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. INTRODUCCION: COMERCIO ELECTRONICO Y METODOSDE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS.

1. Lairrupcion en nuestras vidas de los nuevos medios electronicos no sélo ha
supuesto la aparicion de un innovador instrumento de entretenimiento y ocio sino que
ha provocado la definitiva creacion de un mercado mundial de bienes y servicios. Las
organizaciones empresariales han visto en internet un medio de aumentar de forma
exponencial sus transacciones comerciales con un nimero ilimitado de clientes, con
unos costes, en general, mucho menores de los que se incurren en la comercializacion
tradicional de sus productos. La especial naturaleza de la red ademés no sdlo favorece a
las empresas ofertantes de sus bienes y servicios sino que de igual manera presenta
ventgjas para los restantes participantes en el comercio electronico ya sean otras
organizaciones empresariales o consumidores finales, quienes pueden elegir y redizar
comparaciones entre una mas amplia gama de productos, ala vez que, en teoria, consiguen
una reduccion de los precios al existir una mayor competencia(’).
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1 LENDA, P.; “Choice of Law in European Electronic Commerce Contracts’, pp.20-21, disponible en
<http://www.jura.uni-muenster.de/eclip/documents>; KAUFMANN-KHOLER, G, “Internet:
mondialisation de la communication — mondialisation de la résolution des litiges?’, en Internet, Which
Court Decides?, Which Law Applies?, ed.K.Boele-Woelki y C.Kssedjian, La Haya, Kluwer, 1998,
pp.137.
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2. Estas consideraciones han permitido que e desarrollo del comercio electrénico
sea hoy una auténtica redidad y que desde todas las instancias se apoye la utilizacion de
internet como un medio para la comercializacion de bienes y servicios(?). Una utilizacion
de medios electrénicos para formalizar |as transacciones comerciales que dada la tipologia
de participantes en las mismas da lugar a la aparicion de dos grandes segmentos de
contratacion: frente a los contratos redlizados en la red entre profesionales —comercio
electronico entre empresarios o B2B-, este nuevo medio potencia € incremento de los
contratos de consumo —también conocidos como B2C- (%).

3. Las diferentes circunstancias que rodean a estas relaciones contractuales, asi
como en especiad la presencia de una parte débil en una de ellas, suponen una
diferenciacion en cuanto a régimen juridico aplicable alas mismas e igualmente abren las
posibilidades a la utilizacion de mecanismos digtintos para la resolucion de las
controversias que pueden surgir en este ambito. Asi, y tomando en consideracion la escasa
cuantia econémica de las transacciones en las que participa una persona que adquiere un
bien para un uso que puede considerarse geno a su actividad profesiond, se justifica la
solucion de estos litigios mediante medios alternativos practicos, eficaces y poco
0Onerosos que permitan obtener una indemnizacion a consumidor(*). De esta forma, por
ejemplo, a nivel de la Union Europea, €l fomento del acceso a sistemas alternativos de
solucién de litigios se reconoce como un objetivo que puede garantizar la confianza de
los consumidores en el mercado interior y con ello, se puede posibilitar que el comercio
electrénico pueda alcanzar su méaximo desarrollo en territorio comunitario(”).

2 Para la Unién Europea sirva de referencia el considerando nimero 2 de la Directiva 2000/31/CE del
Parlamento Europeo y del Consgjo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de
los servicios de la sociedad de la informacién, en particular € comercio electrénico en € mercado interior
(DOCE L n°.178, de 17 de junio de 2000), que sefidla que “el desarrollo del comercio electronico en la
sociedad de la informacion ofrece importantes oportunidades de empleo en la Comunidad, especialmente
para las pequefias y medianas empresas, que facilitara € crecimiento de las empresas europeas, asi
como las inversiones en innovacion, y también puede incrementar la competitividad de la industria
europea, sempre que internet sea accesible para todos’; para Estados unidos puede consultarse el
documento titulado “ Consumer Protection in the Global Electronic Marketplace”, de septiembre de 2000,
elaborado por la Oficina de proteccion del consumidor de la Federal Trade Comission, disponible en
<http://www.ftc.gov/bep/icpw/lookingahead/lookingahead.htm>; En este mismo sentido, han de tenerse
en consideracion los trabgjos realizados en e seno de la OCDE, organizacion que ha adoptado la
“Recommendation of the OECD Council Concerning Guidelines for Consumer Protection in the Context
of Electronic Commerce”, disponible en <http:/www.ftc.gov/opa/1999/9912/oecdguide.htm>.

% Vid. DE LA CUETARA MARTINEZ, JM. y ECHEVARRIA BARBERO, JM.; “Comercio
electronico. Requisitos legales para su desarrollo”, en Régimen Juridico de Internet, Madrid, La Ley,
2002, pp.1093-1100; PHILIPPE, M.; “ Where is Everyone Going with Online Dispute Resolution”, pp.1-
2, disponible en <http://www.ombuds.org/cyberweek2002/ODR_MirezePhillipe.doc>.

* Vid. FENOULHET, T.; “Introduction aux activités de resolution en ligne des litiges de la société de
I"information dans le cadre européen” y DE LAMBERTERIE, |.; “Le réglement en ligne des petits
litigues de consommation”, disponibles en <http://droit-internet-2001.univ-parisl.fr/vf/index.html>.

® Vid. Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucion de conflictos en e &mbito del derecho
civil y mercantil, de 19 de abril de 2002, COM (2002) 196 final; Dictamen del Parlamento Europeo sobre
la propuesta de Reglamento relativo a la competencia judicial, € reconocimiento y la gecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, en donde se aboga por €l uso extensivo de la
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Estos métodos aternativos de solucion de litigios han de observarse, en
consecuencia, como la plasmacion préctica del principio de acceso a la justicia del
consumidor en este ambito, esto es, si se quiere que los consumidores perciban que los
derechos concedidos por los diferentes actos normativos de la Comunidad tienen valor
préctico, deben existir mecanismos que permita garantizar su ejercicio efectivo(®). En
este camino en los Ultimos afios asistimos a esfuerzo redlizado por parte de las
autoridades comunitarias por crear una red extrgjudicial europea -Red EJE- (7), cuyos
miembros han de aplicar una serie de principios que tienen por objeto que los
consumidores y los comerciantes tengan la seguridad de que sus reclamaciones serén
tramitadas con rigor, imparcialidad e independencia(®). Bajo este mismo prisma ha de
contemplarse, por una parte, la creacion de una Red especifica de 6rganos
extrgjudiciales en materia de servicios financieros FIN-NET (FINancial Services
Complaints NETwork)(®), y por otra, e lanzamiento del proyecto ECODIR, un
mecanismo de conciliacién y mediacién en linea para resolver las controversias surgidas

resolucion extragjudicial de litigios en materia de consumo, en particular cuando las partes estan
domiciliadas en Estados miembros diferentes y teniendo en cuenta el coste y la demora que conlleva la
viajudicial, DOCE L n°.178, de 17 de junio de 2000.

® En este sentido, € articulo 17 de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Conssjo, de 8
de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la
informacion, en particular €l comercio electrénico en el mercado interior , cit., establece que los Estados
miembros velaran porque su legislacion no obstaculice la utilizacién de los mecanismos de solucién
extrgjudicial de litigios previstos en las legislaciones nacionales.

" Resolucion del Consejo, de 25 de mayo de 2000, relativa a una red comunitaria de 6rganos nacionales
encargados de la solucion extragjudicial de litigios de consumo, DOCE C n°.155, de 6 de junio de 2000.
Estainiciativa se enmarca en un objetivo mas amplio: lograr un mejor acceso alajusticia en Europa. Para
ello, junto con el lanzamiento de este red extrgjudicial en octubre de 2001, la Comision esta trabajando en
un sistema permanente de informacién entre los 6rganos judiciales nacionales. Para lograr este sistema,
en primer lugar, se adopt6 por el Consgjo afinales de mayo de 2001 la Decision relativa ala creacion de
una red judicial europea en materia civil y mercantil, DOCE L nf.174, de 27 de junio de 2001, y en
segundo lugar, se ha aprobado € Reglamento del Consgjo por e que se establece un marco genera para
las actividades comunitarias con €l fin de facilitar la puesta en préctica de un espacio judicial europeo en
materia civil, DOCE L 115, de 1 de mayo de 2002.

8 Ya que los mecanismos utilizados por los érganos extrajudiciales notificados por parte de los Estados
miembros a la Comisién no tienen ni mucho menos las mismas caracteristicas, se ha hecho preciso
diferenciar entre agquellos principios que han de ser aplicados en procedimientos en los que una tercera
parte neutra propone o adopta una decision (Recomendacién de la Comision de 30 de marzo de 1998,
relativa a los principios aplicables a los 6rganos responsables de la solucidn extrajudicial en materia de
consumo (DOCE L n°.115, de 14 de abril de 1998), y aquellos otros que han de ser tomados en
consideracion en procedimientos en los que la parte neutra intenta acercar a las partes en litigio y
ayudarles a llegar a un acuerdo por consentimiento mutuo (Recomendacién de la Comision de 4 de abril
de 2001, relativa a los principios aplicables a los 6rganos extrajudiciales de resolucion consensua de
litigios en materia de consumo (DOCE L nf.109, de 19 de abril de 2001).

