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EL ARBITRAJE NOTARIAL DE CARA
AL FUTURO, PARA RESOLVER
DIFERENCIAS ORIGINADAS

EN EL COMERCIO ELECTRONICO

JAVIER ALAMO GUTIERREZ*

MucHO St HABLA DEL COMERCIO ELECTRONICO,
sin embargo, no existe una definicién o
concepto aceptados universalmente, dada su
reciente admisién como algo inminente en
la vida cotidiana del comercio y los comer-
ciantes, asi como por los frecuentes cambios
que ha generado su supersénico desarrollo.
No corresponde al medio legal determi-
nar ese concepto y mucho menos sus alcan-
ces, pero si le toca regular los actos que, bajo
esa tecnologia en constante desarrollo, se ce-
lebran. Cauce que se enriquecio, en la acti-
vidad de la fe publica, con la Red de
Certificacién Digital |

* Javier Alamo Gutiérrez, doctor en derecho y profesor
universitario.
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Tanto ley como legislador se encuentran
en un campo en el que invariablemente
estardn a la zaga de los actos que bajo ese
rubro se realicen, pues, para cuando se logra
asimilar el nuevo método y se proyecta una
normatividad que lo rija, ya cambiaron sus
contenidos, métodos, alcances y procesos. Es
conveniente delimitar que el comercio electré-
nico es aquel que se realiza estableciendo una
comunicacién entre las partes interesadas
por medio de una conexién a través de las
redes informaticas privadas o publicas.
Entendida la red informética como el medio
electrénico que permite establecer conexién
entre dos o més equipos de computo para el
efecto de intercambiar informacién.

Enel fondo el comercio electrénicono deja
de ser una forma tradicional de contratacién,
con la variante de que el medio que se utiliza
para dejar asentados los alcances contractuales
no estd materializado; no hay papel, (sibien
puede imprimirse y tener asf una constancia)
pero no por ello deja de ser un contrato for-
mal usando medios electrénicos comolo son
las computadoras y las telecomunicaciones.

Esa variable proporciona grandes ventajas,
pero también deja al descubierto ciertas debi-
lidades fundamentalmente cuando una delas
partes no cumple con lo que le corresponde.
A sido la valoracién del cuantitativo por el
cualitativo la que ha sentado sus reales para
que cada mes se fomente este tipo de comercio.
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a. El aspecto de mayor atractivo en las ope-
raciones celebradas en uso de los medios in-
formaéticos es que los tiempos de orden y
respuesta son inmediatos o al menos imper-
ceptibles para los usuarios, sin importar la
distancia pues igual tiempo se lleva una
comunicacién en la misma ciudad que en el
otro extremo del planeta.

Es evidente que esta posibilidad de
eliminar fronteras y obstdculos geograficos
hizo que el abanico de posibilidades comer-
ciales se ampliara, reduciendo en forma dra-
matica los costos.

b. De manera simultdnea se eliminan los
errores que son propios de los procesos que
suponen la intervencién de varias personas
—en éste tiltimo caso se induce al principio
ladico del teléfono descompuesto— incluso
dentro de los programas especificos se
puede incorporar un sistema de verificacién

- ortografica, gramatical e incluso de concor-
dancia en la informacién que se asienta en
el formato predisefiado.

c. La facilidad intrinseca en la celebracién
de operaciones, toda vez que los usuarios
del sistema electrénico en ambos extremos
s6lo tienen que llenar campos en blanco
sobre los formularios predisefiados!

! Resulta sorprendente como en el campo juridico cada
dia desaparece mas la posibilidad de celebrar contratos
que no estén sujetos a los términos de los llamados “de
adhesion”.

VENTAJAS QUE
OFRECE EL
CoMERCIO
ELECTRONICO
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d. Mayor frecuencia operativa para cele-
brar contratos, dado que en el mismo tiempo
se pueden celebrar multiples operaciones,
lo que resulta imposible cuando se hace en
persona, o requiere de enormes recursos hu-
manos para las horas pico y un desperdicio
de productividad laboral en las horas de
menor demanda.

e. Incremento real de operaciones. Como
consecuencia de la mayor frecuencia opera-
tiva el resultado es un sensible aumento en
las posibilidades reales de realizar diversas
operaciones a lo largo de un solo dia.

f. En consideraci6n a la poca onula posibi-
lidad de cometer errores es posible dar cum-
plimiento oportuno en la forma ofrecida, més
aun si se toma en cuenta que los colaterales
de manejo computarizado permiten tener
certeza sobre los productos que se tienen
disponibles.

g. Otra gran ventaja es que permite hacer
y recibir pagos inmediatos por medio de
transferencias electrénicas de fondos (TEF).

h. El servicio de contratacion por este
medio permite realizar operaciones fuera de
los horarios normales de oficina y resuelve
paralelamente los problemas derivados
cuanto se opera bajo horarios incompatibles
cuando los interesados se encuentran en
diferentes usos horarios.

