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ALGUNAS CONSIDERACIONES EN TORNO EL FUTURO DEL
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EN MEXICO

Leonel Pereznieto Castro*

Sumario: I.- Introduccion II.- Derecho comparado — III. Panorama general —

1V Conclusiones

l. Introduccion.

Después de pasar muchos afios dentro de una concepcién conflictual tradicional, en Latinoamérical
pudimos ampliar el objeto de estudio de la materia hacia un pluralismo metodoldgico a partir de 1980 en
México,? en 1986 en el Uruguay? y en Argentina 19884, al incluir otros métodos a partir de los cuales se debia

* Miembro numerario de la Academia. Profesor TC. Centro de Relaciones internacionales de la FCPyS. UNAM e
investigador Nacional Emérito CNHCYT

! Leonel Pereznieto Castro. Mexique: Droit international privé, les nouvelles modifications en: Revue Critique de Droit
International Privé. Paris, N° 3, 1989, pp. 589 y s.s

2Del mismo autor, Derecho Internacional Privado. Ed. Harla. 1980. 1* ed. pags.245 vy sigs.

3 Rodolfo V. Talice, el objeto y método en: Exposiciones y trabajos presentados en las sesiones dedicadas al tema por
el Instituto de Derecho Internacional Privado, celebradas en 1983 y 1984, Montevideo,1986,pp.29 y sigs.

4 Antonio Boggiano,Derecho Internacional Privado, Ed. Depalma. Buenos Aires,1988.T'I, pags.80 y sigs.
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recurrir en el estudio de la materia, dados los avances internacionales de la época, a los que se habia llegado,
particularmente con la aprobaciéon de las primeras convenciones interamericanas en DIPr. Por lo que se
refiere a México, en los tltimos 36 afios (1986) México se abrié al mundo en lo econémico con su ingreso al
GATT y 35 afios de la primera apertura juridica(1988) Hemos pasado 31 afios en un esquema que llevara a
un biloque econémico como lo fueron el TLCAN y ahora el Tec -Mec y el resultado es hoy, que México es
uno de los paises mas abiertos econémica y juridicamente en el mundo’® por lo que debe contar con un
sistema completo y moderno de derecho sustantivo en la materia, procesalmente contamos con un nuevo
Coédigo Nacional de Procedimientos Civiles y familiares®, que incorpor6 disposiciones importantes y
modernas en la materia que permitirdn una mas amplia y mejor cooperacion judicial internacional, pero aun
es insuficiente, ahora se requiere una nueva ley sustantiva de DIPr. El proyecto de Ley Modelo de la
Academia, es una muy buena opcién. por lo que se refiere al mejoramiento y ampliacién de la normatividad
sustantiva en la materia.

Aun no completamos ese segundo paso de forma satisfactoria y ya tenemos a nuestra materia vinculada
con un proyecto nacional que se vislumbra y es la asociacién de México con los Estados Unidos y Canada,
mas alla del funcionamiento econdémico y que después de casi tres décadas, ahora se amplia hacia sectores
sociales como es el laboral, ambiental, el minero y otros mas.

Ante un contexto globalizado, México se encuentra desde hace 28 afios en un proceso basicamente
econdémico de desarrollo que se abre hacia un proceso mas amplio que es su integracion al bloque del
continente norteamericano, Norteamérica, como seguramente se llamar4, acerca al México a una mayor
comunicacion con ordenes juridicos del Common Law, para ese fin, diremos unas palabras sobre el derecho
comparado, especialmente el que ya enfrentamos en nuestra relaciéon juridica con nuestros socios
comerciales del norte. Dentro de los retos a corto y mediano plazo se encuentran el elaborar una nueva y
mas amplia legislacion sustantiva en la materia que pueda incluir una serie de temas que ahora se presentan
como necesarios y se puedan incluir en el proyecto de Ley de DIPr. de la Academia, él que una vez listo, la
Academia pueda estar en condiciones para presentar dicho proyecto para su analisis, discusion y aprobacion
en la legislatura del préximo gobierno (2024-2030) a través de los contactos necesarios a fin de introducir
nuestro proyecto como lo hemos hecho, desde 1988 que siempre buscamos la aprobacién de nuestras
propuestas. Sin embargo, en este caso, es importante entonces que discutamos otros aspectos que deben ser
incluidos en nuestro proyecto de Ley, dada la necesidad que existe de una mayor conectividad con los
6rdenes juridicos de nuestros vecinos del norte. En esta labor de ampliacién de nuestro proyecto, deberemos
incluir temas que atiin no hemos considerados como son: comercio electrénico, resolucién de conflictos en
linea, conflictos derivados de transferencias por medios informaticos, servicios financieros, entre otros temas

En el presente trabajo haremos algunos comentarios de lo que ese futuro en México espera de nosotros.
Para iniciar haremos una breve referencia al Derecho Comparado que nos ayudara a descifrar algunas de las

5 México es parte de 16 tratados de libre comercio, ademas del Tec. Mec. https://mundi.io/exportacion/tratados-
comerciales-de
mexico/#:~:text=L0s%20Tratados%20de%20Libre%20Comercio%20de%20M%C3%A9xico%20son%3A,de%20Libr
€%20Comercio%20M%C3%A9xic0%20%2D%20Colombia

6 DOF. 7 de junio de 2023
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incégnitas de nuestro orden juridico frente a los érdenes juridicos de nuestros vecinos del norte y enseguida,
algunas reflexiones sobre los temas pendientes de complementar en nuestro proyecto de Ley de DIPr.

Il. Derecho Comparado.

El empleo del Derecho Comparado lo llevamos a cabo en la practica de forma intensiva cuando en los
primeros afios de los noventas, debimos incorporar instituciones completas en el derecho mexicano, como
fue la competencia econémica y su institucién que la tiene en funcionamiento el mismo tiempo del TLCAN
y todavia vigente con el T-Mec, de esta labor di cuenta hace 23 afios en esta misma revista’ ahora tan s6lo
unas palabras sobre el tema.

El Derecho Comparado nos permite la mejor forma de definir los aspectos esenciales de los sistemas
juridicos nacionales. Para luego utilizar ese material como base de comparacion critica y de ahi derivar una
politica legislativa como sucedi6 hace 23 afios que en el caso de México(1990 - 1995) sirvi6 para el disefio de
las mejores normas e instituciones con el fin de continuar con la modernizaciéon del sistema juridico
mexicano e incorporar varia instituciones que hasta el momento eran desconocidas en el orden juridico
nacional y ponerlo mas acorde con las necesidades de la apertura y en especial, con las necesidades de la
integracién social y juridica que se esta llevando a cabo con motivo de la conformaciéon del bloque comercial
del continente norteamericano, al cual pertenecemos. “Los métodos del Derecho Comparado pueden ser de
gran utilidad para interpretar los tratados, al igual que para entender algunos de los conceptos e instituciones
de derecho internacional consuetudinario.”8

Ahora debemos volver a estudiar las normatividades e instituciones del Derecho anglosajén® de nuestros
socios comerciales del norte, que por su modernidad y sobre todo, por sus aspectos practicos, debemos,
seguir incorporando al orden juridico mexicano con objeto de modernizarlo y crear mejor comunicacion;
no hay que perder de vista de que el orden juridico mexicano permanecié cerrado 72 afios al mundo y ahora,
ha sido tarea larga ir modernizando al orden juridico nacional, se inicié formalmente en 1988 con la adopciéon
de las normas en materia de DIPr en el Coédigo Civil para el Distrito Federal, igual para su Codigo de
procedimientos civiles. Existen varios sectores en donde el sistema juridico puede abrevar de los sistemas
juridicos del norte, como es el caso de una mas amplia regulacién y mayores y mejores derechos y libertad
de las personas para acceder y usar eficazmente las tecnologias o bien, como es el caso de Canada, en donde
existe una regulacion completa sobre los conflictos derivados de las transferencias electrénicas,'® que se
puede estudiar y con un método comparativo ver la posibilidad de adoptarla y en que medida, en nuestro

7 Ver, esta Revista, nimero especial, 2000, pags,165 y sigs.
8 Konrad Zweigert y Hein K6tz, Introducciéon al Derecho Comparado, Ed. Oxford University Press. 1998. Pag 9.

® Para conocer la filosofia del Common Law, ver: Benjamin Nathan Cardozo, La Funcién Judicial. Ed. Pereznieto
editores. 1996. (Traduccién: Victoria Cisneros y L. Pereznieto Castro)

10 Personal Information Protection and Electronic Documents Act.
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orden juridico o bien, en el terreno de la ensefianza, abrir materias que nos lleven a comprender los
fundamentos del derecho anglosajén, asi como su funcionalidad, para que los abogados mexicanos del futuro
puedan entender la interactuacién de ambos sistemas juridicos, se requiere de un desarrollo del Derecho
Comparado en el que, nuestra Academia est4 obligada a transitar en los préximos afios..

lll. Panorama General

Independientemente de los retos antes sefialados con respecto a los socios comerciales de México en el
norte, es necesario que la Academia proponga a través de la Consultoria Juridica de la SRE, que es la oficina
encargada, de solicitar al Senado, ratificar convenciones internacionales en diversos temas que permitan
completar el marco de las convenciones ya ratificadas por México y con ello, ampliar la normatividad
internacional del pais con objeto de facilitar, en lo posible, diversas operaciones internacionales que son
habituales en el mundo internacional y en especial, para tener la normatividad necesaria para llevar a cabo
operaciones juridicas con nuestros socios del norte, entre estas convenciones y guias legislativas, las mas
importantes y que faltan de ratificacién se encuentran: de la Comisién Permanente de La Haya en Derecho
Internacional Privado, las convenciones sobre propiedad intelectual (2005); sobre la ley aplicable a ciertos
derechos sobre valores depositados en cuenta ante un intermediario (2006) y muchos mas; de UNIDROIT,
arrendamiento financiero sobre elementos de equipos moéviles (1995) y el Protocolo sobre cuestiones
especificas de los elementos de equipo minero, agricola y de construcciéon, relativo a las garantias
internacionales de equipos méviles(2008) De UNCITRAL, Guia Legislativa de la sobre el Régimen de la
Insolvencia transfronteriza (1999) Cesiéon de Créditos en el comercio internacional(2006) y Contrato de
transporte Internacional (2021) de la OEA, es muy relevante la Guia de Buenas practicas “que recomienda
mecanismos tendientes a hacer mas efectivos los procedimientos de cooperaciéon en el ambito de las
convenciones interamericanas vigentes, teniendo por objetivo fundamental servir al operador del derecho,
tanto a jueces como a abogados, sin perjuicio de los avances normativos que surjan, a la luz de los avances
tecnologicos”.

“En concreto, la propuesta promueve a los medios tecnologicos respecto del uso de documentos o su
tramitacion en casos en que la norma no se pronuncia o no lo prohibe, con pleno respeto de las garantias del
debido proceso. La Guia invita a los diferentes actores a servirse de medios tecnoldgicos, en que prevalezcan,
entre otros, la utilizacién de expedientes electrénicos y correos electrénicos institucionales de los
funcionarios, la tramitacién del domicilio electrénico ante el poder judicial, el uso de videoconferencias, y la
suscripcion de actos por medio de la firma digital, analégica mecénica, digitalizada o escaneada. En este
sentido, la Guia reconoce que las actuaciones se deben guiar por el principio de la interpretaciéon evolutiva,
en la medida que las diferentes actuaciones sean permitidas por la norma e incluso sean técnica y
econémicamente posibles. De hecho, en los casos en que ello no es atin permitido por la regulacién interna,
se insta a proceder a un desarrollo progresivo”!1.

Por lo que respecta a la ensefianza, la Academia debe promover los temas anteriormente sefialados con el
objeto que se difundan y constituyan una base adicional de los temas que se discuten actualmente. Solo

11 Comité Juridico Interamericano (CJI) Guia de buenas practicas en materia de cooperacion jurisdiccional para las
Américas https:/ /mail.google.com/mail/u/0/?tab=rm&ogbl#inbox/FMfcgzGtxKMxRRgtdHQjFGVpZpFgGQzl

10
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dando a conocer dichos temas, como lo hemos hecho en ocasiones anteriores, se podra conocer su contenido
y necesidad para la complementacién del orden juridico mexicano y que las autoridades encargadas de las
ratificaciones puedan tener un concepto claro de la necesidad para México de modernizarse, a fin de
continuar con la integracién al bloque norteamericano en la cual se encuentra México inmerso y lo estara
mas, conforme pase el tiempo, de ahi abrir caminos internacionales que hay que buscar y encontrar, oferta
es la que sobra hoy en dia, el tiempo falta

Ademas, de los temas antes mencionados, hay otros en los que la discusién de la Academia puede dar
luces a los operadores juridicos mexicanos en su proyeccion internacional y son entre otros, la delimitacion
de las obligaciones extracontractuales, especialmente para proteccién del consumidor, en la medida que un
mayor niimero de mercancias y servicios de procedencia de los paises del bloque se incrementan entre ellos.
Asimismo, la definiciéon de instituciones reguladas por el derecho mexicano y su reconocimiento por
tribunales estadounidenses y canadienses, como es el caso, entre otras, del enriquecimiento injusto, gestiéon
de negocios y la culpa en contrahendo. Es decir, estamos, al inicio de lo que debemos de llenar juridicamente
en el espectro econémico de las relaciones entre los paises del continente norteamericano con objeto de que
el desarrollo de esas relaciones pueda ser mas fructifero en el pacto econdémico que esté a dos afios de cumplir
tres décadas para los tres paises asociados y que ahora es tiempo de abrirlo hacia otros sectores distintos del
econémico.

IV. Conclusiones.

En un panorama de globalizacién formando parte el bloque econémico mas importante del mundo y
después de 28 afios, es imprescindible que México cuente con un orden juridico sustantivo en materia de
DIPr, en el que aparte de las disposiciones que existen actualmente se desarrollen para las diversas diciplinas,
siempre hay que recordar que el DIPr. Es la ventana al mundo de practicamente todas las materias que abarca
el Derecho, salvo claro esta, disciplinas estructuradas metodoloégicamente para analizar a la vida
internacional, como el Derecho Internacional Publico o las Relaciones Internacionales. En esa ventana del
derecho, el DIPr., debe propugnar por normatividad en la materia analizada y vuelta a analizar por la
Academia, como lo venimos haciendo desde antes de 1988 y por supuesto introducir al orden juridico
mexicano la normatividad internacional previamente debatida y acordada y que se expresa en convenciones,
leyes modelo, guias legislativas.

11




Revista mexicana de Derecho internacional privado y comparado

DOCTRINA

EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y LAS NUEVAS
TECNOLOGIAS

12




Revista mexicana de Derecho internacional privado y comparado

NUEVO RETO DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO: LA
NECESIDAD DE INCLUIR LA RESIDENCIA ELECTRONICA EN LA
REGLAMENTACION DEL ESTATUTO PERSONAL

Antonio Merchan Murillo?

Sumario: 1. Introduccion. II. La nacionalidad como criterios de conexién. III. La residencia habitual como criterios de
conexién. IV. Hacia la residencia electronica nuevo elemento para determinar la Ley personal. /V.1 La ciudadania
europea. IV. 2 La residencia electronica. V. La capacidad de las personas como elemento explicativo de la residencia
digital. VI. La identidad electronica como elemento clave para determinar la residencia electrénica. VII. La identidad
digital soberana. VIII. Conclusiones. IX. Bibliografia.

Resumen: La doctrina ha definido la Ley personal como el ordenamiento juridico estatal que regula el estatuto personal
de un individuo. Asimismo, se puede poner de manifiesto que se han venido utilizando diferentes criterios de conexién
para la determinacién de dicho ordenamiento: la nacionalidad, el domicilio y la residencia habitual. En este contexto,
teniendo presente el mundo informatico, nos lleva a la necesidad de una profundizaciéon en el trafico juridico
informatico. Concretamente, queremos hacer un estudio que nos lleve a determinar si la residencia electrénica puede
considerarse como un nuevo criterio de conexién, para determinar la ley personal.

Palabras clave: Ley personal, criterio de conexion, residencia electrénica, tecnologia, identidad digital.

Abstract. The doctrine has defined Personal Law as the legal system of a state that regulates an individual's personal
status. Likewise, it can be noted that different connecting factors have been used to determine this legal system:
nationality, domicile, and habitual residence. In this context, considering the digital world, it leads us to the need for an
in-depth examination of legal transactions in the digital realm. Specifically, we aim to conduct a study that will lead us
to determine whether electronic residence can be considered as a new connecting factor for establishing personal law.

Keywords: Personal Law, Connecting Factor, Electronic Residence, Technology, Digital Identity

! Profesor ayudante doctor de Derecho internacional privado. Universidad Pablo de Olavide (Sevilla, Espafa).
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1. Introduccion.

La doctrina? ha definido la Ley personal como el ordenamiento juridico estatal que regula el estatuto
personal de un individuo. En lo que concierne a la delimitacién del ambito de aplicacién sustantivo del
estatuto personal, un andlisis de Derecho comparado nos ofrece un panorama que, en esencia, se resume en
la existencia de tres concepciones: la estricta, en la que el estatuto personal estaria conformado por el estado
civil y la capacidad como consecuencia de una consideracién de la persona como individuo aisladamente
considerado; la intermedia, que afiadiria a lo anterior las relaciones de familia por entender a la persona en
su calidad de miembro de una institucion familiar; y la amplia que agregaria a lo precedente la sucesion
mortis causa por asentarse en un concepto de la persona como miembro de una sociedad?. Asimismo, se
puede poner de manifiesto que se han venido utilizando diferentes criterios de conexién para la
determinacién de dicho ordenamiento: la nacionalidad, el domicilio y la residencia habitual.

Desde un punto de vista histérico, en una primera fase de evolucion del Derecho internacional privado
una primera fase abarcaria el periodo estatutario (Edad Madia hasta finales del s. XVIII), en la que el criterio
utilizado fue el domicilio, siendo los conflictos de leyes entre ordenamiento de las ciudades y no entre
ordenamientos estatales. En una segunda etapa (s. XIX) se puede observar el triunfo del criterio de la
nacionalidad sobre el domicilio, lo que aparecié tanto en el plano doctrinal como normativo. El dltimo
proceso histérico (segunda mitad del s. XX hasta nuestros dias) irrumpe con fuerza el criterio de la residencia
habitual promovido desde la Conferencia de la Haya de Derecho internacional privado y por la UE, criterio
que se ha ido imponiendo también en las diversas legislaciones estatales*. Por otro lado, desde una
perspectiva funcional, los criterios de conexién especificados, pueden explicarse en un sentido en el que la
nacionalidad es un criterio que personifica el vinculo juridico-politico entre un individuo y un Estado; el
domicilio es el criterio que identifica formalmente a la persona con un territorio; y, finalmente, la residencia
habitual es el criterio que representa el pais en que se halla el centro de gravedad real de la vida del sujeto,
en el sentido, como indica la Sentencia del TJUE de 2 de abril de 2009, asunto C-523/07°, “se corresponde
con el lugar en el que el menor tenga una cierta integraciéon en un entorno social y familiar. A estos efectos
deben considerarse, en particular, la duracion, la regularidad, las condiciones y razones de la permanencia
en el territorio de un Estado miembro y del traslado de la familia a dicho Estado, la nacionalidad del menor,
el lugar y las condiciones de escolarizacion, los conocimientos lingiiisticos, asi como las relaciones familiares
y sociales que el menor mantiene en el referido Estado”.

2 Destacando entre ellas, Calvo Caravaca, A-L.; Carrascosa Gonzdlez, J. (2018). Derecho Internacional Privado, vol. 11,
18* Ed., Comares, 2018; A. Rodriguez Benot (Dir.) (2022). Manual de derecho internacional privado, 9* Ed., Tecnos,
2022.

3 Rodriguez Benot, A. (2010). “El criterio de conexién para determinar la ley personal: un renovado debate en Derecho
Internacional Privado”, CDT, VOL. 2, pp. 186-202.

4 Calvo Carvaca, A. L. ; Iriarte, J. L. (2000), Estatuto personal y multiculturalidad de la familia, Colex.

5 Sentencia del TJUE, de 2 de abril de 2009, asunto C-523/07, FJ] 44 (ECLI:EU:C:2009:225)
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En este contexto, tengamos presente el mundo informatico, observemos que cada vez se realizan mas
transacciones y/o procedimientos mas electronificados. Obsérvese como ha aparecido la identidad digital y
con ella comienza a hablarse de e-residencia; la capacidad obrar, hablandose, ademas, de la capacidad digital;
el acceso electrénico a procesos transfronterizos de manera electronica, la necesidad de solicitar la realizacion
de una prueba, que puede ser electrénica, tanto la solicitud como la prueba en si, pero en ningn caso se
encuentra definida en nuestro ordenamiento juridico. Es mas, ni siquiera hay una definicién de lo que es un
dato.

Lo anterior nos debe llevar a una profundizacién en el trafico juridico informatico. Concretamente,
queremos hacer un estudio que nos lleve a la residencia electrénica como criterio de conexién, para
determinar la ley personal. Para ello, queremos centrarnos en la capacidad, donde quiza pueda observarse
con mayor nitidez.

Antes de hablar la residencia electrénica como posible criterio de conexion ello, haremos referencia en el
caso espafiol, a dos de ellas: la nacionalidad y la residencia habitual, para determinar el ordenamiento
aplicable al estatuto personal en su sistema de Derecho internacional privado. Ahora bien, debe tenerse en
cuenta que la division del mundo entre partidarios de la nacionalidad y partidarios de la residencia habitual
llevo a sopesar las ventajas y desventajas respectivas de estos dos elementos de conexién, llegando a la
conclusion de que estaban equilibrados y, sobre todo, a resaltar la naturaleza relativa de sus méritos, que
varian de una situacion a otra, de ahi la utilidad de no invocar exclusivamente a uno de elloss.

Il. La nacionalidad como criterios de conexion

Las cuestiones que estan sujetas al articulo 9,1 CC y laley personal son: la capacidad de las personas fisicas,
la declaraciéon de ausencia y fallecimiento, la mayoria y menoria de edad, sexo de las personas y la
emancipacion’. Ahora bien, debe tenerse en cuenta que el citado articulo no sélo establece la Ley aplicable
a las materias sefialadas; pues, ademas, recoge el principio general de reglamentacién, que sirve para
interpretar el sistema espafol del Derecho internacional privado en materias relativas al Derecho de la
persona y familia y para integrar las lagunas legales que pueden surgir en esta materia.

En este contexto, debe precisarse que lo que viene a indicar este articulo es que en los casos internacionales
con elemento extranjero es, por ejemplo, cual es la capacidad de obrar de una persona y, para ello, debe
consultarse su Ley nacional. De esta forma, nuestro derecho admite la capacidad de obrar de una persona
que ésta ha adquirido a tenor de su Ley nacional. Esta perspectiva adoptada por el citado articulo es
semejante al reconocimiento de un estatus juridico. Como se observa el articulo 9,1 CC es una norma de
conflicto que tiene presente la Ley que ya ha sido aplicada a la capacidad y estatus civil de una persona y el
estatus juridico ya creado en virtud de la aplicacién de dicha Ley. Por ello puede afirmarse que el citado

¢ Loussouarn, Y. (1979). “Le role de la méthode comparative en Droit international privé francais”, Revue Critique de
Droit International Privé.

7 P. Abarca Junco, “La regulacién de la sociedad multicultural”, en A.L. Calvo Caravaca y J.L. Iriarte Angel (Eds.),
Estatuto personal y multiculturalidad de Ia familia, Madrid, Colex, 2000, p. 167.
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articulo no conduce a aplicar en Espafia la ley nacional del sujeto sino reconocer el estado juridico de una
persona que es el resultado de la aplicacion de su Ley nacional®.

Lo anterior debe llevarnos a observar el escaso relieve de la Ley personal como Ley personal en el Derecho
internacional privado de la UE al haber relegado la conexién de la nacionalidad a una posicién subsidiaria en
favor de la residencia habitual, entre otras razones porque, la UE carece de competencia legislativa para crear
una nacionalidad europea, la ciudadania europea no reemplaza la nacionalidad de los Estados miembros y
porque la residencia habitual acelera la integracién europea. Ahora bien, como ha indicado el TJUE, entre
otras en la Sentencia de 12 de septiembre de 2006, asunto C-145/04°, aunque la determinaciéon y regulacién
juridica de la nacionalidad de una persona fisica es competencia exclusiva de los Estados miembros debe
ejercitarse con respecto al Derecho de la UEY.

lll. La residencia habitual como criterios de conexion

La residencia habitual, en palabras del Prof. J. M®. ESPINAR VICENTE, “naci6 con la finalidad principal
de expresar, en términos desprovistos de toda carga de ficcién normativa, el arraigo real entre una persona
y un concreto medio socio-juridico. Se trataba de encontrar una vinculacién distinta capaz de traducir, en los
términos de la realidad actual, los niveles de integracién sociologica de una persona en un ambito regido por
un determinado orden juridico. De esta forma, la residencia habitual pretende ser indice de la auténtica
relacion de enraizamiento del individuo en un medio dado, en atencién a elementos objetivamente
comprobables”!!.

De esta forma, por la falta del dato de la nacionalidad o por la urgencia en el establecimiento de medidas
protectoras, entra en juego la ley de la residencia habitual'2. Precisamente se ha utilizado esta expresion, en
lugar de la de domicilio, porque el articulo 40 CC establece el domicilio como el lugar de residencia habitual
que es, por otra parte, la formula predominante en el derecho internacional privado de la UE e incluso la
contenida en tratados suscritos por Espafia, especialmente, en los elaborados por la Conferencia de la Haya.

8 Aguilar Benitez De Lugo, M. (2001). “Estatuto personal y orden publico en un contexto de creciente
multiculturalidad”, enI. Garcia Rodriguez (Ed.), Las minorias en una sociedad democritica y pluricultural, Universidad
de Alcala.

9 Sentencia del TJUE, de 12 de septiembre de 2006, asunto C-145/04, FJ 78 (ECLL:EU:C:2006:543)

101, Gonzalez Garcia, “TJCE — Sentencia de 12.09.2006, Espafia/reino unido, c-145/04, parlamento europeo — elecciones
— derecho de voto — ciudadanos de la Commonwealth residentes en Gibraltar y que no poseen la ciudadania de la
unién”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 29, Madrid, enero/abril (2008), pp. 213-232.

11 Espinar Vicente, J. M®. (1994). La nacionalidad y la extranjeria en el sistema juridico espaiiol, Madrid, Civitas.

12 Crespo Navarro, E. (2005), Nuevas formas de proteccion del individuo en Derecho internacional: la erosion del
vinculo de Ia nacionalidad, Tirant lo Blanch.
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Por tanto, la conexién de la residencia habitual ha ido adquiriendo una importancia creciente en el plano
conflictual. Asi, de manera genérica, la residencia habitual opera en nuestro sistema de Derecho internacional
privado en calidad de conexién subsidiaria general respecto de la nacionalidad, cuando la persona de que se
trate carezca de nacionalidad o la tenga indeterminada, en todas las materias cubiertas por el estatuto
personal en la concepcidon amplia que se observa en el articulo 9,10 CC.

IV. Hacia la residencia electrénica nuevo elemento para
determinar la Ley personal

IV.1 La ciudadania europea

La nacionalidad es uno de los elementos juridicos que configuran de manera mas inmediata la identidad
de las personas. De esta forma, puede decirse que la identidad de las personas se construye juridicamente a
partir de la nacionalidad, pero también con otras realidades que se yuxtaponen a ésta, con derechos de
ciudadania reconocidos en la esfera internacional y local, mediante el reconocimiento de derechos que
afectan a elementos tan esenciales de la identidad como la cultura, lengua, tradicion, etc.B®

Junto a lo anterior, debe observarse la identidad electrénica y, con ella, a la residencia de los datos, como
cuestion fundamental. La evolucién tecnoldgica ha provocado la exigencia de un entorno juridico previsible,
siendo evidente, por tanto, la necesidad de dar certeza juridica a todos los ambitos del Derecho. Si la
internacionalizacién de las relaciones personales y los derechos reconocidos ha afectado a la comprensién y
configuracién de la nacionalidad, no podemos dejar pasar por alto qué efectos ha tenido, tiene o puede tener
la construccién tecnoldgica que se esta produciendo, la cual se constata en la soberania de los datos y, por
ende, su proteccion. Siendo, en este contexto, donde entra en juego la UE, como reto global“.

Ahora bien, como dijimos anteriormente, la existencia de la UE no altera el principio basico de que son
los Estados miembros quienes confieren la nacionalidad segtin su propia normativa, determinando quiénes
son nacionales y quiénes extranjeros. Dicho de otro modo, la nacionalidad debe determinarse con arreglo al
Derecho del pais, cuya nacionalidad dice ostentar el sujeto. Cada Estado dispone de competencia exclusiva
para determinar qué personas ostentan su nacionalidad. Asimismo, el TJUE, como ya hemos puesto de
manifiesto, ha indicado que la atribucién o pérdida de la nacionalidad de un ciudadano de un Estado
miembro es competencia exclusiva de dicho Estado miembro, puesto que ello afectaria a un ciudadano de la

13 A. Rodriguez Benot, “El criterio de conexién para determinar la ley personal: un renovado debate en Derecho
Internacional Privado”, CDT, 2010, VOL. 2, pp. 186-202.

14 Es indudable que los avances tecnolégicos, en materia de intercambio electrénico de datos, han propiciado el
desarrollo de esta tendencia en todos los érdenes, lo que implica realizar las adecuaciones, en los regimenes, que sean
necesarias para que estén acordes con las transformaciones que han tenido lugar. En este sentido, véase, Rodriguez
Benot, A.; Ybarra Bores, A. (2006). “La determinacién del ordenamiento aplicable a los contratos internacionales en un
mercado globalizado: la experiencia europea”, Congreso Internacional de Derecho Mercantil, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, del 8 al 10 de marzo de 2006.
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UE, aunque el ejercicio de esa competencia puede ser sometido a un control jurisdiccional a realizar con
arreglo al Derecho de la UE.

Ahora bien, el ejercicio de los derechos que confiere la ciudadania europea puede verse afectado por como
determinan los Estados miembros quién es su nacional, por la competencia exclusiva de los Estados, pero la
mera existencia de la Unién Europea ha sacudido algunos elementos esenciales de la concepcion de la
nacionalidad y la idea de que ésta refleja una vinculacién con el Estado, siendo en ocasiones potenciada la
vinculacién con la Unién Europea que implica la ciudadania europea.

La ciudadania europea fue introducida, en 1992, en el Tratado de Maastricht?* (articulos 17 y ss. del TCE)
y consolidada en los textos posteriores. De modo mas concreto, situémonos en el Tratado de Lisboa, firmado
en esta ciudad, el 13 de diciembre de 2007, que entré en vigor el 1 de diciembre 2009'¢, por el que se modifican
el Tratado de la Unién Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, y que, en gran parte,
reproduce las innovaciones contenidas en el “fallido” Tratado que establecia una Constituciéon para Europa.

El Tratado de Lisboa sittia la libertad, la justicia y la seguridad entre sus prioridades mas importantes. Con
ello, se quiere poner en practica politicas en diversos campos: crecimiento econémico y competitividad,
desarrollo del empleo y las condiciones sociales, aumento de la seguridad personal y colectiva, fomento del
medio ambiente y las condiciones sanitarias, desarrollo de la cohesiéon y la solidaridad entre los Estados
miembros, en cuanto a progreso cientifico y tecnoldgico, ademas de mejorar su capacidad de actuacion en
la escena internacional. El citado tratado preveia la modificacién del Tratado de la Unién Europea y del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, pasando a llamarse Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea. En el citado Tratado encontramos cuatro disposiciones legales esenciales!”:

Articulo 16 TFUE, donde se consagra que el derecho a la proteccion de
datos de caracter personal, afirmando que las comunicaciones
electronicas y la proteccién de los datos personales se encuentran
intimamente conectadas.

Articulos 20 a 25 TFUE, en el que se recoge lo que podriamos denominar
como el derecho de la ciudadania europea. En efecto, la ciudadania de la
Unién se afiade a la ciudadania nacional sin sustituirla, lo que presupone
la necesidad de crear un sistema de identificacion dentro de la zona
europea.

Articulo 77 TFUE, que recoge la posibilidad de que la UE, en referencia
a las politicas de fronteras, asilo, inmigracion, etc. pueda establecer, con
arreglo a un procedimiento legislativo especial, disposiciones relativas a
los pasaportes, documentos de identidad, permisos de residencia o
cualquier otro documento asimilado.

15 DOCE n° C 191 de 29 de julio de 1992.
16 DOUE de 17 de diciembre de 2007.

17 DOUE de 7 de junio de 2016.
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Articulo 114 TFUE se refiere a la adopcion de normas a fin de eliminar
los obstaculos que dificultan el funcionamiento del mercado interior. A
través de este precepto, se pretende que los ciudadanos, empresas y
administraciones puedan beneficiarse del reconocimiento y la
aceptacion mutua de la identificacién, autenticacion y la firma
electronica y otros servicios de confianza través de las fronteras cuando
resulte necesario para el acceso y la realizacion de procedimientos o
transacciones electrénicos.

Lo anterior ha tenido su desarrollo:

1. Reglamento 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014, relativo a la
identificacién electrénica y los servicios de confianza para las transacciones electrénicas en el
mercado interior y por la que se deroga la Directiva 1999/93/CE (eIDAS)8.

2. El Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo
a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulaciéon de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general
de proteccion de datos, RGPD)*.

3. El Reglamento 2018/1807 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de noviembre de 2018
relativo a un marco para la libre circulacién de datos no personales en la Unién Europea?.

