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Adicién

1. La Comision aprobd el proyecto final de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos
Internacionales (en adelante “la Convencion”) en su 38° periodo de sesiones

(Viena, 4 a 15 de julio de 2005). La Convencioén fue posteriormente adoptada por la
Asamblea General y quedo¢ abierta a la firmael ... .

2. Cuando la Comision aprobd, en su 38° periodo de sesiones, el proyecto final
para su adopcion por la Asamblea General, pidid a la Secretaria que preparara notas
explicativas del texto de la Convencion y que las presentara a la Comision en su
39° periodo de sesiones (véase A/60/17, parr. 165).

3.  En el anexo I de la presente nota figuran observaciones sobre la Convencion
articulo por articulo. La Comision tal vez desee tomar nota de las notas explicativas
y pedir que la Secretaria las publique juntamente con el texto final de la
Convencion.
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IV.

Observaciones articulo por articulo
PREAMBULO

Los Estados Parte en la presente Convencion,

Reafirmando su conviccion de que el comercio internacional basado
en la igualdad y el mutuo provecho constituye un elemento importante
para el fomento de las relaciones de amistad entre los Estados,

Observando que una mayor utilizacion de comunicaciones
electronicas mejora la eficiencia de las actividades comerciales y los
vinculos comerciales y brinda nuevas oportunidades de acceso a partes y
mercados anteriormente considerados remotos, con lo cual desempefia un
papel fundamental en lo que respecta a promover el comercio y el
desarrollo econémico en los planos nacional e internacional,

Considerando que los problemas creados por la incertidumbre en
cuanto al valor juridico de las comunicaciones electrénicas en los
contratos internacionales constituyen un obsticulo para el comercio
internacional,

Convencidos de que si se adoptaran normas uniformes para eliminar
los obstaculos que se oponen al uso de las comunicaciones electrénicas en
los contratos internacionales, incluidos los que se deriven de la aplicacién
de los instrumentos internacionales vigentes de derecho mercantil,
aumentaria la certidumbre juridica y la previsibilidad comercial de los
contratos internacionales y se podria ayudar a los Estados a obtener
acceso a las rutas comerciales modernas,

Estimando que las normas uniformes deben respetar el derecho de las
partes a escoger medios y tecnologias apropiados, [teniendo en cuenta la
posibilidad de intercambiarlos,] siempre y cuando los métodos escogidos
por las partes cumplan el propdsito de las normas juridicas pertinentes,

Deseosos de encontrar una solucion comun para eliminar los
obstaculos juridicos que se oponen al uso de las comunicaciones
electronicas de manera aceptable para los Estados con diferentes sistemas
juridicos, sociales y econémicos,

Han convenido en lo siguiente:
Objetivos esenciales de la Convencion

1. El preambulo tiene la finalidad de exponer los principios generales en los que
se basa la Convencion y que, en virtud del articulo 5, pueden utilizarse para llenar
los vacios que queden en la Convencion.

2. El objetivo esencial de la Convencion esta plasmado en el quinto parrafo del
Preambulo y consiste en establecer normas uniformes para eliminar los obstaculos
que se oponen al uso de las comunicaciones electrénicas en los contratos
internacionales, incluidos los que se deriven de la aplicacion de los instrumentos
internacionales vigentes de derecho mercantil, con miras a aumentar la certidumbre
juridica y la previsibilidad comercial.
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Principios primordiales en que se basa la Convencion

3.  En el sexto parrafo del Predmbulo se alude a dos principios que han guiado
toda la labor de la CNUDMI en materia de comercio electrénico: la neutralidad
tecnolodgica y la equivalencia funcional.

Neutralidad tecnologica

4.  El principio de la neutralidad tecnologica significa que la Convencion se ha
concebido con la finalidad de abarcar todas las situaciones de hecho en que la
informacion sea generada, archivada o transmitida en forma de comunicaciones
electronicas, independientemente de la tecnologia o del medio que se haya utilizado.
A tal efecto, las reglas de la Convencidon son reglas “neutrales”; es decir, no
dependen de la utilizacién de determinados tipos de tecnologia ni la presuponen y
podrian aplicarse a la comunicacion y al archivo de todos los tipos de informacion.

5.  La neutralidad tecnoldgica es particularmente importante habida cuenta de la
velocidad de la innovacion y del desarrollo tecnoldgicos, y contribuye a asegurar
que la ley dé cabida a las futuras novedades tecnoldgicas y a evitar que caiga
rapidamente en desuso. Una de las consecuencias del enfoque seguido por la
Convencidn, similar al que se adopté en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Comercio Electrénico!, que precedid a la Convencion, es la adopcion de
terminologia nueva, encaminada a evitar toda referencia a medios técnicos
concretos de transmision o archivo de informacion. En efecto, toda terminologia que
excluyera directa o indirectamente alguna forma o algin medio que limitara el
alcance de la Convencidn iria en contra del objetivo de ofrecer reglas tecnologicas
verdaderamente neutrales. Por ultimo, la neutralidad tecnoldgica abarca también el
concepto de “neutralidad de los medios”, pues la redaccion de la Convencidn se ha
concebido de manera tal que se faciliten los medios de comunicacion “sin papel”,
previendo criterios conforme a los cuales esos medios pueden equipararse a
documentos sobre papel; no obstante, la Convencién no tiene la finalidad de alterar
las reglas tradicionales que rigen las comunicaciones sobre papel ni de crear reglas
sustantivas separadas para las comunicaciones electronicas.

6. El afan de promover la neutralidad de los medios suscita otras cuestiones
importantes. En el mundo de los documentos sobre papel, es imposible garantizar la
seguridad absoluta frente al fraude y los errores de transmisién. En principio existe
el mismo riesgo en las comunicaciones electronicas. Cabe concebir que la ley trate
de reflejar las estrictas medidas de seguridad que se utilizan en las comunicaciones
entre computadoras. No obstante, puede resultar mas apropiado graduar los
requisitos de seguridad dividiéndolos en pasos, siguiendo un modelo similar a los
grados de seguridad juridica que se encuentran en el mundo del papel, y respetar la
graduacion, por ejemplo, de los distintos niveles de firma manuscrita que se

El texto de la Ley Modelo puede encontrarse en el anexo de la resolucion 51/162 de la Asamblea
General, de 16 de diciembre de 1996. El texto se ha publicado también en los Documentos
Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo primer periodo de sesiones, Suplemento
N°17 (A/51/17), anexo I (también publicado en el Anuario de la CNUDMI, vol. XXVII: 1996
(publicacion de las Naciones Unidas, N° de venta S.98.V.7), tercera parte, anexo I). La Ley
Modelo también se ha publicado junto con su Guia para la incorporacién al derecho interno
como publicaciéon de las Naciones Unidas con el N° de venta S.99.V.4, y puede consultarse por
via electronica en el sitio de la CNUDMI en Internet
(http://www.uncitral.org/english/texts/electcom/ml-ecomm.htm).
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consignan en documentos consistentes en simples contratos y actas notariales. De
ahi el concepto flexible de fiabilidad “apropiada para los fines para los que se
generd la comunicacion electronica”, tal como se establece en el articulo 9 (véase
A/CN.9/608/Add.2, parrs. 33 a 37).

Equivalencia funcional

7. La Convencidn se basa en el reconocimiento de que los requisitos legales que
prescriben la utilizacion de documentacidn tradicional sobre papel constituyen un
grave obstaculo para el desarrollo de los medios modernos de comunicacion. Una
comunicacion electréonica no puede considerarse, de por si, equivalente a un
documento de papel, porque es de naturaleza distinta y no cumple necesariamente
todas las funciones concebibles de un documento sobre papel. En efecto, mientras
que los documentos sobre papel son legibles por el ojo humano, las comunicaciones
electronicas no lo son, a menos que se impriman sobre papel o se exhiban en una
pantalla. La Convencidén aborda los posibles impedimentos de la utilizacion del
comercio electronico que crean los requisitos nacionales o internacionales de forma
y, para ello, amplia el alcance de conceptos como los de “escrito”, “firma” y
“original” con miras a abarcar las técnicas informaticas en su ambito.

8. Con esta finalidad, la Convencion sigue el enfoque de la “equivalencia
funcional” ya utilizado por la CNUDMI en la Ley Modelo sobre Comercio
Electronico. El enfoque de la equivalencia funcional se basa en un analisis de los
objetivos y funciones del requisito tradicional de un documento consignado en papel
con miras a determinar como pueden cumplirse estos objetivos y funciones
mediante técnicas de comercio electronico. La Convencion no trata de definir un
equivalente informatico de cualquier tipo de documento de papel, sino que
determina las funciones basicas de los requisitos de forma de los documentos sobre
papel, con miras a establecer criterios que, si son cumplidos por los mensajes de
datos, permitan a éstos gozar del mismo nivel de reconocimiento juridico que los
documentos correspondientes sobre papel que desempefien la misma funcion.

9. La Convencion tiene la finalidad de permitir a los Estados adaptar su
legislacion interna a la evolucidn de la tecnologia de las comunicaciones aplicable
al derecho mercantil sin obligar a eliminar de forma general los requisitos para los
documentos sobre papel o a alterar los conceptos y enfoques juridicos en que se
basan esos requisitos.

