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1. DEFI NI Cl ON DE CONTRATACI ON ELECTRONI CA

“Por contrato electronico o contratacién electrénica debe entenderse
aquella que se realiza nediante la wutilizacion de algan elenento
el ectrénico cuando éste tiene o puede tener una incidencia real y directa
sobre la formaci 6n de la voluntad o el desarrollo o interpretaci 6n futura
del acuerdo

“Barri uso, agregando al gunos elenentos al concepto de contrato
el ectrénico anterior, sefiala que entiende por tal: “..las declaraciones
de voluntad, con efectos de creacién, nodificacién o extincidén de
derechos vy obligaciones realizadas por nedios electroénicos que se
caracterizan, entre otras cosas, por: |la desmaterializaci 6on del docunento
el ectrénico, la esencialidad de los nensajes, ante la existencia de
acuerdos previos o de configuraciones explicitas, la incorporeidad de |as
rel aci ones, al realizarse en ausencia fisica de |as partes, al aparicion
de transferencias y flujos de datos electroénicos, en la nmayoria de |os
casos con efectos transfronterizos y las distintas fases de fornmaci 6n del
consentimento, con |a parte de voluntad |latente que encierran y el flujo
informati co de decision.”?!

“El ED (Electronic Data Interchange) o IED (Intercanbio El ectronico de
Datos) es un esquenma contractual que se ha venido inplenentando desde
hace varias décadas principalnente entre distintos sectores de la
i ndustria, constituyendo el prinmer esquerma de contrataci 6n nasificada de

Conercio Electrénico

Nl COLLS |la define comb “la transferencia electrénica de nensajes con
datos fornmateados entre progranmas de conputaci 6n, operando en distintas
comput ador as, usando patrones establecidos <con anterioridad ©para
describir el sistema que pernite el intercanbi o de docunentos rutinari os,
tales conb 6rdenes de conpra, entregas de material, o avisos de recibos
entre conpafiias, de conputadora a conputadora. El efecto del ED es
reenpl azar docunent os el aborados tradicionalmente en papel, con datos
trasmtidos electroénicanente. El esquema de ED permite el flujo de
i nformaci 6n entre conputadoras de distintas enpresas, sustituyendo de

esta manera |a conunicaci6n a través de “docunentos — papel”, evitandose
de esta manera las limtaciones en las transferencias fisicas (tienpo-
espacio). Pero adenmds de esta elimnacién del “papel” el ED es
i mpl enent ado por |as conpafiias conb parte de sus estrategias de negocios
(el aboraci 6n de productos “just in time”, y de venta al nenudeo por

“qui ck response”) con la finalidad de: i) reducir el espacio fisico de
bi enes de inventario y ii) responder nejor a |os canbi os en | a denanda.

La utilizacion del EDI se origina por el acuerdo entre dos o nmas partes
gue determ nan seguir regulando sus relaciones conerciales a través de
conmput adoras con progranas autonmatizados y sin que se necesite la
intervenci 6n directa de las partes. A través de |os acuerdos EDI, se
determ nanan reglas de sintaxis —definicién de tipo de datos especificos
y su formato- que se utilizaran entre |os docunentos (e.g. Ordenes de
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conpra) que se trasmten electrénicanente, y que serviran para que |as
conmput ador as puedan i nteroperar. ”?

2. RESOLUCI ON DE CONFLI CTOS
a. NORVATI VA APLI CABLE

“La aplicacion de una ley en el éanbito internacional, que satisfaga |as
necesi dades de | os usuarios no es tan féacil. Se observd que son varias
| as posiciones que varian de jurisdiccién en jurisdiccion, por eso el
Derecho Internacional Tradicional se ocupa de elegir qué ley se aplica a
la solucié6n de los conflictos transnacionales y de dilucidar qué Corte
tiene jurisdiccién para aplicarla. Pero, ¢cono se elige la ley aplicable?
¢Conmo se aconoda |a Red 3 obal en el entorno |egal de | os Estados?