4. En este mismo orden de cosas, debemos mencionar la Directiva 2016/1148 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 6 de julio de 2016, relativa a las medidas destinadas a garantizar un
elevado nivel comtn de seguridad de las redes y sistemas de informacién en la Unién (Directiva
NIS)2L.

Con la citada normativa se opta por hacer una reglamentacién uniforme, armonizadora de las
legislaciones nacionales, imponiéndoles requisitos de reconocimiento mutuo a la identidad electrénica y un
sistema de proteccion, a sabiendas que la identidad electrénica esta dotada de datos esencialmente personales
que identifican o hacen identificables a cualquier individuo.

Asi, el articulo 6 del Reglamento eIDAS establece el reconocimiento y la aceptacién mutua de los medios
de identificacién electrénica. El citado articulo presenta como objetivo, el establecer un reconocimiento
armonizado de los sistemas de identificacion electrénica entre los Estados miembros de la UE. Precisamente,
donde se requiera una identificacion electrénica y una autenticaciéon, en virtud de la legislacion o la practica
administrativa nacional, para acceder al servicio en linea, éste debe ser accesible para todas las personas, ya

18 DOUE de 28 de agosto de 2014.
1 DOUE de 4 de mayo de 2016.
20 DOUE de 11 de noviembre de 2018.

21 DOUE de 19 de septiembre de 2016.
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sean fisicas o juridicas, que utilizan medios de identificacion electrénica expedidos en otro Estado miembro
y siempre que, estos datos, estén incluidos en una lista publicada por la Comisién (articulo 6,1 in fine).

En este contexto, hay Estados miembros estan a la vanguardia de la identificacion electrénica, al emitir
tarjetas nacionales criptograficas, que incluyen la firma reconocida y la autenticacién mas fuerte, basada en
certificados digitales sobre un soporte de dispositivo seguro de creacién de firma con chip; entre ellos: Espafia
con nuestro DNI electrénico, Alemania, Italia, Austria, Bélgica, Finlandia, Suecia y Estonia.

Especial referencia merece este ultimo, que, con la emisién de tarjetas de identificacion inteligentes,
permite a los e-estonios (que no tienen que tener la nacionalidad de este pais de la Unién Europea ni siquiera
la residencia fisica en él), accedan a multitud de servicios online, asi como a la firma digital. Resulta
especialmente interesante dos de sus caracteristicas: 1) su obtencién es voluntaria y abierta a todas las
personas del mundo (no s6lo de la Unién Europea); 2) No tiene en cuenta la residencia fisica ni la
nacionalidad, puesto que la sociedad digital se mueve en otros parametros y lo que en realidad se ofrece, por
el Gobierno estonio, es la estructura digital a la que se puede acceder desde cualquier parte del mundo y los
servicios que su utilizacién proporciona. El servicio esta dirigido, principalmente, a aquellos que ya tienen
vinculos con Estonia, ya sea a través de negocios, estudios o por turismo. Se trata de plataformas que
proporcionan y utilizan servicios digitales en todo el mundo. Con ello, se espera que la e-residencia atraiga
a nuevos clientes a los servicios digitales de Estonia.

Pero la cuestién va mas alla, no podemos olvidarnos que lo anterior tiene su origen en las diversas
iniciativas que se estan llevando a cabo en la Unién Europea como, por ejemplo, el programa Europa Digital,
todos los programas para la explotacién de sistemas electrénicos, la reutilizacién de los elementos esenciales
del Mecanismo “Conectar Europa”, el Marco Europeo de Interoperabilidad, el Plan progresivo de
normalizacién de las TIC el Plan de accién sobre tecnologia financiera, Horizonte Europa o los trabajos del
Observatorio y Foro de la Cadena de Bloques de la UE (Blockchain) y otras iniciativas en materia de riesgos
vinculados con el fraude y la ciberseguridad®’. Asimismo, debe tenerse en cuenta que en estos marcos de
desarrollo del nuevo mercado tnico digital que se estd estableciendo en la UE y en el establecimiento de la
Identidad Digital Unica de la UE como parte del desarrollo de aquel, estas cuestiones nos van a llevar al
planteamiento de la residencia electroénica.

IV. 2 La residencia electronica

El objetivo de la Identidad Digital Unica es el reconocimiento mutuo de las identificaciones electrénicas
autenticadas por un Estado miembro en otro, para permitir transacciones comerciales y no comerciales
internacionales remotas en la UE. Segtin el programa, las personas y empresas de la UE, independientemente
de su nacionalidad o lugar de residencia en la Unién, podran realizar transacciones en linea sin problemas,
ya sean de caracter publico o privado, de manera segura y fiable. En este sentido, como comenta la Profa.
DIAGO DIAGO?: “puede parecer atrevido, desde postulados propios de un segundo entorno (sociedad

22 Alamillo Domingo, I. (2021). “The future of public administration through the use of blockchain technology”,
European review of digital administration & law, Vol. 2, N°. 2.

2 Diago Diago, M*P. (2014). “La residencia digital como nuevo factor de vinculaciéon en el Derecho Internacional
Privado del Ciberespacio ¢posible conexién de futuro?”, Diario LA LEY, ntm. 8432.
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industrial), pero desde el tercer entorno (espacio virtual), en el que las relaciones aparecen mediadas
tecnoldgicamente, la residencia digital pudiera ser un criterio a tener en cuenta”. Asi pues, en un contexto
tecnolégico la nacionalidad, en concurrencia con la residencia habitual, como criterios de conexién, en el
reconocimiento de la autonomia de los sujetos a la hora de configurar el propio estatuto personal, nos lleva
a plantear la residencia electronica, como criterio de conexion, junto con la identidad electrénica.

Actualmente, la dificultad a la hora de determinar donde esta ubicado un individuo, que va a realizar
cualquier tipo de transaccién informatica, causa una considerable incertidumbre juridica. Si bien ese peligro
siempre ha existido, el caracter global que tiene internet ha hecho mas dificil que nunca la determinacién de
la ubicacion. Esta incertidumbre tiene consecuencias juridicas claras y evidentes.

La identidad electrénica ha tomado una nueva dimensiéon. En un entorno en linea la identidad de la parte
remota es mas importante que nunca?. La identidad digital es valiosa, multifuncional y compleja. En la
actualidad, normalmente, administramos multiples versiones de nosotros mismos, que se hacen visibles en
rutas digitales distribuidas ampliamente en espacios fuera de linea y en linea. Este hecho nos lleva a un nuevo
desafio que se presenta a nivel mundial, que se manifiesta ante las posibles violaciones masivas de datos en
linea y las tecnologias de identificaciéon automatizadas?’, que también resaltan el enigma al que se enfrentan
los gobiernos sobre como salvaguardar los intereses de las personas en la Web y al mismo tiempo lograr un
equilibrio justo con intereses publicos mas amplios.

Dicho lo anterior, pensemos que la concepcion de la identidad, representada en un contexto, como podria
ser dentro de un pequefio pueblo, es lo que representa y nos hace identificable dentro de un conjunto de
personas y mientras mas viva mas nos conoce la gente, ya sea por el “mote” o por las actividades que
desarrollo en ese pueblo. En contraste, la ley concibe habitualmente a los ciudadanos como poseedores de
una sola identidad (el DNI). Sin embargo, el contexto en el que vivo en la mayoria de los casos me va a
permitir que no sea necesario identificarme, porque ya saben quién soy.

Lo anterior, nos lleva a encuadrarnos en el mundo digital, pensemos que la tecnologia influye en cémo
nos presentamos y cémo los demas nos identifican, lo cual nos lleva obligatoriamente a tratar la
autenticacion de la identidad, no sin antes tener en cuenta que mientras mas paginas Web visito, mas datos
de mi hay en la red y, al mismo tiempo, mas registros puedo realizar en ellas (pensemos en las cookies).

Asimismo, cuando hablamos de autenticacion de la identidad electrénica nos lleva a la necesidad de
verificar la identidad. Donde aparece la gestion de la identidad, que como ha sefialado la Comisién Europea,
constituye un elemento clave en el establecimiento de relaciones de confianza para el comercio electrénico,
el gobierno electrénico y muchas otras interacciones sociales.

En este contexto, suele aparecer un sistema de gestién de la identidad centrado en el usuario, siendo aqui
donde aparece la UE otorgando a la ciudadania un estatus, en nuestra opinion, a través de la e-identidad y la
e-residencia como criterios de conexion, porque, por ejemplo, una persona puede tener su centro de intereses
también en un Estado miembro en el que no resida habitualmente, pero también se debe tener en cuenta la
ubicacién (residencia) de los datos y/o como se identifico a la persona en internet, observando que, por

24 Merchan Murillo, A. (2016). Firma electrénica: funciones y problemadtica, Aranzadi.

25 Sullivan, C. & Burger, E. (2017). “E-residency and blockchain”, Computer Law & Security Review, 33-4, pp. 470-481.
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ejemplo, la repercusioén de un contenido publicado en Internet sobre los derechos de la personalidad de una
persona puede ser apreciada mejor por el érgano jurisdiccional del lugar desde donde entra a la plataforma
en la que se identifica electronicamente y/o desde el lugar en el que residan sus datos.

V. La capacidad de las personas como elemento explicativo de la
residencia digital

Como sabemos, la capacidad juridica, que equivale a personalidad, es la aptitud para ser sujeto de derechos
y obligaciones (articulos 29 y 30 CC) y se rige por la Ley nacional de la persona fisica (articulo 9,1 CC),
determinando, por tanto, cuando y en qué condiciones una persona lo es o cuando deja de serlo. La capacidad
de obrar, entendida como la idoneidad que tiene un sujeto para realizar, de manera vinculante, actos
juridicos, se rige por su Ley personal o Ley nacional del individuo (articulo 9,1 CC)?.

Acto seguido, pensemos, ;podemos hablar de una capacidad digital? Entendida ésta como el conjunto de
conocimientos, habilidades, actitudes y estrategias que se requieren para el uso de los medios digitales y de
las tecnologias de informaciéon y comunicacién. Esta capacidad digital podria plantear que seamos o no
sujetos de derecho y obligaciones, por la transaccion electrénica que realizamos.

En este contexto, nos encontramos con dos problemas de envergadura a los que debemos dar respuesta.
Por un lado, con respecto a la capacidad digital con los residentes extranjeros en Espafia, con los que se van
a plantear problemas, parecidos a los que se plantean respecto a la capacidad de obrar, en relacién al reenvio,
ala prueba de derecho extranjero y a la excepcion de orden publico. Por otro lado, con respecto a los propios
conocimientos, habilidades, actitudes que se relacionan, en definitiva, al funcionamiento tecnolégico y a la
transaccién electrénica que se quiere o pretende realizar, donde nos vamos observamos una serie de
cuestiones a resolver, que se resumen en dos preguntas: ;sabe para qué sirve un ordenador, servidor,
plataforma digital, firma electrénica, etc.? En caso de ser la respuesta afirmativa, nos lleva a plantear la otra
{Sabe como funciona? En relacién al software, hardware, algoritmo, etc. Y con ello en relaciéon a las
consecuencias que acarrea el buen o mal hacer de la persona que realiza el acto o con el funcionamiento del
sistema electrénico utilizado, donde podriamos encontrar hasta con una probatio diabdlica en la norma

26 Con la Ley 8/2021, de 2 de junio, que adecuaciéon de nuestro ordenamiento juridico a la Convencién internacional
sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, se elimina la
distincién entre capacidad juridica y de obrar. Ahora bien, el abandona a la distincién entre capacidad juridica y
capacidad de obrar, hace necesario distinguir entre la capacidad juridica y su ejercicio; y ello, para explicar la razén por
la cual los contratos celebrados por ciertas personas son invalidos (anulables) (De Verda y Beamonte, J.R. (2022).
“Primeras resoluciones judiciales aplicando la Ley 8/2021, de 2 de junio en materia de discapacidad”, Diario La Ley, N°
10021, Seccion Dossier, 3 de marzo de 2022). Ahora bien, en el 4&mbito comparado se mantiene la distincién entre
capacidad juridica y de obrar ya que tiene perfiles claros y precisos, a la vez que ha sido unanimemente aceptada por la
doctrina y la jurisprudencia (De Verda y Beamonte, J.R. (2021). “¢Es posible seguir distinguiendo entre capacidad
juridica 'y capacidad de obrar?”, IDIBE, 30 de septiembre de 2021. Puede consultarse en:
https:/ /idibe.org/tribuna/posible-seguir-distinguiendo-capacidad-juridica-capacidad-obrar/ (Fecha de consulta 30 de
junio de 2022.).
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respecto a la parte débil (puede observarse una en el articulo 11 de la Ley 6/2020, de 11 de noviembre,
reguladora de determinados aspectos de los servicios electrénicos de confianza?”, donde se pide al usuario,
para evitar la responsabilidad a la hora de firmar electrénicamente un documento, que demuestre que no
actud negligentemente).

Conforme a lo anterior, podemos poner un ejemplo, la firma manuscrita es un acto personalisimo, se hace
de pufio y letra por la persona que dice ser, porque ademas puede demostrarlo, ya sea con el DNI o porque
la persona que estd delante corrobora que asi es. No obstante, la firma electrénica o digital es escindible,
puede ser usada por un tercero con el consentimiento de su titular, bien porque no sepa usarla o bien no
tenga el medio adecuado para usarla, planteandose un problema de interoperabilidad (semdantica,
organizativa, técnica o juridica). Aunque la cesiéon de la firma electroénica, salvo que haya un poder notarial,
es un acto prohibido por la norma®, si bien es algo que se suele hacer en la practica. Asimismo, hay que
destacar que la firma electrénica o digital se refiere a la identidad electrénica o digital, pero no a la capacidad;
o, dicho de otra manera, podria servir para identificar personas, pero en ningtin momento la firma electrénica
sirve para comprobar la capacidad del firmante, en este sentido la firma es simplemente una manifestacion
grafica del consentimiento. Sin embargo, es el consentimiento el que provoca la validez del negocio y no la
firma; asi pues, debe tenerse en cuenta que lo realmente importante no es la firma en si, sino el contenido
que se asocia a ella como manifestacién de un acto de voluntad. En este sentido, puede afirmarse que, en un
contrato o cualquier transaccién realizada en forma electrénica, si una de las partes no ha sido quien ha
firmado el documento, sino un tercero, a quien se le ha prestado la firma electrénica para que la firme, no
puede decirse que haya prestado su consentimiento, pues ese acto esta prohibido, como decimos.

En relacién a lo anterior, la capacidad de obrar, como hemos dicho anteriormente, vendria determinada
por su nacionalidad conforme al articulo 9,1 CC. No obstante, aqui puede surgir el problema de la ubicacién
de las partes y, con ello, la necesidad de identificar la residencia electrénica, porque una cuestién importante
a la hora de realizar cualquier tipo de transaccién es que las partes puedan determinar su ubicacion,
facilitando asi, entre otros elementos, la determinacién del cardcter internacional o nacional de una
transaccién, operacién y del lugar de la formacién del contrato, especialmente, si nos situamos en el
metaverso.

Actualmente, la dificultad a la hora de determinar donde est4 ubicada una parte que realiza una operacién
informatica causa una considerable incertidumbre juridica. Si bien ese peligro siempre ha existido, el alcance
mundial del comercio electrénico ha hecho mas dificil que nunca la determinacién de la ubicacién. Esta
incertidumbre podria tener notables consecuencias juridicas, para el derecho internacional privado.

En este contexto, podria pensarse, por ejemplo, que se elimina tal problema en el momento que se incluye
en el texto del contrato la obligacién positiva de las partes de revelar la ubicacion de sus establecimientos o

27 BOE, num. 298, de 12 de noviembre de 2020

28 Los certificados electrénicos son de uso personal e intransferible. En consecuencia, el hecho de que el titular/firmante
de un certificado electrénico expedido a su nombre transfiera su posesion y revele sus claves de acceso a un tercero, no
es conforme con la legislacion vigente, nacional y comunitaria. De esta forma, el titular puede poner en riesgo de
padecer posibles fraudes. De hecho, el Reglamento UE 910/2014 y la Ley 59/2003 de firma electrénica, ya derogada,
recogen que “los datos de creacion de firma son los datos tinicos, como codigos o claves criptograficas privadas, que el
firmante utiliza para crear la firma electrénica”.

23




Revista mexicana de Derecho internacional privado y comparado

de proporcionar otra informacién. No obstante, si no se incluye tal obligacién, o la informacion resulta no
ser verdad, habria un problema mayor, que vendria con la determinaciéon de las consecuencias del
incumplimiento de tal obligacién en un contexto internacional. Es por ello por lo que nace la necesidad de
determinar la residencia electrénica como elemento clave.

Para la determinacion de la residencia electronica como criterio de conexién debe usarse, como hemos
comentado, la identidad electrénica que puede utilizarse para cumplir la obligacion de verificar determinados
atributos de la identidad de una persona, como la edad o el domicilio, capacidad, etc. tal como se exige para
la identificacion fisica. En tal sentido, dado que el concepto de “identidad” se define en funcién del
“contexto”, que a su vez determina los atributos necesarios para la identificacion, sera ésta ultima la que, de
una satisfactoria soluciéon a la necesidad de verificaciéon de los atributos de una persona, en un contexto
electronico. De esta forma, a través de esta reflexién, observaremos, en adelante, si el criterio para
determinar la capacidad digital tiene que ser la nacionalidad o si puede ser directamente la residencia habitual
y, de ser esta dltima, como se concretaria técnicamente.

VI. La identidad electronica como elemento clave para
determinar la residencia electrdnica

Habida cuenta de la aceleraciéon en la digitalizacion, los Estados miembros han implantado o estan
desarrollando sistemas nacionales de identidad electrénica que incluyen carteras digitales y marcos de
confianza nacionales destinados a la integracién de atributos y credenciales®. En este contexto, surge
importancia de la identidad digital fundacional o primaria y la identidad digital funcional o secundaria?.

Para entender la diferenciacién pensemos que en el mundo digital la tecnologia influye en como nos
presentamos y cémo los demas nos identifican, lo cual nos lleva obligatoriamente a tratar la autenticacién
de la identidad?!, que hemos comentado antes. En este contexto, nos situamos dentro de la que hemos
denominado funcién de identificacién, donde aparecen la identidad fundacional y la funcional. Las
fundacionales son disponibles universalmente y se usan para una variedad de propositos y, por ende, a
menudo las proporcionan los gobiernos para que los ciudadanos puedan probar su identidad. Las funcionales
son las creadas con un propésito especifico y, por tanto, tienden a ser proporcionadas por una de numerosas
entidades?2. La determinacién la identidad fundacional puede plantear cuestiones complejas relativas a la

29 Reiniger, R. T. (2008). “The proposed international e-identity assurance standard for electronic notarization”, Digital
evidence and electronic signature law review, 5, pp. 78 — 80.

30 CNUDMI/UNICTRAL. (2018). Aspectos juridicos relacionados con la gestion de la identidad y los servicios de
confianza, Nueva York.

31 Sullivan, C. (2018). “Digital identity — From emergent legal concept to new reality”, Computer Law & Security
Review, nam. 4, p. 723-731.

32 Lynch, S. (2018). Soluciones innovadoras de identidad digital mévil Inclusion financiera y Registro de Nacimientos,
GSMA.
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atribucién de condicién. No obstante, las identidades funcionales son las que van a estar presentes en las

operaciones comerciales pueden depender, en todo o en parte, de una determinacién propiamente funcional
de la identidad??.

Podemos decir que las fundacionales suelen ser las proporcionadas por los gobiernos nacionales,
interesados en proporcionar un medio para que sus ciudadanos prueben quiénes son, por ejemplo, a través
de registros civiles, DNI, pasaportes o certificados de nacimiento; mientras que las funcionales son las que se
vinculan al uso o a la propia transaccién, de tal manera que las consecuencias juridicas reales de la
comprobacién de la identidad estarian determinadas por las circunstancias objetivas y demas circunstancias
pertinentes de la operacion de que se tratase?; es decir, es la identidad que esta vinculada a las operaciones.
Las cuestiones relacionadas con la identidad fundacional son de gran importancia, ya que sera la ley de un
determinado Estado la que va a determinar la esta identidad.

Es posible que la identidad fundacional no se utilice comtnmente como tal en las operaciones comerciales,
aunque los proveedores de identidad pueden utilizarla para establecer la identidad funcional, véase el articulo
2,1 de la Ley Modelo de Firma Electrénica se dice que se identifique al firmante o el 3,2 del Reglamento
eIDAS exigen que se identifique a la persona. En algunos casos, la identificacién fiable del firmante puede
basarse en la utilizacién de una credencial de identidad y un proceso de autenticacién que establece la
identidad sobre la base de credenciales de identidad fundacional. Por lo tanto, el reconocimiento juridico de
la identidad bésica a través de fronteras y entre sistemas de gestioén de la identidad va a resultar necesaria?>.

Conforme a lo anterior, puede observarse que la nacionalidad va a ser un elemento esencial a la hora de
determinar la conexién del individuo, en relaciéon a la identidad digital fundacional, que va a ser esencial para
la transaccién. Ahora bien, eso no debe llevarnos a error; pues, la residencia habitual, electrénica, va a ser
determinante en la identidad funcional, ya que, como dice el Prof. RODRIGUEZ BENOT: “en términos
generales, los legisladores no deban descartar la utilizacién de uno o de otro criterio en la elaboracién de sus
sistemas de Derecho internacional privado”?¢. Ahora bien, si la regla de conflicto en un espacio judicial
integrado, como el representado por la UE, en el que el vinculo de la, nacionalidad, por fuerza de la
integracién politica que conlleva, se diluye, nos debe llevar a observar cémo se concretaria técnicamente la
residencia electronica.

Por otro lado, al referirnos tanto a la gestion de la identidad y a los sistemas de gestion de la identidad,
a la que nos referiremos mas adelante, nos situamos en lo que hemos denominado autenticacion de la
identidad. Por gestion de la identidad se entiende un conjunto de procesos que permiten gestionar la

33 Banco Mundial, /D4D Practitioner’ Guide - World Bank Documents, octubre, 2019, pp. 15 y 16.

34 CNUDMI/UNCITRAL (2018). Cuestiones juridicas relacionadas con la gestion de Ia identidad y los servicios de
confianza, Nueva York.

3 CNUDMI/UNCITRAL (2019). Observaciones explicativas relativas al proyecto de disposiciones sobre el
reconocimiento transfronterizo de sistemas de gestion de Ia identidad y servicios de confianza, Nueva York.

36 Rodriguez Benot, A. (2010). “El criterio de conexién para determinar la ley personal: un renovado debate en Derecho
Internacional Privado”, CDT, VOL. 2, pp. 186-202.
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identificacion, autenticacién y autorizacion de personas fisicas, personas juridicas, dispositivos u otros
sujetos en un contexto en linea®.

Hasta hoy, las tecnologias de gestion de la identidad y el acceso se han centrado principalmente en la
autenticacion de los usuarios finales para el acceso federado a aplicaciones y servicios (en el modelo de acceso
federado existen varios proveedores de servicios de identidad en los que los usuarios pueden confiar y que
pueden gestionar la informacién parcial de la identidad de los usuarios en caso necesario. La informacion de
la identidad del usuario en cada proveedor de servicios de identidad puede compartirse). Por lo tanto, el
requisito de seguridad se limita al perimetro de sus dominios de aplicacién; es decir, puede decirse que
cuando una persona obtiene la identidad fundacional y la funcional, es como si en un 4ambito electrénico se
inscribiera para utilizar dichos servicios, creando una identidad electronica, que puede vincularse a diversas
cuentas, correspondientes a cada aplicacién o plataforma. Ante esta inscripcion, que realiza ante un prestador
de servicios de confianza, que probablemente sera publico, si partimos de lo ya comentado con relacién a la
identidad fundacional, va a suponer el establecimiento de una relacién de confianza entre las partes, actuales
y futuras, ya que la creacién de una identidad electrénica requiere conjugar estas relaciones bilaterales en un
marco amplio que permita su gestién conjunta, que es donde se encuadra la gestion de la identidad?s, que va
ser la piedra angular del desarrollo de toda la gama de servicios electrénicos, tanto para Estados, ciudadanos
como para empresas. Como ejemplo, cabe destacar la emision de tarjetas de e-Identificaciéon en Estonia, a
partir de la aprobacion de la “Isikut tdendavate dokumentide seadus” (Ley de documentos de identidad de
2014). Con ellas, los e-estonios?®, que no tiene por qué tener ni nacionalidad estonia, ni residencia fisica en el
pais, acceden a multitud de servicios online, asi como a la firma digital.

Como puede observarse, la gestion de la identidad electrénica es una cuestién fundamental para la
mayoria de las transacciones de comercio electrénico y otras actividades en linea. Tengamos en cuenta que,
desde una perspectiva juridica, la identidad de un individuo es la base sobre la que se construyen los derechos
y obligaciones de las personas; pues, en una relacién entre dos o mas sujetos, por ejemplo, en un contrato, o
en cualquier transaccion con efectos juridicos, se requiere una identificacion de las personas que participan
en ella como paso previo a su celebracién. La identificacién de las personas que intervienen en la transaccién
es un elemento esencial del acto juridico, ya que el error sobre la identidad de la persona puede acarrear la
nulidad del acto y, ademas, hace referencia tanto a los datos de identidad de una persona, como al acto y
procedimiento de comprobacién y acreditacion de la identidad. De esta forma, podemos decir que las leyes,
normalmente de derecho sustantivo y procesal, son las que definen los instrumentos y procedimientos que
seran considerados validos para la identificacién de una persona“.

37 CNUDMI/UNCITRAL (2018). Cuestiones juridicas relacionadas con la gestion de Ia identidad y los servicios de
confianza Términos y conceptos relativos a la gestion de la identidad y los servicios de confianza, Nueva York.

38 CNUDMI/UNCITRAL (2007). Fomento de la confianza en el comercio electrénico: cuestiones juridicas de la
utilizacion internacional de métodos de autenticacion y firma electrénicas, Nueva York.

39 Cuthbertson, A. (2014). “Estonia First Country to Offer E-Residency Digital”, International Business Times.
40 Centro Latinoamericano De Administraciéon Y Desarrollo (CLAD) (2011). “Marco para la identificacién electrénica

social iberoamericana”, Aprobado por la XIII Conferencia Iberoamericana de ministros y ministras de Administracion
Pruiblica y Reforma del Estado, Asuncioén, 30 junio — 1 julio.
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Al estar definidas por las leyes nos vamos a encontrar problemas especificos, teniendo en cuenta la
aplicacion de los principios: a) de neutralidad tecnologica, ya que las partes deberan saber cudles son los
requisitos minimos que deben reunir los sistemas, haciendo referencia a las propiedades de los sistemas y no
a determinadas tecnologias, o si se opta por un criterio basado en las operaciones, puede ser necesario
proporcionar orientacién sobre los requisitos minimos aplicables a las operaciones de identidad; b)
autonomia de las partes, si bien ese principio puede aplicarse plenamente a los servicios comerciales, las
partes estan sujetas a las limitaciones que emanen de normas juridicas imperativas (por ejemplo, proteccion
de datos) y, ademas, su aplicacién puede estar restringida, por razones de politica, en lo que respecta al acceso
a servicios prestados por organismos publicos; y c) proporcionalidad entre los medios de identificacién
electrénica y la funcién para la que se utilizan, ya que la libertad de eleccién del tipo de servicio también esta
estrechamente relacionada con el principio de neutralidad tecnolégica*'.

Debe tenerse en cuenta que la gestion de la identidad puede realizarse de diferentes formas,
constituyéndose diversos tipos de sistemas de gestién de la identidad; es decir, en un entorno en linea
utilizado para la gestién de la identidad que se rige por un conjunto de reglas de funcionamiento y en el que
puede haber confianza reciproca entre individuos, organizaciones, servicios y dispositivos dado que fuentes
autorizadas han establecido y autenticado sus identidades respectivas®. El sistema de gestioén de la identidad
se utiliza para resolver cuestiones de seguridad y confidencialidad de la informacién transmitida por Internet,
existiendo con ello distintos tipos. Los mas relevantes son: los centrados en la aplicacién y los centrados en
el usuario. Los que se centran en la aplicaciéon son los aquellos suyos servicios y politicas en materia de
identidad han sido concebidos para satisfacer los requisitos de los proveedores de servicios de identidad y
optimizados para los requisitos de las aplicaciones. Un proveedor de servicios presta un servicio de identidad
al usuario y el intercambio de identidad suele tener lugar entre esas dos entidades. Los centrados en el
usuario, permiten al usuario el control pleno de su identidad; es decir, se concentra y optimiza para los
usuarios finales. Esto conlleva que su objetivo principal del sistema de gestién sea proporcionar servicios de
identidad convenientes y completos a los usuarios.

En el marco normativo europeo actual encontramos un sistema de gestion de la identidad centrado en la
aplicacion, tal y como aparece en el Reglamento eIDAS*; es decir, un sistema en el que existen un proveedor
de servicios de identidad y una parte confiante. De esta forma, se hace necesaria la aparicién del citado
prestador de servicio de identidad, que puede identificarse como una entidad que va a tratar con la identidad
de la transaccién, no con el individuo, en el sentido de que realmente los contratos se van a hacer con esa
identidad, una identidad que se compone de informacién almacenada digitalmente, otorgando al sistema
autenticidad. Ahora bien, existe otro tipo de sistema de gestiéon de identidad centrada en el usuario, es decir,
que los servicios y politicas en materia de identidad van a ser concebidos para satisfacer los requisitos de los
proveedores de servicios de identidad y optimizados para los requisitos de las aplicaciones, por ejemplo, el

41 CNUDMI/UNCITRAL (2017). Informe del Grupo de Trabajo IV (Comercio Electronico) sobre la labor realizada en
su 57° periodo de sesiones, Viena.

42 CNUDMI/UNCITRAL (2018). Cuestiones juridicas relacionadas con la gestion de Ia identidad y los servicios de
confianza Términos y conceptos relativos a la gestion de la identidad y los servicios de confianza, Nueva York.

43 Comision Europea, Plan de accion sobre Ia firma electronica y a identificacion electrénica para facilitar la prestacion
de servicios ptiblicos transfronterizos en el mercado tinico (COM (2008) 798 final), Bruselas, 28 de noviembre de 2008.
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suministro de la informacién de la cuenta de un usuario, que es el que parece que, definitivamente, se va a
implantar con la propuesta de modificacién del Reglamento eIDAS*.

VII. La identidad digital soberana

Las nuevas tecnologias evolucionan impulsando cambios en la capacidad y la direccién de soluciones de
gestion de identidad y de sus propios sistemas de gestiéon. Podemos encontrar: los motores de
procesamiento de datos y computacion en la nube, que permiten la recogida, clasificacién y almacenamiento
de enormes cantidades de informaciéon de manera centralizada; Internet de las cosas, que crea escenarios
previamente inexistentes para la identidad electrénica; o, incluso, la Inteligencia artificial, que permitira el
seguimiento automatizado de identidades, basandose en patrones y relaciones complejas entre fuentes de
datos no estructuradas para determinar la validez de las transacciones; es decir, los algoritmos permitiran el
uso de huellas digitales, basado en actividades y transacciones realizadas por el individuo, como prueba de
identidad en lugar de estaticas credenciales.

En cualquier caso, la que nos interesa en este apartado son la tecnologia de libro mayor distribuido o auto-
soberana, donde se sittian las tecnologias de registro distribuido, entre las que se encuentra Blockchain, que
tiene potencial para interrumpir en el enfoque tradicional propio de los sistemas de gestiéon de identidad
mediante el almacenamiento de una unica identidad por usuario de forma descentralizada, de confianza y
manera inmutables.

La idea general de la identidad auto-soberana se basa en repositorios personales portables en los que
podemos almacenar y administrar todas nuestras claves privadas, de nuestros autenticadores, de nuestros
tokens y de las credenciales digitales. Estos repositorios se conocen como billeteras digitales. En este contexto
puede decirse que ya existen aplicaciones moéviles que podemos descargar en nuestros ordenadores que nos
permiten ver y administrar todos nuestros tokens y credenciales digitales, pudiendo decidir cuando los
usamos o los compartimos y con quién?’.

La identidad auto-soberana se basa en el uso de identificadores descentralizados, que son un nuevo tipo
de identificador para aplicaciones digitales de identidad verificables, que se sittian bajo el control del

4 Comision Europea, Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifica el
Reglamento (UE) n.° 910/2014 en lo que respecta al establecimiento de un Marco para una Identidad Digital Europea,
Bruselas, 3 de julio de 2021.

4 Comisién Europea, Trends in electronic identification an overview Value Proposition of e[DAS elD, Bruselas, 2018.

46 Allende Lopez, M. (2020). La Identidad digital auto-soberana. El futuro de la identidad digital: auto-soberania,
billeteras digitales y Blockchain, Alianza Global LACChain.

47 W3C, Decentralized Identifiers (DIDs) v1.0 Core architecture, data model, and representations. Proposed
Recommendation, agosto, 2021. Puede consultarse en: https://w3c.github.io/did-core/#sotd (Fecha de consulta 9 de
junio de 2022).
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identificado y es independiente de cualquier registro, proveedor de identidad o autoridad certificadora. Los
identificadores descentralizados son realmente URL que relacionan un sujeto con el medio, para la
realizacion de interacciones confiables con ese tema. Cada identificador descentralizado puede contener al
menos tres cosas: propositos de prueba, métodos de verificacién y puntos finales de servicio.

