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Introduccion

A. Finalidad de esta taxonomia

1. Laideade crear una taxonomia de las cuestiones juridicas relacionadas con la eco-
nomia digital surgi6 de lalabor de investigacién que realizé la secretaria de la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) con
el fin de determinar los temas en los que podria trabajar la CNUDMI en el futuro
en relacion con las aplicaciones de las nuevas tecnologias digitales en el comercio'.
Esta taxonomia sirve no solo para dejar constancia de esa labor de investigacion sino
también para ofrecer una hoja de ruta que guie la formulacién de propuestas sobre
una labor legislativa destinada a colmar lagunas en el derecho vigente.

2. Enlapresente taxonomia se abordan los siguientes temas: i) la inteligencia artifi-
cial; ii) los datos; iii) los bienes digitales; iv) las plataformas en linea, y v) los sistemas
de registros distribuidos. Respecto de cada tema, en esta taxonomia:

« se definen conceptos fundamentales en términos juridicos;

o seanalizan los actores, las relaciones juridicas y las cuestiones juridicas inherentes
al despliegue y el uso de las tecnologias y aplicaciones conexas;

« seevaltala aplicacion de los textos vigentes de la CNUDMI.

3. Enconsonancia con la prictica dela CNUDMI, la taxonomia abarca las relaciones
comerciales en general. Por lo tanto, no se centra en la reglamentacién de determina-
das relaciones (p. ¢j., el comercio con partes més débiles, como los “consumidores”
o las MIPYME) o tipos de operaciones (p. ej., el comercio en mercados concretos o
de determinados articulos de comercio). Tampoco se centra en cuestiones juridicas
relacionadas con la privacidad y la proteccion de los datos o con la propiedad intelec-
tual, cuyas repercusiones en el comercio digital se estdn examinando en otros foros
internacionales, entre ellos el Consejo de Europa y la Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual.

4. Lataxonomia se prepard en vista de la funcién central y de coordinacién que
desempenala CNUDMI dentro del sistema de las Naciones Unidas enlo que respecta

! La propia labor de investigacién tuvo su origen en una decisién adoptada por la CNUDMI en 2018, en la que
solicité a la secretaria que “recopilar[a] informacién sobre las cuestiones juridicas relacionadas con la economia
digital”: Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo tercer periodo de sesiones, suplemento niim. 17
(A/73/17), parr. 253 b). En un informe sobre la marcha de los trabajos preparado por la secretaria de la CNUDMI
en 2020 figura més informacion sobre los antecedentes de la elaboracién de la taxonomia: véase A/CN.9/1012,
parrs. 10a 12.
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al examen de las cuestiones juridicas relacionadas con la economia digital y el comer-
cio digital. Se inspir6 en la labor realizada por otras organizaciones del sistema de las
Naciones Unidas, en particular la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio
y Desarrollo (UNCTAD) y la Unién Internacional de Telecomunicaciones (UIT)%
Para la version final se consult6 también a la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado (HCCH) y el Instituto Internacional para la Unificacién del
Derecho Privado (UNIDROIT), que han estado estudiando los aspectos juridicos
de la economia digital en el émbito de sus respectivos mandatos, especialmente con
respecto a los bienes digitales y los productos financieros.

5. Se fueron preparando por etapas versiones preliminares de las distintas partes
de la taxonomia, que se sometieron a consideracién de la CNUDMI. En 2022, la
CNUDMI autorizé la publicaciéon de esas partes de la taxonomia. Al mismo tiempo,
se sefiald que, por su naturaleza, la taxonomia era un “documento vivo” y que cabia
esperar que se hicieran revisiones en el futuro (A/77/17, parr. 165).

B. La CNUDMIy su labor en lo relativo
al comercio digital

6. La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) es el principal érgano juridico del sistema de las Naciones Unidas en el
dmbito del derecho comercial internacional. Creada por resolucién de la Asamblea
General, su mandato consiste en promover la armonizacién y modernizacién progre-
sivas del derecho mercantil internacional, para lo cual elabora instrumentos legisla-
tivos y no legislativos en diversas esferas del derecho comercial y promueve su uso y
adopcion. Una de esas esferas es el comercio electrénico —o “comercio digital™—,
dmbito en el cual la CNUDMI ha preparado una serie de leyes modelo y un tratado.
Esos textos, que han sido elaborados por el Grupo de Trabajo IV de la CNUDMI
(Comercio Electrénico) con el fin de hacer posible y facilitar el empleo de medios
electrénicos para realizar actividades comerciales, han sido incorporados al derecho
interno en més de 100 Estados de todo el mundo.

7. Los textos de la CNUDMI sobre comercio electronico se refieren principalmente
a las comunicaciones que se realizan mediante “mensajes de datos” (es decir, por
medios electronicos, magnéticos, dpticos o similares) entre las partes que intervienen
en una operacion comercial. Los primeros textos, como la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Comercio Electrénico (LMCE) de 1996, se elaboraron haciendo especial refe-
rencia a las comunicaciones electronicas realizadas mediante el uso del intercambio

*El Grupo de Trabajo IV (Comercio Electrénico) de la CNUDMI ha reconocido la utilidad de mantener la
coherencia con la terminologia de la UIT en lalabor legislativa sobre el comercio digital: véase, p. ej., A/CN.9/1005,
parr. 86.


https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/221/088/8S/PDF/2210888S.pdf?OpenElement
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electrénico de datos (EDI), mientras que textos posteriores, como la Convencién
de las Naciones Unidas sobre la Utilizacidn de las Comunicaciones Electrdnicas en
los Contratos Internacionales (CCE) de 2005, se basaron en el supuesto de que las
comunicaciones electrénicas se llevarian a cabo utilizando tecnologias de Internet.

8. Desde entonces, los avances tecnolégicos han transformado radicalmente el
comercio internacional, creando nuevas formas de comerciar y nuevos articulos de
comercio. Si bien los textos mds recientes de la CNUDMI sobre comercio electrdnico,
en particular la Ley Modelo sobre Documentos Transmisibles Electrénicos (LMDTE)
de 2017 y la Ley Modelo sobre la Utilizacién y el Reconocimiento Transfronterizo
de la Gestion de la Identidad y los Servicios de Confianza (LMIC) de 2022, han
dado un paso mads alld al reconocer los articulos de comercio digitales y facilitar el
uso de sistemas distribuidos, en un congreso organizado en 2017 para celebrar el
cincuentenario de la creacién de la CNUDMI e investigar las nuevas tendencias en
el comercio transfronterizo se presentaron otros temas que podrian ser objeto de
una labor de armonizacién en el futuro. Por lo tanto, cuando finalmente se present6
ala CNUDMI una propuesta de que se siguieran de cerca las novedades relativas
a los aspectos juridicos de los contratos inteligentes y la inteligencia artificial (A/
CN.9/960), se decidié que la secretaria, en su labor de investigacién, “profundizar[a]
en el conocimiento de las cuestiones juridicas relacionadas con la economia digital’,
abarcando otros temas como el uso de la tecnologfa de registros distribuidos, la gestion
de la cadena de suministro y los flujos transfronterizos de datos. Estas perspectivas
han enmarcado no solo la elaboracién de la presente taxonomia, sino también las
propuestas de labor preparatoria de la CNUDMI sobre nuevos textos legislativos y
no legislativos en materia de comercio digital.






Primera parte.

Inteligencia artificial

A. Relevancia para el comercio internacional

9. Eluso creciente y cada vez més extendido de la inteligencia artificial (IA) estd
transformando la economia mundial. Segtin una prediccion, citada en el Informe
sobre la Economia Digital 2019, publicado por la UNCTAD, la IA podria generar a
escala mundial de aquia 2030 una produccién econémica adicional estimada en unos
13 billones de délares, lo que supondria una contribucién adicional de un 1,2 % al
crecimiento anual del producto interno bruto a nivel mundial®. Gracias a la disponi-
bilidad de grandes cantidades de datos, alas mejoras en la potencia de procesamiento
y a los algoritmos avanzados, la IA estd siendo utilizada por los comerciantes para
desarrollar y desplegar sistemas de software y hardware que representan la siguiente
generacion de automatizacion (a veces denominada “automatizacion inteligente”).
La IA esta transformando el comercio no solo en cuanto a los nuevos productos y
servicios que se comercializan, sino también al generar una mayor eficiencia en acti-
vidades relacionadas con el comercio, como la gestién de la cadena de suministro, la
comercializacién de bienes y servicios (en particular a través de plataformas en linea)
y la formacién y ejecucion de contratos.

B. ¢Qué es la inteligencia artificial?

10. El término “inteligencia artificial” se refiere a dos cosas: i) la capacidad de una
méquina de mostrar o simular un comportamiento humano inteligente, y ii) una
rama de la informadtica que estudia esa capacidad®. Solo el primer significado es per-
tinente en el contexto del comercio, en el que se utiliza con frecuencia el término

*UNCTAD, Informe sobre la Economia Digital 2019: Creacién y captura de valor: repercusiones para los paises en
desarrollo (Ginebra, 2019), pag. 10, en que se hace referencia a la publicacién de la UIT titulada “Assessing the
Economic Impact of Artificial Intelligence”, Issue Paper nim. 1 (Ginebra, septiembre de 2018).

*#Véase John McCarthy, “What is Artificial Intelligence?”, version revisada, 12 de noviembre de 2007, publicada
en www-formal.stanford.edu/jmc/whatisai.pdf. Este doble significado es reconocido por la ISO, que define el tér-
mino “inteligencia artificial” de la siguiente manera: i) “un campo interdisciplinario, habitualmente considerado una
rama de la informatica, que trata de los modelos y sistemas que desempefan funciones generalmente relacionadas
con la inteligencia humana, como el razonamiento y el aprendizaje”, y ii) la “capacidad de una unidad funcional para
desempenar funciones que generalmente se asocian a la inteligencia humana, como el razonamiento y el aprendi-
zaje”: ISO, Information Technology — Vocabulary, norma ISO/CEI niim. 2382 de 2015.


https://www-formal.stanford.edu/jmc/whatisai.pdf
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“sistema de IA” (que comprende elementos de software y hardware que proporcionan
esa capacidad). Al respecto, es importante reconocer que la tecnologfa que genera la
capacidad de los sistemas de IA estd aun en sus albores y que existen discrepancias
entre los informdticos en cuanto a lo que constituye el comportamiento “inteligente”
que deben mostrar o simular esos sistemas.

11.  Sin embargo, ha habido varias iniciativas internacionales y regionales que han
tratado de definir los contornos generales de los sistemas de IA.

