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ABSTRACT

This is the last article in a series of four in which | have presented a
comprehensive study of the formation of consent or agreement by
electronic means. It deals with the location of electronic consent,
analyzing, in the first section, the rules for its determination provided
by the Spanish and Chilean law, and highlighting the differences
between the solutions found in each national law. The second section
moves to a more current discussion of the locus of consent formation,
drawing from applicable international law instruments.
Notwithstanding these rules, it is to be noted that the contemporary
trend is to give more leverage to the will of the parties in determining
the jurusduction and law to be applied to the controversies that may
arise from a contract, with the excepcion of consumer law, where as it
is well known, most rules are not disposable by the agreement of the
parties due to the tutelary role of the law in that area.
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DESCRIPTORES

Derecho Civil. Derecho Civil y Nuevas Tecnologias. Contratos, Negocio
juridico. Formacion del Consentimiento Electronico. Lugar de
formacion del consentimiento.

El presente articulo es el ultimo de una serie de cuatro que tienen por objeto
tratar de modo exhaustivo el tema de la formacion del consentimiento electronico.
Se ocupa del lugar de formacién del consentimiento electrénico analizando, en la
primera parte, las reglas que para su determinacion ofrecen el ordenamiento
juridico chileno y espariol resaltando las diferencias por las que optaron las
tradicionales soluciones de ambos Derechos. En la segunda parte se estudia el
lugar de perfeccion del consentimiento electrénico desde un enfoque actual,
conformado por los instrumentos de Derecho internacional que pueden resultar
aplicables a la materia. Se advierte, sin embargo, que la tendencia es dar mayor
protagonismo a la voluntad de las partes en la determinacion del tribunal y
derecho aplicables a la solucion de eventuales controversias surgidas del contrato,
con la excepcion, del derecho de consumo materia en donde, como se sabe, la
mayoria de sus disposiciones son indisponibles por voluntad de las partes debido
al rol protector de dicha area del Derecho.

Con todo, tal asunto que en principio se encontraba entregado casi exclusivamente
a reglas incorporadas en el Derecho interno de los Estados, actualmente
propiciadas por una serie de instrumentos del Derecho internacional privado, van
siendo traspasadas cada vez mas al ambito de la autonomia privada, donde son
las partes las encargadas de determinar el lugar, y por tanto, la legislaciéon
aplicable y el tribunal competente, a los contratos por ellos celebrados. Lo
anterior, con la clara excepcion de los contratos celebrados en el &mbito del
Derecho de Consumo, en los cuales existen reglas imperativas, irrenunciables por
voluntad de las partes, tanto en el Derecho comparado como en el Derecho
nacional, que buscan proteger a la parte mas débil de la relacién contractual de
consumo.

Todo lo dicho sin dejar de considerar las dificultades afiadidas que ofrece la
contratacion electrénica, por su marcado caracter internacional, y por su complejo
mecanismo de transmision de la voluntad, que hace especialmente dificil en
muchos casos determinar el lugar de formacion del contrato, si las partes, tal
como se ha dicho, no lo han hecho libremente.

INTRODUCCION
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Junto a la determinacidon del momento de perfeccionamiento del negocio juridico
se acostumbra _o se acostumbraba, segun explicaremos mas adelante- a tratar el
problema relativo a la fijacion del lugar en que se entiende formado el
consentimiento, cuestion que lleva asociada la determinacion de una serie de
importantes elementos del negocio juridico entre los que podemos mencionar la
fijacion del lugar de la ejecuciéon de las obligaciones _como norma de caracter
dispositivo-, la determinacion del juez competente para la solucién de los

conflictos de intereses? y la fijacion de la ley aplicable, en el caso que existan dos
0 mas legislaciones que puedan aplicarse a la regulacion del negociog.

También, y ya en el plano nacional, el lugar en que se forma el consentimiento
determina la costumbre que se aplica a algunos contratos, por ejemplo: el
contrato de arrendamiento, regulado en los articulos 1940 y 1944 del Codigo Civil.

Si bien para algun autor la determinacion del lugar de perfeccionamiento del
contrato no ofrece dificultad algunaé, pues, en general, como ocurre en el caso

chileno y en el espaﬁolé, existen reglas particulares que sirven para determinarlo,
en nuestros dias la mayoria de la doctrina ya no estima suficientes estas reglas,
especialmente por el creciente caracter internacional de la contratacion electrénica
y las caracteristicas especiales de la misma.

Para hacer patente los problemas que genera la contratacion electrénica en lo
relativo a la determinacién del lugar de perfeccionamiento del consentimiento, se
debe recordar que la mayor parte de los negocios electronicos son considerados,
para los efectos de la determinacion del momento de perfeccionamiento del mismo
-segun hemos explicado latamente en los articulos que han precedido al
presente-, como contratos entre presentes, por lo que resultara paraddjico que
partes consideradas presentes se encuentren en lugares distantes, como
efectivamente sucede en la gran mayoria de los casos reales de contratacion
electronica, por lo que a pesar de la presencia virtual de las partes, se hara
necesario determinar, de todos modos, el lugar de celebraciéon del contrato
electronico.

Como puede facilmente apreciarse son multiples los problemas que ofrece la
contratacion electrénica para la fijacion del lugar de celebracion del contrato, ello

debido, principalmente, a su marcado caracter internacional® y al hecho de que al
concepto de domicilio fisico de un usuario de las nuevas tecnologias hoy dia puede

agregarse el relativo al domicilio informatico o electrénico’ del usuario, lo que
agrega un elemento de confusion mas al problema anunciado.

Al mismo tiempo, dado que existe una fase nacional y otra internacional en la
mayor parte de las hipotesis de contratacion electronica, abordaremos el estudio
de la determinacion del lugar de perfeccionamiento del contrato desde ambas
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perspectivas.

2. REGLAS PARA LA DETERMINACION DEL LUGAR DE
PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO EN EL DERECHO INTERNO
CHILENO Y ESPANOL

Tal como hemos sefialado en los trabajos anteriores, nuestro Codigo Civil no
contiene disposiciones que regulen la formacion del consentimiento y el legislador
chileno intentdé por medio de la promulgacion del Cédigo de Comercio, como se
sefala en el mensaje del mismo cuerpo legal, "llenar un sensible vacio de nuestra
legislacion comercial y civil", haciéndose aplicable _aunque no sin opiniones
contrarias- los articulos 97 a 108 del Cédigo de Comercio, relativos a la formaciéon

del consentimiento, en materia civil, ya que "a pesar de estar contenidos en un

codigo especial, regulan una materia de aplicacion general"g.