Este sistema de gestion de la identidad se incorpora a la Propuesta de Reglamento por el que se modifica
el Reglamento eIDAS, en lo que respecta al establecimiento de un Marco para una Identidad Digital Europea.
En este sistema el usuario es el administrador central de su identidad, teniendo mucho maés control sobre los
datos y la informacién que se comparte y se conoce sobre él. Asimismo, debe decirse que la identidad auto-
soberana emplea dos elementos esenciales para la gestiéon de la identidad: los registros descentralizados de
informacién y las carteras (“billeteras o monederos™) digitales.

VIIIl. Conclusiones

Para determinar la Ley personal se han venido utilizando diferentes criterios de conexién para la
determinacién de dicho ordenamiento: la nacionalidad, el domicilio y la residencia habitual. Si bien, nuestro
pais se cifle, a dos de ellas: la nacionalidad y la residencia habitual. La UE ha sido tendente, en su proceso
integrador hacia la residencia habitual y, ain mas, a través del progreso tecnolégico, especialmente, en
proteccion de los usuarios.

En este contexto europeo nace la Identidad Digital Unica con el objetivo de establecer un reconocimiento
mutuo de las identificaciones electrénicas autenticadas por un Estado miembro en otro. En este proceso
integrado electrénico surge la residencia digital o electrénica como criterio a tener en cuenta. En esta
residencia digital o electrénica toma una gran importancia la identidad digital o electrénica.

A través de esta identidad electrénica, que puede utilizarse para cumplir la obligacién de verificar
determinados atributos de la identidad de una persona, como la edad o el domicilio, capacidad, etc. puede
observarse la nacionalidad, que sigue y va a seguir siendo un elemento esencial a la hora de determinar la
conexién del individuo. Ahora bien, eso no debe llevarnos a error; pues, la residencia habitual, electrénica,
va a seguir siendo importante.
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Sumario: I. Introduccién. II. Elementos vertebradores de la transformacion digital de la notificacién en los procesos
transfronterizos europeos. III. La notificacién electrénica entre organismos competentes. IV. La notificacion electrénica
directa al destinatario. V. Hacia la digitalizacion de la cooperacién judicial: la notificacion electrénica a través del punto
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Resumen: Las relaciones juridico-privadas transfronterizas se han ido transformando a lo largo del siglo XXI debido,
en parte, al entorno donde se desenvuelven, como resultado de los exponenciales avances acaecidos en materia de
tecnologia. Las herramientas tecnolédgicas contribuyen a mejorar el acceso a la justicia, a la eliminacién de barreras
geograficas y temporales, asi como a la reduccion de costes procesales. Ello explica que el legislador europeo haya
focalizado sus esfuerzos en los tltimos tiempos en impulsar e implantar la digitalizacion de la notificacién en los
procesos judiciales transfronterizos. El objetivo del presente estudio es contribuir a la reflexion sobre los retos y desafios
que la digitalizacién de la notificacién plantea en el espacio judicial europeo. Para ello, analizaremos en qué medida el
nuevo Derecho europeo responde a las necesidades que la notificacion electrénica plantea y, lo mas importante, si
observa las mas elementales exigencias de Justica.

Palabras clave: Derecho internacional privado. Nuevas tecnologias. Espacio judicial europeo, Reglamento (UE)
2020/1784, sistema e-Codex, notificacion electrénica directa, Propuesta de Reglamento de Digitalizacién.

Abstract: Cross-border private legal relationships have been transformed throughout the 21st century, partly due to
the environment in which they operate, as a result of exponential advances in technology. Technological tools
contribute to improving access to justice, to the elimination of geographical and time barriers, and to the reduction of
procedural costs. This explains why the European legislator has recently focused its efforts on promoting and
implementing the digitisation of service in cross-border court proceedings. The aim of this study is to contribute to the
reflection on the challenges that the digitisation of service poses in the European judicial area. To this end, we will
analyse to what extent the new European law responds to the needs that electronic notification poses and, most
importantly, whether it observes the most elementary requirements of justice.
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I. INTRODUCCION

Las relaciones juridico-privadas transfronterizas se han ido transformando a lo largo del siglo XXI debido,
en parte, al entorno donde se desenvuelven, como resultado de los exponenciales avances acaecidos en
materia de tecnologia. La nueva atmosfera procesal, que ya comenzamos a intuir antes de la Covid-19, se
perfila de forma mas nitida ahora debido a la incorporacién en el terreno de la justicia civil transfronteriza
de las nuevas tecnologias. Dado que la digitalizacién genera oportunidades y desafios que trascienden las
fronteras, la cooperacién internacional es una dimension clave para aprovechar al maximo la transformacién
digital. Ciertamente, las herramientas tecnoldgicas contribuyen a mejorar el acceso a la justicia, a la
eliminacion de barreras geograficas y temporales, asi como a la reduccion de costes procesales!. Ello explica
que el legislador europeo haya apostado en los tltimos tiempos por la digitalizacién de la notificacion judicial
en los procesos transfronterizos. A tales efectos, y después de afios de trabajos preparatorios, fue aprobado
el Reglamento (UE) del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2020 relativo a la
notificacién y traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o

*Profesora Titular de Derecho internacional privado. Miembro de la Unidad de Excelencia de Investigacién “Sociedad
Digital: Seguridad y Proteccién de Derechos” (SD2). Universidad de Granada. Este trabajo se ha realizado en el marco
del Proyecto de Ministerio de Ciencia e Innovacién Proyectos de Transiciéon Ecoldgica y Digital 2021. Referencia:
TED2021-131127B-100. T'odos los enlaces han sido consultados el 10/7/2023.

1El desarrollo de las innovaciones tecnoldgicas en la justicia es un elemento que favorece el acceso a la justicia, uno de
los objetivos proclamados por la Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible de Naciones Unidas
(https:/ /www.un.org/sustainabledevelopment/es/development-agenda/) y una las prioridades de la Unién Europea,
como asi lo demuestra las Conclusiones del Consejo “Acceso a la justicia: aprovechar las oportunidades de la
digitalizacién” de 13 de octubre de 2020 (DOUE C 3421 de 14 de octubre de 2020). De hecho, en la Comunicacién de
la Comision. titulada “La digitalizacién de la justicia en la Unién Europea: un abanico de oportunidades”, de 2 de
diciembre de 2020, la Comisién Europea presenta cudl es la estrategia a seguir en la digitalizacién de la justicia (
https:/ /ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/eS/ganda 20 2247).
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mercantil (en adelante Reg. 2020/17842)3. El legislador europeo daba, asi, un paso decisivo hacia la
digitalizacién de la Justicia entre los Estados miembros. Un objetivo que pretende apuntalar con la Propuesta
de Reglamento presentado por la Comisién Europea sobre la digitalizacién de la cooperacion judicial y del
acceso a la justicia en los asuntos transfronterizos civiles, mercantiles y penales, y por el que se modifican
determinados actos legislativos en el 4mbito de la cooperacién judicial®.

2 DOUE L 145, de 2 diciembre 2021. Este Reglamento vincula a todos los Estados miembros de la Unién Europea
incluyendo a Dinamarca, en la medida en que dicho pais notificé a la Comisién su decision de aplicar el contenido del
Reglamento 2020/1784 (disponible en: https:/ /eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDE/?uri=0]:1.:2021:019:FULL&from=EN-) —Alba Cladera, 2021, pp. 24-25—. En particular, este
Reglamento se aplica a la notificacién o traslado de documentos en el &mbito juridico-privado, excluyendo los asuntos
fiscales, aduaneros o administrativos, asi como a la responsabilidad de un Estado miembro por acciones u omisiones en
el ejercicio de su autoridad (acta jure imperii). No obstante, debe recordarse que la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE) ha considerado que las notificaciones de demandas interpuestas por
particulares tenedores de deuda publica contra un Estado estan incluidas en su ambito de aplicacién [Sent. del TJUE de
11 junio de 2015, Ass. C-226/13, C 245/13, C 247/13 y C 578/13 (ECLI:EU:C:2015:383)]. Esta interpretaciéon amplia
obliga, por tanto, a analizar el alcance de la aplicacién de este Reglamento a supuestos en los que el Estado extranjero
demandado ante un tribunal espafiol sea un Estado miembro de la Unién Europea (Gomez Jene, 2021, pp. 739-744).

3 La tramitacion de este Reglamento fue paralela a la del Reglamento (UE) 2020/1783 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 25 de noviembre de 2020 relativo a la cooperacién entre los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros en el ambito de la obtencién de pruebas en materia civil o mercantil (obtencién de pruebas) —version
refundida, en adelante Reg. 2020/1783). Este Reglamento se aplica cuando el érgano jurisdiccional de un Estado
miembro, de conformidad con su ordenamiento juridico, solicite, en materia civil o mercantil la practica de diligencias
de obtencién de pruebas al 6rgano jurisdiccional competente de otro Estado, o la obtencién de pruebas directamente
en otro Estado miembro de la Unién Europea, salvo Dinamarca. Dicho texto limita su aplicacién a las solicitudes de
obtencién de pruebas que no estén destinadas a utilizarse en procedimientos judiciales iniciados o que se prevea incoar
(art. 1.1°). Esta formula pretende evitar que la obtencién de pruebas sea utilizada con una finalidad policial. Se aplica,
con caracter general, desde el 1 de julio de 2022 (art. 35.1°). No obstante, el art. 7 lo haré a partir del primer dia del mes
siguiente al periodo de tres afios después de la fecha de entrada en vigor de los actos de ejecucion para establecer el
sistema informatico descentralizado (art. 35.3°). Este instrumento desplazara al Reglamento (CE) nim. 1206/2001 del
Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperacién entre los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros
en el ambito de la obtencién de pruebas en materia civil o mercantil (Reglamento 1206/2001) —-DOUEntm. 174, de 27
de junio de 2001- y prevalecera sobre las disposiciones contenidas en convenios o acuerdos bilaterales o multilaterales
celebrados por los Estados miembros que tengan el mismo ambito de aplicacién que el presente Reglamento, sin
perjuicio de que puedan ser celebrados otros convenios para facilitar en mayor medida la cooperacién, siempre que
sean compatibles con el presente Reglamento (art. 29) — Marchal Escalona, 2021, p. 10-. No obstante, este Reglamento
no debe ser Obice para que las autoridades puedan intercambiar informacién en el marco de los sistemas establecidos
en virtud de otros instrumentos de la Unién, como asi sucede con el Reglamento (UE) num. 2019/1111 (DOUE ntim.
178, de 2 de julio de 2019) o el Reglamento (CE) niim. 4/2009 (DOUE nim. 7, de 10 de enero de 2009), lo que deja la
eleccion del método mas adecuado a la autoridad requirente, salvo siempre las competencias soberanas del Estado en
que se realiza la prueba (Sent. TJUE de 21 de febrero de 2013, As C-332/11 —-ECLI:EU:C:2013:87-). Asimismo, como ha
seflalado el TJUE en la Sent. adoptada el 6 de septiembre de 2012, As. C-170/11 (ECLI:EU:C:2012:540) “e/ drgano
Jjurisdiccional competente siempre estd facultado para citar ante él en calidad de testigo a una parte residente en otro
Estado miembro e interrogarle con arreglo al Derecho del Estado miembro del citado organo jurisdiccional’ (Fernandez
Rozas y Sanchez Lorenzo, 2022, p. 344).

4COM/2021/759 final.
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La notificaciéon de documentos por medios electrénicos puede contribuir a mejorar la calidad de los
sistemas judiciales. Puede agilizar los procesos y reducir la necesidad de comunicacién en papel y la presencia
fisica, lo que conduce a una reduccion de la duracién de las actividades previas al juicio y los procedimientos
judiciales transfronterizos europeos. Sin embargo, la digitalizacién de la notificacién transfronteriza en aras
de construir una “justicia civil transfronteriza Jow cost”en la Unién Europea (en adelante, UE) plantea una
serie de retos singulares. Su implantaciéon y operatividad requieren de herramientas que aseguren la
interoperabilidad y la seguridad en las comunicaciones electrénicas, a fin de proporcionar altos niveles de
ciberseguridad y proteccién de datos personales. La notificacién electrénica ha de garantizar un nivel de
seguridad apropiado, a efectos de acreditar la remision e integridad del contenido de la notificacion, asi como
su recepcion. Debe, ademas, evitar situaciones discriminatorias que ocasionan las brechas digitales con
motivo de la utilizacion de las nuevas tecnologias, asi como también cualquier restriccién al derecho a una
tutela judicial efectiva. No hay que olvidar que garantizar el conocimiento de las notificaciones judiciales
integra el contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 6.1° del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, en adelante CEDHS) y el art. 47 de la Carta Europea de los Derechos Fundamentales,
en adelante CEDF’). La utilizacién de las nuevas tecnologias en este 4mbito en modo alguno puede
menoscabar tales garantias procesales. Conviene insistir, ademas, que el Derecho internacional privado de
la UE deriva esencialmente del contenido previsto en el articulo 81 Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (en adelante, TFUES). Del conjunto de materias que se detallan en dicho articulo, resulta la clara
dimensién procesal que reviste hoy en dia este sector y, por tanto, la incidencia de un principio clave, como
es la tutela judicial efectiva, que se menciona expresamente. Se trata, siempre y en todo caso, de disefiar e
implementar un cauce que incluya todas las garantias procesales, adecuado para substanciar disputas entre
particulares. Este principio inspira el disefio de una gran parte de las normas de Derecho internacional
privado.

El objetivo del presente estudio es evidenciar como un modelo renovado de cooperacién internacional
puede ayudar a avanzar en la construcciéon de la UE como un Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia. En
particular, pretendemos contribuir a la reflexién sobre los retos y desafios que la digitalizacién de la justicia
y, en particular, de la notificaciéon en los procesos transfronterizos europeos plantean. Para ello, analizaremos
en qué medida el nuevo Derecho europeo responde a las necesidades que la notificacién electrénica requiere
y, lo mas importante, si su regulaciéon responde, o no, a las mas elementales exigencias de Justica.

5 Expresion acufiada por Michinel Alvarez, 2021, pp. 493-528.

6 Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de
noviembre de 1950, y enmendado por los Protocolos adicionales nimeros 3 y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de
1966, respectivamente (BOE nim. 243, de 10 octubre 1979).

7 DOUE C ntim. 364, de 18 diciembre 2000.

8 DOUE C nim. 83, de 30 de marzo de 2010.
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Il. ELEMENTOS VERTEBRADORES DE LA TRANSFORMACION
DIGITAL DE LA NOTIFICACION EN LOS PROCESOS
TRANSFRONTERIZOS EUROPEOS

El uso del papel representa un obstaculo para una efectiva y eficiente cooperaciéon en el espacio judicial
europeo. La digitalizaciéon de la notificaciéon resulta necesaria, a fin de dotar de rapidez, fiabilidad y
trazabilidad, y a un menor coste los procesos transfronterizos europeos (De Blas Javaloyas y Garcia Mirete,
2022). Como hemos apuntado, el Reg. 2020/1784 tiene como objetivo fundamental acelerar la notificaciéon
de documentos judiciales aprovechando al maximo las herramientas digitales®. A tales efectos, ha adaptado
el sistema descentralizado de transmision, que se contemplaba en los arts. 4 a 10 del Reg. 1393/2007, a los
avances que ofrece la utilizacién de la tecnologia de la informacion.

Una de las claves para el éxito de la justicia digital es la consecuciéon de una efectiva y eficaz
interoperabilidad de las comunicaciones entre autoridades judiciales’®. Se precisa, por tanto, de una

 Aunque, no es el unico. De hecho, en las conclusiones del Informe de evaluacion Regulatory Fitness (RETIF) —
disponible en: https:/ /ec.europa.eu/info/sites/info/files/file import/regulatoryfitness-and-performance-
programme-refit-scoreboard-summary es.pdfl-— llevadas a cabo por la Comisién, se identificaban tres cuestiones que
resultaban preciso abordar en la reforma del Reglamento de notificaciones, a saber: fomentar la seguridad juridica,
mejorar las vias actuales de transmision y notificaciéon o traslado y reforzar la proteccion de los derechos de defensa del
destinatario. El nuevo Reglamento se articula en torno a cinco principios basicos: rapidez, eficacia, seguridad, mejora
del acceso a la justicia y proteccion de los derechos de defensa. Cada uno de ellos se concreta en medidas especificas.
Asi, los dos primeros se materializan en la posibilidad, en determinados casos, de dar traslado a un documento a otro
Estado miembro via electrénica directamente al destinatario. La garantia de la seguridad juridica y el acceso a la justicia
queda garantizada, por una parte, al incorporar garantias de autenticacion seguras en la practica de la notificacién
electrénica y, por de otra, al tratar de concretar cudndo una notificaciéon debe ser remitida a otro Estado e incluir
medidas orientadas a localizar al destinatario en el extranjero y ofrecer un concepto de propio, a efectos de aplicar el
Reglamento, de lo que debe entenderse por “documento extrajudicial”. La tltima medida tiene que ver con el derecho
del destinatario a negarse a recibir y a devolver el documento que se le notifica por cuestiones lingiiisticas, asi como
con el tratamiento procesal de la incomparecencia del demandado en aquellas sentencias dictadas en rebeldia del
demandado (Marchal Escalona, 2022).

10 Ta interoperabilidad de las comunicaciones constituye uno de los objetivos principales que debe buscar la
Administracién de Justicia. De hecho, existen diferentes iniciativas en esta direccion tanto en el 4mbito europeo (Bueno
de Mata, 2022, pp. 167-173), como en el iberoamericano e, incluso, a nivel estatal. En el &mbito iberoamericano cabe
sefialar la operatividad de la Plataforma Iber(@) para la transmisién de solicitudes de cooperacién juridica internacional
entre Autoridades Centrales. Dicha plataforma se aprob6 con el Tratado de Medellin en la XXI Asamblea Plenaria de la
Conferencia de ministros de Justicia de los Paises Iberoamericanos (OM-JIB) celebrada en la Ciudad de Medellin
(Colombia), los dias 24 y 25 de julio de 2019, y ha sido elaborado con la participacién de Espaiia, a través del Ministerio
de Justicia, sobre la base de la Red Iberoamérica de Cooperacion Juridica Internacional en materia penal y civil
(IberRED) — Fontestad Portalés, 2022, pp. 261-265—. Con la firma del Tratado de Medellin, el 25 de julio de 2019, ocho
paises del espacio iberoamericano (Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Espafia, Paraguay, Portugal y Uruguay, a los que

se incorporé Andorra y previsiblemente lo haran varios mas antes de que acabe el afio), se comprometieron a dar un
paso mas hacia ese nuevo paradigma de cooperacién juridica internacional mas eficaz, mas segura y resiliente. Sus
disposiciones no incluyen normas sobre cooperacién juridica internacional, sino que se centran en cuestiones
consideradas “formales” —transferencia y proteccién de datos, comunicacién en tiempo real, validez de la informacién,
seguridad, autentificacion, etc.— permitiendo un avance simultdneo en todas las materias de la cooperacion juridica
internacional, sobre la base integra de los tratados internacionales vigentes hasta la fecha. Por su parte, en la normativa
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infraestructura de tltima generaciéon que instaure un canal para el traslado seguro de notificaciones entre las
autoridades judiciales nacionales de los distintos Estados miembros. Ciertamente, en la Comunicaciéon de la
Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones, titulada “La digitalizacién de la justicia en la UE. Un abanico de oportunidades”, de 2 de diciembre
de 20201, se resalta la importancia que tiene el que las herramientas informaticas, tanto las nuevas como las
existentes, sean interoperables.

Es evidente que la implantacién de la notificaciéon electrénica en el espacio judicial europeo queda a
expensas de la interoperabilidad de las comunicaciones, lo que implica la existencia de una tecnologia segura.
Resulta necesario garantizar la autenticidad de la comunicacion y la integridad de su contenido, asi como la
constancia fehaciente de la emisiéon y recepcién de la notificacién. Por ello, resulta vital que los 6rganos
judiciales al enviar sus solicitudes de cooperacion judicial transfronteriza puedan hacer uso de sistemas de
autenticacion seguros. Ademas, no hay que olvidar que lo que se encuentra en juego no es solo la eficiencia
del sistema judicial, sino también, y, principalmente, la observancia del derecho a la tutela judicial efectiva.

Expresado, en otros términos, la notificacion electronica debe ofrecer, en primer lugar, certeza acerca de
la identidad de los intervinientes en la comunicacién, esto es, debe asegurar que quienes dicen haber enviado
y recibido el mensaje son, efectiva y respectivamente, quienes dicen ser. En segundo lugar, debe proteger la
integridad del mensaje de manera que una persona distinta a su legitimo destinario no pueda acceder a su
contenido, ni, mucho menos, manipularlo. Y, en tercer y tltimo lugar, debe acreditar de forma fehaciente la
emision y la recepcion, asi como el acceso al contenido, con reflejo exacto de la fecha y hora en la que la
notificacién tiene lugar. Este conocimiento fehaciente sera el que nos permita conocer con exactitud cuando
se tiene por validamente efectuada una notificacién y, por tanto, cudndo empieza a desplegar sus efectos en
la esfera procesal, a fin de concretar si se han observado, o no, los derechos de defensa del demandado.

De la misma manera, la implantaciéon de este sistema hace necesario un marco juridico que proteja los
datos personales transmitidos. Tal proteccién entra en el dmbito de aplicacién del marco normativo europeo
en este contexto, esto es, del Reglamento (UE) ntim. 2016/67912 y del Reglamento (UE) nim. 2018/17251

nacional en Proyecto, el art. 55 Proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Digital del Servicio Publico de Justicia (Boletin
Oficial de las Cortes Generales, ntim. 116-1, de 12 de septiembre de 2022. Disponible en:
https:/ /www.congreso.es/public_oficiales/1.14/ CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-116-1.PDF)  establece que el
Ministerio de Justicia establecera un servicio o aplicacién comtin como nodo para las comunicaciones electrénicas
transfronterizas relativas a actuaciones de cooperacion juridica internacional. En dicho precepto se reconoce que este
debera cumplir los requisitos de interoperabilidad que se hayan convenido. Y estipula, ademas, que las Comunidades
autébnomas con competencia en medios personales y materiales de la Administracién de Justicia aseguraran la
interoperabilidad de los sistemas que establezcan

11 COM (2020) 710 FINAL.

12 Reglamento (UE) nim. 2016/679 del Parlamento y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que
se deroga la Directiva 95/46/CE (en adelante, Reglamento general de proteccion de datos) -DOUE L nim. 119, de 4
mayo 2016—.

13 Reglamento (UE) nam. 2018/1725 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2018, relativo a la
proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por las instituciones, 6rganos y
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y, en tanto no se apruebe el Reglamento e-Privacy’#, a la Directiva 2002/58/CE", lo que dependera de la
entidad, de la UE o nacional gestione el sistema y sobre qué autoridades recaiga la gestion del tratamiento
de datos personales (Fontestad Portalés, 2022, p. 245). A continuacion, analizaremos si la implantacion de la
notificacion electrénica en el espacio judicial europeo responde a estas necesidades y, fundamentalmente, si
resulta compatible o no con el derecho a un proceso debido.

Il. LA NOTIFICACION ELECTRONICA ENTRE ORGANISMOS
COMPETENTES

IIL.1. Introduccion

La digitalizacién de la notificacién en el espacio judicial europeo constituye, como hemos tenido la
oportunidad de sefialar, uno de los aspectos mas novedosos y esenciales del Reg. 2020/1784. A tales efectos,
implanta el llamado sistema informatico descentralizado, al que define como “una red de sistemas nacionales
y puntos de acceso interoperable, que opera bajo la responsabilidad y la gestién individuales de cada Estado
miembro y permite un intercambio transfronterizo de informacién seguro y fiable entre los sistemas
informaticos nacionales (art. 2)”.

Este sistema de notificaciébn se enmarca en el conocido procedimiento de transmision directa de
documentos entre autoridades nacionales. Este procedimiento, que se contemplaba en el anterior
Reglamento, se mantiene en lo sustancial, empezando por las autoridades competentes para transmitir y

organismos de la Unién, y a la libre circulaciéon de esos datos, y por el que se derogan el Reglamento (CE) nim. 45/2001
y la Decisién nim. 1247/2002/CE (DOUE L ntim. 295, de 21 noviembre 2018).

14 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el respeto de la vida privada y la proteccién
de los datos personales en el sector de las comunicaciones electrénicas y por el que se deroga la Directiva 2002/58/CE
(en adelante, Reglamento sobre la privacidad y las comunicaciones electrénicas) [COM/2017/010 final - 2017/03
(COD)].

15 Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de julio de 2002 relativa al tratamiento de los
datos personales y a la protecciéon de la intimidad en el sector de las comunicaciones electrénicas (en adelante, Directiva
sobre la privacidad y las comunicaciones electrénicas) — DOUE L nim. 201, de 31 julio 2002—.
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recibir la notificacién!¢ y siguiendo con un procedimiento que cuenta con una tramitacion trifasica'” (Aguilar
Moreno, 2022, p. 66).

2. Hacia la interoperabilidad de las comunicaciones: el sistema e-CODEX

Con la implantacion de este sistema lo que pretende el legislador europeo es alcanzar la interoperabilidad
de los sistemas informaticos nacionales, de modo que las autoridades competentes puedan comunicarse y
transmitirse reciprocamente documentos en el seno de los procesos civiles transfronterizos, a tal fin evoca al
sistema E-CODEX (e-Justice Communication via On-line DataExchange’®). Es cierto que el Reglamento no

16 A tales efectos, y segtin lo dispuesto en el art. 3 del Reglamento, cada Estado miembro designara a los funcionarios
publicos, autoridades u otras personas competentes para transmitir los documentos judiciales o extrajudiciales que
deban ser notificados o trasladados en otro Estado miembro («organismos transmisores»), asi como a los funcionarios
publicos, autoridades u otras personas competentes para recibir los documentos judiciales o extrajudiciales que
procedan de otro Estado miembro («organismos receptores»). Los Estados miembros podran designar organismos
transmisores o receptores distintos, o designar uno o mas organismos encargados de ambas funciones. Los Estados
miembros federales, los Estados miembros en los que rijan varios ordenamientos juridicos y los Estados miembros que
cuenten con entidades territoriales auténomas podran designar mas de uno de tales organismos. La designacion tendra
efecto durante un periodo de cinco afios y podra renovarse por periodos de cinco afios. Ademas, segun lo establecido
en el art. 4 del Reglamento, cada Estado miembro designard un 6rgano central encargado expedir, en casos
excepcionales, una solicitud de notificacién o traslado al organismo receptor competente previa solicitud del organismo
transmisor.

17 Las solicitudes de notificacion se transmitiran a través del sistema informatico descentralizado directamente — y lo
antes posible y entre los organismos de transmision y los organismos de recepcién (art. 8) designados por cada Estado
(art. 3) a través del formulario A. Una vez recibido el documento, el organismo receptor enviara automaticamente al
organismo transmisor un acuse de recibo a través del sistema informatico descentralizado utilizando el formulario D
tan pronto como sea posible y, en cualquier caso, en un plazo de siete dias a partir de su recepcioén (art. 14). Sila solicitud
de notificaciéon o traslado estuviera manifiestamente fuera del ambito de aplicacién del presente Reglamento, o si el
incumplimiento de las condiciones formales exigidas hiciera imposible la notificacién o el traslado, se devolveran al
organismo transmisor la solicitud y los documentos transmitidos en cuanto se reciban, sin demora, junto con una
comunicacién de devolucion por medio del formulario F. Se limita asi los supuestos —excepcionales— en los que puede
denegarse la practica de una notificaciéon al no incluir, como sus precedentes una clausula de orden publico. Si un
organismo receptor recibe un documento para cuya notificacion carece de competencia, deberé expedirlo, junto con la
solicitud y sin demora, al organismo receptor competente. El organismo receptor procedera a efectuar o a hacer que se
efectiie la notificacion o el traslado del documento, bien de conformidad con el Derecho del Estado miembro requerido
o bien segin el modo particular solicitado por el organismo transmisor, siempre que este no sea incompatible con el
Derecho de ese Estado miembro. Este debe realizar todas las diligencias necesarias para efectuar la notificacién o el
traslado del documento tan pronto como sea posible y, en cualquier caso, en el plazo de un mes a partir de su recepcion
(art. 11). El Reglamento, al igual que su predecesor, proporciona un sistema por el que el Derecho del Estado miembro
requerido determina la fecha de notificacion o traslado, salvo que el documento deba notificarse o trasladarse dentro
de un plazo determinado, en cuyo caso, la fecha sera la fijada por el derecho del Estado requirente (art. 13). Al respecto,
véase Marchal Escalona, 2022, pp. 155-179.

18 E] proyecto e-CODEX (disponible en: https://www.e-codex.eu/projects) se puso en marcha en el marco del Plan de
accién plurianual 2009-2013 relativo a la Justicia en Red Europea (DOUE C nim. 75, de 31 marzo 2009) y ha continuado
con el Plan de Accion 2019-2023 (disponible en: https:/ /eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52019XG0313(02)&from=FRp. 1) para fomentar la digitalizacién de los procesos
judiciales transfronterizos y facilitar la comunicacién entre las autoridades judiciales de los Estados miembros. Fue
desarrollado entre 2010 y 2016 por veintitin Estados miembros, con la participacién de terceros paises, territorios y
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exige el uso del sistema e-CODEX, sino simplemente alude a “un sistema informatico descentralizado basado
en una solucion interoperable como e-CODEX”, 1o que no impide la utilizacién de otra solucién técnica que
en el futuro pudiera estar operativa.

El sistema e-CODEX constituye la piedra angular de la cooperaciéon digital de la UE en materia civil y
penal®. Es un programa informatico de cédigo abierto cuyo funcionamiento descansa en un programa
pasarela, que garantiza la comunicacién segura entre los llamados puntos de acceso nacionales, y en un
programa conector, que da soporte a los intercambios de mensajes entre aquellos puntos permitiendo
verificar la identidad de los usuarios?. Esto significa que su implantacién obligara a los sistemas de gestién
procesal de los Estados miembros a adaptarse a esta tecnologia, para su conexién a un punto de acceso, esto
es, a un software instalado en una infraestructura de hardware capaz de transmitir y recibir informacién hacia
y desde otros puntos de acceso e-CODEX de manera fiable.

Este sistema esta actualmente gestionado por varios Estados miembros y otras organizaciones. No
obstante, la Comisién pretende reforzar el sistema e-CODEX integrandolo en la responsabilidad técnica de
la Agencia de la Unién Europea para la Gestiéon Operativa de Sistemas Informaticos de Gran Magnitud en el
Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (en adelante, Agencia eu-LISA) —creada por Reglamento (UE) num.
1077/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 20112'—. Esta agencia esté especializada
en la gestién de sistemas informaticos y posee los conocimientos técnicos necesarios para asegurar el
funcionamiento del sistema e-CODEX?, y sus funciones estdn contempladas en el Reglamento (UE)
2022/850 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2022 relativo a un sistema informatizado
para el intercambio electrénico transfronterizo de datos en el &mbito de la cooperacién judicial en materia
civil y penal (sistema e-CODEX), y por el que se modifica el Reglamento (UE) 2018/1726% (art. 7).

Nos encontramos ante un sistema que facilitara la interconectividad e interoperabilidad de los sistemas
informaticos nacionales, lo que permitira enviar y recibir —-procurando el mas alto nivel de seguridad- los
documentos judiciales que se notifiquen garantizando la mas absoluta fiabilidad en su transmisién. A tales
efectos, el sistema informatico que se implante —sea el e-CODEX o cualquier otro— quedara sujeto al marco
juridico general del Reglamento (UE) nim. 910/2014 —en adelante, Reglamento e-IDAS?— (exart. 5.2° Reg.

organizaciones, con un coste total de desarrollo de 24 millones de euros, de los que el 50% fue subvencionado por la
UE y el otro 50% por los paises participantes (Lupo y Bailey, 2014, pp. 353-387).

1 De hecho, este sistema resulta relevante en el d&mbito civil tanto para la tramitacién de los procesos monitorios
europeos como los litigios de escasa cuantia (Bueno de Mata, 2022, pp. 9-18; Merchan Murillo, 2018).

20 Sobre el mismo, véase Aguilar Moreno, 2022, p. 68.

21 DOUE L ntim. 285, de 1 noviembre 2011.

22 Esta Agencia se hara cargo del sistema entre el 1 de julio de 2023 y el 31 de diciembre de 2023, a tal fin se debera
asignar personal suficiente y crear un entorno técnico para desempefiar las funciones que se le van a encomendar.
Ademas, la estructura de esta Agencia permitiria a los Estados miembros involucrarse en la gestién del sistema
participando en el Consejo de Administracion, el Consejo de Gestion del Programa y el grupo consultivo de la Agencia.
22 DOUE C num. 150, de 1 junio 2022.

24 Reglamento (UE) num. 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de julio de 2014 relativo a la
identificacién electrénica y los servicios de confianza para las transacciones electrénicas en el mercado interior y por la
que se deroga la directiva 1999/93/CE (DOUE L nim. 257, 28 agosto 2014). Esta norma tiene por objeto general
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2020/1784). Lo que significa que se presumiran como integros los documentos enviados y recibidos a través
de este sistema; exactos los datos relativos a la identidad del transmisor y del receptor, asi como los de la
fecha y hora del envio y la recepcion de la notificaciéon.

A la luz de lo analizado, puede afirmarse que el sistema descentralizado informatico resulta, a priors,
compatible con el derecho a la tutela judicial efectiva, ademas, de proteger los datos personales que sean
transmitidos a través del mismo, puesto que el Reg. 2020/1784 obliga a que toda la informacién transmitida
sea utilizada por el organismo receptor solo para los fines para los que se transmiti6, no pueda ser almacenada
y los datos personales que no sean pertinentes para la tramitacién de un determinado asunto sean eliminados
inmediatamente (art. 31). A mayor abundamiento, y para reforzar la eficacia de este sistema, el legislador
europeo reconoce la imposibilidad de denegar efectos juridicos o inadmitirlos como pruebas los documentos
que sean transmitidos via electrénica (considerando 16 y art. 6 Reg. 2020/1784).

