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La Convencion

de las Naciones Unidas

sobre la Utilizacion

de las Comunicaciones
Electronicas en los Contratos
Internacionales: relevancia
practica y lecciones
aprendidas’

Luca G. CASTELLANI"

Resumen: La Convencién de las Naciones Unidas sobre la Utilizacién de las
Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales es el primer
tratado suscrito con el objetivo de facilitar el uso transfronterizo de las comu-
nicaciones electrénicas en las relaciones comerciales. Este articulo describe los
objetivos de la politica detrds de la preparacion de dicho instrumento, su dmbi-
to de aplicacién y sus principales disposiciones sustantivas. Se hace referencia
especifica a la interaccién de esa Convencién con otros tratados ya adoptados
por Colombia y otros Estados, como la Convencién sobre el Reconocimiento
y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (la “Convencién de Nueva
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York”) y la Convencién de las Naciones Unidas sobre Contratos de Compra-
venta Internacional de Mercaderias (cisG). Por ultimo, el articulo analiza los
patrones en la adopcién de la Convencién en la dltima década y concluye que
Colombia deberia considerar la posibilidad de ratificar la Convencién, que ha
firmado en 2007, para fortalecer su economia digital mediante la modernizacién
de la legislacion vigente sobre el comercio electrénico.

Parasras crave: Convencién de las Naciones Unidas sobre la Utilizacién de las
Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales, compraventa
internacional de mercaderias, arbitraje internacional, ley de comercio electro-
nico, CNUDMI.

United Nations Convention on the Use of Electronic
Communications in International Contracts: Practical
relevance and lessons learned

ABsTrACT: The United Nations Convention on the Use of Electronic Com-
munications in International Contracts is the first treaty aiming at facilitating
cross-border use of electronic communications in commercial relations. The
article describes the policy goals behind the preparation of that Convention,
its scope of application and its main substantive provisions. It makes specific
reference to the interaction of that Convention with other treaties already
adopted by Colombia and by numerous other States, such as the Convention
on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards (the “New
York Convention”) and the United Nations Convention on Contracts for the
International Sale of Goods (c1sc). Finally, the article analyzes the patterns in
the adoption of the Convention in the last decade and concludes that Colombia
should consider ratifying the Convention, which it has signed in 2007, to sup-
port its digital economy by modernizing the existing legislation on electronic
commerce.

Keyworbps: United Nations Convention on the Use of Electronic Communi-
cations in International Contracts, international sale of goods, international
arbitration, Model Law on Electronic Commerce, UNCITRAL.

La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(cNUDMI, 0 UNCITRAL por sus siglas en inglés) es el 6rgano central en el sistema
de las Naciones Unidas para la armonizacién y modernizacién del derecho co-
mercial internacional. Dicho mandato se desarrolla, entre otras cosas, mediante
la preparacién de textos legales uniformes y la promocién de su interpretacién
uniforme. Aunque la cNupmr usualmente ejerce la funcién de armonizar leyes

REVISTA DE DERECHO PRIVADO, N.° 29, JULIO-DICIEMBRE DE 2015, PP. 75 A 99



LA CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LA UTILIZACION... [77]

existentes, esta Comisién también se ha ocupado de temas que no han encon-
trado atin un adecuado tratamiento legal. Este es el caso en lo que respecta al
derecho del comercio electrénico.

De hecho, la cnupmr empez6 a trabajar en el tema del comercio electrénico
en la década de 1980, cuando existian muy pocas leyes al respecto. El trabajo de
la eNupwMmt llevé a la adopcién de dos textos, la Ley Modelo de la cNupmr sobre
Comercio Electrénico™ (MLEC por sus siglas en inglés) y la Ley Modelo de la
cNupwMmi sobre las Firmas Electronicas (MLEs por sus siglas en inglés)?, habiendo
sido ambas significativamente exitosas. Estas leyes modelo son cominmente
consideradas como estindares legislativos globales en sus respectivos campos3,
y los principios en los que se basan constituyen pilares globales del derecho del
comercio electrénico.

Sin embargo, las leyes modelo tienen limitaciones intrinsecas provenientes
de su naturaleza de “derecho blando” (Soft law). Por ejemplo, sus disposiciones
pueden ser modificadas de diversas maneras una vez son incorporadas en el orde-
namiento doméstico. Dichas variaciones inevitablemente afectan la uniformidad
y, en consecuencia, la previsibilidad legal, de modo especial en lo atinente a las
transacciones transfronterizas. Mds adn, la MLEC y la MLES fueron preparadas en
un tiempo en el que la predominancia de ciertos modelos tecnolégicos, como
el intercambio electrénico de datos (Ep1), era mayor que el dia de hoy, y cuan-
do muchos otros modelos estaban ain por aparecer. De igual manera, nuevos
modelos de negocios y pricticas aparecen continuamente. La conveniencia de
analizar la experiencia adquirida con la MLEC y la MLEs, asi como de la incor-
poracién de disposiciones que atienden a pricticas y tecnologias comerciales
recientes, salta a la vista. Finalmente, los requisitos formales incluidos en los
tratados pueden constituirse en obsticulos para el reconocimiento legal del uso
de las comunicaciones electrénicas. La legislacion doméstica, incluso si estuviese
basada en una ley uniforme, puede no ser suficiente para hacer frente a aquellos
casos que requieren una solucién en el mismo nivel del tratado. Sobre la base de

1 Ley Modelo de la cnupmr sobre Comercio Electrénico con la Guia para su incorporacién al
derecho interno, junto con su nuevo articulo 5 bis aprobado en 1998, Nueva York, 1999 (pu-
blicacién de las Naciones Unidas, n.° de venta: S.99.V.4). De aqui en adelante, “MLEC”. Mis
de 60 Estados han adoptado la mLEC.

2 Ley Modelo de la cNupwmi sobre las Firmas Electrénicas con la Guia para su incorporacién al
derecho interno, Nueva York, 2002 (publicacion de las Naciones Unidas, n.° de venta: S.02.V.8).
De aqui en adelante, “MLes”. Mds de 30 Estados han adoptado la MLEs.

3 Informacién respecto de la adopcién de la MLEC y la MLES estd disponible en el sitio web de
la cNuDMI, respectivamente en: http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/electro-
nic_commerce/1996Model_status.html y http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral _texts/
electronic_commerce/2001Model_status.html Dicha informacién puede encontrarse incompleta
debido a que las diferentes jurisdicciones no siempre comunican la adopcién de los textos a la
Secretaria de la cnubwmr. Por consiguiente, es probable que las jurisdicciones que han adoptado
los textos sean mds que aquellas que se encuentran enunciadas en el sitio web.
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estas consideraciones, la cnupmr decidi6 preparar el primer tratado abordando
especificamente el tema del derecho del comercio electronico. Este trabajo llevo
a la adopcién de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Utilizaciéon de
las Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 23 de noviembre de 2005
(e-cc por sus siglas en inglés)+. Dada la importancia del tema para el comercio
mundial, la g-cc atrajo un amplio e inmediato interés, asi como apoyo y elogios
por su contenidos.

El objetivo principal de la £-cc es la facilitacién del reconocimiento juridico
transfronterizo de las comunicaciones y de las firmas electrénicas. De hecho,
el reconocimiento legal transfronterizo y la interoperabilidad técnica son los
dos elementos necesarios para permitir transacciones electrénicas a través de
las fronteras. Sin embargo, antes de la adopcién de la e-cc no existia ningin
tratado multilateral especifico que pudiera lograr dicho reconocimiento juridico
transfronterizo.

Mis especificamente, la E-cc promueve el comercio electrénico transfron-
terizo al: (1) facilitar el uso de medios electrénicos en relacion con la aplicacion
de tratados concluidos antes de que el uso de las comunicaciones electrénicas
fuera comun; (2) reforzar los niveles de uniformidad en la promulgacién, inter-

4  Coleccién de tratados de las Naciones Unidas, nimero de registro I-50525 (publicacién pen-
diente); en adelante, “e-cc”. La e-cc fue adoptada por la Resolucion 60/21 de la Asamblea
General el g de diciembre de 2005 (a/RES/60/21).