M Bur nst ei n, expuso en el col oqui o internacional de Derecho
I nternaci onal Privado, organizado por el Instituto WMlengraff, tres
cam nos provisorios, muy interesantes:

1. Una unificacién de |a el ecciédn de reglas |egales

2. Una unificaci 6n de una |ley sustantiva de Internaet, o

3. Reconocer al Internet conp jurisdiccién propia y asignar disputas a un
tribunal Internacional de Arbitraje de Internet o una Corte Especial con
conpet enci a excl usiva para estas disputas.” 3

En este sentido nobstranmps algunos ejenplos que la Comsién de |as
Naci ones Uni das para el Derecho Mercantil Internacional ha creado para la
uni ficaci 6n de regl as:

i. LEY MODELO DE LA CNUDM SOBRE CONCI LI ACI ON COVERCI AL
I NTERNACI ONAL

“Aprobada por la CNUDM el 24 de junio de 2002, |la Ley Mdel o contiene un
réginmen uniforme del procedimento de conciliacién que facilitara el
recurso a la conciliacién y fonmentard la predecibilidad y certeza
juridica requerida para el recurso a la conciliacién. A fin de elimnar
la incertidunbre inherente a la ausencia de un réginen legal de la
conciliacion, la Ley Mdelo aborda |os aspectos procesales de esta via
extraj udici al para la soluci6on de controversias, al regular la
desi gnaci 6n de conciliadores, el inicio y la clausura del procedi mento,
| a sustanciaci 6n de |as actuaciones, |a conunicacién entre el conciliador
y las partes, la confidencialidad y |la adm sibilidad de pruebas en otros
procedi mi entos, asi cono ciertas cuestiones ulteriores a la conciliacién
cono pudiera ser la actuacion del conciliador a titulo de arbitro y la
ej ecut ori edad del denomi nado acuerdo de transaccion.” *

ii. LEY MODELO DE LA CNUDM SOBRE ARBI TRAJE COVERCI AL
I NTERNACI ONAL
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“Aprobada por la CNUDM el 21 de junio de 1985, |la Ley Mdelo tiene por
objeto ayudar a los Estados a reformar y nodernizar sus |eyes sobre el
procedimento arbitral a fin de que tengan en cuenta |o0s rasgos
peculiares y |las necesidades del arbitraje conercial internacional
Regula todas |las etapas del procedimento arbitral, desde el acuerdo de
arbitraje hasta el reconocimento y la ejecucion del laudo arbitral vy
refleja un consenso nundial sobre los principios y aspectos nas
importantes de la practica del arbitraje internacional. Su réginen
resulta aceptable para Estados de todas las regiones y para |os
di ferentes ordenamentos juridicos o sistemas econdm cos del nundo.” °

iii. REGAMENTO DE CONCI LI ACl ON DE LA CNUDM

“Aprobado por la CNUDM el 23 de julio de 1980, el Reglanento de
Conciliacidon de la CNUDM ofrece un juego conpleto de reglas procesales a
las que |las partes podran hacer remsion en su contrato para |a sol ucién
de todo conflicto que pueda surgir en sus relaciones conerciales. E
Regl amento se ocupa de todos |os aspectos del procedi miento de
conciliacién y contiene una clausula nodelo de conciliacién, al tienpo
que regula la definicion del inicio y la conclusién del procedimento

conciliatorio, los aspectos procesales de la designacion y de Ila
actuacion de los conciliadores, 'y la direccion general de las
actuaciones. Este Reglanmento regula asimsnmo la confidencialidad, Ia

adm sibilidad de las pruebas en otros procedimentos y los linmtes del
derecho de las partes a recurrir a la via judicial o arbitral en el curso
de un procedimento conciliatorio.”®

iv. REGLAMENTO DE ARBI TRAJE DE LA CNUDM

“Aprobado por la CNUDM el 28 de abril de 1976, el Reglanento de
Arbitraje de la CNUDM constituye un régimen procesal conpleto, al que
|as partes podran hacer remsion en su acuerdo de arbitraje, para la
sustanciacién de las actuaciones en orden a la solucion de toda
controversia que surja en su relacién conercial, ya sea ante un tribunal
institucional o ante un tribunal constituido para el caso controvertido.
Este Reglamento, que se ha utilizado para arbitrajes nuy diversos, regula
todos | os aspectos del procedimento arbitral, contiene una clausula
conpromisoria nodelo y regula la designacion de los arbitros, Ila
sustanciacién de las actuaciones y la forng, el efecto y la
i nterpretaci 6n del |audo.” ’