Es evidente el avance que supone establecer este sistema de conectividad entre los diferentes Estados
miembros de la UE al permitir la transmisién de la notificacién de documentos en un entorno confiable y
seguro. Sin embargo, su éxito requiere tanto de la operatividad y del buen funcionamiento del sistema, de
cuya creacién, mantenimiento y desarrollo se debe ocupar la Comisién (arts. 25 y 27 Reg. 2020/1784), asi
como de su implantacién a nivel estatal. Es decir, cada Estado tendra que instaurar la tecnologia necesaria
que permita su empleo, de forma que a través de esta sea posible enviar y recibir documentos entre los
diferentes Estados miembros. Para ello, los Estados deberan correr con los gastos que su instalacion,
funcionamiento y mantenimiento suponga, para lo que podran solicitar las subvenciones correspondientes
en el marco de los programas de financiacién de la UE (art. 38 Reg. 2020/1784). De hecho, esta podria ser
una buena oportunidad para introducir el sistema e-Codex a nivel nacional y acogerlo como plataforma tinica
para salvar las dificultades de interoperabilidad que plantean las diversas plataformas que existen en Espafia
(Lexnet, Avantius, Justicia.cat, Justicia.zip). De esta forma, sin apenas esfuerzo adicional, se eliminarian
trabas innecesarias en una tarea que ya de por si es complicada (Aguilera Morales, 2022, p. 20).

No obstante, se trata de un sistema que, en la actualidad, no est4 operativo. Esta por implantar. Ello explica
que las disposiciones que regulan el funcionamiento de esta via de notificacién (arts. 5, 8 y 10 Reg. 2020/1784)
no estén aun en vigor. Segtn lo establecido en el art. 37. 2° del Reglamento, est4 tendra lugar a partir del
primer dia del mes siguiente al periodo de tres afios después de la entrada en vigor del Reglamento de
ejecuciéon (UE) nim. 2022/423 de la Comisién, de 14 de marzo de 2022, por el que se establecen las
especificaciones técnicas, las medidas y otros requisitos para la implementacién del sistema informatico
descentralizado a que se refiere el Reglamento (UE) nim. 2020/1784%. Pues bien, si tenemos en cuenta que
esta norma entrd en vigor 20 dias después de su publicacion (art. 2), esto es, el 15 marzo de 2022, los arts. 5,
8 y 10 del Reg. 2020/1784 seran aplicables a partir del 1 de mayo de 2025. Por ello, el régimen legal de las

garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior aspirando al mismo tiempo a un nivel de seguridad
adecuado de los medios de identificacién electrénica y los servicios de confianza. Para saber cudles son los sistemas de
identificacién electrénica notificados con arreglo al art. 9. 1° del Reglamento e-IDAS, véase DOUE L nam. 104, 19 abril
2023. Este Reglamento define las condiciones para que los sistemas de notificaciones electrénicas sean legalmente
validos en los paises de la Unién Europea. Entre los objetivos de este Reglamento esta reforzar la confianza en las
transacciones electronicas dentro del marco de la Unién Europea, proporcionando las herramientas juridicas necesarias
para crear un clima de seguridad entre ciudadanos, empresas y la Administracién Ptblica (MERCHAN MURILLO, 2021,
pp. 25-40).

25 DOUE L ntim. 87, de 15 marzo 2022.
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notificaciones en el espacio judicial europeo esta, actualmente, juridicamente fraccionado. Por una parte,
son de aplicacién los arts. 4, 6 y 7 del Reg. 1393/2007, que regulan como funciona el sistema descentralizado
de notificacién. Y, por otra, el Reg. 2020/1784, salvo los arts. 5 a 10, que, desde 1 de julio de 2022, ya estd en
vigor.

3. El principio «Digital-by-Default»: el cambio de paradigma

Cuando el sistema descentralizado informatico esté operativo, es decir, a partir del 1 de mayo de 2025,
este serd obligatorio y de uso preferente al resto de las vias de transmision reguladas por el Reglamento. Esto
es, el Reg. 2020/1784 no solo implanta el empleo de medios electronicos para la notificaciéon de actos
judiciales en la UE, sino que, ademas, sitaa al sistema informatico descentralizado en una posicion central y
prioritaria («Digital-by-default). Solo cuando la transmisién a través de este sistema resulte imposible?s, la
notificacion podra realizarse por aquellas otras vias que permitan una transmisién lo mas rapida posible y de
forma segura (considerando 15), como asi sucede con la via postal (art. 18), o bien con la notificacién
electronica directa al destinatario (art. 19).

La consagracion de este principio supone relegar a un segundo plano el resto de los medios de transmisién
de documentos previstos en el Reglamento. Establece un orden jerarquico de aplicacién entre el sistema
informatico descentralizado y los “otros medios de notificaciéon” previstos en el mismo (via consular y
diplomatica, persona privada a autoridad competente, via postal y via electrénica directa). Es decir, mantiene
una postura opuesta a lo sostenido por el TJUE en la Sent. dictada el 9 de febrero de 200627

lIl. LA NOTIFICACION ELECTRONICA DIRECTA AL
DESTINATARIO

III.1 Introduccion

Como se ha apuntado, las previsiones sobre digitalizacién no acaban en la regulacién del sistema
informatico descentralizado. El Reg. 2020/1784 admite también que la notificaciéon pueda realizarse a través
de medios electrénicos directamente a la direccién del destinatario, segtin lo previsto en el art. 1928, Esta

26 Ello ocurrira, segn el considerando 15 Reg. 2020/1784, cuando la transmisién a través del sistema informatico
descentralizado esté imposibilitada debido a una interrupcién del sistema. Asimismo, admite que podria recurrirse a
otras vias de comunicaciéon mas adecuadas en circunstancias excepcionales, que podrian incluir situaciones en que la
conversiéon a formato electrénico de un gran volumen de documentos supusiera una carga administrativa
desproporcionada para el organismo transmisor, o en que se requiriera el documento original en soporte papel para
valorar su autenticidad

27 As. C-473: “Plumex” (ECLI:EU:C:2005:698). En sentido contrario, véase Aguilera Morales, 2022 p. 35.

28 Las Reglas Modelo de Unidroit para el Proceso Civil hacen referencia también a este tipo de notificaciones. En
particular, la Regla 74. 1° ¢) se refiere a: “/a notificacion por otros medios electronicos, si el destinatario previamente y
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novedosa forma de notificacién, que estd operativa desde el 1 de julio de 2022, constituye el maximo
exponente de agilidad y celeridad para la transmision de notificaciones transfronterizas. A su favor hay que
decir que se trata de una via de transmisién que concita la inmediatez que proporciona el medio electrénico
con el caracter directo que se predica de la misma, toda vez que los protagonistas de la notificacién lo son
tanto el 6rgano judicial que remite la notificacién a otro Estado miembro como el destinatario que la recibe
(Aguilera Morales, 2022, pp. 74-75). Ademas, se trata de un medio de notificacién de sobra conocido en los
sistemas procesales de diferentes Estados miembros la UE (ad. ex. Espafia?®, Francia®, Bélgica®!, Estonia?®2,
Hungria??, Italia*, Suecia® y Alemania36)?7.

Nos encontramos, claramente, ante una novedad que debe valorarse de forma positiva, puesto que la
eficiencia y la celeridad que requieren los procedimientos judiciales trasfronterizos exigen canales directos,
agiles y seguros para notificar documentos a personas domiciliadas en otro Estado. Resulta, por tanto, una
via de notificacién cuya utilizacién es aconsejable, aunque su funcionalidad, tal y como hemos expuesto,
quedara relegada a un segundo plano, cuando el sistema informatico descentralizado esté operativo. No
obstante, sorprende que el legislador europeo no hay adoptado ninguna cautela, a fin de evitar la brecha

de forma explicita ha consentido en el uso de estos métodos o si estd sujeto a la obligacion legal de registrar una direccion
de correo electrénico para la finalidad de notificarle (...)".

2 Tanto los arts. 152.2°, 162y 273° de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil (BOE 7 de 1 enero 2000) como el art. 23
Real Decreto 1065/2015, de 27 de noviembre, sobre comunicaciones electronicas en la Administracion de Justicia en el
ambito territorial del Ministerio de Justicia y por el que se regula el sistema LexNET (BOE 287, de 1 diciembre 2015)
admiten la notificacion de documentos judiciales via electronica. También se admite en el Proyecto de Ley de Medidas
de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia

30 Art. 653 del Code de procédure civile. Disponible en:
https://'www.legifrance. gouv.1fr/codes/id /L EGISCTA000006135900/ .
3 Art. 332 del Code Judiciaire. Disponible en:

htips:/ /www.ejustice.just.foov.be/coi_loi/change o 2.plllanguage=fr&nm=1967101052&la=

32 Art. 311 del Codigo de Procedimiento Civil. Disponible en:
https://www.riioiteataja.ee/en/eli/513122013001/consolide.
33 En Hungria, desde 2018, los notarios, gobiernos municipales y otros operadores econémicos, cuando actiian en

nombre de sus clientes y como sus representantes legales, estan obligados a comunicarse con los tribunales a través de
medios electrénicos en algunos tipos de procedimientos. Véase la Seccién 9 (1) de la Ley 222 de 2015 del Reglamento
General de la Administracion Electrénica y Servicios Fiduciarios (E-Administration Act). Disponible en:
https:/ /njt.hu/jogszabaly/en/2015-222-00-00

34 La utilizacién del correo electrénico certificado fue regulada en el Decreto del presidente della Repubblica de 11
febbraio 2005 n. 68 (REALE, 2018, pp. 1-26).

35 Regeringens Proposition 2019/20:189 Digital kommunikation i domstolsprocesser. Disponible en:
https://perma.cc/39HF-U5]O.

36 Los abogados estan obligados a recibir comunicaciones electrénicas desde el 1 de enero de 2018. Disponible en:
https://www.brak.de/fuer-anwaelte/bea-das-besondere-elektronische-anwaltspostfach/.

37 Para un analisis comparativo de los métodos electronicos de notificacién en la mayor parte de los Estados miembros,
véase Gascon Inchausti, 2012, pp. 137-180.
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digital o discriminacién tecnoldgica, como si lo hace, por su parte, en la Propuesta de Reglamento de
Digitalizacién. En dicha Propuesta se deja a la discrecién de las personas afectadas la eleccion entre la
comunicaciéon electronica, tal como se contempla en el mismo, y otros medios de comunicacion
(considerando 19). Una prevision que es especialmente importante para atender las circunstancias especificas
de los grupos desfavorecidos y las personas en situacién de vulnerabilidad, como los menores o las personas
de edad avanzada, que pueden carecer de las competencias digitales o los medios técnicos necesarios para
acceder a los servicios digitales.

Con todo, el empleo de esta via estd condicionada al cumplimiento de una serie de requisitos que han sido
establecidos en el art. 19 Reg. 2020/1784, a cuyo andlisis nos dedicaremos a continuaciéon. Ademas,
examinaremos la compatibilidad de esta forma de notificacién con el derecho a la tutela judicial efectiva, lo
que, como tendremos ocasiéon de comprobar, puede ponerse en tela de juicio (De Asis Pulido, 2020, p. 189;
Cernada Badia, 2016).

I11.2. Los requisitos a cumplir por la notificacion electréonica para su
operatividad en los procesos transfronterizos europeos

El legislador europeo supedita el empleo de esta via de comunicacién al cumplimiento de una serie de
requisitos, a saber: a) que se trate de un medio electrénico que, conforme al Derecho del Estado del foro,
esté disponible para la notificacién de documentos a nivel nacional, y que sea operativo a nivel internacional,
segun las declaraciones realizadas por los distintos Gobiernos (disponibilidad y permisibilidad); b) que sea
remitida a la direccién del destinatario del documento (direccién conocida), c¢) que el destinatario haya
prestado su consentimiento. Este de ser previo y expreso, pero puede ser general o concreto (consentimiento
previo del destinatario) y d) se observen, ademas, ciertas garantias en la transmisién del documento, en
particular, de autenticacién, confidencialidad y seguridad, a fin de a asegurar la integridad de la transmision
y la recepcién del documento notificado (garantias de autenticacion).

A) Disponibilidad v permisibilidad de medios electrénicos

El primero de los requisitos a los que el art. 19 Reg. 2020/1784 condiciona el empleo de esta via de
notificacién es que se trate de un medio electrénico que esté disponible a nivel nacional. Es decir, que sea un
medio de notificaciéon admitido y operativo en el Estado del foro. Cabe plantearse, por tanto, si el Reg.
2020/1784 admite el empleo de cualquier medio electrénico, como asi sucede con el e-mail, el SMS?, el
teléfono®, fax o a través, incluso, de las redes sociales, dado su uso generalizado en la vida ordinaria.

38De hecho, este medio de notificacion esta siendo utilizado en la actualidad por los Internet Courts creados en China
en 2017 y 2018 en las ciudades de Hangzhou, Beijing y Guangzhou (Xuhui, 2018, pp. 49-55).

39 Como asi sucede, por ejemplo, en Dinamarca. Al respecto, véase Study on the service of documents. Final Report, p.
48.
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Es cierto que, a priori, el tenor literal del art. 19 Reg. 2020/ 1784 no prohibe la utilizacién de ningtin medio
electrénico. Lo tinico que exige es que sea admitido en el Estado del foro (disponibilidad). Dicho de otro
modo, cabe pensar que a través de esta via de notificacion el legislador europeo esté habilitando no solo la
notificacion a través del correo electronico del destinatario, sino también a través de cualquier otro cauce
electrénico, siempre que sea operativo en el Estado del foro®. Y es que, pese a los esfuerzos y avances
realizados por la UE en esta materia, la regulacién de la notificacién interna sigue siendo competencia de
cada legislador nacional. En tltima instancia, es la normativa procesal de los diferentes Estados miembros la
que determina qué medios electrénicos pueden emplearse en el espacio judicial europeo. Asi pues, si
consultamos las diferentes declaraciones realizadas por los distintos Estados miembros sobre la utilizacion
de esta via de notificacién sobre su territorio —aunque hay Estados que no han emitido declaracién alguna—
41, se evidencia que aquellos Estados que admiten la viabilidad de esta via en su territorio —que no son todos*>—
solo contemplan el uso del correo electrénico (permisibilidad). Como curiosidad hay que sefialar que hay
Estados que no admiten, en principio, la notificacién o el traslado de un documento por correo electrénico
en su territorio, pero que, sin embargo, si lo hacen en procesos transfronterizos, siempre que se observen
una serie de condiciones, como asi ocurre, por ejemplo, en Bélgica*y en Francia*!. Por el contrario, en otros

40 El actual texto no parece limitar la utilizacién de cualquier medio electrénico, a diferencia de lo que ocurria en la
Propuesta de Reglamento. El art. 5 bis de esta Propuesta establecia que: “Se podrd notificar o trasladar documentos
Judiciales directamente a las personas domiciliadas en otro Estado miembro mediante medios electrénicos a cuentas de
usuario a las que pueda acceder el destinatario”.

4 Asi sucede, por ejemplo, en Alemania (disponible en; https://e-
justice.europa.eu/38580/ES/serving documents recast? GERMANY&member=1), Chipre (disponible en: https://e-
justice.europa.eu/38580/ES/serving documents recast? CYPRUS&member=1#a 158), Lituania (disponible en
:https:/ /ejustice.europa.eu/38580/ES/serving documents recas?LITHUANIA&member=1#a58), Paises Bajos
(disponible  en:  https://e-justice.europa.eu/38580/ES/serving documents recas?t NETHERLANDS&clang=nl),
Irlanda (disponible en: https://e-
justice.europa.eu/38580/EN/serving documents recas?IRELAND&member=1#a 158) y Rumania (disponible en:
https:/ /e-justice.europa.eu/38580/EN/serving documents recastt ROMANIA&member=1).

42 De hecho, ni Polonia (disponible en: https://e-
justice.europa.eu/38580/ES/serving documents recasttPOLAND&member=1#a 158), Suecia (disponible en:

https:/ /e-justice.europa.eu/38580/ES/serving documents recasttSWEDEN&member=1), Letonia (disponible en:

https:/ /e-justice.europa.eu/38580/ES/serving documents recast?LATVIA&member=1), Portugal (disponible en:

https:/ /e-justice.europa.eu/38580/ES/serving documents recasttPORTUGAL&member=1),Filandia (disponible en:
https:/ /e-justice.europa.eu/38580/ES/serving documents recast?FINLAND&&member=1),Luxemburgo

(disponible en: https://e-justice.europa.eu/38580/ES/serving documents recast?LUXEMBOURG&member=1) y
Malta (disponible en: https://e-

justice.europa.eu/contentPresentation.do?clang=mt&idCountry=MT&idTaxonomy=38580) lo admiten.

43 En concreto, sefiala que: debe poder identificarse de manera fiable a las partes de las comunicaciones electrénicas;
garantizar la integridad de los documentos transmitidos, asi como la seguridad y la confidencialidad de los intercambios,
conservar las transmisiones realizadas, determinar con certeza la fecha de envio del documento y revestir de seguridad
el consentimiento del destinatario a la notificacion o el traslado electronicos. Disponible en:https://e-
justice.europa.eu/38580/ES/serving documents recastt BELGIUM&member=1).

44 Establece que: “E/ medio utilizado debe garantizar la correcta identificacion de las partes en la comunicacion
electronica, la integridad de los documentos transmitidos, la seguridad y la confidencialidad de los intercambios y la
conservacion de los envios efectuados y permitir determinar con certeza la fecha de envio y la fecha de puesta a
disposicion o de recepcion por el destinatario. Para ser vilidos, la notificacion o el traslado deben mencionar el
consentimiento del destinatario a la notificacion o el traslado electrénicos, asi como la fecha y la hora en que el
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Estados miembros, se admite la utilizacién del correo electronico para la notificacion de documentos
judiciales, salvo de aquellos cuya entrega debe efectuarse en persona como asi sucede en Eslovaquia®’;
mientras que, en otros Estados, como asi ocurre en Croacia, esta via se admite como alternativa a los medios
habituales de notificaciéon*. Mencidén especial merece la declaracién realizada por el Gobierno espaiiol,
puesto que sorprendentemente rechaza la operatividad de esta via en su territorio, aunque en el art. 23 del
Real Decreto 1065/2015 se admite la operatividad de esta forma de notificacion a nivel interno#. Y, de hecho,
su regulacion es mucho menos garantista que la que ofrece legislacion europea, por cuanto exige que en el
momento del acceso al contenido de la comunicacién electrénica se genere automaticamente y de forma
independiente a la voluntad del ciudadano un acuse de recibo acreditativo del dia y hora de la remisién del
acto de comunicacion y de la recepcién integra de su contenido y de los documentos adjuntos. Esto es,
admite que se genere de forma modalidad automatica de acuse de recibo, lo que puede situar al destinatario
en una situacién de indefension material (AA.VV., 2022, p. 39).

En suma, cuando va dicho corrobora que no todo cauce electrénico es apto para la notificaciéon y el
traslado transfronterizo de documentos judiciales en el espacio judicial europeo. De hecho, el inico cauce
que, actualmente, es admitido por los diferentes Estados miembros es el correo electronico, y, como hemos
tenido ocasién de analizar, ni siquiera es operativo en todos los Estados.

A nuestro juicio, no todo medio electrénico es apto para servir de soporte a esta via de notificacién, puesto
que no todos los medios electrénicos se ajustan a las exigencias basicas que han de cumplir estas herramientas
para asegurar la autenticidad de la comunicacién y de su contenido, la integridad de lo enviado. Ademas, no
todos son compatibles con el derecho a la tutela judicial efectiva, tal y como ha tenido oportunidad de sefialar
el propio Tribunal Constitucional espafiol —en adelante, TC- (ad. ex. en Sents. del TC 6/2019, de 17 de
enero*; 97/2012, de 7 de mayo* y 94/2005, de 18 de abril®). A laluz de lo cual, cabe sefialar que no procede
notificar a otro Estado miembro a través de ningtin medio electrénico que no sea el correo electrénico. Por
tanto, tampoco procede hacerlo a través de las redes sociales, en tanto en cuanto no mejoren los sistemas
para acreditar la fehaciencia de la comunicaciéon realizada a través de las mismas (Villamarin Lépez, 2022. pp.
213-214).

destinatario del documento tuvo conocimiento de la notificacion o el traslado”. Disponible en: https://e-
justice.europa.eu/38580/ES/serving documents recast?FRANCE&member=1.

4 Disponible en: https:/ /e-justice.europa.eu/38580/ES/serving documents recast’SSLOVAKIA&member=1

46 En este pais, los documentos deben notificarse o trasladarse por correo o a través de un funcionario o agente judicial
autorizado, un organismo administrativo competente, un notario o directamente por parte del 6rgano jurisdiccional,
admite que, como alternativa, se pueda hacer por correo electréonico. Disponible en:
https:/ / ejustice.europa.eu/38580/ES/serving documents recastt CROATIA&member=1#a 158.

47 BOEntm. 287, de 1 diciembre 2015.

48 BOE ntm. 39, de 14 febrero 2019.
4 BOEntm. 134, de 5 junio 2012.

50 BOEntm. 120, de 20 mayo 2005.
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B) Direccién conocida del destinatario

Es evidente que para notificar un documento a través de esta via se precisa que la direccién —entendemos
que de correo electrénico— del destinatario sea conocida. La cuestion esta en saber quién debe proporcionar
dicha direccidn, ¢debe hacerlo el demandante en el escrito de demanda? A tenor de lo dispuesto en el art. 19
Reg. 2020/1784, cabe entender que es el propio destinatario quién debe proporcionar dicho dato, puesto que
la utilizaciéon de medios electronicos a efectos de notificar o trasladar documentos en el transcurso del
procedimiento judicial esta condicionada a la existencia de un consentimiento previo —sea expreso o general—
del destinatario. A raiz de lo cual, podemos concluir que debera ser este quien proporcione a la autoridad
competente la direcciéon del correo electronico donde realizar la notificacién.

C) Consentimiento previo del destinatario del documento

Como hemos avanzado, para que el destinatario pueda recibir la notificacién por medios electréonicos se
requiere de la existencia de un consentimiento previo y expreso por parte del destinatario. Dicho
consentimiento, a tenor de lo establecido en el art. 19 Reg. 2020/1784, puede ser prestado de dos modos
distintos, bien de forma general para notificar o trasladar documentos en el transcursos de los diferentes
procedimientos judiciales que pueden llegar a existir [art. 19.1 a)°], en cuyo caso se exigen que los
documentos se envien y se reciban por medios electrénicos mediante servidos cualificados de entrega
electronica certificada en el sentido de lo dispuesto en el Reglamento e-IDAS, o bien puede prestarse respecto
de un procedimiento en concreto sin utilizar servicios cualificados de entrega electrénica certificada en el
sentido de dicho Reglamento, siempre que se reciba la prueba de la recepcion del documento por parte del
destinatario. A tal fin, el destinatario debe confirmar la recepcién del documento firmando y enviando a
vuelta de correo un acuse de recibo o enviando a vuelta de correo un correo electrénico a partir de la
direccién de correo electrénico proporcionada por el destinatario para la notificacién o el traslado. El acuse
de recibo también puede firmarse electréonicamente (considerando 33 Reg. 2020/1784). Se da cobertura asi a
las diferentes practicas existentes entre los distintos Estados miembros de la UE. No obstante, en el tltimo
supuesto, y con el fin de garantizar la seguridad de la transmisién, los Estados miembros pueden comunicar
a la Comision condiciones adicionales en las que acepten la notificacién por esta via, si es que en sus
ordenamientos establecen condiciones mas estrictas al respecto. Dichas condiciones pueden referirse a
cuestiones como la identificacién del emisor y el receptor, la integridad de los documentos enviados y la
proteccién de la transmision de interferencias externas (considerando 33 Reg. 2020/1784).

Aunque el proposito del legislador europeo al contemplar esta novedosa via de notificaciéon resulta mas
que loable, ello no impide que sea objeto de criticas, puesto que este no ha prestado una atencién especial ni
ha establecido cautelas especificas orientadas a informar al destinario de las consecuencias que pueden
derivarse al prestar su consentimiento. El destinatario debe de ser consciente de que al prestar su
consentimiento esta habilitando una forma de notificacién, que puede afectar, como veremos, a su derecho
a una tutela judicial efectiva. A nuestro juicio, deberian de haberse concretado las garantias que han de
acompaniar la prestacion del consentimiento, a fin de asegurar que este fuera fruto de una decisién informada
y advertida. Es mas, el destinatario deberia de ser advertido en un idioma comprensible para este de las
consecuencias que puede reportarle prestar su consentimiento. De Jege ferenda se deberia haber exigido que
esta clase de consentimiento se prestara en el propio entorno de Internet, y no fuera en forma offline. Lo
mas recomendable serfa la utilizacién del método de aceptacién denominado click-wrap agreement con el
que se hace posible marcar una casilla especial tendente a garantizar que el interesado ha leido la informacién
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(AA.VV. 2022, p. 40). Ademas, el consentimiento inicial prestado no deberia de excluir la necesidad de
informar al interesado en todas aquellas ocasiones en las que se recurra a esta via de notificacion.

D) Garantias de autenticacion

Por ultimo, la operatividad de esta via de notificaciéon en el espacio judicial europeo esta sometida al
cumplimiento de una serie de garantias o salvaguardias destinadas a la proteccién del destinatario. Como
garantia genérica, se exige, que la comunicacion sea auténtica. Dicha garantia atiende no solo a los sujetos
(garantias subjetivas), sino también al contenido de lo comunicado (garantias objetivas). Las primeras se
refieren a la necesidad de identificar tanto al remitente como al destinatario. La exigencia de autenticar a los
participantes en el proceso de notificacién constituye uno de los aspectos de mayor relevancia a la hora de
garantizar la seguridad en el desarrollo de la relacion electrénica entre ciudadanos y la Administraciéon de
Justicia. Las segundas afectan el acto de comunicacién (constancia fehaciente de la transmisién y la recepcion)
y al contenido de lo comunicado (integridad). La constancia fehaciente de la recepcién por parte del
destinatario y de su fecha, asi como de su contenido deviene esencial para la viabilidad de las comunicaciones
electronicas. Por ello, y para generar la confianza en el sistema, resulta fundamental que la digitalizacién de
la notificacién conlleve el uso de sistemas de autenticacion seguros’'. A tales efectos, el art. 19. 1° a) exige
que este cauce quede sujeto al marco juridico general del Reglamento e-IDAS. La aplicacién de este
Reglamento presupone la integridad de los documentos enviados y recibidos a través de él, y exactos los
datos relativos a la identidad del transmisor y del receptor, asi como la fecha y hora del envio y de la
recepcion. Lo que resulta mas acorde y sensible con las necesidades de la gestion de la identidad. No obstante,
tal exigencia se relaja cuando el destinatario presta su consentimiento para un procedimiento especifico,
puesto que, en tales casos, y segun lo establecido en el art. 19. 1° b) Reg. 2020/1784, se prescinde de los
servicios cualificados de entrega electrénica certificada (Alba Cladera, 2021, p. 16). En su lugar, se exige que
el destinatario expida el correspondiente acuse de recibo en el que conste la fecha de la recepcion efectiva de
la notificacién. Ademas, y como hemos apuntado, los Estados miembros pueden comunicar a la Comisién
la necesidad de cumplir con condiciones adicionales. La mayor parte de los paises que admiten esta via de
notificacion, como asi sucede con Hungria®?, Grecia®?, Austria’*, Eslovenia®>, Bulgaria®¢ y Dinamarca®, no

51 Véase el documento Modernizacion de los sistemas judiciales en la UE. Preguntas y respuestas. Disponible en:

https:/ /ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/eS/ganda 20 2247.
52 Disponible en:https:/ /e-justice.europa.eu/38580/ES/serving documents recast HUNGARY&member=1.

53 Disponible en: https://e-justice.europa.eu/38580/ES/serving documents recastt GREECE&member=1.

54 Disponible en:https:/ /e-justice.europa.eu/38580/ES/serving documents recast?’AUSTRIA&member=1.

55 Disponible en: https:/ /e-justice.europa.eu/38580/ES/serving_documents_recast?SLOVENIA&member=1.

56 Disponible en:https:/ /e-justice.europa.eu/38580/ES/serving documents recasttBULGARIA&clang=bg.
57 Disponible en:https:/ /www.deepl.com/ translator#da/es/Der%20stilles%20ikke%20yderligere%20betingelser.
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han exigido el cumplimiento de ninguna otra condicién. Silo han hecho, por su parte, Chequia®s, Eslovaquia
y Estonia®®.

I11.3 La notificacion electronica directa versus derecho a la tutela judicial
efectiva

La posibilidad de notificar al demandado directamente por via electrénica debe ser bien recibida porque,
como hemos analizado, reduce costes e imprime celeridad en los procesos transfronterizos. Sin embargo,
hay que tener en cuenta que su practica puede incrementar las situaciones de indefensién, especialmente en
el caso de los colectivos mas vulnerables afectados por la brecha digital (Esteban de la Rosa, 2022, pp. 447-
448). La eficiencia no debe conseguirse de cualquier manera ni a cualquier precio. Hay que encontrar la
féormula para que los beneficios que reporta el empleo de las nuevas tecnologias no lastren los derechos y
garantias del destinatario. Cabe plantearse, por tanto, si la notificaciéon electrénica cumple con las mas
elementales exigencias de Justicia. No hay que olvidar que garantizar el conocimiento de las notificaciones
judiciales integra el contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva (arts. 6. 1° CEDH y 47 CEDF).
Queda, por tanto, dilucidar si esta via de notificacién resulta compatible con el derecho a la tutela judicial
efectiva

A la luz de la jurisprudencia del TEDH, es inconcuso que el empleo de la notificacién electrénica en
actuaciones procesales es compatible con los derechos fundamentales, segtin la Sent. dictada por dicho
Tribunal el 16 de febrero de 2021 en el asunto Stichting Landgoed Steenbergen y otros vs. Paises Bajos
(Demanda nim. 19732/17¢). Para el TEDH, es posible establecer un sistema de publicacién Ginicamente por
medios electrénicos, siempre que este sea accesible$! y exista un equilibrio entre los intereses en presencias2.

58 Segun este: “Jos certificados de notificacion o traslado de documentos enviados por correo electronico deben estar
firmados electrénicamente con un certificado cualificado de firma electronica o con una firma electronica cualificada”.
Disponible en: https:/ /ejustice.europa.eu/38580/ES/serving documents recastt CZECH REPUBLIC&member=.

59 Disponible en: https://e-justice.europa.eu/38580/ES/serving documents recast’ ESTONIA&member=1.

60 Disponible en: https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-208278%22]}. En este caso, los
recurrentes, propietarios de un centro de estudios cercano a una pista de motocross alegaban no haberse enterado de
la exposiciéon al piblico de un proyecto de ampliacién de este porque se habia publicado tinicamente por medios
electrénicos, segun lo establecido en una Ordenanza, por lo que no pudieron interponer el oportuno recurso y les
impidio, posteriormente, acceder a la via jurisdiccional. Presentaron el oportuno recurso ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en adelante, TEDH) alegando la vulneracién del art. 6.1° del CEDH.

61 En concreto, el TEDH se basé en el alto indice de penetracién de Internet que existe en los Paises Bajos y en la
inexistencia de indicios de que los demandantes no tuvieran accesibilidad debido, por ejemplo, a la falta de un ordenador
o de acceso a Internet o al analfabetismo informatico (§ 52).

62 Segtin el § 47 de esta Sentencia: “si bien no le corresponde al Tribunal determinar la forma en que deben publicarse
las notificaciones del tipo de que se trata, de los principios antes mencionados se desprende que cuando se interpone
un recurso contra una decision de una autoridad administrativa que puede ser perjudicial de terceros directamente
afectados, es necesario que exista un sistema que permita a esas partes tomar conocimiento de dicha decision en el
momento oportuno. Esto requiere que la decision, o la informacion relevante al respecto, esté disponible de una manera
predeterminada y publicitada que sea ficilmente accesible para todos los terceros potencialmente afectados
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De hecho, el propio Tribunal en la Sent. dictada el 21 de mayo de 2015 considerd que se habia vulnerado el
derecho a la tutela judicial efectiva de una persona por la falta de accesibilidad electrénica de esta (Demanda
nim. 53723/13%). En suma, a raiz de esta jurisprudencia, para valorar la compatibilidad de este mecanismo
de notificacién con el derecho a una tutela judicial efectiva habra que tener en cuenta la accesibilidad y la
disponibilidad de los medios electrénicos.

A priori, cabe afirmar que el consentimiento del destinatario que se exige exart. 19 para la operatividad
de esta via constituye una muy buena fuente de legitimacién y, por tanto, de su compatibilidad con las mas
elementales exigencias de Justicia, puesto que obliga a los ciudadanos a disponer de los equipos técnicos
necesarios para asignar el deber de diligencia al que compromete este tipo de notificacién. Partiendo de esta
premisa cabe concluir, pues, que las dos opciones previstas en el art. 19 Reg. 2020/1784 no son contrarias en
si al derecho a la tutela judicial efectiva. Sin embargo, en la practica la segunda opcion, es decir, la que exige
un consentimiento concreto y particularizado, muestra mayor eficacia para excluir situaciones materiales de
indefension. Existe, pues, un mayor riesgo de que el destinatario sufra indefensiéon en los casos en los que el
destinatario presta su consentimiento de forma general. Por una parte, porque, en tales casos, puede ser
sumamente elevada la diligencia que se le exige a este, dado que le obliga, de manera encubierta y en forma
perpetua, a consultar su buzén de correo electrénico con asiduidad. Y, por otra, porque no hay que olvidar
los diversos fallos de funcionamiento que en la practica ocurren con el correo electronico, siendo frecuente
los casos en los que los correos electrénicos no llegan, o lo hacen a una carpeta SPAM que no siempre es
revisada por el usuario (AA.VV., 2022)%.

