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INTRODUCCION

El uso de nuevas tecnologias ha hecho que la vida cotidiana se
modifique dia con dia; un ejemplo de esto es la incorporacion de la
computadora. Desde que este invento tecnoldgico ingreso en la vida cotidiana,

su utilizacion se ha hecho imprescindible en la vida del ser humano.

Gracias a la computacion, ha sido posible el desarrollo de nuevas
tecnologias, como por ejemplo el uso de la Internet; su historia, segun algunos
autores, se remonta al siglo pasado en la década de los Sesenta, y tuvo
origenes militares, para facilidad el intercambio de datos que estuvieran
encubiertos y para que fueran rapidamente transmitidos. Debido al éxito que
tuvo este proyecto, su utilizacidn no solo se dio en el ambito militar, sino que se

extendio al ambito académico.

Es en el medio académico en el cual comienza a hacerse de uso popular
la Internet. Entre sus antecesores se encuentran la “NSFnet” (la red troncal de
Internet en Estados Unidos), la cual se cambio por el Gopher, un sistema el cual
integraba servicios como “mail”, “gopher’ y sobre todo la creacion de un nuevo
servicio llamado “http” (hipertexto), el cual permitia generar documentos de

hipertexto, a través de la incorporacion de imagen, audio y video.



Hoy en dia, nos encontramos en un mercado unico integrado por el
World Wide Web, un mercado global de acceso rapido y facil, en donde la
situacion geografica no es factor que influye para el desarrollo del mismo; los
mercados Yy la industria estan compuestos por compradores y vendedores con
intereses comunes, los cuales han encontrado en la Web el medio de comercio
mas importante que ha surgido, dado su bajo costo y la rapida transmision

asincrona que permite.

Dada la popularidad de la Internet, las transacciones comerciales a
través de este medio se realizan con mayor cotidianidad, y es por ello que el
Derecho interviene para la regulacion de esta nueva area del comercio, puesto
que es necesaria la creacion de normas que hagan posible su utilizacion
armonica, con el fin de evitar fraudes, la comision de delitos y para la solucion

de controversias.

Entre los intentos de regular esta materia, se encuentra la “Ley Modelo
de la Comisién de Naciones Unidas de Derecho Mercantil Internacional” sobre

el comercio electronico, y la Ley Modelo sobre la Firma Digital.

Cabe mencionar que la legislacion mexicana incorporé al Cdédigo de
Comercio la primera de las leyes citadas, a través de la reforma del 29 de Mayo
de 2000, aunque el legislador dejo algunos aspectos que tienen una infortunada

técnica legislativa. En nuestra legislacion, esta actividad se encuentra tutelada



como garantia constitucional en el Articulo 5 constitucional, y en el Articulo 75

del Codigo de Comercio, parrafos IX y XIX.

El avance acelerado que ha tenido la sociedad a partir de la segunda
mitad del siglo XX hasta nuestros dias ha generado que en el modo de vivir sea
indispensable la tecnologia, convirtiéndose ésta en la respuesta a todos los

problemas que enfrenta la sociedad actual.

Uno de los ambitos en los que la incorporacidon de nuevas tecnologias se
ve reflejada, es el comercio electronico. El modo contractual con el cual se
llevan a cabo las transacciones se ha modificado a la par. Un ejemplo de este
auge tecnoldgico se ve reflejado en la manera en que se desarrollan las
contrataciones internacionales, que rompen el sincretismo, a través del uso de
nuevas tecnologias, en materia de contratacién clasica, y abren las fronteras

entre paises.

El objetivo de esta tesis es el estudio de los conflictos de competencia

judicial en materia de contratos electronicos.

La hipotesis que se pretende comprobar se relacionan con el analisis de
la aplicabilidad de la norma tradicional en materia de contratos, en los casos
mas recientes de contratacion electronica. Si los contratos electronicos no
siguen la forma tradicional de su realizacion, surgen numerosas interrogantes

acerca de la normativa aplicable.



Dado que la formacion y el cumplimiento de los contratos electronicos
varian de Estado a Estado, sera necesario individualizar y determinar los
principios normativos relevantes para la solucién de los eventuales conflictos de

competencia que se puedan suscitar.

En el primer capitulo del trabajo se presentara el concepto de comercio

electrénico y la naturaleza de los contratos de tal indole.

El segundo capitulo sera dedicado al analisis de la normativa
internacional en materia de contratacion electrénica y de la solucion de

conflictos de competencia que pudiesen presentarse.

En el ultimo capitulo, se evaluaran los efectos de la aplicacién de la
normativa considerada en el territorio mexicano, y se evidenciaran los
problemas mas frecuentes en el caso de los contratos electrénicos. Asimismo,
se propondran soluciones encaminadas a la unificaciéon de la normativa

considerada.



CAPITULO |

COMERCIO ELECTRONICO

1.1. COMERCIO ELECTRONICO

La Internet, la llamada “red de redes”, sin normas registradas, ha
experimentado una expansion internacional debido al numero de usuarios y a
su utilidad en la vida cotidiana; ha cambiado asi la manera en que los
particulares, las empresas y los gobiernos realizan sus actividades comerciales.
Entre las actividades que se realizan a través de la red, se encuentra el llamado
Comercio Electrénico, que segun algunos autores se encuentra en sus primeras
fases de evolucion, la cual tiene lugar en un entorno tecnoldgico y comercial en

constante transformacion.’

El Comercio Electrénico?, normalmente se encuentra ligado al uso de las
computadoras y de la Internet®; sus caracteristicas principales son su

naturaleza internacional e interdisciplinaria®.

'Cfr. TELLEZ VALDES, Julio, Derecho Informatico, 3a edicion, Editorial Mc Graw Hill, México,
2004, pag. 185.

ZPor electrénico el autor entiende a la infraestructura mundial de tecnologias y redes de la
informatica y las telecomunicaciones para el procesamiento de datos.” Vease: Ibidem; pag.186.
*’Los origenes de la Internet se encuentran en las redes privadas; éstas funcionan sobre la
base de propdsitos definidos y de ellas sélo pueden hacer uso quienes estan autorizados para
entrar. Sin embargo, con la aparicion de las redes abiertas como la Internet, se permite que un
numero ilimitado de participantes puedan entrar, dado que no exige dispositivos de seguridad”.
Vease: |dem.

*“L a internacionalidad se refiere a que los medios electronicos han creado un medio mundial sin
limites, debido a que una empresa la cual ofrece sus servicios a través de la red no se dirige a
un mercado situado en un espacio geografico concreto.” Véase: ldem.




Existen numerosas definiciones de Comercio Electronico; algunos
consideran que el Comercio Electronico es el ejercicio de actividades
comerciales por medio de las infraestructuras de informacion actuales; otros
consideran que el Comercio Electronico integra las comunicaciones, las
gestiones de datos y los servicios de seguridad para el intercambio automatico
de datos. Ambas corrientes coinciden en considerar como fuente central del
Comercio Electrénico, la ejecucion de actividades de manera automatica, a
través de tecnologias informaticas y de comunicacion; un segundo elemento
caracteristico es dado por el caracter comercial del las actividades que se

realizan.’

La Organizacion Mundial del Comercio, en 1998, establecio que el
Comercio Electronico deberia ser definido simplemente como la produccion,

publicidad, venta y distribucién de productos via redes de comunicaciones.®

Debido a la naturaleza cambiante y evolutiva de las tecnologias de la
informacién, es dificil identificar las demas manifestaciones del Comercio
Electronico, dado que el término puede referirse también a las actividades que
implican las tecnologias actualmente disponibles y sus manifestaciones, como

el correo electronico, el intercambio de datos informaticos, la compra y venta

°“E| Comercio Electronico es cualquier forma de transaccioén o intercambio de informacion
basada en la transmision de datos sobre redes de comunicacion como la Internet.” VVéase:
TELLEZ VALDES, Julio, Derecho Informatico, Op. Cit., pag. 188.

®Cfr. VIVIANA SARRA, Andrea, Comercio Electronico y derecho-Aspectos juridicos de los
negocios en Internet, 1? edicion, Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina, 2001, pag.280.




electronica de bienes, informacién o servicios, el uso de la red para actividades

anteriores y posteriores a la venta.

1.1.1 Tipos de Comercio Electronico

En el Comercio Electronico pueden participar como actores principales los
consumidores, las empresas y la administracion publica; es por ello que se le
clasifica en tres tipos basicos: el que se desarrolla entre empresas (B2B o
Business to Business), el que se desarrolla entre empresa y consumidor (B2C o
Business to Consumers) y el que se desarrolla entre empresa y administracion

publica (B2A o Business to Administration).

Ademas de la clasificacion mencionada, se ha también considerado una
subdivision que distingue al Comercio Electronico, de acuerdo con su ambito
geografico de ejercicio, en electrénico e internacional. De acuerdo a su entorno
tecnoldgico, y segun se desarrolle en redes abiertas o cerradas, el Comercio

Electronico puede ser abierto o cerrado.

El Comercio Electronico puede realizarse también a través de contratos

previos que regulan las subsiguientes relaciones. ’

'Cfr. ILLESCAS ORTIZ, Rafael, Derecho de la Contratacion Electrénica, S. N. E., Editorial
Civitas, Espafia, Madrid, 2001, pag. 22.




1.1.2 Modalidades del Comercio Electronico

Desde el punto de vista a través del cual se ejecutan las actividades del

Comercio Electrénico, éste puede clasificarse en:

o Directo. Es aquel que se lleva a cabo integramente por via electrénica,
y se desarrolla desde el pedido hasta el pago y el suministro en linea;

puede comprender bienes y servicios intangibles.

o Indirecto. Es aquel que se realiza mediante pedidos de bienes y

servicios tangibles como intangibles a través de la red, que se

suministran por medio de los canales normales de distribucion fisica.

Otra division conceptual del Comercio Electrénico es la siguiente:

e Actividad por medio del cual se comercializan bienes tradicionales por

canales nuevos, por ejemplo, la venta de libros a través de la Internet.

e En la que se comercializan bienes relativamente nuevos por canales

nuevos, por ejemplo la venta de CD-ROM.



e En la que se comercializan bienes intangibles y servicios que son
creados por el mismo medio, por ejemplo los acuerdos de

interaccion entre comunidades de usuarios online.

1.1.3. Problematica del Comercio Electréonico

El Comercio Electrénico obliga a redefinir el papel de los intermediarios
entre productor y consumidor: en algunos casos, empuja a su eliminacion y en

algunos otros crea la necesidad de nuevas funciones de intermediacion.

El Comercio Electronico plantea también problemas nuevos o agudiza
algunos ya existentes en el comercio tradicional, como: la validez legal de las
transacciones y los contratos sin papel, la creacidon de acuerdos internacionales
que armonicen las legislaciones sobre el comercio, el control de las
transacciones internacionales, los derechos de propiedad intelectual, la
proteccidon de los consumidores en cuanto a la publicidad engafosa, la
seguridad en las transacciones, los medios de pagos electronicos, la falta de

acceso a los usuarios, la congestion de la Internet, la jurisdiccién aplicable.



1.2. CONTRATO ELECTRONICO

1.2.1 Contrato electronico

El contrato electronico es un acuerdo de voluntades de dos o mas
personas distantes, generado a través del medio electronico y dirigido a crear

obligaciones entre ellas.

El término de “contrato electrénico” se refiere a un contrato realizado por
medios electrénicos, es decir, con la forma basada en las tecnologias. Este
término también hace alusién al contrato concluido por medios informaticos o
electronicos, por via electrénica. Hay autores que no admiten como exacto el
término de contrato electronico, porque estaria haciendo alusion a la posibilidad

de un consentimiento electrénico.®

El consentimiento es la exteriorizacion de la voluntad humana, que puede
manifestarse de diversas “formas” (por gestos, palabras, escritura, fax, correo
electrénico, “clic’, entre otras). Por tanto, no existe un consentimiento
electrdnico, sino una forma electronica de consentir, una forma electrénica de la
oferta o una forma electrénica de la aceptacion. Si se concibe que existe un
consentimiento electronico, se estaria afirmando que existe una voluntad

electronica y se estaria negando al mismo tiempo la naturaleza humana del

8Cfr. MORENO NAVARRETE Miguel Angel, Los fundamentos del contrato electrénico, S. N E.,
Editorial, Marcial Ponds, Ediciones Juridicas y Sociales, Barcelona, Espafia, 2002, pag. 37.

10



concepto. La voluntad es lo que distingue al hombre de la maquina y de los

animales.

En consecuencia, el consentimiento a través de medios electronicos, “por
medio de un mensaje de datos”, “por via electrénica”, es perfectamente valido y
eficaz para el nacimiento, modificacién o extincion de las relaciones juridicas.

Por lo anterior, no se puede restar o quitar validez, eficacia u obligatoriedad al

acuerdo de voluntades por el hecho de manifestarse por medios electronicos.

1.2.2. Caracteristicas de los contratos electrénicos

Entre los elementos de los contratos electronicos podemos considerar en
primer lugar, el acuerdo de voluntades; en este caso no hay diferencia con un
contrato tradicional, pues no existe el consentimiento electronico. En segundo
lugar, el elemento de diferenciacion es representado por el hecho de que el
contrato tiene lugar entre personas distantes, ya que existe la ausencia de
presencia fisica simultanea de las partes en el concurso de voluntades; este
hecho hace necesaria la busqueda de un tratamiento legislativo y doctrinal
uniforme, sobre todo en lo referente a la proteccién del consumidor. En tercer
lugar, este contrato se ejecuta en un medio artificial como el espacio en la red,

en el cual se realizan las ofertas y las aceptaciones.

11



La libertad contractual tiene limitantes, y los contratantes pueden
establecer pactos, clausulas y condiciones, siempre y cuando no sean

contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico.’

Para realizar un contrato se requiere de la existencia de tres elementos:
el consentimiento, el objeto y el fin. En los contratos electrénicos, el contrato
sigue teniendo el mismo objeto y el mismo fin; lo que varia es el modo de
consentir, y es en éste en donde existen las principales diferencias respecto a
los negocios juridicos bilaterales tradicionales, es decir, en materia
especificamente de concurso de la oferta y la aceptacién sobre la cosa y la

causa que han de constituir el contrato.

La diferencia entre un contrato tradicional y un contrato electrénico, la
formacién del mismo, la forma de prestacion del consentimiento, de perfeccién
del negocio y, en consecuencia, su prueba, tanto judicial como extrajudicial, son
todos elementos que deberan ser considerados en el analisis especifico de la

naturaleza particular de los contratos electrénicos.

%4) Por limite legal, el constituido por las normas a las que el legislador dote de caracter
imperativo, de Derecho necesario o ius cogens, b) Por limite moral, el conjunto de convicciones
de ética social imperantes en un determinado momento historico y con caracter general en la
comunidad juridica, c) Por limite de orden publico, se tiene gran impresion por su significado,.el
concepto de orden publico se relaciona con derechos constitucionales como igualdad, no
discriminacion, etc:” Véase: DIEZ PICAZO L., citado por MORENO NAVARRETE Miguel Angel,
Los fundamentos del contrato electrénico, Op. Cit., pag. 36.

12



1.2.3 Intervencion del tercero

En la contratacion electronica, el tercero se encuentra en una situacion

singular en relacién con las partes.™

La intervencion del tercero en el negocio electronico se justifica mas por

razones técnicas que por razones juridicas.

Al hacer referencia al tercero en la relacion juridico-electronica, nos
referimos a la persona fisica o juridica que facilita el medio electrénico en el

que se desarrolla la contratacion a distancia.

El tercero es un simple mediador sin actividad juridica alguna, aunque
pueden haber casos en que su actividad se turne relevante para la
determinacion de posibles responsabilidades dentro de la relacion juridica de

las partes.

1.3 CLASES DE CONTRATOS ELECTRONICOS.

Por lo general, el contrato electréonico es el resultado de la actividad

comercial electronica en general; todos los contratos pueden ser clasificados de

'%“En la teoria tradicional acerca de la contratacion, el tercero tiene un papel secundario, al cual
solo le ocupa los efectos del contrato, pues el contrato sélo tiene efectos entre las partes, pues
lo convenido entre unos ni perjudica ni aprovecha a terceros: res inter alios acta tertis nec nocet
nec protest.” Véase: MORENO NAVARRETE, Miguel Angel, Los fundamentos del contrato
electrénico, Op. Cit., pag. 57.

13



la siguiente manera: por la fase precontractual, por el objeto, por la fase de

cumplimiento, por el régimen juridico, por el grado de proteccion juridica, por el

medio en donde se desarrollan.

Por la fase precontractual, los contratos electréonicos se dividen en
contratos electrénicos por negociaciéon y en contratos electronicos de
adhesion. Los contratos electronicos por negociacién son los en que se
tienen tratos preliminares o negociacién a través de cualquier técnica o
medio. En cambio, en los contratos electronicos de adhesion, el
aceptante se adhiere pacificamente a lo estipulado por el oferente o

predispone las condiciones generales de contratacion.

En funcién del objeto o prestacibn que se deriva de la contratacion
electronica, se clasifican en contratos electronicos tipicos y en contratos
atipicos. Son contratos tipicos, la compraventa y la prestacion de
servicios electronicos; son contratos atipicos aquellos que no requieran

de la prestacion de servicios o de una compraventa.

En funcidén de la fase de cumplimiento, los contratos electrénicos se
clasifican en directos e indirectos. Son directos cuando el cumplimiento
se realiza en la misma red, sin la necesidad de que la entrega o servicio
se lleve a cabo fuera del ambito de la comunicacién. Son indirectos,
cuando la prestacion se realiza por los medios tradicionales de

cumplimento.

14



o En funcién del régimen juridico, se dividen en contratos electronicos de
naturaleza civil y de naturaleza mercantil. Son civiles, cuando se
desarrollan entre empresa y consumidor y entre particulares. Son de
naturaleza mercantil cuando el contrato electronico se desarrolla entre

empresas, con fines de lucro.

« En funcién del grado de proteccion juridica, el contrato se distingue en:
contrato electronico entre empresa y consumidor, y contrato electronico

entre empresas o entre particulares.

e En funciéon del medio donde se desarrolla, se divide en: contrato de
“‘comercio-e” o Comercio Electrénico y “comercio-m™. Es “comercio-e” el
que se desarrolla a través de la Internet mediante la conexiéon ordenador-
ordenador. El “comercio-m” o comercio electrébnico movil con
tecnologia “Wireless Application Protocol” (WAP),"" “General Packet

Radio Service” (GPRS),"? o "Universal Mobile Telecommunications

" Wireless Application Protocol” o WAP (protocolo de aplicaciones inalambricas) es un estandar
abierto internacional para aplicaciones que utilizan las comunicaciones inalambricas. Se trata de
la especificacion de un entorno de aplicacion y de un conjunto de protocolos de
comunicaciones, para normalizar el modo en que los dispositivos inalambricos se pueden
utilizar para acceder a correo electronico, grupo de noticias y otros. El organismo que se
encarga de desarrollar el estandar WAP fue originalmente el WAP Forum, fundado por cuatro
empresas del sector de las comunicaciones moviles: Sony-Ericsson, Nokia, Motorola y
Openwave (originalmente Unwired Planet). Veéase: SHILLER H., Jochen, Mobile
communications, 1a edicion, Editorial Adisson-Wesley, Londres, Inglaterra, 2000, pag.309.
“General Packet Radio Service” (GPRS) es la segunda generacion, pues incluye mensajes de
texto, mensajes multimedia, por lo cual se le ha denominado de segunda generacion y media de
servicios para GSM. Consiste en adaptar las redes ya existentes para que puedan circular por
ellas los datos a mayor velocidad. Esta tecnologia permite que la voz y los datos se transmitan
al mismo tiempo, esto permite que se puedan mantener y recibir datos sin necesidad de cortar
la conversacion. Ademas, la informacion viaja por paquetes, como Internet, y no por circuitos
conmutados, como ocurre con el GSM y el teléfono actual. Los datos viajan comprimidos y se

15



System “(UMTS)”;"* es el que se desarrolla a través de medios

electrénicos moviles, como los teléfonos celulares.

1.3.1 Capacidad para contratar

Para la formacién de un contrato, es necesario el acuerdo de dos o mas
personas capaces.'* De acuerdo con el Cédigo Civil Federal, no son personas
capaces 0 no pueden prestar el consentimiento los menores no emancipados y

los incapacitados.'®

El mismo Codigo estipula que el consentimiento es requisito
indispensable para que exista contrato; el precepto distingue entre voluntad

interna, declarada o externa y comun de los contratantes.

pueden enviar a intervalos regulares.” Véase: SHILLER H., Jochen, Mobile communications
Op. Cit.,pags 109-111.

“Universal Mobile Telecommunications System” (UMTS): Es un sistema para comunicacion
movil, de tercera generacion, el cual proporcionara a los usuarios terminales multimodo y
comunicacion multibanda, con camara incorporada, pantalla en color y gran memoria.Gracias a
una interfaz de aire flexible, aportara roaming mundial entre diferentes paises. Este también
puede ser usado con sistema de segunda generacion. En México se tiene planeado que esta
tecnologia se introduzca en el 2008. VVéase: |bidem; pag 119.

“Son habiles para contratar todas las personas no exceptuadas por la ley”. Véase: “Cddigo
Civil Federal”, Articulo 1798, D. O. F. 31 de Diciembre de 2004, en Agenda Civil Federal,
Ediciones Fiscales ISEF, México, 2006, pag. 187.

W a incapacidad de una de las partes no puede ser invocada por la otra en provecho propio,
salvo que sea indivisible el objeto del derecho o de la obligacion comun.” Véase: |bidem,
Articulo 1799, pag. 188.

'°“E| consentimiento puede ser expreso o tacito, para ello se estara a lo siguiente: |.- Sera
expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por escrito, por medios electrénicos,
opticos o por cualquier otra tecnologia, o por signos inequivocos, y Il.- El tacito resultara de
hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo, excepto en los casos en
que por ley o por convenio la voluntad deba manifestarse expresamente.” Véase: |bidem,
Articulo 1803, pag. 189.
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Debido a que la contratacidon electronica esta ligada a la tecnologia, se
puede actuar modificando el sentido tradicional de la formacion del
consentimiento. Por ejemplo, en el Comercio Electronico entre empresas, en la
mayoria de las ocasiones el consentimiento se realiza automaticamente, sin
necesidad de continuas declaraciones de voluntad, a través de sistemas

inteligentes o expertos.

La forma de prestacion del consentimiento en la contratacion electronica
se materializa por el “clic’ en el raton del ordenador, o bien mediante una
aplicacion informatica o programa de forma automatica que responde ante un

estimulo, es decir, ante una oferta bajo ciertos parametros programados.'’

1.3.2. Vicios del consentimiento

Son aplicables los mismos que si el contrato se realizara en su forma

tradicional, y es evidente que también se pueden dar el dolo, la violencia, la

intimidacién y el error.™

74 g oferta de un objeto con unas ciertas condiciones en el pago o entra un precio minimo y
méximo.” Véase: MORENO NAVARRETE, Miguel Angel, Los fundamentos del contrato
electronico, Op. Cit., pag. 59.

8“E| consentimiento no es vélido si ha sido dado por error, arrancado por violencia o
sorprendido por dolo.” Véase: “Codigo Civil Federal’, Articulo 1812, Op. Cit., pag. 188.
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1.3.3 El objeto en la contratacion electrénica

El articulo 1825"° del Cédigo Civil Federal estipula que, para que haya
contrato, es necesario que exista un objeto cierto que pueda ser materia de
contrato. El Cédigo Civil Federal, en sus articulos 1827,%° 1828,%" 1829, y
1830,% establece los requisitos relativos al objeto del contrato, que son:

posibilidad, licitud y determinacion.

1.3.4 Contratos que no pueden formarse a través de medios electronicos

Por regla general quedan excluidos de este ambito de aplicacion,
aquellos contratos que para su formacion tengan que realizarse a través de un
instrumento o documento publico, mediante la intervencion de un notario
publico o funcionario publico, como los relativos a sucesiones y al derecho

familiar.

%4 a cosa objeto del contrato debe: 1o. Existir en la naturaleza. 2o0. Ser determinada o
determinable en cuanto a su especie. 3o0. Estar en el comercio.” VVéase: “Codigo Civil Federal”,
Articulo 1825, Op. Cit., pag. 190.
24El hecho positivo o negativo, objeto del contrato, debe ser: I. Posible; Il. Licito.” VVéase:
Ibidem, Articulo 1827, pag. 190.

“Es imposible el hecho que no puede existir porque es incompatible con una ley de la
naturaleza o con una norma juridica que debe regirlo necesariamente y que constituye un
obstaculo insuperable para su realizacién.”Véase: ldem, Articulo 1828.
24No se considerara imposible el hecho que no pueda ejecutarse por el obligado, pero si por
otra persona en lugar de él.” Véase: Idem, Articulo 1829.

B4Es flicito el hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres.”
Véase: ldem, Articulo 1830.
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Esto se debe a cuestiones de seguridad juridica y prueba del negocio,
asi como lo establece el Codigo Civil Federal en su articulo 1834 bis, parrafo

segundo.?*

1.3.5 Formacion del contrato electrénico

La doctrina tradicional distingue tres etapas o fases en la formacion de un
contrato. La primera corresponde a la preparacion del contrato. Una segunda
se refiere a la perfeccion del contrato, mediante el concurso de voluntades, y es
en este momento cuando surge el contrato. Por ultimo, la tercera fase es

constituida por el momento del cumplimiento del contrato.

La declaracién unilateral de voluntad u oferta para la celebracion de un
contrato por medios electrénicos gira en torno a las posibilidades técnicas. El
contrato electrénico se distingue del contrato tradicional, debido a que es
negociado por medios electronicos, aunque no difiera del contrato tradicional,

en cuanto a su objeto y fin.

24En los casos en que la ley establezca como requisito que un acto juridico deba otorgarse en
instrumento ante fedatario publico, éste y las partes obligadas podran generar, enviar, recibir,
archivar o comunicar la informacién que contenga los términos exactos en que las partes han
decidido obligarse, mediante la utilizacién de medios electrénicos, 6pticos o de cualquier otra
tecnologia, en cuyo caso el fedatario publico, debera hacer constar en el propio instrumento los
elementos a través de los cuales se atribuye dicha informacién a las partes y conservar bajo su
resguardo una version integra de la misma para su ulterior consulta, otorgando dicho
instrumento de conformidad con la legislacién aplicable que lo rige.” \Véase: “Cddigo Civil
Federal’, Articulo 1834 bis, Op. Cit., pag. 190.
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La oferta que se realiza a través del medio electronico es expuesta al
publico en general, o a un grupo cerrado. La oferta anuncia el producto o
servicio, y las condiciones del contrato; debido a los avances técnicos para la
atracciéon del cliente mediante la mercadotecnia, la exposicion del objeto

contractual puede realizarse por fotografias, aplicaciones multimedia, o dibujos.

La publicidad, desde el punto de vista juridico, solo contiene simples
informaciones, incitaciones o invitaciones, sin que pudieran considerarse una

verdadera oferta de contrato.

En el Comercio Electrénico, la relacion entre comunicacién comercial o
publicitaria y oferta al publico se estrecha, hasta el punto en que se puede

considerar una verdadera oferta. Actualmente, en el Comercio Electrénico

existen diversos formatos publicitarios; los mas habituales son: “banners”,®
“botones”,”® ventanas “pop-up”’,?’ “cursor animado,”®® “intersiticial’,*® “mini-
sites”,* patrocinios,®' “e-text,”*? mensajes.

%“Banners” Formatos publicitarios de emplazamiento fijo que se integran de forma natural con el

disefio de paginas de contenido.

#“Botones”; Son formas mas pequefios que el banner, de forma cuadrada que suelen colocarse en
un lateral de la pagina web.

Z\/entas Pop-up”: Formato publicitario consistente en mensajes emergentes de forma automatica al
acceder a una direccion determinada.

Z«Cursor Animado”: Es el que introduce mensajes o animaciones del anunciante en sustitucion del
cursor del usuario.

P4ntersticial”” Formato que aparece cuando se retransmiten determinados eventos. Son mensajes
de transmision a la informacion mientras se espera que se cargue una pagina que se ha solicitado.
%“Mini-sites” Formatos publicitarios consistentes en espacios completos de informacién publicitaria a
los que se accede a través de un enlace en cualquiera de los otros formatos y que sirven para dar
una informaciéon mucho mas exhaustiva.

*“Patrocinios”: Formatos publicitarios que implican la presencia fija de una marca en una seccion de
informacién de un sitio web.

32E_text” Mensajes publicitarios anexados a mensajes e-mail enviados por usuarios.
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1.3.8 Aceptacion de la oferta en el contrato electrénico

Al igual que la oferta, la aceptacion es una declaracién de voluntad que
emite el destinatario de la oferta dirigida al oferente, a través de la cual se
manifiesta la voluntad de celebrar un contrato, determinandose asi la perfeccion

del mismo.

La aceptacion ha de coincidir plenamente con la propuesta u oferta, pues
si se adiciona, quita, o modifica la propuesta, se produce una “contraoferta”, y
desde ese momento, el oferente originario se convierte en destinatario o

aceptante.

Para que la oferta y la aceptacion sean electronicas, debe en primer
lugar proponerse la oferta por medios electronicos, y en segundo lugar, la

aceptacion debe celebrarse por estos mismos medios.

1.3.9. Formacion del consentimiento del contrato electréonico en el derecho

comparado.

El derecho aplicable en los paises del common law y los miembros de la

Union Europea no difiere mucho de los principios que se aplican en nuestro

derecho.
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Sin embargo, existen pequefas discrepancias entre sistemas juridicos;
dadas las particularidades que presenta la contratacion electronica, se hace
necesario que se tengan que remarcar ciertas diferencias, sobre todo si se toma
en cuenta que se trata de contratos que pueden ser internacionales y llegar a
afectar las relaciones entre sujetos que se encuentran en jurisdicciones

diferentes.