5 Una bibliografia de los textos de la cNupMI sobre comercio electrénico, incluida la e-cc, es
regularmente compilada por la Secretaria de la cNupMI y se encuentra disponible en la pigina
web http://www.uncitral.org/uncitral/es/publications/bibliography.html Ver, en particular:
A. Boss y W. KiLiaN (eds.), The United Nations Convention on the Use of Electronic Communica-
tions in International Contracts: an in-depth guide and sourcebook, 2008; D. HETTENBACH, Das
Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber die Verwendung elektronischer Mitteilungen bei inter-
nationalen Vertrigen, 2008; K. W. CHoNG y ]. S. CHA0, “United Nations Convention on the Use
of Electronic Communications in International Contracts: A new global standard”, Singapore
Academy of Law Journal, 18, pp. 116-202, 2006 (disponible en: http://www.sal.org.sg/digital-
library/Lists/saL% 20Journal/Attachments/390/2006-18-SAcLJ-116-Chong.pdf); S. E1sELEN,
“The unecic: International trade in the digital era”, Potchefstroom Electronic Law Journal, 2:1-49,
2007 (disponible en: http://www.puk.ac.za/opencms/export/pur/html/fakulteite/regte/per/iss
uepages/2007volumeronoz/2007x2x_Eiselen_art.pdf); H. D. Gasrier, “The United Nations
Convention on the Use of Electronic Communications in International Contracts: An overview
and analysis”, Uniform Law Review / Revue de droit uniforme, vol. 11,1n.° 2, pp. 285-304, 2006.
Entre otros materiales en espafiol: A. MaprID Parra, “El Convenio de Naciones Unidas sobre
Contratacién Electrénica”, en A. MADRID Parra (dir.), M. J. GuerrERO LEBRON (coord.), Dere-
cho patrimonial y tecnologia, 2007, pp. 39-113; J. Oviepo ALBAN, “Convencién de las Naciones
Unidas sobre la Utilizaciéon de Comunicaciones Electronicas en Contratos Internacionales”,
International Law. Revista Colombiana de Derecho Internacional, n.° 7, pp. 9-57, 2006 (disponi-
ble en: http://revistainternationallaw.javeriana.edu.co/descargas.php?archivo=revy_capr.
pdf&idArt=92 &edicion=7); S. L. FELDsTEIN DE CARDENAS y L. B. ScoTT1, “La Convencién sobre
Utilizacién de las Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales: un avance
hacia la armonizacién legislativa en materia de contratacién electrénica”, Revista Cientifica de
UCES, vol. 11, n.° 1, pp. 59-89, 2007.
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pretacion y aplicacion de la MLEC y la MLES; (3) actualizar y complementar ciertas
disposiciones de la MLEC y la MLES; y (4) proveer una legislacion bdsica moderna
y uniforme sobre comercio electrénico a paises que carezcan de legislacién o
que la tengan pero incompleta.

A ese respecto debe notarse que, mientras la E-cc como un tratado tiene na-
turaleza de “derecho duro” (Hard law), también puede operar como un instrumento
de “derecho blando”, en una manera similar a una ley modelo. En otras palabras,
las disposiciones sustantivas de la E-cc pueden ser incorporadas en el derecho
doméstico, aun cuando la Convencién no ha sido formalmente adoptada. Sin
embargo, dicho uso de la E-cc no es totalmente recomendable pues no permite
alcanzar los beneficios derivados de la e-cc resultantes de su naturaleza como
tratado internacional.

Un caso diferente puede darse cuando un Estado, al adoptar la e-cc, decide
alinear su legislacién nacional con las disposiciones de la E-cc. Esta eleccién
se hace para asegurar que las mismas reglas aplican a las transacciones nacio-
nales e internacionales, evitando de esa manera un régimen juridico dual y la
consiguiente necesidad de determinar la naturaleza nacional o internacional de
la transaccién. Un beneficio adicional que surge de dicha eleccién es la conse-
cuci6én de mayor uniformidad legislativa a nivel nacional.

Los textos mds influyentes utilizados en la preparacién de la e-cc han si-
do, por una parte, la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias de 1980 (cisa por su siglas en
inglés), en lo que respecta al dmbito de aplicacién y ciertas cliusulas finales, y,
por otra, la MLEC y la MLES en lo que concierne a las disposiciones sustantivas
sobre transacciones electrénicas, incluyendo firma electrénica y contratacién
electrénica. Este trasfondo es relevante, pues varios precedentes judiciales que
dieron aplicacién a la cisg, la MLEC y la MLES pueden ser ttiles para ilustrar el
funcionamiento de disposiciones correspondientes de la e-cc.

Ambito de aplicacién de la E-CC

El articulo 1 de la E-cc define su dmbito de aplicacién de la siguiente manera:
la e-cc “serd aplicable al empleo de las comunicaciones electrénicas en relacién
con la formacién o el cumplimiento de un contrato entre partes cuyos estableci-
mientos estén en distintos Estados”. Este articulo estd inspirado en el articulo 1
dela c1sg, y el cardcter internacional de la comunicacién electrénica es, al igual

6  Algunos Estados, como Australia y Singapur, han decidido adoptar la e-cc junto a una reforma
de la legislacién nacional; para una decision en sentido contrario, ver la legislacién canadiense
uniforme de implementacién de la e-cc: Conferencia de Derecho Uniforme de Canada, Seccién
de Derecho Civil, Ley Uniforme de Comunicaciones Electrénicas (Uniform Law Conference
of Canada, Civil Law Section, Uniform Electronic Communications Convention Act), aprobada en
Winnipeg, Manitoba, agosto de 2011.
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que en la c1sG, determinado por la ubicacién del establecimiento de las partes,
como se identifica también a la luz de las normas especificas contenidas en el
articulo 6 de la e-cc. Sin embargo, la e-cc, a diferencia del articulo 1 (1) (a) de
la cisq, no requiere que todas las partes implicadas tengan su establecimiento
en los Estados contratantes. Por lo tanto, la -cc se aplica si la ley aplicable a
las comunicaciones electronicas (como se determina en virtud de las normas
del derecho internacional privado o, si fuese apropiado, por la lex fori) es la le-
gislacién de un Estado Parte de la e-cc, o si las partes han elegido vilidamente
la legislacién de un Estado Parte de la E-cc como ley aplicable, o han optado
por la E-cc en si misma en los casos en los cuales la eleccion de disposiciones
no estatales se encuentra permitida.

Adicionalmente, la E-cc puede ser aplicada si sus disposiciones sustantivas se
encuentran incorporadas en un contrato en virtud del acuerdo entre las partes.

En la prictica, hay que sefialar que la Convencién puede ser aplicada como
un tratado independiente, en relaciéon con una comunicacién o un contrato, o en
combinacién con otro tratado (ver mds abajo, art. 20 de la e-cc). En este ultimo
caso, el otro tratado regula el fondo de la cuestién en disputa, y es probable que
sea relevante también para determinar la aplicabilidad de la &-cc.

Los bloques sobre los cuales se construye el ambito de aplicacion de la e-cc
son las definiciones de “comunicacién” y de “electrénico”. “Comunicacién” se
define en el articulo 4 (a) de la E-cc como “exposicion, declaracién, reclamacion,
aviso o solicitud, incluida una oferta y la aceptacién de una oferta, que las partes
hayan de hacer o decidan hacer en relacién con la formacién o el camplimiento
de un contrato”. Esta definicién tiene como objetivo incluir tanto intercambios
contractuales como los precontractuales. Mds aun, la interaccién no tiene que
realizarse totalmente en forma electrénica, ya que solo algunas partes de ella
pueden ser desmaterializadas. Por ejemplo, un documento comercial electro-
nico podria ser producido en el marco de un contrato de medios mixtos; mds
aun, este documento comercial podria incluir una cldusula arbitral referida a
regulaciones diferentes al derecho sustantivo utilizado en dicho documento.

Por su parte, la definicién de “electrénico” se refiere a la definicién de “men-
saje de datos”, que figura en el articulo 4 (c) de la E-cc y se construye sobre la
misma definicién contenida en la MLEC y la MLEs. “Mensaje de datos” conecta
la definicién legal de “comunicacidon electrénica” con la amplia gama de tecno-
logias disponibles, garantizando asi neutralidad tecnolégica.

La e-cc se aplica a todas las comunicaciones intercambiadas en relacién con
la formacién o el cumplimiento de un contrato mediante el uso de todos los
medios de comunicacién que no son escritos u orales’. Las excepciones a ese
vasto alcance figuran en el articulo 2 de la e-cc, el cual excluye del dmbito de

7 Las comunicaciones escritas y orales adquieren una naturaleza electrénica cuando son grabadas
en un medio electrénico.
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aplicacion de la Convencién: 1) los contratos con consumidores definidos en
los términos utilizados en el articulo 2 (a) de la cisg; 2) las dreas en las que un
alto nivel de uniformidad legal ya ha sido alcanzado por medio de un acuerdo
(p- €j., los sistemas de pago internacionales) o de otra manera (p. ¢j., tratados
relativos a valores depositados en un intermediario), y 3) los documentos o
titulos electrénicos transferibles que dan derecho a su titular a la entrega de
bienes o el pago de una suma como se evidencia en el registro. La razén de esta
ultima exclusién es que normas juridicas uniformes de cardcter amplio para los
registros mobiliarios electrénicos estan siendo desarrolladas por el Grupo de
Trabajo 1v (sobre Comercio Electrénico)® de la cnupmr y por lo tanto no esta-
ban disponibles en el momento de la adopcién de la e-cc.