A nuestro juicio, lo que resulta innegable es la incompatibilidad que evidencia esta via con el derecho a
una tutela judicial efectiva para la practica de la notificacién del primer acto de comunicacién dirigido al
demandado. En tales casos, la afectacién del derecho a la tutela judicial efectiva es maxima, en particular, si
el demandado no tiene conocimiento del inicio del proceso, dado que le impide ejercitar de forma efectiva
dicho derecho. El caracter decisivo que posee el primer emplazamiento constituye un argumento de primer
orden para excluir la notificacién electrénica en esta clase de comunicaciones (Marchal Escalona, 2022, pp.
155-179), como asi sucede en el derecho espafiol (art. 155.4° LECS). De hecho, incluso en procedimientos
que han sido concebidos para tener lugar por completo en linea, como el Online Civil Money Claim creado
en Reino Unido, la demanda que es presentada online ante el Online Civi/ Money Claim es siempre notificada

directamente. Siempre que existan suficientes salvaguardias para lograr dicha accesibilidad, en principio entra dentro
del margen de apreciacion del Estado optar por un sistema de publicacion tinicamente por medios electrénicos (...)".
6 Asunto Zavodnik V. Eslovenia. Disponible en:
https:/ /hudoc.echr.coe.int/spa# {%22fulltext%22:[%2253723 / 13%221,%22documentcollectionid2%22:[%22GRAND
CHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-154537%221}.

64 En Espafia, la Sentencia 47/2019 del Tribunal Constitucional, de 8 de abril de 2019 (BOEnum. 116, 15 de mayo 2019),
dispuso que: ‘realizar por correo electronico la primera notificacion a la empresa demandada en un procedimiento
laboral iniciado por una trabajadora, dando traslado de la demanda y del sefialamiento del acto de conciliacion y juicio,
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, ya que la citacion debié hacerse por correo certificado con acuse de
recibo”.

6> No obstante, en el Proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia se ha introduce
la posibilidad de llevar a cabo el primer emplazamiento via electrénica, siempre que el interesado sea un sujeto obligado,
bien legal o contractualmente, al uso de dichos medios en el &mbito de la Administracién de Justicia. Para una
valoracién de la notificacién electrénica en el sistema procesal espafiol, véase Martin Gonzélez, 2022, pp. 446-447.

50



https://hudoc.echr.coe.int/spa%23%7b%22fulltext%22:%5b%2253723/13%22%5d,%22documentcollectionid2%22:%5b%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22%5d,%22itemid%22:%5b%22001-154537%22%5d%7d.
https://hudoc.echr.coe.int/spa%23%7b%22fulltext%22:%5b%2253723/13%22%5d,%22documentcollectionid2%22:%5b%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22%5d,%22itemid%22:%5b%22001-154537%22%5d%7d.

Revista mexicana de Derecho internacional privado y comparado

al demandado por correo postal certificado (Cortés, 2019, p. 97). Por ello, consideramos que permitir, como
asi lo hace el Reg. 2020/1784, la transmisién del primer emplazamiento por via electrénica puede vulnerar
el derecho a la tutela judicial del destinatario.

En conclusion, no consideramos que sea compatible con el derecho a la tutela judicial efectiva transmitir
el primer emplazamiento por via electrénica (Peréz Daudi, 2019, pp. 95-97). A nuestro modo de ver, el
legislador europeo deberia de haber excluido la utilizaciéon de esta via para el primer emplazamiento, o bien
haberla admitido, siempre que observara ciertas cautelas. A tales efectos, podria haber previsto la
operatividad de un sistema dual de notificacién de este tipo de documentos, es decir, podria haberse admitido
la utilizacion de esta via junto a otras vias de transmisioén (correo, directa, etc.), o bien haberla permitido
pero solo para el envio de avisos que contuvieran la pagina web o el enlace donde el destinatario encontrare
a su disposicién la notificaciéon y la documentacién para su consulta mediante la oportuna autenticacién o
firma correspondiente. Esto es, podria haberse contemplado el empleo de la notificacion electrénica del
primer emplazamiento, pero solo como medio para el envio de avisos en los que se informara al destinatario
de la puesta a su disposicién de la notificaciéon. Los avisos se caracterizan porque, por su naturaleza, no
persiguen dejar constancia de su recepcién por el destinatario®. Su legitimidad no se verfa afectada por la
falta de recepcién del aviso motivado por problemas técnicos, dado que su funcionalidad se limita a ofrecer
informacién relativa al 6rgano jurisdiccional que realiza la comunicaciéon y los datos relevantes para la
identificacion del asunto.

IV. HACIA LA DIGITALIZACION DE LA COOPERACION JUDICIAL:
LA NOTIFICACION ELECTRONICA A TRAVES DEL PUNTO DE
ACCESO ELECTRONICO EUROPEO

El propésito de la Propuesta de Reglamento de digitalizacion es digitalizar la cooperacién judicial. En aras
a lograr este ambicioso objetivo contempla que cualquier comunicacién escrita entre las autoridades que
participen en procedimientos de cooperacion judicial civil se realice electrénicamente. La aplicacién de esta
norma, cuando esté en vigor, no obstara, sin embargo, la del Reg. 1784/2020 (considerando 9 Propuesta de
Reglamento). De hecho, esta iniciativa legislativa viene a apuntalar el régimen juridico de la notificacién

66 Asi, lo consider6 el Tribunal Constitucional en la Sent. dictada el 17 de enero de 2019 (BOE ntim. 39, de 14 febrero
2019). En dicho supuesto, el 6rgano jurisdiccional omiti6 la realizacién de un aviso y ello provocd la falta de consulta
de un acto de comunicacién por un graduado social. La decision del TC desestimé la cuestién de inconstitucionalidad
indicando que: “e/ aviso no queda configurado como un acto de comunicacion, sino solo como una informacion que
se provee acerca de la puesta a su disposicion de un acto de comunicacion”, por lo que la falta de practica del aviso no
impide que la notificacion sea considerada plenamente valida a pesar de que el 6rgano jurisdiccional haya incumplido
con la obligacién establecida de remitir el aviso. En su voto particular el magistrado Juan Antonio Xiol Rios mantuvo
que si el sistema juridico permite a la parte procesal identificar ante los érganos judiciales un medio electrénico, entre
ellos el correo electronico, con el objeto de ser informada o avisada de la puesta a su disposicién de un acto de
comunicacién, y luego se sefiala que “la oficina judicial enviara el referido aviso”, resulta irrazonable que la falta de
envio pueda quedar asociada con la validez del acto de comunicacién del que no se ha tenido conocimiento debido a la
falta del aviso (Moreno Garcia, 2019, pp. 61-70).
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electrénica en el espacio judicial europeo. A tales efectos, el art. 22 quater de la misma inserta un nuevo
articulo, el art. 19 bis, en el Reg. 1784/2020¢7. A tenor del cual

“1) Se podran notificar o trasladar documentos judiciales directamente
a las personas con direccién conocida de traslado o notificacion en otro
Estado miembro mediante el punto de acceso electrénico europeo
establecido en virtud del art. 4.1° del Reglamento sobre digitalizacion,
siempre que el destinatario haya dado previamente su consentimiento
expreso a la utilizacién de este medio a efectos de notificacién y traslado
de documentos en el transcurso del procedimiento judicial. 2) El
destinatario confirmara la recepcién de los documentos con un acuse de
recibo en el que conste la fecha de recepcion. La fecha de notificacion y
traslado de los documentos sera la indicada en el acuse de recibo”.

Con el fin de reforzar la cooperacién judicial y el acceso a la justicia, la legislacién europea en proyecto
pretende establecer un punto de acceso electronico europeo, como parte del sistema informatico
descentralizado, a través del cual las personas fisicas y juridicas puedan recibir notificaciones de documentos
judiciales procedentes de otros Estados miembros. Este sistema es el mas utilizado por las administraciones
de justicia con desarrollos mas avanzados en el proceso de digitalizacién de la Justica. Entre los paises que
cuenta con esta clase de infraestructura se encuentran Estonia (sistema KIS268), Paises Bajos (sistema eNCC¢?)
y Espafia (Lex-Net”?).

Este precepto estipula una nueva forma de notificacién electréonica a través del punto de acceso
electronico europeo. La notificacién sera transmitida a través de un portal accesible a las personas fisicas y
juridicas o a sus representantes en la UE, conectado a un punto de acceso interoperable en el contexto del
sistema informatico descentralizado que se creara en el Portal Europeo de e-Justicia. Este punto de acceso
electronico europeo servira de ventanilla inica para la informacién y los servicios judiciales en la UE. Es
evidente que dicho método de notificaciéon no solo permitira la acreditacion de la identidad del remitente y
destinatario, sino también la proteccién de sus datos personales.

Las ventajas que ofreceria la utilizacion de este sistema de notificacién entre Estados miembros de la UE
son evidentes, pues permite identificar al usuario, dejar constancia de la practica de la notificacién, asi como
de su integridad. Ademas, de constituir un método accesible de notificacién, puesto que dicho portal podria
serlo a través de toda clase de dispositivo lo que, sin duda alguna, contribuiria a aproximar la justicia al
ciudadano y a mejorar su acceso.

67 Este precepto se aplicard a partir del primer dia del mes siguiente al periodo de tres afios después de la entrada en
vigor de los actos de ejecucion a que se refiere el art. 12.3° del presente Reglamento.
68 Disponible en: https:/ /www.rik.ee/en/international/ court-information-system.

® Disponible en: https:/ /www.rechtspraak.nl/English/NCC/Pages/eNCC.aspx.

70 Disponible en: https:/ /lexnetjusticia.gob.es.
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Ahora bien, esta modalidad de notificacion solo podria ser utilizada para transmitir documentos judiciales
a otro Estado miembro, siempre que el destinatario contara con una direccién —entendemos que de correo
electrénico— conocida y hubiera prestado su consentimiento de forma expresa. No obstante, como hemos
advertido, la mejor salvaguardia de la tutela judicial efectiva hubiera requerido prestar por parte del
legislador europeo una mayor atencién al regular la prestacién del consentimiento.

Con todo, se trata de una via de comunicacién a través de la cual no se podra notificar cualquier escrito o
acto procesal. De hecho, los escritos que inicien procedimientos judiciales no podran notificarse a través de
este portal, puesto que, segiin consta en el tenor literal del precepto, dicha via solo podra ser utilizada cuando
el destinatario preste su consentimiento en el transcurso de un procedimiento judicial. Una limitacién que
se revela, a nuestro juicio, indicada para evitar supuestos materiales de indefensién. Cabe mantener, pues,
que la legislaciéon europea en proyecto resulta totalmente compatible con el derecho a la tutela judicial
efectiva.

Ademas, en la normativa proyectada existe una relajacion de las garantias de autenticaciéon, puesto que
prescinde del recurso a servicios cualificados de entrega electrénica certificada al amparo de lo establecido
Reglamento e-IDAS. Lo tnico que se exige es la confirmacién de la recepcién por parte del destinatario.
Dicha obligacién debe ser valorada de forma positiva”. Esta exigencia se revela esencial para generar
confianza en la utilizaciéon de esta via de notificacién y evidencia la adecuacién de esta via con el derecho a
un proceso en el que no se produzca indefensién, en la medida en que no admite la obtencién de
confirmaciones obligatorias de entrega y de lectura, a pesar de que la tecnologia pueda brindar esta
posibilidad, como asi sucede en el derecho espafiol en el art. el 23 del Real Decreto 1065/201572.

A lo anterior cabe afiadir que, para mejorar la comunicacién electrénica transfronteriza y la transmisiéon
de documentos por medio del punto de acceso electrénico europeo, la Propuesta de Reglamento de
Digitalizacion dispone que no se denegaran efectos juridicos a los documentos transmitidos por esta via, ni
se consideraran inadmisibles en procesos judiciales por el mero hecho de estar en forma electronica. Ello, sin
perjuicio, de la valoraciéon de los efectos juridicos de dichos documentos o de su admisibilidad, que podrian
constituir pruebas de conformidad con el Derecho interno.

V. CONCLUSIONES

La irrupciéon de las nuevas tecnologias en el mundo del Derecho repercute en todas las ramas juridicas,
pero especial y fundamentalmente en el Derecho internacional privado y, en particular, en el sector de la
cooperacion juridica internacional, pues abre un horizonte muy amplio para indagar las formas de facilitarla.
La utilizacion de los medios tecnologicos en los procesos transfronterizos contribuye a mejorar el acceso a

71 La fecha de notificaciéon y traslado de los documentos sera la indicada en el acuse de recibo.

72 Dicho precepto establece que: “en e/ momento del acceso al contenido de la comunicacion se generar
automdticamente y de forma independiente a la voluntad del ciudadano un acuse de recibo acreditativo del dia y hora
de la remision del acto de comunicacion y de la recepcion integra de su contenido y de los documentos adjuntos”. Una
exigencia que puede dar lugar a situaciones materiales de indefension (Esteban de la Rosa, 2021, p. 450).
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la justicia, a la eliminacion de barreras geograficas y temporales, asi como a la reduccion de costes procesales
y, por tanto, a una gestién mas eficiente de la Administracién de la Justicia. Ello explica los esfuerzos llevados
a cabo por el legislador europeo por digitalizar la notificacién electrénica en los procesos transfronterizos en
aras de construir una “justicia civil transfronteriza /ow cost’ en la UE. Sin embargo, la implantacion de las
nuevas tecnologias en este dmbito plantea una serie de retos adicionales. Una cooperacion judicial
transfronteriza eficiente requiere que los desarrollos normativos proporcionen mecanismos de notificaciéon
que sean seguros, fiables, rapidos y que, ademas, sean conformes con el respeto al derecho a la tutela judicial
efectiva (arts. 6.1° del CEDH y 47 de la CEDF).

En aras a logar tales objetivos, el Reg. 2020/1784 ha implantado la notificacién judicial electrénica en los
procesos transfronterizos europeos, lo cual debe ser valorado en sentido positivo, lo que no evita que se
hayan podido detectar ambitos en los que es posible la mejora. La mejor salvaguardia de la tutela judicial
efectiva hubiera requerido una mayor atencién en la regulacion de la prestacion del consentimiento en la
regulacién de la notificacién electrénica directa al destinatario. Ademas, el caracter decisivo del primer
emplazamiento para garantizar el derecho de defensa es una buena razén para haber excluido la
comunicacion electrénica en esta fase, como asi sucede en la Propuesta de Reglamento de Digitalizacion.
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AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y COMPETENCIA JUDICIAL
INTERNACIONAL EN EL AMBITO DE LA CONTRATACION
AUTOMATIZADA TRANSFRONTERIZA

Carlos Dominguez Padilla*

Sumario: I. Introduccién. II. Contratacién automatizada, perspectiva de la CNUDMI/UNCITRAL. II.1 Definicién de
sistema automatizado. II. 2. Uso de sistemas automatizados en contratos. I.3. Tipologia de contratos automatizados.
I1.3.1 Contratos formados mediante intercambio electrénico de datos y sitios web. I1.3.2. Contratos formados mediante
herramientas de negociacién automatizada. I1.3.3. Contratos formados en plataformas de negociacion algoritmica. II. 4
Atribucién y estado mental. IL.5 Errores de programacién e interferencia de terceros. I1.6 Sistemas deterministas y no
deterministas. III. Competencia judicial internacional. Foro de la autonomia de la voluntad. III.1 La sumisién explicita.
La clausula de sumision a tribunales III.2 La sumision técita IV. El nuevo Reglamento sobre seguridad de los productos.

IV.1 Obligaciones de los operadores econémicos. V. Conclusiones. VI. Bibliografia.

Resumen: El objeto de investigacion del presente trabajo se basa en la autonomia de la voluntad en las nuevas formas
de contratacion, concretamente cuando forman parte de la relacién contractual sistemas automatizados. Surgiendo ast,
cuestiones de Derecho Internacional Privado como la determinacién de la competencia judicial internacional, las
fuentes supraestatales toman como referencia a los nuevos Reglamentos de la Unién Europea y los recientes
documentos de trabajo de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre comercio
electrénico. Todo ello con el fin de dilucidar las nuevas fronteras que han abierto las nuevas tecnologias con la
contratacién automatizada y los sistemas de inteligencia artificial por la progresion de las relaciones de trafico juridico

externo.

Palabras clave: Competencia judicial internacional - Autonomia de la voluntad de las partes - Contratacion

automatizada - Sistemas de inteligencia artificial - Contratacién transfronteriza.

Abstract: The research subject of this work consists of the autonomy of the will in new forms of contracting, specifically
when automated systems are part of the contractual relationship. This gives rise to issues of Private International Law,

such as the determination of international judicial competence. As supra-national sources of reference, the new

* Doctorando en Derecho Internacional Privado, Universidad Pablo de Olavide. carlosdom4799(@gmail.com.
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Regulations of the European Union and recent working documents of the United Nations Commission on International
Trade Law on electronic commerce are considered. All of this with the aim of elucidating the new boundaries that have
been opened by new technologies in automated contracting and artificial intelligence systems due to the progression

of external legal traffic relationships.

Keywords: International Jurisdiction — Party Autonomy - Automated Contracting - Artificial Intelligence Systems -

Cross-border Contracting.

*kk

| — Introduccion

La voluntad de las partes en las relaciones juridico-privadas en materia contractual puede modificar las
reglas de competencia judicial internacional. Esto es posible en virtud de la sumisién expresa y la sumisién
tacita, diferenciacion reconocida por el Derecho positivo. La voluntad conjunta de las partes para atribuir
competencia judicial internacional a los tribunales puede manifestarse de dos formas distintas. Una de ellas
es la sumision tacita, donde las partes realizan ciertos actos procesales que sugieren su intencién de someterse
a los tribunales competentes. Por otro lado, la sumisién expresa permite que las partes acuerden de manera
extrajudicial someter el litigio a los tribunales de su eleccién, lo que se conoce como un acuerdo o clausula
de eleccién de foro (o clausula de jurisdiccion).

La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional esta tratando actualmente
entre sus investigaciones la contratacién automatizada con sistemas informaticos de inteligencia artificial.
Esta labor pertenece al Grupo de Trabajo IV sobre comercio electrénico y, en su 65° periodo de sesiones ha
indagado en un concepto fundamental para la contratacion transfronteriza como son la atribucién y el estado
mental al momento de contratar.

Los expertos de la Comision analizaron el uso de dispositivos inteligentes para destacar las dificultades en
atribuir la responsabilidad de los productos generados por sistemas de inteligencia artificial. Dependiendo
del contexto, el dispositivo podria ser considerado un mandatario de un proveedor o de un consumidor. En
el uso de estos dispositivos podrian estar involucrados varios actores, como proveedores del programa
informatico, proveedores de productos solicitados y operadores del sistema que procesan los pedidos.
Durante las discusiones, se enfatizé la importancia de examinar el funcionamiento del sistema y otros
acuerdos contractuales, como un contrato marco para el uso de servicios en la plataforma conectada.

Es posible dar respuesta a las cuestiones de atribuciéon y estado mental relativas a los sistemas de
inteligencia artificial estableciendo analogias con las maquinas mas rudimentarias que han sido analizadas
por los tribunales y en la doctrina juridica. En los casos judiciales que se examinaron durante la actividad se
reconocio la posibilidad de desplegar las maquinas como medio de expresion de la oferta o de la aceptacion
de una oferta. Por lo tanto, las partes pueden utilizarlas para manifestar su voluntad, aunque una de las partes
no tenga conocimiento de las circunstancias concretas de la interaccién de la otra parte con la maquina.

Para concluir, el objeto de investigacion es una interpretacién del Derecho Internacional Privado,
concretamente en materia de la autonomia de la voluntad de las partes y la competencia judicial
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internacional dentro de las nuevas fronteras que han abierto las nuevas tecnologias con la contratacién
automatizada y los sistemas de inteligencia artificial.

Il - Contratacion automatizada, perspectiva de la
CNUDMI/UNCITRAL

II.1 Definicion de sistema automatizado

Un “sistema automatizado” se define como un programa informatico que actiia sin la intervencién o
revisién de una persona fisica. Esta Gltima se basa en la definicién de “sistema automatizado de mensajes”
que figura en el articulo 4 g) de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Utilizacién de las
Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales (en adelante CCE)l. Estos sistemas se ajustan
a la terminologia al articulo 12 de la CCE sobre el empleo de sistemas automatizados para la formacién de
un contrato que establece que no se puede negar validez ni fuerza ejecutoria a un contrato que se haya
formado por la interaccién entre un sistema automatizado de mensajes y una persona fisica, o por la
interaccién entre sistemas automatizados de mensajes, por la simple razén de que ninguna persona fisica
haya revisado cada uno de los distintos actos realizados a través de los sistemas o el contrato resultante de
tales actos ni haya intervenido en ellos?.

I1.2 Uso de sistemas automatizados en contratos

Los sistemas automatizados se utilizan a lo largo de todo el ciclo de vida del contrato, especialmente en la
formacién y ejecuciéon de los contratos. Pueden utilizarse para formar contratos mediante el procesamiento
de mensajes de datos que constituyan comunicaciones vinculadas a la formacién de un contrato, como una
oferta, la aceptacién de una oferta o como también podria ser una clausula de eleccién de foro. Los sistemas
automatizados también pueden utilizarse para ejecutar contratos mediante el procesamiento de mensajes de
datos que constituyan un acto relacionado con la ejecuciéon del contrato. Las condiciones del contrato que
se forma o ejecuta mediante la utilizaciéon de sistemas automatizados pueden expresarse en forma de

! Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (2007). Convencién de las Naciones Unidas
sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales. Disponible en:
https:/ /uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/ media-documents/uncitral/ es/ 06-57455_ebook.pdf

2 Castellani, L. (2015). La Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electrénicas
en los Contratos Internacionales: relevancia prictica y lecciones aprendidas. Revista de Derecho Privado, (29), 75-99.
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mensajes de datos, incluyendo un cédigo informatico y mensajes de datos que estén asociados l6gicamente,

. , 3
se hayan generado simultdneamente o no”.

Estos sistemas se utilizan en todas las etapas del ciclo de vida del contrato; no solo se utilizan para formar
y ejecutar contratos, sino también para establecer las condiciones de la oferta (por ejemplo, fijaciéon de
precios, clausulas tipo), fundamentar la decisién de celebrar un contrato (en particular mediante la
realizacion de la diligencia debida), administrar contratos, hacer valer los derechos contractuales y resolver

. . 4
controversias relacionadas con el contrato .

En la practica actual, los sistemas automatizados se utilizan principalmente para operaciones de bajo
riesgo y poca variabilidad. Algunos sistemas automatizados en uso o en desarrollo emplean técnicas de
inteligencia artificial, como el aprendizaje automatico y la resolucién de problemas basada en el
conocimiento. Actualmente se estan desarrollando sistemas asistidos por inteligencia artificial para su uso en
el ambito contractual con el fin de llevar a cabo tareas vinculadas a procesos de adopciéon de decisiones mas

complejos como pueden ser estrategias de negociaci(')nS.

Se puede distinguir entre los sistemas automatizados que funcionan de manera “determinista” (es decir,

el sistema genera siempre el mismo producto a partir de los mismos datos entrantes) y los que funcionan de

manera “no determinista” o estocéstica °.

I1.3 Tipologia de contratos automatizados

[1.3.1. Contratos formados mediante intercambio electrénico de datos y sitios web

El uso del intercambio electrénico de datos (EDI, en adelante) en contratacién estd reconocido en el
articulo 13, parrafo 2, de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico (LMCE) de 1996. En la

3 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (2022). Grupo de Trabajo IV (Comercio
Electrénico) 64° periodo de sesiones. Disposiciones de los textos de la CNUDMI aplicables a la contratacion
automatizada. parr. 44, Disponible en: https:/ /documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/222/169/5S/PDF/2221695S.pdfrOpenElement

4 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (2022). Grupo de Trabajo IV (Comercio
Electronico) 64° periodo de sesiones. Disposiciones de los textos de la CNUDMI aplicables a la contratacion
automatizada. parr. 14.

5 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (2023). Grupo de Trabajo IV (Comercio
Electrénico) 64° periodo de sesiones. Informe del Grupo de Trabajo IV (Comercio Electrénico) sobre la labor realizada
en  su 64°  periodo de  sesiones. parr. 15. Disponible en: https:/ /documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/V23/004/77/PDE/V2300477.pdf?OpenElement

6 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (2022). Grupo de Trabajo IV (Comercio
Electrénico) 64° periodo de sesiones. Disposiciones de los textos de la CNUDMI aplicables a la contratacion
automatizada. parr.28.
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CCE, dos disposiciones (articulos 12 y 14) se dedican a la utilizacién de “sistemas automatizados de mensajes”

.y 7
en la formacion de contratos’.

En la nota explicativa sobre la CCE, se destaca que los redactores consideraron al menos dos tipos de casos
de uso, contratos de suministro formados por medio de comunicaciones electrénicas enviadas entre
computadoras mediante EDI, y contratos de compraventa formados por una persona fisica que realiza un
pedido a través de un sitio web (interactuando con el sistema automatizado). Aunque el uso del EDI en la
formacion de contratos ha recibido poca atencién por parte de los tribunales, en muchas jurisdicciones los
tribunales han examinado y validado la formacién de contratos a través de sitios web. Sin embargo, en estos
casos, a menudo se pasa por alto el elemento fundamental de la automatizacién, que es la falta de
intervencion humana por parte del operador del sitio web.

Se pueden identificar otros casos de contratos formados mediante EDI u otras tecnologias basadas en
Internet, como contratos formados mediante dispositivos “inteligentes” que realizan pedidos a través de
plataformas en linea conectadas, y contratos formados por medio de bots de Internet que interactiian con
sitios web.®

Los tribunales de Alemania han abordado la formacién de contratos mediante dispositivos conectados en
un caso relacionado con el "botén de compra", un dispositivo portatil que se puede utilizar para pedir
productos vinculados con solo pulsar un botén. En este caso, que implicaba disposiciones especiales de
proteccion al consumidor, el Tribunal Regional Superior de Munich determiné que se formaba un contrato
de suministro del producto cada vez que se utilizaba el dispositivo, lo cual diferia de lo estipulado en el
contrato marco que regia el uso del dispositivo y los servicios prestados a través de la plataforma en linea
conectada®.

Los tribunales han abordado la formacién de contratos mediante bots de Internet que interactian con
sitios web en casos relacionados con la extraccién de datos web (screenscraping), una practica que consiste
en utilizar un bot de Internet para extraer datos de un sitio web. Algunos operadores de sitios web intentan
frenar esta practica prohibiéndola en las condiciones de uso del sitio web, partiendo del supuesto de que, al
acceder al sitio, la parte que utiliza el bot acepta dichas condiciones de uso. Por lo tanto, la extraccién de
datos constituiria una violacién del contrato formado bajo estas condiciones. En el caso Register.com, Inc.
v. Verio, Inc.X, el Tribunal de Apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos sostuvo que una
parte podia manifestar su consentimiento a las condiciones de uso de un sitio web mediante el "uso de un
robot informatico automatizado" para acceder al sitio web. En otro caso, el Tribunal de Justicia de la Unién

7 Madrid Parra, A. (2011). Contratos electronicos y contratos informdticos. Contratos electronicos y contratos
informaticos, 5-35.

8 Goémez, Jiménez, M. L. (2021). Regtech, inteligencia artificial y transformacion digital en el mercado financiero: el
caso de Ia atencion al cliente usando chatbots y las obligaciones de informacion en Ila resolucion extrajudicial de
conflictos. Revista de Derecho del Sistema Financiero: mercados, operadores y contratos, (2), 195-218.

9 Caso nam. 29 U 1091/18, sentencia de 10 de enero de 2019.

10 Expediente nim. 00-9596, sentencia de 23 de enero de 2004, Federal Reporter, Third Series, vol. 356, pag. 393.
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Europea sefial6 la posibilidad de que el operador de un sitio web estableciera "limitaciones contractuales"
respecto al uso de los datos, aunque también reconocié que ello se entendia "sin perjuicio del derecho
nacional aplicable" de los Estados miembros de la Unién Europea (en adelante, UE). De hecho, los tribunales
de varios Estados miembros de la UE han rechazado en gran medida, en procedimientos conexos, la opinién
de que el mero acceso a un sitio web (es decir, en una situaciéon de aceptacion tacita (browse-wrap)) era
suficiente para manifestar la aceptacién de las condiciones de uso a efectos de la formacion del contrato, pero
no parecen haber rechazado la opinién de que, en principio, se puede utilizar un bot de Internet para
manifestar la aceptacion.

[1.3.2. Contratos formados mediante herramientas de negociacién automatizada

Otro caso de uso discutido consiste en una persona fisica que, en nombre de una de las partes, interactuaba
con una herramienta de negociacién automatizada (por ejemplo, un “chatbot” accesible a través de un sitio
web) operada por un proveedor de software en nombre de otra parte. Si la pregunta en los casos anteriores
que utilizaban EDI y sitios web era si se podia o no formar un contrato valido, la cuestién en los casos de uso
de herramientas de negociaciéon automatizada era como identificar a la persona a la que se debia atribuir el

producto de los sistemas™?,

Los casos de uso de este tipo son similares al tipo de sistema examinado por el Tribunal Superior de
Inglaterra y Gales en el caso Software Solutions Partners Ltd v. Her Majesty’s Commiissioners for Customs
and Excise (el caso “SSP”)'2. Este caso se referfa a un programa informatico desarrollado por un proveedor
que permitia a los corredores de seguros realizar operaciones de seguros con las aseguradoras. Aunque el
tribunal centré su atencién en la naturaleza de los servicios prestados por el proveedor del software para
fines fiscales, analiz6 con cierto detalle como funcionaba el programa del sistema para formar contratos y
atribuir el producto del sistema. El tribunal rechazé la afirmacién de que el proveedor del software actuaba
como agente para las aseguradoras y considerd, en cambio, que estas formaban contratos directamente con
los corredores a partir del procesamiento automatizado de los datos introducidos por ellos. En su fallo, el
Tribunal describi6 la operacién del seguro en los siguientes términos:

“El analisis juridico correcto es que las aseguradoras en cuestién invitaron expresa o tacitamente a los
corredores que tenian acceso al programa informatico correspondiente de SSP a que lo utilizaran a efectos
de la formacién de los contratos y, ademds, se comprometieron a que, si los corredores seguian los
procedimientos previamente programados, quedarian obligadas por el resultado generado
automaticamente, incluso en el caso de que las aseguradoras lo ignoraran temporalmente. Las aseguradoras
se comprometieron también a que quedarian obligadas, dentro de limites determinados, por el resultado
producido por el programa informatico si por cualquier motivo este no celebrara el contrato de acuerdo con
los parametros que se habian establecido o que deberian haberse establecido en el programa (...)".

11 Almonacid Sierra, J. J., & Coronel Avila, Y. (2020). Aplicabilidad de Ia inteligencia artificial y la tecnologia blockchain
en el derecho contractual privado. Revista de Derecho Privado, (38), 119-142.

12 Caso num. CO/2220/2005, sentencia de 2 de mayo de 2007, [2007] EWHC 971 (Admin).
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En este caso, las aseguradoras ofrecen el programa informatico de SSP como el medio automatico para la
formacién de contratos. Una vez que el corredor ha introducido los datos necesarios en el proceso
electronico, no se necesita ninguna otra intervencién humana para que se forme un contrato vinculante
entre el corredor y la aseguradora.

De esta manera, el Tribunal equipar6 el sistema informatico a la maquina expendedora de billetes
automatizada examinada por el Tribunal de Apelacién de Inglaterra y Gales en el caso Thornton v. Shoe
Land Parking Ltd (el caso “Thornton”)!3. En la sentencia dictada por mayoria en este caso, se consider6 que
se habia formado un contrato de estacionamiento de vehiculos en el momento en que una persona introdujo
dinero en una méiquina expendedora de billetes automatizada, como una aceptacién de la oferta realizada
por la maquina que estaba preparada para recibir el dinero.

[1.3.3. Contratos formados en plataformas de negociacién algoritmica

Otro caso de uso que involucra la interaccién de programas informaticos para la compra y venta de activos
o instrumentos financieros en plataformas de negociacién algoritmica fue examinado por el Tribunal de

Apelacion de Singapur en el caso B2C2 Ltd. v. Quoine Pte. Ltd. (el caso “Quoine”)m.

El tribunal estaba compuesto por un grupo internacional de jueces, formado por tres miembros de la
Corte Suprema de Singapur, el ex Vicepresidente de la Corte Suprema del Reino Unido y el ex Presidente
del Tribunal Superior de Australia. Aunque el tribunal aplicé la ley de Singapur, su composicién era indicio
del enfoque que podria adoptarse ante operaciones similares en otras jurisdicciones del common law.

La cuestién principal del caso era la posibilidad y 1a forma de aplicar el régimen legal en materia de errores
unilaterales a los contratos formados sin intervencién humana. La sentencia dictada por mayoria y la opinién
disidente diferian en cuanto a los principios que correspondia aplicar, sin embargo, ninguno de los jueces
expreso duda alguna de que se habian celebrado contratos validos y con fuerza ejecutoria.