El contrato se considera formado en el momento en que convienen la
oferta y la aceptacion. En el common law, se exige un requisito adicional, que
exista una contraprestacion valiosa (valuable consideration), la cual tiene la
particularidad de no presumirse, sino que debe surgir del mismo contrato (a

diferencia de nuestra relacion causa-fin, que se presume).

En cuanto a la normativa internacional, la “Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias”
regula lo vinculado a la formacion de los contratos a partir de una oferta y una
aceptacion. Se ha adoptado el criterio de la “teoria de la punktation,® al no
exigir que la oferta sea completada, dado que es suficiente con que sea precisa

y refleje la verdadera voluntad de negociar, pues existe acuerdo entre las partes

%«Teoria de la Punktation:” Esta teoria establece que el acto nace y se perfecciona cuando la
aceptacion lisa y llana se une a la oferta aun subsistente. En nuestro derecho esto se aplica,
pero en el mundo doctrinalmente se opina que el acto no es instantaneo, sino que a él se llega
en base a negociaciones previas, que a veces generan obligaciones y derechos entre las
partes. Hay que ver en qué parte del acuerdo se fracas6. Existen dos partes principales en el
acuerdo; en primer lugar, las partes que eran reciprocamente aceptadas y en un segundo lugar
se encuentran aquellos hechos que de no poder solucionarse impedirian la formacién del acto.
Luego hay que determinar si los puntos coincidentes eran principales o accesorios para ver si
se imputa responsabilidad. Esta teoria nacié en Alemania, donde por las minutas documentadas
de los acuerdos, se puede llegar a analizar qué puntos fueron esenciales y cuales no.
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sobre lo esencial; los acuerdos sobre los elementos accidentales pueden

solucionarse mediante ciertos métodos que no afectan la relacién contractual.®*

Asi mismo, la “Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil sobre el Comercio Electronico”, establece que la oferta y
su aceptacion pueden expresarse mediante mensajes de datos, resultando el
consentimiento valido, sin la necesidad de prever un sistema especifico de

aceptacion de la oferta.

En la legislacion canadiense, se establece que el consentimiento puede
expresarse haciendo “clic’ en un determinado icono (“Yes” o “I agree”); este

criterio ha sido seguido por otras legislaciones.

La jurisprudencia estadounidense ha otorgado validez a los clip-wrap
agreements, en el caso de que se puedan ver los términos generales antes de

su celebracion.®®

¥4 a respuesta a una oferta que pretenda ser una aceptacion y que contenga elementos
adicionales o diferentes que no alteren sustancialmente los de la oferta constituira aceptacion a
menos que el oferente sin demora injustificada, objete verbalmente la discrepancia o envie una
comunicacion en tal sentido. De no hacerlo asi, los términos del contrato seran los de la oferta
con las modificaciones contenidas en la aceptacion.” Véase: “Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias”, Articulo 2, Viena,
Austria, 11 de Abril de 1982, D. O. F. 22 de Febrero de 1988, en PILTZ Burghard, Compraventa
Internacional, Convencién de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias de
1980, S. N. E., Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina, 1998, pag.127.

“Clip-wrap agreements: En estos contratos, el consentimiento se expresa a través del
senalamiento por el mouse del computador de un botén o grafico; en unos casos, ademas, se
obtiene una clave por teléfono que le da mayor seguridad al sistema.” Véase: PENA
VALENZUELA, Daniel, “Compraventa Internacional de Mercancias y Comercio Electrénico” en
PENA VALENZUELA, Daniel (compilador), El contrato por medios electrénicos, 12 edicién,
Editorial Universidad Externado de Colombia, Bogota, Colombia, 2003, pag.186.
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En cuanto a la formacion del consentimiento, en todos los sistemas

juridicos la aceptacion de la oferta determina la conclusion del contrato.

Sin embargo, existen divergencias en cuanto a lo que se entiende por
oferta. Por ejemplo, en el derecho inglés se ha establecido en fallos como
“‘Harvey vs Facey”, que la presentacion de productos y precios en un estante

no puede ser considerada como una oferta valida.

En los Estados Unidos se exige un requisito adicional, que la oferta sea
dirigida a persona determinada. La publicidad de un producto o servicio no
constituye una oferta, sino una invitacion a negociar. En consecuencia, el
mismo principio es aplicable al Comercio Electrénico, cuando se presenta un

producto o servicio en un sitio web, que constituye una mera invitacion a ofertar.

Tanto en los Estados Unidos como en el Reino Unido, en ciertos casos,
también puede considerarse como oferta el ofrecimiento de productos y
servicios en la web; esto seria el caso de un sitio web altamente personalizado,

que ofrezca un producto a un cliente determinado.

En Espana, en cambio, la oferta dirigida al publico en general no es

considerada como una mera invitacion, pues la “Ley de Servicios de la
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Sociedad de la Informacién y el Comercio Electrénico” considera que ofertd

quien confirma mediante correo electrénico la recepcion de un pedido. %

En cuanto al compromiso de mantener la oferta, en el common law, al
igual que en nuestra legislacion, se permite que las ofertas sean modificadas o

revocadas antes de ser aceptadas.

En cambio, en el derecho aleman, la oferta compromete al oferente de

manera tal que no tiene derecho a revocarla.

A la luz de las discrepancias entre los momentos en que se consideran
configuradas la oferta y la aceptacion, se pueden generar situaciones que

creen conflictos en el Comercio Electronico.

1.3.10 Derecho aplicable al contrato electrénico internacional

Para que un contrato sea considerado como contrato electrénico
internacional, debe tener elementos extranjeros. En esta materia predomina el
principio de la voluntad de las partes, por lo que las partes podran, en via

general, elegir la jurisdiccion y ley aplicables.

%Cfr. “Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y el Comercio Electronico’, Ley
7/1998, Real Decreto 1906/1999, citado por LLANEZA GONZALEZ, Paloma, E-contratos, 1°
edicion, Editorial Bosch, Espana, 2004. pag.210.
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Sin embargo, la autonomia de la voluntad no es absoluta sino relativa, y
puede estar sujeta a ciertas restricciones. Las principales limitaciones son:
orden publico internacional, fraude a la ley, internacionalidad objetiva, numero
de leyes, oportunidad o tiempo de eleccion de ley, reenvio, tutela a ciertas
personas consideradas juridicamente débiles. Asi mismo, las partes pueden
crear sus propias normas materiales aplicables al caso, dentro de las

limitaciones que la ley les imponga.

Para el caso en que las partes no pacten normas sobre jurisdiccion y ley
aplicables, o para los supuestos no contemplados, el ordenamiento juridico

prevé ciertas normas de aplicacion subsidiaria.

En cuanto a las normas indirectas de derecho internacional privado en
materia de determinacion del foro, nuestro ordenamiento juridico, el articulo 13
del Cddigo Civil Federal, se inclina por el principio de lex loci executionis, por lo
que, siempre que la ley extranjera no sea contraria a los principios de orden
publico, o que no haya sido elegida en fraude a la ley, el derecho que se aplica
al caso es el del lugar de ejecucion. Es importante sefalar que en muchas
ocasiones resulta dificil determinar la ley que debe regir el contrato, sobre todo
si existen varios lugares para la ejecucion del mismo contrato; la doctrina
considera que se aplica la norma del articulo 13, numeral lll, en el cual se

considera el principio de lex loci celebrationis.
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1.3.11 Cumplimiento del contrato electrénico.

Dado que el contrato es lex inter partes, desde el instante de su
perfeccién obliga a su cumplimiento por el principio de pacta sunt servanda. La
obligatoriedad no debe quedar mermada por el hecho de manifestar el
consentimiento por medios electrénicos, dado que desde ese momento, al igual
que un contrato tradicional, el contrato electréonico adquiere fuerza obligatoria

entre las partes.

La tecnologia ha hecho posible que el cumplimiento de las obligaciones
que nacen del contrato electronico se puedan realizar a través del medio
electronico por el que se perfeccioné el contrato, sin la necesidad de que la
entrega se realice fuera del ambito de la comunicacion o por los mecanismos

tradicionales.

1.3.12 Dinero electrénico

El pago constituye el cumplimiento de la exacta realizacion de la

prestacion debida, pero no en el sentido de entrega dineraria, sino de ejecucion

de la prestacion.

El dinero electronico es un instrumento de pago, el cual se refleja en un

soporte informatico, y que, a través de las transferencias electronicas de
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fondos, persigue la misma finalidad que el dinero tradicional, y tiene la misma

eficacia liberatoria hasta su definitiva realizacion en papel-moneda.

El valor monetario del dinero es almacenado en una tarjeta inteligente o
en forma de programa informatico. A diferencia de la tarjeta de débito o la
tarjeta de crédito, no es necesario que exista un acuerdo entre la empresa o

banco emisor, ni que se preestablezca una cierta cantidad crediticia.

Las transacciones por medio de dinero electrénico pueden realizarse
también mediante transferencia electrénica de fondos o mediante tarjeta

magnética.

1.3.13 Contratos electréonicos, contratos electronicos por Internet y

contratos informaticos

Los contratos electronicos muestran distintas formas de contratacion,
dado que la intervencion del elemento electronico o informatico puede estar
presente en el nacimiento del contrato, en el cumplimiento de las

contraprestaciones, en sus efectos o en todas sus etapas.®’

El contracto electrénico por Internet, tiene caracteristicas comunes con

los contratos electronicos, pues al igual que los contratos tradicionales, requiere

%"E| término electrénico hace referencia al dispositivo en el que esta almacenado el instrumento
o por medio del cual fue hecho. EI vocablo “digital” hace referencia ademas a la definicién
estrictamente tecnolégica, y también implica la ausencia de tangibilidad.
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de tres elementos basicos, que son: el consentimiento, el objeto y la capacidad.
En cuanto a la forma, se diferencian de los tradicionales, pues no poseen un
soporte material sino electronico®.

Se ha sostenido que “...la contratacidon electronica es aquella que se
realiza mediante la utilizacion de algun documento electrénico cuando éste
tiene, o puede tener, una incidencia real y directa sobre la informacion de la

voluntad o el desarrollo o interpretacion futura del acuerdo.”®

El contrato celebrado a través de la red es un contrato a distancia, por lo
cual presenta el problema de determinar si éste deba ser considerado un
contrato realizado entre presentes o entre ausentes.*® La doctrina planted
diferentes soluciones, debido a que es necesario determinar el momento en que
el contrato se considera efectivamente celebrado; esto se ha explicado a través
de la utilizacidn de las teorias de: la agnicién, la recognicion, la expedicion y la

recepcion.

“De acuerdo con el método utilizado, este soporte sera mas o menos confiable y no podra
repudiarse la transaccion por el solo hecho de encontrarse en un formato electronico digital”.
Véase: SIMON HOCSMAN, Heriberto, Negocios en Internet, S. N. E., Editorial Astrea, Buenos
Aires, Argentina, 2005. pag. 81.

*DAVARA RODRIGUEZ, Miguel Angel, “Manual de derecho informatico”, citado por VIVIANA
SARRA, Andrea, Comercio Electronico y derecho-Aspectos juridicos de los negocios en
Internet, 12 edicion, Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina, 2001, pag. 361.

En los contratos por via telefénica, la doctrina se inclind por considerar separadamente el
momento y el lugar de la contratacion, por lo cual, al haber comunicacion directa al momento de
la celebracion del acto, es considerado entre presentes; con relacién al lugar, es regido por las
normas de contratacién entre ausentes.
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Segun la teoria de la agnicibn o denominada “de la celebracion®, el
contrato queda formalizado cuando el aceptante exterioriza su voluntad; la
teoria “de la recognicion” requiere ademas que ambas partes tengan
conocimiento de la aceptacién de la otra. Por su parte, la teoria “de la
expedicidon” establece que el contrato se perfecciona en el momento en el que
el aceptante exterioriza su voluntad y envia la comunicacion; por ultimo, la
teoria “de la recepcion” establece que el contrato se perfecciona cuando la

aceptacion llega a destino y el oferente conoce la aceptacion.

Entre los contratos electronicos que se celebran por la Internet se
encuentran: el contrato de “hosting”, que consiste en la creacion y
mantenimiento de una pagina web, el contrato de operador de sistema de
Internet, el contrato de publicidad en Internet, el de locacién publicitaria en
Internet, el de suministro de informacion, el contrato para acceso a bases de
datos en linea, el de edicion en Internet, el contrato de estudio de mercado en
Internet, el contrato de intermediacidn en Internet, el contrato de desarrollo de
productos multimedia en linea, el contrato de distribucion por Internet, el
contrato de investigacion por Internet, y finalmente el contrato de participantes

en un foro en linea.

Por otro lado, el contrato informatico es un acuerdo de voluntades cuyo
objeto es un bien o servicio informatico, o ambos. Se consideran bienes
informaticos todos los elementos materiales del hardware y todo lo que

configura el soporte fisico de un ordenador, asi como bienes inmateriales, datos
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o procedimientos que conforman el elemento l6gico del soporte informatico.
Este tipo de contratos no son necesariamente contratos electrénicos, pero
puede darse el caso que un contrato informatico sea electronico, dado que se

realiza a través de un medio electronico y su objeto es un servicio electronico.

1.4 AUTORIDADES DE CERTIFICACION

Debido a que la Internet es una red abierta, ha sido necesaria la creacién
de tecnologias para que las operaciones que se realizan a través de medios
electronicos sean seguras, para con ello reducir los riesgos, y crear certeza en

las transacciones que se realizan a través de ésta.

Una de estas tecnologias es la firma electronica; en un sentido amplio, es
cualquier método o simbolo basado en medios electronicos, que expresa la
intencion de vincularse o de autentificar un documento, cumpliendo con todas o

algunas de las funciones caracteristicas de la firma manuscrita.*’

Entre las tecnologias que se han desarrollado, se encuentran la firma
digital, la biometria, las huellas dactilares, la pupila, los numeros personales de

identificacion (personal identification number, “pin”) y la tarjeta magnética.

“ICfr. S. RIPPE et al., Comercio Electronico Analisis Juridico Multidisciplinario, S. N. E., Editor
Julio César Faira, Uruguay, 2003, pag.78.
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Estas tecnologias estan basadas en la criptografia,*? que a su vez se
subdivide en criptografia simétrica y asimétrica. En la primera, se usa la misma
clave secreta, para cifrar por parte del emisor del mensaje y para descifrar por
parte del receptor de este mismo mensaje recibido en forma cifrada. La
criptografia asimétrica esta basada en algoritmos matematicos, combinados a
un par de claves disimiles pero asociadas; es decir, ya no hay una sola clave,
hay dos claves: la privada, que solo conoce y emplea su titular, y la clave

publica, a la que cualquier sujeto puede acceder.

Cuando surgié el procedimiento de doble clave, fue necesario que
apareciera un tercero que diera confianza a las operaciones que se
realizaban. Es asi como aparecen las terceras partes de confianza, o

autoridades de certificacion, o entidades de certificacion.

Los responsables de generar firmas electrénicas* son las autoridades de
certificacion; éstas son muy importantes en el proceso de generacion de la firma

electroénica.

2| g criptografia es una técnica basada en un algoritmo matematico que transforma un
mensaje legible a su equivalente en un formato ilegible para cualquier usuario que no cuente
con la clave secreta para desencriptarlo. Alguna de las utilidades que presenta la criptografia
son la creacién de firmas electrénicas, la autentificacion de los mensajes electrénicos y la
verificaciéon de los mensajes enviados.” Véase: SIMON HOCSMAN, Heriberto, Negocios en
Internet, Op. Cit., pag. 237.

“En Mayo de 1995 en los Estados Unidos de América se emitié la primera ley sobre firmas
digitales por el Estado de UTA (Utah Digital Signature Act). EI 30 de Junio de 2000, se emiti6 la
(Electronic Signatures in Global and Nacional Comerse Act). El 5 de Julio de 2001, la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, emitié la Ley Modelo sobre
Firmas Electronicas.” Véase: REYES KRAFT, Alfredo Alejandro, La firma Electrénica y las
Entidades de Certificacién, 12 edicion, Editorial Porrda, México, 2003, pag.109.
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Los notarios y los corredores publicos son prestadores de servicios de
certificacion de firmas electronicas, ademas de prestar otros servicios como la

fe publica en documentos.**

En nuestro pais, las operaciones a través de medios electronicos han
aumentado, por lo cual estas actividades tienen que ser reguladas para dar
seguridad a los participantes en el Comercio Electrénico. Esta seguridad se
alcanzara con leyes que ofrezcan reglas claras para las partes que deseen

realizar operaciones en Internet.

Solo las entidades reguladas internacionalmente® pueden expedir una
firma electronica. En nuestro ordenamiento juridico, la firma electronica

extranjera produce efectos juridicos.

Ademas, nuestra legislacion prevé que los notarios, corredores publicos y
las instituciones publicas podran ser autoridades certificadoras; hasta el
momento, sélo se reconocen cinco entidades publicas: la Secretaria de

Economia, el Banco de México, el Instituto Mexicano del Seguro Social, el

Este aspecto es muy importante ya que, de conformidad con el Cbédigo Fiscal de la
Federacion, las promociones que lleven documentos adjuntos deberan ser digitalizados; esta
digitalizacién debera hacerse por los prestadores de servicios de certificacion, con las reglas
establecidas en la NOM-151-SCFI-2002.” Véase: SOLIS GARCIA, José Julio, Factura y Firma
Electrénica Avanzada, 12 edicion, Editorial Gasca, México, 2005, pag. 47.

Vease: Anexo 1
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Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores y el Servicio

de Administracion Tributaria.*®

El Cédigo de Comercio de nuestro pais menciona la posibilidad de que
tanto las personas morales como las personas fisicas pueden ser prestadoras

de servicios de certificacion.

Las autoridades de certificacion deben comprobar la integridad y la
suficiencia del mensaje de datos del solicitante y verificar la firma electrénica de
quien realiza la operacién; lo anterior se realiza bajo la observancia de la Norma
Oficial Mexicana 151-SCFI1-2002, que define las caracteristicas técnicas para

que los mensajes de datos no sean alterados®’.

Los requisitos que deberan cumplir las autoridades de certificacion se
encuentran establecidas en el “Reglamento de Servicios de Certificacion”,
expedido por el entonces presidente Vicente Fox Quesada, en el Diario Oficial

de la Federacion de 19 de Julio de 2004.4®

Y| Sistema de Administracion Tributaria, de acuerdo con el convenio para la Utilizacion,
publicado en el Diario Oficial de la Federacién del 21 de Septiembre de 2004, ya puede expedir
firmas electronicas a sus contribuyentes.” Véase: PEREZ VILLEDA, Mario, Factura Electronica,
12 edicion, Editorial Tax, México, 2006, pag. 26.

“*SECRETARIA DE ECONOMIA, “Norma Oficial Mexicana 151-SCFI-2002, Practicas
Comerciales-Requisitos que se deben observarse para la conservacion de mensaje de datos”, 4
de Junio de 2002, en Diario Oficial de la Federacion, Tomo DLXXXV, No. 2, Primera Seccion,
pags 26-50.

“*SECRETARIA DE ECONOMIA, “Reglamento del Coédigo de Comercio en Materia de
Prestadores de Servicios de Certificacion”, 19 de Julio de 2004, en Diario Oficial de la
Federacion, Tomo DCX, No 13, Segunda Seccion, pags 34-39.
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El “Reglamento de Servicios de Certificacion” establece que los
prestadores de servicios de certificacion que obtengan la acreditacion ante la
Secretaria de Economia deberan notificar a ésta la iniciacion de la prestacion
de servicios de certificacion dentro de los 45 dias naturales siguientes al
comienzo de su actividad. Tales prestadores deben contar con los elementos
humanos, materiales, econémicos y tecnoldgicos para prestar el servicio, a fin
de garantizar la seguridad de la informacién. Deben contar con procedimientos
definidos y especificos para la tramitacion de certificados electronicos y

garantizar la seguridad de éstos.

Para que un certificado sea valido debera contener: la indicacién de que
se expide como certificado, el cédigo de identificacién unico del certificador, la
identificacion del prestador de servicios de certificacion que expide el certificado
(razdén social, domicilio, direccion de correo electréonico y los datos de
acreditacion ante la Secretaria), el nombre del titular del certificado, la vigencia
del certificado, la fecha y hora de emisién, los datos acerca de la suspension y
renovacion del certificado, el alcance de las responsabilidades del prestador de
servicios de certificacion, y finalmente la referencia de la tecnologia empleada

para la creacion de la firma electrénica.

Un certificado deja de ser valido cuando el periodo de vigencia expira.

Este no puede ser mayor a dos afios, contados a partir de su expedicion; sin

embargo, puede renovarse.
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Se puede revocar el certificado por la parte del prestador de servicios de

certificacion, a solicitud del firmante, por pérdida o inutilizacién del certificado,

por comprobarse que al momento en que éste se expidid no cumplié con los

requisitos establecidos en la ley, o por resolucion judicial.

Las obligaciones que deben cumplir las autoridades de certificacién son:

o Comprobar la identidad de los solicitantes utilizando cualquiera de

los medios juridicos previstos, siempre y cuando sean previamente

notificados al solicitante.

o Poner a disposicién del firmante los dispositivos de generacion de

los datos de creacion y verificacion de la firma electronica.

o Informar antes de la emision de un certificado a la persona que

solicite sus servicios el precio y condiciones de los certificados.

. Guardar la confidencialidad de la informacion.

o Asegurar las medidas necesarias para evitar que los certificados

sean alterados.

. Establecer declaraciones sobre sus normas y practicas.
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o Proporcionar medios de acceso que permitan a la parte que confia
determinar la identidad del prestador de servicios, para verificar que
el firmante nombrado en el certificado tenia bajo su control el
dispositivo y los datos de creacion de la firma en el momento en
que se expidid el certificado; asimismo, la parte debera poder
determinar el método usado para identificar al firmante, que los
datos de la firma eran validos en la fecha en que se expidio el
certificado, y si el mismo presenta alguna condicion de terminacion

de vigencia.

En el caso de que los prestadores cesen su actividad, deberan

comunicarlo a la Secretaria de Economia.
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CAPITULO I
NORMAS CONFLICTUALES APLICABLES A LOS CONTRATOS

ELECTRONICOS

21. NORMAS CONFLICTUALES APLICABLES A LOS CONTRATOS

ELECTRONICOS.

En materia de contratacién internacional, en algunos casos, es dificil
saber cuando un contrato es internacional o nacional. Los jueces, en cambio,
en general aplican el principio de que en caso de duda, aplicaran su propia ley,

es decir, lo trataran como un contrato nacional.

Dado que el Comercio Electronico se desarrolla mayoritariamente entre
diferentes Estados, es necesario que se cree en esta materia un derecho
uniforme’, con el fin de que el Comercio Electrénico brinde mayor seguridad

juridica a las partes.

Una ventaja que tiene el derecho uniforme es que ofrece soluciones a las
controversias que se presentan, dada la complejidad de las relaciones juridicas

internacionales. Estas normas son expedidas por varios organismos

“Se considera al derecho uniforme, o derecho sustantivo internacional, como un método

complementario e importante para la solucién de problemas que presenta el trafico juridico
internacional. Ademas, es uno de los métodos a los cuales el juez nacional recurre
directamente para encontrar disposiciones de derecho sustantivo que pueden ayudarle a
resolver cuestiones que le plantean las transacciones comerciales internacionales.” Véase:
PEREZNIETO, Leonel, Derecho Internacional Privado, Parte General, 8% edicién, Oxford
Univesity Press, México, 2002, pag. 143.
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internacionales, como la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI), o bien emanan de una Organizaciéon
Internacional como el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho
Privado (UNIDROIT). Asimismo, tales normas pueden surgir de tratados

internacionales, que sean adaptados por los Estados.

En materia de contratacién internacional, las normas de Derecho
Internacional Privado de cada pais suelen adherirse al principio del domicilio o
de la nacionalidad. Asi, el Codigo Civil Federal, en su articulo 13, establece el
domicilio de las personas para determinar la ley que regulara su capacidad de

hecho y derecho.

Al referirnos al Sistema Conflictual Tradicional, entendemos que es aquel
que se emplea para resolver una controversia con base en las normas
conflictuales, a través de: el reenvio en primer y segundo grado; la calificacion;

el fraude a la ley; el orden publico, y la cuestion previa.

En nuestra materia tenemos que determinar entre dos 0 mas normas
juridicas de diversos Estados, cual sera la que ha de regir la situacion. El
conflicto de leyes surge cuando existen puntos de conexién que tienen relacion
con normas juridicas de dos o mas Estados. Los conflictos de leyes en el
espacio son sencillos o complejos, nacionales o internacionales. Son sencillos
cuando existe un solo aspecto de la situacién juridica para el cual hay que

determinar el derecho de fondo aplicable. Son complejos cuando son varios
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aspectos de una controversia los que requieren que se elija una norma juridica
aplicable. Son internacionales cuando surgen de una situacion juridica en la
cual las normas de diversos Estados son aplicables; por ello, el Derecho
Internacional Privado se encarga de establecer normas y principios para elegir

el derecho de fondo aplicable.

Sin embargo, cada Estado aplica el criterio que considera mas
conveniente, por lo cual se evidencia la necesidad de celebrar tratados, para
fines de adecuada unificacion. Por ultimo, son nacionales cuando nacen dentro
de un mismo Estado soberano, es decir, cuando la legislacion interna no se

aplica en todo el territorio, sino sélo en una parte de él.

2.1.1. Aplicaciéon de las normas tradicionales de residencia

Las controversias se regulan por la ley del domicilio del demandado, la
cual puede ser el domicilio del vendedor o del comprador; es decir, la ley que
regula la controversia estara condicionada a la calidad que tenga el

demandado.

La notificacion de la demanda se efectuara mediante exhorto o carta

rogatoria expedida por el juez competente a otro de igual jerarquia, quien

conocera la demanda con el fin de resolver la controversia. Para que se gire
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exhorto se toma en consideracién que los documentos estén apostillados;? la
diligencia se realizara de manera clara y precisa, se sefalara el nombre y
domicilio del demandado, y se incluiran todos los documentos con los cuales se
correra traslado al demandado; éstos deberan presentarse en el idioma oficial

del pais en donde surtan efectos.

En el caso de las autoridades del fuero comun en el Distrito Federal, el
exhorto sera realizado por la Direccion General Juridica y de Estudios
Legislativos, Subdireccion Consultiva y de Contratos, de la Secretaria de
Relaciones Exteriores, por medio de las oficinas en donde se expiden
pasaportes y por la Secretaria de Gobernacién, a través de la Direccién General
de Gobierno, Direccion de Coordinacién Politica de los Poderes de la Union,
Subdireccién de Formalizacién y Control. Cuando el exhorto sea hecho por
autoridad del fuero federal, se realizara por la Secretaria de Gobernacién y por
la Secretaria de Relaciones Exteriores, a través de las oficinas anteriormente

sefaladas.

2 En nuestro pais, los exhortos se legalizan o se apostillan. Se legalizaran en aquellos caso en
que se dirijan a paises que se hayan adherido a la Convencion de la Haya, en la cual se
suprime el requisito de legalizacion de documentos publicos extranjeros.” Véase:
CONFERENCIA DE LA HAYA SOBRE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO, “Convencién
por la que se suprime el requisito de la legalizacion de documentos publicos extranjeros”, La
Haya, Paises Bajos, 5 de octubre de 1961, D. O. F. 17 de enero de 1994, en CONTRERAS
VACA, Francisco José, Derecho Internacional Privado-Parte Especial, 12 edicién, Oxford,
México, 2004, pags. 611-615.

41



2.1.2. Problemas que se presentan

Dado que en un conflicto pueden conocer diversos tribunales de Estados
soberanos, no existe un 6rgano jerarquicamente superior para decidir cual es el
tribunal competente. Las posibles soluciones para este tipo de problemas

pueden derivarse de la aplicacion de tratados o de las normas internas.

Para la aplicacion de los tratados, hay que tomar en cuenta si éstos
proponen una solucién directa,> una solucidon indirecta, o una solucion

especial.®

La norma interna se clasifica en: reglas de fijacion de competencia directa,®

y reglas de fijacién de competencia indirecta.”

%4 os tratados de solucién directa establecen que en caso de conflicto, el tribunal competente
para conocer del asunto sera aquel en donde se encuentra el domicilio de las partes; el lugar en
donde surgi6é la controversia; el lugar del cumplimiento de la obligacién. Sin embargo no
unifican de manera general, las reglas para fijar la competencia directa de los tribunales, puesto
que esto iria en contra de la soberania de cada pais.” Véase: CONTRERAS VACA, Francisco,
Derecho Internacional Privado, Parte General, 42 edicién, Oxford, México, 2004, pag. 69.

*“ os tratados de solucion indirecta, no sefialan cual de todos los jueces relacionados con la
controversia conocera del litigio, sino que uUnicamente determinan cuél de las sentencias
dictadas por los tribunales en “conflicto” es valida extraterritorialmente, por considerar al juez
competente de origen para conocer y juzgar el asunto.” Véase:_Idem.

*“En estos se excluyen a las autoridades judiciales nacionales para dirimir el conflicto y
establecen mecanismos especificos para la solucion de las controversias que surjan en las
areas que regulan. En nuestro pais un ejemplo de esto son los tribunales Arbitrales que
contempla el Capitulo XI del Tratado de libre Comercio de América del Norte.” Véase: |dem.
®“Resuelven unilateralmente el problema, sefialando Gnicamente en los casos en que el rgano
jurisdiccional nacional debe abstenerse de conocer el asunto en caso de que exista conflicto.”
Véase: |bidem, pag. 70.

