autorregula-
cion y autodisciplina de los contratos celebrados en Internet o cualquier
otro tipo de red, seria practicamente imposible hacer uso de dichos prin-
cipios con respecto a los aspectos del contrato electronico que involu-
cren una adaptacion del elemento electronico al Derecho preexistente,
y aplicar el sistema conflictual tradicional para los otros aspectos que
tengan que ver con la sustancia del contrato. Es por ello que nuevamen-
te aqui observamos que es indispensable contar con el apoyo de los
Estados para lograr unas soluciones uniformes en los contratos electro-
nicos en los que una de las partes sea un consumidor.



Capitulo 111

La contribucion de la Convencion de Viena
sobre compraventa internacional
de mercanderias a la unificacion
del contrato electronico

La CVIM aprobada el 11 de abril de 1980, fue elaborada gracias a los
trabajos de la CNUDMI iniciados en 1968 con el objetivo de eliminar los
obstaculos juridicos que impedian el desarrollo del Comercio internacio-
nal,? mediante la recopilacion de reglas materiales uniformes, tomando
como punto de partida la experiencia acumulada en los textos de las Le-
yes Uniformes de La Haya de 1964 sobre el contrato de compraventa
internacional y sobre la formacion del contrato de compraventa interna-
cional.? Esta Convencion codifica, segin Michael Joaquim Bonell, un

25 Véase el preambulo de la citada Convencion.
2% Tomdas Vazquez Lépinette, Compraventa Internacional de Mercaderias. Una Vision
Jurisprudencial. Aranzadi, Navarra, 2000, p. 33.



122 MARIA DE LOURDES VISO AGUILAR

réseau dense de régles et de pratiques coutumicres lato sensu
qui prétendent s’appliquer aux transactions intervenant dans
les diverses branches du commerce et a propos desquelles
certains parlent de fagon emphatique d’une sorte de lex mer-
catoria moderne.*’

Aun cuando el texto de la CVIM no toma en consideracion la celebra-
cion de los contratos por medios electronicos, pues en la época de su
aprobacion el medio electronico no tenia la relevancia que ha adquirido
en estos ultimos tiempos, es un “marco aceptable” para regular los
contratos en linea de compraventa de mercancias,?*® con las precisio-
nes que haremos mas adelante, pues en general todas las disposiciones
de orden sustantivo son adaptables a ese medio.” Sin embargo, en
este capitulo mas que adentrarnos en un analisis pormenorizado de las
normas de la CVIM, nos dedicaremos a estudiar, si es posible utilizar
los criterios unificadores de dicha Convencion para obtener reglas ma-
teriales uniformes en la formacion del contrato electrénico.

Adicionalmente, nos detendremos a examinar algunas normas de la pri-
mera parte de la CVIM relativa a las disposiciones generales y al &mbi-
to de aplicacion de dicha Convencion, para determinar si éstas pueden
adaptarse a las necesidades del contrato electronico; o mas bien, esta-
blecer mediante el analisis de dichas disposiciones, cuales son los as-
pectos que deben ser considerados a fin de regular la formacion del
contrato electronico. También en nuestro estudio examinaremos algu-

27 Filali Osman, Ob. Cit., p. 265.

28 CNUDM]I, Aspectos juridicos del comercio electrénico. Posible futura labor en la esfera de la
contratacion electronica: analisis de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderia, A/ICN.9/WGIV/WP.91, 9 de febrero de 2001,
parrafo 1, en linea http://www.uncitral.org

2% Véase supra el N° 4.1 del primer capitulo. Véase el documento citado en la nota anterior,
parrafo 39 y ss. Una de las pequenas diferencias que existe entre la CVIM y la Ley Modelo sobre
Comercio Electronico consiste en el momento de la formacion del contrato electronico, cuando
el mensaje de datos es enviado a un sistema de informacion distinto al indicado por el destinata-
rio. En efecto, en este ultimo supuesto, excepcionalmente la Ley Modelo sobre Comercio
Electronico acoge la teoria del conocimiento y no la regla general de la teoria de la recepcion.
Sobre esto ultimo véase a Vincent Gautrais, Ob. Cit., pp. 134 y 135. Sin embargo, tal como lo
sefialamos en el capitulo anterior, en el N° 2.5.1.b, la regla antes sefialada de la Ley Modelo no es
unanimemente seguida por todos los instrumentos juridicos examinados.
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nas de las soluciones propuestas en el proyecto de Convencion sobre
contratacion electronica en el que actualmente trabaja la CNUDMI.3%

1. IMPORTANCIA DE LOS CRITERIOS UNIFICADORES DE LA
CVIM EN EL DERECHO COMERCIAL INTERNACIONAL

La CVIM ha contribuido de forma importante a la unificacion del Dere-
cho comercial internacional. Esta contribucidn, no solamente se deriva
de la enorme aceptacion que ha tenido en la comunidad internacional,*!
y porque regula uno de los contratos mas frecuentemente utilizados den-
tro de ese ambito, sino también debido a que retne una serie de condi-
ciones adicionales que la convierten en un ejemplo paradigmatico, como
mecanismo unificador del Comercio internacional.

En efecto, la CVIM tiene la flexibilidad que caracteriza a las distintas
categorias que integran la lex mercatoria. Esta flexibilidad, no sélo se
desprende del caracter dispositivo de sus normas y de que éstas reco-
gen, basicamente, practicas y usos mercantiles internacionales,* sino
también de que dicho texto convencional, se nutre permanentemente de
los usos internacionales que van emergiendo en ese ambito, gracias al
articulo 9.2 de la Convencion.’®* De tal manera que los usos y practicas
internacionales cumplen una funcion tan relevante dentro de la CVIM,
que incluso éstos pueden llegar a privar sobre las disposiciones escritas
de la misma.?%

30 Véase supra nota 189.

301 El texto de la Convencion ha sido ratificado por 58 Estados, segun informacion obtenida en
Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzalez (Directores) Textos legales de Dere-
cho Internacional Privado Espariol, Editorial Comares, Granada, 2001, N° 57, nota 2.

392 Filali Osman, Ob. Cit., p. 264.

393 El articulo 9.2 de la CVIM sefiala lo siguiente: “Salvo pacto en contrario se considerard que
las partes han hecho tacitamente aplicable al contrato o a su formacion un uso del que tenian
o debian haber tenido conocimiento y que en el comercio internacional, sea ampliamente
conocido y regularmente observado por las partes en contratos del mismo tipo en el trdfico
mercantil de que se trate”.

94 Filali Osman, Ob. Cit., p. 265. Véase también a Tomas Vazquez Lépinette, en la obra antes
citada, pp. 36 a 38, en donde el autor afirma que los redactores de la CVIM aprovecharon el
ejemplo de la exitosa experiencia del Uniform Commercial Code norteamericano para dotar de
una flexibilidad similar al texto de la Convencion.
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De otra parte, uno de los aspectos que le ha permitido a la CVIM des-
empefar un papel protagénico en la unificacion del Derecho comercial
internacional es que, pese a la flexibilidad de su contenido, su estructura
formal es la de una Convencion internacional y como tal, cuenta con el
apoyo de los Estados contratantes que la aprobaron y que la ratificaron.
Este apoyo por parte de los Estados contratantes que reciben a la lex
mercatoria mediante la aprobacion de un texto internacional que insti-
tucionaliza “sus desarrollos, y sirve, ademas, para fijar sus conteni-
dos y propiciar una mayor aplicacion prospectiva por la propia
sociedad de comerciante...”** es un paso importante en el reconoci-
miento del Derecho anacional por parte de los referidos Estados.**

Esta ultima caracteristica ha sido fundamental para integrar los usos y
costumbres internacionales en materia de contratos de compraventa
internacionales de mercaderias, dentro de los ordenamientos juridicos
de los Estados contratantes,*®’ particularmente en aquellos Estados cu-
yos sistemas de Derecho internacional privado son reacios a permitir la
aplicacidn de la lex mercatoria como Ley aplicable al contrato. A titulo
de ejemplo sefialamos el caso de la CE, pues aunque la recepcion de los
usos y costumbres internacionales varia de un Estado miembro a otro,
uno de los temas mas debatidos dentro del marco comunitario ha sido el
alcance de la Convencion de Roma de 1980 sobre la Ley aplicable a las
obligaciones contractuales.

En efecto, el texto de la citada Convencion acoge el principio de la
autonomia de la voluntad de las partes contratantes para elegir la Ley
aplicable al contrato.**® Sin embargo, de acuerdo con una interpreta-
cidn restrictiva de su texto no esta permitido que las partes designen
una Ley distinta a la de un determinado ordenamiento juridico. A pesar

305 José Carlos Fernandez Rozas, Sixto Sanchez Lorenzo, Derecho Internacional Privado, Civitas,
Madrid, Segunda edicion, 2001, p. 75.

306 El Derecho anacional es utilizado como un sinénimo de la lex mercatoria. Véase a Carmen
Parra, Ob. Cit., p. 256.

37 Filali Osman, Ob. Cit., p. 264.

308 Véase el articulo 3.1 de la referida Convencion.
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de que esta interpretacion restrictiva ha sido duramente criticada por
una parte importante de la doctrina especializada, debido, entre otras
razones, a que el propio Convenio de Bruselas de 1968, del cual la Con-
vencion de Roma es la prolongacion, admite los usos del Comercio in-
ternacional para determinar la validez formal del acuerdo atributivo de
competencia judicial,*® el criterio que ha prevalecido es que un contra-
to no puede estar regulado inicamente por la lex mercatoria.’'