Proporciones guardadas el Comercio Elec-
trénico ha sido un escalén en la vida comer-
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cial tanto o més grande que el nacido con la
implantacién de las tiendas de auto servicio
pues el actuar “solo” presenta un atractivo
al no tener que “confrontar” a un vendedor
y tener la oportunidad de invertir el tiempo
que se desee en el an4lisis de la mercancia y
ventajas de su adquisicion. La diferencia es
que esa apreciacién no es objetiva, sino sujeta
a la presentacién de una imagen o una des-
cripcién dada por el vendedor.

El proceso de contratacién equivale al
tiempo de estancia en la tienda de autoser-
vicio, pudiendo cambiar de idea tantas veces
como se quiera, —hasta antes de pasar a la
caja, u oprimir la tecla de envié—, pues antes
de ello se tiene la opcién de dejar la mercan-
cia elegida.

De la misma manera que en una tienda
de autoservicio se ve con frecuencia que los
clientes a tiltima hora dejan mercancia junto
a la caja antes de que sea registrada la com-
pra, lo mismo sucede en el Comercio Elec-
trénico en que el comprador se puede tomar
el tiempo que desee sin tener la presién
socio-personal del cocontratante.

a. No todo es belleza en el Comercio Elec-  DESVENTAJAS
trénico pues también en contrapartida tiene  QUE PRESENTA EL
el inconveniente de que frecuentemente el =~ COMERCIO
comprador tiene incertidumbre sobreel tipo ~ ELECTRONICO
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de operacién realizada, pues en contadas
ocasiones se trata de contratos tipicos.

b. La falta de identidad personal o des-
conocimiento real de la persona con quien
se contrata, es un factor que incide en la ca-
rencia de certeza juridica, pues atin bajo una
certificacién digital, el usuario tiene temor
de que pueda estar actuando frente a un
pirata cibernético de los llamados hackers.

c. Con los medios electrénicos paso a la
historia el contrato elaborado con letra mi-
nuscula, pues el usuario tiene la oportunidad
de cambiar el tamafio a voluntad, sin em-
bargo, la redaccién densa y en ocasiones bajo
un lenguaje inaccesible (més atin cuando se
utilizan tecnicismos legales o cibernéticos)
hace que el lector no comprenda o desco-
nozca cabalmente los alcances del clausu-
lado aplicable.?

d. Se corre el riesgo de cobros indebidos
o no autorizados cuando se autoriza hacer
cargos en uso de tarjetas de crédito o débito
y no se recurre a los medios de proteccién
como Certificacion Digital o uso de tarjetas

2 Existe otro factor de importancia en las generaciones
ya maduras que bajo sus esquemas de aprendizaje de
juventud no estuvo incluido el leer en una pantalla, por
lo que bajo la costumbre de leer en papel, resulta que
por el esfuerzo de leer en una forma ala que dificilmente
se lograran habituar totalmente, les cuesta més trabajo
comprender los alcances del contrato a celebrar.
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electrénicas en las que no se pueden hacer
cargos adicionales.

e. De igual manera la posibilidad de
intercepcién de informacién por parte de
terceros existe atin cuando utilizando
comunicacién encriptada se reduce casi
totalmente esta posibilidad.

f. Toda vez que al margen de aprecia-
ciones de caracter juridico la operacién se
realiza entre no presentes, y la comunicacién
por via electrénica frecuentemente presenta
problemas de interpretacién, no solo lingiiis-
tica, sino atin mas en cuanto a los alcances
obligacionales.

g. La carencia de una regulacién apro-
piada y coordinada tanto en el medio nacio-
nal como el internacional, deja suponer una
ausencia de certeza y seguridad juridicas, las
lagunas legislativas son insalvables.

El punto sobre el que se ha hechomayores-  SISTEMAS DE
fuerzo en el comercio electrénico se sustenta ~ CONTROL
enla plena identificacién de los contratantes.