En el plano de la formacién del consentimiento entre personas distantes, el
articulo 98 del Cdodigo citado dispone que la propuesta hecha por escrito debera
ser aceptada o desechada dentro de veinticuatro horas, si la persona a quien se ha
dirigido residiere en el mismo lugar que el proponente, o a vuelta de correo, si
estuviere en otro diverso.

Respecto del lugar de formacion del contrato electrénico y dado el supuesto de la
aplicabilidad de las normas del Codigo de Comercio en materia civil, dispone el
articulo 104 del Cddigo referido que: "Residiendo los interesados en distintos
lugares, se entendera celebrado el contrato, para todos sus efectos legales, en el
de la residencia del que hubiere aceptado la propuesta primitiva o la propuesta
modificada".

Con todo, resulta conveniente tener en consideracién que, atendida la solucién
prevista por el ordenamiento juridico chileno al problema del derecho aplicable en
materia contractual, la determinacion del lugar de celebracion del contrato sera
relevante solo si las propias partes no han designado el derecho que lo regira, ya
que la solucién chilena, al igual que como tendremos la oportunidad de ver en el
caso espanol, tiene el caracter de dispositiva y se aplica s6lo en caso de que las
partes no hayan fijado libremente el lugar de celebracion del contrato en las
convenciones.

Como se ha dicho, la regla del articulo 1.262 inciso final del Cédigo Civil espafiol,
prescribe que el contrato se presume celebrado en el lugar en que se hizo la

ofertag, consagrando una regla completamente opuesta a la del Derecho nacional,
que como hemos dicho establece la regla del lugar en que se ha producido la
aceptacion.

Sin embargo, tal regla de aparente simplicidad genera una serie de interrogantes
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cuando se trata de aplicarla a la modalidad contractual electronica®.

En primer término, si bien se acostumbra a pensar que el lugar en el que se hizo
la oferta es la sede principal de negocios del oferente y, en consecuencia, en
donde se recibird la aceptacion, esto no es necesariamente asi, pues nada impide
que la oferta haya sido efectuada en un lugar diferente y, por tanto, distinto del
lugar en que se perfeccionara realmente el contrato, el lugar de recepcion de la
aceptacion _que como se sabe determina su momento de perfeccionamiento-.

En segundo término, es necesario determinar si la regla del articulo 1.262.2 se

aplica en los contratos de formacién instantaneall entre personas distantes o si su
determinacién debe hacerse de acuerdo a las reglas generales, esto es, en el lugar
de la aceptacion, que es donde se entiende perfeccionado el negocio al ser ése el

instante en el cual se cierra el iter contractualll_

Frente a tal cuestion Clemente®2 es de la opinidén que la regla del articulo 1.262 se
debe aplicar a los contratos de formacion instantanea entre personas distantes,
ello porque tal precepto no distingue y en la actualidad el problema relativo al
lugar de perfeccionamiento puede darse tanto en los negocios de formaciéon
sucesiva como en los de formacién instantanea, por lo que considera la
inconveniencia de tener que distinguir en cada caso si la formacion del contrato ha
sido sucesiva o instantanea y aplicar, por tanto, soluciones distintas segun cada
hip6tesis contractual electrénica.

Concordamos en lineas centrales con las ideas expresadas por Clemente, aunque
no cabe duda que el legislador espafiol al utilizar en el articulo 1.262 la expresion:
"en tal caso", se esta refiriendo a la contratacién por carta. Es evidente, que para
el legislador del siglo XIX fue imposible imaginar que los contratantes distantes
pudieran contratar de modo instantaneo o no interrumpido por lo que al utilizar la
expresion aludida no tuvieron la intencion de limitar la regla solo para las hipotesis
negociales juridicas via epistolar, sino que intentaron elaborar una regla para la
determinacioén del lugar de perfeccionamiento del contrato aplicable a todos los
casos en que las partes estuvieren distantes fisicamente.

En tercer término sera necesario desentrafar -especificamente para las hipotesis
negociales electronicas- lo que debe entenderse en el caso chileno por el lugar
donde se produjo la aceptacion y, en el espariol, por el lugar donde se hizo la
oferta, dado que existe la posibilidad de considerar que tal lugar corresponde ya
sea al del punto en donde se ha adoptado la decision de aceptar o de realizar la
oferta de contratar, como también en el lugar donde se encuentra ubicado el
computador en donde se ha emitido electronicamente la aceptacion o la oferta,
lugares que pueden coincidir o no. Tal problema adquiere un grado de complejidad
mayor si se piensa en la dimension internacional de la contratacion electronica,
pues en tal caso, los lugares de la o las sedes del oferente asi como el de
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ubicacion del o los servidores del aceptante pueden encontrarse situadas en
distintos paises.

Ante el problema de la determinacion del lugar donde se ha realizado la oferta se
han propuesto tres soluciones diferentes: entender que es aquél donde se ha
enviado electronicamente la oferta _lugar del computador del oferente-, entender
que es el lugar de domicilio o residencia habitual del oferente y, por ultimo,
estimar que es el lugar en que se encuentra el servidor u computador en donde se

almacena la ofertaﬁ, soluciones que pueden ser perfectamente extrapoladas al
intentar determinar el lugar donde se ha producido la aceptacién, de ese modo
seria factible entender que podria ser aquél donde se ha enviado electréonicamente
el mensaje que contiene la aceptacion _lugar del computador del aceptante-,
pensar que es el lugar de domicilio o residencia habitual del aceptante vy,
finalmente, considerar que es el lugar en que se encuentra el servidor u
computador en donde se almacena la aceptacion.