Es por ello que la CVIM, cuyo texto ha sido ratificado por la mayoria de
los Estados miembros de la CE, con excepcion de la Gran Bretafia y de
Portugal, contribuye a la aplicacion de reglas de Derecho material. Por
el contrario, la Convencidén de Roma de 1980, busca armonizar las nor-
mas de conflicto de los Estados miembros, basandose por tanto, en los
métodos tradicionales de Derecho internacional privado.

Adicionalmente, el caracter flexible y “evolutivo’!! del texto de la CVIM
antes seflalado favorece que las partes contratantes lo designen como
Ley aplicable al contrato, en su caracter de lex mercatoria, cuando el
sistema de Derecho internacional privado del foro lo permita®'? o cuando
las partes hayan acordado que las controversias que surjan entre ellas
sean sometidas a un arbitraje u otro método alternativo de resolucion de
conflictos. Tal es el caso de Venezuela, cuya Ley de Derecho Internacio-
nal Privado publicada en la Gaceta Oficial N° 305.529 del 6 de agosto de
1998 permite que las partes designen el Derecho aplicable al contrato. El
texto legal antes citado, emplea el término Derecho aplicable, a fin de

39 Véase a Friedrich Juenger, y a Sixto Sanchez Lorenzo, Conflictualismo y Lex Mercatoria en el
Derecho Internacional Privado, Revista espariola de Derecho internacional, Vol. LII, 1. 2000,
p. 32. La norma del Convenio de Bruselas, arriba citada, ha permanecido sin modificaciones en
el Reglamento N° 44/2001/CE.

310 Véase a Carmen Parra Rodriguez, Ob. Cit., pp. 263 y 264.

31 Término que utiliza el autor Tomas Vazquez Lépinette, en la Ob. Cit., p. 37, para definir el
Uniform Commercial Code, pero que también es aplicable a la CVIM.

312 Véase a Tomas Vazquez Lépinette, Ob. Cit., p. 91, quien aclara que esta eleccion puede estar
limitada, cuando se trate de contratos que versen sobre materias excluidas de la aplicacion de la
CVIM, por las normas imperativas del Derecho interno regulador del contrato.
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incluir dentro de esta categoria a otros instrumentos juridicos que no re-
unan los requisitos de una Ley desde el punto de vista formal.’!3

Asimismo, la CVIM en la medida que reune los usos y practicas inter-
nacionales en materia de compraventa de mercaderias, también puede
ser invocada por los arbitros y jueces para interpretar la voluntad de
las partes contratantes, completar lagunas legales e incluso como Ley
del contrato, aun en aquellos casos en los que la Convencion no resulte
aplicable, de acuerdo con los criterios geograficos establecidos en el
articulo 1 de dicho texto.’!

Otro aspecto determinante en la labor unificadora de la CVIM, ha sido
el articulo 7.1 de la referida Convencidn, que propicia la aplicacion e
interpretacion uniforme de su texto, atendiendo a su origen internacio-
nal.’!’ La disposicion antes mencionada ha permitido que se produzcan
sentencias sobre materias relativas a la CVIM que toman en considera-
cion decisiones judiciales, dictadas por tribunales pertenecientes a otros

313 Véase el articulo 29 de la Ley antes citada. Asimismo, el articulo 31 de la referida Ley ordena
aplicar, cuando se corresponda y a falta de eleccion valida de las partes contratantes, las normas,
costumbres y principios de Derecho Comercial Internacional, asi como los usos y practicas
comerciales de general aceptacion. Ambas normas estan inspiradas en la Convencion Interamericana
sobre Derecho aplicable a los contratos internacionales de México de 1994. Véase sobre esto
Giltimo a Jos¢ Enrique BRICENO BERRU, Comentarios a la Convencién Interamericana sobre
Derecho aplicable a los contratos internacionales de México de 1994 en perspectiva compara-
da con la Convencion de Roma de 1980 sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales,
Diritto Commerciale Internazionale, p. 1009.

314 En contra, Luis Fernandez de la Gandara y Alfonso-Luis Calvo Caravaca, El contrato de
compraventa internacional de mercancias, en Contratos Internacionales, Madrid, Tecnos, 1997,
p. 176. En este supuesto es necesario que el sistema de Derecho internacional del foro permita la
aplicacion de la lex mercatoria, cuando ésta sea invocada por un tribunal. Véase en UNILEX el
caso N° 8502 de la Corte Internacional de Arbitraje de Paris de noviembre de 1996, en linea http:/
/www.unilex.info, en el que el arbitro decide a falta de designacion de las partes de la Ley aplicable
al contrato, lo siguiente: “For the foregoing reasons, the Arbitral Tribunal finds that it shall
decide the present case by applying to the Contract entered into between the Parties trade usages
and generally accepted principles of international trade. In particular, the Arbitral Tribunal
shall refer, when required by the circumstances, to the provisions of the 1980 Vienna Convention
on Contracts for the International Sale of Goods (Vienna Sales Convention) or to the Principles
of International Commercial Contracts enacted by Unidroit, as evidencing practices under
international trade law”.

315 Una Disposicion similar a la del articulo 7.1 de la CVIM ha sido incluida en la Ley Modelo sobre
Comercio Electronico y en la Ley Modelo para las Firmas Electronicas de la CNUDML
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Estados contratantes de dicha Convencion.’'® De tal manera, que esta
surgiendo una interpretacion uniforme del texto de la CVIM, gracias a
la labor de los jueces y arbitros, tal como se desprende del siguiente
resumen de una sentencia italiana:

aunque los precedentes de la jurisprudencia de los tribunales
internacionales no se pueden considerar juridicamente vincu-
lantes, en opinidn del tribunal los jueces y arbitros los deben
tener en cuenta a fin de promover la uniformidad en la inter-
pretacion y aplicacion de la CIM (articulo 7.1).317

Aun cuando todavia es prematuro establecer hasta qué punto la inter-
pretacion uniforme del texto de la CVIM contribuira a unificar el Dere-
cho comercial internacional, es preciso sefialar que la CNUDMI ha
colaborado para facilitar la labor de los jueces y arbitros, implantando
un sistema de recopilacion de decisiones judiciales y de laudos arbitra-
les relativos a las Convenciones y Leyes modelo emanadas de dicha
Comision, denominado CLOUT.?"® Asimismo, UNIDROIT esta desa-
rrollando un ambicioso proyecto de base de datos dedicado a recopilar
las decisiones judiciales y laudos arbitrales que hacen referencia a los
Principios UNIDROIT relativos a los contratos de comercio internacio-
nal y a la CVIM.?"” Ambas recopilaciones han adquirido una proyec-

316 Véase el resumen de la sentencia del Tribunale di Pavia del 29 de diciembre de 1999, en
CLOUT, caso N° 380, en linea http://www.uncitral.org y en Unilex con el N° 458, en linea http:/
/www.unilex.info, que reproduce algunos extractos de dicha sentencia, uno de los cuales sefiala
que: “Questa soluzione corresponde del resto aquella adottata dalla giurisprudenza straniera (v.
ad esempio Pretore della giurisdizione Locarno-Campagna 16-12-1991) che, seppur non
vincolante, va tenuta in considerazione come, d’altronde, richiesto dall’art. 7, comma I della
Convenzione delle Nazioni Unite”. Asimismo, véase en Unilex, caso N° 02 C 0540 de Usinor
Industeel v. Lecho Steel Products, Inc, en el United Sates District Court, N.D. Illinois, del
28.03.2002, en la direccion antes citada, en el que el juez para tomar su decision hace referencia
a una sentencia previa emanada de un tribunal australiano. Asimismo en el resumen del Caso N°
279 de CLOUT del 5 de octubre de 1998, en la direccion antes sefialada, el tribunal aleman para
determinar la norma internacional de interpretacién de una cldusula contractual recurri6 a la
jurisprudencia inglesa.

317 Rheinland Versicherungen v. S.r.l. Atlarex and Allianz Subalpina s.p.a. del Tribunale di Vigevano,
del 12 de julio de 2000, CLOUT, caso N° 378, en linea http://www.uncitral.org

318 Véase el documento de la CNUDMI denominado Jurisprudencia de los Tribunales sobre textos
de la CNUDMI (CLOUT), del 4 de febrero de 2000, A/CN.9/SER.C/GUIDE/1/Rev.1, en linea
http://www.uncitral.org

319 Véase la siguiente direccion en Internet: http://www.unilex.info
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cion mundial gracias a Internet que hace posible su consulta en forma
rapida y sencilla desde cualquier parte del mundo.3?

Finalmente, la CVIM recurre como precepto general al principio de bue-
na fe “como una norma de cardcter sustantivo cuya funcion es mo-
dular el comportamiento de las partes”;**! a los principios generales
en los que se basa la Convencidn para subsanar las lagunas internas del
referido texto y en ultima instancia, en caso de que dichas lagunas no
puedan ser completadas por los métodos anteriores, se debe acudir a la
Ley que resultaria aplicable, de acuerdo con las normas de Derecho in-
ternacional privado.*?? El recurso al método conflictual, de caracter neta-
mente residual, es a nuestro modo de ver positivo, en cuanto supone el
establecimiento de un régimen que pretende armonizar dos métodos que
tradicionalmente se les ha considerado como excluyentes entre si.