Otros dos elementos pueden variar significativamente el ambito de aplica-
cién de la e-cc. El primero es el principio general de la autonomia de las partes,
el cual apuntala todo el derecho comercial y se materializa en el articulo 3 de
la E-cc, con terminologia comun a varios de los tratados y leyes modelo de la
cNUDMLI. Sin embargo, no es deseable una prictica de exclusién voluntaria de
la E-cc, ya que esta prictica ha demostrado ser altamente perjudicial en lo que
respecta a la c1se?.

El segundo es el resultado de las declaraciones de los Estados. De acuerdo
con el articulo 19 (1) (a) de la -cc, un Estado podri presentar una declaracién
en el sentido de limitar la aplicacion de la e-cc a los casos en que las partes in-
volucradas en la transaccién tienen su establecimiento en los Estados contra-
tantes, en virtud de un mecanismo similar al adoptado en el articulo 1 (1) (2) de
la cisG. Adicionalmente, un Estado puede presentar una declaracién en virtud
del articulo 19 (1) (b) de la E-cc cuyo efecto consiste en limitar la aplicacién de
la £-cc a los casos en los cuales las partes asi lo elijan: “opr in”. Esta solucién,
originalmente adoptada en la Convencion relativa a una Ley uniforme sobre
la formacién de los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias
de 1964 (uLF por sus siglas en inglés) *° y en la Convencién relativa a una Ley
uniforme sobre la venta internacional de mercancias, 1964 (Luct, ULIS por sus
siglas en inglés)™*, podria ser util, por ejemplo, en las jurisdicciones que quieran
introducir, gradualmente, nueva legislacion. Sin embargo, la decision de las par-
tes de aplicar la Convencidn requiere cierto nivel de experiencia en la redaccion
de contratos, el cual podria no estar presente, en particular, en las pequefias y
medianas empresas, y en los paises en desarrollo. Por dltimo, el articulo 19 (2)
de la E-cc da a los Estados la posibilidad de excluir ciertos asuntos del ambito

8  Paramidsinformacion, ver el sitio del Grupo 1v de la cNupmr: http://www.uncitral.org/uncitral/
es/commission/working_groups/4Electronic_Commerce.html

o  Ver L. SpagNovro, CISG Exclusion and Legal Efficiency, 2014.
10 Coleccién de tratados de las Naciones Unidas, vol. 834, p. 169.

11 Coleccién de tratados de las Naciones Unidas, vol. 834, p. 107.
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de aplicacion de la e-cc. Estas excepciones podrian ser similares a aquellas que
aparecen en la declaracién presentada por Singapur y, de forma explicita, por
Sri Lanka al ratificar la Convencién.

Un asunto interesante es el relacionado con la posibilidad de ampliar el
ambito de aplicacién de la E-cc con respecto a las transacciones electrénicas
no comerciales, es decir, a los intercambios entre empresas y consumidores y
entre empresas y gobiernos. Esta cuestion se ha planteado en relacién con el
reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales no comerciales (como es el
caso de los procedimientos de resolucién de disputas en linea que involucran
a consumidores) y respecto a permitir un reconocimiento legal mutuo de las
instalaciones de ventanilla Gnica para la facilitacién del comercio transnacional
sin papel. Diferentes soluciones legales pueden estar disponibles para lograr el
objetivo previsto: estas radican en presentar una declaracién de acuerdo con el
articulo 20 de la E-cc, y en apoyarse en el efecto expansivo del tratado acom-
pafiante; por ejemplo, este el caso de la Convencién sobre el Reconocimiento
y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958[™], en donde
dicho efecto radica en su aplicabilidad fuera del contexto puramente comercial.

La legislacion regional prevalecerd sobre la E-cc: esa regla general se esta-
blece en el articulo 17 de la e-cc. Este articulo pretende también clarificar la
distribucién del poder legislativo entre las organizaciones regionales de inte-
gracion econémica y sus Estados miembros. Por lo tanto, las organizaciones de
integracion econémica regional y sus Estados miembros deben depositar una
declaracién sobre la respectiva competencia legislativa.

Interaccién con otros tratados de derecho mercantil
internacional

Uno de los principales objetivos de la E-cc es la eliminacién de obsticulos al
comercio internacional relacionados con requisitos de tipo formal. En parti-
cular, de las referencias a nociones basadas en el uso del papel, tales como “es-
critura” y “original”, establecidas en tratados celebrados antes de la utilizacion
comun de medios electrénicos. Por tanto, es 1til aclarar que el uso de medios
electrénicos funcionalmente equivalentes puede satisfacer esos requisitos de
forma. La posicién prevalente de los tratados internacionales en el sistema de
las fuentes del derecho recomienda establecer una equivalencia al nivel de los
tratados internacionales. Para lograr este objetivo, dos enfoques son posibles.
El primer enfoque requiere la modificacién formal del tratado con el fin
de insertar una referencia a los requisitos de equivalencia funcional, lo cual se
hace a través de un protocolo. Posteriormente se realiza la adopcién formal del

12 Coleccién de tratados de las Naciones Unidas, vol. 330, p. 38. De aqui en adelante, “la Con-
vencion de Nueva York”.
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texto modificado. Sin embargo, dicho procedimiento modificativo tiene que
repetirse para cada tratado, lo cual exige un trabajo legislativo significativo.
Adicionalmente, completar los procedimientos de participacién en el tratado
modificado por parte de todos los Estados parte de la versién no enmendada
requiere un periodo substancial de tiempo; mientras tanto, la existencia de un
régimen juridico dual en la aplicacién del tratado puede dar lugar a incertidum-
bre y disparidad de tratamiento. Finalmente, la decisién de modificar un tratado
con el fin de permitir el uso de comunicaciones electrénicas podria entenderse
como una negacion de la posibilidad de permitir una interpretacién liberal en
el lenguaje original3.

El segundo enfoque tiene por objeto establecer normas generales de equi-
valencia funcional para las nociones basadas en el uso del papel como “escrito”,
“firma” y “original”. Este enfoque requiere la adopcién de un solo texto que
complemente todos los demds instrumentos internacionales pertinentes en rela-
ci6én con las comunicaciones electrénicas en lugar de modificar cada tratado. Esta
es la solucién adoptada por la e-cc, siguiendo aquellas acogidas en la MmLEC y la
MLEs para establecer la equivalencia funcional en el nivel doméstico. Dos ejem-
plos pueden ser enunciados para clarificar como funciona la -cc en la prictica.

La Convencién de Nueva York de 1958 es el tratado de derecho mercantil
internacional mds adoptado, actualmente estd en vigor en 156 Estados, y es-
tablece requisitos uniformes para el reconocimiento de los acuerdos y laudos
arbitrales extranjeros. El articulo 11 de la Convencién de Nueva York ordena el
reconocimiento por los Estados parte de los acuerdos arbitrales en forma escrita,
y su pardgrafo 2 establece que “la expresion ‘acuerdo por escrito’ denotara una
cldusula compromisoria incluida en un contrato o un compromiso, firmados por
las partes o contenidos en un canje de cartas o telegramas”*4. Por otro lado, el
articulo 1v de la Convencién de Nueva York dispone que, con el fin de obtener
el reconocimiento y la ejecucion del laudo, el solicitante deberd, en el momento
de la aplicacién, suministrar, entre otros documentos, el acuerdo original al que
hace referencia el articulo 11, 0 una copia debidamente certificada del mismo?s.

13 Documento de las Naciones Unidas, a/cN.9/485, para. 68. Una interpretacion liberal de los
requisitos de forma no es inusual, especialmente en las jurisdicciones de common law.

14 Algunas discrepancias lingiiisticas pueden complicar ain mids el asunto. Por ejemplo, el uso
del término “incluyen” en la versién en inglés del articulo 11 (2) de la Convencién de Nueva
York se ha interpretado como una indicacién de que la disposicién no define exhaustivamente
los requisitos de un acuerdo de arbitraje, permitiendo en cambio formas mds liberales para
cumplir con los requisitos de forma. El texto en las versiones en otros idiomas, sin embargo,
indica que la disposicién identifica de forma exhaustiva los requisitos necesarios para la validez
de un acuerdo de arbitraje.