v. CONVENCI ON SOBRE EL RECONOCI M ENTO Y LA EJECUCI ON DE
SENTENCI AS ARBI TRALES EXTRANJERAS

“Aunque esta Convenci 6n, aprobada por una conferencia diplomatica el dia
10 de junio de 1958, fue preparada por |as Naciones Unidas antes de que
se creara la CNUDM, |a Com si 6n pronmueve | a adopci 6n del régi nen de esta
Convenci 6n conp parte integrante de su prograna de trabajo. La Convenci 6n
esta reconocida conmb uno de |os instrunmentos fundacionales del arbitraje
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internacional, y su texto exige que todo foro judicial competente de un
Estado contratante ante el que se interponga una acci én concerniente a
una cuestion que haya sido objeto de un acuerdo de arbitraje o de una
cl dusula conpromisoria renmta dicha causa a arbitraje, al tienpo que
di cho foro deber&a tanbi én reconocer y dar fuerza ejecutoria a todo |audo
arbitral emtido en algun otro Estado, a reserva de ciertas excepciones
de Iin%tado al cance. Esta Convencion entré en vigor el 7 de junio de
1959.”

b. EL CONSENTI M ENTO

“Respecto a la aceptacion del contrato electrénico y al nonento de
aceptacion de los térmnos de la oferta, pareciera que en general se
siguen los msnos principios que |a aceptaci 6n tradicional. Debiendo ser
| a aceptaci 6n o suficientenente clara, sencilla, e incondicionada.

Es inportante indicar que en el entorno electrénico se presentan nuevas
nodal i dades de “aceptaci6n” de las ofertas, conmb es el caso de |os
acuerdos clic wap, nediante los cuales la parte nmanifiesta |a aceptacion
del contrato por l|a pulsacién sobre un icono en su pantalla (que dice
“Acepto”, “Estoy de Acuerdo”, etc.)

Respecto a la Oerta, conb en la Aceptaci6n, hay distintas posiciones
respecto a cuando se consideran eficaces en l|a contratacién entre
ausentes — que es uno de |os supuestos de la contrataci 6n el ectronica-.
Debe considerarse que en |os paises del Conmon Law se sigue el esquena de
la “Teoria de |la expedicién”, o tanbi én denonminada |la “regla del buzén”,
mentras que en el caso de |os paises de tradici6n Continental Ronmanista
se sigue mmyoritarianmente la “Teoria de la recepcio6n”. Ahora bien, en
cual qui era de estos dos sistemas surge la interrogante de cuando se tiene
por expedido o por recibido el nensaje”®

“En conclusién, la forma en que el “consentimento virtual” se Ileva a

cabo es durante el proceso en el cual dos o varias personas actulan de

manera tal que sus voluntades se encontraran aa través de redes

digitales. En la doctrina, el consentimento se trata de explicar con

tres puntos fundanental es:

a) “On line”, en tienpo real, caso en el cual |a doctrina discute si se
esta ante un contrato entre ausentes o entre presentes, pero que en
todo caso, si se adnite que es entre presentes, sera una “presencia

virtual” y sienpre bajo las carcteristicas de un contrato a
di st anci a.
b) Por nedio de correo electroénico, “e-mail” o nmensajeria el ectronica,

c) Un caso especial que nerece ua consideraci 6n aparte, es |a aceptaci on
de una oferta nmediante un clic del Muse. Correspondera preguntarse
si se esta frente a la expresion de un asentimento o si nerece un
analisis particular.”?