En las redes privadas se presentan menos
problemas, dado que los usuarios son fécil-
mente identificados al hacer uso delos llama-
dos “accesos autentificados”?, que llevan

3 Es triste la forma criminal en que el idioma se va
degenerando, pues ahora con frecuencia por el hecho
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inmersos también medios de control para dar
seguridad alos contenidos de los actos reali-
zados, eso redunda en tener la certeza de
quien interviene, y el evitar que la informa-
cién se altere o esté al alcance de terceros.
Por su parte en las redes publicas como
la Internet el acceso a la informacién es libre
y global, lo que genera enormes problemas
de identificacién de los usuarios. Es imposi-
ble saber si la conexién ha sido realizada por
menores, por personas ficticias o sociedades
“fantasmas”*y asi enla préctica es frecuente
que una vez celebrada una operacién de co-
mercio electrénico, no es posible exigir su
cumplimiento. Y resulta imposible al no con-
tar con los medios legales para resolver dada
la inmaterialidad juridica del acto y los ac-
tores. De ahi pues, sera imposible exigir el
cumplimiento de las supuestas obligaciones
contraidas. Pero en estos casos los dafios y
perjuicios causados si son objetivos, pues se
invirtié tiempo y dinero; a més de perder de

de tener acceso a una comunicacién en red se dice que
se puede “accesar” siendo lo correcto “acceder”.

* Las consecuencias de la irregularidad difieren del
concepto tradicional de “sociedad irregular” pues en este
caso no se conoce quien es el administrador por lo que
tampoco se puede establecer formalmente una
obligacién solidaria ya que también este es un
“fantasma”. Aun cuando la legislaciéon reconoce la
existencia de la sociedad irregular en proteccion de los
terceros, en este caso de nada sirve, pues ni siquiera se
sabe el lugar en que se pueda encontrar la supuesta
sociedad o a quien en su nombre acttia.
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la posibilidad haber realizado esa operac10n
con otra persona.

Este planteamiento se ha resuelto parcial-
mente cuando los interesados de antemano
buscan dar certeza juridica a las operaciones
via electrénica, recurriendo a la certificacién
con fe publica para asegurarse de la iden-
tidad de las partes y de que la informacién
recibida no haya sido alterada, método que
suple en mucho la falta de contacto real entre
los interesados y da certeza juridica por me-
dio de la firma digital ®

Escierto quelaRed de Certificacion Digi-
tal con Fe Publica ha logrado cubrir rubros
importantes como son: la autenticidad, la
confidencialidad, la integridad y la no
repudiacién, perono ha resuelto cabalmente
otro punto atin méas importante: el dar solu-
cién a los conflictos que surgen con poste-
rioridad al acto de certificacién.

Tampoco se evita el trato con los defrau-
dadores profesionales, pues quien recurre a
la certificacién son quienes desean tener per-
manencia en el campo en que actdan, loque
sin duda les confiere credibilidad, pero como
digo, no evita el mal uso de los medios “fa-
ciles” que conlleva el Comercio Electrénico.

*La limitacién conceptual de la firma “de pufio y letra”
ha sido superada con la firma digital y la identificacién
dactilar, y mds lo serd con la aplicacién de la nueva
tecnologia de identificacién “pupilar”.
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Sirva de parangoén el registro de armas,
en que quienes las registran son los ciuda-
danos normales, cuando que es evidente que
el delincuente nunca registrard un arma a
sunombre.

El comercio electrénico, sobre todo en la
red publica es un comercio casi a ciegas,
(compras sin ver) o peor atin, bajo la mani-
pulacién 6ptica y la seduccién subliminal de
una buena fotografia, dando por resultado
que lo recibido en frecuentes ocasiones no
corresponde a lo realmente querido bajo los
parametros ofertados.

La victima tradicional en estos casos es el
comprador que, o recibe cosas distintas a lo
deseado o de una calidad inferior a la espe-
rada. Se pudieron haber cubierto los rubros
de autenticidad, confidencialidad, integri-
dad y no repudiacién, pero no se pudo dar
certeza al aspecto intrinseco del objeto
material del contrato.

Por supuesto que de la misma manera, re-
curriendo a la fe publica, se puede prever
caer en esos supuestos, pero es obvio que al
vendedor aprovechadono le interesa hacerlo.

De la misma forma que el comercializador
serio obtiene un Certificado Digital, puede
solicitar se dé fe de las calidades y cualidades
de los bienes que quiera comercializar, para
ofertar bajo condiciones de mayor certeza,
aspecto que incluso le da apoyo para publi-
citar su seriedad. En este rubro han incluso
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surgido empresas certificadoras que sin te-
ner fe publica realizan una labor de analisis
o revision previos a la oferta, para dar tran-
quilidad a los compradores de que lo que
compren retine al menos ciertos niveles de
calidad®. Sin embargo, este proceso tampoco
evita las desagradables sorpresas, pues
quien le paga a la certificadora es el vende-
dor. Ademaés puede darse también el caso
de que presente ante el fedatario un produc-
to de 6ptima calidad y al enviar el bien al
comprador mande uno de infima.