2. ADAPTABILIDAD DE LA CVIM A LAS PARTICULARIDADES
DE LA FORMACION DEL CONTRATO ELECTRONICO

2.1 MANIFESTACION Y PRUEBA DEL CONSENTIMIENTO

En principio, la formacién del contrato por medios electronicos no plan-
tea ninglin problema con respecto a la aplicacion de la CVIM, de acuer-
do con el articulo 11 de ese mismo texto. En efecto, la disposicion
antes seflalada acoge el principio de libertad de formas para manifes-
tar y probar el consentimiento de las partes contratantes.’”® En este
contexto la manifestacion de la voluntad por medios electronicos es
plenamente valida.’?*

320 En el CLOUT, version en linea, solamente se encuentran disponibles los resimenes de las
sentencias y de los laudos arbitrales; en UNILEX, ademas de los resumenes, se ponen a la
disposicién del usuario extractos de la mayor parte de las decisiones.

321 Tomas Vazquez Lépinette, Ob. Cit., p. 46.

322 Véase el articulo 7.1 in fine, y el articulo 7.2 de la CVIM.

323 El articulo 11 de la CVIM dispone lo siguiente: “El contrato de compraventa no tendra que
celebrarse ni probarse por escrito ni estara sujeto a ningun otro requisito de forma. Podrad
probarse por cualquier medio, incluso por testigos”.

324 Véase el documento de la CNUDMI, Aspectos juridicos del comercio electrénico. Posible
futura labor en la esfera de la contratacion electronica: analisis de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderia, A/CN.9/
WG.IV/WP.91, antes citado, parrafo 31.
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No obstante lo anterior, el propio texto de la CVIM permite hacer unas
excepciones con respecto al principio de libertad de formas, cuando los
Estados contratantes de la Convencion hayan hecho uso de la reserva
contemplada en el articulo 96. Asi, el articulo 12 de la Convencion dis-
pone que no se admitira que la celebracion, la modificacion o la extin-
cion por mutuo acuerdo del contrato de compraventa, o que la oferta, la
aceptacion o cualquier otra manifestacion de la voluntad se haga por un
procedimiento que no sea escrito, cuando alguna de las partes tenga su
establecimiento en un Estado contratante que haya realizado la reserva
del articulo 96, antes mencionado. El articulo 12 antes citado no puede
ser derogado, ni modificado por la voluntad de las partes.

De tal manera que la aplicacion de la CVIM solamente pudiera ser
cuestionada en el supuesto de que alguna de las partes estuviese esta-
blecida en un Estado contratante que hubiese realizado la reserva del
articulo 96 antes sefialado y que por tanto, solamente admita que las
manifestaciones de voluntad de las partes se realicen por escrito. Sin
embargo, esta restriccion no producira efectos negativos que obstaculi-
cen la utilizacion del medio electronico en contratos regulados por la
CVIM, en la medida de que se le reconozca pleno valor al principio de
la equivalencia funcional, que hemos tratado extensamente en el capitu-
lo anterior, y que las partes cumplan con los requisitos necesarios para
que opere dicho principio.??’

Adicionalmente, el principio de equivalencia funcional entre las mani-
festaciones de voluntad contenidas en soporte electronico y en soporte
papel pareciera responder al espiritu de la CVIM, debido a que la Con-
vencidn en su articulo 13 acoge un criterio amplio del término “por
escrito”, cuando incluye dentro de este concepto al telegrama y al té-
lex. Esto pareciera estar reforzado por el propio texto convencional que
no permite a los Estados contratantes hacer reserva del articulo 13 an-
tes sefialado, contrariamente a lo que ocurre con el articulo 11, 29 y II
parte de la CVIM, de acuerdo con el articulo 12 de la Convencion,

325 Véase supra el N° 2.2 del capitulo II.
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anteriormente citado. Por lo tanto, debe entenderse que la CVIM acoge
una nocion amplia del concepto “por escrito”, incluso para aquellos
Estados contratantes que hayan hecho uso de la reserva contemplada
en el articulo 96, antes mencionado.3?¢

Sin embargo, existe una corriente doctrinaria que sostiene que sola-
mente se podran considerar realizadas por escrito aquellas manifesta-
ciones de voluntad transmitidas por medio de mensajes de datos, cuando
asi lo admitan las leyes del Estado contratante que hizo la reserva
contemplada en el articulo 96 de la CVIM.*’ Aunque comprendemos
las razones que estan implicitas en la corriente doctrinaria antes sefia-
lada, consideramos que dicho razonamiento va en contra de la forma
de rellenar las lagunas internas establecidas en el propio texto de la
Convencion, en su articulo 7.

A nuestro modo de ver, la CVIM puede ser aplicable a los contratos
electronicos de compraventa internacional de mercaderias, incluso
cuando los Estados contratantes en los que estén establecidos todos o
algunas de las partes, hayan hecho la reserva del articulo 96. En efec-
to, no teniendo el texto de la Convencion una norma que determine el
contenido de la expresion “por escrito”, se debe acudir a los principios
de buena fe y a los principios generales en los que se inspira la Con-
vencion, de acuerdo con el articulo 7 y de esta forma aplicar el princi-
pio de la equivalencia funcional,’*® que permite considerar como escritas
aquellas manifestaciones de voluntad que consten en forma electroni-
ca, siempre que cumplan con los requisitos necesarios para que esta
equivalencia se produzca.

326 No obstante, debemos recordar que siendo las disposiciones de la CVIM de caracter dispositivo,
éstas pueden ser modificadas por la voluntad de las partes contratantes quienes pudieran excluir
el telex y los telegramas del concepto de escrito.

327 Véase el documento de la CNUDMI, Aspectos juridicos del comercio electrénico. Posible
futura labor en la esfera de la contratacion electronica: analisis de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderia, A/CN.9/
WGIV/WPI1, antes citado, parrafo 33.

328 Véase el documento de la CNUDMI, antes citado, parrafos 36, 37 y 38.
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2.2 AMBITO DE APLICACION GEOGRAFICA DE LA
CONVENCION

El criterio de internacionalidad que sigue la CVIM viene dado por el
lugar en donde se encuentran situados los establecimientos respectivos
de las partes contratantes, los cuales deben estar ubicados en Estados
diferentes. Ademas se requiere que los paises en los que estén estable-
cidas las partes hayan ratificado la Convencioén®?® o que las normas de
Derecho internacional privado prevean la aplicacion de la Ley de un
Estado que haya ratificado dicha Convencion.**° De tal manera, que la
CVIM en el segundo supuesto antes sefialado, opta por el método tradi-
cional de Derecho internacional privado de las normas de conflicto para
ampliar el ambito de validez espacial del texto uniforme.

Independientemente de las discusiones doctrinarias y jurisprudenciales
que ha generado el articulo 1 de la CVIM, particularmente cuando se
trata del apartado b del parrafo 1, en el caso especifico de los contratos
electronicos, el lugar de establecimiento de las partes presenta unas
complicaciones adicionales. En efecto, tal como lo hemos sefialado en
el primer capitulo, uno de los mayores problemas derivados de la con-
tratacion por medios electronicos es la dificultad que tienen las partes
de determinar la ubicacion geografica de la otra parte contratante y la
de sus respectivos establecimientos.**! Esta dificultad es aun mayor
para aquella parte contratante que no tiene acceso a los medios técni-

329 Véase el articulo 1.1 apartado a) de la CVIM.

30 Véase el articulo 1.1 apartado b) de la CVIM. De acuerdo con el articulo 95 de la CVIM las
partes que hayan invocado este articulo en el momento de la ratificacién, aceptacion, aprobacion
o adhesion no quedaran obligados por el apartado b) del parrafo 1 del articulo 1 de la presente
Convencion.

31 No vamos a referirnos a la distincion entre el lugar de establecimiento de las partes
contratantes y el lugar en donde estan instaladas las tecnologias que permiten a las partes
contratantes tener acceso y prestar servicios en la red, pues este tema fue tratado exten-
samente en el primer capitulo. De otra parte, en el proyecto de Convencién sobre contra-
tos electronicos que prepara la CNUDMI, se esta discutiendo la posibilidad de adoptar el
concepto comunitario de establecimiento.
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cos y a las tecnologias utilizadas para prestar en forma estable los ser-
vicios de la sociedad de la informacion.**

Ahora bien, tal como lo sefialamos en el segundo capitulo, la informa-
cion relativa a la ubicacidn de las partes contratantes, especificamen-
te la de los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién
ha sido resuelta en el ambito comunitario por la Directiva 2000/31/CE
mediante una norma de caracter imperativo. Asimismo, en ¢l ambito
internacional hemos observado que se estd formando una regla sobre
esta materia.

De tal manera, que los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion estan obligados a revelar el lugar de su establecimiento
cuando éste se encuentre ubicado dentro de la UE. Igualmente, el de-
ber de identificarse de las partes contratantes, pudiera ser exigido para
los demas paises de la comunidad internacional, en virtud del articulo
9.2 de la CVIM, en la medida de que la regla a la que hemos aludido
anteriormente consiga reunir los requisitos necesarios para ser conside-
rada como un uso internacional; o mientras esto ocurre, esta obligacion
se puede entender exigible como una regla de conducta derivada del
principio de buena fe, que tiene su asidero en el articulo 7.1 de ese
mismo texto convencional .>*

Sin embargo, a pesar de que existen razones de peso para creer que la
regla sobre la identificacion de las partes contratantes a la que nos he-

32 Véase supra N° 1.2 del capitulo primero y nota N° 58 e infra N° 2.3.1 del presente capitulo.
Prestador de la sociedad de la informacion es un término utilizado en el &mbito comunitario, pero
que también puede ser extensivo a cualquier ambito. Asi pues, de acuerdo con el preambulo de la
Directiva 2000/31, parrafo 17, los servicios de las sociedad de la informacion se refieren a
“cualquier servicio prestado normalmente a titulo oneroso, a distancia, mediante un equipo
electronico para el tratamiento (incluida la compresion digital) y el almacenamiento de datos,
v a peticion individual de un receptor de un servicio”. Normalmente los titulares o detentadores
de una pagina Web tendran acceso a una serie de informaciones que los pueden ayudar a determinar
el lugar de establecimiento de la otra parte contratante. Verbigracia, cuando un vendedor vende
desde una pagina Web es muy frecuente que pueda obtener la informacion necesaria acerca del
comprador, a través de la institucion bancaria que actia de intermediaria en el pago de las
mercancias, en caso de que dicha pagina preste ese servicio.