Referencias a la labor preparatoria

CNUDMLI, 38° periodo de sesiones

(Viena, 4 a 15 de julio de 2005) A/60/17, parrs. 160 a 163
Grupo de Trabajo 1V, 44° periodo de sesiones
(Viena, 11 a 22 de octubre de 2004) A/CN.9/571, parr. 10

Grupo de Trabajo 1V, 43° periodo de sesiones
(Nueva York, 15 a 19 de marzo de 2004) A/CN.9/548, parr. 82
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CAPITULO 1. ESFERA DE APLICACION
Articulo 1. Ambito de aplicacion

1. La presente Convencion sera aplicable al empleo de las
comunicaciones electronicas en relacion con la formacion o el
cumplimiento de un contrato entre partes cuyos establecimientos estén en
distintos Estados.

2. No se tendra en cuenta el hecho de que las partes tengan sus
establecimientos en distintos Estados cuando ello no resulte del contrato ni
de los tratos entre las partes, ni de la informaciéon revelada por las
partes en cualquier momento antes de la celebraciéon del contrato, o al
concluirse éste.

3. A los efectos de determinar la aplicacion de la presente Convencion
no se tendran en cuenta ni la nacionalidad de las partes ni el caracter civil
o mercantil de las partes o del contrato.

Ambito sustantivo de aplicacion

10. El objetivo primordial de la Convencion es facilitar el comercio internacional
eliminando los posibles obstaculos juridicos o la incertidumbre en cuanto a la
utilizacion de las comunicaciones electronicas en relacion con la formacion o el
cumplimiento de contratos celebrados entre partes situadas en distintos paises. Sin
embargo, la Convencion no regula cuestiones de derecho sustantivo relativas a la
formacion de los contratos o a los derechos y obligaciones de las partes en un
contrato celebrado por medios electronicos. En general, los contratos
internacionales se rigen por el derecho interno, exceptuando los escasos tipos de
contratos a los que se aplica un derecho uniforme, como los contratos de
compraventa, que entran en el ambito de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre la Compraventa. Por lo tanto, al preparar la Convencion, la CNUDMI ha
tenido presente la necesidad de evitar que hubiera dos regimenes para la formacion
de contratos: un régimen uniforme para los contratos electrénicos en virtud de la
nueva Convencion, y un régimen no armonizado diferente que rigiera la formacion
de contratos por cualquier otro medio (A/CN.9/527, parr. 76).

11. No obstante, la CNUDMI reconocié que no siempre era factible o conveniente
establecer una separacion estricta entre las cuestiones técnicas y las sustantivas en el
contexto del comercio electronico. Dado que la Convencion tiene por objeto ofrecer
soluciones practicas para las cuestiones relacionadas con la utilizaciéon de medios
electronicos de comunicacion para la contratacion comercial, era preciso introducir
en el texto algunas reglas sustantivas que fueran mas alla de la mera reafirmacion
del principio de la equivalencia funcional (A/CN.9/527, parr. 81). Como ejemplos
de disposiciones que ponen de relieve la interaccion entre las reglas técnicas y las
sustantivas cabe citar los articulos 6 (Ubicacion de las partes), 9 (Requisitos de
forma), 10 (Tiempo y lugar de envio y de recepcion de las comunicaciones
electronicas), 11 (Invitaciones para presentar ofertas) y 14 (Error en las
comunicaciones electronicas). No obstante, estas disposiciones se centran
Unicamente, en la medida de lo posible, en problemas especificos suscitados por la
utilizacién de las comunicaciones electronicas, y dejan en manos de otros
regimenes, como el de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Compraventa,
aspectos de derecho sustantivo (A/CN.9/527, parrs. 77 y 102).
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“en relacion con la formacion o el cumplimiento de un contrato”

12. La Convencion se aplica a todo intercambio de comunicaciones electronicas
relacionadas con la formacién o el cumplimiento de un contrato. Se pretende
también que la Convencion sea aplicable a las comunicaciones que se realicen en un
momento en que aun no se haya materializado, o ni siquiera negociado, un contrato
(A/CN.9/548, parr. 84). El articulo 11, relativo a las invitaciones para presentar
ofertas, es un ejemplo de tal caso. Sin embargo, la Convencién no se limita al
contexto de la formacion de contratos, dado que las comunicaciones electronicas se
emplean para ejercer diversos derechos dimanantes del contrato (como las
notificaciones de recepcion de mercancias, las notificaciones de demandas por
incumplimiento o las notificaciones de rescision) o incluso a efectos del
cumplimiento, como en el caso de las transferencias de fondos por via electronica
(A/CN.9/509, parr. 35).

13. La Convencién se centra en las relaciones entre las partes en un contrato
existente o previsto. Asi pues, la Convencion no tiene la finalidad de aplicarse al
intercambio de comunicaciones o avisos entre las partes en un contrato y terceros,
por la mera razén de que esas comunicaciones tienen una “conexion” con un
contrato regulado por la Convencion cuando los tratos entre esas partes no estén
sujetos a la Convencion. Por ejemplo, si el derecho interno requiere que se notifique
a una autoridad publica un contrato al que se aplica la Convencién (por ejemplo, a
fin de obtener una licencia de exportacion), la Convencidén no se aplica a la forma
en que puede efectuarse tan notificacion a nivel interno (A/CN.9/548, parr. 83).

14. En el contexto de la Convencidn, el término “contrato” deberia entenderse en
sentido amplio como un concepto que engloba toda forma de acuerdo juridicamente
vinculante entre dos partes que no esté explicita o implicitamente excluido de la
Convencidn, independientemente de que la palabra “contrato” se utilice en la ley o
la utilicen las partes para referirse al acuerdo de que se trate. Asi pues, la
Convencion es aplicable a un acuerdo de arbitraje en forma electronica, aun cuando
en la Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras (Nueva York, 1958)2 (en adelante “la Convencidén de Nueva York™) y en
la mayoria de las leyes nacionales no se emplee el término “contrato” para referirse
a ¢l (véase A/60/17, parr. 23).

>

“partes” y “establecimientos’

15. Del modo en que se emplea la palabra en la Convencidn, “partes” incluye
tanto a personas fisicas como a entidades juridicas. No obstante, en algunas
disposiciones de la Convencién se hace especificamente referencia a las “personas
fisicas” (por ejemplo, en el articulo 14).

16. La Convencion se aplica a los contratos internacionales independientemente de
su naturaleza y del modo en que estén conceptuados en el derecho interno. Sin
embargo, la referencia a “establecimientos” en el articulo 1 da una indicacidon
general del caracter comercial de los contratos que se pretende regular por la
Convencidn (véanse también los parrafos 27 a 31 infra).

2 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 330, N° 4739.
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Ambito geografico de aplicacion

17. La Convencion regula tGnicamente los contratos internacionales, pues no
pretende interferir en el derecho interno (A/CN.9/509, parr. 31; A/CN.9/528,
parr. 33). Para los fines de la Convencidn, un contrato se considera internacional
cuando las partes tienen sus establecimientos en distintos Estados, pero la
Convencién no exige que ambos Estados sean Estados Contratantes de la
Convencion siempre y cuando la ley de un Estado Contratante sea aplicable a las
negociaciones entre las partes (A/CN.9/571, parr. 19).

18. Por consiguiente, la definicion del ambito geografico de aplicaciéon de la
Convencidn difiere de la regla general enunciada en el articulo 1 a) de la
Convencidn de las Naciones Unidas sobre la Compraventa, en virtud de la cual, para
los Estados que hayan excluido la aplicaciéon de dicha Convencion conforme a las
reglas de derecho internacional privado, la Convencidon es sélo aplicable cuando
ambas partes se encuentran situadas en Estados Contratantes. No obstante, la
definicion del ambito geografico de aplicacion de la Convencion no es del todo
nueva, pues ya se ha utilizado, por ejemplo, en el articulo 1 de la Ley uniforme
sobre la venta internacional de mercaderias, adoptada por la Convencion relativa a
una Ley uniforme sobre la venta internacional de mercaderias (La Haya, 1964)3.

19. En el contexto de la Convenciéon de las Naciones Unidas sobre la
Compraventa, se introdujo el requisito de que ambos paises tuvieran que ser Estados
Contratantes para facilitar a las partes la determinacién de si la Convencion era o no
aplicable a su contrato, sin tener que recurrir a reglas de derecho internacional
privado para determinar la ley aplicable. El ambito geografico de aplicacion
posiblemente mas restringido que ofrece esa opciéon queda compensado por la
ventaja que da la mayor certeza juridica que ofrece. Inicialmente, la CNUDMI se
habia planteado, para la nueva Convencion, una regla similar al parrafo 1 a) del
articulo 1 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Compraventa para
asegurar la coherencia entre ambos textos (A/CN.9/509, parrafo 38). Sin embargo, a
medida que avanzaban las deliberaciones y que se hacia mas patente el impacto de
la Convencion, se cuestiond la necesidad de paralelismo con la Convencion de las
Naciones Unidas sobre la Compraventa, pues se estimo que sus respectivos ambitos
de aplicacion eran, en cualquier caso independientes el uno del otro (A/CN.9/548,
parr. 89).