c. PERFECCI ON DEL CONTRATO
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“Se sabe que el nonmento de perfecci én del contrato es el de |la recepcion
de la oferta; teoria que, a pesar de estar rodeada de criticas, es la
tesis contenida en el articulo 1010 del Cddigo Cvil patrio y en el
articulo 130 del Coédigo Cvil A emdn. En cuanto a la aceptacion, la
teoria de la cognicion es harto inportante, conmb bien |o reconoce
Martinez Gallego, asi cono el articulo 1262 del Codigo Civil espafiol y el
1335 del Codigo Cvil Italiano y dentro de ese contexto se ubican |os
numer al es 443 y siguientes del Codigo de Comercio.”

d. FI RMA DEL DOCUMENTO ELECTRONI CO
i . CONCEPTOS

“Para los fines de |la presente Ley:

a) Por “firma electrénica” se entenderan |os datos en forna el ectronica
consi gnados en un nensaje de datos, o adjuntados o |d&gi canente asoci ados
al msnmp, que puedan ser utilizados para identificar al firnante en
relaci6n con el nensaje de datos e indicar que el firmante aprueba |la
i nformaci 6n recogi da en el nensaje de dat os;

b) Por “certificado” se entenderd todo nensaje de datos u otro registro
que confirme el vinculo entre un firnante y |los datos de creacio6n de la
firmg,

c) Por “nmensaje de datos” se entendera |a infornmaci 6n generada, enviada,
recibida o archivada o conunicada por nmedios electroénicos, o6pticos o
simlares, conmb pudieran ser, entre otros, el intercanbio electrénico de
datos (EDI), el correo electroénico, el telegramm, el télex o el telefax;

d) Por “firmante” se entenderda |a persona que posee | os datos de creaci6n
de la firma y que actla por cuenta propia o por cuenta de la persona a la
que representa;

e) Por “prestador de servicios de certificacién” se entendera |a persona
gue expide certificados y puede prestar otros servicios relacionados con
las firmas el ectronicas;

f) Por “parte que confia” se entendera |a persona que pueda actuar sobre
| a base de un certificado o de una firma el ectronica.”?'?

ii. LEY MODELO DE LA CNUDM SOBRE Fl RVAS ELECTRONI CAS

“Aprobada por la CNUDM el 5 de julio de 2001, esta Ley Mdelo tiene por
finalidad la de dotar de nayor certeza juridica al enpleo de la firm
el ectroni ca. Basandose en el principio flexible que se enuncia en el
articulo 7 de la Ley Mddelo de la CNUDM sobre Conercio Electroénico, la
Ley Model o sobre Firmas El ectréni cas establece |a presunci én de que toda
firma electronica que cunpla con ciertos criterios de fiabilidad técnica
sera equiparable a la firma manuscrita. La Ley Mdel o adopta un criterio
de neutralidad tecnol 6gi ca para no favorecer el recurso a ningln producto
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técnico en particular. La Ley Mdelo define ademas ciertas reglas basicas
de conducta que pueden servir de orientacion para evaluar |as
obl i gaci ones y responsabili dades eventuales de todo firmante, asi cono de
todo tercero que salga de algun nodo fiador del procedimento de firm
utilizado y de toda parte en una relacion conercial que haya obrado
fi andose de la firma.” =

iii. LEY MODELO DE LA CNUDM SOBRE COVERCI O ELECTRONI CO

“Articulo 7. —Firma

1) Cuando la ley requiera la firnma de una persona, ese requisito quedara
sati sfecho en relaci 6n con un nensaj e de datos:

a) Si se utiliza un método para identificar a esa persona y para indicar
gue esa persona aprueba la informaci 6n que figura en el nensaje de datos;
y

b) Si ese neétodo es tan fiable conb sea apropiado para | os fines para |os
gue se generd o comunicdé el nensaje de datos, a la luz de todas |as
circunst anci as del caso, incluido cual quier acuerdo pertinente.” *

2) Bl parrafo 1) seréa aplicable tanto si el requisito en €l previsto esta
expresado en forma de obligacion comb si la ley sinplemente preveée
consecuenci as en el caso de que no exista una firnma

e. JURI SDI cCl ON Y COVPETENCI A

. se han planteado a nivel internacional alternativas de solucién de
di sputas de la Internet fuera de los tribunales |ocales, dando lugar a la
apariciéon de magistrados o tribunales especialnmente virtuales, que a
través de |a msma Red substanciarian el caso y lo resolverian
ar bi trando.