El problema final serd el mismo: inconfor-
midad de una de las partes y la borrascosa
perspectiva de una queja ante la Procuradu-
ria Federal del Consumidorjudicial o deman-

" daantela autoridad judicial. Sobre el engafio
tiene que invertir tiempo y dinero. Y eso es
ante el panorama nacional que frente al inter-
nacional el problema se vuelve maytsculo.

Pos otra parte se ha menospreciado el Co-
mercio Electrénico al por menor o tipo “hor-
miga”, del que si se obtuvieran niimeros
reales se podra apreciar tiende a sustituir a
los grandes comercializadores.

¢ Es interesante la distorsién que se ha hecho de la palabra
calidad, pues se utiliza frecuentemente como un
calificativo, debiendo usarse como adjetivo en unién de
los calificativos, buena, mala, mejor, peor, infima,
superlativa o el que corresponda, pero el uso aislado de
la palabra calidad no precisa que sea buena o mala,
aungque en lo coloquial se confunde con el que sea buena.
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La influencia de los sistemas de comercia-
lizacién del primer mundo empiezan ha
hacer mella a los sistemas tradicionales, asi
se pueden ver los ejemplos de dos de los mas
grandes comercializadores en los Estados
Unidos de América: Amazon, vendedora,
principalmente de libros, via Internet con vo-
limenes mayores alos dela venta tradicional.

Otro sistema es e-Bay —fundada en 1995,
tiene registrados en la actualidad 42.2
millones de usuarios—, sistema de subastas
(actualmente con portal en México) entre
particulares o comerciantes (fundamental-
mente al menudeo) con alcances nunca ima-
ginados hasta antes de la entrada del comer-
cio a la Internet. Bajo este portal electrénico
se realizaron en el afio 2000 operaciones por |
mas de cinco mil millones de délares’.

En el primer caso se tiene la certeza de
una empresa seria que cuida mucho su
imageny el servicio de entrega y post-venta
es ponderado a ultranza, pero en el segundo
no hay responsable directo, atin cuando se
cuenta con el método del feedback forum
consistente en dejar un comentario positivo,
neutro o negativo sobre la operacién reali-

7 El reporte en idioma inglés es de 5 billones de délares,
pero que en sistema de los Estados Unidos de América,
contrario al nuestro, un billén no es un millén de millones
sino un millar de millones. Véase http://
pages.ebay.com/community /aboutebay/overview/
index.html
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zada, pero ello no impide que un defrau-
dador profesional cambie su nombre “vir-
tual” para cada operacién, o bien construya
buenos antecedentes en pequefias operacio-
nes para después dar el “golpe de gracia”
por una cantidad cuantiosa.

Siendo un problema real y latente, para
tratar de minimizar estos efectos e-Bay tiene
un programa de proteccion en caso de fra-
ude que cubre hasta doscientos délares y so-
lo en operaciones mayores a quince mil déla-
res requiere el respaldo directo de una tarjeta
de crédito.

Para operaciones arriba de los quinientos
délares, se apoya —solo a solicitud del
comprador— en el método de “escrow”®
consistente en un intermediario-depositario,
que recibe el pago y lo retiene hasta que el
comprador recibe el producto a satisfaccién.

Si ninguno de estos dos medios resulta
satisfactorio, se tiene una ultima opcién,
también via electrénica que es Square Trade
que presta un servicio netamente arbitral
para resolver diferencias entre comprador y
vendedor. Esto siempre y cuando ambas
partes acepten someterse al procedimiento
arbitral, pero la aceptacién es a posteriori.

8 Este servicio se presta bajo el portal “Tradenable” que
usa el lema “fearless comerce” (comercio sin temor) y
realmente realiza una labor de carécter atbitral.
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Acencias  Es claro que el comercio electrénico como
ARBITRALES  prima facie supone un contrato que implica
la voluntad para contratar, pero no para
discutir los alcances de los términos contrac-
tuales y sdlo por excepcién pueden nego-
ciarse estos tiltimos, lo que implica casi obli-
gadamente el tipico desequilibro contractual.

Sabido es que ese desequilibrio tiene va-
rias causas motivadoras: diferencial del
poder econémico, acceso a una buena ase-
soria, compras por impulso, desconocimiento
apropiado del lenguaje, clausulas incom-
prensibles, etc. Lo que limita atin més la po-
sibilidad de discutir su contenido, aunado al
hecho de que, o se acepta asi, onohay contrato.

Poco importa entonces si el contrato es
privado o se realiza bajo la sancién de la fe
publica, de cualquiera manera el “adherido”
al contrato dificilmente reconocera que no
comprende sus alcances, aunque se le pre-
gunte. Lo dicho es incidente en grado su-
perlativo en la contratacién via electrénica.