"“Estos reconocen la validez de la sentencia extranjera por considerar competente de origen al
Jjuez que la emitié.” Véase: |bidem, pag. 71.
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Si no existe tratado o norma interna que solucione el conflicto de manera

directa, se considera:

El derecho que tiene el actor para elegir el tribunal que mas le
conviene (forum shopping), es decir, la ley sustantiva mas favorable a

sus intereses.

En el caso de que no sea posible resolver un conflicto mediante forum
shopping, el actor debe promover diversos juicios ante los tribunales
de cada uno de los Estados que tienen coaccion sobre la persona o

bienes del interesado.

Si las partes promovieron, por su parte, juicios en diversos Estados,
los tribunales seguiran conociendo de ellos hasta que se hayan
concluido, y pueden emitir fallos contradictorios. La sentencia que se
dicte sera ejecutoria dentro del fuero, y fuera del tribunal que la emitié
no tendra ningun valor, por lo que debe analizarse si otro érgano

jurisdiccional reconoce su validez.

Se establece un tratado que indique cual de los tribunales

relacionados con la controversia debe asumir competencia para evitar

denegacion de justicia.
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e La norma interna, en algunos casos resuelve en qué circunstancias el
tribunal nacional puede aceptar la competencia propuesta, aunque en

un principio no sea competente.8

2.1.3. Ley nacional

Se entiende por conflicto de jurisdiccion, o conflicto de competencia
judicial, a una situacion en la cual dos érganos de jurisdiccion distintos tratan de
conocer o de no conocer un mismo asunto. Para la resolucion de estos
conflictos existen diferentes sistemas: el judicial, el legislativo, el mixto y la

constitucion de un tribunal especial.

En cambio, el conflicto de leyes, en sentido estricto, se refiere a las
situaciones producidas en un caso concreto por la concurrencia de normas de
diversos sistemas legales que pudieran ser aplicadas para su solucion. Dichas
situaciones pueden presentarse como conflictos en el tiempo y como conflictos

en el espacio.’

8<E| tribunal nacional reconocera la competencia asumida por el extranjero si a su juicio éste
hubiera asumido dicha competencia para evitar una denegacion de justicia, por no existir
organo jurisdiccional competente. El tribunal mexicano podra asumir competencia en casos
analogos.” Véase: “Codigo Federal de Procedimientos Civiles”, Articulo 565, D. O. F. 13 de
Junio de 2003, Agenda Civil Federal, Ediciones Fiscales ISEF, México, 2006, pag. 87.

°DE PINA VARA, Rafael, Diccionario de Derecho, 12 edicién, Editorial Porrtia, México, 1980,
pag. 171.
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En nuestro derecho, debido a su sistema federal, pueden presentarse en
el ambito interno conflictos de competencia judicial, tanto positivos como
negativos. El fundamento legal para solucionarlos se encuentra en la
“Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, articulo 104, fraccion
V,'% y articulo 106,""asi como en la “Ley Organica del Poder Judicial de la

Federacion”, articulo 21, fracciones VI'? y VII."?

En materia civil, los conflictos de competencia en ningun caso se conocen

de oficio, deben promoverse por declinatoria o inhibitoria en jurisdiccién.14 El

10“Corresponde a los Tribunales de la Federacion conocer: V. De las que surjan entre un Estado
y uno o mas vecinos de otro.” Véase: “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”,
Articulo 104, D. O. F. 12 de Febrero de 2007, Agenda de Amparo, Ediciones Fiscales ISEF,
México, 2007, pag. 62.

11“Corresponde al Poder Judicial de la Federacion, en los términos de la ley respectiva, dirimir
las controversias que, por razén de competencia, se susciten entre los Tribunales de la
Federacion, entre éstos y los de los Estados o del Distrito Federal, entre los de un Estado y los
de otro, o entre los de un Estado y los del Distrito Federal.” Véase: lbidem; Articulo 106, pag.
65.

'2"Corresponde conocer a las Salas: VI. De las controversias que por razén de competencia se
susciten entre los tribunales de la Federacion, entre éstos y los de los Estados o del Distrito
Federal, entre los de un Estado y los de otro, entre los de un Estado y los del Distrito Federal,
entre cualquiera de éstos y los militares; aquellas que le correspondan a la Suprema Corte de
Justicia de acuerdo con la Ley Federal del Trabajo, asi como las que se susciten entre las
Jjuntas de conciliacion y arbitraje, o las autoridades judiciales, y el Tribunal Federal de
Conciliacién y Arbitraje” Véase: “Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién”, Articulo 21,
D. O. F.14 de Febrero de 2006, Agenda de Amparo, Ediciones Fiscales ISEF, México, 2006,
pag. 10.

“VII. De las controversias que por razén de competencia se susciten entre tribunales
colegiados de circuito; entre un juez de distrito y el tribunal superior de un Estado o del Distrito
Federal, entre tribunales superiores de distinfos Estados, o entre el tribunal superior de un
Estado y el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, en los juicios de amparo a que se
refieren los articulos 51, fracciones | y I, 52, fraccién I, 53, fracciones | a VI, 54, fraccion | y 55,
de esta Ley.” Véase: “Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion”, Op. Cit., Articulo 21,
pag. 11.

"Las contiendas de competencias podran promoverse por inhibitoria o por declinatoria. La
inhibitoria se intentara ante el juez o tribunal a quien se considere competente, pidiéndole que
dirija oficio al que se estime no serlo, para que se inhiba y le remita los autos. La declinatoria se
propondra ante el juez o tribunal a quien se considere incompetente, pidiéndole que resuelva no
conocer del negocio; y remita los autos al tenido por competente. La declinatoria se promovera
y sustanciara en forma incidental.” VVéase: “Cédigo de Federal de Procedimientos Civiles”,
Articulo 34, Op. Cit., pag. 8.
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articulo 38 del “Codigo Federal de Procedimientos Civiles”'®

establece que todo
tribunal esta obligado a suspender sus procedimientos después de que se
expida la inhibitoria o la declinatoria. En caso de que los jueces en conflicto no

acepten la inhibitoria ni la declinatoria, entonces, el tribunal que no la acepte

remitira los autos a la Suprema Corte de Justicia.

En nuestro pais, la labor legislativa ha sido escasa, en cuanto al contenido
de las normas de conflicto o conflictuales. Las normas conflictuales existentes
son muy variadas y no siguen un criterio uniforme en la aplicaciéon de los
derechos ajenos al foro, por lo que su contenido depende de la época de

creacion y orientacion de los creadores de la ley.

Al analizar el Codigo Civil Federal, encontramos que éste contempla un
sistema ecléctico en la solucidn de conflicto de leyes, segun el contenido de los

articulos 12 a 14.

El articulo 13 establece los casos en que se permite la aplicacion del
derecho extranjero; en especifico, se consideran los casos de los derechos
adquiridos, como son el estado, la capacidad de las personas fisicas, la cual se
rige por el derecho del lugar de su domicilio, los derechos reales, asi como la

formacion de los actos y sus efectos, y autonomia de la voluntad.

“*Todo tribunal esta obligado a suspender sus procedimientos luego que expida la inhibitoria o
luego que, en su caso, la reciba. Igualmente suspendera sus procedimientos luego que se le
promueva la declinatoria, sin perjuicio de que, en los casos urgentes, pueda practicar todas las
diligencias necesarias.” Véase: “Cédigo de Federal de Procedimientos Civiles”, Articulo 34, Op.
Cit., pag. 9.
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El articulo 14 del Codigo Civil Federal senala que no sera impedimento para
la aplicacion del derecho extranjero el caso en que el derecho mexicano no
prevea instituciones o procedimientos esenciales a la institucidn extranjera
aplicable, si existen instituciones o procedimientos analogos. Este articulo
también prevé la armonizacion del derecho, es decir, insta a una ordenada vy
correcta coordinacion entre las diversas legislaciones que deban aplicarse para

solucionar el caso.

Existen otras disposiciones conflictuales dispersas en el Coddigo Civil
Federal, por ejemplo el articulo 1327, que faculta a las personas fisicas o
morales de nacionalidad extranjera para adquirir bienes por testamento o
intestado; por su parte, el articulo 1328 limita este derecho a la existencia de
reciprocidad internacional y a las limitaciones establecidas en nuestra Carta

Magna.

En materia mercantil, la existencia de elementos de derecho extranjero es
casi inevitable dado al dinamismo de la actividad econdémica. Nuestra
legislacion mercantil establece que no puede haber conflictos de leyes entre
Estados, dado a que de conformidad con el articulo 73, fraccion X,

constitucional, esta area es de competencia federal.

Destacamos que la materia mercantil, se encuentra conformada por una

gran cantidad de ordenamientos y, en materia de conflictos internacionales de
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leyes, nuestro Poder Legislativo nunca ha seguido una postura uniforme, por lo

cual el conflicto se ha resuelto de una forma muy variada.

El “Cddigo de Comercio” presenta un caracter marcadamente territorialista,
como puede evidenciarse por lo plasmado en sus articulos 13 y 14. El articulo
14 establece que en todos los actos en que intervengan los extranjeros
comerciantes, éstos se sujetaran a las disposiciones del Codigo de Comercio,

asi como a las leyes de este pais.

El articulo 13 nos sefiala que las sociedades legalmente constituidas en el
extranjero que se establezcan en la Republica o que tengan una agencia o
sucursal, podran ejercer el comercio, siempre y cuando se sujeten a las
disposiciones del “Cdédigo de Comercio” en lo referente a la creacion de
establecimientos dentro del territorio nacional, y a las operaciones mercantiles

que realicen.

En el articulo 78 del “Cdédigo de Comercio” se establecen algunas
excepciones al principio de territorialidad, por lo que tenemos que en las
convenciones mercantiles cada una de las partes podra obligarse de la manera
y en los términos en que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez del
acto comercial dependa de formalidades o de requisitos determinados. Sin
embargo, el articulo 79 establece una excepcion referente a los contratos

celebrados en un pais extranjero en que la ley exige escritura, formas o
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solemnidades determinadas para su validez, aunque nuestra ley mexicana no lo

exija.

2.1.4. Ley derivada de los tratados internacionales.

Los tratados internacionales contemplan reglas de solucién directa o de
solucion indirecta y de solucién especial. Las primeras determinan que, en
caso de conflicto, el tribunal competente para conocer del asunto, a elegir entre
los que tienen conexién con el asunto, tomara en cuenta el domicilio de las
partes, el lugar en donde surgio la controversia, y el lugar del cumplimiento de
la obligacion. Sin embargo, las reglas no unifican de manera general los
criterios para fijar la competencia directa de los tribunales, puesto que esto iria

en contra de la soberania de cada pais.

Los tratados de solucidon indirecta no sefalan cual de los jueces
relacionados en la controversia conocera del litigio, por lo que unicamente
determinaran cual de las sentencias dictadas por los tribunales en “conflicto” es
valida extraterritorialmente, por considerar al juez competente de origen para

conocer y juzgar el asunto.

Los tratados de solucion especial, excluyen a las autoridades judiciales

nacionales para dirimir el conflicto y establecen mecanismos especificos para la

solucién de las controversias que surjan en las areas que regulan. Como
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ejemplo de lo anterior tenemos los tribunales Arbitrales establecidos en el

Capitulo Xl del Tratado de Libre Comercio de América del Norte.

2.2. LEY MODELO DE LA COMISION DE NACIONES UNIDAS PARA EL
DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL SOBRE EL COMERCIO

ELECTRONICO

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI), tiene como fin facilitar el intercambio comercial internacional.'® A
partir de 1991, empezd una investigacion profunda sobre los intercambios de
datos informaticos. Para la redaccién de la “Ley Modelo” se tomaron en cuenta

los criterios internacionales vigentes, en especial para la parte segunda.

En especifico, se consideraron a las “Reglas de Paris” de 1990 sobre
Conocimientos de Embarque Electronico del Comité Maritimo Internacional, los
Programas de Computacién para el Intercambio Electronico de Datos,
disenados por la Conferencia Maritima y del Baltico, y el “Proyecto Bolero” de
Conocimiento de Embarque para Europa.’” Los trabajos de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional concluyeron con la

resolucion 51/162 de la Asamblea General en junio de 1996; posteriormente

'SCfr. PEREZNIETO, Leonel, Derecho Internacional Privado-Parte especial, Op. Cit., pag. 150.
'Cfr. SIMON HOCSMAN Heriberto, Negocios en Internet, S. N. E, editorial Astrea, Buenos
Aires, Argentina, 2005, pag. 57.
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fue agregado el articulo 5 bis, relativo a la incorporacion por remision de

mensajes de datos.®

La ley en cuestién no posee fuerza obligatoria, y realiza simplemente una
funcion de sistematizacién en el proceso de adaptacion del derecho a las
nuevas técnicas de comunicacion. No hay que olvidar que una Ley Modelo es
propuesta a los Estados para que la adapten a su jurisdiccion; ademas, este
documento contribuye a la elaboracidn de principios que constituyen los
primeros elementos del Derecho del Comercio Electronico. Al mismo tiempo,
representa un instrumento internacional que ha servido para la interpretacién de
convenios o tratados entre naciones, y concede un trato equivalente a la

informacién contenida en soporte de papel y la digital.

La Ley Modelo esta dividida en dos partes: la primera contiene
consideraciones generales sobre el Comercio Electronico, mientras la segunda
parte trata del Comercio Electrénico en areas especificas, sobre todo vinculado
a los contratos de transporte y mercancias. En este sentido, la parte general de
la Ley reglamenta ciertas areas del Comercio Electronico, como las normas
relacionadas a la formacion y cumplimento de los contratos digitales, normas de
interpretacion, validez del instrumento digital, estandares técnicos para la

aceptacion de la firma digital, admision de los medios de prueba digitales, entre

8CHr. “Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional sobre Comercio Electronico”, Nueva York, Estados Unidos, 17 de junio de 1996,
en NACIONES UNIDAS, Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas sobre Comercio
Electrénico con la Guia para su Incorporacion al Derecho Interno 1996, S. N. E., United Nations
Publications, Viena, Austria, 1999, pag. 1.
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otras. En la fundamentacion legal de esta Ley, se decidi6 nombrarla “Ley sobre
Comercio Electronico” dado que esta nocidn es suficientemente amplia y abarca

desde las mas modernas tecnologias de comunicacion hasta las tradicionales.

El ambito de aplicacion de la Ley Modelo esta delimitado en el articulo
primero, el cual establece que se aplicara a toda informacién en forma de
mensaje de datos utilizada en el contexto de actividades comerciales.'® Por lo
anterior, la Ley no es aplicable a las relaciones entre los usuarios del Comercio
Electronico y las autoridades publicas, salvo en los casos en que el Estado
actue como particular en la realizacién de operaciones comerciales. Asi mismo,
los Estados pueden limitar su aplicacion al ambito internacional o ampliar dicho
ambito y aplicar también la Ley internamente, siempre y cuando no se deroguen
normas destinadas a la proteccion juridica del consumidor. Las reglas de esta
Ley se aplican cuando las partes no hayan concretado acuerdos sobre el
intercambio de comunicaciones, ya que se fundan sobre el principio de la

autonomia de la voluntad.

El articulo segundo establece una serie de definiciones, entre las cuales se

encuentra el concepto de mensaje de datos.? Sin embargo, la Ley no contiene

'“E| término “comercial” hace refencia a un concepto amplio, por lo cual se consideran incluidas
cualquier tipo de actividades comerciales, aun las no contractuales. Véase: “Ley Modelo de la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre Comercio
Electrénico”, Articulo 1, Op. Cit., pag. 3.

3¢ trata de cualquier informacién generada, enviada, recibida, archivada o comunicada por
medios electronicos, épticos o similares, e incluye la nocidon de redes cerradas y abiertas, asi
como otros medios de comunicacion electronica. Véase: Ibidem, Articulo 2, pag. 4.
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una definicion de Comercio Electronico, pues se decidié adoptar una

concepcion mas flexible del mismo.

El articulo tercero establece una serie de principios en materia de
interpretacion para el Comercio Electrénico. Para interpretar esta Ley debe
tenerse en cuenta su origen internacional, la necesidad de su uniformidad y
aplicacion, asi como la observancia de la buena fe, sobre la base de los
principios contemplados en el derecho de los negocios internacionales. Lo que
no esté expresamente resuelto, sera dirimido de conformidad con los principios
generales del derecho. A la luz del cambio constante que sufre esta materia, se
hizo una recomendacién a los Estados para que previeran la regulacién de

distintas tecnologias, con cierta flexibilidad respecto a la ley adoptada.

El articulo quinto de la Ley dispone que no se negaran efectos juridicos,
validez o fuerza probatoria a los mensajes de datos por el solo hecho que estén
en formato digital. La forma en que se haya generado o almacenado el mensaje
de datos no puede ser citada como unico fundamento para la denegacién de la

eficacia juridica.

En los articulos referentes a la escritura, la firma y el original, se establece
como norma basica que el mensaje de datos satisface los requerimientos
tradicionales de estos elementos. En la escritura es necesario que la
informacién conste por escrito, siempre y cuando la informacion en él contenida

pueda ser consultada posteriormente. En el caso de la firma, sirve para
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identificar a la persona, de tal manera que le sea atribuible el mensaje de datos;
si el mensaje es factible y apropiado para los fines para los cuales se generd o
comunico, la firma electronica autentificara al generador del mensaje de datos.
En cuanto al requisito del original, parece que el mensaje de datos no puede
cumplir con éste; sin embargo, si se entiende por original al soporte en el que
por primera vez se plasma la informacién, los destinatarios de los mensajes

siempre reciben una copia de éstos.

El articulo octavo establece que cuando la ley incorpora el requisito de que
la informacién sea presentada o conservada en su forma original, éste quedara
satisfecho siempre y cuando haya la certeza de que la informacién se ha
mantenido inalterada desde el momento en que se generd. La informacion

debe estar disponible en el momento en que ésta sea requerida.

El articulo noveno sefala la admisibilidad de los mensajes de datos como
prueba en juicio, y especifica que no seran de aplicacion las normas que
impidan la admisién de este tipo de pruebas por el s6lo hecho de tratarse de un
mensaje de datos y por no haber presentado el original, adoptandose la tesis de

“la regla de la mejor prueba” (the best evidence rule).

Con relacion a la conservacion de los instrumentos, la Ley Modelo establece

que el requisito queda satisfecho cuando la informacién sea accesible para

posteriores consultas, siempre y cuando el mensaje de datos sea conservado
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en la forma en que se genero, y se conserven todos los datos que permitan

determinar el origen y el destino del mensaje.

En lo referente a la formacion de los contratos, la Ley Modelo prevé en
forma genérica que las partes pueden realizar y aceptar la oferta por medio de
un mensaje de datos, a menos que éstas estipulen lo contrario. No puede
negarse fuerza a un contrato por el solo hecho de que en su formacion se

hayan utilizado mensajes de datos.

El articulo decimoprimero de la Ley Modelo, senala que los Estados que
pretendan incorporar la ley modelo pueden exceptuar su aplicacion para los
casos en que la Ley Estatal disponga formalidades especiales. Esto permite
que los Estados incorporen en su ordenamiento juridico, los casos en los cuales
se dispongan formalidades especiales. Esto se debe a que, en ciertos Estados,
no pueden realizarse determinados actos juridicos mediante medios
electrénicos, como los son los actos referentes a la transmision de inmuebles,

en materia de familia, y de derecho sucesorio.

En el articulo décimo segundo, la Ley ratifica que la voluntad también se
puede manifestar mediante un mensaje de datos, y tal forma no le niega validez
o fuerza obligatoria. En este sentido, se ha adoptado el criterio del principio de
confirmacién de la aceptacién de la oferta en la formacion de contratos por

Internet. Sin embargo, la Ley Modelo no pretende imponer dicho sistema de
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confirmacion de recepcion, pues su uso dependera del originador o del

receptor.

La Ley establece una serie de reglas para determinar la autoria del mensaje:
si ha sido enviado por el iniciador, constituye una declaracion de voluntad valida
que lo obliga, aunque haya sido realizada por otra persona, facultada para
actuar en nombre del iniciador o mediante un sistema de informacion
programado por el iniciador que opera automaticamente en su nombre. El
destinatario tendra derecho a considerar que el mensaje proviene del iniciador
cuando el primero haya aplicado adecuadamente el procedimiento aceptado
previamente por el iniciador; o el mensaje resulta de actos de una persona que
tiene acceso al método utilizado por éste para identificar sus mensajes, si dicho
acceso ha sido consecuencia de la relacién entre esa persona y el iniciador y su
mandatario. Sin embargo, esto no es aplicable si el destinatario fue informado
por el iniciador de que el mensaje no era suyo en un plazo razonable para

actuar en consecuencia.

El iniciador puede acordar con el destinatario que se acuse el recibo del
mensaje; en caso de que no se hubiese llegado a un acuerdo, se puede acusar
recibo mediante toda comunicacion del destinatario, automatizada o no, o todo

acto del destinatario que indique la recepciéon. De esta manera, los efectos del
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mensaje estan condicionados a la recepcion del acuse del recibo. De este

modo se adopta el criterio de confirmacién de recepcién de la oferta.?’

Uno de los principales problemas que presentan los contratos celebrados
por medios electronicos, es la determinacion del momento y lugar en el cual se
considera realizada y aceptada la oferta, debido a la gran diferencia que se
presentan dentro de la legislacién interna los Estados. Para determinar el
tiempo del envio y recepcion del mensaje, si no se conviene otra cosa, éste se
tiene por expedido cuando entra en un sistema de informacion que no esta bajo
el control de quien lo ha enviado. En lo relativo a la recepcion del mensaje, si
no se conviene otra cosa, éste se considera recibido cuando ingresa en el
sistema de informacion designado por el receptor o cuando éste lo recupera. Si
el destinatario no designo un sistema de informacion, la recepcion tendra lugar

al entrar el mensaje a su sistema de informacion.

Sobre el lugar de expedicién del mensaje de datos, tenemos que en caso de
que las partes no designen un sistema de informacion, se considera el del lugar
donde el iniciador tenga su establecimiento o el de su residencia habitual. Si
tiene dos 0 mas establecimientos, sera aquel el que tenga mayor relacién con la

operacion a realizarse.

2“Para que se considere que existe una oferta, debe existir previamente el conocimiento de la
aceptacion o rechazo de la oferta hecha por parte del originador.” Véase: SIMON HOCSMAN
Heriberto, Negocios en Internet, Op. Cit., pag. 61.
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En la segunda parte de la Ley Modelo se regulan ciertas materias
especificas del Comercio Electronico; se cuenta con una seccion sobre los
actos relacionados con los contratos de transporte de mercancias y los
documentos de transporte. Por tanto, cuando la ley requiera que los actos
relativos al contrato de transporte sean realizados por escrito o por documento

que conste en papel, este requisito se satisface mediante el mensaje de datos.

Existen algunos obstaculos legales para la implementacion de la Ley en los
paises de derecho continental, sobre todo en materia de conocimientos de
embarque electrénicos, pues en estos paises se considera al conocimiento de
embarque como un titulo de crédito causal, plenamente negociable, por lo cual
es necesario que conste por escrito por razones comerciales, aduaneras y
administrativas. Ante la ausencia del papel, el conocimiento se considera
inexistente. En paises del common law, el conocimiento de embarque no es un
titulo de crédito, sino un documento de propiedad, transferible por vias

ordinarias.

Esta Ley Modelo, es una ley que constituye un marco de entendimiento
minimo que permite superar los obstaculos legales que atentan contra el
desarrollo del comercio electronico. Este ordenamiento no hace referencia a
conflictos en materia judicial; la soluciéon para dichas cuestiones se debera de

buscar en otras normas de derecho interno o uniforme.
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2.3. CONVENCION DE VIENA SOBRE COMPRAVENTA INTERNACIONAL

DE MERCADERIAS DE 1980.

En 11 de abril de 1980 se adopté la “Convencién de Viena sobre la
Compraventa Internacional de Mercaderias”; a través de esta Convencién se
buscé uniformar normas directas sobre la venta internacional de los paises
ratificantes. Dicha Convencion soélo se aplica a las ventas internacionales de
mercaderias. Si la relacién contractual en cuestiébn no es una compraventa o si

el negocio no tiene por objeto mercaderias, entonces no sera de aplicacion.

Respecto al ambito de aplicacion, éste se encuentra restringido, dado
que el instrumento sélo se aplica si ambos contratantes tienen su domicilio en
paises ratificantes de la Convencion, o en el caso de que, por reglas de
Derecho Internacional Privado, sea aplicable el derecho de un Estado
contratante, salvo los supuestos en que las partes excluyan su aplicacion,
eligiendo otro derecho aplicable. No es aplicable para las ventas finales a
consumidores, siempre que el vendedor supiera o debiera saber que se trataba
de una venta final, pues podria entrar en conflicto con el derecho interno

respecto a normas de defensa del consumidor, las cuales son de orden publico.

Para que la venta se incluya en la Convencion es necesario que se den
las siguientes condiciones: el caracter internacional de la venta (vendedor y
consumidor ubicados en distintos paises, teniendo en cuenta que se toma en

cuenta el domicilio de las partes, y no su nacionalidad, para determinar el
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caracter de internacional), la naturaleza del contrato establecida dentro de la

Convencion, y el objeto del contrato.

La Convencién también podra regir cuando una o ambas partes no se
encuentren situadas en Estados contratantes, pero tengan sus establecimientos
en Estados distintos, y las normas de Derecho Internacional Privado lleven a la
aplicacion de la ley de un Estado contratante. Por ejemplo cuando las partes
hayan optado por la vigencia del derecho de un Estado contratante, por medio
de clausulas como “Este contrato se rige por el derecho de los Estados Unidos
Mexicanos”. No es necesario que la eleccion del derecho se formule de forma
expresa; puede surgir tacitamente de distintas circunstancias, como por
ejemplo, el pacto de sumision a una determinada jurisdiccion, por ejemplo la
clausula “A efectos de este contrato, se establece la jurisdiccion exclusiva de
los tribunales de los Estados Unidos”, o a lo estipulado al lugar del
cumplimiento, por ejemplo “Lugar de cumplimiento de todas las obligaciones
derivadas de este contrato sera la ciudad de México”. Sin embargo, no existen
reglas precisas para establecer cuales son los supuestos y circunstancias que
hagan presumible la eleccion tacita de un derecho. No se puede deducir la
eleccion a partir del idioma en que esta redactado el contrato, ni la moneda en

que el precio se fija.

Si las partes no han efectuado una eleccion expresa o tacita del derecho

aplicable, o en caso de que este no sea eficaz, y las partes no estén
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establecidas en distintos Estados contratantes, corresponde aplicar el derecho

en donde se va ejecutar el contrato.

El medio utilizado no es un obstaculo para el empleo de la Convencion,
dado que ésta puede aplicarse a todo tipo de ventas telematicas, y es

perfectamente apta para las ventas que se realizan a través de la Internet.

Quedan excluidas las compras realizadas para el consumo personal o
para la utilizacion familiar o doméstica, pero no asi las ventas de estos mismos

objetos.

2.3.1 Condiciones de aplicacion

Se imponen las siguientes obligaciones: que el vendedor entregue la
mercaderia al comprador y transmita la propiedad de ésta; por lo tanto, el
comprador esta obligado a recibir la mercaderia y a pagar el precio. La
Convencion no sera aplicable cuando las partes pacten exclusivamente un pago
en especie (barter-contract), ya que en este caso faltara uno de los requisitos
caracteristicos del contrato de compraventa, que es la obligacién del comprador

de pagar en dinero.

No obstante, la forma predominante de trueque se da en los negocios
paralelos (counter-purchase); este tipo de negocio se caracteriza por la

existencia simultanea de dos contratos de suministro contra un precio en dinero,
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pero en los cuales se alternan el caracter de comprador y vendedor, y al
compensarse ambos precios, el resultado econdmico es el intercambio de
mercaderias. Los negocios de esta naturaleza son considerados compraventas

en sentido de la Convencién.

Tampoco se aplicara la Convencién cuando en el contrato se prevean
otras actividades adicionales de suministro de mano de obra o de prestacion de

servicios, que constituyan una parte principal del contrato.

También se excluyen de la aplicaciéon de la Convencion tanto las
compras efectuadas en subastas como en ejecuciones forzosas o en cualquier

otro procedimiento judicial.

2.3.2 Aplicacion segun el objeto

Quedan excluidos aquellos contratos que versen sobre inmuebles o
derechos. Por mercaderias se entienden bienes muebles y animales (vivos o
muertos). Las cosas no corporales también quedan excluidas en la

Convencion.??

2agy concepto de mercaderia debe interpretarse en un sentido amplio, de modo tal que, salvo
algunas excepciones, practicamente todos los productos comeracializables pueden ser objeto
de la Convencién” VVéase: PILTZ, Burghard, Compraventa Internacional-Convencién de Viena
sobre Mercaderias de 1980, S. N .E., Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina, 1998, pag. 28.
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No se aplicara la Convencion a los valores inmobiliarios, titulos o efectos
de comercio y dinero, por ejemplo las acciones y divisas. En cambio, las
compraventas de documentos de transporte de mercaderia no caen en esta
excepcidon, ya que el objeto de estos actos no es el titulo en si, sino la

mercaderia en ellos documentada.

No es aplicable la Convencion a la compraventa de buques,
embarcaciones, aerodeslizadores, aeronaves; el instrumento hace referencia a
unidades de gran tamafo, por lo que aquellos negocios que versen, por
ejemplo, sobre tablas de surf, aviones a escala, pueden considerarse sometidos
también a la Convencion. También tendra vigencia cuando la compraventa

tenga por objeto partes de las embarcaciones, aerodeslizadores o aviones.

Queda excluido del ambito de aplicacion de esta Convencidn la venta de
energia eléctrica, mas no la compraventa de gas, petrdleo u otros tipos de

energia.