Respecto del problema planteado en relaciéon a la indeterminaciéon del lugar en que
debe considerarse realizada la oferta, parte de la doctrina espafnola considera que
el lugar desde el que se ha efectuado la oferta es aquél en donde se encuentra

ubicado el o los computadores desde el cual la oferta ha sido transmitidag,
cuestion que, dada la variedad de sistemas de emisiéon de la voluntad electrénica,

ya constituye un asunto de suyo complejoE. No consideramos satisfactoria tal
solucion, ya que determinar el computador preciso dentro de una gran red
mundial es una cuestion no s6lo complicada sino en muchas ocasiones

imposibleg, ademas de que hoy en dia es posible emitir mensajes electrénicos

desde computadores que se encuentran en movimiento, lo que hace totalmente

inviable tal criterio de solucic’mg.

Para nosotros, la tesis de la ubicacion del computador del oferente debe ser
rechazada mas que por cuestiones de naturaleza técnica por consideraciones de
I6gica juridica, ya que estimar que el lugar desde el que se ha efectuado la oferta
es el del lugar en donde se encuentra ubicado el computador desde donde se ha
transmitido es tan absurdo como considerar que una oferta transmitida
telegraficamente debe situarse en el lugar de la oficina de telégrafos desde donde

ha sido emitidat®. Critica plenamente aplicable si, en el caso chileno,
consideramos que el lugar desde donde debe estimarse realizada la aceptacion es
aquél en donde se encuentra ubicado el computador del aceptante.

3. PROBLEMAS ESPECIALES QUE PRESENTA LA DETERMINACION
DEL LUGAR DE FORMACION DEL CONSENTIMIENTO ELECTRONICO

Hoy es posible sostener que las premisas sobre las cuales fueron elaboradas las
reglas para la determinacién del momento y lugar de perfeccionamiento del
contrato, basadas en la presencia o ausencia de las partes _distancia geografica-,
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no son validas ni suficientes por si mismas, segun se ha dicho, para enfrentar
adecuadamente los problemas especificos de la contratacion electrénica.

En primer lugar, en la actualidad es perfectamente posible, a través de los
diversos medios electronicos de comunicacion existentes, que contratantes
ubicados distantes geograficamente puedan contratar por medio de un proceso
continuo e ininterrumpido y que por tanto tal contratacion constituya, de acuerdo
a los criterios desarrollados en el siglo XX para la contratacion telefénica, una
especie de contratacion entre presentes.

En segundo lugar, debe considerarse que si bien en un principio los medios de
comunicacion electrénicos fueron concebidos para la contratacion entre personas
distantes, hoy puede apreciarse su utilidad adicional también para los procesos
negociales que desarrollan personas presentes fisicamente, que se encuentran en
un mismo lugar, esto por las ventajas que el formato electrénico ofrece a las
partes para el almacenamiento y transmision del acuerdo.

Con todo, gran parte de los problemas suscitados por la contratacidon electrénica
hoy pueden ser estudiados adecuadamente si se tiene en cuenta que en la
actualidad, en los hechos, el criterio de la distancia geografica ha sido abandonado
y reemplazado por el que considera esencial la circunstancia de que los
contratantes no concurran, o no estén presentes, 0 no se encuentren en
comunicacion inmediata en el momento de unirse sus declaraciones de voluntad,
conclusion a la que adhiere, como hemos visto en los articulos anteriores de esta
serie, mayoritariamente doctrina y jurisprudencia, primero para las hipotesis de
contratacion telefénica y hoy, también, para la contratacion electréonica.

Del abandono del criterio de la distancia geogréafica se deduce contrario sensu

que: "tanto da que este hecho [el de la comunicacion interrumpida] se produzca
como consecuencia de que los contratantes no pueden llevar a cabo el contrato en
un mismo acto por estar alejados entre si o por encontrase en lugares distintos,
como que se produzca porque los contratantes, pudiendo realizar el contrato en un
mismo acto por encontrarse en el mismo lugar, hayan decidido celebrar el

contrato haciendo sus respectivas declaraciones de voluntad en actos

separados"@.

No obstante, si bien es cierto que las nuevas formas de entender los procesos de
formacioén del consentimiento permiten captar mucho mejor la realidad
electronica, que si a tal fendmeno se aplicaran las reglas decimondnicas de forma
ortodoxa, de todos modos, los lugares en los que puede entenderse hecha la
oferta o la aceptacion _de acuerdo a los criterios clasicos- no es asunto facil de
esclarecer cuando se incorpora el elemento electrénico, pues el computador desde
el que se transmite una oferta o aceptacion, segun hemos dicho, puede no estar

ubicado en el domicilio del oferente o del aceptanteé.
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4. EL LUGAR DE PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO. UN
ENFOQUE ACTUAL

Tras una lenta evolucion, caracterizada por la resistencia de sectores
conservadoresg, la doctrina actual parece uniformarse en torno a la aceptaciéon de
la autonomia conflictual en materia contractual®2. Esto quiere decir que el contrato
se regird, primeramente, por la legislacion escogida por las propias parteszi.

Sélo en defecto de designaciéon por las partes del derecho aplicable, esto es, si ho
han ejercido la autonomia conflictual, el contrato se regira por la ley del lugar en
que ha sido celebrado. Al respecto, debe tenerse en cuenta que la designacion que
hagan las partes del derecho aplicable puede ser, incluso, tacita, como ocurrira
por ejemplo si el lugar de ejecucion del contrato, el tribunal arbitral escogido y las
referencias en el contenido contractual son, todas ellas, relativas a un
ordenamiento determinado. En consecuencia, la autonomia conflictual no debe ser
restringida a supuestos de contratos complejos o de elevado nivel técnico.

Como puede verse, el lugar de celebracion del contrato tendrd, entonces, una

aplicaciéon subsidiaria como factor de conexioénZ2, razén por la cual puede

estimarse de menor entidad, los problemas derivados de la dificultad para
precisarlo en el ambito de la contratacion electrénica.

Sin embargo, la afirmacién anterior se debilita cuando nos enfrentamos a la figura
del contrato de consumo, pues tratdndose de una categoria contractual
fuertemente protegida por el ordenamiento juridico _ como ocurre por lo demas
en no pocas legislaciones del derecho comparado -, muchas de sus normas se
situaran fuera del alcance de la autonomia conflictual, o al menos la amplitud de
ésta se vera restringida, recuperando protagonismo el lugar de celebracion del
contrato, cuyas normas de proteccion al consumidor tendran aplicacion no
obstante las eventuales designaciones hechas por las partes del contrato de un
derecho distinto para regularlo.