°Vid. <http://europa.eu.int./commVinternal_market/en/finances/consumer/adr.htm>.
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en las relaciones transfronterizas de consumo(*°). Todas estas iniciativas tienen en
comun laidea de promocionar los sistemas aternativos de solucion de litigios, para que
estos se conviertan en un complemento, y en la gran mayoria de las ocasiones, en €l
paso previo decisivo, para que las controversias derivadas de los contratos
internacionales de consumo no lleguen nunca a conocerse por parte de los distintos
tribunales nacionales(').

4. Frente a este planteamiento, las circunstancias que rodean a comercio
electronico entre empresarios no han provocado hasta ahora un abandono de los
métodos de resolucion de controversias utilizados tradicionalmente en e comercio
internacional(*4). El recurso a unos tribunales nacionales o a un procedimiento arbitral
para que resuelvan las diferencias surgidas en €l desarrollo de una operacién contractual
se congtituye en una caracteristica comun también en este sector de la contratacion
internacional. Sin embargo, los especiales caracteres que rodean a la contratacion
electronica, y en concreto, la posibilidad de contratar de forma continuada con empresas
situadas en paises muy distantes, conducen a que la inseguridad juridica que toda
transaccion internacional conlleva pueda incrementarse de manera notable dada la
multiplicidad de jurisdicciones conectadas y por consiguiente la disparidad de posibles
legislaciones nacionales finalmente aplicables(*). No es de extrafiar, en consecuencia,
gue en este concreto ambito de la contratacion, la utilizacion de cldusulas de sumision a
unos determinados tribunales nacionales 0 a un érgano arbitral sea habitual. Los
especificos problemas que plantean este tipo de clausulas en la contratacion electrénica
es el objeto del presente trabgjo.

Il. ACUERDOSDE ELECCION DE FORO.

19 <http://www.ecodir.org>; Vid. sobre este proyecto, SALAUN, A.; “The ECODIR Project: a sep further
to consumer confidence on the Net”, en Essays on Online Alternative Dispute Resolution, ed. S. Geiseler-
Bonse, Eclip Series, 2001, pp.15-29.

1 vid. abundando en esta idea, FERNANDEZ MASIA, E.; “Contratos de consumo y competencia
judicia internacional en el Reglamento comunitario 44/2001", EC, (en prensa).

2 Aunque s parece incidir en una pretendida reforma procesal que tienda a facilitar mecanismos
judiciales més adaptados a las necesidades surgidas en este amhito, tal y como refleja el articulo 18 de la
Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consgo, de 8 de junio de 2000, relativa a
determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular €l
comercio electronico en el mercado interior, cit., donde se impone a los Estados miembros que velen
porque “los recursos judiciales existentes en virtud de la legisacion nacional en relacion con las
actividades de servicios de la sociedad de |a informacion permitan adoptar rapidamente medidas, incluso
medidas provisionales, destinadas a poner término a cualquier presunta infraccion y a evitar que se
produzcan nuevos perjuicios contra losintereses afectados’.

3 WINTERS, D.K.; “Bricks to Clicks: Counseling Clients as They Move Online. Jurisdictional
Implications in the Operation of a Web Site”, disponible en
<http://www.pbnlaw.ocm/PressRomnvbricks_clicks.shtml>.
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A) Fundamento y admisibilidad de la sumision expresa en €l sistema espafiol de
competencia judicial internacional.

5. Laautonomia de la voluntad de las partes expresada a través de su acuerdo de
eleccion de foro pretende designar la competencia de unos determinados tribunales
nacionales —efecto prorrogatorio-, a mismo tiempo que, generamente, se busca con el
mismo que los restantes 6rganos jurisdiccionales que no han sido escogidos se declaren
incompetentes para conocer del litigio —efecto derogatorio-. La aceptacion del juego de
la voluntad de las partes en este sector del Derecho internacional privado se fundamenta
en varias razones.

a) En primer lugar, hemos de afirmar que en situaciones de igualdad entre los
contratantes, € principio de autonomia de voluntad es el que mejor responde a los
intereses de las partes en la relacion, pues estas Ultimas pretenderdn maximizar los
mismos a través de la eleccion de los tribunales competentes y del derecho aplicable(*?).
No cabe duda que, en principio, nadie puede pensar que alguien va actuar en contra de
Sus propios intereses y menos cuando estamos ante una cuestion tan delicada, y tan
importante ex post si surgiera una controversia, como es la de elegir quienes van a ser
finalmente los tribunales nacionales competentes para conocer de la misma.

b) En segundo lugar, en este ambito de la contratacion electronica, tal y como ya
hemos sefialado, la busqueda de seguridad juridica mediante la incorporacion de una
clausula de sumisién se convierte en imprescindible(*®). Dadas las posibilidades que
ofrece internet por las que cualquier empresario puede contratar con organizaciones
empresariales situadas en paises muy distintos, la inclusion de una convenio atributivo
de competencia supone reducir la incertidumbre normativa que toda relacion contractual
internacional conlleva de forma inherente.

) En tercer lugar, tal y como manifiestan M. VIRGOS SORIANO y F. J.
GARCIMARTIN ALFEREZ, la aceptacion de la autonomia de la voluntad como
criterio de competencia judicial internacional viene fundamentada en forma de

4 Vvid. VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J; Derecho procesal civil
internacional, Madrid, Civitas, 2000, p.197, quienes sefidlan que las partes son “los mejores jueces de sus
propios intereses’, ya que son las que poseen mayor informacion sobre los caracteres de su relacion y en
consecuencia, quienes mejor pueden designar a los tribunales nacionales que estén en mejor situacion
para conocer de los posibles litigios que puedan surgir. ES, por otra parte, este mismo fundamento e que
impide normalmente aceptar una libertad absoluta de las partes para elegir el foro competente en aquellas
situaciones en las que una de €llas se encuentra en una posicion de inferioridad respecto de la otra—
posiciones de asimetria contractual como en los contratos de consumidores o de seguros-.

15 JACQUOT, F., y WEITZEL, B.; “Le réglement des litiges’, en Le guide juridique du commercant
électronique, Montreal, 2001, p.231. Ta y como sefialan A. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ; Conflictos de leyes y de jurisdicciones en Internet, Madrid, Colex, 2001, p.43, la sumision
expresa tiene una gran importancia en los contratos electrénicos porque “cubre de seguridad juridica,
desde €l principio, la transaccién entre sujetos que comercian online desde paises que pueden resultar
muy lejanos’.
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coherencia sistemética(*®). El principio dispositivo es el principio informador de la
normativa procesal civil. La logica privada presente en este concreto sector normativo
imbuye igualmente a las concretas disposiciones de competencia judicial internacional:
S aceptamos gue las partes son las Unicas que deben decidir si quieren hacer valer sus
derechos derivados de sus relaciones contractuales ante la justicia estatal, ha de
considerarse como consecuencia natural que puedan optar por elegir a que tribunales
nacionales quieren acudir.

6. Dadas las razones apuntadas no es de extrafiar que la autonomia de la
voluntad de las partes expresada mediante una clausula atributiva de competencia sea un
principio fundamental aceptado en los actuales sistemas de competencia judicial
internacional(*"). Sin embargo, hemos de tener en cuenta que el andlisis de una concreta
clausula de eleccién de foro no es independiente de todo Ordenamiento juridico
nacional. Por el contrario, los sistemas de competencia judicial internacional nacionales
establecen unas condiciones diferentes para otorgar eficacia procesal a este tipo de
convenios. Es Unicamente desde la perspectiva de un Ordenamiento juridico, y en
concreto, desde el derecho procesal ante cuyos tribunales se quiere hacer valer la
clausula, desde donde se puede establecer la verdadera eficacia de la misma tanto en su
aspecto prorrogatorio como derogatorio de la competencia judicial de los tribunales de
un Estado. En nuestro caso, e examen sera realizado tomando en consideracion al
Derecho espariol como €l sistema procesal aplicable, esto es, se contempla que es ante
los tribunales espafioles ante los que se quiere hacer valer la clausula de eleccidn de foro
pactada en un contrato electronico internacional.

7. El régimen positivo relativo a la sumision expresa est4 contenido en el
articulo 23 del Reglamento (CE) n°.44/2001 del Consgjo de 22 de diciembre de 2000
relativo a la competencia judicial, €l reconocimiento y la gecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil(*®), en e articulo 17 del Convenio de Lugano

16 \VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J.; Derecho procesal..., op.cit., pp.196-197.

7 Vid. en este sentido, el documento elaborado por A.H.HAINES titulado “Les conventions d’ election de
for dans le contentieux international: leur utilisation et les problemes juridiques qu’ elles soulevent dans le
cadre du texte provisoire”, documento preliminar n°.18 de febrero de 2002 para la Comision | de la XIX
Sesion diplomética de la Conferencia de la Haya de Derecho internacional privado celebrada en abril de
2002.