Aun mas, aunque comprenda y se le ase-
sore debidamente no se libra de tener
problemas, no para celebrar el contrato, sino
para exigir su cumplimiento en forma rapida
y eficaz.

Por este motivo surgen enlos medios elec-
trénicos las “agencias arbitrales”, haciendo
a un lado la posibilidad de que el conflicto
lo resuelva un técnico y profesional del de-
recho, ademas resulta que esas agencias son
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otras comercializadoras de servicios y con
frecuencia estdn imposibilitados para resol-
ver el fondo del problema y se ha convertido
en meras conciliadoras pero de ninguna ma-
nera se debe estimar que arbitren, relegando
el conflicto nuevamente y con una frus-
tracién mas, a los sistemas institucionalizados
de procuracién e imparticién de justicia.

El problema se agrava atin mas en tratan-
dose de contratos de impronta internacional,
lo que deja a esas “agencias” en meras con-
ciliadoras.

La posibilidad, de cara al futuro, de dar
solucién a este tipo de problemas esta en
manos de los fedatarios publicos en el ejer-
cicio de la funcién arbitral que les confiere
la ley y que hasta ahora ha sido sub explo-
tada en forma directa y casi ignorada en el
enorme potencial del comercio electrénico.
Un nuevo camino: “El arbitraje via electrd-
nica por fedatario ptblico”, lo practico y lo
técnico legal reunidos en un servicio directo
y con las mismas facilidades con que se
realizo el acto de comercio electrénico.

La posibilidad de ofertar este tipo de servi-
Cios no se constrifie a los grandes comercia-
lizadores, sino atin puede ser mas atractiva
para los particulares que comercian electré-
nicamente al menudeo.’

EL ARBITRAJE ViA
ELECTRONICA
POR FEDATARIO
PUBLICO
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Perspectiva de desarrollo que debera
contemplar los mismos parametros que han
hecho que el comercio electrénico sea un
éxito: la comodidad de no tener que despla-
zarse, hacerlo a cualquier hora sin sujecién a
horarios especificos, la ausencia de confron-
tacién personal y sobre todo la carencia de
presiones sociales y personales para resolver
los planteamientos hechos.

Los tres elementos eje del comercio elec-
trénico son: el comerciante, el proveedor de
servicios o intermediario y el cliente.

El comerciante vende y entrega hasta des-
pués de haber hecho el cobro, de ahi que sus
riesgos sean minimos; el intermediario o
proveedor de servicios es quien proporciona
los soportes tecnolégicos para que el vende-
dor publicite y establecer contacto entre éste
y el cliente o comprador, sus riesgos también
son minimos; el cliente, comprador o consu-
midor, quien bajo una apreciacién, as mas
de las veces subjetiva, se encuentra seducido
por la adquisicién de un producto, este es en
consecuencia quien carga con lamayor parte

® En el ya mencionado portal de E-Bay hay un promedio
diario de tres millones de productos en venta, Si bien en
México ya existen portales de este tipo atin no crecen
tanto por cuestiones culturales, es por ello que recurro
al ejemplo en el extranjero, no por considerar sea mejor,
sino porque sirve como parametro de referencia del
crecimiento que se espera en unos afios para los portales
mexicanos.
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de los riesgos, pues una vez pagada la mer-
cancia pocas o ninguna posibilidad real tiene
de reclamar si el producto recibido no cum-
ple con las caracteristicas ofrecidas.

La certificacién digital cumple su cometido
encuantoa laidentificacién de personas, gran
ayuda para el vendedor y el prestador de
servicios, de igual manera garantiza que los
contenidos del cruce de informacién sean
auténticos y depurados, pero en manera al-
guna resuelve el problema cuando alguna
delas partes incumple y enlo que toca al com-
prador carece de medios practicos para resol-
ver con celeridad, lo cual redunda en su perjui-
cioynoenel delas demés partesinvolucradas.

Las perspectivas de un juicio se vuelven
borrascosas, lentas y dificiles de predecir.

Es en este preciso momento en que surge
la necesidad de contar con un tercero que
ayude a resolver las diferencias o problemas
que se avecinan y... ;quién mejor que un
profesional del derecho que cuenta ademas
con la fe publica?