En 2019, el Consejo de la OCDE aprobé una recomendacion sobre la IA
(“Recomendacién de la OCDE sobre la IA")® en la que se define el “sistema
de IA” como un sistema basado en una maquina que puede, respecto de
un conjunto determinado de objetivos definidos por el ser humano, hacer
predicciones, formular recomendaciones o tomar decisiones que influyan
en entornos reales o virtuales. En la definicién se indica ademas que
los sistemas de IA estan diseiiados para funcionar con diverso grado de
autonomia.

La Conferencia General de la UNESCO adopt6 una recomendacion sobre
la ética de la IA en 2021 (“Recomendacion de la UNESCO”)® con miras
a “reforzar la elaboracion y aplicacion de leyes, politicas y estrategias
nacionales e internacionales en el ambito de la IA”. En esa recomendacion,
los sistemas de IA se describen como “tecnologias de procesamiento de
la informacién que integran modelos y algoritmos”, que son “capaces
de procesar informacién de una manera que se asemeja a un comporta-
miento inteligente y abarcan generalmente aspectos de razonamiento,
aprendizaje, percepcion, prediccion, planificacion o control”. Aligual que
en la Recomendacion de la OCDE sobre la IA, en la Recomendacion de la
UNESCO se reconoce que “los sistemas de IA estan disefiados para fun-
cionar con diferentes grados de autonomia, mediante la modelizacion y
representacion del conocimiento y la explotaciéon de datos y el calculo de
correlaciones”. Por otra parte, en la Recomendacién de la UNESCO se evita
expresamente la pretensién de proporcionar una Gnica definicion de la IA
por referencia a las tecnologias o técnicas utilizadas, sefialando que “tal
definicién tendria que cambiar con el tiempo”, aunque si se sefialan en
particular el “aprendizaje automatico” y el “razonamiento automatico”.

En la Unidn Europea, el Parlamento Europeo aprobd en 2020 dos resolu-
ciones en las que solicitaba a la Comision Europea que propusiera regla-
mentos sobre dos temas: i) el uso ético y la gobernanza de la IA, y ii) un

$OCDE, Recomendacién del Consejo sobre la Inteligencia Artificial (2019), documento C/MIN(2019)3/

FINAL.

¢ UNESCO, Actas de la Conferencia General, 414 reunion, Resoluciones (Paris, 2022), resolucién 34 y anexo VIL
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régimen de responsabilidad civil en materia de IA’. A tales efectos, en
dichas resoluciones se definia la “inteligencia artificial” como un sistema
basado en programas informaticos o incorporado en dispositivos fisicos
que “muestra un comportamiento que simula la inteligencia” mediante
“la recopilacion y el tratamiento de datos, el analisis y la interpretacion
de su entorno vy la actuacién, con cierto grado de autonomia, para lograr
objetivos especificos”. Posteriormente la Comision Europea present6 una
propuesta de reglamento sobre el uso ético y la gobernanza de la IA en el
que figuraba una definicién de “sistema de IA” similar a la enunciada en
la Recomendacion de la OCDE, a saber, el “software” que “puede, para un
conjunto determinado de objetivos definidos por seres humanos, generar
informacion de salida como contenidos, predicciones, recomendaciones o
decisiones que influyan en los entornos con los que interactda”, ya sean
reales o virtuales. A diferencia de la Recomendacion de la OCDE sobre la
IA y de las resoluciones del Parlamento Europeo, la definicion prevista
en el reglamento propuesto se limita a los sistemas de IA que se crean
mediante tecnologias y técnicas especificas, en particular “estrategias de
aprendizaje automatico”, “estrategias basadas en la ldgica y el conoci-
miento” y “estrategias estadisticas”®.

12. Deacuerdo con los instrumentos antes referidos, un sistema de IA es, en esencia,
un tipo de sistema automatizado (también conocido como “agente electrénico”) que
ya se ha contemplado en textos legislativos elaborados por la CNUDMI y en leyes
promulgadas en muchas jurisdicciones que rigen el uso de la automatizacién en acti-
vidades comerciales y administrativas. En ese contexto, por sistemas automatizados
se entiende generalmente los sistemas de soffware que estdn programados para realizar
tareas predefinidas sin intervencién humana. Aligual que los sistemas automatizados,
los sistemas de IA entranan esencialmente la salida de mensajes de datos (capaces
de ser reproducidos en forma de sonido, imégenes o texto) que se generan mediante
el procesamiento de datos recopilados a partir de una variedad de informacién de
entrada (es decir, fuentes de datos).

13. Sin embargo, las tareas mencionadas en esos instrumentos (p. ej., hacer “pre-
dicciones”, formular “recomendaciones” y adoptar “decisiones”) dan a entender que
los sistemas de IA son mas complejos y capaces que los sistemas automatizados con-
templados en el derecho vigente. Hay dos caracteristicas que suelen mencionarse para
distinguir los sistemas de IA de otros sistemas automatizados. La primera de ellas es

7 Parlamento Europeo, resolucion de 20 de octubre de 2020 con recomendaciones destinadas ala Comisién sobre
un marco de los aspectos éticos de la inteligencia artificial, la robética y las tecnologfas conexas (2020/2012(INL));
Parlamento Europeo, resolucion de 20 de octubre de 2020 con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre un
régimen de responsabilidad civil en materia de inteligencia artificial (2020/2014(INL)).

8Véase Comisién Europea, propuesta de reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se esta-
blecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (Ley de Inteligencia Artificial) y se modifican deter-
minados actos legislativos de la Unién, documento COM(2021) 206 final (21 de abril de 2021).
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que, en lugar de limitarse a realizar tareas predefinidas, los sistemas de IA emplean
métodos o técnicas que mejoran la ejecucion de esas tareas y permiten realizar otras
nuevas de acuerdo con objetivos predefinidos, de manera “no determinista” o estocds-
tica. La segunda caracteristica es que los sistemas de IA tienen la capacidad de procesar
grandes cantidades de datos provenientes de multiples fuentes (a veces denominados
“macrodatos”). Estas dos caracteristicas han dado lugar a su vez a que los sistemas de
IA se califiquen de “auténomos”, “imprevisibles” y “opacos”.

14. La “imprevisibilidad” y la “opacidad” de los sistemas de IA pueden ser perti-
nentes a la hora de aplicar los regimenes juridicos vigentes al funcionamiento de los
sistemas de IA, como se expone a continuacién. Sin embargo, es cuestionable que
convenga utilizar esas caracteristicas cualitativas y subjetivas como base de una defi-
nicién provisional de la “IA” con miras a realizar un andlisis juridico mas profundo.
También cabe cuestionar la conveniencia de incorporar a una definicién provisional
analogias con conceptos cargados de un significado humano, como el de “autonomia’,
que, al igual que el propio concepto de “inteligencia’, es dificil de definir en relacién
con una maquina. Ademads, de acuerdo con el principio de neutralidad tecnoldgica, en
una definicion provisional se deberia evitar hacer referencia a los tipos especificos de
meétodos o técnicas que se utilizan. De ello se infiere que conceptualizar un “sistema
de IA” como un tipo de sistema automatizado —es decir, un sistema de software
programado para funcionar sin intervencién humana— sirve de todos modos como
punto de partida para formular una definicién provisional a los efectos de realizar un
andlisis juridico mas profundo.

C. Actores

1S. EnlaRecomendacién de la OCDE sobre la IA se define a los actores de la IA
como aquellos que desempenan un papel activo en el “ciclo de vida del sistema de IA”.
Este se define como un ciclo compuesto de cuatro fases: i) disefio, datos y modelos;
ii) verificacién y validacién; iii) despliegue, y iv) funcionamiento y supervisién. En
la Recomendacién de la OCDE sobre la IA también se hace referencia a las “partes
interesadas”, que abarcan a esos actores de la IA asi como a otras personas involu-
cradas en un sistema de IA o afectadas por él. Por su parte, en la Recomendacién
de la UNESCO se define a los actores de la IA como todo actor que participe en al
menos una etapa del ciclo de vida del sistema de IA, que va desde la investigacion, la
concepcion y el desarrollo hasta el despliegue y la utilizacion®.

16. De acuerdo con estos instrumentos, en el uso de un sistema de 1A (al igual que
en la utilizacién de otros sistemas automatizados) participan los siguientes actores:

® Recomendacién de la UNESCO, pérr. 2 b).
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Desarrollador: la persona que disefia, programa y verifica el software y lo inte-
gra con hardware externo, aplicaciones y fuentes de datos antes del despliegue.

Proveedor de datos: la persona que suministra datos al sistema (p. ej., los datos
necesarios para respaldar el desarrollo o el funcionamiento del sistema).

Desplegador: la persona que integra el sistema en actividades comerciales
ya existentes (p. ej., el suministro de bienes y servicios), en particular con-
figurando, administrando, manteniendo y respaldando el suministro de los
datos y la infraestructura necesarios para el funcionamiento y la supervision
del sistema y su interaccién con los datos suministrados una vez desplegado.

Operador: la persona que opera el sistema. En muchos casos, el operador
serd la persona que despliegue el sistema. En el caso de los bienes o servicios
conIA incorporada, el operador del sistema no serd generalmente el usuario
final del bien o servicio, aunque el usuario final ejerza control sobre cémo
y cuando funcionars el sistema (p. ej., mediante la introduccién de datos).

Persona afectada: cualquier otra persona afectada por el funcionamiento del
sistema, incluido el usuario final de los bienes o servicios con IA incorporada,
o la persona que interactda con el sistema mediante el uso de otra méquina.

D. Regimenes juridicos

1. Introduccion

17. Debido al uso extendido de la IA en muchos sectores de la sociedad, le son
aplicables una amplia gama de leyes, entre ellas las que tratan de la privacidad y la
proteccién de los datos, los derechos humanos (incluido el derecho a no ser objeto
de discriminacién), el empleo yla competencia. En las ramas del derecho privado que

estan relacionadas mas estrechamente con el comercio, los efectos perturbadores de

la IA se sienten con mayor intensidad en la fase de funcionamiento del ciclo de vida
de la IA. Esto no quiere decir que no se planteen determinadas cuestiones juridicas
en fases anteriores, como la de desarrollo de sistemas de IA.

Por ejemplo, en 2018 el Ministerio de Economia, Comercio e Industria del
Japén publicéd unas directrices contractuales sobre la utilizacién de la IA
(en adelante las “Directrices del MECI sobre la IA") en respuesta a muchas
cuestiones juridicas vinculadas al desarrollo y el uso de software basado en
la IA que se plantean entre desarrolladores (denominados “proveedores”
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de software con IA incorporada) y desplegadores (denominados “usuarios”
que aplican el software en sus actividades comerciales)*.