15 El articulo 1v de la Convencién de Nueva York se refiere también al “original debidamente
autenticado de la sentencia o una copia de ese original”. La posibilidad de extender la aplica-
cién de la E-cc a los laudos arbitrales puede depender también de la calificacion de esos laudos
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Los acuerdos arbitrales celebrados en forma electrénica son cada vez mas
comunes en la prictica empresarial, dada la progresiva desmaterializacion de los
documentos comerciales. Por lo tanto, si se busca el reconocimiento y la ejecu-
cién de un laudo arbitral de conformidad con la Convencién de Nueva York, y
el acuerdo de arbitraje se concluy6 electrénicamente, es necesario asegurarse
de que la ley reconoce la equivalencia entre forma electrénica y en papel. Sin
embargo, la E-cc aclara con el midximo nivel de certeza las condiciones en las que
el uso de medios electrénicos puede satisfacer el requisito de la forma escrita’®.

Otro ejemplo de requisitos formales es proporcionado por la c1s'7. La cisg,
adoptada por 83 Estados y ampliamente considerada como un estindar global,
ampara la libertad de las partes de configurar el contrato de compraventa de
mercancias en lo relativo a los requisitos formales. Sin embargo, los Estados
contratantes pueden presentar una reserva, en virtud de los articulos 11, 12 y 96
de la c1se, exigiendo que los contratos se realicen de forma escrita’®. En adicién
a ello, las partes en el contrato de venta de mercaderias podran acordar la uti-
lizacién tnica de comunicaciones escritas sin incluir especificamente el uso de
las comunicaciones electrénicas, y podrin exigir el requisito de la firma. Estos
acuerdos contractuales pueden ser particularmente relevantes para las modifi-
caciones o enmiendas de un contrato existente (véase el art. 29(2) de la cisc).

Como este se constituye en un requerimiento formal que deroga el régimen
liberal de la cisg, es dudoso que la equivalencia entre la forma electrénica y la
escrita pueda lograrse a través de la aplicacion del derecho interno. La aplicacion
de la e-cc elimina cualquier duda en este respecto mediante el establecimien-
to de una equivalencia funcional entre la forma escrita y la forma electrénica.

El mecanismo establecido en la e-cc para la interaccién con otros tratados
ofrece un abanico de posibilidades. En primer lugar, el articulo 20 de la e-cc
enumera varios tratados preparados por la cNubpmI como tratados respecto de

como acuerdos contractuales en virtud de la legislacion aplicable (Naciones Unidas, Doc. A/
CN.Q/WG.II/WP.I32, PAIT. IT).

16 La Recomendacién relativa a la interpretacién del articulo 11, parrafo 2, y el articulo vi1, pd-
rrafo 1, de la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras, hecha en Nueva York el 10 de junio de 1958, adoptada por la cxupwmr el 7 de julio
de 2006 en su trigésimo noveno periodo de sesiones (Naciones Unidas, Doc. A/61/17, anexo
1), también puede ser relevante. El efecto juridico de esa declaracién en virtud del derecho
internacional, sin embargo, se limita a un valor persuasivo o, como mucho, a constituirse en
evidencia del creciente consenso internacional.

17 Sobre la relacién entre la cisG y la e-cc ver Petra Butler, “The crse and the United Nations
Convention on the Use of Electronic Communications in International Contracts”, en 1.
ScuweNzer y L. SpaeNovo (eds.), State of Play, Eleven International Publishing, Den Haag,
2013, pp. 1-16; S. E1seLeN, “The Interaction between the Electronic Communications Con-
vention and the United Nations Convention on the International Sale of Goods”, en Boss y
KivLian (eds.), ob. cit.

18 La declaracién de “forma escrita” es una disposicién que las partes del contrato no pueden
modificar.
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los cuales se establece una equivalencia funcional. Sin embargo, dos tratados
preparados por la cNupwMr se excluyen de la lista establecida en el articulo 20,
a saber: la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Transporte Maritimo
de Mercancias de 1978 (las “Reglas de Hamburgo”)™ y la Convencién de las
Naciones Unidas sobre Letras de Cambio Internacionales y Pagarés Internacio-
nales de 1988[2°]. La razén para dicha exclusién radica en que esos dos tratados
contienen disposiciones sobre documentos transferibles, los cuales se encuentran
excluidos del dmbito de aplicacién de la e-cc.

El Convenio de las Naciones Unidas sobre el Contrato de Transporte In-
ternacional de Mercancias Total o Parcialmente Maritimo de 2008 (las “Reglas
de Rotterdam”)?! también contiene disposiciones relativas a los documentos
negociables. No se excluye explicitamente de la e-cc, ya que se concluyé des-
pués de la aprobacién de esta. Sin embargo, las Reglas de Rotterdam y la e-cc
podrian interactuar. Por ejemplo, el articulo 38(2) de las Reglas de Rotterdam
exige que los documentos electrénicos de transporte sean firmados, pero no
aborda el tema del reconocimiento transfronterizo de las firmas electrénicas.

El articulo 20(2) de la e-cc indica que la e-cc se aplicard a todos los demads
tratados de derecho comerciales que contengan requisitos formales, a menos que
un Estado declare no estar obligado por dicha disposicion. Si esta reserva fuese
presentada, en virtud del articulo 20(3) de la e-cc el Estado declarante puede
identificar ciertos tratados en los que se aplicard la e-cc. El articulo 20(4) de la
E-cc ofrece la posibilidad de excluir un tratado especifico de la aplicacion de la
e-cc. En otras palabras, de acuerdo con el articulo 20(3) de la £-cc un Estado
puede optar por excluir de manera general la interaccién entre la e-cc y otros
tratados, y luego optar por incluirlos de manera selectiva; mientras que de acuer-
do con el articulo 20(4) de la e-cc un Estado opta por inclusiones generales, y
luego opta de manera selectiva.

Por dltimo, cabe sefalar que, incluso si un Estado decidiera excluir toda
interaccion entre la e-cc y otros tratados, la E-cc mantendria una relevancia fun-
damental con respecto al establecimiento del régimen juridico de las comunica-
ciones electronicas transfronterizas intercambiadas para propésitos comerciales.

Principales disposiciones sustantivas de la E-CC
El articulo 5 de la e-cc establece principios de interpretacién utilizando el mis-

mo lenguaje conocido y utilizado, por ejemplo, en el articulo 7 de la cisg, que
ha recibido mucha atencién en la jurisprudencia y en la doctrina.

19 Coleccion de tratados de las Naciones Unidas, vol. 1695, p. 3.
20 United Nations Sales Publication n.° E.95.V.16 (el tratado no ha entrado en vigor).

21 United Nations Sales Publication n.° E.09.V.g (el tratado no ha entrado en vigor).
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El articulo 5(1) de la E-cc impone a los jueces una obligacién, comun a va-
rios textos de la cNuDMI, de interpretar y aplicar la E-cc de manera uniforme.
Sin embargo, una diferencia podria presentarse: los textos cuyo objetivo es la
armonizacién de las tradiciones juridicas existentes, como la cisg, tienen que
hacer frente a la “tendencia de regreso a casa” (homeward trend)*?, es decir, la
tendencia a utilizar, en la interpretacién de textos uniformes, nociones nacionales.
En el caso de las comunicaciones electrénicas, un estandar legislativo nacional
puede no existir o puede no estar bien establecido: por lo tanto, el peligro de
una tendencia de “regreso a casa” puede ser menos prominente. No obstante, es
importante destacar el cardcter auténomo de la -cc y promover su interpretacion
uniforme, asi como también la de las regulaciones nacionales creadas a partir
de las leyes modelo uniformes que complementan la e-cc en el nivel nacional.

El articulo 5(2) de la e-cc se refiere a los principios generales en los cuales
se soporta la E-cc como aquellos a utilizarse para resolver cuestiones regidas
por la E-cc pero que son especificamente tratadas por ella. Una vez mds, esta es
una disposiciéon comun en los textos de la cxupmi, cuyo contenido puede variar
con cada texto. Algunos principios generales que sustentan la e-cc pueden ser
iguales a los identificados con respecto al articulo 7 de la cise (p. ¢j., la buena
te y el favor contractus). Otros principios adicionales se pueden encontrar en
textos de la cNuDMmI sobre las comunicaciones electrénicas, especificamente, la
MLEC y la MLES.