8 DOCE L 12, de 16 de enero de 2001. Citado en lo sucesivo como “ Reglamento de Brusdlas’. Este
instrumento comunitario a partir del 1 de marzo de 2002 viene a sustituir en los distintos Estados
miembros con la excepcidn de Dinamarca, al Convenio relativo ala competenciajudicial y ala gjecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, hecho en Bruselas €l 27 de septiembre de 1968 —en
adelante Convenio de Bruselas-, pues de conformidad con los articulos 1 y 2 del Protocolo sobre la
posicién de Dinamarca que figura como anexo al TUE y a TCE, este pais queda fuera de toda
vinculacion respecto de los instrumentos que se pudieran adoptar en relacion con el Titulo IV de la
Terceraparte del TCE.
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relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil, de 16 de septiembre de 1988(*°) y en d articulo 22.2 de la LOPJ.

8. En general, el articulo 23 del Reglamento de Bruselas contiene el régimen
aplicable para que las clausulas de eleccion de foro tengan eficacia ante nuestros
tribunales, un régimen que es compartido por los tribunales de los demés Estados
miembros(*®). Sin embargo, este precepto no tiene un alcance universa. Por €
contrario, es preciso que se den dos condiciones cumulativamente para que se apliquen
|las reglas contenidas en esta disposicion(?): a) que las partes hayan optado por elegir a
los 6rganos jurisdiccionales de un Estado parte y b) que a menos una de las partes esté
domiciliada en territorio comunitario(*?). Fuera del ambito de aplicacion del
Reglamento de Bruselas, es aplicable con caracter general el articulo 22.2 de la
LOPX?). Dado € carécter modelo que el sistema de Bruselas tiene para el régimen
contenido en la LOPJ, es preciso que la interpretacion de este Ultimo precepto sea
coincidente, en la medida de lo posible, con la mantenida con el articulo 23 del

19 Aplicable cuando se hayan escogido los tribunales de un Estado parte en este Convenio que no sea un
Estado miembro de la Comunidad —Suiza, Noruega, Islandia o Polonia, de acuerdo con €l articulo 54 ter
2 a) de este texto convencional. Dada la semejanza de este precepto con € articulo 17 del Convenio de
Brusdlas, precedente inmediato del articulo 23 del Reglamento de Bruselas, las consideraciones que se
puedan realizar sobre el sistema de Bruselas serén validas, en principio, también para esta disposicion.
Sin embargo, €llo no evitara las necesarias referencias a las pequefias modificaciones aportadas al texto
del articulo 23 del Reglamento de Bruselas en relacion con € articulo 17 del Convenio de Bruselas, y por
consiguiente las diferencias existentes también con relacion a este texto convencional.

% Téngase en cuenta que, tal y como sefidlan M.VIRGOS SORIANO y F.JGARCIMARTIN ALFEREZ,
hay que tener siempre presente la doble naturaleza material y procesal de este tipo de clausulas, que
conlleva consecuentemente también la diversidad de normativa aplicable a las mismas. La normativa
procesal tendria un efecto de primacia sobre la normativa relativa a los contratos, de tal forma que, en
principio, la eficacia de este tipo de clausulas sera determinada por las normas procesalesy Gnicamente en
aquellos aspectos que éstas Ultimas guardasen silencio quedarian regulados por € Derecho de los
contratos, Derecho procesal..., op.cit., pp.200-201.

2 Articulo 23.1 del Reglamento de Bruselas: “S las partes, cuando al menos una de ellas tuviere su
domicilio en un Estado miembro, hubieren acordado que un tribunal o los tribunales de un Estado
miembro fueren competentes para conocer de cualquier litigio que hubiere surgido o que pudiere surgir
con ocasion de una determinada relacion juridica, tal tribunal o tales tribunales serédn competentes”.

2 Sin embargo, y a pesar de ser éste un requisito ineludible para la aplicacion del régimen uniforme
contemplado en € articulo 23 del Reglamento de Bruselas, en € apartado 3 de este mismo precepto se
contempla cual ha de ser la conducta de los tribunales de los Estados miembros ante una clausula de
eleccion de foro en la que se han designado como competentes a los érganos jurisdiccionales de un
Estado miembro y ninguna de las partes tiene su domicilio en un Estado miembro: “Cuando ninguna de
las partes que hubieren celebrado un acuerdo de este tipo estuviere domiciliado en un Estado miembro,
los tribunales de los demas Estados miembros sdlo podran conocer del litigio cuando €l tribunal o los
tribunal es designados hubieren declinado su competencia”.

% En redlidad, tal y como sefidla P. DE MIGUEL ASENSIO, Derecho privado de internet, 3 ed., 2002,
p.450, el empleo del articulo 22.2 de la LOPJ respecto de una clausula de eleccion de foro por la que las
partes se someten a los tribunales espafioles resultara excepcional en €l dmbito del comercio electrénico,
yaque en tal caso Unicamente juega si ninguno de los contratantes tiene su sede en un Estado miembro de
la Unién Europea o en un Estado contratante del Convenio de Lugano.
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Reglamento de Bruselas(**). Por ello, y a salvo de lo que pueda especificarse, en las
proximas péginas nuestro estudio se centrara en las exigencias previstas en el
Reglamento de Bruselas para que una clausula de eleccién de foro seavélida.

B) Requisitos necesarios para su eficacia y cuestiones problematicas planteadas en
la contratacion electr 6nica.

9. La primera cuestion gque ha de resolverse anteriormente a cualquier otra es
determinar la existencia de un verdadero acuerdo entre las partes. Acuerdo que ha de
expresarse mediante una voluntad coman de las partes de designar como competentes a
unos concretos tribunales nacionales para conocer de los litigios que surjan de una
determinada relacion juridica(*). En relacion con esta cuestién hay que tomar en
consideracion que el concepto de acuerdo atributivo de competencia debe ser objeto de
una interpretacion auténoma y que por tanto no cabe una simple remision a Derecho
interno de los Estados miembros(*®). Este acuerdo atributivo de competencia tiene, por
otra parte, un caracter exclusivo, salvo pacto en contrario de las partes(*’). Por lo tanto,
excepto en aquellos casos en que se prevén limites a la autonomia de la voluntad —foros
exclusivos y foros de proteccién-, este acuerdo expreso tiene primacia sobre las demas

24 V/id. sobre la necesidad de una interpretacion coincidente del régimen de la LOPJ con &l modelo de
Bruselas, VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J.; Derecho procesal..., op.cit.,
pp.81-82 y 217-218.

% Debe entenderse que el acuerdo puede referirse a un concreto érgano jurisdiccional o bien atribuir la
competencia a los tribunales de un Estado en su conjunto, sin que sea preciso la existencia de una
vinculacion o conexion entre la controversiay e tribunal/es designado/s. En este sentido, € TJCE en su
sentencia de 17 de enero de 1980, as-56/79, S.Zelger c. S.Salinitri, Rec., pp.2397 y ss., declaré que “el
articulo 17...que prevé la competencia exclusiva del tribunal designado por las partes de acuerdo con las
formas prescritas...hace abstraccion de cualquier elemento objetivo de conexion entre la relacién objeto
del litigioy €l Tribunal designado”, fdo. 4. Igualmente téngase en cuenta en relacion con la identificacion
del organo jurisdiccional competente en la clausula atributiva, la Sentencia de 9 de noviembre de 2000,
as. C-387/98, Coreck Maritime c.Handelsveem, en donde se acepta la posibilidad de que la clausula no
tiene que formularse de manera que identifique de forma directa a tribunal competente sino que “basta
con que la clausula identifique los elementos objetivos sobre los cuales las partes se han puesto de
acuerdo para elegir e tribunal o los tribunales a los que desean someter los litigios que hayan surgido o
gue puedan surgir. Estos elementos, que deben ser suficientemente precisos para permitir al Juez que
conoce del litigio determinar s es competente, pueden ser concretados, en su caso, por las circunstancias
propias de cada situacion” , fdo.15. En este concreto caso, la clausula atributiva de competencia contenida
en un conocimiento de embarque sefialaba que “cualquier litigio que se suscite en relacion con el
presente conocimiento de embarque sera resuelto en e pais en e que e porteador tenga su
establecimiento principal y se aplicara el Derecho de este pais, salvo disposicién en contrario contenida
en el presente conocimiento de embarque’.

% De acuerdo con lo mantenido por el TJCE en la Sentencia de 10 de marzo de 1992, en el caso Powell
Duffryn c. W.Petereit, as. C-214/89, Rec.1-1745y ss., en donde se aceptd que “una clausula de atribucion
de competencia que forme parte de los estatutos de una sociedad anénima, constituye un acuerdo a
efectos de lo establecido en €l articulo 17 del Convenio, que vincula a todos los accionistas’, fdo. n°.17.

%" Presuncién de exclusividad reconocida expresamente por € articulo 23 del Reglamento de Bruselas.
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normas de competencia previstas, y en especial, significa que e demandado podra
siempre hacerlo valer incluso ante los tribunales de su propio domicilio que deberan,
por consiguiente, declinar su competencia(*®).

10. Junto con la existencia de un acuerdo, la segunda de las exigencias previstas
en € articulo 23 del Reglamento de Bruselas se concreta en la necesidad de
cumplimiento de una serie de condiciones de validez formal de dicho acuerdo. Estas
condiciones de forma son requisito inexcusable para reconocer la validez del acuerdo y,
por tanto, no tienen una funcion meramente probatoria. EI cumplimiento de las
exigencias formales en la clausula de eleccion de foro se explica tanto en razén del
necesario aseguramiento de una verdadera existencia de la voluntad de las partes(®),
como también en € otorgamiento de seguridad a las legitimas expectativas de las
mismas(*°). El articulo 23.1 del Reglamento de Bruselas, como ya hacia su antecesor €l
articulo 17.1 del Convenio de Bruselas, establece que los acuerdos de eleccidn de foro
pueden celebrarse de tres formas distintas(*'). Veamos cuales son y su posible
interpretacion en relacion con la contratacién electronica.