33 Véase supra N° 2.5.3 del capitulo IL
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mos referido anteriormente se estd consolidando en el ambito interna-
cional, nos preguntamos acerca de cudles seran los efectos que produ-
cird su incumplimiento en el seno de la CVIM. En efecto, consideramos
que hay que distinguir cuando la omision tiene por finalidad excluir el
contrato del ambito de aplicacion de la CVIM, tal como lo veremos mas
adelante, de cuando esta omision puede producir un vicio en el consen-
timiento de la otra parte contratante que no hubiese celebrado el referi-
do contrato, de haber tenido conocimiento del lugar de establecimiento
de la parte que incurri6 en la omision.

A nuestro modo de ver, en este ultimo supuesto el incumplimiento de
este deber estaria fuera del &mbito de aplicacion material de la CVIM,
en virtud del articulo 4, apartado b, que excluye expresamente todo lo
relativo a la validez del contrato. Por el contrario, el primer supuesto
solamente constituye una forma de manifestar la voluntad de las partes
contratantes, para que no resulte aplicable la CVIM, tal como lo trata-
remos de seguidas.

Asi pues, el criterio de la internacionalidad contemplado en la CVIM se
ve limitado fuertemente en el caso de los contratos electronicos por el
parrafo segundo del primer articulo que dispone lo siguiente:

No se tendra en cuenta el hecho de que las partes tengan sus
establecimientos en Estados diferentes cuando ello no resulte
del contrato, ni de los tratos entre ellas ni de informacion reve-
lada por las partes en cualquier momento antes de la celebra-
cion del contrato o en el momento de su celebracion.

De tal manera que, a pesar de que en el ambito comunitario esta limita-
cién no va a producir mayores consecuencias en los paises miembros,
que a la vez hayan ratificado la CVIM, es bastante probable que el
parrafo antes sefialado produzca un impacto negativo en los contratos
electronicos celebrados entre partes que no estén establecidas en la
CE, en el sentido de que un gran namero de ellos estaran excluidos de la
legislacion uniforme, porque las partes omitan cualquier referencia a su
lugar de establecimiento.
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En este mismo orden de ideas, debemos examinar si el criterio de inter-
nacionalidad que tiene la CVIM es suficientemente amplio para abarcar
las necesidades de la formacion del contrato electronico y en caso ne-
gativo, si una nueva convencion podria remediar estas exigencias. Con
respecto a este tema debemos reflexionar acerca de la pertinencia del
apartado segundo del articulo 1 de la referida Convencion, pues hemos
visto las dificultades reales que existen en materia de localizacion de los
establecimientos de las partes contratantes y como es posible que las
omisiones relativas a la ubicacion de los mismos, no siempre puedan ser
atribuidas a la voluntad de las partes contratantes, sino que mas bien se
pueden deber a las caracteristicas propias del medio electronico.

Por tanto, consideramos que cualquier instrumento juridico que preten-
da regular la formacion del contrato electronico deberia eliminar el su-
puesto antes sefialado. Sin embargo, dicha disposicion estd incluida en
ambas versiones del proyecto de Convencion sobre contratos electroni-
cos que prepara la CNUDMI.**

No obstante lo anterior, si bien es cierto que el criterio de internaciona-
lidad de la CVIM, desde el punto de vista formal tiene el ambito de
aplicacidon geografica que hemos indicado, en la practica su area de
influencia se ve aumentada debido a que recoge usos y practicas inter-
nacionales del contrato de compraventa y por tanto, también puede ser
aplicada en su caracter de lex mercatoria, dependiendo del sistema de
Derecho internacional del foro y de la voluntad de las partes contratan-
tes. Asi, el area de influencia que tiene en la practica el texto de la
Convencion, es ampliamente beneficioso para la formacion del contrato
electronico, pues el caracter transfronterizo de dichos contratos hace
necesario procurar un mayor grado de unificacion que en los contratos
celebrados por medios de comunicacion tradicionales.

Finalmente, es preciso reflexionar justamente sobre el caracter trans-
fronterizo del contrato electronico, antes mencionado y del que nos ocu-

34 Véanse las dos versiones del articulo 1.2 de los referidos proyectos que constan en los docu-
mentos de la CNUDMI, A/CN.9/WGIV/WP.101 y A/CN.9.WGIV/WP.95, respectivamente.
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pamos en el primer capitulo de este trabajo, para determinar cuales son
las verdaderas necesidades del contrato electronico desde el punto de
vista de regulacion. La razon de ello es porque el caracter transfronte-
rizo del contrato electronico que se manifiesta en la incertidumbre de
saber si un contrato esta conectado con el Derecho interno de un deter-
minado Estado o contiene elementos extranjeros,**® hace dudar del ambito
de aplicacion geografica que debe abarcar cualquier mecanismo unifi-
cador que se ocupe de la formacion del contrato electronico.

En efecto, la caracteristica antes sefialada, hace indispensable que la
uniformidad de reglas materiales comprenda, no solamente el ambito
internacional, sino también las relaciones contractuales de Derecho in-
terno de los Estados. Por lo demas, en la Guia para la incorporacion al
Derecho interno de la Ley Modelo sobre Comercio electrénico, la
CNUDMI reconoce la dificultad que existe en materia de comercio elec-
tronico de distinguir los casos nacionales de los internacionales, y como
consecuencia de ello invita a los Estados a no restringir el ambito de
aplicacion geografica de dicha Ley.**

Asi pues, las caracteristicas propias del contrato electronico exigen que
¢éste sea regulado por unas normas cuyo ambito de aplicacion abarquen
tanto los contratos nacionales, como los internacionales. No obstante,
este ambito de aplicacion tan amplio resulta a todas luces excesivo para
poder ser adoptado en un texto convencional.

2.3 AMBITO DE APLICACION MATERIAL DE LA CONVENCION

El ambito de aplicacion material de la CVIM ha sido ampliamente deba-
tido tanto en la doctrina, como en la jurisprudencia. Por tanto, aqui nos
limitaremos a tratar los aspectos directamente vinculados con el contra-
to electrdénico.

335 Véase supra N° 2.1 del capitulo 1.
36 Véase la Guia para la incorporacién al derecho interno de la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Comercio Electronico, antes citada, parrafo 28.
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Sin embargo, antes de tratar estos aspectos, es necesario considerar
que dentro del ambito de aplicacion material de la CVIM estan expre-
samente excluidas las compraventas de mercaderias para uso personal,
familiar o doméstico®*’ del comprador. Dicha exclusion representa una
fuerte limitacion a los efectos unificadores de los contratos electroni-
cos, pues en el capitulo primero quedo patente la importancia que han
adquirido los consumidores dentro de las transacciones electronicas in-
ternacionales.*® No obstante, parece dificil que un texto convencional
pueda incorporar a su ambito de aplicacion los contratos en los que
intervenga un consumidor.

Otra exclusién dentro del ambito de aplicacion material de la CVIM es
el relativo a la validez del contrato de compraventa y a la de los usos
internacionales, de acuerdo con el articulo 4.a. del texto convencional.
Esta exclusién también tiene repercusiones practicas sobre el contrato
electronico en la medida de que las comunicaciones por medios electro-
nicos se prestan a que las partes incurran en un mayor namero de erro-
res en la formacidn del contrato electronico cuando se trata de sistemas
automatizados.®** Es por ello que el proyecto de Convencion de la
CNUDMI sobre contratos electrénicos incluye una disposicidon que re-
gula los casos en los que una persona natural incurre en un error que
pueda afectar la sustancia del contrato.?*

A nuestro juicio, las particularidades referentes a los casos de error en
el contrato electronico pueden ser reguladas adecuadamente por un
nuevo texto convencional, pero también pueden ser objeto de principios

37 E] articulo 2.a de la CVIM contempla una excepcion a esta regla cuando antes de la celebracion
del contrato o en el momento de su celebracion, el vendedor no hubiera tenido, ni hubiera debido
haber tenido conocimiento de que las mercaderias se adquirian para el uso personal, familiar o
doméstico del comprador.

38 Esta exclusion es mantenida en el proyecto de Convencion sobre contratos electronicos que
prepara la CNUDMI, antes citado.

339 Véase el documento de la CNUDMI, A/CN.9/WGIV/WP.95, antes citado, parrafo N° 74 y ss.
30 Véase el articulo 12.3 del proyecto de Convencion que consta en el documento antes citado,
que esta inspirado en la Ley canadiense. Adicionalmente, el articulo 12.2 propone una norma
inspirada en el articulo 11, parrafo 2 de la Directiva 2000/31/CE que trata de los mecanismos
para prevenir la comision de errores en la celebracion del contrato electrénico.
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o reglas internacionales, tal como lo sefialamos en el capitulo segundo,
pues existen algunos indicios de que se estan formando criterios comu-
nes sobre este tema.’*!