20. Finalmente la CNUDMI decidid, por dos razones principales, prescindir del
requisito de la doble participacion en la Convencion. En primer lugar, se estim6 que
se simplificaria la aplicacion de la Convencidén y se incrementaria sumamente su
alcance practico si se la declaraba simplemente aplicable a los contratos
internacionales, es decir, a los contratos entre partes situadas en distintos Estados,
sin el requisito adicional de que los dos Estados tuvieran que ser también Estados
Contratantes de la Convencién (A/CN.9/548, parr. 87). En segundo lugar, la
CNUDMI consideré6 que, habida cuenta de que varias disposiciones de la
Convencidn tienen la finalidad de apoyar o de facilitar el funcionamiento de otras
leyes en un contexto electronico (por ejemplo, los articulos 8 y 9), si se requeria que

w

Véase el texto de la Convencion en Final Act of the Diplomatic Conference on the Unification of
Law Governing the International Sale of Goods, publicado en los “Records and Documents of
the Diplomatic Conference on the Unification of Law Governing the International Sale of
Goods, La Haya, 2 a 25 de abril de 1964,” vol. 1, Records, pags. 327 a 330.
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ambas partes estuvieran situadas en Estados Contratantes, se podria llegar a la
situacién indeseable de que un tribunal de un Estado Contratante tuviera que
interpretar las disposiciones de sus propias leyes (por ejemplo, respecto de los
requisitos de forma) de distintos modos, segun si las partes en un contrato
internacional estuvieran o no situadas en Estados Contratantes de la Convencion
(A/CN.9/548, parr. 87; véase también A/CN.9/571, parr. 17).

21. Sin embargo, los Estados Contratantes pueden reducir el alcance de la
Convencién haciendo declaraciones con arreglo al articulo 19, por ejemplo en el
sentido de que aplicaran unicamente la Convenciéon a las comunicaciones
electronicas intercambiadas entre partes situadas en Estados Contratantes (véase
A/CN.9/608/Add.4, parrs. 27 a 37).

3. Relacion con el derecho internacional privado

22. La CNUDMI considerdé que la Convencion es aplicable cuando la ley de un
Estado Contratante sea la ley aplicable a los tratos entre las partes. La cuestion de si
la ley de un Estado Contratante es aplicable a una operacién debe determinarse por
la reglas de derecho internacional privado del Estado del foro, si las partes no han
elegido validamente la ley aplicable (A/60/17, parr. 20). En consecuencia, si una
parte recurre al tribunal de un Estado no contratante, el tribunal aplicara las reglas
de derecho internacional privado del Estado en que esté situado, y si esas reglas
designan la ley de un Estado Contratante de la Convencidn, ésta sera aplicable como
parte del derecho sustantivo de ese Estado, a pesar de que el Estado del tribunal ante
el que se ha recurrido no sea parte en la Convencion. Si una parte recurre al tribunal
de un Estado Contratante, ese tribunal también podra remitirse a sus propias reglas
de derecho internacional privado y, si éstas designan el derecho sustantivo de ese
Estado o de cualquier otro Estado Parte en la Convencion, ésta sera aplicable. En
ambos casos, el tribunal deberia tener en cuenta cualquier posible declaracion
efectuada con arreglo al articulo 19 o al articulo 20 por el Estado Contratante cuya
ley resulte aplicable.

23. La Convencién contiene reglas de derecho privado aplicables a las relaciones
contractuales. Nada de lo dispuesto en la Convencidon impone obligaciones a los
Estados que no ratifiquen la Convencion o que no se adhieran a ella. Los tribunales
de los Estados no contratantes aplicaran las disposiciones de la Convencidn
unicamente cuando sus propias reglas de derecho internacional privado indiquen
que es aplicable la ley de un Estado Contratante, en cuyo caso la Convencion seria
aplicable como parte del ordenamiento juridico del Estado extranjero. La aplicacion
de derecho extranjero es un resultado comun de cualquier sistema de derecho
internacional privado y ha sido aceptado tradicionalmente por la mayoria de los
paises. La Convencion no ha introducido ningin nuevo elemento en esta situacion
(A/60/17, parr. 19).

4. Denegacion del caricter internacional cuando no resulte evidente

24. El parrafo 2 del articulo 1 contiene una regla similar al parrafo 2 del articulo 1
de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Compraventa. De acuerdo con esa
disposicion, la Convencidn no serd aplicable a un contrato internacional cuando ello
no resulte del contrato ni de los tratos entre las partes que estén situadas en dos
Estados diferentes. En esos casos, la Convencion da via libre a la aplicacion del
derecho interno. La incorporacion de esta regla a la Convencion tiene la finalidad de
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proteger las expectativas legitimas de las partes que suponen que estaran sujetas al
derecho interno al no haber ninguna indicacién clara en sentido contrario
(A/CN.9/528, parr.45).

Irrelevancia del caracter “civil” o “mercantil”, asi como de la nacionalidad de las
partes

25. Tal como ocurre en la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Compraventa, la aplicacion de la Convencion no depende de si las partes son
consideradas “civiles” o “mercantiles”. Por consiguiente, para determinar el alcance
de la Convencién, no importa que una parte sea o no un mercader en un
determinado ordenamiento juridico que aplique reglas especiales a los contratos
comerciales distintas de las reglas generales del derecho de los contratos. La
Convencidn evita los conflictos que pueden surgir entre los regimenes denominados
“dualistas”, que distinguen entre el caracter civil y mercantil de las partes o de la
operacion, y los ordenamientos “monistas”, en que no se hace tal distincion.

26. Tampoco tiene importancia la nacionalidad de las partes. Asi pues, la
Convencidn es aplicable a los nacionales de Estados no contratantes que tengan sus
establecimientos en un Estado Contratante e incluso en un Estado no contratante, en
tanto en cuanto la ley aplicable al contrato sea la ley del Estado Contratante. En
ciertas circunstancias, un contrato entre dos nacionales del mismo Estado también
puede regirse por la Convencion, por ejemplo, por el hecho de que una de las partes
tenga su establecimiento o su residencia habitual en un pais diferente y la otra parte
tenga conocimiento de ello.

Referencias a la labor preparatoria

CNUDMLI, 38° periodo de sesiones (Viena, 4 a

15 de julio de 2005) A/60/17, parrs. 16 a 24
Grupo de Trabajo 1V, 44° periodo de sesiones

(Viena, 11 a 22 de octubre de 2004) A/CN.9/571, parrs. 14 a 27
Grupo de Trabajo 1V, 43° periodo de sesiones

(Nueva York, 15 a 19 de marzo de 2004) A/CN.9/548, parrs. 71 a 97
Grupo de Trabajo IV, 41° periodo de sesiones

(Nueva York, 5 a 9 de mayo de 2003) A/CN.9/528, parrs. 32 a 48
Grupo de Trabajo 1V, 40° periodo de sesiones

(Viena, 14 a 18 de octubre de 2002) A/CN.9/527, parrs. 73 a 81
Grupo de Trabajo 1V, 39° periodo de sesiones

(Nueva York, 11 a 15 de marzo de 2002) A/CN.9/509, parrs. 28 a 40

Articulo 2. Exclusiones

1. La presente Convencion no sera aplicable a las comunicaciones
electronicas relacionadas con:

a) Contratos concluidos con fines personales, familiares o
domésticos;

b) i) Operaciones en un mercado de valores reglamentado; ii)
operaciones de cambio de divisas; iii) sistemas de pago interbancarios,
acuerdos de pago interbancarios o sistemas de compensacion y de
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liquidacién relacionados con valores bursaitiles u otros titulos o activos
financieros; iv) la transferencia de garantias reales constituidas sobre
valores bursatiles u otros titulos o activos financieros que obren en poder
de un intermediario y que puedan ser objeto de un acuerdo de venta, de
préstamo, de tenencia o de recompra.

2. La presente Convencion no sera aplicable a las letras de cambio,
pagarés, cartas de porte, conocimientos de embarque o resguardos de
almacén, ni a ningliin documento o titulo transferible que faculte a su
portador o beneficiario para reclamar la entrega de las mercancias o el
pago de una suma de dinero.

Contratos con fines personales, familiares o domésticos

27. Al igual que otros instrumentos preparados anteriormente por la CNUDMI, la
Convencion no es aplicable a los contratos celebrados “con fines personales, familiares o
domésticos”.

Motivo de la exclusion

28. En la CNUDMI hubo acuerdo general sobre la importancia de que se excluyeran los
contratos negociados con fines personales, familiares o domésticos, dado que varias reglas
de la Convencidn no resultarian apropiadas en el contexto de esos contratos.

29. Por ejemplo, una regla como la enunciada en el parrafo 2 del articulo 10, que
presume la recepcion de una comunicacion electronica, a partir del momento en que la
comunicacion electronica puede ser recuperada por el destinatario, podria no resultar
apropiada en el contexto de operaciones con consumidores, ya que no cabe esperar de
éstos que lean regularmente sus correos electronicos ni que puedan distinguir facilmente
entre mensajes comerciales legitimos y correo no solicitado (“spam”). Se considerd que no
deberia exigirse a las personas que actuaran con fines personales, familiares o domésticos
las mismas normas de diligencia que a las entidades o las personas que se dediquen a
actividades comerciales (A/CN.9/548, parr. 101).