(.)

Primero fue el proyecto Magistrado Virtual, con auspicio de Ila
Uni versidad de Villanova, en EE. UU., que ofrecia una nediacion para |os
conflictos orientados a la Internet. La eleccién del arbitro, Ila

presentaci 6n de |as pruebas, el desarrollo del caso y |la decision dictada
todo es actuado via Internet.

El proceso es voluntario, nadie es sonetido sin su anuencia previa, no
hay viaje ni juzgado en el sentido tradicional; los nediadores o
arbitros, segun sea el caso, son expertos en l|a tecnologia, |as
costunbres y la cultura de | a Red.

Ora experiencia interesante es la del Cibertribunal Peruano. Esta es una
asoci aci 6n sin fines de lucro, que fue constituida en Perd, en Novienbre
de 1999.

Su objetivo fue el de constituir un Centro Alternativo de Resol uciond e
Conflictos a través de |la nediacion, conciliacion y arbitraje, abarcando
una anplia temitica que conprende: nonbres de dominio, conercio
el ectronico, tele trabajo, propiedad intel ectual, propiedad industrial,
derechos de autor, incunplimentos de contratos en general, y cual quier
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otro tipo de conlictos susceptible de ser resuelto a través de nedios

alternativos de resolucién de conflictos, excl usi vanente en el
ci berespaci o.
Oro vivo ejenplo en esta linea es la de la Asociaci 6n Espafola de

Arbitraj e Tecnol 6gi co ARBI TEC, que fue constituida en mayo de 1989. Desde
febrero de 1997 se convirtio en la prinmera institucion espafola —-segun
sus propias declaraciones- que admite solicitudes de arbitraje a través
de Internet, utilizando la red en todas |as fases del procediniento
arbitral .

(.)

La seleccion de la ley aplicable y del tribunal con jurisdiccioén para
juzgar es deternminada por un acuerdo de partes; por ejenplo, entre el
Proveedor de Servicios Internet (PSI) y el Usuario. La eleccidn de
cl dusul as | egal es puede ser facilmente incluida en los contratos entre
los Usuarios y sus Proveedores de Servicios Internet ( en el caso de
contratos de alojaniento de sitios web, de acceso a Internet, de disefio y
desarrollo de paginas web y de patrocinio y publicidad) y entre |os
comerciantes de Internet y 1los wusuarios consunidores ( conob en |os
contratos EDI, Shrinkw aps, webw aps, |os de conpraventas)”?'®

f. PRUEBA DEL CONTRATO

El articulo 9 de |la Ley Mddelo de |a CNUDM establece | o siguiente sobre
| a fuerza probatoria de | os nensaj es de dat os:

“Articulo 9. —Admisibilidad y fuerza probatoria de
| os nmensaj es de datos

1) En todo tranmite legal, no se dara aplicacion a regla alguna de |l a
prueba que sea Obice para |la adnisi én cono prueba de un nensaje de datos:
a) Por la sola razon de que se trate de un nensaje de datos; o

b) Por razdén de no haber sido presentado en su forna original

de ser ese nensaje |la nejor prueba que quepa razonabl enente esperar

de | a persona que |l a presenta.

2) Toda informaci 6n presentada en forna de nensaj e de datos gozara de la
debi da fuerza probatoria. Al valorar |a fuerza probatoria de un nensaje
de datos se habra de tener presente la fiabilidad de |la

forma en | a que se haya generado, archivado o conunicado el nensaje, la
fiabilidad de la forma en Ia que se haya conservado |la integridad de la

i nformaci on, la forma en | a que se identifique a su iniciador y cual qui er
otro factor pertinente.”

3. EL DOCUVMENTO ELECTRONI CO

El articulo 368 del Codigo Procesal Cvil define docunento de |a
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si gui ent e maner a:

“Articulo 368.- Distintas clases de docunentos.

Son docunentos | os escritos, los inpresos, los planos, |os dibujos, |os
cuadros, las fotografias, las fotocopias, las radiografias, las cintas
cinematograficas, los discos, las grabaciones nmagnetofénicas y, en
general, todo objeto nueble que tenga <caracter representativo o
decl arativo.”?