11. En primer lugar, €l articulo 23.1 del Reglamento de Bruselas exige que €
acuerdo atributivo de competencia conste por escrito o que exista una confirmacion
escrita de un acuerdo verbal(*?). Con esta exigencia se pretende asegurar la existencia de

2 Sobre e tema, Vid. GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J.; “Las clausulas de eleccion de foro: fallos del
mercado y abuso de derecho”, REDI, n°.2, 1998, pp.103-119.

% E| objetivo principal de estas exigencias formales es neutralizar “los efectos de las clausulas que
podrian pasar desapercibidas en los contratos. Por €llo, estas clausulas solo se tomaran en
consideracion s son objeto de un convenio, o que supone un intercambio de consentimiento entre las
partes’, Informe del Sr.P.Jenard sobre el Convenio relativo a la competencia judicial y a la gjecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, hecho en Bruselas el 27 de septiembre de 1968,
DOCE C nf.189, de 28 de julio de 1990. p.155. En un sentido similar se pronuncia el TJCE en la
Sentencia de 16 de marzo de 1999, as. C-159-97, Trasporti Castelleti c. Hugo Trumpy, en donde se sefidla
gue “la realidad de la existencia del consentimiento de los interesados continda siendo uno de los
objetivos de dicha disposicién, judtificado por e deseo de proteger a la parte contratante mas débil,
evitando que pasen desapercibidas clausulas atributivas de competencia insertadas en €l contrato por
una sola de las partes’, fdo.19.

% De acuerdo con M.VIRGOS SORIANO y F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal...,
op.cit., p.207, la posible ignorancia de una de las partes no puede invocarse como pretexto frente alaotra
para € incumplimiento de la clausula de eleccion de foro siempre que las condiciones de forma
establecidas en € articulo 23 del Reglamento de Bruselas hayan sido contempladas.

3L El articulo 23.1 del Reglamento de Bruselas sefiala que “el acuerdo atributivo de competencia debera
celebrarse:

a) por escrito o verbalmente con confirmacion escrita; o

b) en una forma que se ajustare a los habitos que las partes tuvieren establecido entre ellas; o

¢) en el comercio internacional, en una forma conforme a los usos que las partes conocieren o debieren
conocer y que, en dicho comercio, fueren ampliamente conocidos y regularmente observados por las
partes en los contratos del mismo tipo en el sector comercial considerado”.
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un pleno consentimiento por ambas partes en la eleccion de los tribunales competentes.
No es necesario que las declaraciones de voluntad sean realizadas simultaneamente ni
que sean recogidas en un nico documento(*). Lo exigible en todo caso es que ambas
gueden recogidas en forma escrita.

Este requisito de la formalizacion por escrito de la clausula de eleccion de foro,
como podemos facilmente imaginarnos, plantea problemas en el contexto de la
contratacion electronica. Por ello no es de extrafiar que en el Reglamento de Bruselas se
haya introducido un nuevo apartado segundo al articulo 23 en el que se declara que “se
considerara hecha por escrito toda transmision efectuada por medios el ectrénicos que
proporcione un registro duradero”. La Comision Europea explica que con este nuevo
apartado se trata de tener en cuenta tanto € desarrollo de las nuevas técnicas de
comunicacion como los objetivos buscados por la Directiva sobre comercio
electronico(®), y de esta manera no hay lugar a cuestionarse sobre la validez de una
clausula de eleccion de foro que se concluya en un soporte no escrito pero cuyo
contenido sea accesible a través de una pantalla(*®). En este caso, el articulo 23.2 del
Reglamento de Bruselas acepta la teoria de la “equivalencia funcional” contemplada en
el articulo 6 de la Ley modelo de la CNUDMI sobre comercio electrénico de 1996 en
relacion con e término “escrito” (*°). Con esta idea se quiere hacer exigible que toda la

%2 Sobre la necesidad de la confirmacion escrita del previo acuerdo verbal y la posibilidad de que la
misma sea realizada de forma unilateral, pueden consultarse las Sentencias del TIJCE de 14 de diciembre
de 1976, Segoura c. Rahim Bonakdarian, As. 25/76, Rec., p.1851 y ss, Yy de 11 de julio de 1985,
As.221/84, Berghoefer ¢. ASA, Rec., pp.2699y ss.

3 Se acepta plenamente, en consecuencia, 1o que es préctica habitual en el comercio internacional como
es € esquema basado en un envio de una oferta escrita y una posterior aceptacion de la misma también
realizada por escrito. En todo caso, no se requiere que la aceptacion vaya especificamente dirigida a la
clausula de eleccion de foro, sino que bastard que s la misma se contenia en la oferta, se acepte por
completo el texto de esta Gltima.

% En particular, € articulo 9 de la Directiva sobre comercio electrénico, cit., declara que “los Estados
miembros velaran por que su legidacion permita la celebracion de contratos por via electronica. Los
Estados miembros garantizaran en particular que €l régimen juridico aplicable al proceso contractual no
entorpezca la utilizacion real de los contratos por via electrénica, ni conduzca a privar de efecto y de
validez juridica a este tipo de contratos en razén de su celebracién por via electrénica”’. Con el mismo
fin de otorgar validez a los contratos celebrados por via electronica, en Estados Unidos se adopté en €l
afio 1999 la Uniform Electronic Transactions Act por parte de la National Conference of Commissioners
on Uniform State Laws.

% Propuesta de Reglamento (CE) del Consejo relativo a la competencia judicial, a reconocimiento y ala
gjecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, de 14 de julio de 1999, COM (1999) 348
final, pp.18-19. Con este mismo objetivo, al otro lado del Atlantico, la section 110 de la Uniform
Computer Information Transactions Act, adoptada por la Nationa Conference of Commissioners on
Uniform State Laws en el afio 2000 con lafinalidad de regular las transacciones propias de la sociedad de
la informacion, permite las clausulas de eleccion de foro en internet declarando que: a) The partiesin
their agreement may choose an exclusive judicial forum unless the choiceisunreasonable and injust, b) A
judicial forum specified in an agreement is not exclusive unless the agreement expresdy so provides’.

% KAUFMANN-KHOLER, G. y RIGOZZI, A.; “Le Réglement Bruxelles 1", Judetter, 5 de febrero de
2001, disponible en <http://www.weblaw.ch/judetter>. El articulo 6 de La Ley Modelo de la CNUDMI
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informacion que se encuentre en forma de datos informatizados ha de ser legible e
interpretable y que ha de conservarse todo programa informatico que sea necesario para
hacer legible tal informacion.

12. Pero lo verdaderamente relevante en este caso se plantea con la necesaria
manifestacion del consentimiento por escrito de las partes a través de la firma
manuscrita de ambas contemplada en €l articulo 23.1 del Reglamento de Bruselas. No
solo es requisito ineludible que el contenido de la clausula de eleccion de foro se
consigne en forma escrita SN0 que se precisa que & consentimiento de las partes en
someterse atal clausula se manifieste de forma escritay tal exigencia vendra dada por la
presencia en €l contrato que contenga dicha clausula de la firma manuscrita de los
contratantes(*’). Tal exigencia ha de ser confrontada con la realidad de la contratacion
electronica. En este caso, y aplicando e esguema que presupone el articulo 23.1 del
Reglamento de Bruselas, seria necesario: a) €l amacenamiento en un registro duradero
gue equivaldria a la consignacion por escrito de la clausula —ya visto con anterioridad-
y, b) el equivalente a la firma. En este Ultimo caso, y ante el silencio del Reglamento de
Bruselas, aplicando €l canon de interpretacion sistematica, parece razonable acudir ala
Directiva 1999/93/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 13 de diciembre de
1999, por la que se establece un marco comunitario para la firma electrénica(*®). En su
articulo 5 se reconocen los mismos efectos juridicos a la firma electronica que cumpla
con los requisitos contemplados en la Directiva con la firma manuscrita realizada en
soporte papel(*). En consecuencia, hay que entender que el cumplimiento de la forma

sobre comercio electronico sefiala: “cuando la ley requiera que la informacion conste por escrito, ese
requisito quedard satisfecho con un mensaje de datos s la informacion que éste contiene es accesible
para su ulterior consulta’. Este criterio del equivalente funcional utilizado por esta Ley modelo esta
basado en un andlisis de los objetivos y funciones del requisito tradicional de la presentacion de un escrito
consignado sobre papel con miras a determinar la manera de satisfacer sus objetivos y funciones con
técnicas del comercio electrénico. Sobre este criterio puede consultarse, CAPRIOLI, E. y SORIEUL, R;;
“Le commerce international électronique: vers |'emergence de regles juridiques transnationales’,
Journ.dr.int., vol.124, 1997, pp.323 y ss. La Ley modelo de la CNUDMI sobre comercio electronico
puede consultarse en la direccidn electronica <http://www.uncitral.org>.