18. En el contexto del comercio, se puede hacer una distincién general entre el uso
delaIA en el comercio —por ejemplo, mediante el suministro de bienes y servicios
con IA incorporada— y el uso de la IA para el comercio —por ejemplo, mediante
el uso de sistemas de A para gestionar cadenas de suministro (incluida la previsién
de existencias), comercializar bienes y servicios (en particular a través de plataformas
en linea) y celebrar y ejecutar contratos. Si bien esta distincién no siempre es clara y
precisa, es de todos modos una herramienta til para analizar las cuestiones juridicas
relacionadas con el uso de la IA.

2. LaIA en el comercio
Derecho de los contratos

19. Cuando la IA se utiliza en el comercio, puede existir una relacién contractual
entre la persona que desarrolla el sistema de IA yla persona que lo despliega o lo opera
(p. €j., un contrato para el desarrollo de un sistema de IA) o entre la persona que opera
el sistema de IA y una persona afectada (p. ej., un acuerdo celebrado con un usuario
final para la prestacion de servicios con IA incorporada). En ambos casos, las carac-
teristicas distintivas de la IA (sefialadas en la seccion B supra) pueden presentar difi-
cultades para aplicar las normas vigentes del derecho de los contratos, especialmente
en cuanto a determinar si ha habido un incumplimiento del contrato y establecer el
nexo causal con el dafio derivado de la utilizacion del sistema de IA.

« Cuando se carece de informacion sobre el algoritmo que hace funcionar un
sistema de IA y sobre los datos procesados, la parte que alega el incumpli-
miento puede tener dificultades para establecer una correlacién entre lo que
entra en el sistema y lo que sale de él (lo que a veces se denomina el problema
de la “caja negra”). Por ejemplo, la dificultad puede consistir en determinar si
la parte que presta el servicio con IA incorporada ha cumplido la obligacién
que asumio6 conforme a lo estipulado en el contrato. El problema se agrava
en el caso de los contratos que definen los pardmetros cuantitativos y cua-
litativos (en el sentido con que se utiliza ese término en las Notas sobre las
principales cuestiones relacionadas con los contratos de computacion en la nube'")
en términos amplios.

1% Japén, Ministerio de Economia, Comercio e Industria, Contract Guidelines on the Utilization of Al and Data: AI
Section (junio de 2018).
"'"Véase https://uncitral.un.org/es/cloud.
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« La falta de informacién también puede determinar que sea dificil para la
parte demostrar que el incumplimiento fue la causa del dano alos efectos de
establecer la responsabilidad contractual. Por ejemplo, la dificultad puede
consistir en determinar silos dafios o perjuicios sufridos fueron causados
por el funcionamiento del propio sistema de IA, y no por la calidad de los
datos procesados por el sistema de IA que es suministrado por un tercero (o
incluso por la parte que alega el incumplimiento).

20. Estas dificultades pueden alterar el equilibrio entre las partes contratantes en
el contexto de la compraventa tradicional, al colocar al vendedor o proveedor en una
posicién més ventajosa frente al comprador. Se han presentado propuestas para que
se restablezca el equilibrio informando a las partes (p. ej., mediante la elaboracién de
cldusulas contractuales modelo y guias de buenas practicas). Ademds, las propuestas
de intervencion legislativa para imponer mas obligaciones al operador del sistema
de IA a fin de que cumpla un nuevo conjunto de normas sobre el uso ético de la IA
también pueden contribuir a restablecer ese equilibrio, aun cuando esas propuestas
y normas no se refieran expresamente al contexto del comercio'.

Derecho de la responsabilidad civil extracontractual

21. En el contexto del derecho vigente en materia de responsabilidad civil extra-
contractual pueden plantearse dificultades probatorias similares en lo que respecta
a demostrar el nexo causal entre un dafo sufrido y el uso de un sistema de IA, sobre
todo si la conducta presuntamente lesiva es cometida por una persona que opera el
sistema de IA. Por ejemplo, puede ser dificil probar que el resultado del sistema de
IA fue causado por una falla en la forma en que se programé el sistema, y no se debi6
ala entrada de informacidn errdnea proveniente de una fuente de datos externa o a
la interferencia de terceros en el sistema. Esas dificultades pueden verse agravadas
por la multiplicidad de actores que intervienen en el desarrollo y el funcionamiento
de los sistemas de IA. En un informe de 2019 preparado por un grupo de expertos
creado por la Comisién Europea para ayudar a formular principios rectores para la
posible adaptacion de las leyes en la Unién Europea (el “Grupo de Expertos de la UE
sobre Responsabilidad y Nuevas Tecnologias”) se reiteraron estas dificultades en los
siguientes términos:

Si bien es dificil probar que un defecto del hardware fue el motivo por el cual
alguien result6 herido, por ejemplo, més dificil es demostrar que la causa del
dafio fue un algoritmo defectuoso. [ellipsis] Y esa dificultad es atin mayor si el
algoritmo que se sospecha que causd el dafio fue desarrollado o modificado por
algin sistema de IA potenciado con técnicas de aprendizaje automitico y de

'2En la Hoja de Ruta del Secretario General para la Cooperacién Digital, A/74/821, parrs. 53 a 57, se ofrece una
sinopsis de las iniciativas internacionales.
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aprendizaje profundo, sobre la base de multiples datos externos recopilados desde
que comenzd a funcionar".

Se ha dicho que, aunque quizés estas dificultades no sean insuperables, pueden aumen-
tar el costo y la duracién de los procesos de solucion de controversias'.

22. También pueden surgir otras dificultades cuando la conducta presuntamente
lesiva estd constituida por el resultado del propio sistema de IA". Por ejemplo, el
resultado de un sistema de IA puede consistir en una declaracién falsa, engafiosa o
difamatoria, o infringir derechos de autor, o revelar informacién confidencial, en cuyo
caso cabe preguntarse a qué persona puede atribuirse el resultado del sistema de IA
(véase més adelante un andlisis mas detallado de la cuestién de la atribucién bajo el
subtitulo “formacién del contrato”). Si la responsabilidad depende de la intencién
del autor del acto lesivo (es decir, la responsabilidad civil subjetiva o basada en la
culpa), cabe preguntarse también en qué momento y de qué manera debe evaluarse
esa intencién (p. ej., para determinar lo que la persona “sabia’, “crefa” o “pretendia”
con respecto al resultado del sistema). También pueden suscitarse dudas en cuanto a
lanorma de conducta que debe tenerse en cuenta para evaluar al autor del acto lesivo
alos efectos de aplicar los principios del derecho de la responsabilidad civil extracon-
tractual (p. ¢j., lanorma de la razonabilidad)'¢. En tal sentido, puede ser pertinente el
nuevo conjunto de normas que estan surgiendo sobre el uso ético de laIA".

23. Las dificultades para aplicar las normas vigentes del derecho de la responsabi-
lidad civil extracontractual pueden poner en desventaja a las personas afectadas, que
pueden sufrir dafios como consecuencia del funcionamiento de los sistemas de IA.
En respuesta a ese problema se han formulado diversas propuestas para establecer
nuevos regimenes de responsabilidad civil con el fin de lograr un mayor equilibrio
entre los intereses de los actores que participan en el uso de sistemas de IA. Una de
las propuestas es que se someta el funcionamiento de los sistemas de IA a normas de
responsabilidad objetiva, similares a las que se aplican a los defectos en los regimenes
de responsabilidad por dafios causados por productos. Se han aducido varias razones

13 Liability for Artificial Intelligence and other Emerging Digital Technologies, 2019. El Panel de Alto Nivel del
Secretario General sobre la Cooperacion Digital senalé dificultades similares en su informe titulado “La era de la
interdependencia digital”, de junio de 2019, pag. 25.

*Lord Sales, “Algorithms, Artificial Intelligence and the Law”, ponencia presentada durante la conferencia Sir
Henry Brooke que tuvo lugar en Freshfields Bruckhaus Deringer, Londres, el 12 de noviembre de 2019, pags. 12
y13.

'S Compdrese esto con la atribucién de la “pérdida”, cuestién relacionada con el nexo causal que fue examinada
por el Grupo de Expertos de la UE sobre Responsabilidad y Nuevas Tecnologias: Liability for Artificial Intelligence
and other Emerging Digital Technologies, 2019.

16 Como seiialé el Grupo de Expertos de la UE sobre Responsabilidad y Nuevas Tecnologias, las nuevas tecno-
logfas digitales dificultan la aplicacién de normas de responsabilidad subjetiva debido a la falta de modelos estable-
cidos de funcionamiento correcto de esas tecnologias y a la posibilidad de que se desarrollen como resultado de un
aprendizaje realizado sin un control humano directo: Liability for Artificial Intelligence and other Emerging Digital
Technologies, 2019, pag. 23.

7Véase la nota 12 supra.
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para proponer ese enfoque: i) alienta a los actores que participan en actividades peli-
grosas a adoptar las medidas de proteccion necesarias y a realizar esas actividades
con el maximo cuidado; ii) hace recaer el costo de esas actividades sobre quienes
mas se benefician de ellas, y iii) protege a los actores que pueden verse afectados por
esas actividades y los compensa adecuadamente; en particular, evita que una persona
afectada tenga que reclamar una indemnizacién a varias partes en proporcion a la
medida en que cada una de ellas haya contribuido al dafio.

24. Otrapropuesta es que se establezca un régimen de responsabilidad objetiva para
indemnizar los dafios causados por accidentes que involucren a sistemas de IA, respal-
dado por un seguro obligatorio y un fondo de reserva ptblico'®. Si bien es concebible
que pudiera aplicarse un régimen de ese tipo a algunos sistemas de IA, como los bienes
con IA incorporada que se distribuyen a nivel local, podrian plantearse dificultades
adicionales en relacién con otros sistemas de IA, especialmente los servicios con IA
incorporada que se prestan en linea a usuarios de todo el mundo.

2S.  Una tercera propuesta es que se adapten las normas juridicas y los principios
que rigen el mandato a la relacién existente entre el sistema de IA y su operador. Sin
embargo, se ha senalado que las diferencias en el derecho aplicable al mandato que
existen entre las distintas jurisdicciones pueden dificultar el logro de soluciones armo-
nizadas, especialmente en ausencia de normas de conducta acordadas'’. Equiparar
un sistema de IA a un “mandatario” alentaria a que se reiteraran los llamamientos,
hasta ahora no atendidos, para que se otorgue personalidad juridica independiente
a los sistemas de IA. De hecho, las diversas propuestas esbozadas hasta el momento
parten de la premisa de que los sistemas de IA son meras “herramientas” que no tienen
voluntad independiente ni personalidad juridica.