30. Otro ejemplo que pudiera general problemas es la forma de regular los errores y las
consecuencias de los errores en la Convencion, cuyo nivel de detalle dista mucho del nivel
de detalle que tienen normalmente las reglas de proteccion del consumidor. Ademas, las
reglas de proteccion del consumidor suelen requerir a los vendedores que pongan en
conocimiento de los consumidores las clausulas contractuales de forma accesible y que
especifiquen las condiciones en que las clausulas y requisititos contractuales normales
pueden hacerse ejecutables frente a un consumidor y las condiciones en que cabe presumir
que un consumidor ha expresado su consentimiento respecto de los términos y clausulas
incorporados por remision al contrato. Ninguna de estas cuestiones se regula en la
Convencion de una manera que ofrezca a los consumidores el grado de proteccion de que
gozan en varios ordenamientos juridicos (A/CN.9/548, parr. 102).

Exclusion no limitada a los contratos con consumidores

31. En el contexto de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Compraventa, la expresion, “con fines personales, familiares o domésticos” se
entiende normalmente referida a los contratos con consumidores. No obstante, en el
contexto de la Convencidén, que no se limita a las comunicaciones electronicas
relacionadas con operaciones de compra, las palabras del apartado 1 a) tienen un
significado mas amplio y abarcarian, por ejemplo, las comunicaciones relacionadas
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con contratos regidos por el derecho de familia y el derecho de sucesiones, como las
capitulaciones matrimoniales, en la medida en que se celebren con fines
“personales, familiares o domésticos” (A/60/17, parr. 29).

Cardcter absoluto de la exclusion

32. A diferencia de la exclusion correspondiente de la Convencidn de las Naciones
Unidas sobre la Compraventa, que figura en el articulo 2 a), en la Convencion la
exclusion de los contratos celebrados con fines personales, familiares o domésticos
es absoluta, lo cual significa que la Convencion no es aplicable a los contratos
concertados con fines personales, familiares o domésticos, aun cuando los fines del
contrato no resulten evidentes para la otra parte.

33. Segun el apartado a) del articulo 2, la Convencion de las Naciones Unidas
sobre la Compraventa no se aplica a las compraventas de mercaderias compradas
para uso personal, familiar o doméstico, “salvo que el vendedor, en cualquier
momento antes de la celebracidn del contrato o en el momento de su celebracion, no
hubiera tenido ni debiera haber tenido conocimiento de que las mercaderias se
compraban para ese uso”. Esta reserva tenia la finalidad de promover la certeza
juridica. De no haberse incluido en la Convencioén de las Naciones Unidas sobre la
Compraventa, la aplicabilidad de dicha Convencion dependeria totalmente de la
capacidad del vendedor para determinar la finalidad con que el comprador habia
adquirido las mercancias. Como consecuencia de ello, la finalidad personal, familiar
o doméstica de un contrato de compraventa no puede invocarse frente al vendedor
con el fin de excluir la aplicabilidad de la Convencion sobre la Compraventa si el
vendedor no hubiera tenido ni debiera haber tenido conocimiento (por ejemplo,
habida cuenta del nimero o de la naturaleza de las mercancias compradas) que los
bienes se adquirian con tales fines. Los redactores de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre la Compraventa asumieron que podria haber situaciones
en que un contrato de compraventa se regiria por dicha Convencién, a pesar de
haber sido celebrado, por ejemplo, por un consumidor. La certeza juridica que da
esta disposicion parece haber tenido mas peso que el riesgo de abarcar operaciones
que se pretendian excluir. Ademas, se observdé que, como se indicaba en el
comentario sobre la Convencion sobre la Compraventa, que redactdé en su momento
la Secretaria (A/CONF.97/5)4, el apartado a) del articulo 2 de dicha Convencién se
basaba en la asunciéon de que las operaciones con consumidores soélo
eran operaciones internacionales en casos “relativamente poco frecuentes”
(A/CN.9/527, parr. 86).

34. No obstante, en el caso de la Convencion, la CNUDMI consideré que el
enunciado del apartado a) del articulo 2 de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre la Compraventa podria resultar problematico, dado que la facilidad de acceso
que proporcionaban los sistemas abiertos de comunicacion de que no se disponia en
el momento de redactar la Convencion sobre la Compraventa, como Internet,
incrementaban en gran medida la probabilidad de que consumidores adquieran
mercancias de vendedores establecidos en otro pais (A/CN.9/527, parr. 87).
Habiendo reconocido que determinadas reglas de la Convencidén podrian no resultar

IS

Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias: documentos de la Conferencia y actas resumidas
de las sesiones plenarias y de las sesiones del Comité Plenario (publicacion de las Naciones
Unidas, N° de venta S.81.1V.3), pag. 16.

11



A/CN.9/608/Add.1

12

apropiadas en el contexto de operaciones con consumidores, la CNUDMI convino
en excluir por completo a los consumidores del ambito de aplicacion de la
Convencion (A/CN.9/548, parrs. 101 y 102).

Operaciones financieras especificas

35. En el apartado b) del parrafo 1 se enumeran una serie de operaciones que
quedan excluidas del ambito de aplicacion de la Convencion. Esas operaciones
guardan relacion esencialmente con determinados mercados de servicios financieros
que ya se rigen por reglamentaciones normativas o no normativas bien definidas y
que ya abordan cuestiones de comercio electrénico de una manera que permite su
funcionamiento eficaz en todo el mundo. Dado el caracter inherentemente
transfronterizo de esos mercados, la CNUDMI consideré6 que esta exclusion no
deberia hacerse depender de declaraciones nacionales hechas con arreglo al
articulo 19 (A/CN.9/527, parr. 95; A/CN.9/528, parr. 61; A/CN.9/548, parr. 109;
y A/CN.9/571, parr. 61).

36. Conviene sefialar que esta disposicion no prevé una exclusion amplia de los
servicios financieros propiamente dichos sino mas bien de operaciones especificas
como los sistemas de pago, los titulos negociables, los derivados, los créditos
reciprocos (swaps), los acuerdos de recompra (repos), las operaciones de cambio de
divisas, los mercados de titulos valores y obligaciones, y posiblemente las
actividades generales de contratacion publica de los bancos y las actividades de
préstamos. El criterio de exclusion seguido en el apartado b) del parrafo 1 no radica
en el tipo de bien con el que se comercia sino en el método de solucion empleado.
Ademas, no se excluye toda operacion comercial reglamentada sino las operaciones
realizadas bajo los auspicios de un intercambio regulado (por ejemplo, las bolsas de
valores, los titulos valores y el intercambio de bienes basicos, asi como de divisas y
de metales preciosos). A consecuencia de cllo, la utilizaciéon de comunicaciones
electronicas en el comercio de titulos valores, bienes, divisas 0 metales preciosos al
margen de un intercambio regulado no queda necesariamente excluido por el mero
hecho de que se realicen en el marco del comercio de titulos valores (por ejemplo,
un correo electronico enviado por un inversionista a su agente dandole instrucciones
de comprar o de vender titulos valores).

Titulos negociables, documentos de titularidad y documentos similares

37. El parrafo 2 no excluye los titulos negociables ni los documentos similares
porque las posibles consecuencias de una duplicacion no autorizada de documentos
de titularidad y de titulos negociables, y en general de todo titulo transferible que dé
al tenedor o al beneficiario el derecho a reclamar la entrega de mercancias o el pago
de una suma de dinero, hacen necesario formular mecanismos para asegurar la
singularidad de esos titulos.

38. Las cuestiones planteadas por los titulos negociables y documentos similares,
en particular la necesidad de asegurar su singularidad, van mas allad de garantizar la
equivalencia entre las modalidades sobre papel y las electronicas, lo cual es el
principal objetivo de la Convencidn y justifica la exclusion dispuesta en el parrafo 2
de este articulo. La CNUDMI estimé que para dar solucion a este problema se
requerian una combinacidn de soluciones juridicas, tecnoldégicas y mercantiles, que
aun no se habian plenamente desarrollado ni experimentado (véase A/CN.9/571,
parr. 136; véase también A/60/17, parr. 27).
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Exclusiones individuales

39. Durante la preparacion de la Convencidén se sugiridé incluir en la lista de
cuestiones excluidas en el articulo 2 una serie de operaciones, como los contratos
por los que se creaban derechos de transferencia sobre bienes raices (excepto los
derechos de alquiler), los contratos que requirieran por ley la intervencidén de
tribunales, autoridades publicas o profesiones que ejercieran una autoridad publica,
los contratos de aval sobre garantias accesorias dadas por personas que actiien con
fines al margen de su actividad mercantil, comercial o profesional y los
contratos regidos por el derecho de familia o el derecho de sucesiones (A/CN.9/548,
parr. 110).