37 Aunque no es necesaria una firma de caracter especifico en relacion con la clausula de eleccion de foro,
S es que es preciso, en primer lugar, que si € contrato consta en un Unico documento se consignen las
firmas de ambas partes en €l texto donde se contemple dicha clausula'y, en segundo lugar, s € esguema
negocial responde a modelo de una oferta seguida de una aceptacion, tales documentos habran de ser
firmados respectivamente por cada una de las partes, de tal modo que s la clausula de atribucion de
competencia se encuentra en la oferta se hard preciso la aceptacion firmada por escrito de la otra parte, y
s la clausula se incluyese en la aceptacion seria preciso un nuevo escrito firmado confirmando el texto
del acuerdo por parte del oferente inicial.

% DOCE C n°.13, de 19 de enero de 2000. Esta Directiva ha sido transpuesta al Ordenamiento espafiol a
través del Real Decreto Ley 14/1999, de 17 de septiembre, sobre firma electrénica (BOE n°.224, de 18 de
septiembre de 1999). Sobre el mismo, puede consultarse, ALCOVER GARAU, G.; “El Real Decreto-Ley
sobre firma electronica’, Revista de la contratacién electronica, ne.1, 2000, pp.7-27.

% Articulo 5: “Efectos juridicos de la firma electrénica. 1. Los Estados miembros procurarén que la
firma electronica avanzada basada en un certificado reconocido y creada por un dispositivo seguro de
creacion de firma: a) satisfaga €l requisito juridico de una firma en relacion con los datos en forma
electronica del mismo modo que una firma manuscrita satisface dichos requisitos en relacién con los
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“por escrito” del articulo 23.1 del Reglamento de Bruselas requerird la necesaria
consignacion de la firma electronica de ambas partes.

13. El empleo de la firma electrénica como requisito legal de la forma escrita de
la clausula de atribucion de competencia plantea directamente en el ambito de la
contratacion electrénica el problema de la eficacia a nivel internacional de este
mecanismo de autenticacion y de seguridad. Para resolver esta cuestion es preciso tener
en cuenta que la Directiva sobre firma electrénica introduce e régimen juridico de
prestacion de servicios de certificacion cuyos destinatarios van a ser los encargados de
velar porgue todo el sistema de firmas digitales funcione de forma correcta, mediante la
emision de los correspondientes certificados que aseguran la correlacion entre una clave
y la identidad del titular de ésta(*®). El régimen de acreditacion y ejercicio de la
actividad de los prestadores de estos servicios de certificacion esta sometido a la ley de
pais de origen del prestador. Correlativamente y, con base en € principio del
reconocimiento mutuo, se reconoce gue los certificados emitidos por los prestadores de
servicios de certificacion establecidos en un Estado miembro van a equipararse a los
certificados emitidos por los prestadores nacionales(*!). Fuera del &mbito integrado, la
equiparacion de los certificados emitidos por un prestador de servicios de certificacion
establecido en un tercer Estado Unicamente se lograrda mediante la celebracion de
tratados internacionales por parte de ese Estado con la Comunidad Europea(*?).

datos en papel; y b) sea admisible como prueba en procedimientos judiciales’. Esta disposicion esta en
linea con el criterio de equivalencia funcional sobre lafirma previsto en €l articulo 7 de la Ley modelo de
la CNUDMI sobre comercio electronico en donde se sefidla que “cuando la ley requiera la firma de una
persona, ese requisito quedara satisfecho en relacién con un mensaje de datos: a)s se utiliza un método
para identificar a esa persona y para indicar que esa persona aprueba la informacion que figura en el
mensaje de datos; y b)s ese método es tan fiable como sea apropiado para los fines para los que se
generd o comunico el mensaje de datos, a la luz de todas las circunstancias del caso, incluido el acuerdo
pertinente” . En los paises miembros de la Union Europea no hay dudas de que € método utilizado a que
se refiere esta Ultima disposicion ha sido la firma electronica, un método que puede llegar a ser tan fiable
como la tradicional firma manuscrita, aunque siempre que se someta a una condiciones minimas de
seguridad.

“0 Sobre el mismo, JULIA BARCELO, R. y VINJE, T.; “Hacia un marco europeo sobre firmas digitales y
criptografia’, Revista de Derecho Mercantil, n°.228, 1998, pp.695-714; DOMINGUEZ GRAGERA,
M.L.; “ Normativa aplicable a la firma electronica (Directiva 99/93/CE y Real Decreto-Ley 14/1999), en
Régimen juridico..., op.cit., pp.1341-1348.

“L Articulo 4 de la Directiva sobre firma electrénica. Téngase en cuenta el articulo 10 del Real Decreto-
Ley sobre firma electronica asi como € articulo 23.1 de la Orden de 21 de febrero de 2000 por la que se
aprueba el Reglamento de acreditacion de los prestadores de servicios de certificacion y de certificacion
de determinados productos de firma electronica (BOE n.45, de 22 de febrero de 2000).

“2 Articulo 7 de la Directiva sobre firma electrénica. Véase igualmente e articulo 10 del Real Decreto-
Ley sobre firma electrénica y €l articulo 23.2 del Reglamento de acreditacion aprobado por la Orden de
21 de febrero de 2000. Sobre esta cuestion es interesante tomar en consideracion €l articulo 12 de la Ley
modelo de la CNUDM I sobre firma electronica de 2001 en donde se establece un principio general de
reconocimiento de las firmas y certificados electrénicos extranjeros siempre que éstos posean un grado de
fiabilidad sustancialmente equivalente a aquellos expedidos en el Estado en que se pretenden hacer valer.
Vid. sobre esta Ultima cuestion, MADRID PARRA, A.; “Ley Modelo de la CNUDMI/UNCITRAL para
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14. La segunda de las posibilidades aceptadas por € articulo 23.1 del
Reglamento de Bruselas para cumplir con la exigencia de la forma de la clausula
atributiva de competencia consiste en que ésta se realice “de una forma que se ajustare
a los habitos que las partes tuvieren establecidos entre ellas’. La justificacion de esta
modalidad se basa en su correspondencia con los circunstancias presentes en el
comercio internacional: la existencia de unas relaciones comerciales frecuentes y
duraderas entre las mismas organizaciones empresariales provoca la aceptacién como
marco regulador de las mismas de aguellas condiciones contractuales que normalmente
vienen siendo observadas entre las partes incluyendo la cldusula de eleccién de foro que
ha sido estipulada por las mismas para la resolucién de los litigios(*). Al considerar a
los usos interpartes en este precepto, ademas, se permite un ahorro de costes en la
redaccion del contrato y se dota de seguridad juridica a conjunto de las operaciones
comerciales(*).

14. Por Ultimo, la tercera de las posibilidades previstas en el articulo 23.1 del
Reglamento de Bruselas permite que la cldusula de eleccion de foro se lleve a cabo “en
el comercio internacional, en una forma conforme a |os usos que las partes conocieren
0 debieren conocer y que, en dicho comercio, fueren ampliamente conocidos y
regularmente observados por las partes en los contratos del mismo tipo en el sector
comercial considerado”. Al igual que en el anterior supuesto, con esta modalidad
formal se pretende acercar la regulacion juridica a la préctica existente en el comercio
internacional mediante la aceptacion de los usos presentes en un concreto sector, al
mismo tiempo que se otorga seguridad juridica a las operaciones comerciales
englobables en el mismo. Para que pueda ser de aplicaciéon esta modalidad formal, la
jurisprudencia del TJCE exige la prueba de la existencia del uso alegado, quedando
acreditado éste cuando la “comunidad de comerciantes’ del sector comercia
considerado siga un determinado comportamiento de forma generalizada, aunque no es
preciso que la préctica sea seguida en todos los Estados miembros(*).

15. Se ha sefidlado que las dos Ultimas posibilidades previstas en € articulo 23.1
del Reglamento de Bruselas pueden tener una decisiva importancia en aguellos
supuestos en donde la contratacion se ha realizado en el marco de una red cerrada de

las firmas electrénicas’, en Régimen juridico..., op.cit., pp.859-864. La Ley Modelo de la CNUDMI sobre
firmas electronicas puede consultarse en la direccion electronica <http://www.uncitral.org>.

“ RODRIGUEZ BENOT, A.; Los acuerdos atributivos de competencia judicial internacional en
Derecho comunitario europeo, Madrid, Eurolex, 1994, pp.296-297.

“ CALVO CARAVACA, A. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.; Conflictos de leyes..., op.cit., p.45.

** Vid. Sentencia de 20 de febrero de 1997, As. C-106/95, MSG c. Les Graviéres Rhénanes, Rec. 1-911y
ss.; Sentencia de 16 de marzo de 1999, as. C-159-97, Trasporti Castelleti ¢c. Hugo Trumpy, cit. Sobre
estas exigencias puede consultarse, ESPINOSA CALABUIG, R.; “Las clausulas de jurisdicciéon en los
conocimientos de embarque y € articulo 17 del Convenio de Bruselas de 1968", La Ley U.E., n°.4851, 30
de julio de 1999, pp.1-5; RODRIGUEZ BENOT, A.; “ Transporte maritimo de mercancias, espacio
judicial europeo y clausulas de eleccion de fuero”, Aranzadi Comunidad Europea, Mayo, 2000, pp.31-41.