26. Enlugar de proponer la introduccién de regimenes de responsabilidad nuevos,
otras propuestas se han orientado a complementar las normas del derecho de la res-
ponsabilidad civil extracontractual vigentes, por ejemplo invirtiendo la carga de la
prueba a los efectos de determinar la responsabilidad extracontractual, sometiendo
los sistemas de IA a un examen independiente ex ante’®, evaluando la necesidad de
evitar que se limite la responsabilidad por la via del contrato®, o imponiendo nuevas
obligaciones de revelar informacion a la persona que despliega u opera un sistema

' Véase, p. ej., Parlamento Europeo, resolucién de 16 de febrero de 2017 con recomendaciones destinadas a la
Comisién sobre normas de Derecho Civil sobre robética (2015/2103(INL)).

Véase Grupo de Expertos de la UE sobre Responsabilidad y Nuevas Tecnologias, Liability for Artificial
Intelligence and other Emerging Digital Technologies, 2019, pag. 25.

29E] Panel de Alto Nivel del Secretario General sobre la Cooperacién Digital recomendé que las auditorias y los
sistemas de certificacion verificaran que los sistemas de IA cumplieran las normas éticas y de ingenieria: “La era de
la interdependencia digital”, junio de 2019, recomendacién 3C.

! Parlamento Europeo, resolucién del 20 de octubre de 2020 con recomendaciones destinadas a la Comisién
sobre un régimen de responsabilidad civil en materia de inteligencia artificial (2020/2014(INL)).
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de IA?. Algunas de esas propuestas se basan en el nuevo conjunto de normas sobre
el uso ético de laIA. Por ejemplo, en la Recomendacién de la UNESCO se reconoce
que el principio de transparencia (en cuanto al funcionamiento de los sistemas de
IA) es “necesario para que los regimenes nacionales e internacionales pertinentes en
materia de responsabilidad funcionen eficazmente™.

27. Las diversas propuestas esbozadas anteriormente hacen surgir el interrogante
de si deberia darse el mismo tratamiento a todos los sistemas de IA, o si los nuevos
regimenes en materia de responsabilidad deberian aplicarse solamente a algunos tipos
de sistemas de AL También cabe preguntarse como se podrian diferenciar los sistemas
de IA de un modo que promoviera la seguridad juridica y la previsibilidad.

e El Grupo de Expertos de la UE sobre Responsabilidad y Nuevas Tecnologias
considerd que podia ser apropiado aplicar a los sistemas de IA que cau-
saran “dafos considerables” un régimen de responsabilidad civil objetiva
conforme al cual la magnitud del dafio se determinara en funcion de su
posible frecuencia y gravedad.

® En su resolucion de 2020 sobre un régimen de responsabilidad civil para
la IA, el Parlamento Europeo también exhort6 a que se estableciera un
régimen de responsabilidad civil objetiva para los sistemas de IA de “alto
riesgo”, a los que definié como aquellos que tenian “un potencial signifi-
cativo de causar dafio a una o mas personas, de forma aleatoria y yendo
mas alla de lo que cabe esperar razonablemente”.

Régimen juridico de la responsabilidad por darios
causados por productos

28.  Muchos ordenamientos juridicos tienen regimenes especiales de responsabi-
lidad por dafios causados por productos. Cabe preguntarse de qué manera el uso de
sistemas de IA en el comercio da lugar a responsabilidad conforme a esos regimenes.
Es posible que el ambito de aplicacion de las leyes que rigen la responsabilidad por
dafios causados por productos se limite a los bienes y excluya a los servicios. En con-
secuencia, si bien esos regimenes pueden ser aplicables a los bienes con IA incorpo-
rada, tal vez no lo sean alos servicios con IA incorporada. También es posible que las
leyes que rigen la responsabilidad por danos causados por productos sean aplicables
solamente a ciertos tipos de dafios (p. ej., lesiones personales y dafios materiales)
y a determinados tipos de productos (p. ej., productos de uso personal, familiar o
doméstico). En ese caso, esas leyes pueden tener una aplicabilidad limitada en el
contexto del comercio.

*2Véanse, p. ej., las conclusiones principales 22,24, 26 y 27 del Grupo de Expertos de la UE sobre Responsabilidad
y Nuevas Tecnologias: Liability for Artificial Intelligence and other Emerging Digital Technologies, 2019, pags. 7y 8.
»*Recomendacién de la UNESCO, pérr. 37.
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29. Otro problema es que los regimenes de responsabilidad por dafos causados
por productos presuponen que el producto no cambia con el tiempo. La mayoria
de los regimenes de responsabilidad por danos causados por productos prevén una
excepcion a la responsabilidad en el caso de que el producto haya sido elaborado de
conformidad con los conocimientos y la tecnologfa existentes al momento de la pro-
duccién. Ademas, las leyes sobre responsabilidad por danos causados por productos
suelen excluir la responsabilidad si el defecto no existia cuando el producto se puso
en circulacién. Esto puede plantear dificultades para determinar la responsabilidad de
los sistemas de IA, especialmente de los que funcionan con aprendizaje automdtico.

3. LaIA para el comercio

30. Eluso delaIA para el comercio suscita principalmente cuestiones de derecho
contractual. En particular, el uso de sistemas de IA en la formacién y ejecucion de
contratos puede plantear cuestiones novedosas. Dada su dependencia de los datos, el
uso de sistemas de IA también plantea cuestiones juridicas relacionadas con el pro-
cesamiento de los datos, tema que se analiza en la segunda parte de esta taxonomia.
El uso de sistemas de IA para ejecutar contratos puede estar sujeto a la aplicacién
de otros regimenes juridicos, especialmente cuando en virtud de esos contratos se
constituyen o se ceden derechos reales, entre ellos garantias mobiliarias.

Tratar con “contratos inteligentes”

31. Algunas de las cuestiones de derecho contractual vinculadas al uso de la IA
—v ala automatizacién en general— se han examinado a través del prisma de los
“contratos inteligentes”

32. Cuando se acund originalmente, el término “contrato inteligente” se concibid
como “un protocolo de operaciones computarizadas que ejecuta las cliusulas de
un contrato”**. En los dltimos tiempos, el término se ha vinculado estrechamente a
los sistemas basados en la tecnologia de registros distribuidos (DLT), que utilizan
“contratos inteligentes” para automatizar operaciones en un registro distribuido, sin
necesidad de que exista una conexién entre la operacién yla formacion o ejecucion de
un contrato. Por ejemplo, en la recomendacién de la UIT sobre los requisitos para los
sistemas de registros distribuidos se define “contrato inteligente” como un “programa
escrito en el sistema de registro distribuido que codifica las normas para determina-
dos tipos de operaciones del sistema de registro distribuido de un modo que pueda

2#Nick Szabo, “Smart Contracts’, 1994, publicado en www.fon.hum.uva.nl/rob/Courses/InformationInSpeech/
CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szabo.best.vwh.net/smart.contracts.html.


https://www.fon.hum.uva.nl/rob/Courses/InformationInSpeech/CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szabo.best.vwh.net/smart.contracts.html
https://www.fon.hum.uva.nl/rob/Courses/InformationInSpeech/CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szabo.best.vwh.net/smart.contracts.html
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ser validado y activado por condiciones especificas”, mientras que la ISO lo define
como un “programa informético almacenado en un sistema de registro distribuido en
el que el resultado de cualquier ejecucion del programa queda grabado en el registro
distribuido™. En cambio, la doctrina juridica, asi como la legislacién en algunas juris-
dicciones, emplean el término —o la variante “contrato juridico inteligente”— para
hacer referencia concretamente a un programa informatico que constituye o ejecuta
un contrato. La doctrina juridica también sefala que el término “contrato inteligente”
es un término equivoco en la medida en que se refiere a un programa que no es ni un
“contrato” ni “inteligente” (en el sentido de mostrar un comportamiento “inteligente”
acorde con el significado de [A).

33. Como méximo, un “contrato inteligente” es un programa que se utiliza para eje-
cutar un contrato de manera automatizada. Como minimo, es un programa utilizado
para realizar una tarea de forma automatizada sin que exista vinculacion alguna con un
contrato. Para evitar toda confusion, y en consonancia con el principio de neutralidad
tecnoldgica, en la presente taxonomia no se utiliza el término “contrato inteligente”,
sino que se hace referencia al uso de sistemas automatizados —independientemente
de como se desplieguen— en la formacién y ejecuciéon de contratos.

Formacion del contrato

34. Los contratos se forman mediante expresiones de voluntad (p. ej., oferta y acep-
tacién) que acreditan la existencia de un acuerdo entre personas. Los sistemas de IA
pueden generar o procesar mensajes de datos que pretenden constituir una oferta o
una aceptacion. Los sistemas automatizados se utilizan ampliamente para realizar
operaciones, ya sea con la intervencion de un ser humano (p. ej., una persona fisica
que interactia con un sistema automatizado a través de un sitio web o una plataforma
de comercio electrénico) o sin ella. Cabe citar como ejemplos de contratacién auto-
matizada, entre otros, los siguientes: i) contratos de suministro formados mediante
comunicaciones electrénicas enviadas entre computadoras utilizando el intercambio
electrénico de datos; ii) contratos de compraventa formados por una persona fisica
que realiza un pedido a través de un sitio web (interactuando con el sistema automa-
tizado que funciona “detrds” de dicho sitio); iii) contratos formados mediante dispo-
sitivos “inteligentes” que realizan pedidos a través de plataformas en linea conectadas,
y iv) contratos formados por medio de bots de Internet que interactian con sitios
web (p. ej., “bots de extraccién de datos web” (screenscraping) y “bots de compras”

(shopping bots)).

*SUIT, Requirements for Distributed Ledger Systems, Recomendacién UIT-T E751.0, 13 de agosto de 2020,
parr. 3.2.16.

26180, Blockchain and Distributed Ledger Technologies — Overview of and Interactions between Smart Contracts in
Blockchain and Distributed Ledger Technology Systems, ISO/TR 23455:2019.
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3S. Eluso de sistemas automatizados en general para formar un contrato plantea
varias cuestiones, entre ellas las siguientes: i) la validez juridica del contrato; ii) la
identificacién de las partes contratantes; iii) la determinacién de la voluntad de las
partes de obligarse (y otros aspectos relacionados con la intencién de las partes),
yiv) la determinacién de las condiciones del contrato.

En muchas jurisdicciones, la legislacion reconoce que un contrato puede
formarse mediante el intercambio de mensajes de datos (es decir, contratos
electrénicos). En algunas también se reconoce expresamente que un con-
trato puede formarse mediante la interaccion de sistemas automatizados (o
“agentes electrénicos”) sin intervencién humana. Por ejemplo, hay tribunales
que han reconocido la validez de contratos formados a través de un sitio web
u otro sistema informdtico operado por una parte sin intervencién humana
alguna de esa parte. También hay tribunales que han sostenido la validez
de contratos que implican la interaccién de dos maquinas (p. ej., un bot de
Internet desplegado por una parte que interactiia con el sitio web operado
por otra parte, o un contrato formado por dos programas informaticos des-
plegados en una plataforma comercial en linea).