40. En la CNUDMI preponderd la opinion en contra de que se hicieran las
exclusiones propuestas. Algunas cuestiones quedarian automaticamente excluidas en
virtud del parrafo 1 del articulo 1 o del apartado a) del articulo 2. Otras cuestiones
se consideraron especificas de determinados territorios y se estim6 que deberian
regirse por el derecho interno. La CNUDMI tomo nota del hecho de que algunos
Estados ya admitian la utilizacion de comunicaciones electronicas en relacién con
algunas de las cuestiones previstas en las exclusiones propuestas, o incluso en todas.
Se considerd que si se adoptaba una lista amplia de exenciones, se impondrian esas
exclusiones incluso a los Estados que no veian ningiin motivo para impedir que las
partes en esas operaciones utilizaran comunicaciones electronicas (A/CN.9/571,
parr. 63), una consecuencia que obstaculizaria la adaptaciéon del derecho a la
evolucion tecnologica (A/CN.9/571, parr. 65). Sin embargo, los Estados que
consideraran que no deberian autorizarse las comunicaciones electronicas en
determinados casos tenian todavia la opcion de hacer exclusiones individuales
efectuando declaraciones con arreglo al articulo 19.

Referencias a la labor preparatoria

CNUDMLI, 38° periodo de sesiones

(Viena, 4 a 15 de julio de 2005) A/60/17, parrs. 25 a 30

Grupo de Trabajo IV, 44° periodo de sesiones A/CN.9/571, parrs. 59 a 69; véase
(Viena, 11 a 22 de octubre de 2004) también el parrafo 136

Grupo de Trabajo 1V, 43° periodo de sesiones A/CN.9/548, parrs. 98 a 111, véanse
(Nueva York, 15 a 19 de marzo de 2004 también los parrafos 112 a 118
Grupo de Trabajo IV, 41° de sesiones (Nueva A/CN.9/528, parrs. 49 a 64; véanse
York, 5 a 9 de mayo de 2003) también los parrafos 65 a 69

(relativos a un proyecto de articulo
ya suprimido)
Grupo de Trabajo IV, 40° periodo de sesiones A/CN.9/527, parrs. 82 a 98; véanse
(Viena, 14 a 18 de octubre de 2002) también los parrafos 99 a 104
(relativos a un proyecto de articulo
ya suprimido)
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Articulo 3. Autonomia de las partes

Las partes podran excluir la aplicacion de la presente Convencion o
exceptuar o modificar los efectos de cualquiera de sus disposiciones.

Alcance de la facultad para exceptuar disposiciones

41. Al preparar la Convencion, la CNUDMI tuvo presente el hecho de que, en la
practica, las soluciones de las dificultades juridicas que se plantean en la utilizacion
de medios modernos de comunicacion suelen buscarse en los contratos. La
Convencion refleja la opinion de la CNUDMI de que la autonomia de las partes es
de importancia vital en las negociaciones contractuales y de que deberia gozar de un
amplio reconocimiento en la Convencion (A/60/17, parr. 33).

42. Al mismo tiempo se aceptd de forma general que la autonomia de las partes no
llega al extremo de permitir que se haga abstraccion de requisitos legislativos que
impongan, por ejemplo, la utilizaciéon de métodos concretos de autenticacion en un
determinado contexto. Esto es de particular importancia en lo que se refiere al
articulo 9 de la Convencion, que prevé los criterios con los que las comunicaciones
electronicas y sus elementos (por ejemplo, las firmas) pueden satisfacer los
requisitos de forma, que normalmente son de caracter imperativo, pues se derivan de
decisiones de orden publico. La autonomia de las partes no permite a éstas rebajar
los requisitos legislativos (por ejemplo, sobre la firma) y favorecer métodos de
autenticaciéon que resulten menos fiables que las firmas electronicas, que es la
norma minima reconocida por la Convencidn (A/CN.9/527, parr. 108, véase
también A/CN.9/571, parr. 76).

43. Sin embargo, tal como dispone el parrafo 2 del articulo 8, la Convencioén no
obliga a las partes a aceptar comunicaciones eclectronicas si no lo desean. Ello
significa también, por ejemplo, que las partes pueden optar por no aceptar firmas
electronicas (A/CN.9/527, parr. 108).

44. De conformidad con la Convencidn, la autonomia de las partes s6lo se aplica a
las disposiciones que crean derechos y obligaciones para las partes, y no a las
disposiciones de la Convencion que van dirigidas a los Estados Contratantes
(A/CN.9/571, parr. 75).

Forma en que las partes pueden sustraerse a disposiciones

45. EIl articulo 3 tiene la finalidad de aplicarse no sélo en el contexto de las
relaciones entre los iniciadores y los destinatarios de mensajes de datos sino
también en el contexto de las relaciones en que intervengan intermediarios. Asi
pues, las disposiciones de la Convencion pueden ser modificadas mediante acuerdos
bilaterales o multilaterales entre las partes, o mediante reglas del régimen
convenidas por las partes.

46. La CNUDMI entendié que las excepciones a la Convencidén no necesitaban
hacerse explicitamente sino que podian también hacerse implicitamente,
por ejemplo, conviniendo las partes en clausulas contractuales que se apartaran de
las disposiciones de la Convencidén (A/60/17, parr. 32; véase también A/CN.9/548,
parr. 123).
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Referencias a la labor preparatoria:

CNUDMI , 38° periodo de sesiones

(Viena, 4 a 15 de julio de 2005)

Grupo de Trabajo 1V, 44° periodo de sesiones
(Viena, 11 a 22 de octubre de 2004)

Grupo de Trabajo 1V, 43° periodo de sesiones
(Nueva York, 15 a 19 de marzo de 2004)
Grupo de Trabajo 1V, 41° periodo de sesiones
(Nueva York, 5 a 9 mayo de 2003)

Grupo de Trabajo 1V, 40° periodo de sesiones
(Viena, 14 a 18 octubre de 2002)

A/60/17, parrs. 31 a 34
A/CN.9/571, parrs. 70 a 77
A/CN.9/548, parrs. 119 a 124
A/CN.9/528, parrs. 70 a 75

A/CN.9/527, parrs. 105 a 110

CAPiTULO I1. DISPOSICIONES GENERALES
Articulo 4. Definiciones
A los efectos de la presente Convencion:

a) Por “comunicacion” se entendera toda exposicion, declaracion,
reclamacion, aviso o solicitud, incluida una oferta y la aceptacion de una
oferta, que las partes hayan de hacer o decidan hacer en relaciéon con la
formacion o el cumplimiento de un contrato;

b) Por “comunicaciéon electréonica” se entendera toda
comunicacion que las partes hagan por medio de mensajes de datos;

¢) Por “mensaje de datos” se entendera la informacion generada,
enviada, recibida o archivada por medios electréonicos, magnéticos, 6pticos
o similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio electrénico de
datos (EDI), el correo electrénico, el telegrama, el télex o el telefax;

d) Por “iniciador” de una comunicacion electrénica se entendera
toda parte que haya actuado por su cuenta o en cuyo nombre se haya
actuado para enviar o generar una comunicacion electréonica antes de ser
archivada, si ése es el caso, pero que no haya actuado a titulo de
intermediario a su respecto;

e) Por “destinatario” de wuna comunicaciéon electronica se
entendera la parte designada por el iniciador para recibirla, pero que no
esté actuando a titulo de intermediario a su respecto;

f)  Por “sistema de informacion” se entendera todo sistema que
sirva para generar, enviar, recibir, archivar o procesar de alguna otra
forma comunicaciones electronicas;

g) Por “sistema automatizado de mensajes” se entendera un
programa informatico o un medio electréonico o alglin otro medio
automatizado utilizado para iniciar una accién o para responder a
operaciones o mensajes de datos, que actie, total o parcialmente, sin que
una persona fisica haya de intervenir o revisar la actuaciéon cada vez que
se inicie una accién o que el sistema genere una respuesta;

15
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h) Por “establecimiento” se entendera todo lugar donde una parte
mantiene un centro de operaciones no temporal para realizar una
actividad econémica distinta del suministro transitorio de bienes o
servicios desde determinado lugar.

47. La mayoria de las definiciones enunciadas en el articulo 4 se basan en
definiciones empleadas en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio
Electronico.

>

“comunicacion’

48. La definicion de ‘“comunicacion” tiene por objeto dejar claro que la
Convencidn es aplicable a una amplia gama de intercambios de informacidén entre
partes en un contrato, que van desde la etapa de las negociaciones hasta la ejecucion
del contrato y mas alla de dicha ejecucion.

“comunicacion electronica” y “mensaje de datos”

49. La definicion de “comunicacion electronica” establece un vinculo entre los
objetivos por los que pueden utilizarse comunicaciones electronicas y el concepto
de “mensaje de datos”, que ya figuraba en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Comercio Electronico y que se ha retenido a causa de la amplia gama de técnicas
que engloba, que van mdas alla de las técnicas puramente “electronicas”
(A/CN.9/571, parr. 80).

50. La finalidad de la definicion de “mensaje de datos” es abarcar todos los tipos
de mensajes que se generan, archivan o comunican basicamente en un formato que
no es de papel. Con ese fin, por “medios similares” se entienden todos los medios de
comunicacion y archivo de informacién que cabe utilizar para cumplir funciones
paralelas a las funciones desempefadas a través de los medios enumerados en la
definicion, si bien, por ejemplo, los medios de comunicacién “electronicos” y
“Opticos” tal vez no resulten estrictamente similares. Para los efectos de la
Convencién, el término “similar” tiene una connotacién de “equivalencia
funcional”. La referencia a “medios similares” indica que la Convenciéon se ha
concebido no sdlo para aplicarse en el contexto de las técnicas existentes de
comunicacion sino también en prevision de la futura evolucion de esas técnicas.