-13-



5 REVISTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES

comercio electrénico y es posible entender que se ha creado un habito entre las partes o
que existe un uso en e sector comercial al que pertenecen(*). En efecto, es claro que en
aquellas supuestos de comercio electronico en redes abiertas en donde la relacion
contractual se ha perfeccionado entre organizaciones empresariales situadas en paises
distantes y no pertenecientes a mismo sector comercial la posibilidad de que la
formalizacion de la clausula atributiva de competencia cumpliese con los requisitos
expuestos parece excepcional.

Sin embargo, en nuestra opinién tampoco aquellos casos donde las partes estan
vinculadas por una relacién comercial duradera y donde sus acuerdos estan fijados
convenientemente mediante un marco general a través de un mensgie EDI, serian
encuadrables, de forma general, en estas formas de prestacion del consentimiento(*").
Por e contrario, en la préctica €l acuerdo marco de intercambio de datos suele ser
redactado en soporte papel y una vez firmado por las partes, es tradadado a soporte
informéatico(*®). Si como es habitual e acuerdo de eleccion de foro se encuentra como
clausula del acuerdo marco(*), tal situacion seria subsumible en el supuesto de la
necesaria formalizacion por escrito del convenio atributivo de competencia(™).

Solamente en aquellos supuestos excepcionales en los cuales la clausula de
eleccion de foro no fuese incluida como clausula dentro del acuerdo EDI seria posible
plantearse la posible aplicacién de las dos Ultimas opciones de exigencias formales
contempladas en el articulo 23.1 del Reglamento de Bruselas. De esta forma podria
utilizarse el argumento de la invocabilidad de un consentimiento que se gjusta a los
habitos que las partes tuvieren establecidos entre ellas cuando las partes, en un acuerdo
EDI en e que no han incluido una cldusula de eleccion de foro, han mantenido
previamente relaciones comerciales duraderas que han ido cristalizandose en la
celebracion de acuerdos EDI en los que si se han ido incluyendo de manera sucesiva
clausulas de sumisién expresa. En segundo lugar, de igual manera, en aquellas

“ FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO, S.; Derecho internacional privado, 2 ed., Madrid,
Civitas, 2001, p.114; DE MIGUEL ASENSIO, P.; Derecho privado..., op.cit., pp451-452.

" Vid. en sentido distinto, DE MIGUEL ASENSIO, P.; Derecho privado..., op.cit., p.452, para quien
“una clausula atributiva de competencia contenida en un acuerdo EDI puede ser considerada como
expresion de un habito que las partes tienen establecidas entre ellas...respecto de los litigios derivados de
las transacciones realizadas posteriormente entre las partes dentro de ese marco de intercambio
electronico de datos, siempre que las circunstancias del caso no desvirtlen esta constatacion”.

“8 JULIA BARCELO, R.; Comercio electrénico entre empresarios, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000,
pp.91-94. En este sentido puede consultarse € Modelo Europeo de Acuerdo de EDI aprobado por la
Comision Europea el 19 de octubre de 1994, DOCE C n°.338, de 18 de diciembre de 1994.

*Vid. como ejemplo en el citado Modelo Europeo de Acuerdo de EDI su articulo 12 sobre Resolucion de
litigios que en la aternativa segunda contempla una clausula de jurisdiccion que sefida que “cualquier
litigio que surja del presente contrato o en relacion con él se someterd a los tribunales de (las partes
indicaran un pais), que seran los Uinicos competentes’.

% En este sentido, KAUFMANN-KHOLER, G.; “Internet: mondialisation de la communication...”,
art.cit., p.127.

-14 -



Cléausulas de sumision en contratos el ectrénicos internacional es.

Situaciones en que las partes pertenecientes a un mismo sector comercial, celebran un
acuerdo EDI en € que no incluyen una cldusula atributiva de competencia, tendria
sentido, s las condiciones para la existencia de un uso en e sector comercial
considerado se cumpliesen, utilizar la tercera de las opciones previstas en relacion con
los requisitos formales previstos en € articulo 23.1 del Reglamento de Bruselas. En
todo caso, sin embargo, tales posibilidades insistimos, serian de naturaleza claramente
excepcional, siendo habitual también en el supuesto de utilizacion de redes cerradas de
comercio electrénico, el cumplimiento de la forma escrita en tales situaciones.

16. Hasta este momento hemos venido dando por hecho que la clausula de
eleccién de foro ha sido negociada en términos individuales por ambas partes, cuestion
gue ademas el sentido literal del articulo 23.1 del Reglamento de Bruselas parece
presuponer. Sin embargo, la realidad desmiente esta idea siendo lo habitual —también en
contratacion electronica- que una de las partes proponga unas condiciones generales de
la contratacion a las que la otra debe adherirse y en las que se incluye una clausula
atributiva de competencia. En tal caso, y ante €l silencio mostrado por parte del articulo
23 del Reglamento de Bruselas, tal y como ya hacia su antecesor € articulo 17 del
Convenio de Bruselas, la jurisprudencia del TICE se ha encargado de establecer las
concretas exigencias que ha de cumplir una cldusula de eleccion de foro incorporada de
esta forma al marco juridico contractual para satisfacer las condiciones formales
previstas. Estas exigencias cumplen una funcion de garantia de la existencia de un
verdadero consentimiento a las condiciones generales de contratacion por parte del
adherente(™”).

En primer lugar, un requisito exigible consiste en la necesaria remision dentro
del clausulado contractual a las condiciones generales, no siendo preciso, sin embargo,
gue se tenga que hacer una referencia especifica en el contrato a la existencia dentro de
estas condiciones generales de la contratacion de una clausula atributiva de
competencia. Esta exigencia no deberia plantear graves problemas en el contexto de la
contratacion electrénica, siempre que la parte redactora del contrato que quiera
incorporar unas condiciones generales de la contratacion, incluya de forma expresa en el
texto del acuerdo una remision expresa a las mismas y ésta sea susceptible de ser
controlada por |a parte adherente aplicando una diligencia normal (*?).

En segundo lugar, junto con €l anterior requisito, es necesario que el adherente a
las condiciones generales de la contratacion tenga una posibilidad real de conocer el
contenido de tales condiciones generales con anterioridad a la perfeccion del acuerdo
contractual, pudiendo acceder de una manera asequible a una copia de las mismas. Esta

1 VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J.; Derecho procesal..., op.cit., p.208, para
quienes el desarrollo judicial por parte del TJCE estainformado por €l criterio de la doble garantia, de tal
forma que s éste se cumple se entiende que el consentimiento al contrato comprende el consentimiento a
laincorporacion de las condiciones generales de la contratacion.

%2 En este sentido, Sentencia de 14 de diciembre de 1976, As. 24/76, Estasis Salotti y Gianmario Colzani
c. RUWA, Rec., p.1381y ss,, fdo.12.
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segunda exigencia ha de ser evaluada con detenimiento en relacion con la practica
habitual en la contratacion electronica(>®). En las péaginas web disefiadas para la
celebracion de contratos en la red pueden ocurrir dos tipos de situaciones en relacion
con este requisito de la accesibilidad a texto de las condiciones generales de la
contratacion(™):

a) en primer lugar, cabe que exista un acceso directo a las condiciones generales
mediante la pulsacion de un link, vinculo que la mayoria de las veces se encuentra en un
lugar secundario en la presentacion de la pagina web —abajo y a un lado-. En tales
situaciones se pueden plantear dudas sobre e cumplimiento de la exigencia citada(*),
aungue nuestra opinién seria favorable a considerar cumplido este requisito en tales
casos siempre que: 1) el texto que aparece sobre el link no ofrezca ninguna duda sobre
su contenido de tal manera que sea claramente comprensible para la otra parte, 2) que a
pinchar €l link aparezca de forma directa el texto de estas condiciones generales entre
las que debe incluirse de forma ineludible la clausula de eleccion de foro y, 3) que el
adherente pueda conseguir de una manera sencilla una copia de estas condiciones
generales, como por ejemplo, a través de su impresion en soporte papel, no siendo
aceptable, por € contrario, en términos generales, que el adherente deba contar con un
especifico software para poder bajar e contenido de las mismas(*®). Sin embargo, a
pesar de que consideremos cumplido este requisito mediante la introduccion de las
cautelas sefialadas en el disefio de la pagina web, la novedad que supone esta forma de
presentacion de las condiciones generales puede inducir a que los tribunales vean esta
formalidad insuficiente para considerar que el adherente ha tenido la posibilidad de
conocerlas de manera sencilla y actuando con una diligencia razonable(*"), por lo que

% En principio, tal y como manifiesta S.R.BUCKINGHAM, los mismos principios que regulan las
clausulas de eleccion de foro en los contratos por escrito deberian ser aplicables, en la medida de lo
posible, a estas clausulas cuando son incluidas en péaginas web, “ Old Dog Learns New Trick: Using
Forum Selection Clauses on Websites’, p.4, disponible en
<http://www.lowenstein.com/new/Old_dog.html>.

* RADIN, MJ, ROTHCHILD, J. y SILVEMAN, G.M.; Internet Commerce: Doing Business in a
Networked World, Foundation Press, 2002, ch.16, p.65.

Vid. CALVO CARAVACA, A. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.; Conflictos de leyes..., op.cit., p.44,
donde sefidan que con ello se debilita e conocimiento por parte del adherente de las condiciones
generales, aungue finalmente llegan a la conclusion de que en tal caso se cumple con la exigencia de
forma escrita de la cldusula atributiva de competencia.