Recordando la premisa de que los sistemas de IA son meras “herramientas” sin
voluntad independiente ni personalidad juridica propia, la ley aplicable deter-
minard la persona a la que debe atribuirse el resultado y, por consiguiente, la
identidad de la persona que es parte en el contrato formado por ese resultado.

Por ejemplo, en una sentencia de 2022 relativa al “inventor” de una
invencion generada por el resultado de un sistema de IA a los efectos
del derecho de patentes, el Tribunal Federal de Australia destaco que
la atribucién era una “cuestion de derecho”, y observo que uno de los
aspectos que podrian ser pertinentes para determinar la persona a quien
debia atribuirse la invencion era la titularidad de los derechos de autor
sobre el codigo informatico, la propiedad de la computadora que ejecu-
taba el cddigo y la responsabilidad del funcionamiento y mantenimiento
del sistema?’.

La ley aplicable también determinara si el resultado de un sistema automa-
tizado puede considerarse una manifestacion de la voluntad, especialmente
sila parte a la que se atribuye dicho resultado ignora las circunstancias de la
celebracidn del contrato, o ni siquiera sabe que se ha celebrado un contrato.
Siel contrato se forma a través de una plataforma en linea, las condiciones de
uso de la plataforma pueden ser relevantes en la medida en que demuestren
el consentimiento anterior de la parte en cuanto ala forma en que puede uti-
lizarse la plataforma para formar contratos. El uso de sistemas automatizados

27 Commissioner of Patents v. Thaler, expediente ndm. VID 496 de 2021, sentencia de 13 de abril de 2022, [2022]
FCAFC 62.
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para formar contratos puede estar sujeto a la aplicacion de otras normas del
derecho de los contratos (p. ej., el régimen legal en materia de errores) que
exigen que se determine la intencién de una parte (p. ¢j., lo que una parte
“sabe”, “cree” o “pretende” con respecto al resultado del sistema). Esas normas
pueden exigir que la intencién se determine subjetivamente (es decir, lo que
la persona efectivamente sabe, cree o pretende) u objetivamente (es decir,
lo que la persona parece claramente saber, creer o pretender, en funcién de
las circunstancias).

El caso Quoine, juzgado en Singapur, es un ejemplo de cémo el régimen
legal en materia de errores puede aplicarse a un contrato formado por la
interaccion de programas informaticos sin intervencion humana o sin que
las partes supieran que el contrato se habia celebrado?.

Pueden surgir dudas en cuanto a la validez y la interpretacién de un contrato
que se ha memorizado en cédigo informatico. Como el cédigo es un tipo de
mensaje de datos, es posible que la validez de los contratos memorizados en
c6digo ya esté contemplada en las leyes que reconocen los contratos elec-
tronicos. También pueden plantearse dudas en cuanto a si el contrato estd
completo y revestido de suficiente certeza para que sea valido o para que
pueda exigirse su cumplimiento, sobre todo si depende de una “informacién
dindmica” basada en datos de una fuente externa que pueden cambiar perié-
dica o constantemente, como un precio de mercado.

36. Sehaindicado que dilucidar estas cuestiones puede ser mas dificil en el contexto
de los sistemas de IA.

En una opinion emitida en el ambito extrajudicial, un magistrado de la
Corte Suprema del Reino Unido cuestioné la capacidad del derecho inglés
en materia de contratos para resolver estas cuestiones en litigios plantea-
dos en relacion con sistemas de IA que utilizan técnicas de aprendizaje
automatico que “generan operaciones de manera auténoma”:

Para que llegue a existir un contrato redactado o adaptado por maquinas,
tendra que haber un desarrollo importante de nuestro derecho de los
contratos, que sera necesario analizar con cuidado e imaginacion. [...] Se
requerira un pensamiento innovador para responder a los interrogantes que
se planteen con respecto a la intencién de entablar relaciones juridicas;
a la persona a quien deberd atribuirse esa intencion; a la forma en que
debera dejarse constancia de las condiciones pactadas en un contrato
generado por computadora para que este tenga validez juridica, y al modo
de interpretar esas condiciones®.

28 Singapur, Quoine Pte. Ltd. v. B2B2 Ltd., recurso de apelacién civil nam. 81 de 2019, sentencia de 24 de febrero
de 2020, Singapore Law Reports, vol. 2020, nim. 2, pag. 20, [2020] SGCA(I) 02.

?*Lord Hodge, The Potential and Perils of Financial Technology: Can the Law Adapt to Cope?, Conferencia de
Derecho FinTech de Edimburgo, dictada en la Universidad de Edimburgo el 14 de marzo de 2019.
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® En el caso Quoine, el Tribunal de Apelacion de Singapur subray6 varias
veces que el sistema automatizado estaba programado para funcionar
de manera “determinista”. Aunque el Tribunal no indicé si su analisis
juridico del derecho de los contratos —en particular, del régimen legal
en materia de errores— habria sido diferente si el sistema no se hubiera
programado para operar de manera “determinista” sino “para generar sus
propias respuestas ante condiciones variables”, en la doctrina juridica se
ha sefialado que, de acuerdo con la sentencia dictada en ese caso, podria
ser necesario adoptar un enfoque distinto respecto de esos sistemas.

Ejecucion del contrato

37. Cuando se utiliza un sistema automatizado para ejecutar un contrato (es decir, el
caso de uso original de los “contratos inteligentes”), cabe preguntarse de qué manera
las condiciones pactadas en el contrato pueden convertirse en el cddigo del programa
informético que hace funcionar el sistema. En la doctrina juridica se ha prestado
especial atencidn a conceptos “flexibles” como la “razonabilidad” y la “buena fe”, que
dependen generalmente de las circunstancias imperantes en el momento de la eje-
cucioén y que pueden ir més alld de lo que se previd en el momento de escribirse el
codigo. Se trata principalmente de una cuestién de codificacion que lleva a preguntarse
si el funcionamiento del programa tal como estd codificado se ajusta alas condiciones
pactadas en el contrato (o alos requisitos establecidos en el marco regulador). Mas que
implicar aspectos novedosos en materia de derecho contractual, la cuestién plantea
interrogantes con respecto a la responsabilidad del desarrollador por no convertir
correctamente a codigo las condiciones de un contrato, ya sea en el imbito extracon-
tractual o contractual (p. ej.,, por incumplimiento de su contrato con el operador).

¢ En la Federacion de Rusia, el Codigo Civil se modificé en 2019 para intro-
ducir una disposicién en la que se reconoce expresamente el uso de la
automatizacion para ejecutar contratos®.

38. Otra cuestién que se ha planteado es la de los recursos o medidas legales. El
caso que se cita cominmente es el de un “contrato inteligente” desplegado en un
sistema de registro distribuido cuya ejecucién no puede modificarse ni detenerse
una vez que ha sido desplegado. Es concebible que un tribunal que entienda en una
controversia planteada en ese caso tenga diversas medidas a su alcance para resolver
mejor la controversia y resarcir adecuadamente a la parte perjudicada. No obstante,
la doctrina juridica se ha preguntado si esas medidas se adaptan suficientemente a la
contratacién automatizada.

3 Federacién de Rusia, Ley Federal ntim. 34-FZ de 18 de marzo de 2019 por la que se modifican las partes 1y 2
y el articulo 1124 de la parte 3 del C6digo Civil de la Federacion de Rusia.
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E. Textos pertinentes de la CNUDMI
1. Textos sobre comercio electronico

39. Los textos dela CNUDMI sobre comercio electrénico contienen disposiciones
que tratan de diversos aspectos de los sistemas automatizados. Aunque las disposicio-
nes de esos textos pueden aplicarse a los sistemas de IA, solo contemplan algunas de
las cuestiones juridicas sefialadas anteriormente, a saber, la validez de los contratos
formados y ejecutados por sistemas automatizados.

40. Teniendo presente que los sistemas automatizados implican fundamentalmente
el resultado de mensajes de datos, la LMCE contiene varias disposiciones relativas a
la no discriminacién que respaldan la validez de los contratos formados y ejecutados
por mensajes de datos generados por sistemas de 1A (art. S, art. 11, parr. 1, y art. 12,
pérr. 1). Concretamente, la LMCE establece que no se negaré validez ni fuerza obli-
gatoria a una oferta o aceptacion, ni al contrato resultante celebrado entre las partes,
ni a las declaraciones que realice cualquiera de ellas, por la sola razoén de que estén en
forma de mensaje de datos (es decir, en forma electrénica). La LMCE también tiene
una norma sobre la atribucién de los mensajes de datos enviados por un “sistema de
informacién” programado para operar autométicamente (art. 13, parr. 2 b)). Segin
esa norma, el mensaje de datos se atribuye a la persona que programé el sistema,
0 en cuyo nombre se programo el sistema. El término “sistema de informacién” se
define enla LMCE como “todo sistema utilizado para generar, enviar, recibir, archivar
o procesar de alguna otra forma mensajes de datos”, definicién que generalmente
comprenderia los sistemas de IA.

41. Aligual quela LMCE, la CCE respaldala validez de las comunicaciones y con-
tratos entre las partes que estén en forma electrdnica (art. 8). En el articulo 4 a) se
define una “comunicacién” como “toda exposicidn, declaracién, reclamacién, aviso o
solicitud [...] que las partes hayan de hacer o decidan hacer”. Hay que admitir que es
concebible que una parte trate de basarse en un resultado de un sistema automatizado
para ejecutar un contrato que no pueda calificarse de “comunicacioén’”.

42. Cabe destacar que el articulo 12 de la CCE contiene una norma de no discri-
minacién que respalda expresamente la validez de los contratos formados mediante
un “sistema automatizado de mensajes”, ya sea por la interaccién con una persona
fisica o con otro sistema de ese tipo (art. 12). Concretamente, la norma establece
que no se negara validez ni fuerza ejecutoria a un contrato por la simple razén de
que ninguna persona fisica haya revisado cada uno de los distintos actos realizados
a través del sistema automatizado de mensajes o el contrato resultante de tales actos
ni haya intervenido en ellos.