2.3.3. Efectos de las reservas

Sus efectos dependen de la variante por la que se invoque la

aplicabilidad. Desde el punto de vista del derecho mexicano, argentino,

ecuatoriano, chileno y cubano esta situacion se presenta de la siguiente

manera:
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e Dado que los Estados escandinavos han declarado la no aplicaciéon de
las reglas sobre la formacién del contrato,®® de acuerdo con lo
establecido por el articulo 92,%en este sentido, los Estados

Escandinavos no son Estados contratantes.

e Tanto Dinamarca, como Australia y Nueva Zelanda, han establecido
restricciones en el ambito territorial de aplicacion de la Convencion,
conforme a la reserva que permite el articulo 93. En el caso de nuestro
derecho, estas reservas solo merecen ser tomadas en cuenta cuando se
llegue a la variante del Articulo 1, parrafo primero, letra a, o sea cuando
ambas partes se encuentren establecidas en Estados contratantes, y el
establecimiento de la otra parte se encuentre situado en un territorio

excluido.

g ) La propuesta de celebrar un contrato dirigida a una o varias personas constituira oferta si
es suficientemente precisa e indica la intencién del oferente de quedar obligado en caso de
aceptacion. Una propuesta es suficientemente precisa si indica las mercaderias y, expresa o
tacitamente, senala la cantidad y precio o prevé un medio para determinarlos. 2) Toda persona
no dirigida a una o varias personas determinadas sera considerada como una simple invitacion
a hacer ofertas, a menos que la persona que haga la propuesta indique claramente lo contrario.
1) La oferta surtira efecto cuando llegue al destinatario. 3) La oferta, aun cuando sea irrevocable
podra ser retirada si su retiro llega al destinatario antes o al mismo tiempo.” Véase:
“Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias”, Articulo 14. y Articulo 15, Viena, Austria, 11 de Abril de 1982, D. O. F., 22 de
Febrero de 1988, en PILTZ, Burghard, Compraventa internacional Convencién de Viena sobre
Mercaderias de 1980, Op. Cit., pag. 131.

24“1)Todo Estado contratante podra declarar en el momento de la firma, la ratificaciéon, la
aceptacion, la aprobacion o la adhesién que no quedara obligado por la Parte Il de la presente
Convencién o que no quedara obligado por Parte Ill de la presente Convencion. 2) Todo Estado
contratante que haga una declaracion conforme al parrafo precedente respecto de la Parte Il o
la Parte Il de la presente Convencién respecto de las materias que rijan por la parte a la que se
aplique la declaracion”. Véase: “Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias”, Ibidem, Articulo 92, pag. 167.
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e Los Estados escandinavos han efectuado una reserva conforme a lo
establecido en el articulo 94; de esta manera, la Convencién no se
aplicara cuando el vendedor y el comprador se encuentren establecidos,

por ejemplo, en Noruega y Suecia, o incluso Islandia.

e China, Singapur, las Republicas Eslovaca y Checa y los Estados Unidos
han declarado, en conformidad con el articulo 95 de la Convencion, que
s6lo se aplicara a los establecimientos de ambas partes situados en
Estados contratantes. No se aplicara, en cambio, en el caso de que el
Derecho Internacional Privado conduzca al derecho de alguno de los

Estados contratantes.

Desde la perspectiva del derecho mexicano, los contratos internacionales

de mercaderias estaran sometidos a la Convencioén cuando:

e Tanto el establecimiento del comprador como del vendedor se
encuentren situados en forma evidente en distintos Estados signatarios

de la Convencion.

e Las partes que se encuentran situadas en diferentes Estados hayan
acordado de forma expresa o tacita la aplicacién del derecho de un

Estado contratante.
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e Una empresa situada en México o en otro Estado contratante exporte a
un comprador extranjero o importe a un proveedor extranjero, y los

contratos tengan que ser cumplidos en México.

En nuestro derecho, no se aplicara la Convencion cuando:

e Los establecimientos de las partes no se encuentren situados en

distintos Estados contratantes, o sea, cuando se encuentren dentro del

territorio nacional.

e La Convencion haya sido validamente excluida.

e La contraparte se encuentre establecida en un Estado no contratante de

la Convencion, no se haya acordado la aplicacién del derecho de un

Estado contratante en forma expresa o tacita, y su cumplimiento deba

ser fuera de México, en un Estado que no haya ratificado la Convencion.

2.3.4. Exclusion de la Convencion

El articulo sexto permite a las partes excluir la aplicacion de la

Convencion en forma total o parcial. Es necesario que la exclusion se

establezca de forma expresa, aunque también es posible exclusion tacita, en
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ciertos casos determinados.?®> En tanto se quiera excluir a la Convencién, esta
exclusion debera hacerse por medio de una férmula clara e indubitable, como
por ejemplo poniendo en el contrato que: “Se rige exclusivamente por el
derecho uniforme de México, en especial a lo dispuesto a las normas del
Cdodigo Civil Federal y el Cédigo de Comercio. Se excluye la aplicaciéon de las
normas de la Convencion de Viena del 11 de abril de 1980 sobre la

Compraventa Internacional de Mercaderias.”

2.3.5 Oferta de Contratacion

Para que la oferta tenga eficacia, la Convencion establece que la
propuesta debe haber sido redactada con el propdsito de que la parte quede
obligada, en caso de aceptacion; el contenido de la oferta debe ser
suficientemente preciso, es decir, que el precio sea determinado, asi como la
mercaderia y la cantidad. La oferta surte efecto cuando llega al destinatario. La
oferta puede revocarse incluso cuando la oferta ha llegado al destinatario; esta
revocacion soélo es posible hasta el momento en que la oferta sea aceptada.
Hay casos en los cuales no es posible revocarla, por ejemplo, cuando el
oferente renuncie a la facultad de revocarla o cuando de las circunstancias

resulte que no debia contarse con una revocacion.

2Podra admitirse una exclusion tacita si, por ejemplo, tanto el comprador como el vendedor se
encuentren establecidos en Estados contratantes y han acordado el derecho de un tercer
Estado no contratante (v.gr., una parte alemana y otra argentina convienen la aplicacién del
derecho britanico). En caso de contratos que continuaran desarrollandose en el futuro, habra
que vigilarse cuidadosamente que el tercer Estado no contratante no adhiera en algin momento
a la Convencion.” Véase. PILTZ, Burghard, Compraventa internacional Convenciéon de Viena
sobre Mercaderias de 1980, Op. Cit., pag. 41.
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2.3.6 Reglas de Interpretacion de la Convencidn

La Convencion concierne a las compraventas internacionales realizadas
en Estados que sean partes de la Convencion. La voluntad de las partes
contratantes puede excluir total o parcialmente la aplicacién de la Convencion

en los contratos de compraventa internacional.

Las reglas de interpretacion de la Convencion de Mercaderias establecen

que:

e Las partes no pueden acordar que un contrato se rija por la Convencion,

y que se interprete por otras reglas que no sean las que ésta precisa.

e Las reglas en materia de interpretacion establecen que la aplicacion y
extension de sus disposiciones a situaciones concretas debe ser hecha
con un criterio internacional. Es decir, la internacionalidad obliga a tomar

distancia de los enfoques habituales, orientados a un derecho nacional.

e Los principios generales de derecho son aplicables para solucionar

problemas en los casos no resueltos expresamente por la Convencion.

e Las declaraciones de las partes se interpretan de acuerdo con la

intencién de quien las hace.
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Es necesario conocer cuales seran los usos mercantiles aplicables, pues
constituyen normas juridicas que pueden modificar, ampliar o derogar las

disposiciones de la Convencion.

El término “establecimiento”, se aplica a contratos determinados. La
Convencion en su articulo 10 a, establece que éste sera el que guarde relacion

mas estrecha con el contrato y su cumplimiento.

El término “por escrito” es interpretado de manera amplia, a fin de facilitar
los tratos comerciales. El articulo 11 de la Convencién regula los requisitos de
forma del contrato de compraventa. Aqui exime de las formalidades en el
momento de su celebracion y admite su prueba por cualquier medio. Sin
embargo, algunos ordenamientos, como el argentino y el chileno, exigen la
forma escrita para los contratos que superen un valor determinado; por esto es
que estos Estados han hecho uso de la posibilidad de reserva que establece el
articulo 96 de la Convencién. Por lo anterior, lo estipulado en el articulo 11 del
instrumento internacional, sobre la libertad de forma del contrato de
compraventa no puede ser aplicado en tanto una de las partes contratantes se
encuentre establecida en alguno de los Estados que han formulado esta
reserva. En especifico, en los contratos celebrados por medios electrénicos,
podra aplicarse el principio de la libertad de forma del contrato, en tanto las
partes no se encuentren en algun Estado que haya formulado una reserva al

articulo 11 de esta Convencion.
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Son aplicables al contrato los usos que las partes hayan convenido

expresa o tacitamente. Los usos tacitos se aplican bajo ciertas circunstancias.®

Se debe tomar en cuenta el caracter internacional de la Convencion y
promover la uniformidad de la aplicacion de la Convencion. Segun la
Convencion, la internacionalidad de un contrato de compraventa depende
meramente de la distinta ubicacion de las partes. Por un lado resulta de ello,
por ejemplo, que si falta el requisito de la distinta ubicacion estatal, la disciplina
aplicable sera la doméstica, determinada mediante las normas de Derecho
Internacional Privado del Foro, también en el caso en que el contrato debiera
ejecutarse en un Estado distinto de aquel en que comprador y vendedor tienen
su propio establecimiento. Por otro lado, resulta que se esta en presencia de
un contrato “internacional” segun la Convencion, también cuando Ilas
mercaderias no estén destinadas a pasar ninguna frontera, con tal de que las
partes tengan su establecimiento en estados diferentes, e independientemente

del hecho de que las partes sean ciudadanos del mismo estado.?’

%71) Las partes quedarén obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por cualquier
practica que hayan establecido entre ellas. 2) Salvo pacto en contrario, se considerara que las
partes han hecho tacitamente aplicable al contrato o a su formacién 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 trafico
mercantil del que se trate”. Véase: “Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias”, Articulo 9, Viena, Austria, 11 de Abril de 1982, D.
O. F. 22 de Febrero de 1988, en PILTZ, Burghard, Compraventa Internacional, Convencién de
Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias de 1980, Op. Cit., pag. 129.

*Se derivan también otras consecuencias importantes del hecho de que la Convencién de
Viena ,....., distinga de los criterios de internacionalidad de los de aplicabilidad, que aqui deben
ser consideradas. De una parte, esto impide que la mera internacionalidad de la relacion
contractual pueda per se conducir a la aplicabilidad de la Convencién. Y otra, genera, como ha
sido confirmado por la jurisprudencia, que a los efectos de la internacionalidad del contrato es
irrelevante que los estados en que las partes, tienen su establecimiento sean estados
contratantes, siendo este ulterior requisito mas bien uno de los criterios de aplicabilidad
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Debe preservarse la observancia de la buena fe en el comercio
internacional. No debe aceptarse como valida para la interpretacion de la
Convencion ninguna concepcion de buena fe derivada de un derecho nacional.
La buena fe debe determinarse en relacion con las peculiaridades, condiciones

y exigencias del comercio internacional.

2.3.7 Formacion del contrato

La formulacién de contrato se regula a partir del articulo 14 de la
Convencion; el problema que surge de los contratos, es que se realizan sobre la
base de condiciones generales de contratacion. Sin embargo, tales condiciones
s6lo se otorgan a los contratantes cuando han pasado a ser partes vinculantes
del contrato. La Convencién sélo regula la incorporacion al contrato de las
condiciones generales de contratacién, mientras el control de su contenido

corresponde al derecho nacional que en cada caso resulte aplicado.

Los contratos celebrados en el ambito de la Convencién no estan sujetos
a requisitos de forma, por lo cual también pueden realizarse en forma verbal.
Pero, para efectos de la prueba, es recomendable hacer constar por escrito los

convenios verbales, asi como prever una clausula que exija la forma escrita.

(expresamente previsto por la Convencién) con base en el cual se determinara si la disciplina
uniforme debe aplicarse.” Véase: FERRARI, Franco, La Compraventa Internacional,
Aplicabilidad y Aplicaciones de la Convencién de Viena de 1980, S. N. E, Editorial Tirant lo
Blanch, Espafia, Valencia, 1999, pag. 60.
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Un contrato por escrito puede modificarse o extinguirse por acuerdo de
las partes. Los contratos por escrito que establezcan que toda modificacién o
extincion por mutuo acuerdo se haga por escrito, no pueden ser modificados, ni

extinguirse por mutuo acuerdo de otra forma.

Para que el contrato se concluya de manera eficaz se debe tomar en

cuenta:

¢ Que el precio de la mercaderia objeto del contrato sea determinable.

¢ Que la oferta sea irrevocable por un tiempo determinado.

¢ Que la aceptacion de la oferta haya llegado en término.

¢ Que la aceptacion no altere sustancialmente la oferta; en caso de dudas,

éstas se debe aclarar en forma expresa con la contraparte.

e Que las condiciones generales de contratacion hayan llegado a la
contraparte en el momento de la celebracién del contrato en forma

completa y en un idioma vinculante para la otra parte.

e Que el contrato contenga una clausula de forma escrita, como por

ejemplo: “Cualquier modificacion al presente contrato debera constar por

escrito”.
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2.3.8 Obligaciones del vendedor

Las obligaciones del vendedor se encuentran definidas en los articulos

del 30 al 52 de la Convencion.

Las obligaciones de éste comprenden la entrega de la mercancia, asi
como de los documentos relacionados con la mercancia. El vendedor debe
transmitir la propiedad de la mercaderia, es decir, el vendedor queda obligado a
realizar todos los actos que sean necesarios para que la propiedad de la

mercaderia pase a propiedad del comprador.

El lugar de la entrega de la mercaderia es el punto de interseccion en el
cual la responsabilidad de la mercaderia pasa del vendedor al comprador. El
lugar de entrega es fijado en base a acuerdo de las partes, o a través de las

condiciones generales de contratacion.

El plazo de entrega de la mercancia, al igual que el precio de la
mercaderia, se determina por medio de acuerdos celebrados entre las partes.
La Convencion no restringe los acuerdos en los que convengan las partes. Si
las partes no establecen plazo para la entrega de mercaderias, el articulo 33,
inciso ¢, de la Convencion establece que el vendedor tiene la obligacién de
proceder a la entrega de mercaderias dentro de un plazo razonable, el cual se

empieza a contar desde el momento de la celebracién del contrato.
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Si el vendedor no respeta el plazo de entrega, puede recurrir a prérrogas,
cuando hayan sido acordadas con el comprador. A este derecho a prorroga se
le conoce como “el derecho a la segunda entrega”. La Convencidn le brinda al
vendedor, salvo ciertas circunstancias especiales, la posibilidad de rehacer o
subsanar las prestaciones total o parcialmente incumplidas, luego de vencido el
plazo de entrega, y de evitar, de esta manera, los remedios juridicos que la

Convencion ofrece en el caso de falta de entrega.

El vendedor soporta el riesgo por la mercaderia hasta el momento en que

la transmite; operada ésta, la mercaderia es responsabilidad del comprador.

2.3.9 Aplicacion de la Convencion a los Contratos Electronicos

Dentro de la Convencion, la regulacion de la compraventa internacional
también se aplica al Comercio Electrénico, en lo relativo a la venta tanto de
hardware como de software, concebidos como el resultado de la actividad
intelectual incorporada a un bien corporal. El software, objeto de la
compraventa, se refiere al software estandar (comercializado en serie), es decir,
como software concebido para una pluralidad de usuarios. En cambio, cuando
el software es elaborado por encargo de un usuario concreto, puede dudarse de
la aplicabilidad de la Convencion, teniendo en cuenta que la misma Convencion

de Viena excluye de su propio ambito de aplicacién a los contratos en que la
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parte principal de las obligaciones de la parte que proporcione las mercaderias

consista en suministrar mano de obra o prestar servos. 28

En materia de Comercio Electronico, es importante puntualizar que la
Convencion es unicamente aplicable a los contratos de compraventa de
mercaderias, término con el que usualmente se hace referencia a bienes
muebles corporales, lo que excluye aparentemente a los bienes intangibles,

como lo son los derechos de propiedad intelectual.

La Convencidon no seria aplicable entonces, al Comercio Electrénico
directo, que tenga por objeto, entre otros, programas de ordenador, libros
electrénicos, archivos electronicos que contengan musica o cualquier contenido
digital. Tampoco se aplicara la Convencién a la transferencia de datos de los
usuarios ni a los esquemas usuales de licenciamiento e intangibles, por cuanto

en éstos no existe trasferencia del bien.

En diversos Estados miembros que han aplicado la Convencion, se ha
planteado jurisprudencia, segun la cual la compraventa sobre el bien intangible
es regida por la Convencion si el bien intangible tiene un soporte material, por
ejemplo, un programa de ordenador asociado a un disquete o disco Optico, o un
know how que aparece en un manual y se cede a un tercero. Por lo tanto, se

aplica la Convencién a un contrato relacionado con la venta de un programa de

BCfr. FERRARI, Franco, La Compraventa _Internacional, Aplicabilidad y Aplicaciones de la
Convencion de Viena de 1980, Op. Cit., pags. 148-150.

75



ordenador si éste esta en un soporte fisico, pero no sera aplicable a la

prestacion de servicios informaticos por la Internet.?

Las partes de un contrato de compraventa internacional pueden
establecer que la Convencion no se aplique a un contrato de compraventa
especifico. Se debe tomar en cuenta de qué manera los propietarios de los
sitios de la Internet con compraventas de alcance internacional ajustan las
condiciones generales de contratacion para reafirmar o evitar el impacto de esta

Convencion.

Esta Convencion puede aplicarse a los contratos celebrados
electronicamente, porque el articulo 13 dispone: “la expresion por escrito,
también comprende el telegrama y el télex”. Esta redaccion no es enumerativa,

sino mas bien limitativa.*°

La aplicacién eventual de la Convencion puede resultar de la regla de
Derecho Internacional Privado del Foro, la cual sera la que conciente en las

cuestiones de forma.

®pENA VALENZUELA, Daniel, “Compraventa Internacional de Mercancias y Comercio
Electronico”, PENA VALENZUELA, Daniel, (compiliador), El contrato por medios electronicos, 12
edicion, Editorial Universidad Externado de Colombia, Bogota, Colombia, 2003, pags. 222-223.
%«Otros autores proponen leer el articulo 13 a la luz del articulo 24 estableciendo que a efectos
de esa parte de la presente Convencion, la oferta, la declaracién de aceptaciéon a cualquier
manifestacion de intencién llega al destinatario cuando se le comunica verbalmente, o se entere
0 si no tiene establecimiento ni direccion postal, en su residencia habitual. En cuanto al término
(cualquier otro medio) la analogia ayudante del fax y del télex, deberia permitir el poder acoger
el escrito electronico.” Véase: GRAHAM, A. James, Derecho Internacional Privado del Comercio
Electrénico, 12 edicion, Editorial Themis, México, 2003, pag. 84.

76



Consecuentemente, el articulo 12 de la Convencidon no sera aplicable si
la ley designada por esta regla es la de un Estado parte, validando asi el
contrato virtual, o la regla de conflicto que designa una ley interna también

reconoce este tipo de contrato.

La Convencion no sefiala reglas en materia de competencia judicial; sin
embargo, ofrece lineamientos en materia de conflicto de leyes, es decir, este

instrumento fomenta su aplicabilidad mediante la eleccion de las partes.

24 CONFERENCIA DE LA HAYA DE DERECHO INTERNACIONAL

PRIVADO

Este organismo tiene como objetivo la unificacién y armonizacion de
normas de Derecho Internacional Privado. Comenzé a investigar los problemas
relacionados con el Comercio Electrénico y, en 1999, convoco a una ronda con
la Universidad de Ginebra.>' De esta ronda se formaron siete comisiones que

llegaron a las siguientes conclusiones:

o En lugar de crear nuevas normas para el Comercio Electrénico y las
operaciones por la Internet, se deben aplicar los principios y procedimientos

existentes por medio de la interpretacion.

$1Cfr. SIMON HOCSMAN, Heriberto, Negocios en Internet, S. N. E., Editorial Astrea, Buenos
Aires, Argentina, 2005, pag. 72.
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o Las normas relativas a sanciones deben ser tecnoldégicamente neutrales.

o En lo que se refiere a jurisdiccion y ley aplicable a los contratos online, si
el cumplimento de la obligacion se efectua fuera de la red, son aplicables las
reglas del lugar del cumplimiento. Si el cumplimiento de la obligacion tiene

lugar en la red, la ley sera la del sitio en que las partes se encuentran.

o En las transacciones electronicas entre empresas, para determinar la
jurisdiccion y ley aplicable, prima el privilegio de la autonomia de la voluntad de

las partes.

o En las transacciones entre empresas y consumidor, se propuso realizar
un proceso de certificacion de sitios en el cual se incluyan reglas minimas, con
el fin de proteger el consumidor, y un facil sistema de resolucion de disputas, el
cual podria ser gratuito para el consumidor. En caso de que el sitio no haya
sido certificado, se propuso que se aplique la ley y los tribunales del lugar en
que el consumidor se encuentra. En tanto entrara el sistema de certificacion, se
podrian desarrollar reglas para permitir que los paises difieran en los sistemas

de proteccion a los consumidores que se encuentran en su territorio.

o Se deben identificar a las partes que intervienen en la red.
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o En materia de jurisdiccion, los hechos ilicitos deben mantener los puntos

de conexidn del foro de la residencia habitual de la victima o del demandado.

o En relacion con la proteccion de datos, se concluyd que la recoleccion de
datos y su procesamiento son inherentes al Comercio Electrénico, los sistemas
que tienen un marco rigido para la captura y transferencia de datos deben ser
evitada. Debe realizarse un estudio mas relevante de ley aplicable, que

permitira aumentar el rol de autorregulacion y contratos modelos.

o En cuanto a los sistemas de seguridad, se prevé que la necesidad de

confidencialidad no debe impedir el uso de formas electrénicas de transmision.

o Se intenté desarrollar mecanismos de solucién de disputas online y

estandares de procedimientos.

En Ottawa, se llegé a una serie de conclusiones que todavia no han sido
analizadas en la Conferencia Diplomatica de la Haya. EI principal logro es
representado por la distincion entre contratos celebrados electrénicamente,
pero ejecutados offline, y contratos que se celebran y ejecutan en linea. Otros
puntos que se trataron fueron la distincidon entre bienes y servicios, y el

problema de la identificacion de las partes en la relacion contractual.
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La Conferencia de la Haya sobre Derecho Internacional Privado
recientemente aprobd la “Convencion de la Haya sobre Acuerdos de Eleccion

de Foro™?

con la cual se busca crear un régimen juridico internacional uniforme
que garantice la efectividad de la ejecucion judicial de los contratos celebrados
entre partes de derecho privado en materia civil y mercantil, en los casos de
controversias que versen exclusivamente sobre la eleccion de un tribunal
competente para dirimirlas. Dicha Convencion fue aprobada el 30 de junio de
2005 por el Comité Redactor de la Comision Especial y los paises miembros de

la Conferencia. Esta Convencion esta abierta a ratificacion; cabe sefialar que a

la fecha México ha sido el primer y Unico pais en ratificar esta Convencion.®

El ambito principal de aplicacion del instrumento considerado, se refiere
solamente a los casos internacionales, sobre acuerdos exclusivos de eleccidn

de foro en materias civiles y comerciales.

En materia de Comercio Electronico, esta Convenciéon es aplicable
cuando se haya realizado por escrito un acuerdo de eleccién de foro, tal como

lo establece dicho instrumento.

¥2Cfr. CONFERENCIA DE LA HAYA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO, “Convencion
de la Haya sobre Acuerdos de Eleccion de Foro’, La Haya, 30 de Junio 2005, en
http://www.hcch.net/upload/finact20s.pdf

%3Cfr. CONFERENCIA DE LA HAYA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO, “Etat présen-
Convenciéon de la Haya sobre Acuerdos de Eleccion de Foro”, La Haya, 2005, en
http://www.hcch.net/index_fr.php?act=conventions.status&cid=98
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Fomenta el desarrollo del uso de los contratos electrénicos, ya que es un
Convenio de caracter doble, el cual regula la competencia judicial y el

reconocimiento y ejecucion de las sentencias resultantes de tales acuerdos.

Promueve el comercio internacional y el comercio electrénico, a través
del desarrollo de un marco legal, el cual trata de garantizar tanto la efectividad
de los acuerdos de eleccion del foro en las transacciones comerciales, como el
reconocimiento y ejecucién de las resoluciones. Esta convenio viene a
solventar de forma definitiva la incertidumbre e inseguridad existente a nivel
internacional en lo referente a la determinacion por las partes del tribunal
competente que conocera de los litigios que surjan entre ellas, asi como

establecer normas para determinar la eficacia de su decision.

2.4.1. Convencion de la Haya Sobre Acuerdos De Eleccion De Foro.

Este instrumento tiene como objetivo promover el comercio internacional
y las inversiones a través de una cooperacion judicial mas efectiva. Cabe
mencionar, que esta problematica ha sido, desde hace muchos afios, una

materia de interés singular en la Conferencia.>*

%Cfr. CONFERENCIA DE LA HAYA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO, “Convencién
de la Haya sobre Acuerdos de Eleccion de Foro”, La Haya, 30 de Junio 2005, en
http://www.hcch.net/upload/expl37f.pdf, pag 16-18.
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Este instrumento es relevante para el Comercio Electrénico, debido a que
permite elegir el tribunal que mas convenga a las partes, mediante un acuerdo
por escrito; dicho acuerdo podra emitirse mediante los medios tradicionales o
por medios electronicos.®® En caso de que surgiera una controversia en un
contrato electronico, las partes acudiran al tribunal que hayan elegido en el

acuerdo.

Sin embargo, los Estados, mediante declaracion expresa, podran
reconocer y ejecutar las sentencias dictadas por tribunales de otros Estados
contratantes que hubieran sido designados mediante acuerdos de atribucién de
jurisdiccidon no exclusivos. La eficacia de tal declaracion queda restringida al
caracter reciproco de la misma, es decir, solo seran reconocidas y ejecutadas
las resoluciones judiciales que, basadas en dichos acuerdos, procedan de otros

Estados contratantes que hubieran efectuado esta misma declaracion.

La Convencion es aplicable cuando se presentan los siguientes

supuestos:

e En conflictos internacionales relativos a los acuerdos de eleccién de foro,

celebrados en materias civil y comercial.

%“p efectos del presente Convenio: ...c) Un acuerdo exclusivo de eleccién de foro debe ser
celebrado o documentado: i) por escrito, o ii) por cualquier ofro medio de comunicacién que
pueda hacer accesible la informacioén para su ulterior consulta.” Véase: “Convencion de la Haya
sobre Acuerdos de Eleccion de Foro”, Articulo 3, en http://www.hcch.net/upload/finact20s.pdf.
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El conflicto es internacional a menos que las partes sean residentes en el

mismo Estado contratante o que la relacién de las partes y todos los

otros elementos relevantes con la controversia estén también conectados

con ese mismo Estado.

También se considera que el conflicto es de caracter internacional si la

intencién es obtener el reconocimiento y la ejecucion de una sentencia

extranjera.

La Convencion excluye de su ambito de aplicacion a:

e Los acuerdos celebrados por una persona fisica que actue por

razones personales, familiares o domésticas, consumidores;

¢ Los contratos laborales incluyendo los colectivos;

e El status y capacidad de las personas;

e Las obligaciones alimentarias;

e Cuando se trate de materias de derecho de familia;

e Testamentos y sucesiones;
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El transporte de pasajeros y mercaderias;

La insolvencia, los convenios entre insolvente y acreedores y

materias analogas;

Materias maritimas;

Los obstaculos a la competencia;

La responsabilidad por dafios nucleares;

Reclamaciones por dafios personales a personas fisicas;

Las demandas por dafios corporales y morales;

Demandas por responsabilidad extracontractual;

Derechos reales inmobiliarios y el arrendamiento de inmuebles;

La validez, la nulidad o la disolucién de personas morales, asi como

la validez de las decisiones de los d&rganos jurisdiccionales

involucrados;
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¢ Violaciones a derechos de propiedad intelectual,

e La Convencion no afectara los privilegios e inmunidades de los

Estados o de organizaciones internacionales, pero sélo en lo que

respecta a ellos y a sus propiedades;

e Si los procedimientos aludidos solo surgieran como una cuestion

incidental, no quedaran excluidos del ambito de la Convencion;

e Por ultimo, el arbitraje, y a los procedimientos relacionados con el

mismo.

La Convencidn, de acuerdo con el articulo 3, establece que, por acuerdo

exclusivo de eleccion de foro, se entendera al acuerdo mediante el cual dos o

mas partes, cumplan los siguientes requisitos:

e El acuerdo de eleccién de foro debe ser celebrado por escrito,

e Por cualquier otro medio de comunicacién que pueda hacer accesible la

informacion para su consulta posterior.

El acuerdo exclusivo de eleccion de foro tiene como objetivo resolver

controversias que hayan surgido o puedan surgir de una relacién juridica
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concreta, frente a los tribunales de un Estado contratante, excluyendo asi la

jurisdiccion de cualesquiera otros tribunales.

El citado articulo 3 establece una presuncion de caracter general, al
establecer que un acuerdo de eleccion de foro que designe a los tribunales de
uno de los Estados contratantes o a uno o mas tribunales especificos de un
Estado contratante, se considerara que es de caracter exclusivo, salvo que las

partes hayan dispuesto expresamente lo contrario.

El ya mencionada articulo 3, también establece que el acuerdo exclusivo
de eleccion de foro que forme parte del contrato se considerara como un
acuerdo independiente de las demas clausulas. El acuerdo de eleccion de foro
no podra ser considerada invalido, independientemente de la validez del

contrato.