El articulo 6 de la e-cc se refiere el tema de la ubicacion de las partes. La
nocién de “relacién mds estrecha” contenida en el articulo 6(2) de la e-cc se
inspira en el articulo 1o de la cisc. Sin embargo, una regla especifica se intro-
dujo en el articulo 6(1) de la E-cc para ayudar a determinar la ubicacién fisica
de una de las partes. De hecho, una caracteristica de la utilizacién de medios
electrénicos es la desmaterializacién de la ubicacion fisica; por lo tanto, cada
parte tiene que determinar su ubicacién. En este sentido, el articulo 6(1) de la
E-cc aclara que la autodeterminacién del establecimiento puede ser refutada.

Adicionalmente, el articulo 6(4) de la e-cc especifica que la ubicacién de los
equipos y de tecnologia de apoyo o el lugar desde donde se accede a un sistema
de informacién no son necesariamente relevantes para la determinacién del es-
tablecimiento de una de las partes. Dicha regla puede ser particularmente 1til en
el caso de utilizacion de servicios en la nube, caso en el cual es dificil determinar
la ubicacién de ciertos elementos en el sistema de informacién. El articulo 6(5)
de la E-cc introduce una regla similar con respecto a la utilizacién de nombres
de dominio o direcciones de correo electronico especificos de un pais; ya que
la movilidad y portabilidad han hecho que el acceso a las comunicaciones elec-
trénicas sea omnipresente, es posible que dichos elementos no resulten signi-

22 Ver F. Ferrari, “Homeward trend and lex forism despite uniform sales law”, 13 Vindobona
Fournal of International Commercial Law & Arbitration 1/2009, pp. 15-42.
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ficativos para la determinacién del establecimiento de una de las parte. Sobre
la base de los mismos principios se puede inferir que la determinacién de un
establecimiento es diferente a la geo-localizacion de un sistema de informacion.

El articulo 7 de la e-cc tiene por objeto garantizar que los requisitos de in-
formacién establecidos en otros textos no se ven afectados por la aplicacién de
la e-cc. Estos requisitos pueden ser nacionales o internacionales, de aplicacién
obligatoria, o adoptados de manera voluntaria.

El articulo 8 de la e-cc establece a nivel internacional el principio de no
discriminacién de las comunicaciones electrénicas, formulado en principio en el
articulo 5 de la mLEC. La informacion electrénica meramente incorporada por via
de referencia (p. ¢j., vinculada o adjunta) tampoco puede ser discriminada por el
solo hecho de producirse su incorporacién por via de referencia. Esta regla no
es explicita en el articulo 8 de la e-cc, pero puede ser inferida de los principios
generales del derecho uniforme de las comunicaciones electrénicas reiterados en
el articulo § bis de la mLEC. El principio de no discriminacién tiene otras impli-
caciones. Por ejemplo, previene la imposicién de ciertos requisitos en relacion
con el uso de las comunicaciones electrénicas cuando dichos requerimientos
no existan en relacién a transacciones equivalentes basadas en el uso del papel.

El articulo 8(2) de la e-cc determina que el uso de las comunicaciones elec-
trénicas es opcional, pero aclara también que el consentimiento de su uso puede
ser implicito. Iniciar un intercambio electrénico, o simplemente proporcionar una
direccion electrénica, podria ser suficiente para transmitir dicho consentimiento
implicito. En ambos casos, esto también puede equivaler a una designacién im-
plicita de la direccién electrénica relevante en virtud del articulo 10 de la e-cc.

El articulo ¢ de la e-cc es una disposicién fundamental que establece la equi-
valencia funcional entre las comunicaciones electrénicas y las comunicaciones
escritas con relacién a conceptos clave tales como “escrito”, “firma”y “original”.
Es de fundamental importancia que el derecho asegure de un lado uniformidad
transfronteriza en su aplicacién y de otro lado flexibilidad para respaldar las
pricticas comerciales y los acuerdos contractuales. De hecho, establecer requi-
sitos demasiado rigidos para la equivalencia funcional de “original”, incluyendo
la exigencia implicita o explicita del uso de ciertas tecnologias, representaria un
obsticulo insuperable para el reconocimiento transfronterizo de las comunica-
ciones electronicas. También hay que sefialar que estas disposiciones tienen el
propésito de operar con respecto a los intercambios electrénicos transfronterizos,
mientras que los requisitos para la equivalencia funcional en las transacciones
nacionales se establecen en la legislacion nacional. Sin embargo, la adopcién de
la E-cc asegura que las posibles variaciones en la aplicacién de la equivalencia
funcional a nivel nacional no impidan el reconocimiento legal mutuo de las
transacciones electrénicas en el ambito internacional.

El articulo 9(1) de la e-cc aclara que los requisitos de forma, cuya equiva-
lencia funcional es buscada, deben ser contenidos en otra ley o en los acuerdos
contractuales ya que la E-cc no introduce nuevos requisitos de forma.
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El articulo 9(2) de la -cc establece los requisitos para la equivalencia fun-
cional de la nocién de “forma escrita” de la misma manera que el articulo 6(1)
de la MLEC: ya que la funcién de la escritura es proporcionar evidencia futura de
la informacion, dicha funcién se cumple si la informacién contenida en la co-
municacion electrénica estd disponible para referencia futura. Las partes deben
prestar especial atencién para evitar la falta de accesibilidad de la comunicacién
electrénica debido a la obsolescencia tecnolégica.

El articulo 9(3) de la e-cc trata el tema del equivalente funcional de la fir-
ma manuscrita. Una firma electrénica satisfara el requisito formal de la firma
manuscrita: “(a) Si se utiliza un método para determinar la identidad de esa
parte y para indicar la voluntad que tiene tal parte respecto de la informacién
consignada en la comunicacién electrénica”, y “(b) Si el método empleado: 1)
O bien es tan fiable como sea apropiado para los fines para los que se gener6 o
transmiti6 la comunicacién electrénica, atendidas todas las circunstancias del
caso, inclusive todo acuerdo aplicable; o ii) Se ha demostrado en la prictica que,
por si solo o con el respaldo de otras pruebas, dicho método ha cumplido las
funciones enunciadas en el apartado a) supra”.

El articulo 9(3) de la E-cc innova de manera significativa frente el articulo
7 de la MLEC y el articulo 6(1) de la MLEs. Al no repetir el enfoque de “dos ni-
veles” (two tier) contenido en el articulo 6(3) de la mLEs?3, el articulo ¢(3) de la
E-cc promueve la neutralidad tecnolégica en su formulacién mds rigurosa. Mds
aun, el principio de equivalencia sustancial en el reconocimiento transfronteri-
zo de las firmas electrénicas incluido en el articulo 12 de la MLES se encuentra
plenamente implementado en el articulo 9(3) de la e-cc. Este principio indica
que una firma electrénica extranjera no puede ser discriminada por razén de su
origen, pero debe ser evaluada en virtud de los mismos requisitos de fiabilidad
utilizados para evaluar una firma electrénica creada en la jurisdiccién donde
debe ser reconocida?4.

Adicionalmente, el articulo 9(3) de la e-cc sustituye la nocién de “la apro-
bacién de la persona” contenida en el articulo 7 de la MLEC y en el articulo 6(1)
de la MLES con la de “la voluntad de la parte” a fin de captar de mejor manera
las distintas funciones asociadas a las firmas. De hecho, las firmas en papel no
siempre expresan la aprobacion del documento firmado pero pueden satisfacer
otras funciones tales como, por ejemplo, dar por entendido el contenido del

23 Bajo el enfoque de “dos niveles”, cualquier firma electrénica puede tener reconocimiento le-
gal a la luz de las circunstancias, pero algunas firmas electrénicas, que cumplan con requisitos
mis estrictos expresados de una manera tecnolégicamente neutral, se pueden beneficiar de las
presunciones relativas a su origen, integridad, etc.

24 Sobre el principio de equivalencia sustancial en el reconocimiento transfronterizo de las
firmas electrénicas, véase: UNCITRAL, Promoting confidence in electronic commerce: Legal issues on
international use of electronic authentication and signature methbods, Viena, 2009 (publicacién de
las Naciones Unidas, n.® de venta E.09.V.4), paras. 158-161.
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documento, o para atestarlo. El contenido real de la intencién asociada a la
firma electrénica debe determinarse caso a caso y con base en los términos en
que se expresa dicha intencién y en todas las demds circunstancias pertinentes.
Al respecto la -cc exige que el método utilizado claramente indique tanto la
expresion de la propia intencién®s como el consentimiento a someterse a dicha
intencién26-27, Adicionalmente, al enfocarse en los atributos de un método (a
diferencia de la nocién de datos), el articulo 9(3)(a) de la E-cc amplia la gama de
procesos y tecnologias disponibles?8. Esto podria ser particularmente ttil cuan-
do se utilizan tecnologias que fusionan medios electrénicos y no electrénicos.