2.3.1 Obligacion principal del vendedor en el contrato de com-
praventa electronico

El primer aspecto a considerar es la clase de prestaciones que contie-
nen los contratos electronicos formados en redes abiertas. Esta evalua-
cidn es necesaria pues la CVIM solamente es aplicable a los contratos
de compraventa de mercaderias, con exclusion expresa de todo contra-
to en el que la principal prestacion de la parte que proporciona las mer-
caderias consista en suministrar mano de obra o prestar servicios, de
acuerdo con el articulo 3.2. de dicha Convencion.

Ahora bien, cuando se contrata por medios electronicos, el comprador
recibe un considerable nimero de servicios que pueden hacer dudar de
cudl es la principal prestacion de dicho contrato. En efecto, la compra de
un bien por medio electrénico supone haber tenido acceso a una informa-
cién en Internet, sin necesidad de trasladarse fisicamente al estableci-
miento del vendedor. De tal forma que el comprador puede adquirir las
mercancias que requiere sin pérdida de tiempo, e incluso puede pagarlas
por esa via, haciendo uso de los sistemas de seguridad que ofrezca el
vendedor, en caso de que dicho vendedor preste esos servicios.**

El anterior enfoque pareciera ser acorde con la orientacion asumida por
la CE en la Directiva 2000/31/CE “relativa a determinados aspectos
Jjuridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en par-
ticular el comercio electronico en el mercado interior”, cuyo titulo
completo resulta significativo a los efectos que hemos indicado anteriormen-
te. Asi pues, la citada Directiva acoge el concepto de servicios de la socie-

3#1 Véase el articulo 22 de la Loi uniforme sur le commerce électronique del Canada; y el articulo
11, apartado 2 de la Directiva 2000/31/CE.

32 En este mismo orden de ideas puede ser que el comprador haya entrado en contacto con el
vendedor gracias a los servicios de un buscador o de un portal en Internet en el que se anuncie este
altimo.
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dad de la informacion de la Directiva 98/34/CE, modificada por la Direc-
tiva 98/48/CE, cuyo articulo 1.2 define como servicio a “todo servicio
de la sociedad de la informacion, es decir, todo servicio prestado
normalmente a cambio de una remuneracion, a distancia, por via
electronica y a peticion individual de un destinatario de servicios”.

De tal manera que cualquier contrato de compraventa celebrado en
Internet a la luz de la Directiva 2000/31/CE, constituye un servicio de la
sociedad de la informacion o por lo menos en forma parcial, tal como lo
veremos mas adelante.?** Asimismo dichos servicios son prestados por
un prestador de servicios de la sociedad de la informacion que puede
ser “cualquier persona fisica o juridica que suministre un servicio
de la sociedad de la informacion” a un prestador de servicios, que a
su vez, puede ser “cualquier persona fisica o juridica que utilice un
servicio de la sociedad de la informacion por motivos profesiona-
les o de otro tipo y, especialmente, para buscar informacion o para
hacerla accesible”, de acuerdo con el articulo 2, apartados c) y d) de
la referida Directiva.

A pesar de que no podemos profundizar acerca del significado de las
anteriores definiciones dentro del marco comunitario, pues escapa del
objeto del presente trabajo,*** debemos hacer ciertas precisiones que
nos permitan demostrar la amplitud de los conceptos antes seflalados, y
como éstos abarcan practicamente todas las actividades que pueden
ser realizadas en Internet. Asi, el concepto de prestador de servicios de
la sociedad de la informacion comprende a toda persona que ejerce una
actividad econdémica en linea, con excepcion de los Estados, desde un

343 Una excepcion a esta regla es el caso en que el contrato sea celebrado por dos personas
naturales y para fines ajenos a su profesion, negocio o actividad profesional, tal como lo veremos
mas adelante.

344 Sobre este tema véase a Mireille Antoine, L objet et le domaine de la Directive sur le commerce
électronique, en Le commerce électronique européen sur les rails? Analyse et propositions de
mise en cuvre de la Directive sur le commerce électronique, Cahiers du CRID, N° 19, Namur,
Bruylant, 2001, pp. 1 a 39; a Fernando Hernandez Jiménez-Casquet, E/ Marco Juridico del
Comercio y la Contratacion Electrénicos en Principios de Derecho de Internet, dir. por Pablo
Garcia Mexia, Tirant lo blanch, Valencia, 2002, pp. 331 a 379; y Olivier Cachard, La régulation
internationale du marché électronique, Ob. Cit., N° 150 a 156.
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médico prestando telemedicina hasta una florista o un pintor vendiendo
sus obras por Internet**® y dentro de las actividades que ejerce estan
incluidas, en particular, “/a venta de mercancias en lineas”, aun cuan-
do la entrega fisica de las mercancias en si misma no esta cubierta.?*

Adicionalmente, las actividades ejercidas en linea no se limitan a las
que se prestan desde una pagina Web que presuponen una cierta estabi-
lidad en el ejercicio de dichas actividades comerciales, sino que también
incluyen las actividades esporadicas que puedan ser realizadas en linea
empleando cualquier tecnologia propia de las comunicaciones electroni-
cas, dentro de las cuales esta comprendida el correo electronico. Sin
embargo, con respecto a la utilizacion del correo electronico, no se le
considera como un servicio de la sociedad de la informacion cuando
este medio es utilizado por personas fisicas que actien fuera de su pro-
fesion, negocio, o actividad profesional.?*’

Es por ello, que a nuestro juicio existen fundamentos validos para pen-
sar que en el contrato electrénico de compraventa celebrado en redes
abiertas, es posible que la prestacion de servicios tenga un peso ma-
yor dentro de la relacion contractual que la venta propiamente dicha.
El anterior argumento se ve reforzado a la luz del proyecto de Con-
vencion sobre contratos electronicos que prepara la CNUDMI, al que
hemos aludido anteriormente, pues dicho proyecto tiene como objeto
la contratacion electronica en general, sin excluir la prestacién de ser-
vicios, ni ninguna otra, salvo los contratos relacionados con la conce-
sion del uso limitado de derechos de propiedad intelectual, tales como
los contratos de licencia**® y los contratos en los que intervengan los
consumidores.

3% Mireille Antoine, Ob. Cit., pp. 3 y 12.

36 Preambulo de la Directiva 2000/31/CE, considerando N° 18.

%7 Véase el preambulo de la Directiva 2000/31/CE, considerando N° 18.

348 Véase el documento de la CNUDMI denominado Aspectos juridicos del comercio electronico.
Contratacion electronica: disposiciones para un proyecto de convencion, A/CN.9/WGIV/WP.95,
antes sefialado, parrafos 13, 20, 21 y 22.
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Sin embargo, aun cuando todavia no conocemos de ninguna jurispru-
dencia que haya debatido sobre este tema, la que actualmente existe
sobre la aplicacion del articulo 3.2 de la CVIM nos llevaria a la solu-
cion contraria. En efecto, segtn la tendencia actual de la jurispruden-
cia lo determinante para saber cual es la principal obligacion de un
contrato, depende del criterio econémico de las prestaciones.*® Aho-
ra bien, aunque es dificil generalizar en esta materia, es frecuente que
los bienes adquiridos en Internet tengan un coste inferior al que ten-
drian éstos de ser comprados fuera de la red, de donde es probable
que el coste de los servicios sea inferior al valor del bien vendido. De
otra parte, en los trabajos de la CNUDMI con el fin de verificar si la
CVIM es adecuada para regular los contratos electronicos, no se toma
en consideracion este tema.

Asi pues, consideramos que existen buenos argumentos, tanto favorables
como desfavorables, para sostener que la prestacion de servicios en un
contrato electronico de compraventa de mercaderias es la principal obli-
gacion del vendedor. Por lo tanto, es preciso esperar a que se produzcan
decisiones judiciales o arbitrales en esta materia para aclarar si la exclu-
sién del articulo 3.2 de la CVIM es aplicable a los contratos electronicos
o no. En caso de prevalecer la posicidén de que es aplicable la exclusion
antes sefialada, se justificaria aprobar un nuevo texto convencional para
que recoja los criterios unificadores de la CVIM, y que a la vez responda
a las necesidades especificas del contrato electrénico.

Sin embargo, en el proyecto actual que prepara la CNUDMI, aun cuan-
do recoge alguno de los criterios unificadores de la CVIM, no ha repro-
ducido el articulo 9 de dicho texto.3° A nuestro modo de ver, el articulo
antes sefalado es una de las fortalezas de la CVIM, pues contiene un
mecanismo renovador, al que hemos aludido anteriormente, que le per-
mite incorporar permanentemente al texto convencional, las modifica-
ciones que vayan experimentando los usos y practicas internacionales a
lo largo del tiempo.

3 Tomas Vazquez Lépinette, Ob. Cit., pp. 58 y 59.
30 Véase supra, nota 52.
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2.3.2 Bienes objeto de los contratos electronicos y clase de con-
tratos que se celebran en la red

El segundo aspecto a considerar consiste en los bienes objeto de los
contratos electronicos y la clase de negocios que se celebran en las
redes abiertas, pues el ambito de aplicacidén material de la CVIM es la
compraventa internacional de mercaderias. Antes de profundizar un poco
sobre el concepto de mercaderias en el contexto de la Convencion, pues
el criterio de internacionalidad lo hemos tratado anteriormente, debe-
mos hacer unas consideraciones de orden general.