Tal caracteristica es mas bien una cualidad presente en todas las facultades que
concede el Derecho de consumo a los consumidores, y que se explica por el hecho
de gque a pesar de que parte del Derecho del consumo integra el Derecho privado,
especificamente el Derecho civil y Mercantil, se trata de unas de aquellas areas
que pueden ser catalogadas dentro del concepto de orden publico.

En efecto, afirmamos que el Derecho de consumo es de orden publico, ya que sus
disposiciones no han sido establecidas en el sélo interés del individuo, sino que su
cumplimiento interesa a toda la sociedad y, por tanto, a la autoridad publica en su
rol de garante de los intereses publicos, ya que sus normas son, generalmente,
protectoras de una gran cantidad de individuos: los consumidores. Como las
facultades que concede el derecho del consumo no han sido otorgadas en el sélo
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interés del consumidor _individualmente considerado- no puede éste renunciar a
aquellas prerrogativas, que por su trascendencia y generalidad son elementales
para el buen comportamiento de la economia y el respeto de derechos basicos de
la persona.

Confirmando lo dicho nuestra Ley del Consumidor N© 19.496 modificada por la Ley
19.955 dispone en su articulo 4 precisamente que: "Los derechos establecidos por
la presente ley son irrenunciables anticipadamente por los consumidores”. Y tal
como se ha dicho, también en nuestro caso, el Derecho de Consumo fija el
Tribunal competente y la ley aplicable en el caso que se contrate con
consumidores; asi en el articulo 50 A se dispone que:

"Los jueces de policia local conoceran de todas las acciones que emanan de esta
ley, siendo competente aquel que corresponda a la comuna en que se hubiera
celebrado el contrato respectivo, se hubiere cometido la infraccion o dado inicio a
Su ejecucion, a eleccion del actor.

En el caso de contratos celebrados por medios electrénicos, en que no sea posible
determinar lo sefialado en el inciso anterior, serda juez competente aquel de la
comuna en que resida el consumidor”, fijando incluso nuestra ley una regla
especial para la determinacion del tribunal que debe conocer de un asunto en las
hip6tesis de contratacion electrénica.

Sobre la posibilidad de prorrogar la competencia por libre acuerdo de las partes, el
articulo 16 de nuestra Ley del Consumidor, al tratar las clausulas abusivas, en su
inciso final establece que, en todo caso, en materia de designaciones de jueces
arbitros, el consumidor siempre mantiene su derecho de recurrir ante el tribunal
competente.

En el &mbito espafiol y comunitario europeo se encuentra consagrado igual
principio. Asi, la norma de irrenunciabilidad de los derechos del consumidor se
encuentra reconocida en el articulo 2.3 de la Ley de Defensa de los Consumidores
y Usuarios, disposicion que sefala que la renuncia previa de los derechos que
reconoce la Ley a los consumidores en la adquisicion y utilizacién de bienes o
servicios es nula. Normas de semejante redaccidn se encuentran ademas en el
articulo 48 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista, articulo 12.1 de la

Directiva sobre Contratacion a distancia@, disposicion adicional primera de la Ley
de Condiciones Generales de la Contratacion, que al introducir la lista de clausulas

abusivas en varias de ellas?’ se incluye como conducta abusiva el hecho de hacer
renunciar al consumidor a alguno de sus derechos basicos, tal como ocurre en
otras disposiciones de similar tenor dificiles de enumerar contenidas a lo largo de
toda la legislacion especial de consumo.

Asi las cosas, habida consideracién de que la contratacion electréonica ha sido
aplicada en su primera etapa, fundamentalmente, en relaciones juridicas que
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podriamos calificar como de consumo, el problema objeto del presente trabajo
cobra pleno interés, sobre todo si se considera que el formato electrénico de
contratacién, por sus ventajas, y porque probablemente en el futuro todos los
sistemas de almacenamiento y transmision documental sean también electrénicos,
superarad ampliamente su ambito inicial del contrato de consumo y se aplicara
generalizadamente en toda clase de contratos.

4.1. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA DETERMINACION DEL LUGAR
DE PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO EN CUANTO FACTOR PARA LA
DETERMINACION DEL DERECHO APLICABLE AL CONTRATO

Seflalado el marcado caracter internacional de la contratacion electronica y, a
pesar de no constituir tal tarea una mision especificamente perteneciente al
ambito propio del Derecho civil sino mas bien al ambito del Derecho internacional
privado, dedicaremos unas lineas a sentar los principios que hoy en dia pueden ser
utilizados para la determinacion del lugar de perfeccionamiento del contrato
electronico internacional, en cuanto factor de determinacion del derecho aplicable
en materia contractual.

Si bien es cierto que las legislaciones nacionales comparadas _ como es el caso de
la espafiola _ contienen normas de Derecho internacional privado relativas al
derecho aplicable al contrato que incorporan como factor de conexion el lugar de

celebracion del contrato@, €S preciso reconocer que recurren a éste solo de

manera subsidiaria, para el evento en que no resulten aplicables otros factores

entre los cuales la autonomia conflictual ocupa el primer Iugar@.

Al respecto debe considerarse que si bien el Cédigo civil espafiol contiene normas

para la determinacion del derecho aplicable al contrato@, éstas han sido
desplazadas _ como anota De Miguel _ por las contenidas en el Convenio de Roma

de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractualesﬂ, conforme al cual,
en todo caso, el contrato se rige por la ley escogida por las partes; y, en defecto
de dicha eleccion, por aquélla que presente los vinculos mas estrechos con el
contrato. En consecuencia, conforme a esta ultima normativa, el lugar de
celebraciéon del contrato queda descartado como factor de conexién del contrato.

La reglamentacion del derecho aplicable al contrato prevista en el Convenio de
Roma resulta todavia mas pertinente que legislaciones nacionales como la
espafnola, a efectos de precisar la decreciente importancia del lugar de celebracion
del contrato en el ambito del derecho internacional privado, pues las normas del
mencionado instrumento internacional se aplican, por disposicién expresa, a los
contratos de consumo. En efecto, de conformidad con el articulo 5.2 del Convenio,
el contrato se regira por la ley elegida por las partes, sin perjuicio de la vigencia
de las normas imperativas del Estado en que el consumidor tenga su residencia
habitual, en algunas hipotesis respecto de las cuales se ha querido mantener la
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proteccion estatal®2.