Una cldusula de seguridad se introdujo en el articulo 9(3)(b)(ii) de la e-cc
para asegurar que cuando sea posible identificar al firmante de una comunica-
cién electrénica y su intencién con respecto a la comunicacién firmada, dicho
signatario no pueda repudiar la firma sobre la base del método o la naturaleza
de la firma. Sin esta disposicién, una comunicacién que serfa vilida de otra
forma podria ser invalidada si el método de la firma no fuera tan fiable como
seria apropiado, permitiendo posiblemente, de esa manera, que el signatario se
eximiera de sus obligaciones contractuales?9. Este test se conoce como “fiabili-
dad en la prictica”, mientras que el test contenido en el articulo 9(3)(b)(i) de la
E-cc se denomina “fiabilidad en la teoria”3°.

La importancia del articulo 9(3) de la E-cc es resaltada en razén de la ex-
periencia del articulo 12 de la MLES sobre el reconocimiento transfronterizo de
las firmas electrénicas. El articulo 12 de la MLES es una disposicién que rara vez
se ha adoptado en las legislaciones nacionales pues ha prevalecido un enfoque
mas rigido en el reconocimiento de las firmas electrénicas extranjeras. Por el
contrario, las leyes nacionales a menudo requieren un acto formal de recono-

25 Por ejemplo, mediante una declaracién como: “Firmo con el propésito de expresar esta inten-
cién”.

26 Mediante una declaracién como: “Mediante la realizacién de esta accidn, soy consciente de
que estoy firmando”.

27 T.]. SMEDINGHOFF, “Article 9: Form requirements”, en Boss y Kirian (eds.), ob. cit., 153.
28 Ibid., 148-151; CHONG Yy CHAO, Ob. cit., pp. 165-166.

29 Por ejemplo, en SM Integrated Transware Pte Ltd. v. Schenker Singapore (Pte) Ltd., decisién de la
Corte Suprema de Singapur n.° 594 de 2003, [2005] scrc §8, Caso cLouT C 661, una de las
partes traté de invalidar un contrato celebrado mediante el intercambio de correos electrénicos
después de una negociacioén llevada a cabo por correo electrénico, teléfono y en persona, sobre
la base de que los correos electrénicos no cumplirian el requisito de forma escrita exigido por
la legislacién de Singapur relevante para el contrato (contrato de arrendamiento de tierra),
incluyendo la firma obligatoria de la persona contra la que se solicité el cumplimiento del
contrato. Los correos electrénicos no se firmaron y no contenian el nombre escrito del autor
en el cuerpo del mensaje. El juez consideré que el requisito de la firma habia sido satisfecho
por la presencia de la cabecera del mensaje indicando el autor de los mensajes de correo elec-
trénico (campo [De parte de: Nombre del remitente]), un elemento suficiente para identificar
al autor del mensaje, junto con otros factores.

30 Caone y CHao, ob. cit., p. 130.
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cimiento de una firma electrénica extranjera el cual se produce en virtud de un
acuerdo de reciprocidad general entre jurisdicciones, de un acuerdo de certifi-
cacién cruzada entre un prestador de servicios de certificacion extranjera y un
proveedor acreditado en el pais en el que la firma necesita ser reconocida, o de
una combinacién de los dos3'. En la prictica, estos mecanismos han demostrado
ser engorrosos y encuentran una aplicacién prictica limitada. Por otra parte,
con fundamento en los principios de neutralidad tecnolégica y equivalencia
funcional, el articulo 9(3) de la £-cc adopta una version versitil del principio
de equivalencia sustancial sobre la base de una serie de elementos, incluyendo
los factores legales, tecnol6gicos y comerciales, asi como los acuerdos contrac-
tuales. Por lo tanto, la E-cc facilita tanto el reconocimiento mutuo de las firmas
electrénicas como su validacién en caso de litigio32.

La importancia del articulo 9(3) de la E-cc para el futuro desarrollo del
comercio electrénico transfronterizo no puede ser subvalorada. Los acuerdos
bilaterales y multilaterales de libre comercio a menudo contienen una cldusula
que obliga al reconocimiento transfronterizo de las firmas electrénicas basadas
en estindares tecnolégicamente neutrales33. Estas disposiciones tienen por ob-
jeto promover el comercio electrénico y, en particular, el comercio no basado
en el uso del papel. Su aplicacién efectiva en el nivel multilateral puede tener
lugar solamente a través del mecanismo previsto en el articulo 9(3) de la e-cc.

El articulo 9(4) y (5) de la E-cc contiene los requisitos para establecer el
equivalente funcional de la nocién basada en papel de “original”. Estas dispo-
siciones se inspiran en el articulo 8(1) y (3) de la MLEC.

Las disposiciones sustantivas restantes de la E-cc se refieren a la contratacion
electrénica. El articulo 10 de la E-cc trata sobre el tiempo y lugar de envio y re-
cepcién de las comunicaciones electrénicas y actualiza el articulo 15 de la MLEC,
teniendo en cuenta nuevas pricticas de negocios y la innovacién tecnolégica.

Segin el articulo 10(1) de la E-cc, el envio se produce cuando la comuni-
cacion electrénica deja el sistema de informacién bajo el control del iniciador,
mientras que de acuerdo con el articulo 15 de la MLEC el mensaje de datos3+

31 Por ejemplo, véase Colombia, Ley 527 de 1999, art. 43; Omdn, Ley de Transacciones Electré-
nicas (2008), art. 42(3); véase también la Regulacién (£v) n.° 910/2014 del Parlamento Europeo
y del Consejo sobre servicios de identificacién y confianza electrénicos para las transacciones
electrénicas en el mercado interior (e1pas), art. 14.

32 Para una discusion de los factores pertinentes, véase Naciones Unidas, Nota explicativa de la
Secretaria de la CNUDMI sobre la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Co-
municaciones Electronicas en los Contratos Internacionales, Nueva York, 2007 (publicacion de las
Nciones Unidas, n.° de venta E.07.V.2), para. 162.

33 Véase, por ejemplo, el tratado de libre comercio entre Estados Unidos y Corea (xorus FTa),
art. 15.4, y el tratado de libre comercio entre Estados Unidos y Colombia, art. 15.6.

34 Lanocién de “mensaje de datos” en la MLEC corresponde funcionalmente a la de “comunicacién
electrénica” en la E-cc.
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se distribuye cuando entra en un sistema fuera del control del iniciador3s. La
norma ha sido revisada con el fin de evitar consecuencias para el autor cuando
el mensaje no puede entrar en el sistema de informacién por razones fuera de
su control. Esas razones incluyen el uso de un servidor de seguridad y de filtros
de spam, y la posibilidad de que los sistemas del destinatario o el intermediario
no se encuentren en funcionamiento.

El articulo 10(2) de la e-cc distingue, para la determinacién del momento
de la recepcién de una comunicacién electrénica, entre direccién electrénica
designada y no designada. Este enfoque ya habia sido adoptado en el articulo
15 (2) de la mLEC. Sin embargo, el articulo 10(2) de la E-cc contiene un ele-
mento nuevo con respecto al momento de la recepcién de las comunicaciones
electrénicas enviadas a una direccién electrénica no designada: en ese caso, la
comunicacién se considerara recibida cuando es susceptible de ser recuperada 'y
el destinatario es consciente de que se ha enviado la comunicacién3®. Esta regla
sigue mis de cerca aquella que prevalece en el mundo del papel. Por otra parte,
el articulo 15(2) de la MLEC requiere la recuperacion real por parte del destina-
tario, lo que podria permitir que el destinatario retrase o evite la entrega de un
mensaje electronico al no acceder a él de forma deliberada3’.

El articulo 10(3) de la E-cc determina el lugar de envio y recepcion de las
comunicaciones electrénicas de manera similar al articulo 15(4) de la mrEC. El
articulo ro(g) de la e-cc, complementado por el articulo 6 de la e-cc, propor-
ciona normas complementarias sobre la determinacién del lugar de recepcién.