La Ley del Notariado del Estado de México,
confiere al notario las facultades para que
puedan actuar en materia de Comercio Elec-
trénico, previa y posteriormente al surgi-
miento del problema entre partes, al sostener
en el articulo 3, que este

“..tiene a su cargo, en los casos en que no estén
encomendadas expresa y exclusivamente a las
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autoridades, las funciones de orden ptblico
siguientes:
(las que transcribo no estdn encomendadas
a las autoridades)
1. Dar formalidad a los actos juridicos que
la requieran o que le soliciten los interesados;
(Acto previo que consiste en la Certifica-
cién Digital)
1. Dar fe de los hechos que le consten, a
solicitud del interesado; y
(Ejercido el principio de rogacion, deja
constancia de las circunstancias).
1. Tramitar los procedimientos no conten-
ciosos que los interesados le soliciten.
(Que en el caso del proceso arbitral, por
tratarse de una cldusula compromisoria, no
se puede considerar que exista contienda sino

prevencién de ésta).

Por lo tanto, se tiene la puerta abierta ofrecer
en forma previa a la celebracién del acto los
servicios de asesoria legal incluyendo en
estos la estipulacién de la cldusula arbitral.

No tienen la posibilidad de intervenir
como depositarios mediadores toda vez que
articulo 23 en su fraccién Iv se los impide al
decir:

“Articulo 23. Son impedimentos de los

notarios los siguientes:

[...]

1v. Recibir sumas de dinero o documentos
a su nombre que representen numerario, a
menos que se trate de honorarios por su
trabajo o del importe de impuestos y derechos
que deba pagar; y”
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Pero nada les impide dar fe de la partici-
pacién de un tercero depositario para esos
efectos, que podra ser designado en el clau-
sulado

En concordancia con lo expuesto, el
articulo 21 fraccién v, incisos e) y f), es claro
al manifestar que:

“Son derechos de los notarios los si-
guientes:

[...]

vi.. Como excepcién a la fraccién 1 del
articulo 23:

e) Resolver consultas juridicas.

f) Ser arbitro o secretario en juicios arbi-

trales.”

De ahi pues que puedan dar la asesoria
necesaria al resolver las consultas que se les
hagan sobre como prever conflictos al hacer
contrataciones via electrénica, y en caso de
que se vislumbre que puedan surgir, some-
terlos a la determinacién arbitral, antes de
contender ante la autoridad judicial o atin
administrativa. Alcances mucho mayores
que la mera certificacién digital.

Los problemas que surgen con motivo de
las diferentes legislaciones en cuanto a la
formacién del consentimiento de igual
manera se pueden suprimir determinando
en las cladusulas la forma en que debera
considerarse que ha quedado integrado,
considerando la conveniencia de estipular
el sistema de la “recepcion” pues de otra
manera si quien contrata no es comerciante,
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serd motivo bastante para invocar que no es
sea aplicable el sistema de la “recepcién”, lo
que daria pie a un conflicto judicial de gran-
des dimensiones en cuanto a temporalidad
se refiere.

ProBLEMAS QUE ~ Para poder adecuar el servicio arbitral por
SE PRESENTAN  parte de fedatario resulta importante deter-
ENLA minar previamente si se conform¢é adecua-
FORMACION DEL  damente el consentimiento y en su caso
CONSENTIMIENTO  prever que asi se haga.
Y SUS SOUCIONES a. La firma autégrafa quirografaria o
tradicional por su esencia tiene un caréacter
objetivo que exterioriza la voluntad para
contratar y bien que se le sujete a la fe puiblica
o quede sujete a un valoracién pericial, en
ambos casos resulta una prueba indubitable
de la aceptacion para contratar.

b. Por otra parte la firma digital, conocida
también con las siglas NI (Ntimero de Iden-
tificacién Personal) o pin (del inglés, Personal
Identification Number), suponen una exteriori-
zacién aparente, en ocasiones dificil de com-
probar, a excepcién de que se usa bajo la cer-
tificacién digital hecha ante fedatario publico
y s6lo bajo la clave de usuario certificada.
No es factible obtener una determinacién
pericial y por otra parte implica que surjan
conflictos en el tiempo y en el espacio, pues
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es dificil y en ocasiones imposible precisar
cuando se firmé digitalmente y en dénde.

En efecto si el usuario intencionalmente
modifica la fecha de la computadora en la
que digita su clave, tendrd una constancia
que no coincidente con la realidad, o bien
acude a un café Internet que no tiene iden-
tificador propio podré aducir estaba en otro
lugar al en que realmente se encontraba al
firmar.

c. Por tltimo cuando se hace uso de la
firma, también considerada como electré-
nica, bien sea por lecto retina (identificacién
Optica de las caracteristicas de la retina del
usuario, para efectos practicos equivalente
a la huella digital, ya que no hay dos igua-
les'?), por reconocimiento de la impresion
dactilar (de igual manera con un lector elec-
trénico se puede identificar a cada usuario)
o, por medio del sistema vox-verificacién
(reconocimiento de la voz individualizada),
la exteriorizacién es aparente y s6lo en el caso
de que exista uso de clave certificada por fe-
datario se puede tener certeza de la identi-
dad, sin tener que recurrir a una peritacién.