% En relacién con esta modalidad de accesibilidad a las condiciones generales en el contexto de la
contratacion electronica puede consultarse el caso norteamericano Decker v. Circus Circus Hotel, 49
F.Supp. 2d 743 (D N.J. 1999), en el que €l tribunal reconoci6 validez a una cléusula de eleccion de foro
contenida en las condiciones generales de la contratacion, estando éstas a disposicion del adherente a
través de un link situado en la pagina principal de la web del demandado en € que se sefidaba que su
contenido se remitia alos términos y condiciones legales de la misma.

> BEN-YEHUDA, R.C.; “Enforceability of Online Contracts. State and Federal Law Developments’,
p..2, disponible en <http://www.sidley.com/cyberlaw/features>; BUCKINGHAM, SR.; “Old Dog
Learns...”, art.cit., p.5. En este sentido, Vid. &l caso norteamericano Ticketmaster Corp. v. Tickets.com,
Inc. N°.CV 99-7654, 2000 U.S. Dist. Lexis 4553 (C.D. Cal. Mar. 27, 2000), donde € tribunal indico que
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estimamos mas adecuado que las empresas a disefiar sus paginas web, y siempre que
consideren la oportunidad de incorporar una clausula atributiva de competencia, opten
por la segunda de las posibilidades que vamos a exponer.

b) una segunda opcién pasa porque con anterioridad a la prestacion del
consentimiento por € adherente al contenido del contrato, se abra de forma necesaria
una ventana cuyo contenido sea concretamente el texto de las condiciones generales de
la contratacion entre las que se incluye la clausula atributiva de competencia(*®). Con
esta aplicacion informética se logra que el adherente pueda visualizar el contenido de
las condiciones generales, aunque seria preciso que siempre tenga ademéas la posibilidad
de conseguir de manera sencilla una copia de las mismas. Si por otra parte, la
organizacion empresaria propietaria de la pagina web quiere tener una total seguridad
de que la parte adherente ha tenido conocimiento de las condiciones generales y por
tanto presta su consentimiento a la incorporacion de las mismas a entramado
contractual, siempre es posible y muy recomendable, que se utilice un sistema de
ventanas de confirmacién por el que tnicamente es posible perfeccionar el contrato si €l
adherente mediante un click de su rat6n confirma que ha tenido conocimiento del
contenido de la ventana que incluye las condiciones generales de la contratacion y
acepta las mismas(*®). En consecuencia, siempre que se cumpliesen estas exigencias
tampoco nos parece que puedan plantearse graves obstaculos a cumplimiento en este
contexto de los requisitos disefiados por el TJCE en relacion con la validez formal de las
clausulas de eleccidn de foro en condiciones generales de la contratacion.

I1l. CLAUSULASDE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL.

17. La autonomia de la voluntad de las partes a la hora de elegir e érgano
finaAlmente competente para conocer de los posibles litigios que puedan surgir de su

la mera colocacién de un link a las condiciones generales en la pagina principal no indica que haya
existido por parte del adherente ningln acto por el que se pueda inducir el consentimiento al contenido de
las mismas, al no existir prueba alguna por parte del propietario de la web de que €l adherente habia
pinchado este link.

%8 En este sentido, Vid. €l caso norteamericano Caspi v. Microsoft Network, L.L.C., 323 N.J. Super. 118,
(App.Div.), cert. denied, 162 N.J. 199 (1999), donde se aceptd la incorporacion de las condiciones
generades de la contratacion, entre las que se incluia una clausula de eleccion de foro, ya que con
anterioridad a la perfeccion del contrato, iban apareciendo una serie de ventanas cuyo contenido era
precisamente tales condiciones, y Unicamente desaparecian una vez que el usuario de la pagina web
realizaba un click con su ratdn sobre €l recuadro “| agree”.

% BEN-YEHUDA, R.C.; “Enforceability of Online Contracts...”, art.cit., p.2. Ademés del caso Caspi V.
Microsoft, cit., puede consultarse en un sentido similar, los casos norteamericanos Thoms v. Microsoft
Corp., n°.88944, 2000 IIl. Lexis 513 (lll. App. Ct. Dec.28, 1999) y Groff v. America Online, Inc.,
n°.PC97-0331, 1998 WL 307001 (R.I. Sup. Ct. May 27, 1998), donde los tribunales estadounidenses no
dudaron en afirmar que una vez vistos los términos del acuerdo por parte del adherente, no existen dudas
sobre la aceptacion de los mismos por parte de éste mediante la pulsacién con su ratén del recuadro “I
agree” en la pagina web.
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relacion contractual tiene siempre abierta una segunda puerta: las partes pueden optar
por acudir a un arbitraje comercial internacional mediante la inclusién en su acuerdo de
una clausula arbitral. Esta opcion también suele ser habitual en el comercio electronico
pues al igual que ya sefialdbamos en relacion con las clausulas de eleccion de foro, con
la inclusién de un convenio arbitral en e acuerdo contractual se dota de seguridad
juridica a la relacion, ya que las especificas caracteristicas de internet permiten que
puedan celebrarse contratos con empresas situadas en paises muy distantesy, lo que es
més decisivo, con Ordenamientos juridicos muy diferentes, lo que acrecienta la
incertidumbre juridica que toda relacion contractual internacional conlleva. Pero junto
con esta razon fundamental, el consentimiento de las partes a este método de resolucion
de controversias se debe a las caracteristicas que tradicionalmente se suelen predicar del
mismo en relacién con lajusticia estatal: su rapidez, especializacion y confidencialidad.

18. Las partes al pactar la clausula arbitral no solo quieren que sus controversias
derivadas de su relacion juridica sean resueltas mediante este método sino que ademas
buscan que la justicia estatal no tenga posibilidad de convertirse en juez de su litigio,
esto es, pretenden ademés gue los tribunales nacionales acepten el “efecto derogatorio”
de su competencia judicia internacional. El reconocimiento de este efecto vendra
otorgado siempre que los tribunales estatales consideren a la clausula arbitral como
eficaz en el foro, cuestion gque al igual que ya sefialabamos respecto de las clausulas de
atribucién de competencia, depende del contenido del Derecho procesal del Estado al
gue pertenecen dichos tribunales. Por lo tanto Unicamente desde la perspectiva de un
concreto Ordenamiento juridico es posible averiguar la eficacia de un convenio arbitral
Yy, en nuestro caso, €l andlisis se centra en el sistema juridico espafiol.

19. La norma fundamental para analizar la eficacia de una clausula arbitral ante
los tribunales espafioles es el articulo 2 del Convenio sobre e reconocimiento y la
gjecucion de las sentencias arbitrales extranjeras, hecho en Nueva York el 10 de junio
de 1958(%%). Junto con este precepto, y en razén del carécter complementario que el
Convenio euroGpeo sobre arbitrgje comercial internacional, hecho en Ginebra el 21 de
abril de 1961(°"), asume respecto a Convenio de Nueva York, es preciso igualmente
hacer referenciaal articulo 1.2.a) de este texto convencional(%%).

€ BOE n°.164, de 11 de julio de 1977. Este Convenio tiene caracter erga omnes pues Espafia en e
momento de la ratificacion del mismo no realizo la reserva contemplada en su articulo 3 con € fin de
limitar su aplicacion a los laudos procedentes Unicamente de los Estados contratantes. Su articulo 2
sefidla; “1.Cada uno de los Estados contratantes reconocera el acuerdo por escrito conforme al cual las
partes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacion juridica, contractual o no contractual,
concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje.

2. La expresion “ acuerdo por escrito” denotard una clausula compromisoria incluida en un contrato o
un compromiso, firmados por las partes o contenidos en un canje de cartas o telegramas’.

1 BOE n°.283, de 4 de octubre de 1975.
62 Articulo 1.2. &) del Convenio de Ginebra establece: “A lo fines del presente Convenio se entenderd por:
a) “acuerdo compromisorio arbitral”, bien sea una clausula compromisoria incluida en un contrato, o

bien en un compromiso, contrato o compromiso separado firmados por las partes o contenidos en un
intercambio de cartas, telegramas 0 comunicaciones por teleimpresor y, en las relaciones entre Estados
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El articulo 2.2 del Convenio de Nueva York establece la necesidad de la
existencia de un acuerdo de las partes y de que este acuerdo ha de formalizarse de una
determinada manera para su validez. En relaciéon con este requisito de la forma del
convenio arbitral, en principio, esta disposicion parte de la necesaria constatacion por
escrito de esta clausula. Esta obligatoriedad no debe extrafiarnos dada la funcion que
cumple la forma escrita: ademés de mostrarse como una prueba inequivoca de la
existencia del acuerdo, se asegura que ambas partes manifestaron de forma consciente y
libre e sometimiento de su controversa a este méodo de resolucion de
controversias(®®). En definitiva, dada su importancia ex post se logra que tales clausulas
no puedan pasar desapercibidas para las partes.