Sobre | os docunmentos electronicos la ley de firma digital dice:

“Articulo 3.- Reconocimento de |a equival encia funcional.

Cual quier nanifestacion con caréacter representativo o declarativo,
expresada o transnitida por un nedio electronico o informatico, se tendra
por juridicanente equivalente a | os docunentos que se otorguen, residan o
transmtan por nedios fisicos.

En cual quier norma del ordenamiento juridico en |a que se haga referencia
a un docunento o conunicaci6n, se entenderan de igual nanera tanto |os
el ectréonicos conb los fisicos. No obstante, el enpleo del soporte
el ectroéni co para un docunento determ nado no di spensa, en ningun caso, el
cunplimento de los requisitos y las formalidades que la ley exija para
cada acto o negocio juridico en particular.

Articulo 4.- Calificacién juridica y fuerza probatoria.

Los document os el ectronicos se calificaran conop publicos o privados, y se
| es reconocera fuerza probatoria en las nismas condiciones que a |os
docunentos fisicos.

Articulo 5.- En particular y excepciones.

En particular y sin que conlleve |a exclusidn de otros actos, contratos o
negoci os juridicos, la utilizacién de documentos electrénicos es valida
para | o siguiente:

a) La formaci 6n, formalizaci 6n y ejecuci 6n de | os contratos.

b) El sefial amiento para notificaciones <conforme a la Ley de
noti fi caci ones, citaciones y otras comruni caci ones j udici al es.

c) La tramtacion, gestidon y conservaci 6n de expedientes judiciales vy
adm ni strativos; asimsno, la recepcibn, préactica y conservacion de
prueba, incluida |a recibida por archivos y nedi os el ectroénicos.

De igual maner a, los o6rganos jurisdiccionales que requieran la
actualizaci 6n de certificaciones y, en general, de otras piezas, podran
proceder sobre sinples inpresiones de |os docunentos en |inea efectuadas
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por el despacho o aceptar |as inpresiones de dichos docunentos en |inea,
aportadas por la parte interesada y certificadas notari al mente.

d) La enmisién de certificaci ones, constancias y otros documentos.

e) La presentacion, tramtacion e inscripcion de docunentos en el
Regi stro Naci onal

f) La gestiodn, conservacion y utilizacioén, en general, de protocolos
notariales, incluso la nmani festaci 6n del consentimento y la firma de |as
partes.

No se podran consi gnar en docunentos el ectronicos:

a) Los actos o negocios en |os que, por nmandato legal, la fijacion fisica
resul te consustanci al

b) Las disposiciones por causa de rmnuerte.
c) Los actos y convenios relativos al Derecho de famlia.

d) Los actos personalisinbs en general

Articulo 6.- Gestion y conservaci 6n de docunent os el ectroni cos.

Cuando | egal nente se requiera que un docunento sea conservado para futura
referencia, se podra optar por hacerlo en soporte electronico, sienpre
gue se apliquen las nedidas de seguridad necesarias para garantizar su
inalterabilidad, se posibilite su acceso 0 consulta posterior y se
preserve, adenas, la informacion relativa a su origen y otras
caracteristicas basicas.

La transicion o mgracién a soporte electroénico, cuando se trate de
regi stros, archivos o respaldos que por |ey deban ser conservados, deberéa
contar, previamente, con |a autorizaci 6n de |a autori dad conpetente.

En lo relativo al Estado y sus instituciones, se aplicarda la Ley del
Si stema Nacional de Archivos, No. 7202, de 24 de octubre de 1990. La
Direcci 6n  General del Archivo Nacional dictara |las regulaciones
necesarias para asegurar la gestion debida y conservacién de 1|os
docunent os, nensajes o archivos el ectréni cos.

Articulo 7.- Satisfaccién de |os requisitos fiscales.

Cuando la emsion de un acto o la celebracién de un negocio juridico en
soporte electroénico conlleve el pago de requisitos fiscales, el obligado
al pago deberé conservar el conprobante respectivo y exhibirlo cuando una
autori dad conmpetente |l o requiera.” '8
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