En efecto, tal como lo hemos sefialado anteriormente, con la aparicidon
de Internet se ha enriquecido poderosamente la variedad de contratos
que son celebrados en el ambito internacional. De forma tal, que no
solamente se han experimentado cambios relativos a la clase de objetos
negociados que trataremos de seguidas, sino que se han incorporado al
trafico internacional una serie de prestaciones de servicios que han sido
especialmente adaptadas a la via electronica, como por ejemplo el ac-
ceso a la edicion informatica de un periddico, o a la programacion tele-
visiva de un determinado pais.

Esta modificacion desde el punto de vista del tipo de contratos celebra-
dos en la red ha traido como consecuencia que el ambito de aplicacion
de la CVIM tenga una menor area de influencia de la que gozaba antes
de la era informatica. En este mismo orden de ideas, debemos destacar
que los bienes objeto del trafico internacional han variado de forma im-
portante cuando €stos provienen de contratos celebrados en la red.

Asi pues, desde que surgio Internet uno de los bienes que han tenido
mayor aceptacion, son los programas informaticos, los libros o los dis-
cos teledescargables.’*! En el caso de los programas informaticos éstos
pueden estar incorporados a un bien corporal, como un diskette o un
CDrom, o ser transmitidos en forma de mensaje de datos por via elec-

351 Véase a Olivier Cachard, La régulation internationale du marché électronique, Ob. Cit., Nos.
249 a 254.
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tronica. En el caso de los libros y discos teledescargables se trata de
bienes incorporales. Adicionalmente, con respecto a estos bienes incor-
porales hay que distinguir aquellos en los que se concede un uso limita-
do del producto, de los otros en los que no existe ninguna clase de
restricciones, a pesar de que puedan involucrar elementos patentados u
otros elementos objeto de derechos de autor.

Esto ha llevado a discutir en el seno de la CNUDMI si el término mer-
caderias de la CVIM comprende los bienes incorporales o no; y si se
debe diferenciar aquellos bienes que estan incorporados a un soporte
fisico, de aquéllos solamente transmisibles por medios informaticos.
Segun la doctrina y jurisprudencia existente en la materia, la Conven-
cidn incorpora un concepto restringido del término mercaderias.**? Sin
embargo, existe jurisprudencia que confirma que el concepto de merca-
derias comprende los programas informaticos normalizados, siempre que
éstos no sean personalizados.?>?

De otra parte, la jurisprudencia existente solamente ha versado sobre
programas informaticos incorporados a un soporte fisico.*** No obstan-
te, lo anterior la CNUDMI en el proyecto de convencidon que prepara no
hace distincion entre los bienes incorporales y solamente excluye, tal
como los sefialamos anteriormente, aquellos contratos en los que el uso
de la propiedad esta limitado por una licencia. La exclusidn antes sefia-
lada, no es debida al tipo de bienes negociados, sino a la clase del con-
trato que contempla un uso limitado del Derecho de la propiedad.

Aun cuando una Convencidn podria ser un texto idoneo para precisar el
concepto de mercancias en lo relativo a los contratos por medios elec-
trénicos, no lo consideramos esencial, pues este mismo resultado se
podria obtener, sin necesidad de aprobar una nueva Convencion, gra-

32 Documento de la CNUDMI, Aspectos juridicos del comercio electrénico. Posible futura labor
en la esfera de la contratacion electronica: analisis de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderia, A/CN.9/WGIV/WP.91, an-
tes identificado, parrafo N° 21.

33 0b. Cit., parrafo N° 23.

34 Tomas Vazquez Lépinette, Ob. Cit., pp. 64 y 65.



LA FORMACION DEL CONTRATO ELECTRONICO: UN NUEVO... 143

cias a la labor jurisprudencial y al articulo 9.2 de la CVIM, en la medida
de que se forme un uso internacional en esta materia.

3. LA FORMACION DEL CONTRATO ELECTRONICO A LA
LUZ DE LA CVIM

La adecuacion de la CVIM a la formacion de los contratos electroni-
cos, a nuestro modo de ver, debe ser enfocada desde dos puntos de
vista. El primero consiste en determinar si la CVIM es adecuada para
la formacion del contrato electronico de compraventa internacional de
mercaderias y el segundo consiste en verificar la importancia que tiene
o que puede llegar a tener la CVIM en la unificacién de reglas en mate-
ria de formacion del contrato electronico, en general, sin hacer distin-
ciones en cuanto a la clasificacion de los contratos.

En relacion al primer punto de vista, la CVIM es un instrumento juridico
idoneo para regular la formacion de los contratos electronicos de com-
praventa internacional de mercaderias, porque ademas de recoger un
nimero importante de usos y practicas internacionales de Derecho
material que son aplicables a los aspectos sustantivos del contrato de
compraventa, también permite incorporar al texto convencional, los usos
y las costumbres que vayan emergiendo en esta materia. Asi pues, den-
tro de los usos internacionales que la CVIM puede ir incorporando a su
texto, gracias al articulo 9.2, se encuentran los relativos a la adaptacion
de los aspectos técnicos del medio electronico a dichos contratos.

En efecto, en el capitulo anterior hemos visto que los principios consoli-
dados e incipientes, estan dirigidos a adaptar la utilizacion del medio
electronico al Derecho preexistente, y que solamente algunos aspectos
puntuales del proceso de integracion ha supuesto una modificacion del
Derecho sustantivo contractual preexistente. Por lo demas, las escasas
reglas que estan emergiendo en materia de formacion de contratos elec-
trénicos que afectan la sustancia del Derecho preexistente, estan direc-
tamente relacionadas con la validez del consentimiento, que tal como lo
hemos sefialado, es una materia que se encuentra fuera del ambito de
aplicacion de la CVIM, de acuerdo con el articulo 4.a.
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Asipues, la CVIM es particularmente util en los contratos electronicos
de compraventa internacional de mercancias, porque tal como lo sefia-
lamos en el capitulo anterior, los principios y reglas que estudiamos en
el referido capitulo, no son suficientes para regular a cabalidad la for-
macién del contrato electronico. Ademas, las normas relativas a la for-
macion del contrato entre ausentes de la CVIM se pueden integrar en
forma armoniosa con los principios y reglas que estan surgiendo en
materia de formacion del contrato electronico.

Esta simbiosis armonica es posible gracias a la influencia que tiene la
Ley Modelo sobre Comercio electronico en los principios y reglas con-
solidados e incipientes del contrato electronico; ya que tanto la Ley
Modelo antes mencionada, como la CVIM han sido elaboradas en el
seno de la misma organizacion internacional. Adicionalmente, los crite-
rios unificadores de la CVIM son valiosos a los efectos de la contrata-
cion electronica de compraventa, porque hemos visto que la uniformidad
de principios y de reglas en materia de contratacion electronica, es una
necesidad imperativa.

No obstante lo anterior, debemos hacer ciertas precisiones con respecto
a la adecuacion de la CVIM a la formacion del contrato electronico de
compraventa internacional de mercaderias. La primera de ellas esta rela-
cionada con la determinacion de la obligacion principal del vendedor en el
contrato electronico de compraventa que mencionamos anteriormente.

En efecto, en la medida en que se considere que la prestacidn principal
de los contratos electronicos de compraventa esta constituida por los
servicios de la sociedad de la informacion, la CVIM no sera aplicable a
dichos contratos, y por lo tanto se justificara la aprobacion de una nueva
Convencion que contemple las nuevas modalidades del comercio elec-
trénico. Sin embargo, tal como lo hemos sefialado anteriormente no te-
nemos conocimiento de que se haya producido ningtn debate doctrinario,
ni jurisprudencial sobre este tema.

La segunda precision, tiene que ver con la aplicacion practica de la
CVIM a un contrato electronico de compraventa de mercaderias. Este
tema tiene una importancia considerable en la actualidad debido a que
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todo lo relativo al comercio electronico es de muy reciente data y el uso
reiterado en el tiempo es uno de los elementos esenciales para la forma-
cion de los usos y costumbres internacionales. De tal manera, que a
pesar de las bondades que pueda tener la CVIM para regular la forma-
cion del contrato electrénico de compraventa internacional de merca-
derias, desde un punto de vista teodrico, en la practica el texto de la
Convencion puede resultar inutil, en la medida de que no ha transcurrido
el tiempo necesario para que se hayan formado usos y practicas inter-
nacionales en la materia.

Sin embargo, la precision anterior debe ser matizada, pues ya han pasa-
do, aproximadamente, dos décadas desde que se comenzaron a cele-
brar los primeros contratos electronicos en entornos cerrados, que tal
como seflalamos en los capitulos anteriores, han ejercido una influencia
decisiva en los contratos electronicos celebrados en entornos abiertos.
Adicionalmente, existe una corriente doctrinaria que sostiene que la for-
macion de la costumbre internacional ha experimentado unos cambios,
debido a la rapidez de los medios de comunicacién actualmente existen-
tes, que hacen innecesario considerar al factor tiempo como un elemen-
to indispensable para la formacion de la misma.*3

De otra parte, en caso de que no se adhiera a la corriente doctrinaria
antes indicada, es posible sostener que los principios consolidados y las
reglas derivadas de éstos que tratamos extensamente en el capitulo an-
terior, podrian ser aplicados en la actualidad, en virtud del principio de
buena fe y de los principios generales en los que se inspira la Conven-
cién, de acuerdo con el articulo 7 de la CVIM. En efecto, el principio de
buena fe es uno de los ejes centrales de la CVIM, y los principios gene-
rales en los que se inspira dicha Convencion, son uno de los mecanis-
mos unificadores que permiten solucionar las lagunas internas del texto
convencional, sin necesidad de acudir al Derecho interno del Estado
que resulte aplicable, de acuerdo con las normas de Derecho interna-
cional privado.