Primera parte. Inteligencia artificial 21

43. La CCE define el término “sistema automatizado de mensajes” como “un pro-
grama informatico o un medio electrénico o algtn otro medio automatizado utilizado
para iniciar una accién o para responder a operaciones o mensajes de datos, que actte,
total o parcialmente, sin que una persona fisica haya de intervenir o revisar la actuacién
cada vez que se inicie una accién o que el sistema genere una respuesta”. En la nota
explicativa se indica que el articulo 12 se basa en “laidea de que los pardmetros técni-
cos con que se programa un sistema circunscriben su capacidad de funcionamiento”
(es decir, de manera determinista)®. Sin embargo, acto seguido se afirma lo siguiente:

[Clabela posibilidad, al menos en teoria, de que se conciban futuras generaciones
de sistemas automatizados de informacion con capacidad de funcionamiento
auténomo, no simplemente automatico. En otras palabras, es posible que, gracias
ala evolucién de la inteligencia artificial, una computadora pueda aprender de Ia
experiencia, modificar las instrucciones que componen sus propios programas e
incluso formular nuevas instrucciones.

Esta afirmacion respalda la postura (expuesta anteriormente) de que un sistema de IA
puede quedar comprendido en el concepto de “sistema automatizado de mensajes’,
aunque los métodos o técnicas utilizados por el sistema no se hubieran desarrollado
en el momento en que se aprob¢ la CCE en 2005*.

2. Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias

44. Una cuestion preliminar relacionada con los sistemas de IA es si un acuerdo
de integrar un sistema de IA en operaciones existentes en una etapa mds temprana
del ciclo de vida de la IA (ya sea para su uso en el comercio o para el comercio) o el
suministro de mercaderias con IA incorporada como operacién comercial en una
etapa mds avanzada del ciclo de vida de la IA implica celebrar un contrato de com-
praventa de mercaderias regido por la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (CIM). Al respecto, el
articulo 3, parrafo 2, de la CIM excluye del ambito de aplicacién de la Convencién
“los contratos en los que la parte principal de las obligaciones de la parte que propor-
cione las mercaderias consista en suministrar mano de obra o prestar otros servicios”
Esto suscita dos interrogantes: i) si el contrato entrafia la prestacion de servicios (en
el caso de mercaderias con IA incorporada, interesa especialmente la conectividad

3! Convencién de las Naciones Unidas sobre la Utilizacién de las Comunicaciones Electrénicas en los Contratos
Internacionales (publicacién de las Naciones Unidas, nim. de venta S.07.V.2), parr. 211.

3 En los Estados Unidos, la Comisién de Derecho Uniforme ya habia expresado una opinién similar en su
comentario sobre la definicion de “agente electrénico” que figuraba en la Ley Uniforme de Operaciones Electrénicas
(1999), enla que se establece que si se producen avances en la inteligencia artificial que permitan crear capacidades
auténomas, los tribunales podrén interpretar la definicion de agente electronico en consecuencia, a fin de reconocer
esas nuevas capacidades.
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entre las mercaderias después de la entrega y los sistemas y fuentes de datos mante-
nidos o proporcionados por el vendedor para que funcionen los elementos de IA de
las mercaderias), y i) si la prestacién de esos servicios constituye la parte principal
de las obligaciones del vendedor.

4S. Conrespecto al primer interrogante, dado que la IA es, en esencia, un software,
cabe tener en cuenta el andlisis del suministro de software conforme a la CIM que se
realiza en la segunda parte de esta taxonomia. En cuanto a la segunda cuestién, la
jurisprudencia relativa a la CIM parece indicar que, para aplicar el articulo 3, parrafo 2,
es necesario comparar el valor econémico de las obligaciones relacionadas con la
prestacion de servicios con el valor econémico de las obligaciones relativas a las mer-
caderias, como si se hubieran celebrado dos contratos distintos*. Por lo tanto, si la
prestacion continua de servicios de apoyo a los elementos de IA de las mercaderias
equivale a més del 50 % de las obligaciones del vendedor, la CIM no es aplicable al
contrato. También hay jurisprudencia que da a entender que los érganos judiciales
deberian tener en cuenta otros factores ademés de los puramente econémicos, como
las circunstancias que rodean la celebracion del contrato, la finalidad de este y el interés
de las partes en las diversas prestaciones. En todo caso, del articulo 3, parrafo 2, se
desprende la necesidad de analizar en detalle cada contrato en particular. En tal sen-
tido, los servicios de apoyo alos elementos de IA de las mercaderias pueden prestarse
perfectamente en virtud de un contrato aparte (incluso por un tercero).

46. Otra cuestion es si un contrato de compraventa de mercaderias que se forma uti-
lizando un sistema de IA o un sistema automatizado es compatible con las disposicio-
nes sobre formacién del contrato que figuran en el capitulo II de la CIM. Al respecto, el
articulo 11 de la CIM reconoce el principio de lalibertad de forma para los contratos
de compraventa y, por lo tanto, permite que se celebren mediante el intercambio de
mensajes de datos (véase también el art. 20, pérr. 1, de la CCE) y no parece excluir el
uso de sistemas automatizados para formar contratos*. Al mismo tiempo, es posible
que algunas disposiciones, a tenor de su contenido, no sean aplicables a los casos en
que se utilicen sistemas de IA y sistemas automatizados. Por ejemplo, en el articulo 14
se establece que la propuesta de celebrar un contrato “dirigida a una o varias personas
determinadas” constituye oferta si es suficientemente precisa e indica “la intencién
del oferente de quedar obligado en caso de aceptacion”. Esto lleva a preguntarse si
un determinado sistema de IA funciona de un modo que satisfaga los requisitos del
articulo 14, lo que a su vez plantea, con respecto a la atribucién, interrogantes similares
alos que surgen en el émbito del derecho general de los contratos (véase el andlisis
que figura més arriba en la seccién titulada “formacién del contrato”).

33 Compendio de la CNUDMI de Jurisprudencia relativa a la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias (Nueva York, 2016), pag. 20.
3*Véase la nota explicativa de la CCE, nota 30 supra, pérr. 209.
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47. Seplantea asimismo otra cuestién en lo que respecta al uso de sistemas de IA o
de sistemas automatizados en la ejecucion de contratos comprendidos en el 4émbito
de aplicacion de la CIM. Por ejemplo, cabe preguntarse silos derechos y acciones pre-
vistos enla CIM para el caso de incumplimiento o cumplimiento parcial del contrato
pueden aplicarse o si realmente estin adaptados lo suficiente. También se plantean
interrogantes similares en el 4&mbito del derecho general de los contratos (véase el
andlisis que figura mas arriba en la seccién titulada “ejecucién del contrato”).

48. Engeneral pareceria que, si bien la CIM puede aplicarse alos contratos de com-
praventa de mercaderias respecto de los cuales se utilicen sistemas de IA tanto en el
comercio como para el comercio, es probable que en la préctica se planteen diversas
cuestiones relacionadas con la aplicabilidad de sus disposiciones.






Segunda parte.

Datos

A. Relevancia para el comercio internacional

49. En su Informe sobre la economia digital 2021%,1a UNCTAD declar6 que “en la
economia digital, todo son datos” Debido a los avances tecnoldégicos que han aumen-
tado la capacidad de reunirlos, transmitirlos y analizarlos, los datos se han convertido
en un producto basico por derecho propio. La importancia de los datos para impulsar
el desarrollo econémico ha dado origen a una “economia de datos” enla que se presta
una variedad de servicios relacionados con los datos en un “mercado de datos” Enlos
informes presentados periédicamente por la UNCTAD yla OMC se hace referencia
al volumen creciente de flujos de datos transfronterizos y al valor cada vez mayor del
mercado de datos para la economia mundial.

50. Los datos son objeto de una serie de operaciones a lo largo de una “cadena de
valor de los datos” Esa cadena genera valor econdémico al transformarse en “inteli-
gencia digital”, que a su vez se convierte en capital digital mediante su aplicacién a
procesos productivos, como la adopcién de decisiones y la elaboracién de nuevos
productos®. Distintos tipos de datos son objeto de operaciones comerciales en las
diferentes etapas de la cadena de valor de los datos. Mientras que los “datos brutos”
(incluidos los “datos observados” generados por sensores integrados en dispositivos
conectados como parte de la Internet de los objetos) tienen un potencial limitado,
los “datos derivados” (es decir, los que se producen a partir de datos brutos mediante
procesamiento) y los “datos agregados” (es decir, un conjunto de datos combinados
compuesto por diversas fuentes de datos) que se producen a lo largo de la cadena
de valor de los datos tienen grandes posibilidades de generar valor. Las empresas
son cada vez mds conscientes del potencial de “sus” datos —es decir, los datos que
estdn en su poder y que controlan— y de las oportunidades de comercializarlos en
el mercado de datos.

3 UNCTAD, Informe sobre la economia digital 2021 - Flujos de datos transfronterizos y desarrollo: Para quién fluyen
los datos (Ginebra, 2021), pag. 4.

3 UNCTAD, Informe sobre la economia digital 2019 ~ Creacién y captura de valor: repercusiones para los paises en
desarrollo (Ginebra, 2019), pag. 32.
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51. Las cadenas de valor de los datos existen no solo en el plano nacional sino
también a nivel internacional. La circulaciéon de datos a través de fronteras reviste
especial interés para el comercio y el desarrollo internacionales y ha pasado a ser un
elemento habitual de los acuerdos sobre el comercio digital, en particular en el marco
de la “libre circulacién de datos con confianza”. Cabe destacar que los esfuerzos por
regular los flujos de datos transfronterizos en este contexto rozan cuestiones que van
mas alla de la privacidad y la proteccién de los datos.

B. ¢Qué son los datos?

52. Segun la definicién formulada por la ISO, que es ampliamente utilizada, los
“« » “« L4 . . .7 .
datos” son “una representacion formalizada de la informacién que puede ser reinter-
pretaday que es adecuada para la comunicacion, la interpretacién o el procesamien-
to™. En los textos de la CNUDMI sobre comercio electrénico se refleja una nocién
similar de los datos —como representacion de informacién— en el concepto de
“mensaje de datos”, que se define como “la informacioén generada, enviada, recibida
] ) )
o archivada por medios electrénicos, épticos o similares” (es decir, por medios no
basados en el uso del papel)*. Més recientemente, en la recomendacién adoptada
por el Consejo de la OCDE en 2021 sobre la mejora del acceso a los datos y de su
disponibilidad (“Recomendacién de la OCDE sobre la gobernanza de los datos”)*,
los datos se definen en términos algo menos técnicos, como “informacion registrada
en formatos estructurados o no estructurados”.