También se distingui6 entre el supuesto error (el error de una de las partes contratantes al considerar que
el tipo de cambio estipulado en los contratos no se desviaba significativamente del tipo de cambio vigente
en el mercado) y una serie de errores cometidos por el operador de la plataforma en el disefio y
funcionamiento del sistema que ejecutaba la plataforma, que habian dado lugar a que el sistema funcionara

13 Sentencia de 18 de diciembre de 1970, All England Law Reports, vol. 1971, num. 1, pag. 686, [1970] EWHC Civ 2.

14 Recurso de apelacion civil nim. 81 de 2019, sentencia de 24 de febrero de 2020, Singapore Law Reports, vol. 2020,
nam. 2, pag. 20, [2020] SGCA(I) 02.
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de una manera no deseada o imprevista. Se hizo hincapié en que habia sido la parte contratante (y no el

sistema automatizado) quien habia cometido el error®.

I1.4 Atribucion y estado mental

Los expertos examinaron el caso de uso de los dispositivos “inteligentes” para destacar algunas de las
dificultades que existen para atribuir los productos generados por un sistema de inteligencia artificial. Se
explicé que, en algunos contextos, el dispositivo podria considerarse un “mandatario” de la parte que lo
suministra para que lo use el consumidor, mientras que, en otros contextos, podria considerarse un
“mandatario” del consumidor. Ademas, se explicod que en el uso de un dispositivo “inteligente” podrian
intervenir varios actores, incluyendo a las personas que suministran el software que se ejecuta en el
dispositivo, las personas que suministran los productos pedidos a través del dispositivo y los operadores del

sistema que se utiliza para procesar los pedidosle.

En los casos examinados, se reconoci6 la posibilidad de utilizar las maquinas como medio de expresion de
oferta o aceptacion de una oferta. Por lo tanto, las partes pueden utilizarlas para manifestar su voluntad,
aunque una de las partes no tenga conocimiento de las circunstancias especificas de la interaccién de la otra
parte con la maquina.

El caso Quoine demostraba que el requisito legal de determinar el estado mental de la parte con respecto
a la formacién de un contrato podia cumplirse incluso si la parte utilizaba un sistema automatizado. Para
aplicar el régimen legal en materia de errores unilaterales, el tribunal se refiri6 al estado mental de la persona
que habia programado el software, aunque esa persona no tuviera conocimiento de las circunstancias
especificas de la interaccién de la otra parte con el software. Es concebible que pueda aplicarse un criterio
similar para satisfacer el requisito de que la parte que utiliza un sistema automatizado tenga conocimiento

de la oferta para poder aceptarla”.

En el contexto de la formacién de los contratos pueden surgir preguntas con respecto a lo que las partes
saben, creen o tienen la intencién de hacer. El estado mental de una persona con respecto a los actos
realizados por un sistema automatizado proviene del disefio del sistema (es decir, como estd programado) y
del contexto en el que se opera.

15 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (2022). Grupo de Trabajo IV (Comercio
Electrénico) 64° periodo de sesiones. Disposiciones de los textos de la CNUDMI aplicables a la contratacion
automatizada. parr. 19.

16 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (2022). Grupo de Trabajo IV (Comercio
Electrénico) 64° periodo de sesiones. Disposiciones de los textos de la CNUDMI aplicables a la contratacion
automatizada. parr. 21.

17" Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (2022). Grupo de Trabajo IV (Comercio

Electrénico) 64° periodo de sesiones. Disposiciones de los textos de la CNUDMI aplicables a la contratacion
automatizada. parr. 22.
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IL.5 Errores de programacion e interferencia de terceros

Los expertos reafirmaron la importancia de entender cémo los errores de programacién y la interferencia
de terceros pueden afectar a los contratos formados y ejecutados mediante sistemas automatizados. Estos
hechos, junto con los errores cometidos al ingresar datos de una fuente externa, han sido denominados
anteriormente como “errores de procesamiento de datos”. Aunque aun no se han definido los diferentes
tipos de hechos, generalmente se entiende que son hechos que hacen que un programa informatico funcione
de manera no deseada o imprevista. Los errores de procesamiento de datos a veces pueden dar lugar a errores

legales, capaces de viciar la formacion o el consentimiento de un contrato®.

En el caso Quoine, se admitié que la parte que utilizara un programa informatico para formar un contrato
podria verse afectada por un error, aunque el programa funcionara tal como estaba programado. Para aplicar
el régimen legal en materia de errores unilaterales, el tribunal se refirié al estado mental de la persona que
habia programado el software, aunque esa persona no tuviera conocimiento de las circunstancias especificas
de la interaccién de la otra parte con el software.

I1.6 Sistemas deterministas y no deterministas

Los expertos destacaron que, en el caso Quoine, el tribunal habia declarado que los programas
informaticos utilizados por ambas partes funcionaban de manera “determinista”. Aunque el tribunal no
especifico si su analisis habria sido diferente si el programa hubiera funcionado de manera no determinista,
en la doctrina juridica sobre el caso se ha sefialado que sus declaraciones indicaban una posible diferencia de
enfoque. En un discurso pronunciado poco después de la sentencia, el Presidente de la Corte Suprema de
Singapur ofreci6 la siguiente respuesta:

“Algunos juristas han sefialado que la sentencia dictada por mayoria en el caso Quoine parece haberse
limitado a los contratos automatizados formados mediante el funcionamiento de algoritmos deterministas,
lo que dejaria abierta la posibilidad de que entraran en juego algoritmos estocasticos y otros algoritmos no
deterministas basados en alguna forma de inteligencia artificial o aprendizaje automatico. Aunque este
enfoque gradual ad hoc tiene sus puntos fuertes, también existen preocupaciones legitimas que se refieren a
la coherencia, la amplitud de dichas sentencias y si son idéneas para dar respuesta a los rapidos avances
tecnoldgicos.”

Aunque los expertos no negaron que un sistema no determinista podria utilizarse para celebrar un
contrato, sugirieron que podria ser necesario elaborar otras normas para compensar la imprevisibilidad de
tales sistemas. Algunos expertos mencionaron la posibilidad de elaborar normas que dieran expresién a los
principios de transparencia, explicabilidad y rastreabilidad en un entorno contractual. Otros expertos

18 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (2022). Grupo de Trabajo IV (Comercio
Electrénico) 64° periodo de sesiones. Disposiciones de los textos de la CNUDMI aplicables a la contratacién
automatizada. parr. 25.
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también propusieron inspirarse en los principios de equidad y en los principios generales aplicables a los
mandatarios o agentes comerciales para delimitar las circunstancias en las que una parte podria denunciar
un contrato formado mediante un sistema automatizado®.

lll - Competencia judicial internacional. Foro de la autonomia de
la voluntad

El foro de la autonomia de la voluntad permite a las partes acordar a qué jurisdiccién someter una disputa,
ya sea presente o futura. Este acuerdo puede ser explicito, como una clausula en un contrato, o tacito, como
cuando la parte demandada comparece ante el tribunal donde se presenté la demanda sin impugnar su
competencia. Aunque los tribunales de un estado pueden ser competentes para un caso, las partes pueden
acordar someterse a los tribunales de otro estado. Sin embargo, hay limites a esta autonomia. Las partes no
pueden acordar someterse a tribunales fuera de los foros exclusivos y deben respetar los limites impuestos

por los foros de protecciénzo.

I11.1 Sumision expresa. La clausula de sumision a tribunales

La validez del acuerdo que asigna competencia no puede ser cuestionada tinicamente por la invalidez del
contrato. Este acuerdo de sumisién debe estar por escrito, ya sea como una clausula en un contrato, un
acuerdo independiente, verbalmente con confirmacién escrita, o de una manera que se ajuste a los habitos
establecidos entre las partes o en el comercio internacional. Se considerard que hay un acuerdo escrito si
resulta de una transmisién electrénica que proporciona un registro duradero.

El articulo 25 del Reglamento Bruselas I bis tiene un amplio alcance, ya que se aplica independientemente
del domicilio de las partes. Esto significa que su aplicacién no depende de que alguna de las partes esté
domiciliada en un Estado miembro. Este amplio alcance personal hace que la aplicacién de la norma interna
a estos casos sea residual.

La clausula de sumision, o acuerdo atributivo de competencia, debe interpretarse como un concepto
auténomo, sin vinculacién al Derecho de un Estado miembro. En general, la clausula solo obliga a las partes
que firmaron el contrato. Para que esta clausula sea oponible a un tercero, es necesario que este haya dado
su consentimiento.

19 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (2022). Grupo de Trabajo IV (Comercio
Electrénico) 64° periodo de sesiones. Disposiciones de los textos de la CNUDMI aplicables a la contratacion
automatizada. parr. 32.

20 Rodriguez Benot, A. (2022). Manual de Derecho internacional privado. Tecnos.
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El 6rgano jurisdiccional o los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro a los que el documento
constitutivo de un trust haya atribuido competencia seran exclusivamente competentes para conocer de una
accién contra el fundador, el trustee o el beneficiario de un trust si se trata de relaciones entre estas personas

o de sus derechos u obligaciones en el marco del trust?l.

No surtiran efecto los acuerdos atributivos de competencia ni las estipulaciones similares de documentos
constitutivos de un trust si son contrarios a las disposiciones de los articulos 15, 19 o 23, o si excluyen la
competencia de 6rganos jurisdiccionales exclusivamente competentes en virtud del articulo 24.

Un acuerdo atributivo de competencia que forme parte de un contrato sera considerado como un acuerdo

independiente de las demas clausulas del contrato”?,

La validez del acuerdo atributivo de competencia no podra ser impugnada por la sola razén de la invalidez
del contrato.

La clausula de sumisién, o acuerdo atributivo de competencia, en la terminologia del Tribunal de Justicia,
regulada en este precepto debe interpretarse como un concepto auténomo, desvinculado del Derecho de un
Estado miembro®®. Con caracter general, la clausula s6lo obliga a las partes firmantes del contrato. En
palabras del TJUE: “Para que esa clausula sea oponible a un tercero, es necesario, en principio, que éste haya
prestado su consentimiento a este efecto”?*,

La aceptacion por las partes de la clausula puede otorgarse en un documento separado y posterior al
contrato; si bien ese documento separado debe contener una remisién expresa a las condiciones generales

21 Guzman, Zapater, M. (2021). Lecciones de Derecho Internacional Privado. Tirant Lo Blanch.

22 Parlamento Europeo y Consejo de la Union Europea. Reglamento (UE) n°® 1215/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil. Disponible en: https:/ /www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2012-82604

23 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea 7/2/2013, Refcom, C-543/10. Disponible en:
https:/ / curia.europa.eu/juris/ document/document.jsf’text=&docid=133621&pagelndex=0&doclang=ES&mode=1
st&dir=&occ=first&part=1&cid=920311

24 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea 21/5/2015, CDC, C-352-13. Disponible en:

https:/ / curia.europa.eu/juris/ document/document.jsfrtext=&docid=164350&pageIndex=0&doclang=ES&mode=1
st&dir=&occ=first&part=1&cid=921200
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donde se inserta la cléusula de sumision?®. Del mismo modo, un acuerdo posterior, expreso o tacito, puede

. . 26
derogar la sumisioén expresa hecha en un acuerdo anterior=".

Para que la clausula de sumisién se considere valida a los efectos del articulo 25 del Reglamento Bruselas
I bis, debe cumplir una serie de requisitos, tanto materiales como formales. Los requisitos materiales que
debe cumplir la clausula son los previstos en la ley del Estado cuyos tribunales designa la misma clausula.
Asi lo establece la norma de conflicto uniforme que incorpora el precepto: “A menos que el acuerdo, sea
nulo de pleno derecho en cuanto a su validez material segiin el Derecho de dicho Estado miembro™.

La validez de una clausula en una serie de contratos se basa principalmente en el consentimiento, segin
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre los conocimientos de embarque
(especificamente, STJCE, 9/11/2000, Coreck, C-387/98). Segtn esta jurisprudencia, hay dos casos con
soluciones diferentes.

Silaley del estado cuyos tribunales han sido designados en la clausula de sumision establece que un tercero
sucede en sus derechos y obligaciones a una de las partes originales del contrato inicial, no es necesario
verificar si el tercero consinti6é o no la clausula incluida en el contrato. En este caso, el tercero se convierte
en titular de todos los derechos y obligaciones que figuran en el contrato.

Sin embargo, si la ley designada por la norma de conflicto establece que el tercero no sucede a una de las
partes originales en sus derechos y obligaciones, correspondera al tribunal verificar si el tercero ha dado
efectivamente su consentimiento a la clausula atributiva de competencia conforme a los usos comerciales
mencionados en los apartados b) y c) del articulo 25.1 del Reglamento Bruselas I bis.

Esto no se puede aplicar a casos donde los efectos de la clausula se plantean en el contexto de una cadena
de contratos de transmisién de propiedad celebrados entre partes establecidas en distintos Estados
miembros. En este contexto, el articulo 25 del Reglamento Bruselas I bis debe interpretarse en el sentido de
que una clausula atributiva de competencia pactada en el contrato celebrado entre el fabricante de un bien y
el adquirente de éste no puede ser invocada frente al tercero subadquirente que ha adquirido ese bien y
quiere interponer una acciéon de responsabilidad frente al fabricante, a menos que se demuestre que ese
tercero presto su consentimiento efectivo en relacién con esa clausula en las condiciones mencionadas en

dicho articulo?®’.

Lo anterior no es extrapolable a supuestos en los que los efectos de la clausula se plantea en el contexto
de una cadena de contratos de transmisién de propiedad celebrados entre partes establecidas en distintos
Estados miembros, pues, como argumenta el TJUE, la relaciéon de sucesion entre el adquirente inicial y el
subadquirente no puede reconducirse a la transmisién de un contrato tnico, sino al conjunto de derechos y

25 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, 14/12/1976, Salotti, 24/7. Disponible en:
https:/ / curia.europa.eu/juris/ showPdf jsfrtext=8&docid=89370&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ
=first&part=18&cid=921564

26 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, 24/6/1981, Elefanten Schub, 150/80. Disponible en:
https:/ / curia.europa.eu/juris/showPdf jsfrdocid=910168&doclang=ES

27 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea 7/2/2013, Refcom, C-543/10.
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obligaciones que se prevén. En consecuencia, en el contexto de una cadena de contratos de transmisiéon de
la propiedad, el articulo 25 del Reglamento Bruselas I bis “debe interpretarse en el sentido de que una
clausula atributiva de competencia pactada en el contrato celebrado entre el fabricante de un bien y el
adquirente de éste no puede ser invocada frente al tercero subadquirente que, al término de una sucesién de
contratos de transmisiéon de propiedad celebrados entre partes establecidas en distintos Estados miembros,
ha adquirido ese bien y quiere interponer una accién de responsabilidad frente al fabricante, salvo si consta
que ese tercero prestd su consentimiento efectivo en relacién con esa clausula en las condiciones
mencionadas en dicho articulo”.

En el contexto de los contratos electrénicos, la aceptacion de las condiciones generales, incluyendo una
clausula de atribucién de competencia, a través de un “clic” en un contrato de venta electrénica, se considera

una transmisién por medios electrénicos. Esta técnica proporciona un registro duradero de la clausula si

permite imprimir y guardar el texto de las condiciones antes de la celebracion del contrato?®,

Los requisitos formales se especifican en: acuerdo escrito o acuerdo verbal con confirmacién escrita (art.
25.1 a)); acuerdo en una forma que se ajuste a los habitos establecidos entre las partes (art. 25.1 b)); y acuerdo
en una forma conforme a los usos comerciales (art. 25.1 c))zg.

En particular, la Sentencia del caso Castelleti ofrece una interpretacion detallada del significado y alcance

de la expresiéon “usos del comercio internacional”®. En su virtud:

“La existencia de un uso, que debe comprobarse en el sector comercial
en el que las partes contratantes ejercen su actividad, queda acreditada
cuando los operadores de dicho sector siguen un comportamiento
determinado de modo general y regular al celebrar cierta clase de
contratos. No es necesario que dicho comportamiento esté acreditado
en determinados paises ni, en particular, en todos los Estados
contratantes. No cabe exigir sistematicamente una forma de publicidad
especifica. La impugnacién ante los Tribunales de un comportamiento
que constituye un uso no basta para hacer que pierda su condicién de

B

uso .

“Las exigencias concretas que engloba el concepto de forma conforme a
los usos deben valorarse exclusivamente a la luz de los usos comerciales
del sector del comercio internacional de que se trate, sin tener en cuenta
las exigencias particulares que pudieran establecer las disposiciones
nacionales”.

28 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Tercera), 21/5/2015, C-322/14. Disponible en:
https:/ / eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62014CJ0322

2 Merchan, Murillo, A. (2021). Competencia judicial y ley aplicable al uso de Blockchain y la Inteligencia Artificial como
retos en paralelo. En EJ sistema juridico ante la digitalizacion. Estudios de Derecho Publico y Criminologia (pp. 203-

230). Tirant lo Blanch.

30 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, 16/3/1999, C-159/97. Disponible en:
https:/ / curia.europa.eu/juris/showPdf jsf’docid=444918&doclang=ES
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“El conocimiento del uso debe apreciarse en relacién con las partes
originarias del comercio atributivo de competencia, sin que la
nacionalidad de las mismas tenga repercusién alguna a este respecto. La
existencia de dicho conocimiento quedard acreditada, con
independencia de toda forma de publicidad especifica, cuando en el
sector comercial en el que operan las partes se siga de modo general y
regular un determinado comportamiento al celebrar cierta clase de
contratos, de modo que pueda considerarse como una practica
consolidada”.

En el sector financiero, la inclusién de una clausula de atribucién de competencia en un folleto de emisién
de bonos puede ser considerada una forma aceptada por un uso del comercio internacional. Esto es aplicable
si, por ejemplo, dicho folleto fue aprobado por una autoridad bursatil y se puso a disposicién del publico en
un sitio web, y si la empresa en cuestion, que cuestiona la validez de la clausula, es una empresa que opera

en el sector de las inversiones financieras°™.

Las clausulas de sumisién asimétricas se consideran dentro del alcance del articulo y, por lo tanto, para ser
consideradas validas deben cumplir con los requisitos materiales y formales mencionados anteriormente. Se
entiende que una clausula de sumisién es asimétrica cuando una de las partes se reserva el derecho de

demandar en otros foros ademas del foro expresamente designado en la clausula®?.

Como caso de ejemplo, destacar la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Apple Sales
Internationtal:

“El presente contrato y las relaciones derivadas del mismo entre las
partes se regiran e interpretaran de conformidad con el Derecho de la
Republica de Irlanda, y las partes se someten a la competencia de los
tribunales de la Reptiblica de Irlanda. Apple Sales International se reserva
el derecho de iniciar acciones contra el revendedor ante los tribunales de
la demarcacién en el que esté situado el domicilio del revendedor o bien
en cualquier pais en el que Apple Sales International sufra un perjuicio.

Todavia en relacién con este precepto, importa destacar que la clausula atributiva de competencia que
forma parte de un contrato se considera una clausula independiente de las demas clausulas del contrato (art.
25.5), lo que supone que la nulidad del contrato principal no lleva automaticamente aparejada la nulidad de
la clausula de atribucién de competencia. Por ello, la validez de la clausula no puede ser impugnada por la

sola raz6n de la invalidez del contrato (art. 25 in ﬁne)”33.

31 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 20/4/2016, C-366/13. Disponible en:
https:/ / curia.europa.eu/juris/ document/document.jsf’text=&docid=176721&pagelndex=0&doclang—es&mode=Is
t&dir=&occ=first&part=1&cid=939997

32 Guzman, Zapater, M. (2021). Lecciones de Derecho Internacional Privado. Tirant Lo Blanch.
33 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, 24/10/2018, C-595/17. Disponible en:

https:/ / curia.europa.eu/juris/ document/document.jsfrtext=8&docid=206984&pageIndex=0&doclang=ES&mode=1
st&dir=&occ=first&part=1&cid=939245
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II1.2 Sumision tacita

El articulo 26 del Reglamento Bruselas I bis se ocupa de la sumision tacita, que se considera una expresion
mas de la autonomia de la voluntad. Esta sumision técita ocurre cuando el demandado comparece en juicio
sin cuestionar la competencia del tribunal. Si se produce esta sumisién técita, el tribunal ante el cual se ha

presentado la demanda se declarara competente34.

Sin embargo, la regla de la sumision tacita tiene una limitacién, que es cuando el objeto del litigio es una
materia prevista en alguno de los foros de competencia judicial exclusiva establecidos en el articulo 24 del

Reglamento. Este limite se aplica en virtud del articulo 26 del Reglamentoss.

En el contexto del Reglamento Bruselas I bis, la sumision tacita es posible incluso cuando existe una
clausula anterior de sumisién expresa a los tribunales. Ademas, en los casos en que el demandado sea el
tomador de un seguro, el asegurado, un beneficiario del contrato de seguro, la persona perjudicada, el
consumidor o el trabajador (en resumen, las partes débiles en una relacién juridica objeto de los foros de
proteccién)36, el tribunal ante el cual se presenta la demanda debe asegurarse, antes de asumir su
competencia, que dicho demandado ha sido informado de su derecho a impugnar la competencia del tribunal
y de las consecuencias de comparecer o no (art. 26. 2 Reglamento Bruselas I bis)*".

IV - El nuevo Reglamento sobre seguridad de los productos

Respecto a los puntos anteriores respectivos a la inteligencia artificial y los sistemas automatizados, es

necesario mencionar el Reglamento (UE) 2023/988 relativo a la seguridad general de los productosSS.

34 Fernandez Rozas, . C. (2015). Derecho internacional privado.
35 Calvo Caravaca, A. L., Carrascosa Gonzilez, J., et. al. (2016). Derecho internacional privado. Comares. pp. 866-873.

36 Campuzano Diaz, B. (2018). Las partes vinculadas por el acuerdo de eleccion de foro: Nota a la Sentencia del TJUE
de 28 de junio de 2017, Leventis y Vafeias, as. 436/16. Cuadernos de Derecho Transnacional, 10 (1), 551-560.

37 Campuzano Diaz, B. (2014). Las normas de competencia judicial internacional del Reglamento 1215/2012 y los
demandados domiciliados fiiera de la UE. Revista electronica de estudios internacionales (REEI), 28.

38 Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Europea. Reglamento (UE) 2023/988 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 10 de mayo de 2023 relativo a la seguridad general de los productos, por el que se modifican el Reglamento
(UE)n® 1025/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo y la Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del
Consejo, y se derogan la Directiva 2001/95/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y la Directiva 87/357/CEE del
Consejo. Disponible en: https:/ /www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2023-80684
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El Reglamento (UE) 2023 /988 sobre la seguridad general de los productos establece un marco regulatorio
para asegurar que solo se introduzcan en el mercado productos seguros. Este reglamento exige que los
operadores econémicos solo comercialicen productos seguros, es decir, productos que no presenten riesgos
o solo riesgos minimos en condiciones de uso normales o previsibles (art. 5y 3.2).

Uno de los factores clave de esta transformacion es la adaptacién a los avances tecnolégicos de las tltimas
dos décadas, incluyendo la coordinacién con el Reglamento (UE) 2022/2065 sobre Servicios Digitales (en
adelante, RSD)*°. La Propuesta de Reglamento sobre la inteligencia artificial’’, actualmente en tramitacion,

se construye en buena medida sobre el modelo de la legislacién relativa a la seguridad de los productos“.

Las normas esenciales sobre la seguridad de los productos buscan mejorar el funcionamiento del mercado
interior y garantizar un alto nivel de proteccién para los consumidores (art. 1 Reglamento 2023/988). Por lo

tanto, se aplica solo a productos que presentan riesgos para la salud y la seguridad de los consumidores*?.

El concepto de “producto” se ha actualizado para reflejar la evolucion tecnoldgica y el Internet de las
cosas, incluye cualquier objeto destinado a los consumidores o que pueda ser utilizado por ellos en
condiciones razonablemente previsibles (art. 3.1). Se define el término producto como: “cualquier bien
mueble, aun cuando esté incorporado a otro bien mueble o a un bien inmueble”, incluyendo “también la
electricidad, los archivos de fabricacion digital y los programas informéticos”.

Es importante destacar que este concepto no coincide exactamente con el definido en la Directiva
85/374/CEE sobre responsabilidad por dafios causados por productos defectuosos ni con el propuesto en la
Directiva propuesta del 28 de septiembre de 2022 que pretende derogarla. Sin embargo, esta Propuesta

3 Parlamento Europeo y Consejo de Europa. Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo de
19 de octubre de 2022 relativo a un mercado tnico de servicios digitales y por el que se modifica la Directiva
2000/31/CE (Reglamento de Servicios Digitales). Disponible en: https:/ /www.boe.es/buscar/doc.phpid=DOUE-L-
2022-81573

40 Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Europea. Propuesta de

Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo Por el que se establecen normas armonizadas en materia de
Inteligencia artificial (ley de inteligencia artificial) y se modifican determinados actos legislativos de la Unién. Disponible
en: https:/ /eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e0649735-a372-11eb-9585-
0laa75ed71a1.0008.02/DOC_1&format=PDF

41 De Miguel Asensio, P. A. (2021). Propuesta de Reglamento sobre inteligencia artificial.

42 Rodriguez Benot, A., & Ybarra Bores, A. (2013). Crénica sobre Derecho Procesal Civil Internacional:(enero-junio
2013). Revista electrénica de estudios internacionales (REEI), (26), 25-14.
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enfatiza que la seguridad del producto y la responsabilidad por el mismo son mecanismos complementarios
para lograr un mercado tnico de bienes que garantice altos niveles de seguridad43.

IV.1 Obligaciones de los operadores econémicos

El Capitulo IV del Reglamento 2023/988 establece un régimen especifico para los proveedores de
mercados en linea que son intermediarios que permiten a los consumidores celebrar contratos con
comerciantes para la venta de productos a través de su interfaz en linea (art. 3.14). Dado el impacto
significativo de los mercados en linea en la cadena de suministro, estas normas buscan garantizar la
coordinacién con el régimen de responsabilidad de los intermediarios del Reglamento sobre Servicios
Digitales44.

Es importante destacar que una misma entidad puede tener diferentes categorias cuando presta servicios
diferentes®. Por ejemplo, un proveedor de mercado en linea puede ser considerado un operador econémico
si no se limita a prestar servicios de intermediacién para un determinado producto. Segtn el considerando
45 del Reglamento 2023/988, esto puede suceder cuando el proveedor del mercado en linea vende sus
propios productos (en cuyo caso se le considerara fabricante), distribuye productos (sera considerado
distribuidor) o proporciona servicios logisticos para productos (sera considerado proveedor de servicios
logisticos)46.

Este nuevo Reglamento es perfectamente compatible con los sistemas de inteligencia artificial y la
contratacién automatizada. En este sentido, el Reglamento aporta una mayor seguridad para el mercado
digital a la hora de comercializarse productos o proporcionar servicios relacionados con estos tipos de
tecnologias. Es por ello que el marco normativo institucional de la Unién Europea esta siendo de los mas
desarrollados en materia de inteligencia artificial y comercio electrénico.

4 De Miguel Asensio, P. A. (2023). Nuevo Reglamento sobre seguridad de los productos (Il): prestadores de mercados
en lIinea y recuperaciones de productos. Blog de Pedro De Miguel Asensio. Disponible en:
https:/ / pedrodemiguelasensio.blogspot.com/2023/06/nuevo-reglamento-sobre-seguridad-de-los_23.html

4 De Miguel Asensio, P. A. (2021). Servicios y mercados digitales: modernizacién del régimen de responsabilidad y
nuevas obligaciones de los intermediarios.

4 De Miguel Asensio, P. A. (2023). Nuevo Reglamento sobre seguridad de los productos (I): fundamentos y operadores
econoémicos. Blog de Pedro De Miguel Asensio. Disponible en:

https:/ /pedrodemiguelasensio.blogspot.com/2023/06/nuevo-reglamento-sobre-seguridad-de-los.html

46 De Miguel Asensio, P. A. (2023). Manual de Derecho de las Nuevas Tecnologias: Derecho Digital. Aranzadi/ Civitas.
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V - Conclusiones

El desarrollo tecnoldgico ha propiciado el acceso masivo al comercio electrénico, se han multiplicado las
relaciones comerciales y eliminado las fronteras territoriales. La aplicacién de las normas internacionales
dependera de las conexiones territoriales existentes en el contrato.

Tras el estudio de las nuevas formas de contratacion es posible dilucidar que independientemente de la
técnica utilizada, los sistemas automatizados son herramientas que no tienen una voluntad independiente ni
una personalidad juridica. Por lo tanto, el producto de un sistema automatizado debera atribuirsele a alguna
persona. Siguiendo con los textos vigentes de la CNUDMI, las normas vigentes del derecho contractual son
aplicables a la formacién y ejecuciéon de contratos mediante sistemas automatizados.

En cuanto al estado mental de las partes respecto al producto es necesario desarrollar como determinarlo
dependiendo del tipo de producto o tecnologia, asi como su forma de operar para ofrecer una informacién
transparente, explicable y rastreable. Es necesario que se traten los errores en la programacién y las
interferencias de terceros cuando surjan problemas a la hora de redactar clausulas del tipo que sean. Hay que
destacar que los principios vigentes del derecho contractual no contemplan las novedades que traen consigo
estos sistemas que pueden funcionar de distintas formas y que operan con cierta imprevisibilidad, podria
suceder entre las partes contratantes que ninguna de ellas pueda confiar en un mensaje de datos que se
atribuya a otra parte si ese mensaje se genera o se envia de una manera imprevista o razonablemente
imprevisible para la otra parte y, la parte que confia sabia o es razonable pensar que deberia haber sabido
que el mensaje de datos se habia generado o enviado de esa manera, pudiendo hacer posibles requisitos
legales que obliguen a revelar informacién en el periodo precontractual.

Deben aplicarse a estos sistemas los principios elementales del Derecho de la contratacién electrénica
consistentes en la equivalencia funcional de los actos electrénicos respecto de los autoégrafos o manuales, la
neutralidad tecnolégica de las disposiciones reguladoras del comercio electronico, la inalterabilidad del
Derecho preexistente en materia de obligaciones y contratos, la exigencia de la buena fe y la reiteracién del
principio de libertad de pacto.

Para concluir, la autonomia de la voluntad y la competencia judicial internacional son dos conceptos
fundamentales en el &mbito de la contratacién automatizada transfronteriza, la primera permite a las partes
en una transaccion comercial internacional elegir las leyes y los tribunales que regiran sus contratos, cuestiéon
especialmente relevante en la contratacién automatizada transfronteriza, donde las partes pueden estar
ubicadas en diferentes jurisdicciones con diferentes leyes y regulaciones. La interaccién entre estos dos
conceptos puede ser compleja. Por un lado, la autonomia de la voluntad puede permitir a las partes acordar
qué tribunal tendra jurisdiccién sobre cualquier disputa que surja de su contrato. Por otro lado, las reglas de
competencia judicial internacional pueden limitar esta autonomia, especialmente cuando se trata de proteger
a las partes mas débiles, como los consumidores.

La contratacién automatizada transfronteriza presenta tanto desafios como oportunidades. Los desafios
incluyen la necesidad de operar por diferentes ordenamientos juridicos y la posibilidad de litigios en
jurisdicciones extranjeras. Sin embargo, también ofrece oportunidades para acceder a nuevos mercados y
realizar transacciones comerciales de manera mas eficiente.
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EL FUTURO DEL ARBITRAJE Y LAS CONVENCIONES DE LA HAYA
SOBRE JURISDICCION INTERNACIONAL: REFLEXIONES DE UN LETRADO
SENTADO EN SU ESCRITORIO.

James A. Graham*

Si en los ultimos afios, fue sencillo plantear el arbitraje como una solucién conflictiva mas rapida que el
proceso judicial, parece que el futuro pudiera ser diferente. En efecto, hace tiempo, un abogado,
comodamente sentado en su escritorio, aproveché de su tiempo libre para leer la serie de articulos que Gary
Born (2021) publicd!, analizando la Convencion de La Haya Acuerdos de Eleccion de Foro (“CLH1”)?,
comparandola con la Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras (“CNY”). Sin querer reflexionar sobre las criticas bastante fuertes de Born - que pueden
o no ser justificadas? — nuestro abogado de inmediato pensé que la 6ptica de su colega americano era falsa,
porque no son las clausulas de jurisdiccién que compiten con las clausulas arbitrales. Es el producto final que
cuenta, o sea la sentencia judicial o la sentencia arbitral como la gran mayoria de los usuarios del arbitraje le
admiten:

“Enforceability of awards” continues
to be perceived as arbitration’s most valuable characteristic, followed by
“avoiding specific legal systems/national courts”, “flexibility” and
“ability of parties to select arbitrators”;

* Socio, GRAHAM: Profesor titular, UANL. Miembro numerario de la Academia.

! Why It Is Especially Important That States Not Ratify the Hague Choice of Court Agreements Convention, Part I.
(Kluwer Arbitration), http://arbitrationblog kluwerarbitration.com/2021/07/23/why-it-is-especially-important-that-
states-not-ratify-the-hague-choice-of-court-agreements-convention-part-i/.

2 Siqueiros, José Luis (2006). La Convencién de la Haya sobre acuerdos de eleccién de foro. Version final. Anuario

Mexicano de Derecho Internacional, https:/ /revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
internacional/article/view/172/281.