355 Eric A. Caprioli, et Renaud Sorieul, Ob. Cit., p. 328.
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Ahora bien, hemos visto que la CVIM acoge el principio de la libertad
de formas para que las partes manifiesten y prueben su voluntad de
celebrar los contratos y que excepcionalmente exige que dichas mani-
festaciones se realicen por escrito. Asi pues, el principio de libertad de
formas permite la utilizacion del medio electronico, asi como los princi-
pios y reglas derivados de esta forma de contratacion.

De otra parte, para aquellos casos en los que los Estados contratantes
de la CVIM, hayan hecho las reservas del articulo 96, se puede soste-
ner que el texto convencional recoge una concepcion amplia del térmi-
no escrito, lo cual a su vez permite afirmar que la comunicacién por
medios electronicos esta incluida dentro de esa concepcion, siempre
que las manifestaciones de voluntad que se realicen por medios electro-
nicos cumplan los requisitos de la equivalencia funcional que enuncia-
mos en el capitulo segundo.

Finalmente, con respecto al segundo punto de vista que debemos enfo-
car relativo al papel que desempena la CVIM en la unificacion de re-
glas de los contratos electronicos, debemos sefialar que sus efectos
uniformadores se han visto limitados, por los requerimientos especificos
que tiene la formacion del contrato electronico, los cuales evidentemen-
te no fueron considerados en la redaccion de dicha Convencion. En
efecto, el elemento electronico ha producido unos cambios profundos
no solamente en la clase de contratos celebrados en la red; sino también
en los sujetos intervinientes en las relaciones contractuales; en la nece-
sidad de obtener soluciones uniformes, tanto en las situaciones de De-
recho interno, como en las de Derecho internacional privado; y en la
conveniencia de que la uniformidad alcance aspectos relativos a la va-
lidez del consentimiento que tal como lo sefialamos anteriormente estan
excluidos del ambito de aplicacion material de dicha Convencidn.

De tal manera que las modificaciones que ha introducido el medio elec-
trénico en el campo contractual tienen un alcance de tal magnitud que la
labor unificadora de la CVIM, en el 4mbito internacional, se ha visto
bastante reducida. Adicionalmente, la amplitud y la naturaleza de las
materias que en la actualidad forman parte de los contratos internacio-
nales, gracias a las aportaciones que ha hecho el elemento electronico
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hacen indispensable reflexionar sobre cudles deben ser los mecanismos
unificadores adecuados para regularlos. En efecto, la problematica pro-
pia de los contratos electronicos no permite que una nueva Convencion
internacional sobre contratos electronicos sea el instrumento idoneo para
promover la unificacion de reglas en esta materia.

Sin embargo, los criterios unificadores de la CVIM siguen plenamente
vigentes como un modelo a seguir en la obtencion de reglas uniformes
en materia de contratacion electrénica. De otra parte, la CVIM conser-
va su validez en su caracter de lex mercatoria y por tanto puede ser
aplicada al resto de los contratos electronicos, siempre que asi lo permi-
ta la Ley del foro, o el sistema de resolucion de litigios elegido por las
partes contratantes y que no se trate de materias que estén regidas por
normas imperativas del Derecho interno que resulte aplicable, de acuerdo
con las normas de conflicto de la Ley del foro.

No obstante lo anterior, la labor unificadora de la CVIM en tanto que
lex mercatoria, se ve reducida a proporcionar algunas pocas reglas
generales sobre la formacion del contrato electronico internacional, de-
bido a las especificidades que ha introducido el elemento electronico en
los contratos internacionales, que requieren de reglas materiales que
hayan sido adecuadas a estas nuevas exigencias.



Conclusiones

El medio electronico ha producido unas modificaciones de tal naturaleza
en el area contractual, tanto en el ambito internacional, como en el nacio-
nal, particularmente cuando es utilizado en entornos abiertos, que hace
indispensable la regulacion de la formacion de los contratos electronicos
por medio de reglas materiales uniformes. De tal manera, que las carac-
teristicas propias de la formacion del contrato electronico constituyen un
poderoso impulso para la unificacion del Comercio internacional y una
invitacion para que los ordenamientos juridicos de los Estados aproximen
sus legislaciones internas en lo relativo al Derecho contractual.

El efecto unificador que esta llamado a producir el medio electronico en
la formacion de los contratos, no solamente 1o hemos constatado desde
un punto de vista tedrico, sino que en la practica ha quedado patente
que estan emergiendo unas reglas materiales uniformes bajo la forma
de principios y de reglas derivadas de éstos. Asi pues, la vocacion unifi-
cadora de la formacion del contrato electronico no solamente se mani-
fiesta en el &mbito internacional, sino que también ha extendido su area
de influencia al Derecho interno de los Estados, gracias a la labor de la
CNUDML. Dicha influencia unificadora en los ordenamientos juridicos
internos de los Estados, la hemos visto reflejada en los muchos aspectos
comunes que tienen las distintas legislaciones que analizamos, a fin de
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extraer los principios consolidados e incipientes que regulan la forma-
cion del contrato electronico internacional.

Sin embargo, los principios y reglas en formacion a los que nos referi-
mos extensamente en el segundo capitulo, versan en gran parte sobre
aspectos relativos a la adaptacion del contrato electronico al Derecho
preexistente, y solamente en areas puntuales, el proceso de adaptacion
supone ciertas modificaciones relativas a la sustancia del Derecho de
los contratos. De la anterior afirmacion es posible extraer dos conclu-
siones relativas al alcance de la unificacioén y a la naturaleza de la mis-
ma. La primera de ellas es que el elemento electronico ha permitido
aproximar el Derecho interno de algunos Estados en aspectos limitados
a la adaptacion del elemento electronico al Derecho contractual, lo cual
no es muy alentador desde el punto de vista de la unificacidn, pero deja
abierta la posibilidad a una mayor unificacion, en la medida de que las
iniciativas de autorregulacidon que estan favoreciendo algunos Estados 'y
la implantacién de los ADR rindan sus frutos.

La segunda conclusion estad intimamente relacionada con la naturaleza
de las reglas materiales. En efecto, existe un importante movimiento no
solamente constituido por expertos, sino que mayoritariamente esta con-
formado por los pretendidos actores de la comunidad de los internautas
que afirma la existencia de una lex electronica, en tanto que ordena-
miento juridico autonomo que regula todas las actividades electronicas
comerciales o no. A nuestro modo de ver, no es posible sostener que la
lex electronica pertenece a una comunidad auténoma e independiente,
por varias razones, entre las cuales se encuentra la relativa a que los
principios y reglas que hemos observado no son suficientes para regular
la totalidad de la relacion contractual, sino que basicamente estan limi-
tados a los aspectos que hemos sefialado anteriormente.

Asi pues, la lex electronica entendida como un nuevo ordenamiento
juridico, a nuestro juicio no es viable, no inicamente por la razon antes
sefialada, sino porque en este estudio ha quedado demostrado que la
formacién del contrato electronico debe abarcar, entre otras materias,
algunas que normalmente son reguladas por normas de caracter impe-
rativo de los Estados, tal como es el caso de los contratos en los que
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intervienen los consumidores. Igualmente hemos visto que el comercio
electronico ha sido objeto de numerosas regulaciones por parte de los
Estados de la comunidad internacional, y de organizaciones internacio-
nales de caracter interestatal, de donde éstos directa e indirectamente,
han manifestado el legitimo interés de no abandonar este tema a la pre-
tendida comunidad de los internautas.

De otra parte, una razon adicional que permite negar la existencia de
una comunidad homogénea de internautas es que el caracter trans-
fronterizo del contrato electronico no impide que, dependiendo del caso
especifico, algunos puedan ser considerados como contratos con ele-
mentos extranjeros y otros como sometidos a un tinico Derecho inter-
no. Asi que, la Ley aplicable a cada contrato electronico podra diferir,
de acuerdo con el ordenamiento juridico al cual esté sometido dicho
contrato y dependiendo del grado de autonomia de la voluntad que
tengan las partes contratantes segun el sistema de Derecho interna-
cional privado que les corresponda.

En este mismo orden de ideas, la mayor parte de las legislaciones que
hemos examinado tienen un ambito de aplicacion material que no esta
unicamente limitado a los contratos electronicos celebrados en sitios
Web, que teodricamente es una de las tecnologias que mas puede contri-
buir a sostener que existe un ciberespacio y una comunidad auténoma.
Por el contrario, hemos observado que todas las legislaciones pretenden
abarcar el elemento electronico en general y no limitado a una determi-
nada tecnologia.

De tal manera, que el impulso a la unificacion por medio de reglas ma-
teriales relativas a la formacion del contrato electrénico lo producen las
caracteristicas propias del elemento electronico y no la presion ejercida
por la comunidad de internautas. Sin embargo, tal como lo sefialamos
anteriormente las reglas que se estan formando no son suficientes para
regular integramente la formacion del contrato electronico, ni siquiera si
se recurre a los instrumentos que pertenecen al soft law o reglas profe-
sionales, tales como los GUIDEC de la CCI o los trabajos de la OCDE
o los de la CNUDMI. Esto nos lleva a tener que tratar si es necesario
aprobar un nuevo texto convencional que regule integramente la forma-
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cion del contrato electronico, o si es necesario recurrir a otros mecanis-
mos unificadores.