51. Los ejemplos mencionados en la definicion de “mensaje de datos” ponen de
manifiesto que esta definicidon no sélo abarca el correo electronico sino también
otras técnicas que aun pueden utilizarse en la cadena de comunicaciones
electronicas, aun cuando algunas de ellas (como el télex o la telecopia) no parezcan
muy novedosas (A/CN.9/571, parr. 81). En la definiciéon de “mensaje de datos” se
ha mantenido la referencia al intercambio electronico de datos (EDI) tinicamente
con fines ilustrativos, habida cuenta de la amplia difusion de los mensajes de EDI
en las comunicaciones electronicas de mensajes de computadora a computadora.
Segun la definiciéon de EDI adoptada por el Grupo de Trabajo sobre facilitacion de
los procedimientos comerciales internacionales (WP.4) de la Comision Econdémica
para Europa, que es el 6rgano de las Naciones Unidas encargado de la elaboracion
de las normas técnicas UN/EDIFACT, se entiende por “intercambio electronico de
datos” la transferencia electronica de computadora a computadora de informacién
mediante la utilizacién de una norma convenida para estructurar la informacion.
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52. La definicion de “mensaje de datos” se centra en la informaciéon propiamente
dicha, mas que en la forma de su transmision. Asi pues, a los efectos de la
Convencidon carece de importancia que los mensajes de datos se comuniquen
electronicamente de computadora a computadora o que se comuniquen por medios
en que no se utilicen sistemas de telecomunicaciones, por ejemplo, los discos
magnéticos que contienen mensajes de datos entregados al destinatario por un
mensajero.

53. El concepto de “mensaje de datos” no se limita a la comunicacién sino que
pretende también abarcar los documentos generados por computadora que no estén
destinados a la comunicacion. Asi pues, el concepto de “mensaje” engloba al de
“documentos”. Por ultimo, la definicion de “mensaje de datos” tiene también la
finalidad de abarcar el supuesto de una revocacion o de una enmienda. Se presume
que un mensaje de datos tiene un contenido fijo en su informacion, pero en realidad
puede ser revocado o enmendado por otro mensaje de datos.

>

“iniciador” y “destinatario’

54. Segun se utiliza en la Convencion, el concepto de “parte” designa a los sujetos
de derechos y obligaciones y deberia entenderse referido tanto a las personas fisicas
como a las empresas u otras entidades juridicas. Cuando so6lo se pretende abarcar a
las “personas fisicas”, la Convencidn usa expresamente esas palabras.

55. La definicion de “iniciador” deberia abarcar no sélo el supuesto en que la
informacion es generada y comunicada sino también la situacion en que la
informacion es generada y archivada sin ser comunicada. No obstante, la definicion
de “iniciador” se ha concebido con el fin de eliminar la posibilidad de que un
destinatario que se limite a archivar un mensaje de datos pueda considerarse un
iniciador.

56. En virtud de la Ley Modelo, el “destinatario” es la persona con la que el
iniciador pretende comunicarse transmitiendo la comunicacion electronica,
diferenciandose asi de toda otra persona que pudiera recibir, reenviar o copiar la
comunicacion durante la transmision. El “iniciador” es la persona que genera la
comunicacion electronica, aun cuando ese mensaje haya sido transmitido por otra
persona. La definicion de “destinatario” contrasta con la de “iniciador”, que no se
centra en la intencionalidad. Convendria sefialar que, conforme a las definiciones de
“iniciador” y de “destinatario” en la Convencidn, el iniciador y el destinatario de
una determinada comunicacidon electronica podrian ser la misma persona, por
ejemplo, en el caso de que el autor de la comunicacion electronica pretendiera
archivarla. No obstante, no se pretende que el destinatario que archive una
comunicacion electronica enviada por un iniciador entre en la definicion de
“iniciador”.

57. La Convencion se centra en la relacion entre el iniciador y el destinatario, y no
en la relacion entre el iniciador o el destinatario y cualquier intermediario. El hecho
de que en la Convencion no se haga referencia expresa a los intermediarios (como
los servidores o proveedores de Internet) no significa que la Convencion no tenga
presente su funcidon de recepcion, transmision y archivo de mensajes de datos en
nombre de otras personas o de prestacion de otros “servicios con valor afiadido”,
como ocurre cuando los operadores de la red y otros intermediarios dan formato,
traducen, archivan, autentican, certifican o preservan comunicaciones electronicas o
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prestan servicios de seguridad para las operaciones electronicas. Sin embargo, como
la Convencién no se concibidé como un instrumento regulador del comercio
electronico, no reglamenta los derechos y obligaciones de los intermediarios.

“sistema de informacion"

58. La definicién de “sistema de informacion” tiene la finalidad de englobar toda
la gama de medios técnicos empleados para transmitir, recibir y archivar
informacion. Por ejemplo, en una situaciéon concreta, el concepto de “sistema de
informacion” podria referirse a una red de comunicaciones y, en otros casos, podria
incluir un buzoén electrénico o incluso una telecopiadora.

59. Para los fines de la Convencidn, no importa que el sistema de informacion esté
situado en los locales del destinatario o en otros locales, dado que la Convencién no
ha adoptado como criterio la ubicacion de los sistemas de informacion.

“sistemas automatizados de mensajes”

60. Con el concepto de “sistema automatizado de mensajes” se hace referencia
esencialmente a un sistema para la negociaciéon automatica y la celebracidén de
contratos sin la intervencién de una persona, al menos en uno de los extremos de la
cadena de negociacion. El concepto difiere del de “sistema de informacion” en que
su utilizacion primordial es para facilitar los intercambios al término de los cuales
se forme un contrato. Un sistema automatizado de mensajes puede formar parte de
un sistema de informacion, pero no debe ser necesariamente asi (A/CN.9/527,
parr. 113).

61. EIl elemento de importancia critica en esta definicion es la falta de autor
humano en uno o ambos lados de una operacién. Por ejemplo, si una parte hace un
pedido de bienes a través de un sitio en Internet, la operacidon seria una operacion
automatizada, puesto que el vendedor acepta y confirma el pedido mediante su
maquina. De forma similar, si una fabrica y su proveedor negocian mediante el
Sistema de Intercambio de Datos, la computadora de la fabrica, al recibir
informacion que entre en determinados parametros previamente programados,
enviara un pedido electronico a la computadora del proveedor. Si la computadora
del proveedor confirma el pedido y procesa el envio porque el pedido entra en los
parametros previamente programados en la computadora del proveedor, esta
operacion seria una operacion totalmente automatizada. Si, en cambio, el proveedor
cuenta con un empleado que revise, acepte y procese el pedido de la fabrica, sélo
sera una operacion automatizada por parte de la fabrica. En ambos casos, toda la
operacion entra en el ambito de la definicion.

“establecimiento”

62. En la definicion de “establecimiento” se plasman los elementos esenciales del
concepto de “establecimiento”, tal como se entiende en la practica comercial
internacional y tal como se utiliza en el apartado f) del articulo 2 de la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza (A/CN.9/527,
parr. 120). Esta definicion se ha incluido en el articulo para apoyar la aplicacion de
los articulos 1 y 6 de la Convencion y no tiene la finalidad de afectar a otras reglas
de derecho sustantivo relativas a los establecimientos (A/60/17, parrs. 37 y 90).
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63.

El concepto de centro “no temporal” califica a la palabra “establecimiento”,

mientras que las palabras “distinta del suministro transitorio de bienes o servicios”
circunscriben la naturaleza de la “actividad econémica” (A/CN.9/571, parr. 87).

Referencia a la labor preparatoria

CNUDMLI, 38° periodo de sesiones (Viena, 4 a

15 de julio de 2005) A/60/17, parrs. 35 a 37
Grupo de Trabajo 1V, 44° periodo de sesiones

(Viena, 11 a 22 de octubre de 2004) A/CN.9/571, parrs. 78 a 89
Grupo de Trabajo 1V, 41° periodo de sesiones

(Nueva York, 5 a 9 de mayo de 2003) A/CN.9/528, parrs. 76 y 77

Grupo de Trabajo 1V, 40° periodo de sesiones

(Viena, 14 a 18 de octubre de 2002)

64.

A/CN.9/527, parrs. 111 a 122

Articulo 5. Interpretacion

1. En la interpretacion de la presente Convencion se tendrin en cuenta
su caracter internacional y la necesidad de promover la uniformidad en su
aplicacion y de velar por la observancia de la buena fe en el comercio
internacional.

2. Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la presente
Convencion que no estén expresamente resueltas en ella se dirimiran de
conformidad con los principios generales en los que se inspira su régimen
0, en su defecto, de conformidad con la ley aplicable en virtud de las
normas de derecho internacional privado.

Los principios enunciados en este articulo se han empleado en la mayoria de

los textos de la CNUDMI y su formulacion refleja el articulo 7 de la Convencion de
las Naciones Unidas sobre la Compraventa. Esta disposicidon tiene por objeto
facilitar la interpretacion uniforme de las disposiciones de instrumentos uniformes
de derecho mercantil. Con ella se ha seguido una practica adoptada en los tratados
de derecho privado en que se prevén reglas de interpretacion, sin las cuales el lector
seria remitido a las reglas generales de derecho internacional publico sobre la
interpretacion de los tratados que tal vez no fueran del todo adecuadas para
interpretar disposiciones de derecho privado (A/CN.9/527, parr. 124).