Desde otra perspectiva, la regulacion del derecho aplicable al contrato resefiada
precedentemente, muy especialmente la del Convenio de Roma, puede ser
considerada como una herramienta para enfrentar las dificultades surgidas en
torno al lugar de perfeccionamiento del negocio electronico, a partir de los factores
de conexion empleados.

Como se ha visto, el derecho internacional privado actual, en reemplazo del lugar
de celebracion, emplea factores de conexion como la autonomia conflictual, los
vinculos mas estrechos; y, en algunos casos, la residencia habitual de las partes.
Estos factores pertenecen a la categoria de los factores abiertos pues,
contrariamente a lo que ocurre con los factores de conexiéon cerrados, presentan
una cierta flexibilidad, valorada en cuanto permite asegurar una determinacion del

derecho aplicable realmente méas conectado con el contrato>3.

Pues bien, en nuestra opinion estos factores abiertos son una respuesta del
ordenamiento juridico a la incertidumbre en torno al lugar de celebracién del
contrato, tanto por la dificultad de precisarla, cuanto por la circunstancia de que,
incluso determinado, puede no reflejar el "asiento natural” de la relacion juridica.
Esta respuesta, bien puede emplearse en un ambito mas amplio que el del
derecho internacional privado, por ejemplo, como mecanismo general de
determinacién del lugar de perfeccionamiento del contrato.

En consecuencia, la problematica relativa a la determinacion del lugar de
perfeccionamiento del contrato, puede intentar superarse recurriendo a los
criterios de localizacién mencionados. Al respecto, podria proponerse una formula
como la siguiente: el negocio electrénico se entendera perfeccionado en el lugar
que las partes acuerden; en defecto de eleccion el lugar de perfeccionamiento sera

aquél con el que el contrato presente los vinculos mas estrechos®2. Lo anterior, sin
perjuicio de la existencia de normas imperativas de proteccion de la parte mas
débil _ v. gr. el consumidor _ en caso de considerarse necesarias.

Finalmente, sin perjuicio de lo expresado precedentemente, habida consideracion
de que no se trata de una propuesta de aplicacion inmediata, quizas resulte
pertinente tener en cuenta lo aconsejado por De Miguel, para quien, dada las
dificultades para aplicar la multiplicidad de reglas en el contexto internacional, los
inconvenientes propios que genera la determinacion del domicilio en empresas de
Internet y la circunstancia de que tal labor de calificacién, al menos en primer
termino, correspondera a los tribunales espafoles, debe adoptarse como un
criterio de interpretacion recomendable para tal labor el considerar que: "esencial
en este contexto es garantizar las legitimas expectativas de los contratantes y la
seguridad juridica en la determinacion de la competencia de los tribunales
espafoles, por lo que ante la falta de correspondencia entre criterios territoriales
como el del lugar en el que se hizo la oferta y la esencia de Internet, parece
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oportuno conceder un margen de apreciacion al intérprete, cuando existen indicios
significativos (como las direcciones de Internet) que pudieron llevar a la
contraparte a considerar de buena fe que la oferta se hizo desde Espafia (en

particular, si ningun otro criterio atribuye competencia a nuestros tribunales y

existen vinculos apreciables con Espaﬁa)"ﬁ. Tal criterio practico podria también

ser recomendable para los Tribunales nacionales en el caso que se encontraran
ante la necesidad de resolver la misma clase de problemas.

Por otra parte, debe abandonarse el principio, al menos como criterio de caracter
general, que estima como lugar de la oferta electrénica o, en nuestro caso, el de
la aceptacion electronica, el que corresponde al del punto donde se encuentra
ubicado el computador desde el cual se ha transmitido la oferta o la aceptacion, y
resolverse tal cuestion de acuerdo a las pautas generales contenidas en las reglas
para la formaciéon del consentimiento, por lo que debera considerarse que el lugar
desde el que se ha hecho la oferta o la aceptacion es aquél donde se ha
exteriorizado la voluntad con el propdésito serio de obligarse.

De acuerdo a tal prevencion, sera aconsejable distinguir en cada caso la funciéon
concreta que ha cumplido el computador. Si ha sido el medio utilizado para
exteriorizar la voluntad podréa ser estimado como lugar de la oferta o la
aceptacion, en caso contrario, esto es, que la voluntad haya sido adoptada y
exteriorizada por otro medio, por ejemplo, un acuerdo del directorio de una
empresa, y después transmitida electronicamente a través de un computador, el
lugar donde se ha efectuado la oferta o la aceptacion no coincidira con el de la
ubicacion del computador emisor, debiéndose en tal caso, desestimarse tal criterio
a favor del que ubica el lugar de perfeccionamiento donde realmente ha sido
formada la voluntad.

Teniendo en cuenta que una de las principales funciones de la fijacion del lugar de
perfeccionamiento del contrato es asignar competencia a los tribunales para
conocer de las cuestiones que puedan derivarse del contrato, reiteramos que los
contratos de consumo se encuentran excepcionados de las reglas generales, en
cuanto, como medida especial de proteccion del consumidor en el Derecho de
consumo, se contienen normas especiales tendientes a otorgar competencia a

tribunales accesibles para el consumidor® y a limitar las facultades generales que
poseen los particulares para prorrogar la competencia a otros tribunales ordinarios
o arbitrales, a excepcion de que sometan la resolucion de tal clase de asuntos a

los tribunales arbitrales establecidos especificamente para la materia de

consumoﬂ.