La respuesta es compleja en la medida de que hemos visto que las re-
glas materiales deben abarcar un ambito de aplicacion muy extenso.
Esto descarta por completo la utilidad de un nuevo instrumento conven-
cional para que regule los contratos electronicos. En efecto, no parece
plausible que una nueva Convencidn pueda regular, tanto las situaciones
de Derecho interno, como las de Derecho Internacional y que compren-
da inclusive los contratos en los que intervienen los consumidores. Asi
pues, a pesar de que reconocemos las bondades del proyecto de Con-
vencion que prepara la CNUDMI, consideramos que su texto no trata,
ni es el instrumento idoneo para tratar los verdaderos problemas que
plantea el elemento electronico en el area contractual. Ademas, a nues-
tro modo de ver, gran parte de las contribuciones de dicho proyecto se
pueden incorporar al Derecho comercial internacional bajo la forma de
principios y reglas, o usos y practicas internacionales, tal como lo trata-
mos anteriormente, y no requieren del engorroso proceso que supone la
aprobacion de una nueva Convencion internacional.

De otra parte, ademds de las reglas materiales especificas en materia
de formacidn del contrato electronico internacional que sefialamos en
el capitulo segundo, en el campo de Derecho comercial internacional
existen reglas materiales que son perfectamente validas y compati-
bles con el elemento electronico para regular la sustancia del contrato
electronico internacional, tales como la CVIM, para el caso de la com-
praventa internacional de mercaderias y los Principios UNIDROIT
para los contratos restantes. Los Principios UNIDROIT antes cita-
dos, tienen la ventaja de que estan fuertemente inspirados en la CVIM,
pero su ambito de aplicacion material es mayor y adicionalmente han
obtenido un éxito considerable en el Comercio internacional, especial-
mente en los arbitrajes y juicios internacionales, tanto como Ley apli-
cable a los contratos, como para rellenar lagunas ¢ interpretar la
voluntad de las partes contratantes.

Sin embargo, no debe olvidarse con respecto a los Principios UNIDROIT
que hay que tomar en consideracion todos los comentarios que realiza-
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mos anteriormente en relacion a la lex mercatoria, en el sentido de que
el valor juridico que se le atribuya a los referidos principios, dependera
de la forma elegida por las partes para resolver los conflictos y del
sistema de Derecho internacional privado que resulte aplicable, segin
el caso. Incluso la prevencion anterior debe ser mayor que con respecto
a la lex mercatoria, pues los Principios UNIDROIT solamente respon-
den parcialmente al concepto de esa fuente de Derecho, ya que no
todos sus principios estan basados en usos, o practicas internacional-
mente reconocidos.

A pesar de que la integracion de los principios y reglas de la formacion
del contrato electronico con la lex mercatoria o con instrumentos per-
tenecientes al soft law es posible, tampoco resuelve el problema relati-
vo a lanecesidad de que las reglas materiales comprendan las relaciones
contractuales en las que intervengan los consumidores. La solucién no
es sencilla, y por lo demas excede con creces de los limites de este
trabajo. No obstante, debemos observar que cada vez con més frecuen-
cia los Estados aisladamente o por medio de organizaciones interestata-
les estan aprobando instrumentos juridicos que pertenecen al soft law,
tales como las recomendaciones comunitarias sobre el modelo de acuerdo
de intercambio EDI, o sobre la resolucion consensual de litigios en ma-
teria de contratos de consumo; o los lineamientos para la proteccion al
consumidor en el contexto del comercio electronico de la OCDE; o la
Recomendacion N° 26 de la Comision Europea de las Naciones Unidas;
o la Recomendacion N° 31 de la CEFACT-ONU; o las Leyes modelo de
la CNUDMI.

De tal manera, que en los instrumentos juridicos examinados relativos a
la contratacién electronica o a algunos aspectos de ella, hemos consta-
tado que los Estados o las organizaciones interestatales no se han limi-
tado a proyectar o promulgar leyes en el sentido formal; o convenciones
internacionales; sino que por el contrario también estan decididos a fo-
mentar la elaboracidon de instrumentos juridicos que pertenecen al soft
law, cuyo cumplimiento solamente resulta obligatorio cuando asi lo acuer-
den las partes contratantes y que hasta los momentos habian sido ma-
yoritariamente utilizados por la societas mercatorum a quien se le
atribuye la formacion de la lex mercatoria.
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Por el otro lado, cada vez es mas activa la participacion de las asocia-
ciones de empresarios internacionales, tales como la CCI en la elabora-
cion de instrumentos internacionales destinados a regular aspectos
relativos al comercio electronico. Asi pues, la CCI ademas de la recopi-
lacion o formulacion de reglas o modelos de contratos de los que se ha
venido ocupando tradicionalmente, ha intervenido activamente en el seno
de organizaciones interestatales, tales como la CNUDMI, o la Confe-
rencia de La Haya, para que su opinion sea tomada en consideracion en
los proyectos convencionales que dichas organizaciones preparan.

Adicionalmente, hemos observado que existe una cierta convergencia
de intereses entre los Estados y los operadores comerciales internacio-
nales para regular los contratos electronicos internacionales por medio
de reglas materiales. En efecto, los Estados estan conscientes de que
las caracteristicas propias del contrato electronico, hacen indispensable
la colaboracion de los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion y de los propios consumidores en la regulacién de los refe-
ridos contratos. Por su parte, los prestadores de servicios de la socie-
dad de la informacion también estdn plenamente conscientes de que
para superar la incertidumbre juridica que les podria producir la Ley del
foro y la Ley aplicable a la formacién del contrato electronico en los
que intervenga un consumidor, es necesario que sean capaces de ofre-
cer garantias suficientes a los consumidores y a los Estados interesados
en proteger a estos ultimos, de que las relaciones contractuales cele-
bradas por medios electronicos cumpliran con un minimo de requisitos
objetivos dirigidos a respetar los derechos de dichos consumidores y
que las controversias seran resueltas en forma transparente y satisfac-
toria para ambas partes. Asimismo, los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacidn estan interesados en incrementar los nego-
cios celebrados por medios electronicos, y esto solamente lo alcanzaran
en la medida de que logren obtener la confianza de los consumidores.

Asi pues, pareciera que tanto para lograr algunos de los objetivos que
persiguen los Estados en la regulacion de los contratos electronicos,
como para lograr los objetivos de los operadores internacionales, es
conveniente favorecer la autorregulacion y los ADR en los contratos
electronicos internacionales en los que intervenga un consumidor. Lo
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anterior ha quedado patente en el capitulo segundo cuando tratamos los
principios incipientes de la formacion del contrato electronico. En este
orden de ideas, la Directiva 2000/31/CE, tal como lo seflalamos en su
oportunidad, fomenta en el ambito comunitario la elaboracion de codi-
gos de conductas; la recopilacion de practicas y usos relativos a los
contratos electronicos; y la solucion extrajudicial de los litigios en los
que intervengan los consumidores.

No obstante, la aparente convergencia de intereses entre algunos Es-
tados de la comunidad internacional y los prestadores de servicios de
la sociedad de la informacion, queda un largo camino por recorrer
para que se unifique, por medio de reglas materiales, la formacién de
los contratos electronicos en los que intervengan los consumidores.
Mientras esto ocurre la incertidumbre juridica que produce la dificul-
tad de establecer si se esta contratando con una pequefia empresa o
un consumidor, se podria mitigar por parte de los prestadores de servi-
cios de la sociedad de la informacion, utilizando modelos de ofertas de
contratos que cumplan con los requisitos objetivos de una oferta diri-
gida a un consumidor.

Aun cuando la determinacion de estos requisitos objetivos también plan-
tea dificultades practicas, pues éstos pueden variar de un pais a otro, el
establecimiento de los mismos podria realizarse a partir de los exigidos
en la Directiva 2000/31/CE, que a nuestro modo de ver contiene los
requisitos formales minimos con los cuales debe cumplir un contrato
electronico. Adicionalmente, la Directiva antes citada tiene la ventaja
de que es respetuosa con los principios y reglas recogidos en la Ley
Modelo sobre Comercio Electronico. Asimismo, la referida Directiva,
reconoce en el preambulo de la misma, el cardcter global del comercio
electrénico, y el papel que deben jugar en dicha unificacion, las organi-
zaciones internacionales tales como, la CNUDMI, la OCDE y la Orga-
nizacion Mundial del Comercio.

Finalmente, no podemos dejar de mencionar que aunque la Directiva
2000/31/CE es un valioso instrumento normativo, la unificacion de re-
glas materiales que persigue dentro del seno comunitario, particular-
mente en los contratos en los que intervienen consumidores, solamente
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lo logra en forma parcial. A titulo de ejemplo, retomemos el tema del
acuse de recibo que ya tratamos anteriormente. En la Directiva antes
citada, se exige un acuse de recibo por parte del prestador de servicios
de la sociedad de la informacion cuando éste recibe un pedido de un
consumidor por medio de sistemas automatizados. Sin embargo, como
ya lo mencionamos anteriormente, el texto de la referida Directiva no
se pronuncia con respecto al papel que juega el acuse de recibo en la
formacion del contrato electronico.

Ahora bien, la Ley 34/2002 que transpone al Derecho interno espaifiol
la referida Directiva, considera al acuse de recibo como un acto pos-
terior a la formacion del contrato electronico. De su parte, el proyecto
de Ley francesa que también hemos citado anteriormente, considera
que el acuse de recibo es un acto indispensable para la formacion de
los contratos electronicos en los que intervengan los consumidores.
De tal manera, que de aprobarse la Ley francesa antes mencionada,
no se conseguiria, sino parcialmente, la unificacion perseguida dentro
del ambito comunitario.
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