Referencias a la labor preparatoria

CNUDMLI, 38° periodo de sesiones (Viena, 4 a

15 de julio de 2005) A/60/17, parrs. 38 y 39
Grupo de Trabajo 1V, 44° periodo de sesiones

(Viena, 11 a 22 de octubre de 2004) A/CN.9/571, parrs. 90 y 91
Grupo de Trabajo IV, 41° periodo de sesiones

(Nueva York, 5 a 9 de mayo de 2003) A/CN.9/528, parrs. 78 a 80

Grupo de Trabajo IV, 40° periodo de sesiones

(Viena, 14 a 18 de octubre de 2002)

A/CN.9/527, parrs. 123 a 126
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Articulo 6. Ubicacion de las partes

1. Para los fines de la presente Convencién, se presumiria que el
establecimiento de una parte esta en el lugar por ella indicado, salvo que
otra parte demuestre que la parte que hizo esa indicacién no tiene
establecimiento alguno en ese lugar.

2. Si una parte no ha indicado un establecimiento y tiene mas de un
establecimiento, su establecimiento a efectos de la presente Convencion
sera el que tenga la relacion mas estrecha con el contrato pertinente,
habida cuenta de las circunstancias conocidas o previstas por las partes en
cualquier momento antes de la celebracion del contrato o al concluirse
éste.

3.  Si una persona fisica no tiene establecimiento, se tendra en cuenta su
lugar de residencia habitual.

4. Un lugar no constituye un establecimiento por el mero hecho de que
sea el lugar: a) donde estén ubicados el equipo y la tecnologia que sirvan
de soporte para el sistema de informacion utilizado por una de las partes
para la formacion de un contrato; o b) donde otras partes puedan obtener
acceso a dicho sistema de informacion.

5. El mero hecho de que una parte haga uso de un nombre de dominio o
de una direccion de correo electréonico vinculados a cierto pais no crea la
presuncion de que su establecimiento se encuentra en dicho pais.

Finalidad del articulo

65. La finalidad del proyecto de articulo es ofrecer elementos que permitan a las
partes determinar la ubicacion de los establecimientos de las otras partes, facilitando
asi, entre otros elementos, la determinacion del caricter internacional o nacional de
una operacion y del lugar de la formacion del contrato. Como tal este articulo es una
de las disposiciones centrales de la Convencion.

66. Actualmente, la dificultad en determinar donde una parte que realice una
operacion informatica estd ubicada causa una considerable incertidumbre juridica.
Si bien ese peligro siempre ha existido, el alcance mundial del comercio electronico
ha hecho mas dificil que nunca la determinacion de la ubicacion. Esta incertidumbre
podria tener notables consecuencias juridicas, dado que la ubicacion de las partes es
importante para cuestiones como la jurisdiccion, el derecho aplicable y la ejecucion.
En consecuencia, una gran mayoria de delegaciones de la CNUDMI convinieron en
la necesidad de formular disposiciones que facilitaran a las partes la determinacion
del lugar de los establecimientos de las personas o entidades con las que tuvieran
tratos comerciales (A/CN.9/509, parr. 44).

Naturaleza de la presuncién de ubicacion

67. En las fases iniciales de sus deliberaciones, la CNUDMI habia estudiado la
posibilidad de incluir en el texto la obligacion positiva de las partes de revelar la
ubicacion de sus establecimientos o de proporcionar otra informacion. No obstante, al
final se convino en que no seria apropiado insertar tal obligacidon en un instrumento de
derecho mercantil, habida cuenta de las dificultades que entrafaria la determinacion de
las consecuencias del incumplimiento de tal obligacion (A/60/17, parr. 43).
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68. En consecuencia, el texto actual del proyecto crea meramente una presuncion a
favor de la indicacion que da una parte sobre su establecimiento, que va
acompafada de condiciones para poder refutar esa indicacidon, asi como de
disposiciones supletorias para aplicar en los casos en que no se hubiese hecho
indicacion alguna. La intencién del articulo no es permitir que las partes inventen
establecimientos ficticios que no cumplan con los requisitos del apartado h) del
articulo 4 (A/60/17, parr. 41). Por consiguiente, esta presuncion no es absoluta, y la
Convencidén no mantiene una indicacion sobre un establecimiento que haya dado
una parte, incluso cuando tal indicacion sea inexacta o deliberadamente falsa
(A/CN.9/509, parr. 47).

69. La presuncion rebatible sobre la ubicacion que establece el parrafo 1 cumple
importantes objetivos practicos y no se pretende que el texto se aparte del concepto
de “establecimiento”, que se utiliza en las operaciones no electronicas. Por ejemplo,
un vendedor en Internet que tenga varios almacenes en distintos lugares desde los
cuales pueda enviar distintas mercancias para servir un unico pedido efectuado por
medios electronicos puede experimentar la necesidad de indicar que uno de esos
almacenes es su establecimiento a efectos de un determinado contrato. El proyecto
actual reconoce esa posibilidad, con la consecuencia de que tal indicacién solo
podria ser impugnada si el vendedor no tuviera un establecimiento en el lugar
indicado. Sin esa posibilidad, las partes podrian tener que investigar, respecto de
cada contrato, cual de los multiples establecimientos del vendedor guarda la
relacion mas estrecha con el contrato pertinente a fin de determinar cual es el
establecimiento del vendedor para ese contrato (A/CN.9/571, parr. 98). Si una parte
tiene unicamente un establecimiento y no ha hecho ninguna indicacion, se
consideraria que esta ubicado en el lugar que cumple la definicion de
“establecimiento” en virtud del apartado h) del articulo 4.

Pluralidad de establecimientos

70. El parrafo 2 se basa en el apartado a) del articulo 10 de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre la Compraventa. Sin embargo, a diferencia de esa
disposicion, que remite a un establecimiento que “guarde la relacion mas estrecha
con el contrato y su cumplimiento”, el parrafo 2 del articulo 6 de la Convencion se
refiere unicamente a la relacion mas estrecha con el contrato. En el contexto de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre la Compraventa, la doble referencia al
contrato y a su cumplimiento habia creado incertidumbre, pues podian darse
situaciones en que un determinado establecimiento de una de las partes guardara una
relacién mas estrecha con el contrato, pero otro establecimiento de la misma parte
tuviera un vinculo mas estrecho con el cumplimiento del contrato. Estas situaciones
no son inhabituales en los contratos celebrados por grandes empresas
transnacionales y pueden volverse incluso mas frecuentes a raiz de la actual
tendencia a una mayor descentralizacion de las actividades mercantiles
(A/CN.9/509, parr. 51; véase también A/CN.9/571, parr. 101). Se considerd que esta
ligera diferencia con el enunciado similar de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre la Compraventa no tendria el inconveniente de generar una dualidad de
regimenes, habida cuenta del alcance limitado de la Convencion (A/CN.9/571,
parr. 101).

71. En ausencia de una indicaciéon valida de un establecimiento se aplicaria
automaticamente el parrafo 2. La regla supletoria que prevé dicho parrafo se aplica
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no so6lo cuando una parte no indica su establecimiento sino también cuando su
indicacion ha sido refutada con arreglo al parrafo 1 (A/60/17, parr. 46).

Establecimiento en el caso de las personas fisicas

72. Este parrafo no es aplicable a las entidades juridicas, pues se entiende en
general que unicamente las personas fisicas pueden tener una “residencia habitual”.

Valor limitado de la tecnologia y del equipo de comunicaciones para determinar
el establecimiento

73. La CNUDMI tuvo sumo cuidado en no formular reglas en virtud de las cuales
se considerara que una determinada parte tenia su establecimiento en un pais cuando
celebrara un contrato por medios electronicos y en otro pais cuando lo hiciera por
medios mas tradicionales (A/CN.9/484, parr. 103).

74. Por consiguiente, la Convencidén adopta un enfoque prudente respecto de la
informacion periférica relacionada con los mensajes electronicos, como las
direcciones de Internet (IP), los nombres de dominios o la ubicacidon geografica de
los sistemas de informacion, que, a pesar de su aparente objetividad, apenas tienen
valor concluyente para determinar la ubicacion fisica de las partes. El parrafo 4
refleja este entendimiento disponiendo que el lugar en que se encuentra el equipo y
la tecnologia de apoyo de un sistema de informacion o los lugares desde los que
otras partes pueden tener acceso a dicho sistema de informacidén no constituyen de
por si un establecimiento. Sin embargo, nada de lo dispuesto en la Convencion
impide que un tribunal o un arbitro tenga en cuenta la asignacion de un nombre de
dominio como posible elemento, entre otros, para determinar, en su caso, la
ubicacion de una parte (A/CN.9/571, parr. 113).