3 Véase la respuesta del Bur6 Permanente de la Conferencia de La Haya a Gary Born: Ribeiro-Bidaoui J. (2021). Hailing
the HCCH (Hague) 2005 Choice of Court Convention, A Response to Gary Born. Kluwer Arbitration,
http:/ /arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2021/07/21/hailing-the-hcch-hague-2005-choice-of-court-convention-
a-response-to-gary-born/.

4 White & Case Queen Mary University of London (2018). International Arbitration Survey “The Evolution of
International Arbitration”, https://arbitration.qmul.ac.uk/media/arbitration/docs/2018-International-Arbitration-
Survey-report.pdf
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y en este sentido es de comparar si un laudo es mas facil a ejecutar que una sentencia judicial.

Hasta ahora, no hay duda que por la CNY, el laudo tiene un marco juridico mucho mas favorable que la
ejecucion de la sentencia judicial en los diversos ordenamientos juridicos nacionales. En México, por
ejemplo, se requiere un exhorto para poder ejecutar una sentencia judicial extranjera’. Sin embargo, es un
requisito imposible visto que una sentencia judicial es de las partes y no del tribunal de origen que ha rendido
la decisiéon. Por lo tanto, no es al tribunal de “autorizar” la ejecucion en un pais extranjeroé. Lo anterior
implica que uno se debe amparar antes de poder ejecutar. A eso se agrega, que el juez extranjero de ejecucion
verifica la competencia del juez de origen segtin sus propios criterios’.

Sin embargo, con la firma de la Convencion de 2 de julio de 2019 sobre el Reconocimiento y la Ejecucion
de Sentencias Extranjeras en Materia Civil o Comercial ("CLH2”)8, convenio al cual México no es parte, el
panorama jurisdiccional cambia; y consecuentemente, el panorama arbitral est4 siendo afectado. Siala fecha
el instrumento esta sélo en vigor en Uruguay y Ucrania, mas la Unién Europea y sus Estados miembros. Los
Estados Unidos la han firmado mas sin ratificar®. Si tal fuera el caso, seria interesante de preguntarse, penséd
nuestro abogado, si este convenio internacional no pudiera competir en contra del arbitraje, visto que una
de sus bondades es justamente la facilidad de ejecutar el laudo sobre la Convencién de New York. Pero si
ahora las CLHs permiten la misma facilidad de ejecucién de las sentencias judiciales, pues a lo mejor ya no
hubiera tanta necesidad de recurrir al proceso arbitral en el futuro.

Antes de ver el fondo, ;es imaginable que las CLHs tengan el mismo éxito que la CNY?, la cual hoy en dia
cuenta con alrededor de 170 Estados miembros'®. Todo depende de los Estados Unidos, y si van a ratificar
los convenios de La Haya o no. En el supuesto, se pudiera hablar de un derecho comun internacional tal
como lo tenemos con la CNY. Un paso en esta direccién ya se hizo con la firma de los EU, y la ratificacién
por parte de la Uniéon Europea de las dos CLH. Por su parte, Rusia firmé la CLH2. Ahora, a suponer que
ambos regimenes tengan la misma aplicacion territorial, se queda la cuestion de fondo. ;Qué sera mas facil
para la ejecucion: la sentencia judicial o el laudo arbitral?

Reflexionando sobre la cuestién, el abogado mete sobre su escritorio los textos de los diversos
instrumentos internacionales. A primera vista, se percuta que la CNY tiene s6lo 7 articulos operativos,
mientras que tanto la CLH1 como la CLH2 contienen cada uno 15 articulos operativos. (El doble de articulos,
doble inseguridad juridica? Por ejemplo, el art. 4 CLH2 prevé:

5 Art. 571-1 CPCF.
6 Graham J. (2020). Guia préctica para la ejecucion de sentencias y laudos comerciales, 2% ed. Zamanga Editores, p.49.
7 Por ejemplo: Art. 1347-A-III Ccom.

8 Van Loon H. (2020). Towards a global Hague Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Judgments
in Civil or Commercial Matters. N/PR, 22; (2019). The Hague Conference Adopts a New Convention on the
Recognition and Enforcement of Foreign Judgments in Civil or Commercial Matters. A/IL, 113(4), 772-783.
doi:10.1017/4jil.2019.53.

9 Costa Rica, Israel, Rusia, Ucrania, Uruguay.

10 https:/ /www.newyorkconvention.org/ countries.
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3. A judgment shall be recognised only if it has effect in the State of
origin, and shall be enforced only if it is enforceable in the State of origin.

4. Recognition or enforcement may be postponed or refused if the
judgment referred to under paragraph 3 is the subject of review in the
State of origin or if the time limit for seeking ordinary review has not
expired. A refusal does not prevent a subsequent application for
recognition or enforcement of the judgment

El parrafo 3 es muy claro. Se puede s6lo ejecutar sentencias consideradas como ejecutables en el Estado
de origen. El parrafo 4 cambia esta obligaciéon positiva en una facultad casi discrecional. Si “se puede
suspender la ejecucién” mientras que la sentencia atin no es firme en el Estado de origen, se puede también,
a contrario, no suspender la sentencia y ejecutarla, aunque éste todavia esté en apelacién en el Estado de
origen. Y con el art. 15 CH2, similar al art. VII CNY- los cuales prevén grosso modo la posibilidad de ejecutar
la decisién no sobre la convencién sino sobre el Derecho nacional mas favorable -, ¢es también posible via
interpretacién llegar al resultado que es factible de ejecutar una sentencia judicial “nula” sobre el Derecho
comun mas favorable, como se ha hecho en materia de laudos anulados en el Estado de sede!!?

Continuando con su lectura y analisis, nuestro abogado observa que la CNY tiene un sistema tnico de
denegacién de ejecucion de laudos, mientras que la CLH2 tiene un sistema dual. En efecto, segin esta tiltima,
en primer lugar, la sentencia judicial tiene que cumplir con al menos un presupuesto establecido en el art. 5.
Una vez “admitida” - si se puede decir asi -, la sentencia debera, en segundo lugar, resistir los supuestos de
denegacién del art. 7. Ahora bien, al comparar el art. 7 CLH2 con el art. 5 CNY, pues en realidad no hay
mucha diferencia. En pocas palabras, y al no considerar las disposiciones de la CNY que son exclusivas al
arbitraje (p.e. la arbitrabilidad del asunto), ambas convenciones niegan el reconocimiento y la ejecuciéon en
ausencia de la garantia de audiencia y debido proceso, o, si la sentencia fue obtenida por fraude, o es contraria
al orden publico internacional.

Total, contrario a lo afirmado por Gary Born, las CLHs son buenos instrumentos y permitiran crear un
régimen internacional inico para la ejecucion de las sentencias judiciales, como resultado de un convenio de
jurisdiccién o no. Sin embargo, (quiere decir que el arbitraje ya no es interesante? Lo anterior depende de los
propios usuarios. Si los plazos son cortos, no se requieren traducciones oficiales, etc., no cabe duda de que
el arbitraje es superior al litigio. Si ahora bien, es de “litigarizar” el arbitraje - con plazos indeterminables,
escritos y escritos, incidentes sobre incidentes -, entonces creemos que vale la pena de ahorrar su dinero e ir
directamente a los juzgados. Si tomamos por ejemplo la practica judicial de la jurisdiccion de nuestro
abogado-escritor, 7.e. Nuevo Ledn, en un litigio comercial normal, en nuestra experiencia, se tarda entre 7 y
12 meses; la apelaciéon tomando unos 8 meses, y el amparo directo unos 12 meses. Lo que nos da un promedio
de 30 meses. Para comparar, en Francia, por ejemplo, la primera instancia toma de 5 a 7 meses; la apelacién

11 Graham J. (2018). Lecciones de arbitraje internacional. Zamanga Editores, #539; Pereznieto L. & Graham J. (2006).
La muerte programada del Estado sede del arbitraje, RLAMA,197.
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14 meses!2. El recurso ante la Corte de Casacién dura en promedio 15 meses!?, dindonos un total de 35 meses
aproximadamente. Ahora en relaciéon con un laudo, el promedio internacional para terminar un proceso
arbitral es de 18 meses!#; el recurso en nulidad en nuestra jurisdiccion unos 12 meses; el amparo indirecto
con sus dos instancias unos 24 meses. Dandonos asi un total de 54 meses. Asi, prima facie, el litigio judicial
parece mas rapido porque uno se ahorra la segunda instancia del amparo. Sin embargo, la diferencia consiste
en que las partes pueden por su voluntad reducir el plazo del proceso arbitral a su absoluto minimo, para
decir, por ejemplo, 3 meses, lo que no es posible en el juzgado. Es aqui donde reside la fortaleza del arbitraje,
mas que es bastante mal tratado por las partes y sus abogados por querer siempre el maximo de plazos y el
mas grande niimero de escritos, en lugar de reducir todo al minimo. Es por eso que es bastante paradoxal la
postura de las partes y de los abogados que se dicen de acuerdo para poner fin a esas practicas:

Arbitration users would be most willing to do without ‘unlimited length
of written submissions’, ‘oral hearings on procedural issues’ and
‘document production’, if this would make their arbitrations cheaper or
faster?.

La segunda ventaja del arbitraje puede ser en el ahorro de los costos exteriores, como, por ejemplo, la
traduccién de todos los documentos probatorios. En un juzgado, salvo excepcién, todo tiene que ser
traducido en el idioma del juez. Asimismo, en el arbitraje, las partes pueden elegir arbitros que sepan el
idioma y se ahorran asi las traducciones y los intérpretes si fueran necesarios. Sin embargo, para ser honesto,
varias ciudades ya metieron a sus juzgados en competencia con el foro arbitral, permitiendo, por ejemplo, la
produccién de documentos en inglés, véase todo el procedimiento judicial en inglés tomando en cuenta
también los principios de la Common Law. Tal es el caso para Parfs, Frankfurt, Bruselas y Amsterdam (sin
hablar de otros paises’s).

En otras palabras, el arbitraje vale, no lo que vale el arbitro, sino lo que valen las partes. Si usan la
herramienta arbitral de manera eficiente y rapida, el proceso arbitral es superior al proceso judicial.
Viceversa, si es para un arbitraje a largo plazo, pues se puede obtener lo mismo pero mas barato en los
juzgados. En realidad, el futuro del arbitraje reside — como siempre lo ha hecho - en la clausula
compromisoria. La gran mayoria de las clausulas son un simple copy/paste de la clausula modelo propuesta
por la institucién arbitral, y la cual simplemente sefiala el Centro de arbitraje, el numero de arbitros y

12 Ministéere de la Justice, Les chiffres clés de la Justice 2021, https://www.courdecassation.fr/mes-
demarches/comment-faire-un-pourvoi-en-cassation/ comment-faire-un-pourvoi-en-matiere-civile.

13 https:/ /www.courdecassation.fr/ mes-demarches/comment-faire-un-pourvoi-en-cassation/ comment-faire-un-

pourvoi-en-matiere-civile.
14 26 meses para la CCI (2020); 16 meses para la LCIA (2020); 13 meses para el ICDR (2020), segun los informes anuales
de las distintas instituciones arbitrales.

15> White & Case & Queen Mary University of London (2021). International Arbitration Survey: Adapting arbitration to
a changing world, p.5, https://arbitration.qmul.ac.uk/media/arbitration/docs/LON0320037-QMUL-International-
Arbitration-Survey-2021_19_WEB.pdf.

16 Se puede citar Arabia con Dubdi y Abu Dabi; en Asia, tenemos a China y Singapur. Por un panorama general, cf
Witkamp M. (2022). Internationalizing Domestic Courts in Europe: A Comparative Analysis on Procedure, Function,

Organization, in Brekoulakis, S., & Dimitropoulos, G. (Eds.). International Commercial Courts: The Future of
Transnational Adjudication (Studies on International Courts and Tribunals). Cambridge.
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probablemente la sede arbitral. Es todo. Y segun el rumor publico, la clausula arbitral es siempre la Gltima
que se pone en un contrato. Sin embargo, si el abogado se daria la misma pena para redactar su clausula de
solucién de disputas que como para las demas clausulas, se daria cuenta que el redactor de pacto arbitral es
el arquitecto de su futuro universo arbitral. Se puede pactar que se entrega s6lo una ronda de escritos, sin
audiencia, con un arbitro tinico de una nacionalidad diferente que las partes que debe rendir su laudo en 15
dias; etc. Y, el panorama no fuera completo, si no se menciona la cuestion de la especialidad del resolutor de
la disputa. No es lo mismo argumentar un asunto maritimo ante un juez mercantil sin experiencia en la
materia, o, tener a un arbitro con mas de 30 afios de practica maritima...

Nuestro abogado mete de lado sus papeles, concluyendo su breve reflexion, con el hecho que hasta que
las CLHs sean ratificadas por los principales actores, tiempo pasara, y es de recomendar al arbitraje para tener
un laudo facilmente ejecutable en el mundo segiin un /us commune que es la Convencién de Nueva York.
Y con eso, nuestro abogado sale de su oficina, cierra la puerta y se dirige al ascensor para ir a casa en donde
lo espera una rica cena familiar. Mientras que el elevador desciende, nuestro letrado se susurra a si mismo
que se debe estar listo para las sorpresas que el futuro nos depara.
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EL FUTURO DEL ARBITRAJE VISTO DESDE ESPANA

En primer lugar hay que sefialar que cuando se
habla del arbitraje internacional necesariamente
debe distinguirse el arbitraje internacional de
inversion y el arbitraje internacional comercial ya
que hay diferencias sustanciales entre ambos
como pueden ser

Yo tengo la buena o mala costumbre, a
diferencia de los tertulianos, de no opinar sobre
los temas que no conozco suficientemente y por
diversas razones la realidad es que no tengo
suficiente experiencia en el arbitraje internacional
de inversién, por lo que me van a permitir que me
limite a sefialar que no esta pasando sus mejores
su futuro aparecen

momentos y que e€en

nubarrones preocupantes .

Me concentraré, por tanto, en el arbitraje
internacional comercial.

Para prever el futuro puede ser ttil analizar el
pasado y el presente especialmente cuando, como
es el caso, la instituciéon del arbitraje tiene una
larga tradicién como veremos a continuacion.

Aristoteles ya decia que “Es propio de los
hombres razonables recurrir a un arbitro antes
que a un juez, ya que el primero no atiende sino a

Julio Génzalez-Soria*

la justicia, mientras que el juez mira solamente a
la ley, y el arbitraje ha sido inventado para hacer
valer la primera”

En el Derecho Romano la institucién del
arbitraje tuvo una amplia regulacion y utilizacion
en el “ordo iudiciorum privatorum” en el que en
las “ legis actiones” , encontramos ya la “litis
contestatio” que puede considerarse antecedente
del convenio arbitral.

En el caso concreto de Espafia, tuvo su
continuacién en el Derecho Historico Espafol en
el que seguimos encontrando la institucion en los
principales instrumentos juridicos tanto en el
ambito que pudiéramos llamar estatal como en
los fueros reguladores del Derecho local, y puede
decirse que sus funciones , en su sustancia, eran
las mismas que las que se persiguen en la
actualidad, es decir, por un lado, intentar alcanzar
una soluciéon de las controversias juridicas mas
pacifica y amigable que el proceso oficial (asi se
desprende de la Ley de Madrid de 1502 que dice
literalmente : “porque acaece que las partes, por
bien de paz y concordia, y por evitar costas y
pleitos y contiendas, acuerdan poner en manos de
jueces arbitros”) y por otro , sustituir el proceso
oficial por otro privado para eludir determinados

" Socio Director de Gonzélez-Soria Arbitros. Académico Correspondiente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién de

Espafia. Miembro del Comité Ejecutivo de la International Law Association y Presidente de la Seccion Espafiola. Vicepresidente del

Club Espafiol e Iberoamericano del Arbitraje.
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defectos técnicos propios del proceso oficial, tales
como el exceso de gastos, la lentitud y el excesivo
formalismo procesal o la incompetencia técnica
de los que juzgan, como dicen muy
elocuentemente las Ordenanzas de Bilbao de 1737
que imponian y justificaban el arbitraje forzoso
entre los socios de una Compafiia mercantil para,
cito textualmente, evitar “pleitos largos y costosos
capaces de arruinar a todos como la experiencia
ha demostrado”

Sin olvidar que Las Partidas presentan la mas
extensa regulacion de la institucién, regulacion
que, con sus modificaciones posteriores, (Leyes de
Toro , Nueva Recopilacion, Novisima
Recopilaciéon)  estuvo  vigente hasta la
Promulgacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1855, que estableci6 un nuevo sistema de
arbitraje que qued6é como unico aplicable tras la
promulgacién del Decreto de unificaciéon de

jurisdicciones de 1878.

Para terminar este breve apunte histérico,
seflalar que Espaiia es uno de los pocos paises en
que el arbitraje fue considerado como un Derecho
fundamental y elevado al rango constitucional en
la Constitucion de Cadiz de 1812.

En la actualidad, si observamos el entorno
mundial, vemos que la institucién del arbitraje ha
venido paulatinamente consolidindose como el
medio idoneo para resolver los conflictos

comerciales

Y ello es asi porque el nuevo entorno mundial
favorece y necesita de medios alternativos a la
justicia estatal para resolver sus litigios. Las
Sociedades avanzadas se caracterizan por su grado
de apertura. Son Sociedades abiertas, como las
definia Karl Popper. Abiertas a la libre circulacién
de las comunicaciones y de la informacion,
abiertas al libre movimiento de los ciudadanos,
abiertas también al libre comercio de bienes y
servicios.

Esa apertura e internacionalizaciéon de la
economia y la complejidad de las transacciones
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han forzado a los agentes econémicos a buscar
vias alternativas que sean capaces de garantizarles
la adecuada seguridad juridica en sus operaciones
sin sobresaltos y sorpresas. Por ello, partiendo del
hecho de que en los negocios internacionales se
aplican ante todo wusos, terminologias y
costumbres establecidas por los empresarios
respecto a la materia, condiciones y formas de sus
transacciones, lo deseable es que sean ellos
mismos los que establezcan las reglas del
mecanismo que sirva para resolver eventuales
conflictos, lo que sélo es posible si se recurre al
arbitraje.

En el mundo actual, esos agentes econémicos
han creado sus propias reglas auténomas de
comportamiento que integran la nueva "lex
mercatoria" a las cuales los miembros de la
"societas mercatorum" reconocen un caracter y
una aceptaciéon universales. Ese desarrollo del
Derecho de usos de comercio trasnacional ha
producido la creacién y florecimiento de lo que
pudiéramos llamar una jurisdiccién trasnacional
que encuentra en la instituciéon arbitral su
instrumento idéneo, que se ha convertido asi en
el sistema adecuado para resolver las
discrepancias que puedan surgir de los contratos
internacionales.

Una institucién cuyo ultimo fundamento es la
autonomia de la voluntad de las partes y que
busca resolver los conflictos de un modo mas
rapido,, mas eficaz y mas reservado, y para ello
recurren a terceros privados pero en la que, por
razones de interés publico, interviene el Estado,
fundamentalmente por un lado para establecer los
limites en que esa autonomia puede actuar y, por
otro, para asegurar la eficacia del convenio
arbitral y la ejecutabilidad del laudo.

En estos afios, los agentes econémicos y sus
abogados han tenido la oportunidad de
comprobar las ventajas del arbitraje , y muy
especialmente valorar, ademas de la celeridad en
la resoluciéon, las que se derivan de la
especializacion, la confidencialidad y la
posibilidad de seguir manteniendo las relaciones
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comerciales incluso  cuando
discrepancia entre las partes.

surge una

Cuando hablamos de la especializacién, nos
estamos refiriendo a dos aspectos muy
importantes. Uno, la posibilidad de determinar
por los propios interesados el procedimiento que
mejor se adapte a las caracteristicas del conflicto a
solucionar, y otro, la posibilidad de elegir la
persona o personas que han de dirimir el conflicto,
lo que permite valorar, con caracter previo a su
intervenciéon, su cualificacién personal vy
profesional, asi como determinar el lugar del
arbitraje y la ley aplicable y la institucién arbitral

en los casos del arbitraje administrado.

En cuanto a la confidencialidad, es evidente
que frente a la publicidad del proceso judicial,
como fruto de su exigencia de seguridad juridica
y garantia del mismo, el arbitraje permite, como
ya decia Ulpiano, confiar a un arbitro secretos e
intimidades que no se desean revelar. Entiendo
que en nuestros dias esta caracteristica de
confidencialidad es de la maxima importancia
para los operadores econémicos para resolver
determinado tipo de controversias sobre
cuestiones que tengan por objeto, por ejemplo,
procedimientos de fabricacién, know-how,
situaciones financieras o fiscales de la compafiia o
que afecten a informacién corporativa sensible,
etc.

Finalmente, si tenemos en cuenta que el
procedimiento  judicial es esencialmente
contradictorio, es evidente que se corre el riesgo
de dafar definitivamente las relaciones entre las
partes, cuando quizas su intenciéon y su deseo sea
resolver exclusivamente los puntos de friccién
que pudieran haber surgido, pero intentando
dejar a salvo la colaboracién conjunta ulterior. El
arbitraje puede ser eficaz para salvar ese escollo
que tiene una importancia practica enorme si
tenemos en cuenta las caracteristicas de muchos
de los modernos contratos. Es decir, en definitiva
permite hacer justicia manteniendo la amistad.
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Por otra parte, estd asegurada la
cuestiéon fundamental que es la ejecuciéon de los
laudos arbitrales.

El Convenio sobre reconocimiento y ejecucion
de las sentencias arbitrales extranjeras, hecho en
Nueva York, el 10 de junio de 1958 fue, ha sido, es
y serd la piedra angular en la que se basa el
arbitraje comercial internacional ya que, junto a
los Tratados bilaterales, es el que facilita la
ejecucion de los laudos arbitrales internacionales
cuando las  partes no los
voluntariamente.

cumplen

El Convenio de Nueva York supone, para los
paises que la incorporan a su Derecho interno,
que el arbitraje goce de una presuncién de
legalidad y que la sentencia arbitral, como acto
jurisdiccional que es, tenga la presunciéon de
veracidad y establece el compromiso de los
Estados contratantes de reconocer la autoridad de
cosa juzgada y conceder la ejecucion de la
sentencia arbitral, de conformidad con las normas
de procedimiento vigentes en el territorio donde
se invoque la misma, de acuerdo con las
condiciones que se establecen en el Convenio

Ello significa que los Tribunales del pais en el
que se solicita el exequatur ,si ha ratificado el
Convenio ( en la actualidad lo
hecho 165 paises) no podran denegar la
ejecucion de la sentencia arbitral siempre que se

han

hayan cumplido los requisitos formales que exige
el articulo IV del Convenio, a menos que ésta
incurra en una de las causas que, con caracter
limitativo y cerrado, se enumeran en el articulo V
del Convenio.

Por todo lo anterior, entiendo que el futuro del
arbitraje internacional comercial es
favorable.

muy

Solo sefialaria dos cuestiones a las que, a mi
entender, debemos prestar una especial atencién
para evitar que puedan convertirse en factores
negativos.
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En primer lugar, en lo que se refiere a las causas
de denegacion del Convenio de Nueva York, en el
articulo V 2 b) se recoge que la autoridad del
exequatur puede apreciar de oficio la
incompatibilidad de la sentencia con el orden
publico del foro.

Es cierto que la excepcién de orden publico es
una de las causas tradicionales para la denegacién
del reconocimiento y ejecucién de laudos o
sentencias extranjeras, y puede encontrarse
también en «casi todos los Convenios
internacionales y, sobre todo, en los Tratados
bilaterales, una clausula a este respecto cuya
funcién es, basicamente, salvaguardar las
convicciones o politicas morales fundamentales

del foro

Sin embargo, la diferente concepciéon de cada
uno de los Estados sobre qué consideran esas
convicciones o principios basicos entrafia la
dificultad de acotar con exactitud el concepto de
orden publico que para empezar, difiere incluso
en su ambito, dependiendo de si se trata de paises
dentro del civil law, cuyo término ordre public
generalmente es mas amplio que el de public
policy utilizado en los paises de common law.

Y ello, desgraciadamente, supone que pueda
multiplicarse el riesgo de que el orden publico se
convierta en un mero pretexto para que el 6rgano
judicial reexamine el fondo del asunto entrando
en las cuestiones debatidas en el procedimiento
arbitral y desnaturalizando la institucién arbitral y
vulnerando al final la autonomia de la voluntad de
las partes

Es evidente, por consiguiente, la importancia
de que la interpretacién y aplicacién del concepto
de orden publico por los tribunales competentes
sea la correcta y no incurra en los defectos y
riesgos que hemos sefialado anteriormente.

Afortunadamente, en lineas generales, puede
decirse que la jurisprudencia al respecto de la
mayoria de los paises ha establecido lo que debe
entenderse por orden publico material y por
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orden putblico procesal y marcado el limite de
actuacién de los tribunales

Asi, por orden publico material debe
entenderse el conjunto de principios juridicos
publico, privados, politicos, morales y

econdémicos, que son absolutamente obligatorios
para la conservacion de la sociedad en un pueblo
y en una época determinada

Y desde el punto de vista procesal, el orden
publico se configura como el conjunto de
formalidades y principios del
ordenamiento juridico procesal, y que solo el

necesarios

arbitraje que contradiga alguno o algunos de tales
principios podra ser tachado de nulo por
vulneracién del orden publico.

eso es lo mas
importante, advierte de los riesgos de
desbordamiento de ese concepto y de la
necesidad de llevar a cabo una interpretacién
restrictiva del mismo, insistiendo en que no

Pero ademas, y

permite sustituir el criterio alcanzado por el
arbitro por parte de los jueces que conocen de la
anulacién o del exequatur del laudo, es decir les
esta vedado entrar en el fondo del asunto.

En esa linea, la jurisprudencia insiste en que la
nocién de orden publico no puede ser tomada
como un cajén de sastre o una puerta falsa que
permita el control de la decisién arbitral, y que,
por consiguiente, la valoracién del 6rgano judicial
competente sobre una posible contradiccién del
laudo con el orden publico, no puede consistir en
un nuevo analisis del asunto sometido a arbitraje,
sustituyendo el papel del arbitro en la solucién de
la controversia, sino que debe cedirse al
enjuiciamiento respecto de la legalidad del
convenio arbitral, la arbitrabilidad de la materia y
la regularidad procedimental del desarrollo del
arbitraje, entendiendo como tal el anélisis de los
posibles errores procesales en que haya podido
incurrir el proceso arbitral, referidos al
cumplimiento de las garantias fundamentales,
como lo son, por ejemplo, el derecho de defensa,
igualdad, bilateralidad, contradiccién y prueba,
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o sea incongruente, infrinja normas legales
imperativas o vulnere la intangibilidad de una
resolucién firme anterior.

La segunda cuestién a vigilar es la celeridad. La
celeridad es una de las ventajas que siempre se
han seflalado como fundamentales del
arbitraje, ya que es evidente la importancia en
todos los 6rdenes de conseguir la resolucién de los
conflictos en el menor plazo de tiempo
posible.(La justicia tardia es injusticia y en algunos
casos de imposible ejecucion) ) con el afiadido de
que esa celeridad servia de justificaciéon de la
afirmacién del menor coste del arbitraje que solo
es cierto si se cumple una auténtica reduccién del
plazo en que se dicta y ejecuta el laudo.

Por consiguiente seria importante para la
buena salud del arbitraje que todos nos
esforzemos en evitar que esa celeridad se
deteriore, como esta sucediendo,
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Es obligada una referencia a los avances
tecnolégicos en sus diversas facetas aplicables al
arbitraje y a la IA, pero dada la limitaciéon de
espacio de este articulo, solo sefialaré que, hasta
este momento, en mi criterio, han sido muy
positivos para la institucién y sinceramente creo
que lo seguirdn siendo en el futuro siempre y
cuando los utilicemos inteligentemente.

Finalmente, creo que es oportuno al hablar del
futuro del arbitraje, hacer mencién a la loable
iniciativa de la Corte de Arbitraje de la CCI y del
Club Espafol e Iberoamericano de Arbitraje

consistente en fomentar la Inclusion de la
Discapacidad en el Arbitraje. Hemos conseguido
con éxito la incorporacién de la mujer al arbitraje.
Este es un nuevo reto al que debemos sumarnos
todos.



https://www.clubarbitraje.com/
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COMENTARIOS

86




LOS COMENTARIOS SOBRE LA LEY GENERAL PARA LA
ARMONIZACION Y HOMOLOGACION DEL REGISTRO CIVIL

Jorge Alberto Silval

a) Facultades constitucionales del gobierno federal

Es bien sabido que México esta constituido como Estado federal. Cuenta con un gobierno federal y otros 32,
correspondientes a sus entidades federativas. El poder de cada uno se explica de la siguiente forma: “todas las
facultades para legislar les competen a las entidades, a menos que en el texto de la constitucién se establezca
que cierta facultad le corresponde al gobierno federal”. Si la Constitucién no autoriza al gobierno federal para
legislar sobre una especifica materia, este no puede legislar.

El hecho es que no existe ninguna disposicién en la Constitucién que faculte al gobierno federal para legislar
sobre el Registro civil.

La Secretaria de Gobernacién parece fundar la ley que comento en los articulos 1o, 40 parrafo octavo, y 36,
fraccién I, segundo parrafo, constitucionales, que establecen que toda persona tiene derecho a la identidad y a
ser registrada de manera inmediata a su nacimiento. En los textos constitucionales encuentro los siguientes:

El art. 121 constitucional solo establece que “los actos del estado civil ajustados a las leyes de una entidad
federativa tendran validez en las otras”. Para ello debe expedirse una ley general, que a pesar de haber
transcurrido 200 anos nunca se ha expedido.

El art. 130, por su parte, al enfatizar en la separacion Iglesia-estado, establece que el estado civil le compete
al estado.

Los articulos tercero y cuarto transitorio de la reforma constitucional de 2014 establecen que:

TERCERO. El Congreso de la Unién en un plazo no mayor a seis meses a
partir de la entrada en vigor del presente Decreto, y previa opinién de las
entidades federativas y la autoridad competente en materia de registro
nacional de poblacién, deberd realizar las adecuaciones a la ley que
determinen las caracteristicas, disefio y contenido del formato iinico en
materia de registro de poblacion, asi como para la expedicion de toda acta
del registro civil que debera implementarse a través de mecanismos
electréonicos y adoptarse por las propias entidades federativas del pais y por
las representaciones de México en el exterior.

1 México. Profesor Jubilado de Derecho de los conflictos y Presidente de la Asociacion Nacional de Profesores
de Derecho Internacional Privado. Promotor de la AMEDIP e investigador nacional CONACyT.
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CUARTO. La Secretaria de Gobernacion a través del Registro Nacional
de Poblacién, remitird al Instituto Nacional Electoral la informacion
recabada por las autoridades locales registrales relativas a los certificados de
defuncion.

Estas disposiciones transitorias, como se observa, se centran en el Registro Nacional de Poblacién, asi como
para expedir actas de nacimiento a través de mecanismos electrénicos. La facultad, obviamente, no indica que
el gobierno federal tenga que centralizar al Registro Civil. Tampoco modifica el texto constitucional para
establecer explicitamente que el gobierno federal estara por encima de las entidades federativas.

Precisado entonces que el Registro Civil es de la competencia normativa de las entidades federativas, cabe
entrar en el tema de la Ley a comentar.

b) Discusiones en torno al Proyecto de Ley General para la
Armonizacion y Homologacion del Registro Civil

La ley comienza expresando que su objeto es reglamentar las funciones del registro civil que ejercen los
oficinas consulares en el exterior del pais. Pero, como se observa del articulo 2, se adiciona como objeto de
reglamentacion la armonizacién y homologacion de las oficinas del Registro Civil existentes dentro de territorio
mexicano. Ademads, esta ley secundaria, abrogandose facultades, establece que tiene como objeto distribuir el
poder o competencia de los tres ordenes de gobierno: federal, local y municipal.

Esta ley secundaria crea un sistema de datos a cargo de la Secretaria de Gobernacién, en el que se han de
concentrar los registros certificados de los hechos y actos del estado civil que obren en el Registro Civil de cada
entidad federativa y en las Oficinas Consulares de México. Para lo anterior, se crea un Consejo Nacional del
Registro Civil, que no se encuentra como facultad del gobierno federal en el texto constitucional. El objetivo
de las disposiciones transitorias era un registro de poblacion.

Los diputados que defendieron el proyecto de ley expusieron que las funciones y facultades del Registro Civil
deben seguir los mismos procedimientos en beneficio de las y los mexicanos. Se dijo que de lo que se trata es
de legislar sobre un derecho a la identidad. A mi parecer, en gran medida, confundieron el objetivo de un
Registro Civil con un registro de Poblaciéon o un registro de identidad nacional.

Afirmaron, igualmente, que homologar los registros civiles tiene una enorme importancia desde la
perspectiva institucional, “pero cobra una mayor importancia desde la perspectiva de los usuarios, es decir,
desde la perspectiva de los mexicanos y las mexicanas”.

En contra del Proyecto, se dijo que rebasa los limites constitucionales establecidos en los articulos 4 y 73
constitucionales. Se dijo, igualmente, la necesidad de tomar en cuenta al Instituto Nacional de Transparencia,

Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos Personales (INAI).

Ninguno de los discursos que defendi6 el proyecto de ley, se refiri6 a las facultades constitucionales del poder
legislativo Federal.
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c) Contenido de la Ley

Como lo acabo de explicar, los argumentos en el Poder Legislativo dificilmente se relacionan con el
contenido de la ley aprobada, que paso a sintetizar.