2 En Chile la regla general se encuentra en el articulo 135 N° 2 del Cédigo
Organico de Tribunales.



Documento sin titulo

3 En tal sentido sefala Rogel "Es importante la fijacion del lugar de perfeccion
porgue el locus contractus es punto de conexidn para determinar los tribunales
competentes en caso de litigio, la ley aplicable al contrato y a la relacion juridica
que éste pueda generar y los usos y costumbres, en fin, a tener en cuenta para la
interpretacion del mismo. Importa, a mayor abundamiento, a efectos fiscales, para
determinar la Administracion que esta legitimada para cobrar los impuestos y
cuales sean éstos", Rogel Vide, Carlos. 2001. "Los Contratos Electrénicos, sus
Tipos y el Momento de su Perfecciéon”, publicacion electrénica Derecho sobre
Internet, http://derechosobreinternet.com. En la misma linea Prada: "Es

trascendente la concrecion del lugar de celebracion del contrato electronico por
varios motivos; primero, porque facilitara la interpretacion del contrato; segundo,
porgue permitira conocer en su caso, los requisitos especiales que se hayan
establecidos para su formalizacién; y tercero, porque determinara la jurisdiccion
competente para conocer las reclamaciones que versen sobre aquél o si es el caso,
de aquéllos que exijan su cumplimiento”, Prada Alonso, Javier. 2001.
"Configuracioén técnico-juridica de la criptografia asimétrica y firma electrénica:
prueba y perfecciéon del contrato”, en Revista General de Derecho, formato
electrénico, http://www.rgid.com/pages/articnov/firmaell a.htm. De Miguel por
su parte, y especificamente referido a la contratacion internacional expresa: "La
precision del lugar de celebracion del contrato es decisiva en la aplicacion de
ciertas normas de Derecho Internacional Privado, que emplean este elemento
como criterio de conexidn en materia de competencia judicial internacional y de
ley aplicable”, De Miguel Asensio, Pedro A. 2000. Derecho Privado en Internet.
Madrid: Civitas Ediciones, p. 315.

4 Martinez Gallego: "La mayoria de los autores que examinan la contratacion entre
<ausentes> y los problemas que ella suscita han distinguido dos cuestiones
fundamentales: la referente al lugar de la perfeccion del contrato y la relativa al
<momento> de la perfeccion del mismo. Nosotros, siguiendo la tonica inicial de la
investigacion, nos centramos Unicamente en la segunda de las cuestiones
apuntadas y admitimos sin reparo el tenor literal del parrafo segundo, in fine, del
art. 1.262 Cc: <El contrato, en tal caso, se presume celebrado en el lugar en que
se hizo la oferta"”, Martinez Gallego, Eva. 2000. La Formacioén del Contrato a
través de la Oferta y la Aceptacion. Madrid: Editorial Marcial Pons, p. 115.

5 De este modo el articulo 104 de nuestro Cédigo de Comercio que, como se sabe,
es aplicable en materia civil, dispone que: "Residiendo los interesados en distintos
lugares, se entendera celebrado el contrato, para todos sus efectos legales, en el
de la residencia del que hubiere aceptado la propuesta primitiva o la propuesta
modificada"”, en tanto que en el derecho espafiol su Cédigo Civil prescribe en su
articulo 1.262 parrafo 2° que: "El contrato, ...se presume celebrado en el lugar en
que se hizo la oferta”.

6 Aunque Gémez Segade prefiere calificarlo de transnacional al sefalar: "Como
consecuencia de las nuevas tecnologias..., el comercio electrénico se mueve en un
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espacio sin fronteras politicas y geograficas, y por eso creo que es mas
significativo calificarlo como transnacional y no como internacional, porgque se
produce al margen de los Estados", GOmez Segade, José Antonio. 2001. "El
Comercio Electrénico en la Sociedad de la Informacién”, en Comercio
Electréonico en Internet, Editorial Marcial Pons, Madrid, p. 28. Por su parte
Fernandez sefala refiriéndose al lugar de celebracion del contrato: "Es esta una
cuestion de relevancia en la materia que nos ocupa. La contratacion internacional
tiene a Internet como instrumento de desarrollo. Aunque el comercio electrénico
entre empresas y consumidores pertenecientes a un mismo pais sera
probablemente el més relevante por cifra de negocio, la contratacion internacional
experimentara en pocos afios un crecimiento exponencial gracias a Internet”,
Fernandez Fernandez, Rodolfo. 2001. La Contratacion Electronica: La
Prestacion del Consentimiento en Internet. Barcelona: J. M. Bosch Editor, p.
71.

8 Vial Del Rio, Victor y Lyon Puelma, Alberto. 1985. Derecho Civil. Teoria
General de los Actos Juridicos y de las Personas. Santiago: Ediciones
Universidad Catolica de Chile. p. 39.

9 Prada, Ob. Elec. cit.: "En cuanto al lugar de celebracién del contrato, nuestro
Cddigo civil en su art. 1262.11 dispone que los contratos se presumen celebrados
<en el lugar en gque se hizo la oferta".

10 Sobre el caracter de norma dispositiva del citado parrafo 2° del articulo 1.262
del Codigo Civil espaiiol estimamos no existe duda, tratandose, en consecuencia,
de una norma supletoria de la voluntad de las partes. En dicho sentido Diez-Picazo
sefala al analizar el inciso final del articulo 1.262 del Cédigo civil que: "nuestro
Cddigo Civil establece, bajo la forma de una presuncion, una regla juridica que,
por ello mismo, debe considerarse como dispositiva y que por consiguiente
cumplird una funcion interpretativa de lo que las partes sobre esta materia hayan
estipulado y una funcion supletoria cuando nada hayan declarado sobre el
particular, pero que las partes podran establecer lo que tengan por conveniente y
el lugar de formacion de contrato sera en definitiva el que ellas mismas sefialen”,
Diez-Picazo, Luis. 1996. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial.
Introduccidén. Teoria del Contrato. Madrid: Quinta edicion, volumen I, Civitas
Ediciones, p. 324. En la misma linea Prada, Ob. Elec. cit.: "Para otros, por el
contrario, partiendo del caracter dispositivo del art. 1262 del C.C., entienden que
no tiene por qué darse una coincidencia, ya que la autonomia privada permite fijar
un lugar de celebracion si nada establecen las partes”, y Lalaguna Dominguez,
Enrique. 1993. Estudios de Derecho Civil Obligaciones y Contratos. Valencia:
Segunda Edicion, Editorial Tirant lo Blanch, p. 133. Rogel. Ob. elec. Cit.,:"La
presuncion senalada en el http://civil.udg.es/normacivil/estatal/CC/4T2.htm 1262.
11, con todo, es iuris tantum simplemente y admite, por ello, prueba en contrario,
cabiendo que se acredite el conocimiento efectivo de la aceptacion en lugar
distinto de aquél en que se formulo la oferta”, en sentido similar Clemente sefiala:
"Se trata de una mera presuncion y cabe, por tanto, que las partes hayan pactado
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otra cosa,...”, Clemente Meoro. 2000. "Algunas consideraciones sobre la
Contratacion Electrénica”, en Revista de Derecho Patrimonial. Pamplona: N° 4,
Editorial Aranzadi, p. 82.