La Convenciéon también define lo que debe entenderse por sentencia,
estableciendo que es una resolucion dictada por un tribunal en cuanto al fondo
del litigio, independientemente de su denominacion, incluyéndose decretos u
ordenanzas, siempre y cuando tal resolucion pueda ser reconocida y ejecutada

segun el instrumento. Las medidas precautorias no constituyen una sentencia.

Ademas, por lo que se refiere a las personas morales o entidades

juridicas, se considerara que las mismas son "residentes" en el Estado donde:
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e Tengan su sede estatutaria;
e Ley del lugar de su constitucion;
e Lugar de su administracion central,

e Lugar del establecimiento principal.

En el capitulo Il de la Convencion se estipula que el tribunal o tribunales
del Estado contratante que hayan sido designados en un acuerdo de
exclusividad de foro, tendran competencia, a menos que el acuerdo fuese nulo
conforme al derecho de ese Estado. El tribunal competente, no declinara el
ejercicio de su jurisdiccion argumentando que la controversia deberia ser
resuelta en el tribunal de otro Estado; lo anterior sin perjuicio de las reglas
procesales existentes y aplicables a la materia, asi como de la cuantia
involucrada, y sin que esto afecte las normas existentes en materia de
competencia territorial interna en los tribunales del Estado contratante. Sin
embargo, en el caso de que el tribunal elegido gozara de discrecion para
transferir su competencia a otra autoridad judicial, debera darse consideracién

especial al acuerdo de las partes.

Por lo que se refiere a las medidas precautorias de caracter provisional,
el instrumento reitera que las mismas no estan reguladas en el mismo, sin
perjuicio de que las partes puedan solicitarlas ante cualquier tribunal de los

Estados contratantes.
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El articulo 8 establece que la sentencia dictada por un tribunal designado
como exclusivo en un acuerdo de eleccion de foro debe ser reconocida y

ejecutada en los demas Estados contratantes.

El tribunal no elegido mediante el acuerdo de eleccion de foro podra

conocer del asunto en los siguientes casos:

El acuerdo es nulo de acuerdo con la ley del Estado elegido.

e Por falta de capacidad de una de las partes para celebrar el acuerdo

conforme a la ley del Estado elegido.

e El acuerdo resulta contrario al orden publico del Estado requerido.

e El acuerdo resulta inejecutable.

o El tribunal elegido en el acuerdo resuelva no conocer la controversia.

No se procedera a revision en cuanto al fondo de la resolucion dictada

por el tribunal de origen. El tribunal requerido estara vinculado por las

constataciones de hecho en que el tribunal de origen hubiere basado su

competencia, salvo que la resolucion hubiere sido dictada en rebeldia.
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También se establece que una resolucion sera reconocida solo si
produce efectos en el Estado de origen y debera ser ejecutada sélo si es

ejecutoria en el Estado de origen.

En cuanto al reconocimiento o la ejecucion, éstos podran ser pospuestos
o denegados si la resolucion es objeto de un recurso en el Estado de origen o si
el plazo para interponer un recurso ordinario no hubiese expirado. El rechazo no

impedira una solicitud ulterior de reconocimiento o ejecucién de la resolucién.

La Convencion establece los siguientes motivos para rehusar el

reconocimiento y ejecucion de la sentencia:

e Por ser el acuerdo nulo conforme a la ley del Estado del tribunal

elegido, a menos que el mismo tribunal haya constatado que el

acuerdo es valido;

e Siuna de las partes carecia de la capacidad para celebrar el acuerdo

en virtud de la ley del Estado requerido;

e El documento por medio del cual se inicid el procedimiento u otro

documento equivalente, no contemplen los siguientes aspectos:
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@)

@)

El demandado no fue notificado en tiempo y forma de forma, de tal
manera que le permitiera preparar su defensa, a menos que el
demandado haya comparecido ante el tribunal de origen para
proceder a su defensa sin impugnar la notificacién, siempre que la
ley del Estado de origen permita que las notificaciones sean

impugnadas;

Al demandado se le notificé en el Estado requerido de manera
incompatible con los principios fundamentales sobre notificacion

de documentos de ese Estado;

La sentencia es consecuencia de un fraude en relacion al

procedimiento;

En caso de que el reconocimiento o la ejecucidon sean

manifiestamente contrarios al orden publico del Estado requerido,

Cuando la resolucién es incompatible con otra resolucién dictada

en el Estado requerido en un litigio entre las mismas partes;

Si la resolucion es incompatible con una resolucion previamente

dictada en otro Estado en un litigio entre las mismas partes con el

mismo objeto y la misma causa, siempre que la resolucion
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previamente dictada cumpla con las condiciones necesarias para

su reconocimiento en el Estado requerido.

Se hace énfasis sobre el hecho de que, en el caso de que una de las
materias excluidas del ambito de la Convencion surgiera como una cuestion de
caracter preliminar, el fallo relativo no sera reconocido o ejecutado. Lo anterior
se aplica con ciertas excepciones, en casos referentes a la validez de derechos
de propiedad intelectual y sin perjuicio de la declaracién que el Estado
requerido pudiera hacer de conformidad con el articulo 21 del instrumento,

respecto a la exclusion de materias especificas.

Con referencia a la compensacion por dafos que la sentencia extranjera

conceda a una de las partes, la Convencion previene que el fallo no sera

reconocido si no compensa a dicha parte por las pérdidas o dafios sufridos.

El articulo 13 indica la documentacion que la parte solicitante debe

exhibir, sefialando que a la peticion de reconocimiento y ejecucion debera

anexarse:

e Una copia completa y certificada de la resolucion;

e Una copia certificada del acuerdo exclusivo de eleccion de foro, o

prueba de su existencia;
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e En caso de que la resolucién fuera dictada en rebeldia, se debera
presentar el original o una copia certificada del documento que

acredite que fue debidamente emplazado el demandado;

e Cualquier documento necesario para establecer que la resolucion

produce efectos o, en su caso, es ejecutoria en el Estado de origen;

e En caso de las transacciones judiciales que haya aprobado un
tribunal de un Estado contratante, se debera presentar una
certificacion de un tribunal del Estado de origen haciendo constar que
la transaccién judicial o una parte de ella es ejecutoria, de igual

manera que una resolucién en el Estado de origen;

e La solicitud de reconocimiento o de ejecucion podra acompafarse por
un documento emitido por el tribunal de origen que siga el formato-

modelo anexo a la Convencion.>®

e En caso de que la documentacion no estuviere redactada en el
idioma oficial del Estado requerido, debera adjuntarse una traduccién

certificada en cualquiera de los idiomas oficiales (francés o inglés).

% \/ease: Anexo |l
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El procedimiento para la declaracion del exequatur y la tramitacion para
la ejecucion de la sentencia se regiran por el derecho del Estado requerido, a
menos que la Convencion disponga de otra manera; el tribunal requerido

debera actuar con celeridad.

La Convencion también permite el reconocimiento y ejecucion de la
resolucion foranea en forma parcial, si aquella es susceptible de ser
fragmentada, y si asi se pidié por la parte solicitante, y si dicha resolucién es

susceptible de ser ejecutada.

Las transacciones convenidas entre las partes que hayan sido aprobadas
por el tribunal designado en un acuerdo exclusivo de eleccién de foro y que
sean ejecutables como sentencias en el Estado de origen, seran también

ejecutables en los otros Estados contratantes.

El articulo 16 dispone que la Convencion sélo se aplicara a los acuerdos
exclusivos de elecciéon de foro concluidos después de que aquella hubiera
entrado en vigor en el Estado del tribunal elegido. Asimismo, la “Convencion” no
se aplicara a los procedimientos instituidos antes de que la misma hubiera

entrado en vigor en el Estado del tribunal requerido para su ejecucion.

El articulo 17 establece que un litigio en virtud de un contrato de seguro y
reaseguro no esta excluido del ambito de aplicacion de la Convencién, pero fija

ciertos parametros respecto a su reconocimiento y ejecucion.
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La Convencion establece que todos los documentos enviados o
entregados de acuerdo ella estaran exentos de legalizacion u otras

formalidades semejantes.

Los articulos del 19 al 22, asi como el 26, contienen una serie de
"declaraciones" que cada uno de los Estados parte puede hacer en el momento
de suscribir, ratificar, aceptar o acceder al instrumento o en cualquier tiempo
posterior. El propdsito de los negociadores fue otorgar un grado de flexibilidad
al instrumento y la posibilidad de limitar la competencia de las autoridades
judiciales, permitiendo a los Estados parte declarar que sus tribunales podran
rehusar resolver controversias como resultado de un acuerdo exclusivo de
eleccién de foro, o conceder el reconocimiento y ejecucion de las sentencias
foraneas, cuando: en primer lugar no existiera ningun vinculo entre el Estado
declarante y las partes involucradas en la disputa; en segundo lugar, en caso de
que todas las partes sean residentes habituales del Estado requerido y los
demas elementos relevantes en el litigio tengan una conexién mas directa con

dicho Estado requerido.

El articulo 21 estipula que los Estados parte pueden hacer declaraciones

con respecto a materias especificas. La Convencidén no se aplicara en el Estado

que formule la declaracion a tales materias especificas.
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El contenido del articulo 22 preceptua las declaraciones reciprocas que
los Estados parte pueden hacer con relacién a acuerdos de eleccion del foro

gue no sean de caracter exclusivo.

El articulo 23 dispone que para interpretar la Convencion debera tomarse
en cuenta su caracter internacional y la necesidad de promover la uniformidad

de su aplicacion.

El articulo 26 ordena las bases que regularan a la Convencion, en su
relacion con otros instrumentos internacionales. Dicho instrumento debera ser
interpretado, en todo lo que sea posible, a fin de hacerlo compatible con otros
tratados vigentes en los Estados contratantes y que hayan sido concluidos con

anterioridad o posteriormente al nuevo instrumento.

Cualquiera de los Estados parte de la Convencién podra declarar que la
ultima no aplicara con relacién a una materia especifica que ya esté regulada
por otro instrumento (bilateral o multilateral) en lo que concierne a competencia
judicial o el reconocimiento o ejecucion de sentencias, aun y cuando el mismo
hubiera sido concluido con posterioridad a la fecha en que la Convencion entre

en vigor.

La “Convencion sobre Acuerdos de Elecciéon de Foro”, bajo los auspicios
de la Conferencia de Derecho Internacional Privado, constituye un instrumento

el cual trata de dar solucion a los problemas de competencia judicial.
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Este instrumento tenia originalmente como objetivo principal dar
respuesta a los problemas del reconocimiento y ejecucién de sentencias
extranjeras en materias civiles y comerciales. Sin embargo, el ambito de
aplicacion de esta Convencion se fue reduciendo gradualmente, limitandose a
regular los acuerdos celebrados entre las partes para elegir de manera

exclusiva el foro.

La expansién del comercio internacional y la globalizacién de la
economia exigen un mayor grado de cooperaciéon procesal a nivel mundial. Sin
perjuicio de las Convenciones ya vigentes, la suscripcion de esta Convencion a
nivel universal debe ser examinada con profundo interés por México y los
demas paises latinoamericanos. Algunos de ellos se han vinculado a tratados
interamericanos referidos a la llamada jurisdiccion indirecta (reconocimiento y
ejecucion de las sentencias), ratificando la “Convencion de Montevideo”, y otros
a la “Convencion de La Paz”, ésta ultima relacionada con la jurisdiccion directa.
La “Convenciéon de la Haya sobre acuerdos de eleccién de Foro” adopta un
sistema mixto abarcando las jurisdicciones directa e indirecta. La aprobacion o
adhesion a un tratado a nivel universal traerd& como beneficio la futura

cooperacion procesal sin afectar los instrumentos internacionales ya vigentes.

México ratificd esta Convencion el primero de octubre de 2007. Con la

adhesion a este instrumento, nuestro pais se convierte en el primer Estado

parte de la “Convenciéon sobre Acuerdos de Eleccion de Foro Jurisdiccional”.
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2.5 CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LA UTILIZACION
DE LAS COMUNICACIONES ELECTRONICAS EN LOS CONTRATOS

INTERNACIONALES

La Comisiéon de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, ha considerado los problemas ocasionados en cuanto al valor
juridico de las comunicaciones electrénicas que son intercambiadas en el marco
de los contratos internacionales; en tal materia, la incertidumbre juridica

constituye muchas veces un obstaculo para el comercio internacional.

Asi, se decidid crear un instrumento internacional referente a las
cuestiones de la contratacion electrénica, con la finalidad de eliminar los
obstaculos al Comercio Electronico en las convenciones y acuerdos

comerciales uniformes existentes.

De la misma manera, se ha considerado que la creacién de normas
uniformes para eliminar los obstaculos que se oponen al uso de las
comunicaciones electronicas en los contratos internacionales, incluidos los que
se deriven de la aplicacion de los instrumentos internacionales vigentes de
derecho mercantil, aumentaria la certidumbre juridica y por ende la
previsibilidad comercial de los contratos internacionales; esto ayudaria a los

Estados a obtener acceso a rutas comerciales modernas.
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Por esta razon, la Comisiéon tomd en cuenta que las normas uniformes
deben respetar el derecho de las partes para escoger los medios y tecnologias
adecuados, y deben respetar el principio de neutralidad tecnoldgica vy
equivalencia funcional, siempre y cuando los métodos elegidos por las partes

cumplan el propésito de normas juridicas.

Finalmente, se abrid a firma la Convencion, el dia 16 de enero del 2006
al 16 de enero del 2008. EI depositario de esta Convencion es el Secretario
General de las Naciones Unidas. Esta Convencion esta sujeta a ratificacion,
aceptacion, aprobacion de los Estados signatarios. La Convencién también
esta abierta a la adhesion de todos los Estados que no sean Estados
signatarios. Puede participar en esta Convencién toda organizacion regional de

integracion econémica.*’

La Convencién regula el empleo de las comunicaciones electronicas con
relacion a la formacién o el cumplimiento de un contrato entre partes que se
encuentren establecidas en distintos Estados.

Las causas de exclusion de la Convencién son las siguientes:

o Cuando las partes se encuentren en el mismo Estado.

ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (O.N.U.), COMISION DE LAS NACIONES
UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL, “Comercio Electrénico”, en
Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en
los Contratos Internacionales, Nueva York, Estados Unidos, 2006, http://
www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/electcom/2005Convention_s.pdf
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o No se tomara en cuenta la Convencion, cuando las partes tengan
sus establecimientos en distintos Estados, cuando ello no resulte del
contrato ni de los tratados entre las partes, y tampoco de la informacion
revelada por las partes en cualquier momento antes de la celebracion del

contrato o cuando este se concluya.

o No se tomara en cuenta el caracter civil o mercantil de las partes.
o Tampoco se tomara en cuenta la nacionalidad de las partes.
o No es aplicable la Convencion cuando se trata de contratos

electronicos concluidos con fines personales o domésticos.

o De la misma manera, la Convencidon no sera aplicable en
operaciones del mercado de valores reglamentadas, como: cambios de
divisas, los pagos interbancarios, los sistemas de compensacion y
liquidacién que se relacionen con valores bursatiles u otros titulos
financieros, la transferencia de garantias reales sobre valores bursatiles,
los titulos o activos financieros que se encuentren en poder del

intermediario y puedan ser objeto de préstamo, venta o de recompra.

o Tampoco sera aplicable a las letras de cambio, pagarés, cartas de

porte, conocimientos de embarque, resguardos de almacén, ni ningun
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documento o titulo transferible que permita a su beneficiario reclamar la

entrega de las mercancias o el pago de una suma de dinero.

En cuanto a la autonomia de las partes, éstas pueden excluir la
aplicacion de esta Convencion o modificar los efectos de cualquiera de sus

disposiciones.

La Convencion define a la “comunicacion” como toda exposicion,
declaracién, reclamacion, aviso o solicitud, incluida una oferta y la aceptacion
de la oferta, que las partes hagan o decidan hacer en relacién con la formacion

o cumplimiento de un contrato.

Por “comunicacion electronica” se entiende a la comunicacion que las
partes realicen por medio de mensajes de datos. La Convencidn considera que
el mensaje de datos es toda informacién generada, enviada, recibida o
archivada por medios electrénicos, magnéticos, opticos o similares, como lo son
el intercambio electronico de datos, el correo electrénico, el telegrama, el télex o

el telefax.

El iniciador de una comunicacion electronica es toda parte que haya
actuado por su cuenta, o en cuyo nombre se actud, con el fin de enviar o
generar una comunicacion antes de ser archivada y que no haya actuado a

titulo de intermediario.
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El destinatario de una comunicacion electrénica es la parte designada

por el iniciador con el fin de recibirla, y que no sea intermediario.

El sistema de informacion, es todo sistema que sirva para generar,

enviar, recibir, archivar o procesar de alguna forma la comunicacion electrénica.

El sistema automatizado de mensajes es el programa informatico, medio
electronico, o algun otro medio automatizado que se utiliza para iniciar una
accion o para responder a operaciones 0 mensajes de datos, y que actua total o
automaticamente, sin que las personas tengan que intervenir para revisar la
actuacion, cada vez que éste inicie la accion y que el sistema genere una

respuesta.

Por establecimiento se entiende todo lugar en donde una parte mantiene
un centro de operaciones no temporal para realizar una actividad distinta del

suministro de bienes o servicios desde un lugar.

Las cuestiones que no estén expresamente resueltas en esta
Convencion, se resolveran conforme los principios generales en los que se
inspira su régimen, o en su defecto, conforme a la ley aplicable en virtud de las

normas de Derecho Internacional Privado.

En cuanto a la ubicacién de las partes, se presumira que el

establecimiento de una de parte esta en el lugar indicado, salvo que la otra
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parte demuestre que tenia otro establecimiento. Si una parte no indica el lugar
de su establecimiento y tiene mas de uno, se tendra en cuenta el que guarde
una relacion mas estrecha con el contrato; asimismo, se tomaran en cuenta las
circunstancias conocidas o previstas por las partes en cualquier momento antes

de la celebracion del contrato o al concluirse el contrato.

Si una persona fisica no tiene establecimiento, se toma en cuenta el
lugar en donde reside habitualmente. No se considera un lugar como
establecimiento por el solo hecho de que en ese lugar se encuentre ubicado el
equipo y la tecnologia que sirvan al sistema de informacion utilizado por una de
las partes para la formacién de un contrato, o en donde las partes puedan tener
acceso al sistema que proporciona la informacion. No se presume que alguna
de las partes se encuentre vinculada a un pais por el nombre de dominio o de

una direccion de un correo electronico.

Lo dispuesto en la Convencion no afectara la aplicacion de una norma
juridica en virtud de la cual una de las partes revele su identidad, la ubicacion
de su establecimiento o cualquier otro dato. No eximira de las consecuencias
juridicas el hecho de que una parte haya realizado declaraciones inexactas,

incompletas o falsas.

A los contratos o a las comunicaciones que se realicen por medios
electrénicos, no se le negaran validez ni fuerza ejecutoria por el hecho de que

se realicen a través de estos medios. Nada de lo dispuesto en esta Convencion
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hara que una parte esté obligada a utilizar o aceptar informacién en forma de
comunicacion electrénica, pero la conformidad de una de las partes se puede

inferir de su conducta.

Esta Convencion no obliga que un contrato se tenga que hacer o probar
de una manera particular. Cuando la ley requiera que el contrato conste por
escrito o prevea alguna consecuencia por no hacerse en forma escrita, la
comunicacion electronica cumple con este requisito, siempre que sea accesible

para una consulta posterior.

Cuando la ley requiera que el contrato esté firmado por alguna parte, o
prevea consecuencias para el caso de que no esté firmado, este requisito se
cumplird de manera electronica, cuando se utiliza un método para determinar la
identidad de esa parte, asi como para determinar la voluntad de la parte para
obligarse. En la comunicacion electrénica, también se toman en cuenta las

circunstancias del caso.

Cuando la ley prevea que el contrato se proporcione 0 se conserve en su
forma original, este requisito se tiene por cumplido en una comunicacién
electronica, siempre y cuando se pueda garantizar que la informacion contenida

permanece inalterada desde que se formé por primera vez.

Para determinar que un contrato electrénico no ha sido alterado, los

criterios para evaluar la integracion de la informacion consisten en determinar si
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ésta se ha mantenido completa y sin alteraciones durante el curso normal de la
transmisién del archivo o presentacion de la comunicacion. El grado de
confiabilidad de la informacién se determina tomando en cuenta la finalidad

para la que se genero la informacion, asi como las circunstancias del caso.

La comunicacion electronica se tiene por expedida en el momento en que
sale de un sistema de informacion, que se encuentre bajo el control del
iniciador, o de la parte que la envié en nombre de éste. En caso de que la
comunicacion electrénica salga de un sistema de informaciéon que no esté bajo
el control del iniciador o de la parte que la envia a nhombre de éste, se tendra

por expedida en el momento en que la comunicacion se reciba.

Se tiene por recibida la comunicacion electronica en el momento en que
ésta pueda ser recuperada por el destinatario en la direccion electronica que
éste haya designado. La comunicacién electronica se tiene por recibida en otra
direccién electronica del destinatario, en el momento en que pueda ser
recuperada por el destinatario en esa direcciéon y en el momento en que el
destinatario tenga conocimiento de que esa comunicacién ha sido enviada a
esa direccidbn. Se presume que la comunicacion electrénica puede ser
recuperada por el destinatario en el momento en que llegue a la direccion
electronica de éste. Esto sera aplicable aun cuando el sistema de informacion
que sirva de soporte a la direccion electronica se encuentre ubicado en un lugar

distinto de aquel en que se tenga por recibida la comunicacion.
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La comunicacién electronica se tiene por expedida en el lugar en el que
el iniciador tiene su establecimiento. Se tiene por recibida en el lugar en que el

destinatario tiene el suyo.

Toda propuesta de celebrar un contrato electrénico, que sea presentada
por medios electrénicos y que no vaya dirigida a una o varias partes
determinadas, sino que sea generalmente accesible para toda parte que haga
uso de sistemas de informacién, asi como toda propuesta en donde se haga
uso de aplicaciones interactivas con el fin de hacer algun pedido a través de
estos sistemas, se considerara una invitacion a presentar ofertas, salvo que se
indigue de manera clara la intencion de la parte que presenta la propuesta de

quedar obligada por su oferta en caso de que ésta sea aceptada.

No se le negara validez ni fuerza ejecutoria a un contrato que se haya
formado por medios electronicos a través de un sistema automatizado, por la
sola razén de que una persona fisica no revisé cada uno de los distintos actos

realizados a través del sistema.

Lo dispuesto en esta Convencion no afectara la aplicacion de las reglas
de derecho, por las que se obligue a una parte que negocie alguna o todas las
condiciones de un contrato mediante el intercambio de comunicaciones
electronicas. Las comunicaciones electronicas que contengan las condiciones
del contrato, no eximiran a una parte de las consecuencias juridicas de su

omision en los casos que incumpla el contrato.
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Hay error en las comunicaciones electronicas cuando una persona fisica
cometa un error al introducir los datos de una comunicacién electronica
intercambiada con el sistema automatizado de datos de otra parte y dicho
sistema no permita la oportunidad de corregir el error. La persona en cuyo
nombre se actuo, tiene derecho a retirar la parte de la comunicacion electronica
que produjo el error en los siguientes casos: en un primer lugar, cuando la
persona o parte en cuyo nombre se actud, notifique a la otra parte del error tan
pronto como sea posible después de que se haya dado cuenta de éste. Y en un
segundo lugar, si la persona o parte en cuyo nombre actué no haya utilizado
bienes o servicios ni haya obtenido ningun beneficio material o valor de los
bienes o servicios. No se afectara la aplicacion de la regla de derecho que

regule las consecuencias de un error.

Las disposiciones de esta Convencién seran aplicables en casos de
comunicaciones electronicas en lo referente a la formacion o el cumplimiento de
un contrato al que sean aplicables los siguientes instrumentos internacionales
en los que un Estado Contratante de esta Convencion pueda ser o llegar a ser
parte: “Convencidon de Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras” (Convencion de Nueva York); “Convencion sobre la Prescripcion
en Materia de Compraventa Internacional de Mercaderias”; “Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias” (Convencion de Viena de 1980); “Convenio de las Naciones

Unidas sobre la Responsabilidad de los Empresarios de Terminales de

Transporte en el Comercio Internacional”; “Convencién de Naciones Unidas
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sobre Garantias Independientes y Cartas de Crédito Contingente”; “Convencion
de las Naciones Unidas sobre la Cesién de Créditos en el Comercio

Internacional.”

Las disposiciones de esta Convencion también se aplicaran a las
comunicaciones electrénicas relativas a la formacion o el cumplimiento de un
contrato al que sea aplicable otra Convencion, tratado o acuerdo internacional

no mencionado.

Todo Estado podra declarar que no se aplicaran las disposiciones de
esta Convencion al empleo de las comunicaciones electronicas en lo
concerniente a la formacién o el cumplimiento de un contrato al que sea
aplicable algun Convenio, Tratado o Acuerdo Internacional en que dicho Estado

pueda llegar a ser parte.

Esta Convencion entrara en vigor el primer dia del mes siguiente a la
expiracion del plazo de seis meses contado a partir de la fecha en que se haya
depositado el tercer instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o

adhesion.
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La situacion actual de la Convencién es la siguiente:®

Ratificacion,|[Entrada en

Estado Firma
adhesion vigor

|Arabia Saudita ||12 noviembre 2007 || || |
|Rep0b|ica Centroafricana ||27 febrero 2006 || || |
[China |16 julio 2006 | | |
|Co|ombia ||27 septiembre de 2007|| || |
|Federacién Rusa ||25 de abril 2007 || || |
|Fi|ipinas ||25 septiembre 2007 || || |
lIran (Republica Islamica de)||26 septiembre 2007 || | |
ILibano 22 mayo 2006 I | |
|Madagascar ||19 septiembre 2006 || || |
|Montenegro ||27 septiembre 2007 || || |
|Panamé ||25 septiembre 2007 || || |
|Paraguay ||26 de marzo 2007 || || |
[Senegal |17 abril 2006 I | |
|Sierra Leona ||21 septiembre 2006 || || |
[Singapur |16 julio 2006 I | |
|Sri Lanka |6 julio 2006 I | |

2.6. PROBLEMATICA CONEXA EN MATERIA DE REGULACION

INTERNACIONAL

La Convencion fue concebida como un instrumento legal internacional
abierto a la aprobacion de los Estados miembros o no. Su creacion tiene dos

propositos fundamentales:

*ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (O.N.U.), COMISION DE LAS NACIONES
UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL, “Comercio Electrénico”, en
Convencidn de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en
los Contratos Internacionales, Nueva York, Estados Unidos, 2006, http:/www.un.org/french/law/
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e Dar legalidad al uso de los medios de comunicacion electrénica en

las transacciones comerciales internacionales.

e Eliminar los obstaculos e imposiciones que se encontraban en el
marco de las convenciones internacionales y los acuerdos que
habian sido ratificados antes del desarrollo de las nuevas

tecnologias.

En este sentido, los objetivos de la Comision de las Naciones Unidas

para el Derecho Mercantil Internacional, fueron los siguientes:

e Promover el desarrollo del comercio internacional;

e Remover las limitantes e incertidumbres causadas por el uso de
multiples medios electrénicos en la formacién de los contratos

internacionales.

Los aspectos positivos de la Convencidon pueden circunscribirse a los
siguientes puntos. En primer lugar, incluye el principio de “no discriminacion”, el
de “neutralidad tecnoldgica” y asegura “equivalencia funcional”; cabe senalar
que dichos principios ya habian sido desarrollados en las “Leyes Modelo”
relativas al uso de las comunicaciones electronicas en la formacion y ejecucion

de contratos internacionales.
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Es un instrumento flexible, dado que, en primer lugar, permite la
aplicabilidad de otros tratados internacionales. Es decir, este instrumento facilita
la operacion de otros Tratados Internacionales; éstos incluyen: la “Convencion
sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras”
(Convencién de Nueva York); “Convencion sobre la Prescripcion en Materia de
Compraventa Internacional de Mercaderias”; “Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias”
(Convencién de Viena de 1980); “Convenio de las Naciones Unidas sobre la
Responsabilidad de los Empresarios de Terminales de Transporte en el
Comercio Internacional”; “Convencion de Naciones Unidas sobre Garantias
Independientes y Cartas de Crédito Contingente”; “Convencién de las Naciones

Unidas sobre la Cesién de Créditos en el Comercio Internacional’.

Asi mismo, respeta la libertad contractual en las transacciones comerciales,
es decir, una manifestacion, quiza la mas caracteristica, de la autonomia de la
voluntad, tendencias que han llevado al principio de “todo lo que no esta

prohibido por la ley, esta permitido”.

Sin embargo, toma en cuenta los requerimientos particulares en diversos
sistemas juridicos contemporaneos. En este sentido, ofrece diferentes reglas
uniformes, y facilita la aplicacion de reglas existentes en comunicacion
electronica. Este instrumento sera particularmente util en aquellos paises que

no tengan un marco juridico que se adapte al Comercio Electrénico.
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Ademas de estos instrumentos en los que la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional esta asociada, ya sea al
preparar los borradores, o al ser guardian de ellos, otros tratados pueden ser
aplicados en el mismo sentido de la Convencidén; ésta es una posibilidad que no

esta restringida por las declaraciones de los Estados.

Por ultimo, la Convencién intenta ofrecer una posible solucién comun
para algunos de los obstaculos legales existentes en los instrumentos
internacionales sobre Comercio Electronico, como la “Ley Modelo de la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil internacional sobre
el Comercio Electrénico”, y la “Convencion de Viena sobre Compraventa

Internacional de Mercaderias”.

En materia de ubicacidon del lugar del negocio, la Convencion considera
algunos aspectos para determinar el lugar del mismo el cual usualmente se

determina dentro de la ley internacional.