10 La lecto retina ofrece otras ventajas adicionales como
el hecho de identificar el estado animico del sujeto en un
determinado momento, aspecto que serd la solucién a
los, mal llamados, asaltos exprés, pues el usuario frente
al miedo tiene una dilatacién pupilar excesiva que la
maquina lectora puede detectar, bloqueando el
suministro de dinero.
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Los conflictos en el tiempo y en 1 espacio
se ven reducidos drésticamente pero no por
ello dejan de subsistir.

De la misma manera que el comercio
electrénico ofrecela ventaja de la eliminacién
de distancias y evita el tener que trasladarse
fisicamente, también presenta como antes
digo conflictos de caracter espacial pues re-
sulta dificil saber en que localidad se en-
cuentra cada uno de los contratantes, sin que
existan en todos los casos medios accesibles
para verificarlo.

Surgen diversas dudas en cuanto alos efec-
tos contractuales de espacio y tiempo, y su so-
lucién en caso de conflictos, los cuales todos
son previsibles y resolubles en via arbitral.

1. ;Déndey a que hora se forma el consen-
timiento? ;En el lugar que se encuentra la
maquina emisora o la receptora? ;Bajo el uso
horario de uno u otro? ;O deberan estar a la
hora Greenwich como en aviacion?

Si los contratantes operan sus maquinas
directamente. ;Se estar4 entre presentes? O,
por el contrario, si solo una de las partes ope-
ra directamente su equipo y la otra procesa
la informacién en forma automatizada ;se
estd entre no presentes?

¢Si los dos equipos procesan la infor-
macién en forma automaética, siempre sera
entre no presentes?
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2. ;Dénde se celebr6 el contrato? ;En el
lugar sehalado en el contrato, en el lugar de
la mdquina emisora o de la receptora?

3. ¢;Dénde se producen los efectos juridi-
cos? ;En el lugar de pago o en el lugar de
entrega?

4. ;Dénde se ofrecen las garantias y dénde
se hacen valer? En el lugar de pago, en el de
entrega o frente a un tercero?

5. §Cudles sonlos tribunales competentes?
¢Los del lugar del vendedor o los del com-
prador o, de un tercero?

Resulta notorio que en la mayoria de las
ocasiones no se determinan estos aspectos.

Destaco la trascendencia del erréneo uso
del lenguaje cuando se mal habla de contra-
tos entre ausentes, peor atin cuando se utiliza
en el texto legal, pues el ausente de acuerdo
al mismo orden normativo es aquel que ha
desaparecido y por supuesto que los desapa-
recidos no celebran contratos.

Es cierto que los sistemas implantados
como la Red de Certificacion Digital, el ac-
tuar de la Asociacién del Notariado Mexi-
cano, del Colegio Nacional de Correduria
Publica, y los servicios de Seguridata e
Infosel han proporcionado los medios
adecuados para conferir certeza y seguridad
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a los contratos electrénicos, pero no tiene
todo previsto. ‘

Su enfoque principal es para la opera-
ciones denominadas 828, 0 negocio a negocio
y algunas de las llamadas B2c, negocio a
consumidor, pero poco a nada se cubre en
el plano de los contratos celebrados entre
particulares no comerciantes, mercado que
sin embargo tiene a un crecimiento exponen-
cial, para los que no se tiene implementado
el que ofrezcan autenticidad, confidencia-
lidad, integridad y la no repudiacién, sim-
plemente véase el actuar de los usuarios en
los sistemas mexicanos de subasta para pet-
catarse de la falta de seriedad hasta en el uso
del lenguaje.

SoportE LEGAL  Elactuar notarial esta sujeto a reglas precisas -

DEL ARBITRAJE VIA  que no se contraponen al hecho de ofertar

ELECTRONICA  sus servicios por conducto del Colegio de
Notarios, para el efecto de que los usuarios
que no requieren de una Certificacién Digital
previa, puedan someter sus contratos a la
asesoria del notario y se estipule en ellos un
arbitraje, civil o mercantil.

Se pueden aplicar las reglas del Cédigo
de Comercio en cuanto que el arbitraje sea
nacional o internacional como lo estipula el
articulo 1415, en concordancia con el si-
guiente numeral que precisa arbitraje es:
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“...el acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje todas o ciertas contro-
versias que hayan surgido o puedan surgir
entre ellas respecto de una determinada
relacién juridica, contractual o no contrac-
tual. El acuerdo de arbitraje podré adoptar
la forma de una cldusula compromisoria
incluida en un contrato o la forma de un
acuerdo independiente;”

Norma que contempla la cldusula pre-
sente para resolver problemas futuros.