El articulo 11 de la e-cc establece que una propuesta contractual contenida
en una comunicacién electrénica y no dirigida a partes especificas, pero que es,
en general, accesible a las partes haciendo uso de sistemas de informacién, se
considera una invitacién a ofertar, y no una oferta vinculante, a menos que la
intencién de quedar obligado en caso de aceptacion se indique claramente en la
propuesta. Esta disposicion, inspirada en el articulo 14(2) de la c1sg, no existia
en los textos anteriores de la cNubmI sobre comercio electrénico y encuentra su
razén de ser en el hecho de que un gran nimero de comunicaciones electrénicas
se puede intercambiar instantineamente. Por lo tanto, los comerciantes pueden
recibir en un corto periodo de tiempo numerosas aceptaciones vinculantes de

35 Para un caso interesante sobre esta punto, véase Corte Laboral de Sudafrica (Durban), Caso
n.° D204/07 (1.° de julio de 2008) Jafta v. Ezemvelo KZN Wildlife [2008] zaLc 84; [2008] 10 BLLR
954 (LC); (2009) 30117 131 (LC); Caso cLouT Case 964, disponible en: http://www.saflii.org/
za/cases/zALc/2008/84.html

36  Parauna decisién judicial relevante, véase Cour d’appel du Québec (Canada), Services financiers
Paccar Itée c. Kingsway, compagnie d’assurances générales, 31 de mayo de 20125 2012 Qcca 1030
(Cantim); Caso cLouT 1195, disponible en: http://canlii.ca/t/frmgm

37 La misma regla se utiliza en los Principios uNnibrorT sobre los contratos comerciales interna-
cionales (2010), art. 1.10.3. El comentario a ese articulo hace referencia explicita al articulo
10 (2) de la E-cc.
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sus ofertas en linea. Esta posibilidad requeriria mantener grandes existencias
fisicas de los bienes transables, lo que lleva a una gestin ineficiente del almace-
namiento, o, alternativamente, forzarfa a concluir costosas compras para cubrir
los déficits. En ambos casos, esto conduciria a un incremento de los precios de
los productos para los compradores finales. Por lo tanto, se consideré apropiado
dar el control al vendedor sobre la celebracién del contrato.

El articulo 12 de la E-cc especifica que un contrato concluido mediante el
uso de sistemas automatizados de mensajes es vélido y exigible a pesar de que
ninguna persona fisica haya revisado o intervenido en las acciones llevadas a
cabo por el sistema automatizado de mensajes. Esto representa una aplicacion
del principio de no discriminacién con respecto a la utilizacién de los sistemas
electrénicos automatizados3®.

El articulo 13 de la E-cc indica que la E-cc no afecta a los deberes de infor-
macién que a menudo estin contenidos en la legislacién nacional. La disposi-
cién podria ser particularmente relevante si la aplicacién de la E-cc se extiende,
mediante declaracion o acuerdo de las partes, a las transacciones con los consu-
midores. El predimbulo de la MLEC contiene una observacién similar en relacién
a su alcance que indica que “La presente ley no deroga ninguna norma juridica
destinada a la proteccion del consumidor”.

Un conjunto diferente de consideraciones se refiere al hecho de que dichos
deberes de informacién pueden, en realidad, obstaculizar el comercio electrénico
transfronterizo y violar el principio de no discriminacién del comercio electré-
nico, si son requeridos Gnicamente en relacién con el uso de las comunicaciones
electrénicas, pero no para el comercio tradicional. Ese tltimo caso no es inusual
en materia de proteccién del consumidor.

El articulo 14 de la e-cc contiene una norma destinada a proteger a las
personas naturales de los errores de digitacion. Esta disposicion no existia en
textos anteriores de la cNUDMI y representa una excepcion al principio de que
los textos de la cNupMmI sobre comercio electrénico no interfieren con el derecho
sustantivo. Su justificacién estd relacionada con las caracteristicas peculiares de
la interaccién entre humanos y maquinas. Sin embargo, las repercusiones pric-
ticas del articulo 14 de la E-cc pueden ser limitadas, ya que se podrd retirar un
error de digitacion solo si se camplen estas condiciones bastante estrictas: a) el
error de digitacion se hace por una persona fisica tratando con un sistema auto-
matizado de mensajes; b) el sistema automatizado de mensajes no proporciona
la oportunidad de corregir el error; ¢) la parte que cometi6 el error notifica lo

38 Véase, por ejemplo, la interesante discusion sobre el uso de sistemas electrénicos automatizados
vis-a-vis el derecho contractual islimico en M. ELsan y M. Susaty, “Contract formation using
automated message system: Survey of Islamic contract law”, Arab Law Quarterly, vol. 23, n.°
2, pp- 167-180, 2009.
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antes posible a la otra parte del error, y d) la parte que cometi6 el error no ha
recibido ningtn beneficio por razén de la transaccion.

Por lo tanto, si el sistema automatizado de mensajes proporciona al ser hu-
mano la posibilidad de revisar y confirmar la informacién introducida, como es
a menudo el caso de las aplicaciones comerciales, el articulo 14 de la E-cc no se
aplica. Por otra parte, en el caso de entrega inmediata del bien o servicio (p. ¢j.,
digitalmente) puede ser dificil, si no imposible, que la parte que invoca el error
pueda probar que no recibié ningin beneficio de la transaccién.

No obstante, el articulo 14 de la e-cc puede tener una influencia significativa
en el fomento de la adopcién de mecanismos para la revisién de las transacciones
electrénicas por parte de personas fisicas, lo que reduce los errores de digitacién.

Tendencias en la adopcion de la E-CC

La mrEC y la MLEs representan un notable éxito. Los Estados contindan adop-
tando esas leyes modelo a un ritmo regular, beneficidndose de este modo no
solo de la disponibilidad de una legislaciéon moderna y completa, sino también
de un ficil acceso a los estudios académicos y a una creciente jurisprudencia.
Estas son ventajas importantes, especialmente para los paises en desarrollo,
al elaborar y aplicar la nueva legislacién. En algunas regiones, los textos de la
cNuDMI se consideran normas legislativas comunes de facto39. En algunos casos,
la mrEC y la MLES se han actualizado con las disposiciones sustantivas de la e-cc
cuando se usan para preparar los textos regionales+°.

La creciente importancia de la dimensién transfronteriza del comercio
electrénico recomienda la adopcion de la E-cc en conjuncién con la promulga-
cién de la mLEC y de la MLES. No hacerlo priva al marco legislativo del comercio
electrénico de la importante dimensién internacional. Por otra parte, la adop-
cién de la E-cc mejora la eficiencia de aquellas jurisdicciones donde la MLEC ¥
la MLEs ya han sido adoptadas al introducir nuevas disposiciones y aclarar el
funcionamiento de otras a la luz de las pricticas comerciales actuales y de los
ultimos avances tecnolégicos.

39 ParaAsia Sudoriental, véase C. ConNELLY, “Using the Electronic Communications Convention
to harmonize national and international electronic commerce laws: An AseAN case study”, en
Boss y KiLian (eds.), ob. cit., pp. 315-332; UNCTAD, Review of e-commerce legislation harmonization
in the Association of Southeast Asian Nations, Nueva York y Ginebra, 2013, United Nations Doc.
UNCTAD/DTL/STICT/2013/1. Para América Central y América Latina, véase UNCTAD/CNUCED,
Estudio sobre las perspectivas de la armonizacion de la ciberlegislacion en Centroamérica y el Caribe,
Nueva York y Ginebra, 2010, United Nations Doc. UNCTAD/DTL/STICT/2009/3; UNCTAD/CNU-
CED, Estudio sobre las perspectivas de la armonizacion de la ciberlegislacion en América Latina, 2009.

40 Estees el caso del Caribe, con el proyecto de la urt Hipcar, y en Africa Oriental y Meridional,
con la Ley Modelo de comesa en Transacciones Electrénicas y Guia para la incorporacién de
2010 (COMESA Model Law on Electronic Transactions and Guide to Enactment 2010), y con el marco
juridico de la Comunidad del Africa Oriental para la ciberlegislacién.
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"Transcurrida la primera década de vigencia de la E-cc es posible trazar un
primer balance respecto de su adopcién y aplicacién. El nimero oficial de Estados
parte no es particularmente alto: siete Estados la han adoptado formalmente#!,
aunque otros estdn en una fase avanzada en los procedimientos de adopcién#*.
Trece paises mds firmaron la e-cc pero todavia no la han ratificado, y Colombia
se encuentra entre estos. Sin embargo, hay que subrayar que la -cc es uno de
los tratados de la cNubMmr de mayor éxito en los tltimos afios.