53. Deacuerdo con la definicién de la ISO, no es necesario que los datos estén en
forma electrénica o en un formato que permita la lectura mecdnica®. Sin embargo, el
hecho de que sean legibles por médquina —y que, por lo tanto, puedan ser procesados
por sistemas automatizados— es lo que da valor a los datos en la economia digital.
Por ese motivo, en los principios aplicables a la economia de los datos (Principles
for a Data Economy), elaborados conjuntamente por el American Law Institute y el
European Law Institute (“Principios ALI/ELI”), los “datos” se definen como “informa-
cion registrada en cualquier formato legible por méquina, apta para el procesamiento
automatizado™'. En la economia digital, los datos legibles por méquina se suelen

37180, Information Technology — Vocabulary, Norma ISO/CEI ntim. 2382 de 2015.

33 LMCE, art. 2 a); CCE, art. 4 c). En la LMDTE se utiliza el término “documento electrénico®

3 OCDE, Recomendacién del Consejo sobre la mejora del acceso a los datos y de su disponibilidad (2021),
documento C/MIN(2021)20/FINAL. En esta recomendacién se establecen principios generales y orientaciones
de politica sobre la forma en que los Gobiernos pueden optimizar los beneficios de la mejora de los mecanismos
que permiten acceder a los datos y compartirlos, protegiendo al mismo tiempo los derechos de las personas y las
organizaciones y teniendo en cuenta otros intereses y objetivos legitimos.

**En una nota a la definicién de “datos” que figura en la norma ISO/CEI ntm. 2382 se indica que los datos
pueden ser procesados por seres humanos o por medios automatizados.

*! Al igual que los Principios ALI/ELI, los principios establecidos en la Recomendacién de la OCDE sobre la
gobernanza de los datos estan “principalmente dirigidos a los datos en formatos digitales”.
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formalizar en un c6digo binario compuesto por una secuencia de “ceros” y “unos”
Para emplear los términos que figuran en los textos vigentes de la CNUDMI sobre
comercio electrénico, se podria formular una definicién provisional de “datos” basada
en esas definiciones, que dijera que los datos son una representacién de informacién
en forma electronica.

54. El concepto de “procesamiento” de datos es fundamental para entender como
se comercian los datos. El procesamiento de los datos se refiere generalmente a una
serie de operaciones que pueden hacerse con los datos, como recopilarlos, registrar-
los, organizarlos, estructurarlos, almacenarlos, adaptarlos o alterarlos, recuperarlos,
transmitirlos, armonizarlos o combinarlos, y restringirlos, borrarlos o destruirlos.

« Una o mds de esas operaciones pueden consistir en “acceder”, “compartir’,
“utilizar” o “revelar” datos, términos que se emplean habitualmente en los
instrumentos internacionales, la legislacién nacional y las clausulas de los
contratos. Por ejemplo, la Recomendacién de la OCDE sobre la gobernanza
de los datos equipara el “acceso a los datos” al acto de “consultar o extraer
datos para su posible utilizacién”, mientras que el acto de “compartir datos”
consiste en “permitir el acceso a los datos para su uso por otros”.

o “Transmitir” o “compartir” datos para su procesamiento en otra jurisdicciéon
puede implicar el “flujo” o “circulacién” de esos datos a través de fronteras.

« Una o varias de esas operaciones pueden ser prueba de la “tenencia” o el
“control” de los datos y dar lugar a la “generacién” de nuevos datos (es decir,
“datos derivados”).

55.  Como se indicé més arriba (seccién A), los datos pueden clasificarse en datos
“brutos” (sin procesar) o “derivados” (cuando son el producto del procesamiento
de otros datos). Los datos también pueden clasificarse en funcién de los aspectos
siguientes: i) la persona que controla los datos (p. ej., datos publicos, datos privados);
ii) la persona a quien se refieren los datos (p. ej., datos personales*®); iii) el contenido
de los datos (p. j., datos protegidos®, datos empresariales, datos técnicos); iv) el fin
con que se generan los datos*, o v) el formato de los datos (p. ej., datos estructura-
dos, datos no estructurados). En el caso de los datos personales, pueden clasificarse
ademas en funcién del método empleado para recopilarlos o generarlos (p. ej. datos
“proporcionados voluntariamente” por el sujeto de los datos, datos “observados” gene-
rados por interacciones con el sujeto de los datos). Estas categorias, que a menudo

“2El término “datos personales” se utiliza ampliamente para hacer referencia a los datos relacionados con una
persona fisica identificada o identificable.

*3El concepto de “datos protegidos” se entiende referido a los datos que son objeto de “derechos sobre los datos”,
como se describe més adelante en la seccion D, en particular las medidas de proteccion previstas en las leyes relati-
vas a los secretos comerciales, los derechos de autor y los derechos sobre las bases de datos.

**El Banco Mundial lo utiliza para distinguir entre “datos de interés ptblico” y “datos de interés privado”: Informe
sobre el desarrollo mundial 2021: Datos para una vida mejor (Washington, 2021).
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se superponen, indican que las operaciones con datos involucran a una amplia gama
de actores y pueden estar sujetas a la aplicacién de muy diversos regimenes legales
(como se detalla més adelante).

56. Al poner énfasis en los datos como representacion de “informacion’, la definicion
provisional permite distinguir determinados tipos de datos, entre ellos el software (es
decir, datos que comprenden un cédigo informatico) y los bienes digitales (es decir,
datos que abarcan un documento electrénico susceptible de ser controlado e identi-
ficado de manera inequivoca, como se definen en la tercera parte de esta taxonomia).
Las operaciones con software y bienes digitales no tienen en cuenta los datos como
representacion de “informacién” —en el sentido de material al que se le puede atribuir
un significado en un contexto en particular—, sino como medio de llevar a cabo los
procesos que confieren su valor al software y a los bienes digitales. Por ese motivo,
los Principios ALI/ELI excluyen expresamente los “datos funcionales” (definidos
como “datos cuya finalidad principal es cumplir determinadas funciones”) y los “datos
representativos” (definidos como “datos cuya finalidad principal es representar otros
bienes u otro valor”) como medio de excluir del émbito de aplicacién las operaciones
con software y bienes digitales, respectivamente®. En el caso de los bienes digitales,
el UK Jurisdiction Taskforce* ha explicado que “no se trata de lo que los datos [que
representan un bien digital] nos dicen, sino de lo que nos permiten hacer”™”. En la
doctrina juridica se han ofrecido explicaciones similares para distinguir el software.

C. Actores

57. La cadena de valor de los datos no solo abarca una serie de etapas diferentes
en el procesamiento de los datos, sino que también involucra a una diversa gama de
actores. Esos actores, que pueden definirse de acuerdo con las funciones que desem-
penan (las que pueden superponerse) a lo largo de la cadena de valor de los datos,
son, entre otros, los siguientes:

«  Generador de los datos: la persona que genera los datos, por ejemplo, mediante
una maquina o un sensor.

o Sujeto de los datos: la persona a quien se refieren los datos, ya se trate de una
persona fisica o juridica.

« Proveedor de los datos: la persona que suministra los datos a otra persona.
Dependiendo de la operacion, el proveedor de los datos puede ser el gene-
rador, el sujeto o el responsable de los datos.

* Principios ALI/ELL principio 2, parr. 1.
46 E] UK Jurisdiction Taskforce es un grupo de trabajo del “LawtechUK Panel” creado por el Gobierno del Reino
Unido, el poder judicial de Inglaterra y Gales y la Law Society de Inglaterra y Gales.

#7“Legal Statement on Cryptoassets and Smart Contracts”, noviembre de 2019, parr. 60.
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« Receptor de los datos: la persona que recibe los datos de otra persona, por
ejemplo accediendo a los datos que se han compartido en una plataforma
en linea (con respecto a las operaciones de datos que se realizan en plata-
formas en linea, véase la cuarta parte de esta taxonomia). Segun el tipo de
operacion, el receptor de los datos puede ser el procesador de los datos o el
responsable de estos.

 Responsable de los datos: la persona que “tiene” los datos en su poder o que
“controla” la forma en que se procesan los datos.

«  Procesador de los datos: la persona que procesa los datos, que abarca casi todas
las demas funciones, pero que a menudo se refiere a personas distintas del
responsable de los datos. El procesador de los datos puede ser el operador
de una plataforma.

58. Lainteraccion entre los diversos actores y las funciones que desempenan se
denomina a veces “ecosistema de datos”.

D. Regimenes juridicos

59. En el contexto del comercio, las operaciones de datos entre actores se realizan
generalmente con arreglo a un contrato (“contratos de datos”). Por lo tanto, el derecho
de los contratos, incluidas las cliusulas del propio contrato, serd la fuente principal
de los derechos y obligaciones de las partes en la operacién de datos. Sin embargo,
no todos los actores que intervienen a lo largo de la cadena de valor de los datos
tendrdn una relacioén contractual entre si y, por consiguiente, es posible que tengan
que ampararse en otros regimenes juridicos para proteger sus intereses en los datos
que se procesan.

1. Derecho de los contratos

60. Los contratos de datos pueden clasificarse en funcién del papel que desempena
cada una de las partes contratantes. En concreto, se puede hacer una distincién general
entre los contratos de suministro de datos y los de procesamiento de datos.

«  Contrato de suministro de datos: este tipo de contrato se celebra entre una parte
(el “proveedor de los datos”) que suministra datos a otra parte (el “receptor
de los datos”) para que esta los procese para sus propios fines. El proveedor
de los datos puede suministrarlos “compartiendo” los datos con el receptor
de estos, o permitiendo que el receptor de los datos “acceda” a ellos. Como se
reconoce en la Recomendacion de la OCDE sobre la gobernanza de los datos,
“compartir” y “acceder” son, por ende, las caras opuestas de la operacién de
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datos. Esto puede hacerse de muchas maneras, entre ellas almacenando los
datos en un espacio en linea alojado por un tercero que opere una plataforma
y al que el receptor de los datos pueda acceder, o dando acceso al receptor a
una fuente de datos que esté bajo el control del proveedor de los datos.

Contrato de procesamiento de datos: este es un tipo de contrato en virtud del
cual una parte (el “proveedor de los datos”) procesa datos para otra parte (el
“receptor del servicio”) y suministra los datos procesados a esa otra parte.
Algunos tipos comunes de operaciones de procesamiento de datos son la
extraccion de datos, los servicios basados en la nube, el anélisis de datos, la
puesta en comun de datos y los servicios de transmision electrénica. Aunque
los contratos de procesamiento de datos conllevan el suministro de datos
entre las partes (p. ej., los datos proporcionados por el receptor del servicio
para que sean procesados y los datos resultantes de ese procesamiento que
son suministrados por el proveedor del servicio), su objeto principal es la
prestacion de servicios.

61. En el marco de varias iniciativas nacionales e internacionales se ha tratado de
clasificar los derechos y las obligaciones que emanan de los contratos de datos (utili-
zando tipologias ligeramente diferentes).