Asi mismo, en cuanto al lugar de negociacion, tal espacio no transitorio, no
puede ubicarse en donde se desarrolla la actividad econémica. Sin embargo,
se hace un énfasis en ubicar al servidor. Este precepto no permite que se
realicen practicas fraudulentas para la evasion de leyes aplicables, como, por
ejemplo, en el caso de personas que operan a través de servidores localizados
en paises en donde la legislacion permite que se realicen ciertas actividades

que en otros Estados son consideradas ilegales.

111



En esta Convencion el nombre del dominio o correo electrénico no
presume la ubicacion del negocio o en donde se encuentra situado parte de
éste. También la Convencién contiene ciertas reglas sobre el tiempo y lugar

del envio y recepcion de las comunicaciones electrénicas.

Del mismo modo, otorga certitud tanto a confirmaciones temporales y
espaciales de los contratos que se realizan a través de las comunicaciones

electronicas.

Igualmente, la Convencion considera que el tiempo de envio y recepcion
de la comunicacion debe estimarse como el momento en que la informacién
deja el sistema de informacion del originador, o el momento durante el cual

la informacion es recuperada en la direccion designada por el receptor.

Por ultimo, con relacion al lugar en donde la informacion debe ser
recibida, la Convencion establece que éste debe de ser el lugar en donde
las partes tienen su centro de negocios, a pesar de que el servidor se

encuentre en un lugar distinto.

Sin embargo, entre los aspectos negativos de la Convencién se

encuentran los siguientes factores:

e Las mayoria de las disposiciones de la Convencion se basan en la

“Convencion de las Naciones Unidas sobre la Compraventa Internacional
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de Mercaderias” y en la “Ley Modelo de la Comision de las Naciones
Unidas de Derecho Mercantil Internacional sobre Comercio Electronico”.
Es negativo este aspecto porque esta Convencidn solo recoge principios
ya mencionados en otros instrumentos internacionales. No resuelve el
problema de establecer el lugar de ejecucion del contrato, no crea reglas
para solucionar problemas relativos a la competencia judicial. Sin
embargo, solo ofrece elementos a las partes para determinar la ubicacion
de los establecimientos de las otras partes, facilitando asi Ila
determinacion del caracter internacional o nacional de una operacion y el

lugar de formacién del contrato.

o De la misma manera, la Convencién recoge en su texto, principios
generales de derecho, los cuales reposan en otros instrumentos
internacionales, como la “Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Compraventa Internacional de Mercaderias” principalmente. De este
instrumento copia humerosos principios, como criterio para determinar el
establecimiento de las partes, y restringe el ambito de aplicacion de

dicho instrumento en operaciones que tengan como fin el uso personal.

o Tampoco abarca el analisis de los elementos materiales de la

oferta y aceptacion, ni de los derechos y obligaciones reciprocos de las

partes en virtud del contrato.
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o La Convencién estipula que las cuestiones relativas al derecho
sustantivo que se derivan de un contrato seguiran rigiendose por el
derecho aplicable, es decir remiten a la aplicabilidad del derecho interno

de las partes contratantes.

o La Convencidn no contiene reglas en materia de solucion de

conflictos de competencia judicial.

El dia 6 de Julio de 2006, se llevd a cabo la ceremonia de firma de la
“Convencion de las Naciones Unidas sobre Ila Utilizacion de las
Comunicaciones Electréonicas en Contratos Electronicos”; en dicha ceremonia

solo firmaron tres paises, China, Singapur y Sri Lanka.

La gran mayoria de los Estados que asistieron a la ceremonia de firma
en las Naciones Unidas mostraron gran apoyo hacia esta Convencion. Sin
embargo, a estas fechas no la han firmado porque argumentan que tienen que
someterla a aprobacion. Por ejemplo, Estados Unidos no ha firmado la
Convencion dado que el proceso de firma requiere de la consulta tanto del
sector publico como del sector privado y del sector tecnologico, ademas la
Barra Americana (American Bar Association) debe emitir su opinion. México
tiene que someterla a un proceso de consulta, antes de firmarla. Espana esta
en proceso para firmarla; sin embargo, los principios normativos que se

encuentran en esta Convencion ya estan incorporados en su marco juridico.
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Mediante el analisis de los instrumentos Internacionales aplicables a los
contratos electrénicos se tratan de eliminar los obstaculos existentes al utilizar
las comunicaciones electrénicas en los contratos internacionales. La Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional ha tratado de

crear instrumentos que faciliten este tipo de contratacion.

Entre los instrumentos creados por la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional en materia de Comercio Electronico
destacan la “Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional sobre el Comercio Electronico” y la
“‘Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las
Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales”. Estos
instrumentos tratan de fomentar el uso de las nuevas tecnologias en los
contratos internacionales Dichos instrumentos se limitan a dar reglas por medio
de las cuales este tipo de contratacion tenga validez, los medios de prueba, al
momento en que se entiende que el mensaje de datos por expedido y recibido
el mensaje de datos, firma electronica. Sin embargo, no crean reglas en

materia de solucidon de controversias.

Por su parte la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional
Privado, mediante la “Convencion sobre Acuerdos de Eleccién del Foro
Jurisdiccional”, trata de crear normas en materia de soluciéon de controversias.
Esta Convencién es aplicable en acuerdos exclusivos de eleccion de foro en

materia civil y mercantil. A través de esta Convencion, trata de contribuir en
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proporcionar seguridad juridica, ya que permitira a las partes en contratos
internacionales no sélo recurrir al foro de su eleccion, sino también asegurar
que las decisiones judiciales correspondientes tengan validez en otros Estados

partes.
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CAPITULO Il
DERECHO MEXICANO EN MATERIA DE CONTRATACION

ELECTRONICA

3.1 TUTELA DEL COMERCIO ELECTRONICO EN LA CONSTITUCION

POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

La normativa en materia de Comercio Electronico surge de la “Ley
Modelo de la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional” en materia de Comercio Electronico. En nuestro Derecho del
Comercio Electronico, sin embargo, la Constituciéon, como norma fundamental y
vértice de nuestra piramide juridica, debe ser el punto de partida en toda

interpretacion.

En este sentido, debe considerarse que una Constitucion posee
clausulas generales y flexibles con el propdsito de poder adaptarse a las
nuevas realidades sociales. Esto se debe a que su objetivo es perdurar en el
tiempo y estar vigente en todo momento. Por tanto, es fundamental que para

su vigencia material trate de adecuarse a la realidad.

La base de la actividad comercial en México se encuentra fundamentada

en los articulos 5 y 73 constitucionales.

117



El Articulo 5 afirma lo siguiente: “A ninguna persona podra impedirse que
se dedique a la profesion, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo
licitos. El ejercicio de esta libertad solo podra vedarse por determinacion judicial,
cuando se ataquen los derechos de tercero, o por resolucion gubernativa, dictada
en los términos que marque la ley, cuando se ofendan los derechos de la sociedad.

Nadie puede ser privado del producto de su trabajo, sino por resolucién judicial.”

De lo anterior se deriva que el Comercio Electrénico, por ser una
actividad mercantil, se encuentra permitido por nuestra Constitucion; sin
embargo, lo anterior tiene una restriccion, ya que en el citado texto
constitucional se establece que los actos de comercio que se realicen, no deben

ser contrarios al orden publico, a la moral y a las buenas costumbres.

Ahora bien, se podra ejercer el Comercio Electrénico por aquellas
personas que tengan capacidad de ejercicio, y que hagan del comercio su
ocupacioén principal; asi también podran ejercer el Comercio Electronico las
sociedades que se constituyan conforme a las leyes mercantiles nacionales y

que se inscriban al Registro Publico de Comercio.?

'“Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Articulo 5, D. O .F. 12 de Febrero de
2007, en Agenda de Amparo, Ediciones Fiscales ISEF, México, 2007, pag. 6.

?Las sociedades mercantiles extranjeras que se constituyan conforme al derecho mexicano,
ademas de inscribirse al Registro Publico de Comercio, deberan obtener permiso de la
Secretaria de Relaciones Exteriores.
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El articulo permite la realizacion de actividades de Comercio Electronico,
por lo cual su ejercicio es constitucional, siempre y cuando se cumpla con las

leyes federales aplicables a éste.

La libertad de dedicarse al comercio, puede quedar restringida por
resolucion judicial, cuando se ataquen derechos de terceros, o por resolucion

gubernamental, siempre y cuando ésta sea expedida conforme a derecho.?

Por otro lado, el articulo 73 Constitucional, fraccion IX, faculta al
Congreso, para impedir que en el Comercio de Estado a Estado se establezcan

restricciones.*

A su vez, el articulo 73 Constitucional, fraccion X, establece que: “E/
Congreso tiene facultad: ... X. Para legislar en toda la Republica sobre
hidrocarburos, mineria, industria cinematografica, comercio, juegos con
apuestas y sorteos, intermediacion y servicios financieros, energia eléctrica y

nuclear, y para expedir las leyes del trabajo reglamentarias del articulo 123”.°

*GAMAS TORRUCO, José, Derecho Constitucional Mexicano, Porria-UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2001, pag. 1118.

*“Estas restricciones son las alcabalas o gravamenes al transito de mercancia y los peajes o
gravamenes al trafico de personas. Tales cargas fueron de aplicacion comun en el México
independiente y se transformaron en una importante fuente de ingresos locales. Se utilizaron
también como una proteccion a la economia interna de la entidad.” Véase: GAMAS TORRUCO,
José, Derecho Constitucional Mexicano, Op. Cit., pag. 1118.

®“Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Articulo 73, Op. Cit., pag. 40.
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De lo anterior, quedan claras cuales son facultades del Congreso de la
Uniodn, las que se ejercitan separada y sucesivamente en cada una de la dos
Camaras. Esto quiere decir, que el ejercicio de la facultad se agota en cada
caso concreto hasta que el asunto pasa por el conocimiento de una Camara y

de otra después.

Finalmente en el citado articulo se encuentra la referencia a la facultad
para legislar en materia de comercio, y por ende en materia de Comercio

Electrénico.

3.1.1. Cédigo de Comercio

A este Codigo se le cambiaron varios preceptos y se adicionaron otros,

relacionados al Comercio Electrénico.

El articulo 80 determina que los contratos y convenios que se celebren
por correspondencia, telégrafo o mediante la ocupacion de medios modernos,
quedaran perfeccionados desde que se reciba la aceptacion de la propuesta o

de las condiciones con que dicha propuesta fuese alterada.®

bCfr. “Codigo de Comercio”, Articulo 80, D. O. F. 12 de Febrero de 2007, Agenda de Mercantil,
Ediciones Fiscales ISEF, México, 2007, pag. 14.
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Se agrego el titulo denominado “Del Comercio Electronico”, que abarca

los titulos de 89" a 942, los cuales establecen que:

"4 as disposiciones de este Titulo regiran en toda la Republica Mexicana en asuntos del orden
comercial, sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacionales de los que México sea
parte. Las actividades reguladas por este Titulo se someteran en su interpretacion y aplicacion
a los principios de neutralidad tecnolégica, autonomia de la voluntad, compatibilidad
internacional y equivalencia funcional del Mensaje de Datos en relacion con la informacion
documentada en medios no electronicos y de la Firma Electrénica en relacién con la firma
autégrafa. En los actos de comercio y en la formacion de los mismos podran emplearse los
medios electronicos, opticos o cualquier otra tecnologia. Para efecto del presente Cédigo, se
deberan tomar en cuenta las siguientes definiciones: I. Certificado: Todo Mensaje de Datos u
otro registré que confirme el vinculo entre un Firmante y los datos de creacién de Firma
Electronica. Il. Datos de Creacién de Firma Electrénica: Son los datos Gnicos, como cédigos o
claves criptogréficas privadas, que el Firmante genera de manera secreta y utiliza para crear su
Firma Electronica, a fin de lograr el vinculo entre dicha Firma Electronica y el Firmante. Ill.
Destinatario: La persona designada por el Emisor para recibir el Mensaje de Datos, pero que no
esté actuando a titulo de Intermediario con respecto a dicho Mensaje. IV. Emisor: Toda persona
que, al tenor del Mensaje de Datos, haya actuado a nombre propio o en cuyo nombre se haya
enviado o generado ese mensaje antes de ser archivado, si éste es el caso, pero que no haya
actuado a titulo de Intermediario. V. Firma Electrénica: Los datos en forma electronica
consignados en un Mensaje de Datos, o adjuntados o légicamente asociados al mismo por
cualquier tecnologia, que son utilizados para identificar al Firmante en relacién con el Mensaje
de Datos e indicar que el Firmante aprueba la informacién contenida en el Mensaje de Datos, y
que produce los mismos efectos juridicos que la firma autégrafa, siendo admisible como prueba
en juicio. VI. Firma Electrénica Avanzada o Fiable: Aquella Firma Electrénica que cumpla con
los requisitos contemplados en las fracciones | a IV del articulo 97. En aquellas disposiciones
que se refieran a Firma Digital, se considerara a ésta como una especie de la Firma Electronica.
VIl. Firmante: La persona que posee los datos de la creacién de la firma y que actia en nombre
propio o de la persona a la que representa. VIII. Intermediario: En relaciéon con un determinado
Mensaje de Datos, se entendera toda persona que, actuando por cuenta de otra, envie, reciba o
archive dicho Mensaje o preste algtn otro servicio con respecto a él. IX. Mensaje de Datos: La
informacién generada, enviada, recibida o archivada por medios electrénicos, épticos o
cualquier otra tecnologia. X. Parte que Confia: La persona que, siendo o no el Destinatario,
actua sobre la base de un Certificado o de una Firma Electrénica. Xl. Prestador de Servicios de
Certificacién: La persona o institucion publica que preste servicios relacionados con Firmas
Electrénicas y que expide los Certificados, en su caso. Xll. Secretaria: Se entendera la
Secretaria de Economia. Xlll. Sistema de Informacion: Se entendera todo sistema utilizado para
generar, enviar, recibir, archivar o procesar de alguna otra forma Mensajes de Datos. XIV.
Titular del Certificado: Se entendera a la persona a cuyo favor fue expedido el Certificado.
“Véase: “Cédigo de Comercio”, Articulo 89, Op. Cit., pag. 15-16.

8Salvo pacto en contrario entre el Emisor y el Destinatario, el Mensaje de Datos se tendra por
expedido en el lugar donde el Emisor tenga su establecimiento y por recibido en el lugar donde
el Destinatario tenga el suyo. Para los fines del presente articulo: I. Si el emisor o el destinario
tienen mas de un establecimiento, su establecimiento sera el que guarde una relacion mas
estrecha con la operacion subyacente o, de no haber una operacion subyacente, su
establecimiento principal; y 1. Si el Emisor o el Destinatario no tienen establecimiento, se
tendra en cuenta su lugar de residencia habitual.” VVéase: “Codigo de Comercio”, Articulo 94,
Idem, pag. 19.
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En los actos mercantiles podran ocuparse medios electronicos, en
varias ocasiones, los cuales seran conocidos como mensajes de

datos.

Se presumira, salvo prueba en contrario, que un mensaje de datos
proviene de persona determinada, si ha sido enviado: utilizando
medios identificables, como claves o contrasefias; por un sistema
de informacion programado por el emisor, 0 que en su nombre

opere automaticamente.

El momento de recepcion de la informacion se determinara de la

siguiente manera:

Si el destinatario ha designado un sistema de informacion para la
recepcion, ésta tendra lugar en el momento que ingrese en dicho

sistema.

Si la informacién debe enviarse a un sistema del destinatario, que
no sea el designado, o de no haber un sistema de informacién al
efecto, la recepcién tendra lugar en el momento en que el

destinatario obtenga dicha informacion.
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En lo que se refiere a los mensajes de datos, que necesiten acuse de
recibo para surtir plenamente sus efectos, ya sea por asi disponerlo la ley o por
solicitud del emisor, se considerara que dicho mensaje de datos ha sido
transmitido cuando se haya recibido el acuse correspondiente. Se presume que
el emisor ha recibido el mensaje de datos salvo prueba en contrario. Por
ejemplo, al comprar un boleto de avion via electrénica, el comprobante de pago

es el documento impreso.

Si la ley exige que un acto comercial se celebre por escrito y deba ir
firmado por las partes, este requisito se tendra por satisfecho, tratandose de
mensaje de datos, si éste es asignable a los participantes y si éste se puede

consultar posteriormente.

Cuando la operacién deba elevarse a documento hecho ante un
fedatario, éste y las partes involucradas podran usar mensajes de datos, en los
que expresen los términos exactos en que desean obligarse, en cuyo caso el
fedatario hara constar en el instrumento relativo los elementos mediante los que
se atribuyen dichos mensajes de datos a las partes, debiendo guardar una
version completa de los mismos, para una consulta posterior. El documento
posterior se elaborara en la forma y términos que fije la ley respectiva, ya sea la

“Ley Federal de Correduria Publica” o la “Ley del Notariado” aplicable.
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Con excepcion de lo que las partes pacten, los mensajes de datos se
tendran por expedidos en el lugar donde el emisor tenga su domicilio y por

recibidos en el lugar donde el destinatario tenga el mismo.

Se modificd el articulo 1205, sobre los medios probatorios, para indicar
que son admisibles todos aquellos que puedan producir conviccién en el

juzgador, dentro de los cuales se incluyen los mensajes de datos.®

Respecto al sistema de valoracién de la prueba, el articulo 1298-A, de
reciente inclusion, sefala que se reconoce como medio de prueba a los
mensajes de datos. Para valorar la fuerza probatoria de éstos, se debe
considerar la fiabilidad del método en que se generd, archivd, comunicé o

reservé la comunicacion.®

En 2003, se reformd el Coédigo de Comercio para incorporar lo relativo a
la documentacion y firma electrénica. En la formacion de los actos de comercio
de cualquier clase se podran emplear los medios electrénicos, o6pticos o

cualquier otra tecnologia. Asi mismo, quedan incluidos los hechos generados

%“Son admisibles como medios de prueba todos aquellos elementos que puedan producir
conviccion en el animo del juzgador acerca de los hechos controvertidos o dudosos y en
consecuencia serén tomadas como pruebas las declaraciones de las partes, terceros, peritos,
documentos publicos o privados, inspeccion judicial, fotografias, facsimiles, cintas
cinematografica, de videos, de sonido, mensajes de datos, reconstrucciones de hechos y en
peral cualquier otra forma similar u objeto que sirva para averiguar la verdad.” Véase: “Codigo
de Comercio”, Articulo 1205, Op. Cit., pag. 97.

'%Se reconoce como prueba los mensajes de datos. Para valorar la fuerza probatoria de dichos
mensajes, se estimara primordialmente la fiabilidad del método en que haya sido generada,
archivada, comunicada o conservada.” VVéase: “Codigo de Comercio”, Articulo 1298-A, Op. Cit.,
pag. 99.
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ante corredor publico, sin perjuicio de que éstos se sigan realizando por medios
tradicionales. Las disposiciones de este Codigo seran aplicadas de modo que
no excluyan, restrinjan o priven de efecto juridico cualquier método para crear

una firma electrdnica.

Cuando la norma requiera, o las partes acuerden la existencia de una
firma, en relacidon con un mensaje de datos, se entendera satisfecho dicho
requisito si se utiliza una firma electronica que resulte apropiada para los fines
para los cuales se generd o comunicé ese mensaje de datos. Cuando la ley
exija como requisito la forma escrita para los actos, convenios o contratos, este
supuesto se tendra por satisfecho, siempre que la informacién en él contenida
se mantenga integra y sea accesible para su consulta posterior, sin importar el

formato en el que se encuentre contenido el acto.

En este ordenamiento se incluye la reglamentacion de las actividades de
los prestadores de servicios de certificacion y firmas electronicas en el
extranjero, que son los responsables de generar firmas electronicas avanzadas

y fiables. Son conocidos como autoridades de certificacion.

3.1.2. Reformas en materia de Comercio Electronico de 2000.

El 29 de mayo del 2000, el entonces presidente Ernesto Zedillo dio a
conocer, a través del Diario Oficial de la Federacion, diversas reformas y

adiciones en la legislacion federal en materia de Comercio Electronico. Los
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cambios propuestos por el Congreso de la Unién afectaron al “Cddigo Civil”, al
“Cddigo de Comercio”, a la “Ley Federal de Procedimientos Civiles” y a la “Ley
Federal de Proteccion al Consumidor”. Hoy estas reformas forman parte del
marco legal para regir las actividades del Comercio Electronico en la Republica

Mexicana.

Esta iniciativa incorporé los principios de la “Ley Modelo de la Comision
de las Naciones Unidas sobre el Derecho Mercantil Internacional”, a fin de que
nuestro marco juridico fuera compatible con el derecho internacional en la
materia. Asi es como se logr6 dar mayor seguridad y certeza a las
transacciones electronicas nacionales como internacionales. Mencionamos que
esta ley modelo ya habia sido aplicada y obtuvo gran éxito en la Republica de

Corea, Singapur y en el Estado de lllinois, en el Norte de los Estados Unidos.

Los hechos que impulsaron el desarrollo de estas reformas y adiciones
obedecieron, entre otros factores, al proceso de transformacion del comercio
mundial, a raiz de la nueva revolucion tecnologica que propicio la Internet, y a la
ausencia de un ordenamiento juridico mexicano que reconociera la validez de

las transacciones realizadas en el lamado “ciberespacio”.

Los aspectos que fueron considerados por las Comisiones involucradas
en el desarrollo de estas reformas a la legislacion federal en la Camara de
Diputados, para la creacién del marco juridico sobre el Comercio Electronico

pueden ser resumidas en los siguientes puntos:
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Los distintos avances de la electrénica y su consecuente transformacién

en las formas de operacion de la sociedad.

Las redes de informacion y la transformacién de los habitos de la
sociedad, en las cuales las empresas realizan nuevas formas de

operaciones.

La practica internacional de cémo las tecnologias contribuyen a la

productividad de las empresas.

El Comercio Electronico como medio que auxiliara al sector productivo
de nuestro pais, pues el aprovechamiento de la tecnologia representa
una estrategia para impulsar la competitividad y la eficiencia en las

empresas mexicanas.

El crecimiento de la infraestructura tecnoldgica nacional y el crecimiento

del numero de usuarios de la Internet.

La modernizacion de las empresas mexicanas, ya que casi el 80 por

ciento de las operaciones del Comercio Electrénico son realizadas bajo

el modelo de negocios empresa-empresa.
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Otro aspecto que se consideré para realizar las reformas a la legislacion
federal en materia de Comercio Electronico fue representado por la
necesidad de fomentar la funcion del Estado en materia de promocion y
desarrollo de la tecnologia, con el fin de mejorar el servicio a los
usuarios. El empleo de sistemas informaticos pueden, de hecho, hacer
mas eficiente la relacion entre el gobierno, empresas y ciudadania, lo
cual tiene un impacto positivo en la economia del pais. Distintas
instituciones gubernamentales trabajan para ofrecer mejores servicios, a
través de diferentes sistemas de apoyo, como: el Sistema de Compras
Gubernamentales (Compranet), el Sistema de Informacion Empresarial
(SIEM), el Sistema de Modernizacién Registral (SIGER), el Sistema de

Comercializacion, Precios y Promocién Interna (SICOMEPIPI).

Antes de la entrada en vigor del nuevo marco juridico en la materia, el

correo y el telégrafo eran los unicos medios de comunicacion de contratacion;
como consecuencia de tal disposicion, las partes del contrato tenian la opcion
de sujetarse a un mecanismo que reconociera el uso de medios electronicos
para dar el consentimiento, siempre y cuando existiera previa celebracién de un
contrato marco por escrito. Mediante este recurso, se podia evitar la

cancelacion de las obligaciones contraidas por las partes.

Sin embargo, el uso de medios electronicos se limitaba exclusivamente a

lo estipulado en el contrato marco, y podia surgir la necesidad de adicionarlo o

celebrar uno nuevo, para modificar cualquier modalidad de las obligaciones
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originalmente contraidas. Antes de las reformas del 2000, ninguna ley
reconocia el uso de medios electrénicos de manera universal; en caso de un
litigio, el juez o el tribunal tenian que allegarse de medios de prueba indirectos

para determinar la validez de una operacidn realizada por medios electronicos.

De acuerdo con la exposicidon de motivos para el desarrollo de estas
nuevas reformas a la legislacion federal, la situacion habia causado que
diversas empresas frenaran sus inversiones por medios electrénicos, como

consecuencia de la incertidumbre legal.

Sin embargo, como resultado de estas reformas a la legislacion federal
en materia de Comercio Electrénico, no se cred una ley integral de Comercio
Electronico, como en otros paises, sino se previeron varios ajustes a
legislaciones existentes. Entre las reformas que se llevaron a cabo, destacan

las siguientes:

En relacion al “Caodigo Civil para el Distrito Federal, en materia comun y

para toda la Republica en materia Federal” sobresalen las siguientes:

¢ Modificaciones de denominacion del Codigo Civil, al modificar

directamente su articulo primero, el cual dice: “Las disposiciones de este

Cadigo regiran en toda la Republica en asuntos de orden federal”.
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e La anexion realizada al articulo 1803, referente al consentimiento en los
contratos, el cual ahora se considera expreso cuando la voluntad se
manifiesta verbalmente, por escrito, por medios electronicos, opticos o

por cualquier otra tecnologia, o por signos inequivocos."’

e La modificacion del articulo 1805, referente al perfeccionamiento del
contrato, segun la cual cuando la oferta se realiza a una persona
presente, sin fijacion del plazo para aceptarla, el autor de la oferta queda
desligado si la aceptacion no se realiza inmediatamente. Esta regla
también se aplicara a la oferta hecha por teléfono o a través de cualquier
otro medio electronico, optico o de cualquier otra tecnologia que permita

la expresion de la oferta y la aceptacion en forma inmediata. '

e EIl articulo 1811 establece el no requerimiento de estipulacién previa
entre los contratantes para que produzca efectos la propuesta vy
aceptacion hecha a través de cualquier medio electronico u otra

tecnologia.™

Y“El consentimiento puede ser expreso o tacito, para ello se estara a lo siguiente: |.- Sera
expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por escrito, por medios electrénicos,
opticos o por cualquier otra tecnologia, o por signos inequivocos, y Il.- El tacito resultara de
hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo, excepto en los casos en
que por ley o por convenio la voluntad deba manifestarse expresamente.” \Véase: “Codigo Civil
Federal’, Articulo 1803, D. O. F. 31 de Diciembre de 2004, en Agenda Civil Federal, Ediciones
Fiscales ISEF, México, 2006, pag. 187.

'2“Cuando la oferta se haga a una persona presente, sin fijacion de plazo para aceptarla, el
autor de la oferta queda desligado si la aceptacion no se hace inmediatamente. La misma regla
se aplicara a la oferta hecha por teléfono o a través de cualquier otro medio electrénico, optico o
de cualquier otra tecnologia que permita la expresién de la oferta y la aceptacién de ésta en
forma inmediata.” Véase: “Codigo Civil Federal”, Articulo 1805, Op. Cit., pag. 187.

Bl a propuesta y aceptacion hechas por telégrafo producen efectos si los contratantes con
anterioridad habian estipulado por escrito esta manera de contratar, y si los originales de los
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e El articulo 1854 bis, agrega que los supuestos previstos se tendran por
cumplidos mediante la utilizacion de medios electrénicos, 6pticos o de

cualquier otra tecnologia.

Dentro del marco juridico nacional, encontramos también a la “Ley
Federal de Proteccion al Consumidor’, en la que se destacan las siguientes

reformas:

e EI Articulo 1, fraccion VIII, el cual pretende garantizar la efectiva
proteccién al consumidor en las transacciones efectuadas a través del
uso de medios electronicos, Opticos o de cualquier otra tecnologia, y la

adecuada utilizacion de los datos aportados.'

e El Articulo 24, fraccion IX, bis, hace referencia a la promocion, difusién y
uso de codigos de ética, por parte de los proveedores, en el cual se

plantea que se incorporen los principios previstos por la “Ley Federal de

respectivos telegramas contienen las firmas de los contratantes y los signos convencionales
establecidos entre ellos. Tratandose de la propuesta y aceptacion hechas a través de medios
electrénicos, opticos o de cualquier otra tecnologia no se requerira de estipulacion previa entre
los contratantes para que produzca efectos.” Véase: “Cédigo Civil Federal”, Articulo 1811, Op.
Cit., pag. 187.

Y| as clausulas de los contratos deben interpretarse las unas por las otras, atribuyendo a las
dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas.” Véase: “Cddigo Civil Federal”, Articulo
1854 bis, Op Cit., pag. 187.

%4 5 presente ley es de orden publico e interés social y de observancia en toda la Republica.
Sus disposiciones son irrenunciables y contra su observancia no podran alegarse costumbres,
usos, practicas, convenios o estipulaciones en contrario. VIll. La real y efectiva proteccién al
consumidor en las transacciones efectuadas a través del uso de medios convencionales,
electrénicos, opticos o de cualquier otra tecnologia y la adecuada utilizacion de los datos
aportados” Véase: “Ley Federal de Proteccién al Consumidor’, Articulo 1, fraccion VIII, D. O. F.
19 de Diciembre de 2006, Ediciones Fiscales ISEF, México, 2006, pag. 8.
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Protecciéon al Consumidor’ referentes a las transacciones que se
celebren con consumidores a través de medios electronicos, Opticos o de

cualquier otra tecnologia.®

e EI Capitulo VIII bis, referente a los derechos de los consumidores en las
transacciones efectuadas a través de medios electrénicos, opticos o de
cualquier otra tecnologia, que establece la aplicacion de las
disposiciones del capitulo a las relaciones entre proveedores vy
consumidores en las transacciones efectuadas a través del uso de

medios electrénicos, opticos o cualquier otra tecnologia.