75. La CNUDMI reconocié que podria haber entidades juridicas, como las
denominadas “empresas virtuales”, cuyos establecimientos tal vez no cumplieran
todos los requisitos de la definicion de “establecimiento” del apartado h) del
articulo 4. Se sefialé asimismo que algunos sectores comerciales consideraban su
tecnologia y equipo cada vez mas importante. No obstante, se estimdé que seria
dificil tratar de formular criterios universalmente aceptables para una regla
supletoria sobre la ubicacion que abarcara estos supuestos, debido a la diversidad de
opciones disponibles (por ejemplo, el lugar de constitucion de una empresa y el
lugar principal de gestion, entre otros), teniendo en cuenta que la ubicacion del
equipo y la tecnologia no era mas que uno de estos factores, y no necesariamente el
mas importante. En cualquier caso, si una entidad carece de establecimiento, la
Convencién no seria aplicable a sus comunicaciones en virtud del articulo 1, que
depende de que las operaciones sean aplicables entre partes que tengan
establecimientos en diferentes Estados (A/CN.9/571, parr. 103).

76. El parrafo 5 refleja el hecho de que el actual sistema de asignacion de nombres
de dominio no se concibid originalmente con criterios geograficos. Por
consiguiente, la conexidn aparente entre un nombre de dominio y un pais resulta a
menudo insuficiente para determinar que existe un vinculo auténtico y permanente
entre el usuario del nombre del dominio y el pais. Ademas, las diferencias entre las
normas y procedimientos nacionales para la asignacion de nombres de dominio
hacen que no pueda establecerse una presuncidon, mientras que la transparencia
insuficiente de los procedimientos para asignar nombres de dominios en algunos
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Estados hacen que resulte dificil determinar el nivel de fiabilidad de cada
procedimiento nacional (A/CN.9/571, parr. 112).

77. No obstante, la CNUDMI reconocidé que, en algunos paises, la asignacion de
nombres de dominio s6lo se efectuaba previa verificacion de la exactitud de la
informacion proporcionada por el solicitante, incluida su ubicacion en el pais que
concedia el nombre de dominio. Para esos paises, seria apropiado confiar, al menos
en parte, en los nombres de dominio para los fines del articulo 6 (A/CN.9/509,
parr. 58; véase también A/CN.9/571, parr. 111). Por consiguiente, el parrafo 5 s6lo
impide a un tribunal o a un arbitro deducir la ubicaciéon de una parte por el Unico
hecho de que la parte utiliza un determinado nombre de dominio o direccion. Nada
de lo dispuesto en el proyecto de parrafo impide a un tribunal o a un arbitro tener en
cuenta la asignacion de un nombre de dominio como posible elemento, entre otros,
para determinar, en su caso, la ubicacion de una parte (A/CN.9/571, parr. 113).

78. El enunciado del parrafo 5 no tiene un alcance ilimitado, dado que la
disposicion aborda determinadas tecnologias existentes respecto de las cuales la
CNUDMI consider6é que no ofrecian de por si una conexién suficientemente fiable
con un pais que justificara una presuncion sobre la ubicacion de una parte. No
habria sido prudente que la CNUDMI descartara la posibilidad de que tecnologias
nuevas aun por descubrir permitieran crear una firme presunciéon en cuanto a la
ubicacion de una parte en un pais con el que la tecnologia utilizada tuviera una
conexion estable (A/60/17, parr. 47).

Referencias a la labor preparatoria

CNUDMI, 38° periodo de sesiones
(Viena, 4 a 15 de julio de 2005) A/60/17, parrs. 40 a 47

Grupo de Trabajo IV, 44° periodo de sesiones
(Viena, 11 a 22 de octubre de 2004) A/CN.9/571, parrs. 92 a 114

Grupo de Trabajo IV, 41° periodo de sesiones
(Nueva York, 5 a 9 de mayo de 2003) A/CN.9/528, parrs. 81 a 93

Grupo de Trabajo IV, 39° periodo de sesiones
(Nueva York, 11 a 15 de marzo de 2002) A/CN.9/509, parrs. 41 a 59

Articulo 7. Requisitos de informacion

Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectara a la
aplicacion de norma juridica alguna en virtud de la cual las partes deban
revelar su identidad, la ubicacion de su establecimiento u otros datos, ni
eximira de consecuencias juridicas a una parte que haya hecho a este
respecto declaraciones inexactas, incompletas o falsas.

Requisitos de informacion en el comercio electréonico

79. El articulo 7 recuerda a las partes la necesidad de cumplir con las posibles
obligaciones de revelacion de datos que pueda imponer el derecho interno. La
CNUDMI se ocupd extensamente de diversas propuestas que preveian la obligacion
de las partes de revelar la ubicacion de sus establecimientos, entre otros datos
(A/CN.9/484, parr. 103; A/CN.9/509, parrs. 60 a 65). La CNUDMI propugnaba una

23



A/CN.9/608/Add.1

24

mayor seguridad juridica, transparencia y confianza en el comercio electronico que
fueran resultado del fomento de las buenas practicas comerciales, tales como los
requisitos basicos de revelacion de datos (A/CN.9/546, parr. 91).

80. No obstante, segun el consenso al que finalmente se llegd, seria preferible
abordar la cuestion desde otro dngulo, a saber, con una disposicion por la que se
reconociera la posible existencia de requisitos de revelacion de informacién en el
derecho sustantivo que rigiera el contrato y se recordara a las partes su obligacion
de cumplir esos requisitos (A/60/17, parr. 49).

81. La CNUDMI reconocidé que normalmente las partes comerciales actuarian de
buena fe y proporcionarian informacion exacta y veraz sobre la ubicacion de sus
establecimientos. Las consecuencias juridicas de haber hecho declaraciones falsas o
inexactas no son esencialmente una cuestion de formacion del contrato sino mas
bien un problema de derecho penal o extracontractual. En la medida en que esas
cuestiones se reglamentan en la mayoria de los ordenamientos juridicos, se regirian
por el derecho aplicable al margen del proyecto de convencion (A/CN.9/509,
parr. 48).

82. Se estimdé que seria mas apropiado insertar las obligaciones de revelar
determinada informacion en normas o directrices industriales internacionales, y no
en una convencidén internacional sobre la contratacién electronica. Otra posible
fuente de reglas de esa indole podrian ser los regimenes internos que rigen la
prestacion de servicios por via informatica, especialmente en el marco de las
reglamentaciones de proteccion del consumidor. Se consideré particularmente
problematico incluir en la Convencion los requisitos de revelacion de datos, dado
que la Convencion no podia prever las consecuencias que se derivaran del
incumplimiento de esa obligacion por una parte. Por un lado, se consideréo que
declarar invalidos o inejecutables los contratos comerciales por incumplimiento de
la obligacién enunciada en el proyecto de articulo constituia una soluciéon poco
conveniente que iba mas lejos de lo razonable. Por otro lado, si se hubieran previsto
otro tipo de sanciones, como la responsabilidad extracontractual o sanciones
administrativas, se habria salido claramente del ambito de aplicacion de la
Convencion (A/CN.9/509, parr. 63; véase también A/CN.9/546, parrs. 92 y 93).

83. Otro motivo para remitir al derecho interno esta cuestion era que no existian
obligaciones similares para las operaciones comerciales en el contexto no
electronico, con lo cual no se fomentaria el comercio electrénico si se supeditaba a
tales obligaciones especiales. En la mayoria de las circunstancias, las partes tendrian
un interés comercial en revelar sus nombres y la ubicacidon de sus establecimientos
sin tener que ser requeridas a hacerlo en virtud de la ley. No obstante, en
determinadas situaciones, como en ciertos mercados financieros o en modelos
comerciales como las plataformas de subasta en Internet, es habitual que tanto los
vendedores como los compradores se identifiquen Unicamente con seudoénimos o
codigos durante toda la fase de negociacion o licitacion. Existen también sistemas
con intermediarios comerciales en los que no se facilita a los posibles compradores
la identidad del proveedor propiamente dicho. Las partes en esos casos pueden tener
diversas razones legitimas para no revelar sus identidades ni datos como su
estrategia de negociacion (A/CN.9/546, parr. 93).
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Naturaleza de los requisitos legales de informacion

84. En este articulo la expresion ‘“norma juridica alguna" tiene el mismo
significado que “la ley” en el articulo 9. Ambas engloban las leyes dimanantes de
los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, asi como las leyes procesales, pero no
abarcan las leyes que no se hayan convertido en parte del ordenamiento del Estado,
como la lex mercatoria, aun cuando a veces se utilice la expresion “reglas de

derecho” en ese sentido mas amplio.

85. Dada la naturaleza de este articulo, que remite al derecho interno los requisitos
de revelacion de datos, estos requisitos siguen siendo aplicables aunque las partes
traten de eludirlos excluyendo la aplicaciéon de este articulo (A/CN.9/546,

parr. 104).

Referencias a la labor preparatoria

CNUDMLI, 38° periodo de sesiones (Viena, 4 a 15

de julio de 2005)

Grupo de Trabajo 1V, 44° periodo de sesiones
(Viena, 11 a 22 de octubre de 2004)

Grupo de Trabajo 1V, 42° periodo de sesiones
(Viena, 17 a 21 de noviembre de 2003)
Grupo de Trabajo IV, 39° periodo de sesiones
(Nueva York, 11 a 15 de marzo de 2002)

A/60/17, parrs. 48 a 50
A/CN.9/571, parrs. 115y 116
A/CN.9/546, parrs. 87 a 105

(en aquel momento, articulo 11)

A/CN.9/509, parrs. 60 a 65
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