La lenta tendencia hacia la adopcién del instrumento es, al menos en parte,
debida a los problemas generales que afectan a la aprobacién de tratados de
derecho mercantil uniforme. Por ejemplo, el tiempo de los parlamentarios es
cada vez mds escaso debido a la multiplicidad de temdticas que abordan, y las
cuestiones de derecho uniforme rara vez son visibles para el ptblico en general,
por lo que es poco probable que reciban atencién politica.

Por otra parte, las jurisdicciones que lideran el proceso de reforma de la
legislacion comercial se encuentran tradicionalmente ubicadas en los paises
desarrollados europeos y norteamericanos. Sin embargo, por una parte, los
Estados europeos estin completamente inmersos en el proceso de integracién
econ6mica regional, el cual no siempre tiene en cuenta la necesidad de garantizar
la interaccién con los textos globales uniformes; por otra parte, en las ltimas
décadas los Estados Unidos de América han sido renuentes a adoptar tratados
multilaterales, con independencia de su objeto. Como resultado, el efecto de
remolque proporcionado por la adopcién de textos uniformes por parte de dichas
jurisdicciones se ha perdido. En los paises en desarrollo la reforma del derecho
comercial no suele ser una prioridad debido a la escasa capacidad legal local, al
poco interés de las organizaciones internacionales y otras entidades que puedan
tener influencia en la definicién de politicas, y al conocimiento limitado de los
beneficios asociados. Pero, cuando el asunto logra obtener la atencién de los
responsables politicos, los tratados son, de hecho, adoptados.

En el caso de la e-cc, los desafios para la adopcién formal de tratados han
contribuido a una situacién peculiar en que los Estados reconocen la importan-
cia de las disposiciones de la e-cc, pero solo las adoptan domésticamente. Esto
sucedi6 en al menos quince jurisdicciones desde Guatemala43 hasta Vietnam#+.

41 El Congo, Republica Dominicana, Honduras, Montenegro, la Federacién Rusa, Singapur y
Sri Lanka.

42 P.ej., Australia.
43 Decreto 47-2008 del 19 de agosto 2008, “Ley para el reconocimiento de las comunicaciones
y firmas electrénicas”. El decreto ya cumple con las disposiciones de la -cc.

44 Decreto 57/2006/Np-cp del ¢ de junio de 2006, “Decreto sobre Comercio Electrénico”. Sin
embargo, Vietnam parece estar interesado en adoptar la e-cc: Vietnam News Agency, Vietnam
urged to join e-communications convention, 11 de abril de 2014, disponible en: http://mutrap.
org.vn/index.php/en/newss/mutraps-news/267-vietham-urged-to-join-e-communications-
convention
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Aun cuando disposiciones sustantivas de la E-cc son importadas a la legislacion
modelo regional, no se realiza al mismo tiempo un llamamiento a la adopcién
formal del tratado.

Con respecto a la relacién entre la e-cc y los acuerdos de libre comercio
bilaterales y regionales, hay que sefialar que son pocos los acuerdos comerciales
celebrados en el marco de un proceso de integracién econémica regional que
proporcionen también reglas favorables para los intercambios comerciales, como
en el caso de la Unién Europea. Sin embargo, ante la falta de uniformidad en
el derecho comercial, los comerciantes pueden enfrentar obsticulos pricticos.
Por lo tanto, resulta necesario adoptar textos uniformes que complementen
los acuerdos de libre comercio con legislacién comercial moderna y eficiente.

Mis atin, como ya se ha mencionado, una serie de acuerdos de libre comer-
cio contienen normas relativas a la promocién del uso de las comunicaciones
electrénicas mediante la adopcién de los principios de no discriminacién y de
neutralidad tecnolégica. Esas reglas a veces exigen especificamente el manteni-
miento de la legislacion nacional basada en textos de la cNupMI para asegurar
uniformidad legislativa®>. Disposiciones mds especificas sobre el reconocimien-
to transfronterizo de firmas electrénicas son también comunes#. Una manera
obvia de implementar dichas disposiciones es a través de la adopcion de la e-cc.

La relacién entre la facilitacién del comercio sin papel y la adopcién de la
E-cc se hace evidente en el proyecto de texto de un acuerdo regional para la
facilitacion del comercio transfronterizo sin papel47, el cual estd siendo nego-
ciando en la Comisién Econémica y Social de las Naciones Unidas para Asia
y el Pacifico (cespap). Ese proyecto de acuerdo tiene por objeto establecer un
marco juridico para la armonizacién regional de los requisitos legales y técnicos
relacionados con la facilitacién del comercio sin papel. Asimismo, se prevé un
mecanismo de aplicacion para facilitar la prestacion de asistencia técnica a los
Estados. El proyecto de acuerdo resalta el hecho de que los textos de la cnupmr
sobre comercio electrénico son las tnicas normas legales globales disponibles
para construir el marco juridico necesario para apoyar el comercio sin papel, y
también que ya han sido ampliamente adoptados en Asia y el Pacifico. Por lo
tanto, se hace hincapié en la importancia de establecer el marco juridico propi-
cio necesario como cuestion prioritaria, y la conveniencia de hacerlo mediante
la adopcién del instrumento que garantiza el mdximo nivel de uniformidad y
previsibilidad juridica, es decir, la £-cc.

45 Véase el Acuerdo estableciendo el Area de Libre Comercio asean-Australia-Nueva Zelanda
(AANZFTA), 2000, cap. 10, art. 4.

46 Véase AANZFTA, cap. 10, art. §.

47 Documentos relativos al proyecto de acuerdo se encuentran disponibles en: http://unnext.
unescap.org/reso683.asp
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Los marcos contractuales pueden no ser suficientes para asegurar la exigi-
bilidad de los acuerdos en forma electrénica en caso de controversia. En este
sentido, el comercio sin soporte en papel se ha incrementado, y los contratos
relacionados con la facilitacion del comercio también han aumentado el soporte
electrénico. Sin embargo, en caso de controversia los acuerdos contractuales en
forma electrénica pueden no ser reconocidos por jueces locales, especialmente
cuando los contratos se celebraron con partes que tuvieron un limitado contacto
previo con los proveedores de servicios de facilitacién de comercio. El asunto
puede ser resuelto mediante una adopciéon amplia por parte de los Estados de
la E-cc y la inclusion explicita de la E-cc en el contenido contractual.

Conclusiones

La e-cc ofrece un nuevo estindar para la legislacién del comercio electrénico a
nivel mundial. Anteriores textos de la cNupMmI sobre comercio electrénico han
sido particularmente exitosos en proveer un modelo para la legislacién nacional.
La e-cc debe lograr un similar, si no mayor, nivel de aceptacién. De hecho, la
importancia del comercio electrénico transfronterizo para la economia mundial,
reconocido, por ejemplo, también por la ocpEe#®, debe alentar a los Estados a
aumentar el ritmo de adopcién de la e-cc.

Uno de los limites en el enfoque actual para el estudio y la promocién de
la e-cc reside en el hecho de que su relacién con otros tratados no estd sufi-
cientemente explorada. La difusién de mds informacién sobre la e-cc entre
los especialistas de arbitraje parece especialmente importante. De hecho, un
numero creciente de jurisdicciones apoya el uso de mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos y se ha comprometido a proporcionar el mas moderno
entorno legislativo. Sin embargo, y a pesar de la creciente utilizacion de medios
electrénicos para celebrar acuerdos arbitrales y en el procedimiento arbitral, no
hay una fuerte demanda de la aprobacién de la e-cc por parte de la comunidad
del arbitraje. Esto es infortunado, teniendo en cuenta los claros beneficios que
la adopcién de la e-cc traeria, por ejemplo, con respecto a los mecanismos de
aplicacién establecidos en la Convencién de Nueva York.

Las jurisdicciones con mds experiencia en el uso de las comunicaciones
electrénicas y en tratar con cuestiones juridicas relacionadas deben considerar
la adopcién de la e-cc con prontitud. En muchos casos, incluido el de Colombia,
esto seguirfa una tradicion significativa en la adopcién temprana de los textos
uniformes. Esto también ayudaria a revertir la tendencia actual que se ve en
ciertos paises de adoptar disposiciones sustantivas de la £-cc solo en la legislacién
nacional, perdiendo asi los beneficios derivados de la adopcién formal del tratado.

48 okcp, “Electronic and Mobile Commerce”, OECD Digital Economy Papers,n.° 228, oecp Publish-
ing, 2013, p. 26, disponible en: http://dx.doi.org/10.1787/5k437p2gxw6g-en
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