En el “Codigo Federal de Procedimientos Civiles”, se destaca la siguiente

reforma en materia de Comercio Electrénico.:

e EI Articulo 210-A, que establece que se reconocera como prueba la
informacion generada o comunicada que conste en medios electrénicos
opticos o0 en cualquier otra tecnologia. Esto es aplicable a tecnologias

como el correo electrénico, grupos de discusion, chats, paginas Web."’

%4l a Procuraduria tiene las siguientes atribuciones: IX bis.- Promover en coordinaciéon con la
Secretaria la formulacién, difusién y uso de cédigos de ética, por parte de proveedores, que
incorporen los principios previstos por esta Ley respecto de las transacciones que celebren con
consumidores a través del uso de medios electronicos, Opticos o de cualquier ofra tecnologia.”
Véase: “Ley Federal de Proteccion al Consumidor’, Articulo 24, fraccién IX bis, Op. Cit., pag. 8.

'"“Se reconoce como prueba la informacion generada o comunicada que conste en medios
electrénicos, Opticos o en cualquier otra tecnologia. Para valorar la fuerza probatoria de la
informacién a que se refiere el parrafo anterior, se estimara primordialmente la fiabilidad del
método en que haya sido generada, comunicada, recibida o archivada y, en su caso, si es
posible atribuir a las personas obligadas el contenido de la informacion relativa y ser accesible
para su ulterior consulta. Cuando la ley requiera que un documento sea conservado y
presentado en su forma original, ese requisito quedara satisfecho si se acredita que la
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En el mismo sentido, en el “Cddigo de Comercio” destacan las siguientes

reformas:'®

e Atrticulos 18, 20, 21, parrafo primero, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 30, 31,

32,49, 80y 1205.

e Adiciones a los articulos 20 bis, 21 bis, 21 bis |, 30 bis, 30 bis I, 32

bis y 1298-A.

e Titulo Il, denominado “Del Comercio Electrénico” que comprende

del articulo 89 al 94.

¢ Modificacion a la denominacién del Libro Segundo del Cdodigo de

Comercio.

En el titulo Il “Del Comercio Electrénico”, el articulo 89 establece que en
los actos de comercio se podran emplear los medios electronicos, Opticos o
cualquier otra tecnologia. Asi mismo, para efectos del citado Cadigo, se
denominaran mensajes de datos a cualquier informacion generada, enviada,

recibida, archivada o comunicada a través de dichos medios.

informacién generada, comunicada, recibida o archivada por medios electrénicos, opticos o de
cualquier otra tecnologia, se ha mantenido integra e inalterada a partir del momento en que se
generd por primera vez en su forma definitiva y ésta pueda ser accesible para su ulterior
consulta.” Véase: “Cédigo Federal de Procedimientos Civiles”, Articulo 210-A, Op. Cit., pag. 86.
'8 Cfr. “Cédigo de Comercio”, D. O. F. 12 de Febrero de 2007, Agenda de Mercantil, Ediciones
Fiscales ISEF, México, 2007.
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Las modificaciones se refieren, en especifico, a la procedencia del
mensaje de datos, en el articulo 90, a la exigencia de la forma escrita para los
contratos, en el articulo 93, a la recepcion de la informacién, en el articulo 91, al
acuse de recibo, en el articulo 92, al lugar de expedicién del mensaje de datos,
en el articulo 94, a las pruebas admisibles, en el articulo 1205, y a los mensajes

de datos como prueba, en el articulo 1298.

Con esta reforma al “Cddigo de Comercio”, se establece que los
convenios y contratos mercantiles celebrados por correspondencia, telégrafo o
mediante el uso de medios electrénicos, opticos o de cualquier otra tecnologia,
quedaran perfeccionados desde que se reciba la aceptacion de la propuesta,

por lo que actualmente es valido celebrar contratos por medios electronicos.

En cuanto al principio de neutralidad tecnoldgica, cabe sefalar que el
conjunto de reformas sefaladas incorporan ampliamente los principios de la
“‘Ley Modelo de la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional sobre el Comercio Electronico”. Sin embargo, deja algunas
interrogantes sin respuesta, dado que se limita a sefalar, con relacion al
“Cddigo Civil Federal”, que en los casos en los que la ley exija la forma escrita
en los contratos y su firma por las partes, estos requisitos se tienen por
cumplidos mediante la utilizacibn de medios electronicos, siempre que la
informacion generada o comunicacibn se mantenga integra, que pueda

atribuirsele a su emisor, y que sea accesible para una consulta posterior.
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El “Cdédigo de Comercio”, por su parte, sefala, en lo referente a los
mensajes de datos, que cuando la ley exija la forma escrita para los contratos y
la firma de los documentos relativos, estos supuestos se tienen por satisfechos
siempre que éstos sean atribuibles a las personas obligadas, y sean accesibles
para una consulta posterior. De esta forma, las reformas dan solucién al hecho
de que aun para muchos contratos, la legislacion comercial exige como
formalidad de que el mismo se celebre por escrito y que las partes lo firmen; de
esta manera, se ha evitado tener que hacer una modificacién a todos los

articulos del “Codigo de Comercio” y leyes que se relacionen.

Respecto a las transacciones que se pueden realizar por medios
electrénicos, al no existir limitacién alguna, practicamente todo contrato que se
rija en forma supletoria por el “Cdodigo Civil Federal” o por el “Codigo de
Comercio”, puede ser celebrado por medios electronicos, pero no exime de la
obligacion de cumplir con las demas formalidad que imponga la legislacion

especifica.

3.2. CONFLICTOS DE COMPETENCIA EN MATERIA DE CONTRATOS

ELECTRONICOS

México tiene un sistema eminentemente territorialista,19 es dedir,

solamente aplica el Derecho Internacional Privado cuando la ley o los tratados

YGRAHAM, A. James, Derecho Internacional Privado del Comercio Electrénico, 12 edicion,
Editorial Themis, México, 2003, pag. 6.
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ratificados por México lo ordenan; en ausencia de éstos, la ley mexicana es la
que se aplica.?’ En caso de aplicacion del derecho extranjero, el juez mexicano

debe aplicarlo como lo haria el juez extranjero.

En la doctrina de Derecho Internacional Privado, se habla de conflictos
de jurisdiccion; sin embargo, esta terminologia estéd equivocada, ya que no
existe ningun conflicto en el sentido que el término implica dos posiciones
contrarias, entre los cuales se debe elegir. Este no es el caso: la tarea consiste

en identificar el tribunal que tiene el poder para arreglar el asunto.

La idea “conflictualista” proviene del hecho de que muchas veces hay
varios tribunales que tienen jurisdiccién al mismo tiempo y por lo cual hay que

elegir “un tribunal”.

Otro problema terminoldgico deriva de la confusién entre jurisdiccion y
competencia, entendiendo por jurisdiccion el poder que tiene un Estado de
conocer el litigio, y por competencia la fraccion de jurisdiccion asignada ratione

loci?’ o ratione materiae®?.

24 as leyes mexicanas rigen a todas las personas que se encuentran en la Republica, asi como los
actos y hechos ocurridos en su territorio o jurisdiccion y aquellos que se sometan a dichas leyes,
salvo cuando éstas prevean la aplicacion de un derecho extranjero y salvo, ademas, lo previsto en
los tratados y convenciones de que México sea parte. “ Véase “Codigo Civil Federal”, Articulo 12,
Op. Cit., pag. 2.

! “Ratione loci” Competencia en razén del lugar. Véase: PEREZNIETO CASTRO, Leonel et al.,
Derecho Internacional Privado, Diccionario juridico tematico, Volumen 5, S. N. E., Oxford University
Press, México, 2002, pag. 135.

2 «Ratione materiae” Competencia en razoén de la materia. Véase: GRAHAM, A. James, Derecho
Internacional Privado del Comercio Electronico, Op. Cit., pag 17.
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Por lo anterior, en materia de Comercio Electrénico, la tarea principal es

la de prever cuales son los tribunales que tienen jurisdiccion para llevar el litigio.

La jurisdiccion, como anteriormente sefialamos, es el poder que tiene un
Estado de conocer acerca de un litigio, lo cual no implica necesariamente que
sea un tribunal judicial el que deba resolver la controversia. El Estado puede
prever en su legislacidon que otras personas, que no sean necesariamente
jueces, puedan solucionar el conflicto. En este caso, se habla de métodos
alternos de solucién de controversias, que permiten a las partes someter sus

disputas a los tribunales estatales o someterse a un arbitraje.

Las partes pueden prorrogar el foro dentro del contrato que celebren. La
prorrogacion de jurisdiccion puede tener efectos si la eleccion es licita por la ley.
El “Codigo de Procedimientos Civiles Federal”’, en su articulo 567, prohibe la
prorrogacion jurisdiccional, si este opera unicamente en beneficio exclusivo de
una parte. Por su parte, la “Ley Federal de Proteccién del Consumidor”, en su
articulo 90, dispone que no seran validas y se tendran por no puestas en los
contratos de adhesién, las clausulas que sometan a los consumidores a la

jurisdiccion de tribunales extranjeros.

Existe la posibilidad de prever la jurisdiccion de manera indirecta, al fijar

de manera anticipada el lugar del cumplimento de la obligacion.
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Dada la ausencia de jurisprudencia, no es posible afirmar si la
jurisdiccidn convencional sea exclusiva®® o permisiva.?* En nuestro derecho, la
jurisdiccion prorrogada es un instrumento de previsibilidad, el cual seria
totalmente destruido si el actor tiene la posibilidad de llevar el litigio ante otros

tribunales.

Nuestro pais es un Federacién y cada entidad federativa tiene normas
procesales propias que fijan la competencia de sus tribunales, las que por lo
general son similares. Estas normas se encuentran en los siguientes
ordenamientos:

e (Cobdigo Federal de Procedimientos Civiles. Regula Ila

competencia judicial en los articulos 24, 25%°, 262" y 2728,

B«En la Unién Europea, el pactum da una jurisdiccion exclusiva al tribunal elegido, obligando a
los otros Estados a denegar el caso.” Véase: GRAHAM, A. James, Derecho Internacional
Privado del Comercio Electrénico, Op. Cit., pag. 24.

* “En los Estados Unidos, la clausula de electio fori, se analiza como permisiva, en sentido que
ella da una opcion mas al actor, no prohibiendo litigar ante otros tribunales que tengan
jurisdiccion fuera del pactum.” Véase: Ibidem; pag. 30

%4Por razén de territorio es tribunal competente: I.- El del lugar que el demandado haya
sefialado para ser requerido judicialmente sobre el cumplimiento de su obligacion; Il.- El del
lugar convenido para el cumplimiento de la obligacion; Ill.- El de la ubicaciéon de la cosa,
tratandose de acciones reales sobre inmuebles o de controversias derivadas del contrato de
arrendamiento. Si las cosas estuvieren situadas en, o abarcaren dos o mas circunscripciones
territoriales, sera competente el que prevenga en el conocimiento del negocio; IV.- El del
domicilio del demandado, tratandose de acciones reales sobre muebles o de acciones
personales o del estado civil; V.- El del lugar del domicilio del deudor, en caso de concurso. Es
tambien competente el tribunal de que trata esta fraccidon para conocer de los juicios seguidos
contra el concursado, en que no se pronuncie aun sentencia al radicarse el juicio de concurso, y
de los que, para esa ocasion, estén ya sentenciados ejecutoriadamente, siempre que, en este
ultimo caso, la sentencia no ordene que se haga trance y remate de bienes embargados, ni esté
en vias de ejecucion con embargo ya ejecutado. El juicio sentenciado que se acumule, sélo lo
sera para los efectos de la graduacion del crédito vuelto indiscutible por la sentencia; VI.- El del
lugar en que haya tenido su domicilio el autor de la sucesién, en la época de su muerte,
tratandose de juicios hereditarios; a falta de ese domicilio, sera competente el de la ubicacion
de los bienes raices sucesorios, observandose, en lo aplicable, lo dispuesto en la fraccion lll. A
falta de domicilio y bienes raices, es competente el del lugar del fallecimiento del autor de la
herencia. Es también competente el tribunal de que trata esta fraccion, para conocer: a).- De
las acciones de peticiéon de herencia; b).- De las acciones contra la sucesion, antes de la
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e (Coddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. La

competencia judicial se encuentra regulada en el articulo 156.%

particién y adjudicacion de los bienes, y c).- De las acciones de nulidad, rescisién y eviccion de
la particion hereditaria; VII.- El del lugar en que se hizo una inscripcion en el Registro Publico de
la Propiedad, cuando la acciéon que se entable no tenga mas objeto que decretar su
cancelacion; VIII.- En los actos de jurisdiccién voluntaria, salva disposicién contraria de la ley,
es juez competente el del domicilio del que promueve; pero, si se trata de bienes raices, lo es el
del lugar en que estén ubicados, observandose, en lo aplicable, lo dispuesto en la fraccion Ill.
Cuando haya varios tribunales competentes conforme a las disposiciones anteriores, en caso
de conflicto de competencias se decidira a favor del que haya prevenido en el conocimiento, y
IX.- Tratandose de juicios en los que el demandado sea indigena, sera juez competente el del
lugar en el que aquél tenga su domicilio; si ambas partes son indigenas, lo sera el juez que
ejerza jurisdiccion en el domicilio del demandante.” Véase: “Cédigo Federal de Procedimientos
Civiles”, Articulo 24, Op Cit., pag. 6.

%4En los negocios relativos a la tutela de los menores o incapacitados, es juez competente el de
la residencia del menor o incapacitado.” VVéase: “Codigo Federal de Procedimientos Civiles”,
Articulo 25, Op Cit., pag. 6.

#4para suplir el consentimiento del que ejerza la patria potestad, y para conocer de los
impedimentos para contraer matrimonio, es juez competente el del lugar en que hayan
presentado su solicitud los pretendientes.” Véase: “Cddigo Federal de Procedimientos Civiles”,
Articulo 26, Op Cit., pag. 6.

Bupara suplir la licencia marital y para conocer de los juicios de nulidad del matrimonio, es juez
competente el del domicilio conyugal. El propio juez es competente para conocer de los
negocios de divorcio y, tratandose de abandono de hogar, lo sera el del domicilio del conyuge
abandonado.” Véase: “Codigo Federal de Procedimientos Civiles”, Articulo 27, Op Cit., pag. 7.
2| juez competente: I. El del lugar que el deudor haya designado para ser requerido
judicialmente de pago; |I. El del lugar sefialado en el contrato para el cumplimiento de la
obligacion. Tanto en este caso como en el anterior, surte el fuero no sélo para la ejecuciéon o
cumplimento del contrato, sino para la rescision o nulidad; Ill. El de la ubicacion de la cosa, si se
ejercita una accién real sobre bienes inmuebles. Lo mismo se observara respecto a las
cuestiones derivadas del contrato de arrendamiento de inmuebles. V. El del domicilio del
demandado, si se trata del ejercicio de una accién sobre bienes muebles o de acciones
personales o del estado civi. Cuando sean varios los demandados y tuvieren diversos
domicilios, sera competente el Juez que se encuentre en turno del domicilio que escoja el actor;
V. en los juicios hereditarios, el Juez en cuya jurisdiccidon haya tenido su ultimo domicilio el autor
de la herencia; a falta de ese domicilio, lo sera el de la ubicacién de los bienes raices que
forman la herencia; y a falta de domicilio de bienes raices, el del lugar del fallecimiento del autor
de la herencia. Lo mismo se observara en casos de ausencia; VI. Aquél en cuyo territorio
radica un juicio sucesorio para conocer: a) De las acciones de peticion de herencia, b) De las
acciones contra la sucesion antes de la particién y adjudicacién de bienes; y c) De las acciones
de nulidad, rescision y eveccidon de la particion hereditaria; VII. En los concursos de
acreedores, el Juez del domicilio del deudor; VIII. En los actos de jurisdiccidon voluntaria, el del
domicilio del que promueve, pero si se tratare de bienes raices, lo sera el del lugar donde estan
ubicados; IX. En los negocios relativos a la tutela de los menores e incapacitados, el Juez de la
residencia de éstos, para la designacién del tutor, y en los demas casos el del domicilio de éste,
X. En los negocios relativos a suplir el consentimiento de quien ejerce loa patria potestad, o
impedimentos para contraer matrimonio, el del lugar donde se hayan presentado los
pretendientes; XI. Para decidir las diferencia conyugales y los juicios de nulidad del matrimonio,
lo es el del domicilio conyugal; Xll. En los juicios de divorcio, el tribunal del domicilio conyugal,
yen caso de abandono de hogar, el del domicilio del conyuge abandonado; y Xlll. En los juicios
de alimentos, el domicilio del actor o del demandado a eleccién del primero.” Véase: “Cédigo de
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3.2.1. Arbitraje

En los ultimos afos, han tomado mas importancia los Métodos Alternos
de Solucion de Controversias.’® Estos métodos son una excepcién a la
jurisdicciéon de los tribunales y se les considera una prorrogacion del foro; es
decir, la admisibilidad de estos medios esta regulada por la lex fori®' y los

requisitos por la lex loci contractus. >

Procedimientos Civiles del Distrito Federal”, Articulo 156, D. O. F. 31 de Diciembre de 2004, en
Agenda Civil Federal, Ediciones Fiscales ISEF, México, 2006, pags. 38-39.

*Los Métodos Alternos de Solucién de Controversias comprenden: la negociacion, en donde
las partes se confrontan para obtener una solucién sin la asistencia de un tercero neutro a la
situacion; en segundo lugar, la mediacion, en donde las partes se confrontan con la asistencia
de un tercero neutro; en un tercer lugar, la conciliacion, en donde el tercero, ademas de asistir a
las partes, propone soluciones. Por ultimo, se prevé el arbitraje, en donde los terceros imponen
su solucién. La mediacion y la conciliacion terminan por un convenio de transaccion, conforme
el Cddigo Civil Federal, articulo 2944; éste debe constar por escrito si el negocio excede $200.
Este asunto no puede ser juzgado ante un tribunal estatal pues la solucién es res judicata.
(Principio latino para explicar que algo ha sido juzgado, el término también es usado tanto en la
ley civil y en el sistema del common law, para hacer referencia de que un caso ya juzgado no
puede ser de nuevo sujeto a un nuevo juicio). Véase: Codigo Civil Federal” Articulo 2944, Op.
Cit., pag. 311.

3" “ ex fori (ley del foro) es una locucién latina ocupada en el Derecho Internacional Privado,
que significa "la ley de la nacionalidad del juez que conoce del asunto contencioso". Cuando se
presenta ante un juez un asunto juridico que contiene un elemento internacional o extranjero
relevante, éste debe preguntarse cual es la normativa aplicable a dicho asunto. En los casos
que corresponda, el juez aplicara la lex fori. Tradicionalmente, la lex fori requla ademas las
cuestiones de procedimiento.” Véase: PEREZNIETO CASTRO, Leonel et al., Derecho
Internacional Privado, Diccionario juridico tematico, Op. Cit., pag. 99.

%4 ex loci contractus”: Es un locucion latina que significa "la ley del lugar del contrato", utilizada
para referirse a que la ley aplicable para la regulacion de un contrato, es decir, la del pais en
que se celebré. Tiene una gran importancia en Derecho Internacional Privado, en aquellos
juicios en los que el juez debe decidir qué ley aplicar (si debe aplicar la ley propia, o la de algun
otro pais). En este caso, la lex loci contractus es una posibilidad mediante la cual el juez
aplicaria la ley del lugar de celebracién del contrato como normativa vinculante para el litigio.
También es posible pactar dentro de un contrato que la ley aplicable sea la de otro lugar
distinto, pero la ley del lugar de celebracién es, como minimo, aplicable para las condiciones de
validez de dicho contrato en el momento en que se firma. Ademas, cuando no se ha estipulado
nada en contra, la lex loci contractus suele ser la aplicable para dirimir el litigio. Esto sin
embargo varia en funcién de cada legislacién y de las circunstancias de la contratacién (sujetos,
objeto, forma, lugar).
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El fendbmeno de la Internet y el avance tecnoldgico han propiciado la
aparicion de Métodos Alternos de Solucién de Controversias en la Internet, los
cuales son conocidos como Online Dispute Resolutions (ODR), o Electronic
Alternative Dispute Resolutions (e-ADR). Estos métodos aparecieron como
alternativa a la justicia estatal, a fin de escapar de los problemas de jurisdiccion,

en materia de ley aplicable.

A fin de evitar conflictos, la regla aplicable en los diversos tratados en
materia de arbitraje es la especialidad,® que consiste, en primer lugar, en la
aplicacion de la convencidon regional. En nuestro pais, la “Convencion
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional” o Convencion de
Panam&®, y la “Convencién Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las
Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros”, o Convencién de Montevideo,**son
los instrumentos aplicables en el caso de que el Estado de la sede del arbitraje
y el Estado de ejecucion sean parte; si no es asi, se aplicara la Convencién

Universal, o sea la “Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de

334 ex specialis derogat legis generali. (la ley especial deroga la general)” Véase: PEREZNIETO
CASTRO, Leonel et al., Derecho Internacional Privado, Diccionario juridico tematico, Op. Cit., pag.
100.

3El acuerdo respectivo constara en el escrito firmado por las partes o en el canje de cartas,
telegramas o comunicaciones por telex.” La referencia que este hace a las comunicaciones por
télex, hacen pensar el escrito celebrado y firmado electrénicamente es admisible a condicién de
que la existencia del acuerdo arbitral pueda ser probado. Véase: “Convencion Interamericana
sobre Arbitraje Comercial Internacional”, Articulo 1, Panama, Republica de Panama, 30 de
Enero de 1975, D. O. F. 27 de abril de 1978, en PEREZNIETO CASTRO, Leonel, Derecho
Internacional Privado- Parte Especial, S. N. E., Editorial Oxford University, México, 2002. pag.
570.

%«Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos
Arbitrales Extranjeros”, Montevideo, Republica Oriental de Uruguay, 8 de Mayo de 1979, D. O.
F. 20 de agosto de 1987, en lbidem; 682.
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Sentencias Arbitrales Extranjeras”, o Convencién de Nueva York®*. En ultimo
lugar, se aplica el derecho comun, es decir el Cédigo de Comercio Federal,

Titulo IV.

El derecho nacional puede recurrir al método conflictual, tomando en

cuenta la sede del arbitraje, la ley de autonomia o la regla locus regit actum. >’

El derecho mexicano, a diferencia del derecho estadounidense, no exige
directamente un escrito para validar el acuerdo de arbitraje. Sin embargo, el
“Cdédigo de Comercio”, en su articulo 1423, establece en su primera parte que el
acuerdo debe constar por escrito y debe estar consignado en documento
firmado; pero la segunda parte de este articulo, prevé que la consignacion
pueda también hacerse por intercambio de cartas, télex, telegrama, facsimil u

otros medios electrénicos, sin el requisito de la firma.*®

36“Ex/ge que la clausula sea redactada por escrito. En este sentido la jurisprudencia
internacional interpreté la nocion de escrito: “el cual se refiere al modo de imposicion del medio
y no como una referencia en si mismo” Por lo cual la esta Convencion engloba la utilizacion de
los medios electrénicos de comunicacion previstos por la Ley Modelo de la Comisiéon de
Naciones Unidas sobre el Comercio Electronico” Véase: “Convencién sobre el Reconocimiento
y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras”, Articulo 2, Nueva York, Estados Unidos, 20
de Marzo al 10 de Junio de 1958, D. O. F. 22 de junio de 1971. en |bidem, pag. 625.

%"« ocus regit actum:” la ley del pais en que tiene lugar un acto determina la forma del mismo.
Tradicionalmente se admitia con caracter imperativo para los testamentos, y con caracter
opcional para los contratos.” Véase: PEREZNIETO CASTRO, Leonel et al., Derecho Internacional
Privado, Diccionario juridico tematico, Op. Cit., pag. 102.

£ acuerdo de arbitraje debera constar por escrito, y consignarse en documento firmado por
las partes o en un intercambio de cartas, télex, telegramas, facsimil u otros medios de
telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo, o en un intercambio de escritos de
demanda y contestacién en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin
ser negada por la otra. La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una
clausula compromisoria, constituira acuerdo de arbitraje siempre que dicho contrato conste por
escrito y la referencia implique que esa clausula forma parte del contrato.” Véase: “Cddigo de
Comercio” Articulo 1423, Op. Cit., pag. 45.
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Dado que la “Convencién Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de
las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeras” no prevé directamente
requisitos con respecto a la forma del laudo, éste reenvia a la ley del Estado
sede del Arbitraje o del Estado en donde el laudo vaya a ser ejecutado. En
materia de arbitraje electronico, se puede rendir una sentencia en forma
electronica, siempre y cuando el tribunal arbitral verifique si el Estado en donde
el tribunal tiene juridicamente su sede, considera la posibilidad de admitir un
documento electronico como auténtico, o si el Estado o Estados en donde se va
a ejecutar aceptan legalizar laudos electrénicos.*®* En caso de que el o los
Estados partes no acepten los documentos electronicos, las partes deben elegir
otro Estado sede y buscar la ejecucion fuera del sistema interamericano o por

un mecanismo clasico del arbitraje.

3.2.2 Contratos electronicos

En caso de que los contratos electronicos no contengan alguna

estipulacion respecto a la solucién de controversias, las reglas de procedimiento

de cada Estado son las que determinan la jurisdiccion.*® Puede ocurrir que un

%4 as sentencias o laudos arbitrales no impugnables segin la ley o reglas procésales
aplicables, tendran fuerza de sentencia judicial ejecutoriada. Su ejecucién o reconocimiento
podra exigirse en la misma forma que la de las sentencias dictadas por tribunales ordinarios
nacionales o extranjeros, segun las leyes procésales del pais donde se ejecuten, y lo que
establezcan al respecto los tratados internacionales” Véase: “Convencion Interamericana sobre
Arbitraje Comercial Internacional” Articulo 4, Panama, Republica de Panama, 30 de Enero de
1975, D. O. F. 27 de abril de 1978, en PEREZNIETO CASTRO, Leonel, Derecho Internacional
Privado (Parte Especial), Op. Cit., pag. 570.

®“Dado que cada Estado establece sus reglas como las quiere, es posible que por el mismo
pleito de varios Estados se pueda tener jurisdicciéon al mismo tiempo.” Véase: GRAHAM, A.
James, Derecho Internacional Privado del Comercio Electrénico, Op. Cit., pag. 47.
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mismo asunto pueda tener jurisdiccion en varios Estados al mismo tiempo, por
lo cual se puede jugar con las reglas de jurisdiccion de los Estados con el fin de

buscar el mejor tribunal (forum shopping).*’

En nuestro derecho, hay una ausencia de reformas o estudios con
respecto a la aplicacion del Derecho Internacional Privado al Comercio

Electrdnico, pues las disposiciones actuales se aplican nolens volens.*?

El Cdédigo de Procedimientos Civiles, en su articulo 24, numeral

primero,** establece que la jurisdiccion del tribunal sera la del lugar en donde se

*“Blisqueda de un foro de conveniencia” parece la mejor traduccion para esta practica, surgida
en los Estados Unidos de América, que consiste en la eleccion del foro o jurisdiccion mas
favorable para el interesado.

“?“Nolens Volens Con o sin consentimiento de la fuerza.” Véase: KAPLAN, Steven, Legal
Dictionary, English-Spanish, 22 ediciéon, Wiley Law Publications, New York, Estados Unidos,
2005, pag.206.

34Por razon de territorio es tribunal competente: | El del lugar que el demandado haya sefialado para
ser requerido judicialmente sobre el cumplimiento de su obligacion; Il. El del lugar convenido para el
cumplimiento de la obligacion; lll. El de la ubicacion de la cosa, tratandose de acciones reales sobre
inmuebles o de controversias derivadas del contrato de arrendamiento. Si las cosas estuvieren situadas
en, o abarcaren dos o mas circunscripciones territoriales, sera competente el que prevenga en el
conocimiento del negocio; IV El del domicilio del demandado, tratandose de acciones reales sobre
muebles o de acciones personales o del estado civil; V. El del lugar del domicilio del deudor, en caso de
concurso. Es también competente el tribunal de que trata esta fraccion para conocer de los juicios
seguidos contra el concursado, en que no se pronuncie aun sentencia al radicarse el juicio de concurso, y
de los que, para esa ocasion, estén ya sentenciados ejecutoriadamente, siempre que, en este Ultimo caso,
la sentencia no ordene que se haga trance y remate de bienes embargados, ni esté en vias de ejecucion
con embargo ya ejecutado. El juicio sentenciado que se acumule, sélo lo seré para los efectos de la
graduacion del crédito vuelto indiscutible por la sentencia; VI. El del lugar en que haya tenido su domicilio
el autor de la sucesion, en la época de su muerte, tratandose de juicios hereditarios; a falta de ese
domicilio, sera competente el de la ubicacion de los bienes raices sucesorios, observandose, en lo
aplicable, lo dispuesto en la fraccién Ill. A falta de domicilio y bienes raices, es competente el del lugar del
fallecimiento del autor de la herencia. Es también competente el tribunal de que trata esta fraccion, para
conocer: a).- De las acciones de peticién de herencia; b).- De las acciones contra la sucesién, antes de la
particién y adjudicacién de los bienes, y c).- De las acciones de nulidad, rescisién y eviccién de la particion
hereditaria; VII. El del lugar en que se hizo una inscripcion en el Registro Publico de la
Propiedad, cuando la accién que se entable no tenga mas objeto que decretar su cancelacion;
VIII. En los actos de jurisdiccion voluntaria, salva disposicion contraria de la ley, es juez competente el del
domicilio del que promueve; pero, si se trata de bienes raices, lo es el del lugar en que estén ubicados,
observandose, en lo aplicable, lo dispuesto en la fraccién Ill. IX. Tratandose de juicios en los que el
demandado sea indigena, sera juez competente el del lugar en el que aquél tenga su domicilio;
si ambas partes son indigenas, lo sera el juez que ejerza jurisdiccion en el domicilio del
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debe ejecutar la obligacion. En materia de Comercio Electrénico, se debe
tomar en cuenta si la obligacion debe cumplirse de manera directa o indirecta.
Si se cumple de manera indirecta, es decir que la obligacidn se cumple
fisicamente, localizar el lugar en donde se tiene que ejecutar es posible. Sin
embargo, si la obligacion debe realizarse a través de medios electrénicos, es
ahi en donde se vuelve complejo ubicar el lugar del cumplimiento de la
obligacién, pues el primer problema surge al definir el objeto del contrato, es
decir si se trata de una compraventa o de una prestacion de un servicio y en

segundo lugar la ubicacion del servidor.**

En los contratos mercantiles no se exige una forma determinada para
que éstos sean validos vy, por tanto, para que surtan efectos. Por tanto, en
materia de contratacion electrénica no se requiere una forma determinada para
que el contrato sea valido, pero éste debe tener ciertos elementos (contar con
un sistema de informacién) para que sea eficaz. En cuanto a la firma y a la
forma, estos requisitos se satisfacen por los mensajes de datos que originaron
el contrato, siempre y cuando puedan atribuirseles a las personas que lo

enviaron y que puedan consultarse con posterioridad.