La fraccién segunda del articulo 1416 im-
plica la aceptacién de que pueda ser un
fedatario publico quien actue como arbitro
al reconocer que el arbitraje es:

“...cualquier procedimiento arbitral de
caracter comercial, con independencia de
que sea 0 no una institucién arbitral perma-
nente ante la que se lleve a cabo;”

De igual manera en su fraccién v califica
el Tribunal arbitral, ser4 el arbitro o arbitros
designados para decidir una controversia,
sin estipular ningtin requisito en particular,
por lo que bien puede ser un fedatario.

Ya antes mencione que el arbitraje no
supone una controversia, pues por el
contrario se trata de resolver diferencias para
no tener que llegar ante la autoridad judicial
lo que resulta coincidente con el texto legal.
Incluso el articulo 1423 contempla que este
arbitraje se tramite también en la via
electrénica al declarar que:
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“El acuerdo de arbitraje deberad constar
por escrito, y consignarse en documento
firmado por las partes o en un intercambio
de cartas, télex, telegramas, facsimil u otros
medios de telecomunicacién que dejen
constancia del acuerdo, o en un intercambio
de escritos de demanda y contestacién en
los que la existencia de un acuerdo sea
afirmada por una parte sin ser negada por
la otra. La referencia hecha en un contrato a
un documento que contenga una cldusula
compromisoria, constituird acuerdo de
arbitraje siempre que dicho contrato conste
por escrito y la referencia implique que esa
cldusula forma parte del contrato.”

Ademas conforme al articulo 142, las
partes podrdn determinar libremente el
niimero de arbitros. A falta de tal acuerdo,
serd un solo arbitro. En este caso seré el
fedatario que redacté la clausula compro-
misoria, pudiendo llevar al cabo tanto la
redaccién del contrato, como el arbitraje en
sus propias oficinas ya que conforme al
articulo 1436 las partes podran determinar
libremente el lugar del arbitraje.

En el campo civil las perspectivas son las
mismas, pudiendo el fedatario determinar
su participacion arbitral desde el momento
de dar fe del contrato celebrado. Se amplia
aun mas el campo de accién cuando
conforme al articulo 538 del Cédigo Civil del
Estado de México, si es un juez quien
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designa al arbitro, debera recaer su nom-
bramiento en abogado titulado y que mejor
que sea un técnico del derecho como lo son
los fedatarios.

También contempla el ordenamiento civil
(articulo 822) que el compromiso arbitral
puede celebrarse por escritura ptblica, por
escritura privada, o en acta ante el Juez
cualquiera que sea la cuantia, en cuyo caso
podra designarse desde luego quien fungira
como arbitro.

Otra ventaja mas que ofrece el arbitraje
por notario es que si en el arbitraje quedan
incluidos derechos inmobiliarios, podra ser
el mismo en su caracter de fedatario quien
tramitard conforme al articulo 2893 la
resolucién respectiva.

El comercio electrénico es comercio comiin ~ CONCLUSIONES
realizado haciendo uso de computadoras y
telecomunicaciones. La voluntad de las par-
tes en algunos casos queda determinada en
forma clara cuando existe una certificacién
digital previa que permite también obtener
la certeza de los contenidos.

La certificacién no elimina la elaboracién
de originales no respaldados como tales,
pues la maquina no identifica por si misma
sise trata de una copia. La maravilla inmersa
en la tecnologia facilita la elaboracién en
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masay seha convertido también en un grave
riesgo, pues con la misma herramienta se
pueden duplicar originales y presentaros
como tales.

La voluntad se ha vuelto etérea, porlo que
resulta conveniente establecer las pautas
para darle pleno reconocimiento. Por mu-
chos sistemas que se implantes para la ela-
boracién cierta de los contratos via electr6-
nica, no se evitan las consecuencias de su
facil incumplimiento por la facilidad de ne-
gar el acto realizado, mas atin entre no co-
merciantes.

La solucién viable e inmediata es prestar
el servicio de asesoria legal en la suscripcién
electrénica de contratos, en la aceptacion o
redaccién de las cldusulas compromisoras
y en sefialar desde ese momento como arbi-
tro al fedatario, quien contard con todos los
antecedentes y elementos indispensables pa-
ra resolver con facilidad y sobre todo bre-
vedad.

Si bien la filosofia de los fedatarios no
incluye el hacerse publicidad, los tiempos
modernos requieren cambios y resultard
conveniente por conducto de los Colegios o
Asociaciones, hacer del conocimiento del
publico usuario de los sistemas electrénicos
sobre la posibilidad de solicitar los servicios
de la fe y el arbitraje de los fedatarios.
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