11 Recordemos que la regla del parrafo segundo del articulo 1.262 ha sido hecha
originalmente solo para los contratos de formacion sucesiva.

12 Desde este punto de vista puede considerarse superior la solucion del Derecho
chileno ya que el lugar en donde se ha producido la aceptacion es realmente aquel
donde se cierra l6égicamente el iter contractual.

13 Clemente, Ob. Cit. p. 82.

14 Tales alternativas de solucién son enunciadas en Clemente, Ob. Cit., p. 83y
Sanz Viola, Ana Maria. 2001. "Contrataciéon electronica”, en Actualidad Civil N°©
18. Pamplona: Editorial Aranzadi, p. 655.

15 Carrascosa, Pozo y Rodriguez afirman: "Lo importante para fijar el lugar de
contratacion a través de ordenadores u otros medios electrénicos, seria ubicar el
ordenador con quien se ha entablado la comunicaciéon". Prada, Ob. Elec. cit.: "En
la contratacion electrénica todo va a depender dénde se encuentre ubicado el
ordenador oferente, aunque es previsible que las grandes empresas centralicen
sus operaciones en un unico lugar, independientemente del numero de sucursales
que tengan, éstas quedan subordinadas a su establecimiento principal, reducidas a
simples cauces de informacién”, Carrascosa, Valentin, Pozo; Maria A., Rodriguez, E
P. 1999. La Contratacion Informatica: El Nuevo Horizonte Contractual. Los
Contratos Electronicos e Informaticos. Granada: Segunda Edicion, Editorial
Comares, p. 31.

16 Demostrando tal complejidad De Miguel, Ob. Cit., p. 405, intenta determinar en
diversas especies negociales electréonicas dénde deberia entenderse situado el
ordenador del oferente, al respecto sefiala: "Cuando la oferta se realiza a través
del correo electronico, cabria entender que el lugar desde que el oferente envia el
mensaje debe prevalecer sobre aquel en el que se localiza el servidor, cuando
ambos no coinciden; en relacion con las ofertas (o invitaciones a hacer ofertas) en
sitios web deberia atenderse al lugar desde el que el mismo se gestiona y
organiza".

17 De Miguel, Ob. Cit., p. 405, destaca tal dificultad al decir: "La configuracion
técnica de Internet dificulta la precision geogréafico en el que se hace la oferta,
pues la sede de la empresa oferente, la localizacion fisica del sitio web en el que
se formula o del servidor que se emplea para enviar el mensaje de correo
electrénico en el que se contiene no coincide necesariamente con el lugar desde el
que se ordena la introduccién de esa informacion a la Red, emplazamientos que
con frecuencia ni siquiera pueden ser conocidos por la contraparte (si bien tiende a
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exigirse que el proveedor informe de su direccion geografica)". En el mismo
sentido Prada, Ob. elec. Cit., sefiala: "Quiza el problema es ubicar espacialmente
una pagina web, dado que los nombres que poseen los proveedores de Internet,
no se corresponden necesariamente con una ubicacion fisica conocida. La duda
también aparece desde la perspectiva de la otra parte contratante, es decir, el
adquirente de bienes y servicios, ya que puede realizar la operacion desde
cualquier ordenador conectado a la red”.

18 Clemente, Ob. Cit., p. 83, en tal sentido sefala: "entiendo irrelevante el lugar
desde el que el oferente transmite la oferta al servidor en que se almacena, desde
el que envia el correo electronico que contiene la oferta. Entre otras cosas porque
puede resultar imposible de conocer para el aceptante y podria dar lugar a todo
tipo de fraudes; ademas de que podria ser cualquiera: un coche, un barco, un
avion...".

19 En un sentido similar De Miguel, Ob. Cit., p. 405, al menos para el caso de las
Webs sefiala que: "deberia atenderse al lugar desde el que el mismo se gestiona y
organiza y no a aquel en el que se situa el ordenador que opera el sitio". Tal idea
es recogida en el articulo 15.4 de la Ley Modelo de UNCITRAL sobre comercio
electrénico, segun el cual, si nada han dicho las partes debe considerarse lugar de
expedicion de la oferta el del establecimiento o residencia habitual de quien envia
(en nombre propio a través de un intermediario) el mensaje.

20 Lalaguna, Ob. Cit., p. 132.

21 En tal sentido sefala Clemente, Ob. Cit., p. 83, que el lugar: "donde se hizo la
oferta, que puede ser distinto”. La misma idea manifiesta Rogel, Ob. elec. Cit.,
especialmente para la realidad electrénica al sefalar: "Cabe, por otra parte, que
no coincida el lugar en que se hace materialmente la oferta con el lugar en que se
encuentra la sede juridica, el centro de las actividades del oferente, en cuyo caso
y por cuanto al dicho lugar respecta -que no, necesariamente, en lo que respecta
al momento- al dltimo sefalado cabria estar".

22 Guzman Latorre, Diego. 1997. Tratado de Derecho Internacional Privado.
Santiago, Editorial Juridica de Chile, p. 518 _ 528.

23 Villarroel Barrientos, Carlos y Villarroel Barrientos, Gabriel. 1990.
"Determinacion de la ley aplicable a los derechos y obligaciones emanados de los
contratos internacionales”, en Revista Chilena de Derecho, volumen 17, p. 358-
365.

24 La autonomia conflictual deriva de la autonomia de la voluntad y, aunque
estrechamente vinculada, no debe confundirse con la autonomia material, en
virtud de la cual, las partes estan facultadas para incorporar al contrato normas
materiales particulares, tomadas de legislaciones nacionales o creadas por ellas
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mismas. La autonomia conflictual habilita a las partes para designar el derecho
conforme al cual el juez debera resolver las controversias que surjan en torno al
contrato, entendido como un todo en el que se comprende las normas materiales
incluidas en ejercicio de la autonomia material.