Cuando el acto requiera que se otorgue por fedatario publico, esto puede

hacerse mediante mensajes de datos, siempre que se exprese la voluntad de

demandante.” Véase: “Codigo de Procedimientos Civiles Federal”, Articulo 24., Op. Cit., pags.
5-6.

*E| criterio de ubicacion del servidor es inconsistente, porque no permite saber en donde se
encuentra fisicamente el servidor, ya que éste puede ser desplazado facilmente. Es facil que el
servidor sea traslado a otro lugar para escapar de la obligaciéon a cumplir.

145



las partes, y las clausulas y términos en que deba cumplirse dicho acto; ademas
el fedatario debe agregar al mensaje los elementos a través de los cuales se
atribuyen los mensajes a las partes, y debe conservar una copia de los

mensajes para que puedan ser consultados en otro momento.

La teoria dice que “la meta-norma de todo sistema de competencia

jurisdiccional tiene que ser la previsibilidad,”*

esto es que el tribunal
competente sera el mas cercano al litigio. De esta manera, esto permite al
demandante buscar una jurisdiccion cercana a €l y al mismo tiempo que sea
previsible para el demandado. Para el actor es el tribunal donde reside, lo cual
s6lo puede ser previsible si el demandado sabia el lugar de residencia del actor.

Esto se sabe de dos formas: que el comprador indique el lugar*® de residencia,

o que el vendedor se dirija de forma voluntaria a la clientela de un lugar.

Los tribunales mexicanos tienen jurisdiccion en materia de transacciones
electronicas si existe un vinculo estrecho entre el litigio y el orden juridico

mexicano. Este vinculo estrecho*’ se presume si el deudor de la prestacion

*GRAHAM, A. James, Derecho Internacional Privado del Comercio Electronico, Op. Cit., pag.
50.

**En este caso el comprador indicé su direccion en el formulario en donde realizé su orden de
compra. El vendedor en posesion del formulario puede saber de esta manera el lugar de
residencia del comprador. Sin embargo, el comprador puede indicar otra direccién en el
formulario que llend, o sea el lugar en donde reside o en el que tiene el asiento principal de sus
negocios, con lo cual no se impide que en caso de que exista una controversia pueda elegir el
juez del lugar donde tiene su domicilio, siempre y cuando el derecho de este lugar permita el
forum actoris. (Foro del domicilio del demandante).

4 Puisque le droit positif offre le plus souvante au demandeur un choix entre plusieurs tribunaux
posibles, il ne Pert exiger que le for saisi sois celui qui présente avec le litigue les liens plus
étroits. Tout au pluis pourr-t-on exiger que le for saisi présente au mois un lien étroit avec le
litige, mais pas néccessairemente les liens le pluis étroits. El derecho positivo ofrece muchas
veces al actor la opcién entre varios tribunales, no se puede exigir que el forum elegido sea el
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caracteristica apuntd a la clientela mexicana o tuvo la posibilidad de saber si el
contratante permanecia de manera habitual en México. El vinculo mas
estrecho podra ser presumido si el sitio es registrado bajo un nombre de
dominio nacional®® del Estado del tribunal encargado. La misma situacion

ocurre con las paginas nacionalizadas.

En materia de responsabilidad extracontractual, aunque el “Cédigo Civil
Federal” no menciona el forum en materia de derechos civiles, en el sistema
territorialista del derecho mexicano encuentra aplicacion el principio forum loci

delicti. En materia de Comercio Electronico también se aplica este principio. *°

En caso de que se produzca un dafio hacia una persona, la jurisdiccion
se establece en el lugar en donde la victima tiene su residencia habitual o el
lugar en donde la victima fue perjudicada en concreto, siempre y cuando,
ademas, que la persona responsable del delito pudo conocer que sus actos

podian afectar a alguien en ese lugar.

que presente con el litigio los vinculos los mas estrechos. Al lo sumo podria exigir que el forum
elegido presente al minimo un vinculo estrecho con el litigio, pero no necesariamente los
vinculos mas estrechos.” Véase: LAGARDE, “Approche critique de la lex meercatoria” citado por
GRAHAM, A. James, Derecho Internacional Privado del Comercio Electrénico Op. Cit., pag. 54.
*Existe una estructura para los nombres de dominio con un nivel al que conocemos como Top
Level Domain (dominios de primer nivel), donde estan mx, com, org, net, uk, fr, br, etcétera, y
cada uno puede o no tener clasificaciones, como es el caso de los genéricos y otros. Sin
embargo, hay algunos territoriales que si tienen clasificaciones. Para saber de qué pais
corresponde la pagina web, la nomenclatura es asignada por pais, asi por ejemplo a México le
corresponde la nomenclatura .”"mx”, a Francia “.fr”, a Argentina “.arg”.

*El hecho causal del delito, es el lugar en donde se produce el resultado perjudicable.
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En el caso de que exista un delito multiple, el problema es determinar la
indemnizacion por perjuicio; en este caso, el tribunal competente sera el que

pueda indemnizar el perjuicio global.

El momento en que el contrato electrénico surte efectos, se considera
que coincide con el momento en que el mensaje de datos entra al sistema
designado por el designatario o, en caso de que no se haya designado un
sistema, el momento en que se obtenga la informacion, es decir, el momento en

que el designatario recupere la informacion del mensaje de datos.

El “Cdodigo de Comercio” sefiala que para que un mensaje de datos surta
efectos se debe enviar un acuse de recibo. Se considera que el acuse de
recibo se ha enviado cuando el destinatario lo haya recibido. Cabe mencionar
que el “Codigo de Comercio” no explica qué debe entenderse por acuse de

recibo.

El lugar en donde el mensaje de datos se tiene por expedido es el

domicilio del emisor, y el lugar en donde se considera que el mensaje de datos

es recibido es donde el destinatario tenga su domicilio.
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Resulta de gran importancia el domicilio de las partes, ya que, si surge
una controversia, se toma preferentemente en cuenta el lugar en donde el

contrato surte sus efectos (lex loci executionis).*

Cuando el acto juridico realizado a través de medios electronicos asi lo
requiera, éste se inscribira en el Registro Publico de Comercio, el cual esta a

cargo de la Secretaria de Economia.®’

Segun el “Cddigo Civil Federal”, en su articulo 13, fraccién V, las partes
del contrato tienen la libertad de elegir un derecho extranjero para regir sus
obligaciones. En materia de contratacién electronica no es tan facil localizar el
lugar de ejecucion en materia de Comercio Electronico, por lo cual es
recomendable que las partes opten por un pactum de electio fori favor de la lex
loci contractus® extranjera para prever una clausula de ejecucion.  Sin
embargo, esta ley elegida puede ser excluida por la ley mexicana parcialmente

o totalmente, en presencia de una loi de police nacional.>

%04 ex loci executionis:” Principio juridico conforme al cual el derecho del lugar de ejecucion del
acto juridico debe regular las relaciones del mismo. Véase: PEREZNIETO CASTRO, Leonel et al.,
Derecho Internacional Privado, Diccionario juridico tematico, Op. Cit., pag. 100.

*T RIOS HELLING, Jorge, La practica del Derecho Notarial, 62 edicion, Editorial Mc Graw Hill,
México, 2005, pag. 407.

%2 4 ex contractus: La ley del lugar del contrato” Véase: Steven, Legal Dictionary, English-
Spanish, Op. Cit., pag. 181.

“Loi de police, son normas e aplicacion sui generis postulando que en todas las hipétesis esta
ley siempre se aplica. Por ejemplo el Articulo 90 de la Ley Federal del Proteccion al consumidor
anula entre otros la clausula que obligue al consumidor a renunciar a la proteccién de esta ley,
estableciendo asi su aplicacion imperativa en el campo internacional. En otros casos la loi de
police, no excluye en su totalidad a la ley extranjera, al contrario puede permite la aplicacion.”
Véase: GRAHAM, A. James, Derecho Internacional Privado del Comercio Electrénico, Op. cit.,
pag. 75.
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En cuanto al principio de lex loci celebrationis, se tiene que tomar en
cuenta si se trata de un contrato entre ausentes o no. La conclusion del
contrato es regida por la ley del lugar de conclusion si la ejecucion se situa
fuera del pais. Nuestro “Cdédigo Civil Federal”, en su articulo 13, fraccién 1V,
prevé que si el contrato tiene efectos en México, la ley aplicable es la ley del
foro. La doctrina espafiola sefiala que los contratos entre ausentes y los
sistemas previstos respecto al momento de conclusion del contrato tendrian que
ser aplicados también al sistema coflictualista, es decir, que la ley mexicana es
aplicable si la oferta se hizo en México y la aceptacion de la oferta fue recibida
en México, por lo cual el criterio de localizacion de la oferta es en primer lugar el

establecimiento del vendedor, o el nombre de dominio del sitio.

En cuanto al principio de lex loci executionis, el “Codigo Civil Federal”
establece que los actos juridicos se rigen por el derecho del lugar en donde
deban ejecutarse. En materia de contratacion electrdnica, tal lugar es en donde

la ejecucion tenga que realizarse materialmente en el territorio.

En ausencia de una eleccion de derecho, la lex contractus rige la
interpretacion del contrato, los derechos y obligaciones de las partes, la
ejecucion de las obligaciones y las consecuencias del incumplimiento del
contrato; también comprende la evaluacion del dafo, en la medida en que se
pueda determinar el pago de una indemnizacion compensatoria, los distintos
modos de extincién de las obligaciones, incluso la prescripcién y caducidad de

las acciones, y las consecuencias de nulidad o invalidez del contrato. La lex
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contractus también rige la existencia y validez del contrato. Sin embargo, para
establecer que una parte no consinti6 debidamente, el juez determinara el
derecho aplicable tomando en cuenta la residencia habitual o el establecimiento

de la parte.

En materia de responsabilidad extracontractual, el Cédigo “Civil Federal”,
en su articulo 12, prevé la aplicacion de la lex fori para los hechos ocurridos en
el territorio nacional,®* aunque en esta materia es necesario distinguir dos
aspectos. Por un lado, la responsabilidad objetiva, que es una responsabilidad-
indemnizado,® y por otro lado la responsabilidad civi, que es una
responsabilidad-sancionado.®® El Derecho Internacional Privado mexicano

tiene que prever la aplicacion de la lex sanctionis®” o de la lex protectionis.®

En nuestro ordenamiento juridico, las normas de competencia judicial por

regla general aplican los siguientes principios: el principio de /lex loci

%4 as leyes mexicanas rigen a todas las personas que se encuentran en la Republica, asi como
los actos y hechos ocurridos en su territorio o jurisdiccion y aquellos que se sometan a dichas
leyes, salvo cuando éstas prevean la aplicacion de un derecho extranjero y salvo, ademas, lo
previsto en los tratados y convenciones de que México sea parte.“ Véase: “Cdodigo Civil
Federal’, Articulo 12, Op. Cit., pag. 2.
*“Cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumentos, aparatos o sustancias
peligrosas por si mismos, por la velocidad que desarrollen, por su naturaleza explosiva o
inflamable, que por la energia de la corriente eléctrica que conduzcan o por ofras causas
analogas, esta obliga a responder del dafio que cause, aunque no obre ilicitamente a no ser
que demuestre que este dafio se produjo por causa inexcusable de la victima.” Véase:
GRAHAM, A. James, Derecho Internacional Privado del Comercio Electrénico, Op. Cit., pag. 80.
%“E| que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafio a otro, esta
obligando repararlo, a menos que demuestre que el dafio se produjo como consecuencia de
culpa o negligencia inexcusable de la victima.” |dem.
°"| ex sanctions: Se trata de sancionar una falta que no es tan grave que deba ser sancionada
or el derecho penal, pero que ha generado un dafio que requiere reparacion.” Ibidem; 81.
® Lex protectionis: Para la responsabilidad objetiva, el hecho generador no constituye el
elemento caracteristico y es la ley del lugar en donde se resiente el dafio que tiene que ser
aplicada. ” 1dem.
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gfecucionis, es decir el del lugar que el deudor haya designado para ser
requerido judicialmente de pago; y el principio lex loci obligationis, el cual hace
referencia al lugar sehalado en el contrato para el cumplimiento de la

obligacién.

Las partes pueden prorrogar la competencia territorial, las partes en uso
de la autonomia de la voluntar, a excepcién de los casos en que la ley lo
prohibe pueden expresar o designar tacitamente al tribunal que dirimira su

conflicto.

3.3. Normativa nacional relacionada con el Comercio Electrénico.

Con la reforma legislativa del afio 2000, se incluyeron disposiciones para
aprovechar los avances logrados no solo en el ambito comercial, sino también
para obtener una interaccién en otros campos. Ejemplo de ello es que se da
valor probatorio al uso de medios electrénicos en los procesos administrativos y
judiciales, sin que esto quede a libertad del juez para que considere su validez

probatoria en caso de una controversia.

En el “Cédigo Civil Federal” (articulos 1, 1803, 1805 y 1811 y adiciones al
1834 bis), se reconoce que las partes pueden exteriorizar su voluntad o solicitar
algun bien o servicio mediante el uso de medios electronicos e inclusive se da
validez al uso de medios de identificacion electrénica. Se actualizaron los

alcances de la legislacién civil vigente respecto a los actos que requieren de la
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forma escrita otorgada ante un fedatario publico, y que pueden conservar e

incluso fortalecer la seguridad juridica en beneficio de los obligados.

El “Cddigo Federal de Procedimiento Civiles” (con la adicion al articulo
210-A), agregd una disposicion que concede efectos juridicos, de validez y
fuerza probatoria, a la informacién que consta en medios electrénicos; con ello
se reconocen efectos juridicos a las obligaciones que, de conformidad con el

“Caddigo Civil”, contraigan las partes mediante el uso de medios electronicos.

En el “Cédigo de Comercio”, (reformas a los articulos 18, 20, 21 parrafo
primero, 22, 23, 24, 25, 26 27, 30, 31, 32, 49, 80 y 2105 y adiciones a los 20 bis,
21bis, 21 bis 1, 30 bis, 30 bis1 y 21 bis y 1298, titulo Il) se agregaron
disposiciones mercantiles relacionadas con aspectos informaticos, que
conceden la posibilidad de que los comerciantes oferten bienes o servicios a
través de medios electronicos, con la obligaciéon de conservar la informacién a

través de éstos medios.

En la “Ley Federal de Proteccion al Consumidor” (reformas al parrafo
primero del articulo 128 y adiciones a la fraccién VII al articulo, la fraccion 1X bis
al articulo 24 y el capitulo VIIlI) se incorporaron disposiciones minimas, las
cuales aseguran los derechos basicos del consumidor en las operaciones
efectuadas a través del uso de medios electronicos, 6pticos, o cualquier otra

tecnologia.
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Actualmente también contienen disposiciones en materia de Comercio
Electronico y firma electronica los siguientes ordenamientos: la “Ley de
Instituciones de Crédito”; la “Ley del Mercado de Valores”; la “Ley de
Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico”; la “Ley de Obras
Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas”; el “Cédigo Civil Federal”; el
“Cdédigo Federal de Procedimientos Civiles”; y la “Ley Federal de Procedimiento

Administrativo”.

En nuestro ordenamiento los conflictos de competencia en materia de

comercio electronico se remiten a las siguientes reglas:

¢ Nuestro derecho permite la aplicabilidad del forum shopping, pese
que con ello se cometa fraude a la ley. Ese decir, las partes pueden

elegir la aplicacion de un derecho extranjero.

Dado que nuestro derecho positivo restringe la aplicacion del fraude a
la ley para los casos en que se hubieren evadido principios
fundamentales de nuestra legislacion, no es aplicable la nocion de
fraude a la ley mas que tratandose de la violacién de una disposiciéon

mexicana de orden publico.

Lo anterior es asi, en virtud de que el articulo 13, fraccion V, del
“Cdédigo Civil Federal”, establece que las situaciones juridicamente

validas, creadas en el Estado extranjero, conforme a su derecho
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deberan ser reconocidas. De esta forma, dicho precepto otorga
validez al elemento objetivo del fraude a la ley, es decir, al acto
celebrado validamente en el extranjero. Asi, seria aplicable la
legislacion que mas le favoreciera a una parte siempre y cuando no

se esté violando el orden publico.

Por otro lado, el articulo 15, fraccion |, del “Cdédigo Civil Federal”,
establece como excepcidén de la apreciacion del derecho extranjero,
en el caso mediante el cual artificiosamente se hayan evadido
principios del Derecho Mexicano debiendo el juez determinar la

intencion fraudulenta de tal ley.

El tribunal que conocera del asunto sera aquel que tenga vinculos
mas cercanos con el litigio, es decir aquel que presente los lazos mas

estrechos con el lugar en donde debia cumplirse la obligacion.

El tribunal mexicano tiene competencia para conocer de una

controversia resultante de una transaccion electréonica cuando existan

vinculos estrechos entre el litigio y el orden publico.

En caso de que se haya producido un dano hacia una persona como

resultado de un contrato electrénico, la jurisdiccion sera la del lugar
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en donde la victima fue perjudicada o del lugar en donde se

encuentre su residencia habitual.

Los ordenamientos internacionales aplicables a los contratos
electrénicos, remiten a la aplicabilidad de los principios de derecho
interno  cuando se vulnere el orden publico, por no estar

expresamente regulados en estos instrumentos.

Si todos los paises ratificaran la “Convencién sobre Acuerdos de
eleccion de Foro Jurisdiccional”, se daria un gran avance para que las
partes puedan resolver un conflicto en el tribunal de su eleccion,
siempre y cuando, se estipule mediante acuerdo la eleccidon de foro,
por escrito, o por cualquier otro medio de comunicacion que haga

accesible su consulta posteriormente.

En el caso de la Convenciéon citada en el parrafo anterior, sea
ratificada por los Estados miembros de la “Conferencia de la Haya”,
debe sin embargo considerarse que ésta no resuelve todos los
problemas referentes a la competencia judicial; por ejemplo, si una de
las partes estuviera domiciliada en México y la otra en Francia, y
hubiesen estipulado mediante acuerdo de eleccion de foro que el
tribunal competente para conocer del litigio fuera el tribunal francés y

éste se negara a conocer del asunto, el tribunal mexicano tendria que
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conocer del asunto, dado que el articulo 6 de la Convencion obliga al

tribunal no elegido para resolver la litis.

A lo anterior, debe anadirse el hecho de que, el contenido de las
reformas realizadas en el 2000 en nuestro marco juridico en materia de
Contratacion Electrénica, no bastan para adaptar el Derecho Privado a las

exigencias del Comercio Electrénico.

Las carencias que presentan se encuentran especificamente en ciertas
materias, como sucede con el régimen de responsabilidad de los prestadores
de servicios de Internet o con la legislacion de propiedad intelectual; también en
materias reguladas, la legislacién presenta importantes lagunas y cuestiones sin
resolver. En gran medida, es una legislacién incompleta, salvo en materia de
firma electrénica, tras la reforma de 2003, en la cual se incorporan solo
enunciados elementales, que no siempre se coordinan facilmente con el resto

de la legislacion contenida en nuestro ordenamiento juridico.

En materia de proteccion de datos personales, no existe dentro de
nuestro marco juridico un régimen equiparable con el de la Union Europea, a
través del cual se garantice, mediante una regulacién detallada, la proteccién
del derecho de las personas fisicas a decidir libremente acerca de la aceptacion
y tratamiento de sus datos personales, asi como a controlar toda modalidad de

uso de esos datos por los sectores publico y privado.
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El intento por crear normas adaptadas a las exigencias del Comercio
Electronico no ha podido superar las desavenencias entre los partidarios de
criterios que atribuyan la competencia a los tribunales de destino (de la
informacion, los cuales se encuentran vinculados con la defensa del
consumidor) y los defensores de la competencia de los tribunales del pais de

origen (los cuales se identifican con la posicion empresarial).
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CONCLUSIONES

En la Contratacion Internacional se ha incorporado el uso de los

medios electronicos, lo cual ha abierto las fronteras entre los paises.

Los contratos electronicos siguen los principios de Derecho
Internacional Privado. Con el fin de evitar incertidumbre en la
contratacion electronica se han tratado de tomar las siguientes
medidas: armonizacibn de reglas de competencia judicial,
negociacion entre las partes de una clausula que determine el tribunal
competente en caso de controversia, o la limitacién por parte de
ciertos sitios web, que circunscriben voluntariamente el lugar de

oferta comercial.

Los contratos electronicos se rigen por los principios tradicionales, en
materia de realizacion del contrato; lo que cambia es el medio

mediante el cual se realiza el contrato.

La contratacién electrénica abarca problemas de proteccién de datos

personales, propiedad intelectual, competencia judicial, cuestiones

impositivas.
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En nuestro ordenamiento juridico, no existen reglas especiales para
determinar la competencia de tribunales en controversias que se

susciten en materia de contratacion por medios electrénicos.

Es necesario que nuestro pais realice modificaciones dentro de su
marco juridico en materia de contratacion electrénica, dado que no
pueden ponerse en un mismo pie de igualdad las reglas uniformes,
leyes modelo o directivas dictadas por organismos internacionales,
con leyes dictadas por los distintos Estados del pais, ya que con ello
se crea una legislacion en materia de contratos electronicos sin un

orden, es decir un coctel legislativo.

Las reglas aplicables en materia de competencia judicial podrian ser
las siguientes: en primer lugar, el tribunal competente para conocer
del asunto seria aquel mediante el cual el contrato presente los
vinculos mas estrechos; en segundo el lugar el tribunal del lugar en
donde el contrato tenga que ser ejecutado; en tercer lugar, tendra
competencia para conocer el asunto el tribunal arbitral sefialado en el
acuerdo arbitral; en cuarto lugar, el forum shopping es aplicable
siempre y cuando no sea contrario al orden publico, y por ultimo,
conocera del asunto el tribunal en donde se produzca el hecho

delictivo.
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Es necesario que los legisladores lleguen a un consenso de como
alcanzar una regulacion que ordene a la contratacion electronica, asi
como el establecimiento de normas para solucionar eficientemente

los conflictos de competencia judicial en esta materia.
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ANEXO |

AUTORIDADES DE CERTIFICACION EN EL MUNDO

|AC ABOGACIA - Consejo General de la Abogacia Espafiola

|ANCERT - Agencia Notarial de Certificacion S.L.

|ANF AC Asoc. Nacional de Fabricantes Autoridad de Certificacion

|ACCV Autoridad de Certificacion de la Comunidad Valenciana

ICAMERFIRMA

|CATCert - Agencia Catalana de Certificacion

|CERES Fabrica Nacional de Moneda y Timbre (FNMT-RCM)

|CICCP - Colegio de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos

|FIRMAPROFESIONAL

|IZEMPE - Empresa de Certificacidon y Servicios, Izenpe, S.A.

|Actalis S.p.A. - Italia

|AddTrust Sweden AB - Suecia

|America Online, Inc.- Estados Unidos

|a.trust- Austria

|AS Sertifitseerimiskeskus- Estonia

|Asociacién Nacional del Notariado Mexicano A.C.- México

|Austria Telekom- Austria

|CC Signet- Polonia

|Certipost Belgacom- Belgica

|CertiSiqn Certificadora Digital S.A.- Brasil

ICertum - Polonia

|Comodo Group Inc. - Estados Unidos

|ComSign- Israel

|Cybertrus - Estados Unidos

|Deutsche Telekom- Alemania

|DST Digital Signature Trust Co.- Estados Unidos

|Entrust Inc.- Estados Unidos

[Equifax- Estados Unidos

|eSign- VeriSign Austratda - Australia

|EUnet Internacional- Finlandia

|First Data Digital Certificates- Canada

|GeoTrust Inc.- Estados Unidos

|GlobalSign NV/SA- Belgica

IHongkong Post- Hong Kong

KMD- Dinamarca
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NetLock Ltd.- Hungria

|Post.Trust- Irlanda

IPTT Post - Holanda

lQuoVadis tdmited- Bermudas

|RSA Security Inc.- Estados Unidos

ISECOM Trust.net - Japon

|SecureSign- Japon

|Staat der Nederlanden - Holanda

|Starfie|d Technologies, Inc. - Estados Unidos

|Te|iaSonera Finland Oyj- Finlandia

|TC TrustCenter - Alemania

ITDC A/S- Dinamarca

|Thawte- Sudafrica

|>Te|ekurs Services Ltd. - Suiza

[Trustis Limited- Reino Unido

|Unizeto Technologies S.A.- Polonia

IUSERtrust INC. - Estados Unidos

IValiCert- Tumbleweed Communications Corp. - Estados Unidos

|VeriSiqn, Inc.- Estados Unidos

IXRamp Technologies, Inc.- Estados Unidos
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B La siguiente Recomendacién relativa al Convenio sobre Acuerdos de
Eleccion de Foro:

La Vigésima Sesion

Recomienda a los Estados parte del Convenio sobre Acuerdos de Eleccion de
Foro, el uso del siguiente formulario para confirmar la emision y el contenido de
una resolucién dictada por el tribunal de origen con la finalidad del reconocimiento
y de la ejecucién en virtud del Convenio:

FORMULARIO RECOMENDADO )
SEGUN EL CONVENIO SOBRE ACUERDOS DE ELECCION DE FORO
(“EL CONVENIO”)

(Formulario modelo que confirma la emisién y el contenido de una resolucion dictada
por el tribunal de origen con la finalidad de su reconocimiento y ejecucion en virtud del
Convenio)

1.(EL TRIBUNAL DE ORIGEN)

CORREO

ELECTRONICO. ...ttt en et nneaetennesesensaenns
2. ASUNTO / NUMERO DE

EXPEDIENTE . ...

K PP PPTPP PO (DEMANDANTE)

............................................................................................. (DEMANDADO)

4. (EL TRIBUNAL DE ORIGEN) dictdé una resolucion en el asunto arriba citado el
(FECHA) en (CIUDAD, ESTADO).

5. Este tribunal fue designado en un acuerdo exclusivo de eleccion de foro, conforme a
lo dispuesto en el articulo 3 del Convenio:

Si
NO
NO SE PUEDE CONFIRMAR

v




6. En caso afirmativo, el acuerdo exclusivo de eleccion de foro fue
celebrado o documentado de la siguiente manera:

7. Este tribunal acordd el siguiente pago dinerario (por favor, indique, en
Su caso, los distintos tipos de dafios y perjuicios incluidos)

8. Este tribunal acordé el pago de intereses como sigue (por favor,
especifique la(s) tasa(s) de interés, la(s) parte(s) de la resolucion a las que
dicho interés se aplica, la fecha a partir de la cual deben computarse Yy,
cualquier otra informacion con relacion al interés que pueda asistir al
tribunal requerido):

9. Este tribunal incluyé en su resolucion las siguientes costas y gastos
relacionados con el procedimiento (por favor, especifique el importe
correspondiente, incluyendo, en su caso, la(s) cantidad(es) destinada(s) a
cubrir los costas y gastos relacionados con el procedimiento:

10. Este tribunal concedio el siguiente resarcimiento no pecuniario (por
favor, describa la naturaleza del resarcimiento):

11. Esta resolucién es ejecutoria en el Estado de origen:
Si

NO

NO SE PUEDE CONFIRMAR

12. Esta resolucion, en todo o en parte es actualmente objeto de un
recurso en el Estado de origen:

Si

NO

NO SE PUEDE CONFIRMAR

En caso afirmativo por favor especifique la naturaleza y el estado de dicho
recurso:




13. Cualquier otra informacion importante :

7. 14. Adjunto al presente formulario se encuentran los documentos
enumerados en la siguiente lista (si se encuentran disponibles):

Una copia completa y certificada de la resolucion;

El acuerdo exclusivo de eleccion de foro, una copia certificada del mismo,
o cualquier otra prueba de su existencia;

Si la resolucion fue dictada en rebeldia, el original o una copia certificada
de un documento acreditando que el documento con el que se inicié el
procedimiento o, un documento equivalente fue notificado a la parte
rebelde;

Cualquier documento necesario para establecer que la resolucion produce
efectos en el Estado de origen o, en su caso, que es ejecutable en dicho
Estado;

(en caso de que fuera aplicable, por favor proporcione)

En el caso referido en articulo 12 del Convenio, un certificado de un
tribunal del Estado de origen confirmando que la transaccion judicial o una
parte de ella es ejecutable de igual manera que una resolucion de origen;
Otros documentos

Hechoen.......ocooovviiiiiinins ,el...de............ de 20..

Firma y / o sello del tribunal o de la persona autorizada del triunal:

PERSONA DE CONTACTO
TEL.:
FAX.:

CORREO ELECTRONICO.:
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