La Ley establece una supremacia jerarquica de la Secretaria de Gobernacion, convirtiéndola en superior
jerarquico de todas las oficinas del Registro Civil del pais, asi como de las oficinas consulares en el Exterior. En
el caso de estas ultimas, se olvid6 a la Secretaria de Relaciones Exteriores, de quienes dependen las oficinas
consulares. Aunque, mas adelante hace anotaciones especiales sobre esta ultima Secretaria.

Se introduce con temas propios de las entidades federativas, definiendo al estado civil, estableciendo, a la vez,
los actos que comprende (hecho vital, nacimiento y defuncién, o acto juridico, adopcién, reconocimiento,
matrimonio, divorcio, presuncién de muerte e inscripcién de sentencias y situaciones de extranjeria, que tienen
relevancia juridica dentro de la sociedad al crear o modificar derechos y obligaciones). A mi parecer, no son
actos propios, ni relacionados con un Registro de Poblacién. Son propios de un Registro Civil.

d) Interpretacion

La interpretacién de la Ley (para efectos administrativos), asi lo dice, le compete al Ejecutivo Federal, por
conducto de la Secretaria de Gobernacion. Al parecer, se les olvido6 a los legisladores la interpretacion de los
oficiales en las correspondientes entidades federativas, asi como la realizada por los tribunales. ;Por qué
establecer facultades interpretativas monopolizadoras en el presidente de la reptiblica?

La ley centraliza lo que es una facultad constitucional de las entidades, pero sin apoyo constitucional.
También establece que es facultad de la Secretaria:

Disefiar y administrar el Sistema para la inscripcion de los hechos y actos del
Estado Civil, que se realicen ante los oficiales de Registro Civil y ante los
Jefes de las Oficinas Consulares de México”. Igualmente, “Disefiar modelos
de funcionamiento para las direcciones generales del Registro Civil que
deberan adoptar las entidades federativas.

e) Encargados del registro civil de las entidades

El nombramiento de los encargados del Registro Civil de cada entidad, segtin la ley, se regira de conformidad
con lo dispuesto en la Ley aprobada, la normativa que emita el Consejo y demas disposiciones aplicables. Esto
es, las facultades de las entidades federativas fueron desestimadas, sin apoyarse en alguna disposicién

constitucional. Acorde a la ley aprobada el gobierno federal podra:
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e Establecer oficialias del Registro Civil, su circunscripcién territorial, disponer lo necesario para su
funcionamiento y, en su caso, determinar su cierre temporal o definitivo, en términos de lo dispuesto
en, la normativa que emita el Consejo y demas disposiciones aplicables;

e Administrar el archivo del Registro Civil, en términos de lo dispuesto en la normativa que emita el
Consejo y demas disposiciones aplicables”; etc.

e El Consejo Nacional, ahora es el que ha de “emitir la normativa que regule el establecimiento,
administracién y funcionamiento de las oficialias y archivos del Registro Civil”.

En general, las oficinas del Registro Civil de las entidades quedan subordinadas al gobierno federal por
disposiciéon de una ley secundaria.

Esto es, las entidades federativas ya no pueden establecer sus oficialias, fijar su circunscripcién, disponer lo
necesario para que funcionen, administrar sus archivos, etc.

f) Atencion a elementos extranjeros

Llama la atenciéon el hecho de que este Registro Nacional comprendera las “inscripciéon de sentencias y
situaciones de extranjeria”.

Igualmente, que los actos de celebracién de matrimonios y nacimientos acaecidos en el extranjero, que por
lo general eran enviados al Registro Civil de la CDMX para su inscripcién, ya no sera posible. Sobre el particular,
cabe preguntarnos: ¢{lo que contiene este registro de la CDMX dejara de existir? Nada dice la Ley aprobada.

Por otro lado, a esta ley se le olvidé los nacimientos a bordo de embarcaciones en mar abierto. (Dénde
quedan ahora? Las entidades federativas podrian tomarlos en cuenta. Ahora no.

Establece que “los oficiales del Registro Civil sélo podran inscribir aquellos hechos y actos del registro del
estado civil que ocurran en el territorio de la entidad federativa de la que dependan”; lo que significa que ya no
podra asentarse un acta de nacimiento de un nifio nacido en otra entidad federativa, a pesar de que migre en
compafiia de sus padres (los nacimientos in transitu, quedaron olvidados). Los actos del registro civil celebrados
en el extranjero, tampoco podran ser objeto de inscripcién en los registros de cada entidad, como lo prevén
varios de los codigos civiles de las entidades federativas.

Preguntémonos ;y qué con los actos de nacimiento a bordo de embarcaciones o de aeronaves? De estos nada
se establece. En el mejor de los casos, es necesario, asi se ordena, homologar los actos del registro civil
extranjeros. En la ley procesal solo se ordena homologar ciertas sentencias, pero no actos del estado civil.

La Ley establece, ademas, una curiosa apostilla localista, que no se reglamenta.
Se establece, por otro lado, que “los hechos y actos del estado civil que consten en sentencias dictadas en el
extranjero solo se registraran si son acordes con las leyes mexicanas o si la autoridad judicial competente ordena

su homologacién”. Esto es, que el acto del estado civil extranjero debe estar acorde a la ley mexicana. En este
caso, se le olvid6 al legislador tomar en cuenta los matrimonio religiosos celebrados en el extranjero; quedaran
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ahora fuera de registro. Es obvio que con esto, hace a un lado la ley del lugar de celebracion del acto, pugnando
contra todo convenio internacional, derechos humanos y precedentes judiciales.

g) Sostenimiento de los registros civiles

A pesar de la subordinacién al gobierno federal de los Registros Civiles de cada entidad, el hecho es que el
gobierno federal no paga ningtin salario y ni gasto de administracién, lo que deja a cada entidad federativa, no
solo dependiente del gobierno federal, sino también a pagar los gastos que este requiera para sus fines.

Aunque el gobierno federal no apoyara econémicamente a las oficinas del Registro Civil en cada entidad,
estas tienen a obligacion de llevar adelante el registro nacional de poblacién, acorde a los lineamientos y
formato que la Secretaria de Gobernacion proporcione.

Asi, dice esta ley, “las legislaturas de las entidades federativas, en los términos de la legislacion aplicable,

deberéan destinar los recursos para el cumplimiento de las obligaciones que les competen en términos del
presente Decreto”.
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RETHINKING THE
PARADIGMS OF INTERNATIONAL
ARBITRATION

B.M Cremades & P. Petersen (ed.).

CClI, Paris, Institute of World Business Law, 2023.
231 pp.

El Vigésimo Dossier del Instituto de Derecho
Comercial Internacional de la CCI, bajo la
direccién, entre otros, de nuestro estimado colega
del Consejo editorial de nuestra Revista, Bernardo
Cremades, erige un detenido analisis de la manera

en que la pandemia ha

desafiado los

Rethinking the Paradigms .
of International Arbitration procedlmlentos en el
~ Sl ambito del arbitraje
internacional, allanando
sendas para que los

practicantes del arbitraje
reconsideren el manejo de

iecl( Casos.

La obra aborda la adaptacién de los elementos
procesales  fundamentales  del  arbitraje
internacional con el fin de ajustarlos a las
particularidades de casos especificos. En
consecuencia, se busca optimizar la eficiencia del
arbitraje como mecanismo de resolucion de
disputas. Ademas, se explora el alcance de los
poderes inherentes de los tribunales arbitrales,
promoviendo la utilizacién de tecnologia e
introduciendo enfoques innovadores en la
estructuracion de procedimientos.

En esta edicion del Dossier, se examinan las
dificultades actuales en la obtencién de pruebas
documentales y se sugiere una actualizacién
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tecnologica en el Calendario de Redfern. También
se explican las implicaciones del uso de la revisién
asistida por tecnologia para cumplir con érdenes
de produccién documental. Este documento,
elaborado por destacados expertos
internacionales, ofrece una perspectiva sobre
como mejorar la preparacion de pruebas de
testigos para aumentar su confiabilidad y evitar la
duplicaciéon de argumentos. Asimismo, propone
enfoques innovadores para la gestién de pruebas
periciales, con el objetivo de enfocar los informes
expertos de disciplinas similares en preguntas y
conjuntos de datos duplicados o idénticos,
facilitando la identificacién de puntos de consenso

Se ha también agregado un capitulo el cual
explora las diversas opciones disponibles para
audiencias arbitrales, ya sean presenciales,
hibridas o virtuales. Esto se hace con el proposito
de configurar audiencias efectivas, adaptadas a las
circunstancias especificas de cada caso y al lugar
designado para el arbitraje.

No cabe duda de que este trabajo se torno
imperativo a raiz de las dos "revoluciones" que
hemos experimentado: la pandemia y el auge de
la virtualidad, asi como la creciente influencia de
la inteligencia artificial y sus implicaciones en la
funcién del arbitro. Este Dossier contribuira de
manera significativa a la formacién permanente
de todos los practicantes del arbitraje,
permitiéndoles estar preparados para afrontar los
nuevos desafios que el futuro nos depara.

James Graham
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SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES.
ESTUDIO JURISPRUDENCIAL,
DOCTRINAL Y CRITICO DEL
CONVENIO DE LA HAYA DE
1980. ASPECTOS CLAVE Y
SOLUCIONES A LOS PROBLEMAS
DE APLICACION

Mayela Celis Aguilar

Editorial Dykinson, S. L., 2023.604

Es un gusto y un placer
reseflar la obra de Ia
Doctora  Celis, quien
realiz6 un estudio de
investigacion exhaustivo a
fin de
Doctorado donde dilucida

obtener su

varios y profundos
aspectos del tema de la
Sustraccién  internacional

de menores, con un conocimiento amplio porque
ademas de ser una conocedora y practicante del
Derecho Internacional Privado por haber sido
Oficial legal principal en la Conferencia de la Haya
de Derecho Internacional Privado en los Paises
Bajos, es actualmente investigadora de la
Universidad de Maastricht y académica de
numero en la Academia Mexicana de Derecho

Internacional Privado y Comparado (AMEDIP).

! Convencién sobre la Competencia, la Ley aplicable,
el Reconocimiento, la Ejecucién y la Cooperacién en
materia de Responsabilidad Parental y Medidas de
Proteccién de los Nifios, para fines de adhesion, de la
que México no es parte, aunque deberia adherirse
tanto a esta como a la 2007 Sobre el Cobro
Internacional de Alimentos por ser dos documentos
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El libro estd dividido en tres partes en cuya
Primera Parte explica el fenémeno de la
sustraccién desde el punto de vista socioldgico
desarrollado a través de tres capitulos en los que
dilucida: el perfil del sustractor en sus aspectos
socioldgico y psicolégico y los efectos adversos de
esta practica sobre el menor, visibilizando con
esto perspectivas novedosas para entender a
fondo los motivos por los que suceden estos
acontecimientos, con la revisién de varios casos
emblematicos.
Posteriormente, revisa ampliamente las
fuentes juridicas internacionales, desde la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (ONU)
como marco general, la Convenciéon sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional
de Menores de la Haya (1980) que es la base sobre
la que se resuelven las mas de las restituciones de
menores por ser un documento que a la fecha ha
sido firmado por méas de 100 paises por lo que la
cobertura propicia que sea el documento
internacional mas usado. Revisa asi mismo, la
Convencién de la Haya de 19961 por ser una
convenciéon complementaria y desde luego la
Convencién Interamericana sobre Restitucién

Internacional de Menores de 19892

La autora hace un estudio sobre el sistema
institucional de la Unién Europea, analizando los
reglamentos II Bis y Ter y revisa Convenios
Bilaterales  entre  Estados  Europeos y
Musulmanes, asi como su implementacién en
algunos paises de América Latina y Espafia y lo
relacionado con los Derechos Humanos
analizando sentencias del Tribunal Europeo de los

necesarios para la protecciéon de las nifias, nifios y
adolescentes.

2 Adoptada en Montevideo, Uruguay en la conferencia
Interamericana de Derecho Internacional Privado el 15
de julio de 1989. CIDIP IV. De la que México es parte
y fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
18 de noviembre de 1994.
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Derechos Humanos (TEDH), por lo que resulta
un documento de obligado estudio y de
conocimiento  para los  operadores e
investigadores interesados en saber mas sobre la
sustracciéon de menores.

En una Segunda Parte, hace un anélisis sobre la
naturaleza de la sustracciéon de menores bajo la
perspectiva de los problemas mas dificiles de
dilucidar, —mismos que son revisados
acuciosamente por la autora desde el titulo,
filosofia, finalidad, constitucionalidad, ambitos de
aplicacion y reflexiones a futuro. Selecciona en
esta misma seccién los problemas de definicién
que mayor conflictiva presentan como la
Residencia Habitual y la Custodia a la luz del
documento convencional al que se refiere el libro,
lo que hace a través de un estudio profundo de
elegidos de Derecho

conceptos 'y  casos

Consuetudinario.

En la Tercera Parte revisa las causas de
excepciéon que pueden oponer los jueces para
negar la restitucién de un menor que fue sustraido
o retenido, pero que, al reconocer las
posibilidades para inaplicar el convenio, por
causas perfectamente probadas, cumplen también
con el objeto o fin del convenio de la Haya sobre
la sustraccién internacional.

En esta parte hace un estudio de las diversas
guias de buenas practicas, en especial en relacién
a la excepcion de grave riesgos, que tan
constantemente se usa en todos los Estados Parte,
por lo que la efectividad y buen resultado
operativo de este documento convencional se ha
puesto en dificultades, por lo que, esta guia y la
relacionada con la excepcién mencionada en el
articulo 13 (2) del documento convencional que

3 Excepcion 13(1) b

4INCADAT
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nos ocupa, en cuanto a la posibilidad de que el
menor se niegue a su restituciéon y las formas
requeridas para que la expresién de los nifios
implicados en estos casos puedan ser escuchados
y tomados en consideracién, sean posibles.

La Dra. Celis realizo un esfuerzo y una
magistral investigacién no solo de documentos
relacionados con el tema, sino que, inspecciond y
comparé diferentes casos practicos reconocidos
por la jurisprudencia internacional* en varios
paises, incluido México y otros paises del resto del
mundo que permite que el lector tener una amplia
perspectiva de la problematica y posibles
soluciones a este fenémeno llamado “Sustraccién
de menores” y su “restituciéon”.

En el trabajo de la Dra. Maria Mayela Celis
Aguilar se nota el acompafiamiento y direccién de
otra de nuestras reconocidas académicas la Dra.
Marina Vargas y el carifio y conocimiento del Dr.
Jorge Alberto Silva Silva a su querida alumna, asi
como el conocimiento y sapiencia sobre el
Convenio de la Haya sobre los aspectos civiles de
la Sustraccién Internacional de Menores, del ex
Secretario General Hans Van Loon, a quien
tuvimos el gusto de recibir en uno de los
seminarios de la Academia (AMEDIP)° junto con

el Oficial de la Haya en América Latina®,

Felicito a la autora por tan buena labor y por
proporcionar una obra que debe ser de obligado
estudio para los operadores de derecho
internacional privado en relacién a los nifios y ala
estructura y resolucién de la problematica del
traslado ilicito de nifias, nifios y adolescentes.

Maria Virginia Aguilar

5 Seminario anual realizado en la Ciudad de
Guadalajara, Jal. En la Universidad Panamericana de
donde es egresada la autora en el afio 2013.

6 El Dr. Ignacio Goicoechea
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INTERNATIONALES PRIVAT-
UND PROZESSRECHT IN
LATEINAMERIKA — TRADITION
UND REFORM

Band I: Rechtsordnungen und Band II:
Gesetzestexte (Schriften der Deutsch-
Brasilianischen Juristenvereinigung)

Jurgen Samtleben
Alemanta, Shaker Verlag, 2023.1960 pags.

En su labor, Jirgen Samtleben, un autor
reconocido entre nuestros lectores y destacado
colega en nuestro Consejo editorial, comienza
proporcionando un analisis comparativo sobre la
evolucion del Derecho Internacional Privado en
América Latina. Historicamente, esta area legal
estuvo influenciada por el principio de
territorialidad; no obstante, en la actualidad, ha
experimentado un cambio significativo hacia la
consideracién del principio de residencia habitual
como un factor determinante.

En un siguiente plano, se adentra en el estudio
de las codificaciones modernas presentes en paises
como Argentina, Reputblica Dominicana,
Panama, Perti, Uruguay y Venezuela. Ademas, se
analizan las reformas legislativas parciales
implementadas en Chile, Costa Rica, Guatemala,
Cuba, Nicaragua y Paraguay.
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El anlisis también abarca naciones que
unicamente disponen de un sistema fragmentario
en lo referente a conflictos legales, como Bolivia,
El Salvador y Honduras. Se destina una seccién
extensa para explorar la situacion legal en Brasil,
donde los intentos anteriores por establecer una
codificacion moderna del Derecho Internacional
Privado han resultado infructuosos. En esta
seccién, el autor detalla la practica predominante
basada en la jurisprudencia.

El primer volumen contiene contribuciones
sobre el Derecho Internacional Privado y Procesal
de los Estados latinoamericanos en alemaén,
espafiol e inglés. El segundo volumen abarca la
legislacion de estos Estados en su idioma original
y su traduccién al aleman. Este compendio no se
limita inicamente a las leyes propias del Derecho
Internacional Privado, sino que incluye todas las
normativas dispersas pertinentes.

James Graham



https://www.shaker.de/de/content/catalogue/Element.asp?ID=&Element_ID=64223&Mode=PageFrame
https://www.shaker.de/de/content/catalogue/Element.asp?ID=&Element_ID=64225&Mode=PageFrame
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CHINA: LEY SOBRE INMUNIDAD DE LOS ESTADOS EXTRANJERQOS

Fecha de promulgacién: 2023-9-1

Denominacién: Ley de inmunidad de los Estados extranjeros de la Republica Popular China

Entidades promulgadoras: Comité Permanente de la Asamblea Popular Nacional

Fuente del texto chino: http:/ /www.npc.gov.cn/npc/c30834/202309/f4b3f3d2ac9e4483ab2362ba03e555bb.shtml

Fuente del texto en inglés: https:/ /www.chinalawtranslate.com/en/foreign-immunities-law /

Traduce del inglés al espafiol: Jorge Alberto Silva

Articulo 1: Esta ley se formula sobre la base de la
Constitucién para mejorar el sistema de inmunidad de
los Estados extranjeros, aclarar la jurisdiccion de los
tribunales de la Reptblica Popular China (RPC) sobre
casos civiles que involucran a Estados extranjeros y sus
bienes, proteger los derechos e intereses legitimos de los
litigantes, salvaguardar la igualdad de soberania estatal,
intercambios amistosos

y promover con paises

extranjeros.

Articulo 2: "Estados extranjeros", tal como se utiliza
en esta Ley, incluye:

Estados soberanos extranjeros;

(2) 6rganos estatales o partes constitutivas de estados
soberanos extranjeros;

Las organizaciones o personas autorizadas por
Estados soberanos extranjeros para ejercer la autoridad
soberana y que realicen actividades sobre la base de
dicha autorizacién.

Articulo 3: Los Estados extranjeros y sus bienes gozan
de inmunidad frente a la jurisdiccion de los tribunales de
la Reptiblica Popular China, salvo que la presente Ley
disponga otra cosa.

Articulo 4: Cuando un Estado extranjero haya
consentido expresamente en la jurisdiccion de los
tribunales de la Repiiblica Popular China por uno de los
siguientes medios con respecto a un asunto o caso
particular, el Estado extranjero no goza de inmunidad de
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la jurisdiccion de los tribunales de la Republica Popular
China en litigios sobre el asunto o caso:

por acuerdo internacional;
en un acuerdo escrito;

presentando un documento escrito al tribunal de la
Republica Popular China que maneja el caso;

presentando un documento escrito a la Republica
Popular China a través de canales diplomaticos y otros
medios;
otros medios por los cuales se consiente
expresamente la jurisdicciéon de los tribunales de la

Republica Popular China.

Articulo 5: Se considera que un Estado extranjero ha
dado su consentimiento a la jurisdiccién de los tribunales
de la Republica Popular China sobre un asunto o caso
particular en una de las siguientes circunstancias:

cuando present6 una demanda en un tribunal de la
Repuiblica Popular China como demandante;

cuando participé en una demanda aceptada por un
Republica Popular China
demandado, y ha presentado una respuesta o una
reconvencion sobre el fondo del caso;

tribunal de 1la como

cuando particip6é en una demanda aceptada por un
tribunal de la Republica Popular China como tercero;
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cuando present6 una demanda como demandante o
presenté una demanda como tercero en un tribunal de
la Republica Popular China, y una reconvencion
derivada de la misma relacién juridica o hechos que
dicha demanda o reclamacién se present6 en su contra.

Cuando un Estado extranjero se encuentre dentro de
la circunstancia establecida en el punto 2) del parrafo
anterior, pero pueda probar que no podia haber
conocido hechos sobre cuya base pueda invocarse la
inmunidad hasta después de haber presentado la
respuesta, podra invocar la inmunidad de jurisdiccion
dentro de un plazo razonable después de haber tenido
conocimiento o deberia haber tenido conocimiento de
tales hechos.

Articulo 6: No se considera que un Estado extranjero
haya dado su consentimiento a la jurisdicciéon de los
tribunales de la Reptblica Popular China en una de las
siguientes circunstancias:

cuando respondiera a una demanda tinicamente para
invocar la inmunidad;

cuando un representante del Estado extranjero
comparezca como testigo ante un tribunal de la
Repuiblica Popular China;

3) cuando acord6 la aplicacion de la ley de la
Republica Popular China con respecto a un asunto
particular o en un caso particular.

Articulo 7: Cuando las actividades comerciales entre
un Estado extranjero y una organizacién o individuo de
otro Estado, incluida la Reptiblica Popular China, hayan
tenido lugar en el territorio de la Republica Popular
China, o hayan tenido un efecto directo en el territorio
de la Republica Popular China, aunque hayan tenido
lugar fuera del territorio de la Reptblica Popular China,
el Estado extranjero no goza de inmunidad de la
jurisdiccion de los tribunales de la Reptiblica Popular
China en litigios derivados de tales actividades
comerciales.

Las "actividades comerciales", tal como se utilizan en
esta Ley, se refieren a las transacciones de bienes o
servicios, inversiones, empréstitos y préstamos, y otros
actos de naturaleza comercial que no constituyen un
ejercicio de autoridad soberana. Al determinar si un acto
constituye una actividad comercial, un tribunal de la
Republica Popular China llevard a cabo wuna
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consideracion general de la naturaleza y el proposito del
acto.

Articulo 8: Cuando un contrato celebrado por un
Estado extranjero para obtener el trabajo o el servicio
personal prestado por un individuo se haya ejecutado,
total o parcialmente, en el territorio de la Republica
Popular China, el Estado extranjero no gozara de
inmunidad de la jurisdiccion de los tribunales de la
Reptblica Popular China en los litigios derivados del
contrato, excepto en una de las siguientes circunstancias:

cuando el trabajo o el servicio personal
proporcionado por el individuo se obtuvo para realizar
funciones especificas en el ejercicio de la autoridad
soberana del Estado extranjero;

cuando la persona que prestd servicios laborales o
personales era un agente diplomatico, un funcionario
consular, un miembro del personal de la oficina de
representacion de la Republica Popular China de una
organizacién internacional que goza de inmunidad, o
cualquier otra persona que goce de la inmunidad
pertinente;

cuando la persona que proporciond trabajo o servicio
personal, al presentar la demanda, es nacional del estado
extranjero y no tiene residencia habitual en el territorio
de la Reptiblica Popular China;

cuando el Estado extranjero y la Republica Popular
China hayan acordado otra cosa por escrito.

Articulo 9: Un Estado extranjero no goza de
inmunidad de la jurisdiccién de los tribunales de la
Reptblica Popular China en los litigios de
indemnizacién derivados de lesiones corporales o
muerte o dafios a bienes muebles o inmuebles causados
por el acto pertinente del Estado extranjero en el
territorio de la Republica Popular China.

Articulo 10: Un Estado extranjero no goza de
inmunidad de la jurisdiccion de los tribunales de la
Reptblica Popular China en litigios sobre los siguientes
asuntos de propiedad:

cualquier derecho, interés u obligacién del Estado
extranjero con respecto a bienes inmuebles situados en
el territorio de la Republica Popular China;

cualquier derecho, interés u obligaciéon del Estado
extranjero con respecto a bienes muebles o inmuebles
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que surjan en forma de donacién, donacion
testamentaria, sucesién o bona vacantia,

cualquier derecho, interés u obligacién del Estado
extranjero que esté implicado en la administracién de
bienes fiduciarios o de quiebras o en la liquidacién de una
persona juridica o una organizacién no incorporada.

Articulo 11: Un Estado extranjero no goza de
inmunidad de la jurisdiccion de los tribunales de la
Republica Popular China en litigios sobre los siguientes
asuntos de propiedad intelectual:

determinacién de la titularidad y de los derechos e
intereses conexos sobre la propiedad intelectual del
Estado extranjero protegidos por la legislacion de la
Republica Popular China;

infraccién por parte del Estado extranjero, en el
territorio de la Reptiblica Popular China, de los derechos
de propiedad intelectual protegidos por la legislacion de
la Republica Popular China y los derechos e intereses
COnexos.

Articulo 12: Cuando una controversia derivada de las
actividades comerciales entre un Estado extranjero y una
organizacién o individuo de otro Estado, incluida la
Republica Popular China, haya sido sometida a arbitraje
de conformidad con un acuerdo escrito, o cuando un
Estado extranjero haya acordado, mediante un tratado
internacional de inversién o de otro modo por escrito,
someter a arbitraje una controversia de inversion entre
él y una organizacién o individuo de otro Estado,
incluida la Republica Popular China, el Estado
extranjero no goza de inmunidad frente a la jurisdiccion
de los tribunales de la Republica Popular China sobre los
siguientes asuntos que requieren revisibn por un
tribunal:

la validez del acuerdo de arbitraje;

la confirmacion o ejecucion del laudo arbitral;

la anulacion del laudo arbitral;

otros asuntos con respecto a los cuales las leyes hayan
previsto la revision del arbitraje por los tribunales de la
Republica Popular China.

Articulo 13: Los bienes de un Estado extranjero gozan

de inmunidad frente a las medidas judiciales obligatorias
de los tribunales de la Reptiblica Popular China.

El consentimiento de un Estado extranjero a la
jurisdiccion de los tribunales de la Reptiblica Popular
China no debe considerarse una renuncia a su
inmunidad frente a las medidas judiciales obligatorias.

Articulo 14: En cualquiera de las siguientes
circunstancias, los bienes de un Estado extranjero no
gozan de inmunidad frente a las medidas judiciales
obligatorias de los tribunales de la Republica Popular
China:

cuando el Estado extranjero haya renunciado
expresamente a la inmunidad de las medidas judiciales
obligatorias mediante acuerdo internacional, en un
acuerdo escrito, mediante la presentacién de un
documento escrito ante un tribunal de la Reptblica
Popular China o por otros medios similares;

cuando el Estado extranjero haya asignado o
destinado bienes para su ejecuciéon mediante medidas
judiciales obligatorias;

cuando, para ejecutar una resoluciéon efectiva de
fondo o procesal de un tribunal de la Republica Popular
China, se adopten medidas judiciales obligatorias contra
los bienes del Estado extranjero que se encuentren en el
territorio de la Republica Popular China, se utilicen para
actividades comerciales y estén relacionados con el
litigio.

Articulo 15: Los siguientes bienes de un Estado
extranjero no se consideraran bienes utilizados para
actividades comerciales segtin lo dispuesto en el parrafo
3 del articulo 14 de la presente Ley:

bienes, incluidas cuentas bancarias, que sean
utilizados o destinados a ser utilizados por la mision
diplomatica, las oficinas consulares, las misiones
especiales, las misiones ante organizaciones
internacionales o las delegaciones a conferencias
internacionales [del Estado extranjero] con fines
oficiales;

bienes de caricter militar, o bienes utilizados o
destinados a ser utilizados en asuntos militares;

bienes del banco central de un Estado extranjero o de
una organizacién regional de integraciéon econdémica, o
de la institucién de gestién financiera del mismo que
desempeiie las funciones de un banco central, incluidos
el efectivo, los instrumentos negociables, los depositos
bancarios, los valores, la reserva de divisas, la reserva de
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oro y los bienes inmuebles y otros bienes del banco
central o de la institucién de gestién financiera que
desempeiie las funciones de un banco central;

los bienes que formen parte del patrimonio cultural o
de los archivos del Estado y que no estén destinados a la
venta o destinados a la venta;

propiedad que es un objeto de valor cientifico,
cultural o histérico utilizado para exhibicion y no para la
venta o destinado a la venta;

otros bienes que los tribunales de la Republica
Popular China consideren que no deben considerarse
utilizados para actividades comerciales.

Articulo 16: Cuando esta Ley no contenga
disposiciones sobre los procedimientos de adjudicacion
o ejecuciéon en casos civiles que involucren a Estados
extranjeros y sus bienes, aplicar las disposiciones de las
leyes de procedimiento civil y otras leyes pertinentes de
la Reptblica Popular China.

Articulo 17: Los tribunales de la Republica Popular
China notificardn documentos procesales u otros
documentos de litigio a un Estado extranjero por los
siguientes medios:

los medios previstos en los acuerdos internacionales
celebrados entre el Estado extranjero y la Republica
Popular China o en los que ambas partes sean;

otros medios aceptados por el estado extranjero y no
prohibidos por la ley de la Republica Popular China.

Cuando la notificaciéon no pueda efectuarse por los
medios establecidos en el parrafo anterior, [los
documentos] podran transmitirse al departamento de
asuntos exteriores del Estado extranjero mediante una
nota diplomatica, y se considerara que la notificacién se
ha efectuado el dia en que se envia la nota diplomatica.

Un documento contencioso notificado o trasladado
de conformidad con los medios establecidos en los
parrafos 1 y 2 del presente articulo ird acompafiado de
una traduccién al idioma pertinente de conformidad con
las disposiciones de los acuerdos internacionales
celebrados entre el Estado extranjero y la Republica
Popular China o en los que ambas partes sean; o, cuando
no exista un acuerdo internacional pertinente, ir
acompafiada de una traduccién a un idioma oficial del
Estado extranjero.
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Al notificar una copia de una queja a un Estado
extranjero, se notificara al mismo tiempo al Estado
extranjero que presente una respuesta dentro de los tres
meses siguientes a la recepcion de la copia de la queja.

Después de que un Estado extranjero haya
respondido sobre el fondo en un litigio entablado contra
€1, no podra objetar posteriormente los medios por los
cuales se notificaron los documentos del litigio.

Articulo 18: Una vez efectuada la notificacién, cuando
un Estado extranjero no haya comparecido dentro del
plazo especificado por un tribunal de la Republica
Popular China, el tribunal determinara sua sponte si el
Estado extranjero goza de inmunidad de jurisdiccién. En
un caso en el que un Estado extranjero no goce de
inmunidad frente a la jurisdiccion de los tribunales de la
Republica Popular China, el tribunal podra dictar una
sentencia dictada en rebeldia, pero solo lo hara seis
meses después del dia en que se notifiquen los
documentos del litigio.

Una sentencia dictada en rebeldia por un tribunal de
la Republica Popular China contra un Estado extranjero
se notificard de conformidad con las disposiciones del
articulo 17 de la presente Ley.

El plazo para que un Estado extranjero recurra una
sentencia dictada en rebeldia por un tribunal de la
Republica Popular China es de seis meses y comienza a
correr a partir del dia en que se notifica una copia de la
sentencia.

Articulo 19: Los tribunales de la Republica Popular
China aceptaran certificados expedidos por el Ministerio
de Asuntos Exteriores de la Republica Popular China
sobre las siguientes cuestiones de hecho relativas a actos
de Estado:

si el Estado pertinente en un caso es un "Estado
soberano extranjero" en virtud del parrafo 1 del articulo
2 de la presente Ley;

si se ha emitido la nota diplomatica prevista en el
articulo 17 y cuando;

otras cuestiones de hecho relativas a actos de Estado.

El Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica
Popular China puede emitir opiniones a los tribunales de
la Republica Popular China sobre cuestiones distintas de
las establecidas en el parrafo anterior que se refieran a
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asuntos exteriores y otros intereses estatales
importantes.

Articulo 20: Las disposiciones de esta Ley no afectan
alos privilegios e inmunidades de que gozan las misiones
diplomaticas extranjeras, las oficinas consulares, las
misiones especiales, las misiones ante organizaciones
internacionales, las delegaciones a conferencias
internacionales y las personas pertinentes de las
instituciones mencionadas en virtud de las leyes de la
Republica Popular China y los acuerdos internacionales
que la Republica Popular China ha celebrado o en los
que es parte.

Las disposiciones de esta Ley no afectan a los
privilegios e inmunidades de que gozan los jefes de
Estado, jefes de gobierno, ministros de relaciones
exteriores y otros funcionarios extranjeros de estatuto
comparable en virtud de la legislacion de la Republica
Popular China, los acuerdos internacionales que la

Republica Popular China ha celebrado o en los que es
parte, y la costumbre internacional.

Articulo 21: Cuando los Estados extranjeros concedan
a la Republica Popular China y a sus bienes una
inmunidad mas estrecha que la prevista en la presente
Ley, la Republica Popular China aplicara el principio de
reciprocidad.

Articulo 22: Cuando los acuerdos internacionales
celebrados por la Reptiblica Popular China o en los que
sea parte tengan disposiciones diferentes de las de la
presente Ley, aplicaran las disposiciones de los acuerdos
internacionales, excepto las clausulas respecto de las
cuales la Republica Popular China haya formulado una
reserva.

Articulo 23: Esta Ley entra en vigor el 1 de enero de
2024.
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