Sin embargo, frente a esta exigencia formal gque equivale a considerar como
tnicamente vélidas aguellas cldusulas de arbitraje incluidas en los contratos realizados
por escrito y firmados por ambas partes, la flexibilidad con la que ha venido
entendiendo nuestra jurisprudencia esta formalidad conduce a que sea posible, cuando el
esguema negocial responda a un intercambio de documentos, aceptar la validez de una
clausula arbitral contenida en los mismos sin la presencia de la firma manuscrita de las
partes, siempre que se pueda probar por cuaquier otro medio la autenticidad de la
procedencia de las declaraciones por escrito de éstas(®®). Esta interpretacion permite
introducir una cierta matizacion en relacién con lo ya sefidlado con las clausulas de
eleccion de foro cuando de lo que se trata es de averiguar que forma seria necesaria que
cumpliese una cldusula arbitral incluida en un contrato electronico internacional para ser
eficaz ante un tribunal espafiol (*®).

No hay duda de que es preciso que la clausula arbitral figure por escrito,
entendiendo que tal formalidad seria cumplida a través del criterio de la equivalencia
funcional previsto en el articulo 6 de la Ley modelo de la CNUDMI sobre comercio
electronico, siempre que la informacion que contiene el mensgje de datos sea accesible
para su ulterior consulta. ESs preciso, en consecuencia, que €l medio electronico utilizado
proporcione suficiente constancia del acuerdo de las partes mediante un registro
duradero del mismo(®°). Esta exigencia viene confirmada a través de los trabajos que se

cuyas leyes no exijan la forma escrita para el acuerdo o contrato arbitral, todo acuerdo o compromiso
estipulado en la forma permitida por dichas leyes’.

83 CALVO CARAVACA, A. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.; Conflictos de leyes..., op.cit., p.55.

% En este sentido, STS de 5 de mayo de 1998, RAJ 4296, donde se acepta la existencia de un acuerdo
arbitral a pesar de la falta de firma de una de las partes de la documentacion si de ésta Ultima, se infiere
“la inequivaca voluntad de las partes de someter a arbitraje las controversias surgidas en el desarrollo
de una determinada relacion negocial”.

% Vid. Supra.
% Sobre esta necesidad de una interpretacion del articulo 2.2 del convenio de Nueva Y ork acorde con la

aparicion de las nuevas tecnologias y sobre la aceptacion de los medios electronicos, HILL, R., “ Ontline
Arbitration: Issues and Solutions, Arb.Int’l., vol.15, 1999, pp.199 y ss.; ARSIC, J.; “International

-19-



5 REVISTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES

estan llevando a cabo en el seno de la CNUDMI con € fin de elaborar tanto un texto
nuevo del articulo 7 de la Ley modelo sobre arbitraje comercial internacional como un
instrumento interpretativo del articulo 2 del Convenio de Nueva York, ambas
disposiciones referidas especificamente a la forma del acuerdo de arbitraje y la especial
incidencia de las nuevas tecnologias de la comunicacién y del comercio electrénico(®).

Sin embargo, s trasladamos lo aceptado en relacién con la contratacion
tradicional através de soporte papel ala contratacion através de medios electronicos, la
falta de necesdad de la existencia de la firma manuscrita de las partes en los
documentos en los que se incluirian la cldusula arbitral, conduce a que, en principio, no
sea obligado en estas situaciones la presencia de una firma electronica. En todo caso, lo
gue si seria preciso es la prueba de la autenticidad de la procedencia de los mensgjes
electronicos y que éstos hayan sido convenientemente almacenados de tal manera que
sea posible su consulta, aunque no nos cabe ninguna duda de que la mejor prueba de la
existencia de un consentimiento de las partes al acuerdo seria la utilizacion de una firma
electrénica, que no olvidemos, en este dmbito tiene los mismos efectos que la firma
manuscrita(®).

20. Hechas estas precisiones, es conveniente iguamente considerar los
problemas que pueden presentarse en aquellas situaciones en donde la clausula arbitral
se incluye en unas condiciones generales de contratacion. En tales supuestos y al igual
que ya sefialabamos en relacion con las clausulas atributivas de competencia, es preciso
el cumplimiento de dos requisitos — que funcionan como mecanismos de proteccion de
la posicion del adherente- para que se considerar como formamente vdlida la
incorporacion de dichas condiciones generales al clausulado contractual(®°).

En primer lugar, es preciso la remision expresa dentro del contrato a estas
condiciones generales que incluyen entre las mismas a la cldusula arbitral, aunque
guede claro que no es necesario en todo caso una referencia especifica a esta Ultima. En
el supuesto de la contratacion electrénica, esta primera exigencia no ha de plantear
excesivos problemas. En segundo lugar, es necesario que e adherente tenga la
posibilidad real y efectiva de poder conocer €l contenido de estas condiciones generales

Comercid Arbitration on the Internet: Has the Future Come too Early”, J. Int’l. Arb., n°.3, 1997, pp.209 y
ss.

¢ Grupo de Trabajo sobre arhitraje y conciliacion, Preparacion de disposiciones uniformes en forma
escrita para acuerdos de arbitrgje, Nota de la Secretaria, doc. A/CN.9/WG.I1/WP.118, de 6 de febrero de
2002.

% Vid. Supra. Sobre estaidea, MONCAYO VON HASE, A.; “Litiges relatifs au commerce electronique
et 4 I'arbitrage; obstacles juridiques et enjeux”, p.7, disponible en <http://droit-internet-2001.univ-
parisl.frivf/index.html>; MANEVY, I.; Online Dispute Resolution: What Future?, Mémoire DEA, 2001,
pp.37-38, disponible en <http://www.juriscom.net/uni/mem/17/presentation.htm>. Un mayor factor de
seguridad seria intercambiar con posterioridad los documentos escritos y firmados por ambas partes a
través de un medio tradiciona-via fax-, tal y como apunta DE MIGUEL ASENSIO, P.; Derecho
privado..., op.cit., p.487.

% Vid. VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J.; Derecho procesal..., op.cit., p.221.
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con anterioridad a la perfeccion del acuerdo contractual y que ademas tenga la
posibilidad de contar con una copia de las mismas. Este segundo requisito, tal y como
ya deciamos en relacion con las clausulas de eleccion de foro, puede cumplirse
atendiendo a la practica habitual en el disefio de las paginas web comerciales de dos
maneras diferentes(”). Asi, se cumpliria esta exigencia cuando se colocase en la pagina
web un link cuyo contenido fuese precisamente el texto de estas condiciones generales
incluyendo la clausula arbitral, aunque las posibilidades que nos permite la tecnologia
informdtica nos hacen ser partidarios de una segunda opcion que, ademas elimina
cualquier posible duda sobre el desconocimiento del adherente del contenido de las
condiciones generales(’). Esta segunda posibilidad se plasmaria en la utilizacién de
ventanas de confirmacion cuyo contenido seria el texto de las condiciones generales de
la contratacion, que aparecerian con anterioridad a la posibilidad de perfeccionar el
contrato, y que en todo caso, requeririan para su eliminacion de la pantalla el acto
afirmativo de su aceptacion por parte del adherente mediante un click de su ratén en un
recuadro cuyo texto no dejase ninguna duda de lo que se esta pidiendo —Estoy de
acuerdo”, “I agree”-("?).

I'V. CONCLUSIONES.

21. El Derecho no debe ser nunca un obstaculo para €l progreso. Partiendo de
esta premisa, sin embargo, las normas juridicas han de servir alos objetivos para las que
fueron creadas. En el concreto caso que hemos analizado, el principio de la autonomia
de la voluntad se erige en un principio fundamental aceptado por nuestra normativa
procesal civil internacional, pero a mismo tiempo, es un principio que se somete para
lograr tales objetivos a una serie de exigencias materiales y formales. Por ello, y a pesar
de tener en cuenta sus propias caracteristicas, el cumplimiento de estos requisitos en la
contratacion electronica es preciso. Sin embargo, su andlisis nos ha demostrado que no
son tantas las dificultades que hay que solventar y que por el contrario, también en este
ambito las clausulas de sumision pueden cumplir la misién que tradicionalmente tienen
encomendadas en la contratacion internacional. De esta forma y cumpliendo una serie
de cautelas, los empresarios online podran servirse de estos instrumentos juridicos cuya

" vVid. Supra.

" Asi, puede consultarse la sentencia en el caso norteamericano Specht v. Netscape Communications
Corp., 2001 WL 755396, 150 F.Supp. 2d 585 (S.D.N.Y ., July 5, 2001), donde d tribunal rechazé otorgar
eficacia a una cldusula arbitral contenida en unas condiciones generales porque la situacion de las mismas
en la pagina web mediante un hiperlink permitia sostener que los adherentes no habian tenido la
posibilidad de poder conocer tales clausulas'y por ello no quedaban obligados por las mismas.

2 CRESWELL, C.C.; “Arhitration Clauses in Online Agreements’, disponible en
<http://www.acm.org/ubiquity/views/c_creswell_1.html>. En este sentido, véase € caso norteamericano
In Re Realnetwoks, Inc., 2000 U.S. Dist. LEXIS 6584 (May 2000), donde €l tribunal afirmé que el disefio
de la pégina web permitia que las condiciones contractuales fueran presentadas de tal manera que €l
adherente tenia una amplia oportunidad de poder leer y comprender las mismas, permitiéndose ademas
gue fuesen impresas o grabadas.
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utilizacion puede ser una pieza clave en el desarrollo progresivo del todavia incipiente
pero también imparable fenébmeno del comercio electronico.

-22.