25 E| factor de conexion es uno de los elementos internacionales de la relacion
juridica, incluido por el legislador en la norma de conflicto y convertido por ese
hecho en criterio localizador de dicha relaciéon, mediante el cual se vincula ésta con
un ordenamiento cuya aplicacion se prescribe.

26 Directiva 577/85, de 20 de diciembre de 1985, referente a la Proteccion de los
Consumidores en el caso de los Contratos negociados fuera de los
Establecimientos Comerciales.

27 Asi la Disposicion Adicional Primera de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, introducida por la mencionada Ley de Condiciones
Generales, estima como abusiva con caracter general, la clausula décima cuarta,
que sefala el caso de "La imposicion de renuncias o limitacion de los derechos del
consumidor”. En un plano particular es considerada abusiva la clausula décimo
tercera que enuncia, "La imposicién de renuncias a la entrega de documento
acreditativo de la operacion”, y la vigésima séptima, que sefiala la hipotesis de "...
renuncia o transaccion respecto al derecho del consumidor a la eleccion de
fedatario competente segun la Ley para autorizar el documento publico en que
inicial o ulteriormente haya de formalizarse el contrato”.

28 Art. 10.5 C.C. espaiiol.

29 El art. 10. 5 citado hace aplicable al contrato, en defecto de elecciéon por las
partes, la ley nacional comun a las partes; la de la residencia habitual comun; vy,
en ultimo término, la ley del lugar de celebracion del contrato.

30 Art. 10.5 C.C. citado.

31 "E| caracter universal del CR (art. 2) determina que se aplique sin limites
espaciales (es irrelevante que los otros ordenamientos con los que esta vinculado
el contrato sean o no de Estados miembros), asimismo, las materias excluidas de
su ambito de aplicacion por el articulo 1.2 (capacidad, estado civil, sucesiones,
familia, obligaciones cambiarias, convenios de arbitraje y de eleccién de foro,
cuestiones societarias, trust y representacion voluntaria) tienen escasa
repercusion en la legislacion aplicable a los contratos electrénicos. En definitiva,
salvo para supuestos muy particulares, el régimen del CR desplaza a las normas
de fuente interna respecto a la determinaciéon de la ley aplicable a los contratos
celebrados después de su entrada en vigor en Espafa (1 de septiembre de 1993)
(art. 17 CR)", De Miguel, Ob. Cit., p. 433.
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32 "Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 3, la eleccién por las partes de la ley
aplicable no podra producir el resultado de privar al consumidor de la proteccion
que le aseguren las disposiciones imperativas de la ley del pais en que tenga su
residencia habitual: - si la celebracion del contrato hubiera sido precedida, en ese
pais, por una oferta que le haya sido especialmente dirigida o por publicidad, y si
el consumidor hubiera realizado en ese pais los actos necesarios para la
celebracién del contrato, o - si la otra parte contratante o su representante
hubiera recibido el encargo del consumidor en ese pais, 0 - si el contrato fuera una
venta de mercancias y el consumidor se hubiera desplazado de este pais a un pais
extranjero y alli hubiera realizado el encargo, siempre que el viaje hubiera sido
organizado por el vendedor con la finalidad de incitar al consumidor a concluir una
venta." Art. 5.2. Convenio de Roma. Aqui es posible advertir, nitidamente, la
posicidn excepcional en que se encuentra el contrato de consumo a la que se
aludia en el apartado anterior.

33 Sobre el particular conviene destacar que en la base del sistema de derecho
internacional privado esta la idea _ originalmente expresada por Savigny _ de que
las relaciones juridicas tienen un asiento natural, esto es, se localizan en un
territorio determinado; razén por la cual la legislacién vigente en ese territorio
sera la que, en principio, esté en condiciones de ofrecer la regulacion mas idénea.
Asi las cosas, factores de conexion como el lugar de celebracion del contrato han
sido criticados por su excesiva rigidez, la cual impide al juez aplicar un derecho
que, de las circunstancias del caso, resulte mas estrechamente vinculado con el
contrato sobre el que verse un determinada controversia.

34 Para la concrecion de este factor abierto se hace aconsejable contar con
criterios orientativos, como son los que subyacen a las presunciones del Convenio
de Roma. Ejemplo de ello es lo sefialado en el articulo 5.2, conforme al cual "se
presumira que el contrato presenta los vinculos mas estrechos con el pais en que
la parte que deba realizar la prestacidon caracteristica tenga, en el momento de la
celebracién del contrato, su residencia habitual o, si se tratare de una sociedad,
asociacion o persona juridica, su administracion central”.

35 De Miguel, Ob. Cit., p. 405.

36 En tal sentido sefiala Badenas: "Como es sabido, las reclamaciones en el ambito
de las relaciones de consumo suelen oscilar alrededor de cantidades no muy
grandes, lo cual propicia que los consumidores que se sienten <defraudados> por
los presuntos incumplimientos de los profesionales y empresarios renuncien a
ejercitar sus acciones en la via civil de la jurisdiccion ordinaria de la Administracion
de Justicia por el elevado coste (en tiempo y en dinero) que para aquéllos
representa, existiendo innumerables asuntos en los que los legitimos intereses
econdmicos de los consumidores no quedan reparados", Badenas Carpio, Juan
Manuel. 1999. "El Sistema Arbitral de Consumo”, en Curso sobre Proteccion
Juridica de los Consumidores. Madrid, Editorial Mc Graw Hill, p. 658.
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37 Segun Badenas, Ob. Cit. p. 658 y siguientes, las bases del sistema arbitral de
consumo espafol, que se deducen del articulo 31 de la Ley 26/1984 General para
la defensa de las Consumidores y del RD 636/1993 son las siguientes: 12 El
sistema arbitral de consumo ha de consistir en un procedimiento agil y accesible.
22 La decision gue se obtenga del arbitraje debe tener caracter vinculante y
ejecutivo para ambas partes. 32 La existencia de algunas materias especialmente
excluidas del arbitraje. 42 El sometimiento de las partes al sistema arbitral debe
ser voluntario y constar expresamente por escrito. 52 La composiciéon del Tribunal
Arbitral debe ser tripartita. 62 La gratuidad. Los arbitrajes de consumo son
esencialmente gratuitos.