Los Principios ALI/ELI reconocen distintos tipos de contratos de datos
que clasifican en dos categorias: “contratos de suministro o comunicacion
de datos” y “contratos de prestacion de servicios relativos a datos”. Para
cada tipo de contrato, los Principios ALI/ELI especifican un conjunto de
clausulas supletorias que rigen la relacién contractual entre las partes
con respecto a la operacion de datos de que se trate.

En 2018, el Ministerio de Economia, Comercio e Industria del Japén
publicé unas directrices contractuales sobre el uso de los datos (en ade-
lante las “Directrices del MECI sobre los datos”)* con miras a “promover
la aplicacion de criterios razonables en la negociacion y ejecucion de los
contratos, reducir los costos de transaccion y difundir los contratos de
datos”. En las Directrices del MECI sobre los datos se distinguen tres tipos
de contratos de datos —los de suministro de datos, los de generacién
de datos y los de comunicacion de datos utilizando plataformas— y se
formulan observaciones sobre diversas cuestiones que se aconseja a las
partes que tengan en cuenta en cada tipo de contrato.

En 2023, el Ministerio de Comercio, Industria y Energia de la Repdblica de
Corea publicé unas directrices contractuales sobre datos industriales. En
ellas se describen las principales cuestiones relacionadas con tres tipos

*$ Japén, Ministerio de Economia, Comercio e Industria, Contract Guidelines on the Utilization of AI and Data:
Data Section (junio de 2018), pag. 1.
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de contratos de datos —los de suministro de datos, los de generacién de
datos y los de comunicacién de datos (utilizando una plataforma).

62. Por lo general, los contratos de suministro de datos contendran clausulas que
regulardn las siguientes cuestiones relacionadas especificamente con los datos:

De qué datos se trata: una descripcion de los tipos de datos que se suminis-
traran de conformidad con el contrato.

Cémo se suministrardn los datos: silos datos habran de transferirse a un soporte

(p- €j., un disco, un servidor o una plataforma en linea), indicacién de la parte

que tendrd el control del soporte; si se proporciona acceso a los datos 0 a una

fuente de datos, indicacion de si el proveedor de los datos se limitard a otorgar
)

el acceso o si hard algo mas para facilitar dicho acceso.

Conformidad de los datos: descripcion de la cantidad y calidad de los datos 'y
garantias al respecto, en particular en lo que concierne a la integridad, exac-
titud y formato de los datos, y conformidad con cualquier norma sectorial o
internacional pertinente o con las declaraciones realizadas por el proveedor
de los datos.

Uso de los datos por el receptor de los datos: descripcion del modo en que el
receptor de los datos podr4 utilizarlos (o, de manera més general, procesar-
los) y garantias al respecto, con indicacién de las limitaciones a que, en su
caso, estard sujeto ese uso en funcion del objeto del contrato, los derechos
de terceros o la utilizacion por el proveedor de los datos.

Uso de los datos por el proveedor de los datos: descripcién del modo en que el
proveedor de los datos podra utilizarlos (si se le permite hacerlo), asi como
del uso que podréd hacer de cualesquiera datos nuevos que el receptor de los
datos genere al utilizar los datos.

Forma de proceder con respecto a los datos en caso de incumplimiento o anulacién:
descripcion de la forma en que deberd proceder la parte incumplidora con
respecto a los datos en caso de incumplimiento o anulacién del contrato.

63. Por lo general, los contratos de procesamiento de datos contendran clausulas
que regularan las siguientes cuestiones relacionadas especificamente con los datos:

Alcance y finalidad de los servicios: descripcion de los servicios de procesa-
miento de datos que prestara el proveedor de los servicios.

Seguridad e integridad de los datos: descripcion de las politicas y los procedi-
mientos destinados a mantener la seguridad y la integridad de los datos y a
gestionar los incidentes de seguridad.

Portabilidad de los datos: descripcién de los procesos de que dispondra
el receptor de los servicios para acceder a los datos en un formato que se
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pueda utilizar en sistemas distintos del proporcionado por el proveedor de
los servicios.

« Localizacién de los datos: cualquier limitacién en cuanto a los lugares en que
se procesaran los datos.

«  Uso de los datos por el proveedor de los servicios: descripcion de la forma en que
el proveedor de los servicios podra utilizar los datos recopilados en virtud
del contrato, en particular los datos obtenidos del receptor de los servicios,
asi como los datos suministrados con arreglo al contrato, con indicacién de
las limitaciones a que, en su caso, estardn sujetos el uso de dichos datosy las
obligaciones de entregar los datos al finalizar el plazo del contrato.

64. Ademds de regirse por sus cldusulas, los contratos de datos estdn sujetos a los
principios generales del derecho contractual que tienen por objeto garantizar la buena
fe y la lealtad negocial, asi como a las normas destinadas a colmar las lagunas del
contrato para dotar de eficacia al negocio juridico que se celebra. Generalmente, para
poder aplicar esas normas es necesario analizar la naturaleza y el objeto del contrato
y la préctica comercial establecida, que, en el contexto de los contratos de datos,
requiere entender cémo funciona la economia de los datos. Las iniciativas mencio-
nadas anteriormente dejan entrever cierto grado de incertidumbre entre los actores
con respecto a la negociacion de las cldusulas de los contratos de datos, asi como ala
aplicacién a esos contratos de los principios generales del derecho contractual. Por
ejemplo, en la nota introductoria de los Principios ALI/ELI se sefiala lo siguiente.

Tanto en los Estados Unidos como en Europa, la falta de certeza en cuanto a las
normas juridicas y opiniones doctrinarias aplicables que rigen la economia de los
datos estd empezando a preocupar a las partes interesadas (entre ellas los sectores
dedicados a los datos y las microempresas y pequeiias y medianas empresas, asi
como los consumidores). Esta incertidumbre menoscaba la previsibilidad necesa-
ria para que las operaciones de datos sean eficientes, puede frenar la innovaciény
el crecimiento y puede dar lugar a trastornos en el mercado e injusticias evidentes,
sobre todo para la parte mas débil en una relacién comercial.

2. Derecho de los bienes

6S. Aunque es comun decir que los datos “pertenecen” a alguien (p. ej., al sujeto de
los datos o al responsable de ellos), generalmente la ley no reconoce a los datos como
objeto de derechos reales y, por lo tanto, no los considera susceptibles de ser objeto
de “propiedad” ni de los derechos que la ley confiere al propietario (p. ej., el derecho a
utilizarlos y controlarlos). En las jurisdicciones de tradicién juridica romanista, por lo
general los datos no se mencionan como objeto de derechos reales en el codigo civil,
que generalmente limita esos objetos a las cosas corporales. En las jurisdicciones del
common law se ha observado que laley se ha mostrado renuente a tratar la informacién
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en si misma como un bien®. En Inglaterra, por ejemplo, el Tribunal de Apelacién,
en una sentencia de 2014, confirmé que los datos almacenados en una base de datos
electrénica no eran un bien corporal alos efectos del common law inglés y que, por lo
tanto: i) los datos no pueden ser objeto de un derecho de retencién (es decir, el dere-
cho del depositario a negarse a devolver el bien), y ii) la retencién de datos no puede
ser objeto de una accién reivindicatoria (es decir, una demanda por actos indebidos
de posesion o disposicién de un bien ajeno)*.

66. Ladoctrinajuridica tiende a respaldar el statu quo, no solo en vista de la natura-
leza “no rival” de los datos (en el sentido de que el uso de los datos por una persona
no limita su uso por otra persona debido a la facilidad con que se pueden replicar
los datos), sino también debido a la preocupacién de que constituir derechos reales
sobre los datos podria, en dltima instancia, ser perjudicial para la circulacién de los
datos, limitar las oportunidades de negocios en la economia de los datos y socavar
la integridad general del régimen legal vigente en materia de bienes. Ademads, en una
comunicacién de 2018 sobre la creacién de un espacio comun de datos en la Unién
Europea, la Comisién Europea informé de que, en lo que se referia al intercambio
de datos entre empresas, las partes interesadas “no estdn a favor de un nuevo tipo de
derecho de ‘propiedad de los datos’” debido a que “la cuestion decisiva en el inter-
cambio entre empresas no es tanto la propiedad, sino la forma en que estd organizado

el acceso™!.

67. No obstante, en algunas jurisdicciones la ley ha comenzado a reconocer deter-
minados productos de datos (es decir, productos compuestos de datos) como objeto
de derechos reales (véase un andlisis de los bienes digitales en la tercera parte de esta
taxonomia).

¢ En Alemania, donde los tribunales han confirmado que los datos no son
“cosas” de acuerdo con el articulo 90 del Codigo Civil, la Ley de Valores
Electrénicos de 2021 establece expresamente que los “criptovalores”,
en el sentido de lo dispuesto en dicha ley, son “cosas” a los efectos del
Cédigo Civil.

e En China, el articulo 127 del Cédigo Civil (y, anteriormente, las Normas
Generales de Derecho Civil) da a entender que los “bienes virtuales en
linea” pueden estar protegidos por la ley, pero no reconoce expresamente

*? Your Response Ltd. v. Datateam Business Media Ltd., caso ntim. B2/2013/1812, sentencia de 14 de marzo de
2014, Official Law Reports: Queen’s Bench Division, vol. 2015, pag. 41, [2014] EWCA Civ 281, parr. 42 (Lord Justice
Floyd). Para conocer una lista de casos en los que se confirmé esta postura en Australia, Canada, los Estados Unidos
y el Reino Unido, véase Tribunal de Apelacion de Inglaterra y Gales, Thaler v. Comptroller General of Patents Trade
Marks and Designs, caso nim. A3/2020/1851, sentencia de 21 de septiembre de 2021, [2021] EWCA Civ 1374,
pérr. 125 (Lord Justice Arnold).

0 Ibid.

$'Documento COM (2018) 232 final.
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esos bienes como objeto de derechos reales, ni los define. En una senten-
cia de 2018, un tribunal de primera instancia de la provincia de Zhejiang
reconocié los derechos sobre productos de macrodatos que invocaba un
operador de redes desde la perspectiva del derecho de la competencia,
a fin de proteger la inversion del operador de redes en esos productos.
Sin embargo, ante la falta de leyes vigentes que reqularan los derechos
sobre los productos de datos, el tribunal se negd a reconocer el derecho
de propiedad sobre ellos, sefialando que la propiedad era un derecho
absoluto y que, si se concedia a los operadores de redes, se impondrian las
obligaciones respectivas a una mayoria no especificada de la poblacion®,
Esa conclusion fue confirmada en 2019 por el Tribunal Popular Superior de
Zhejiang, que describid los derechos sobre los productos de datos como
“derechos reales competitivos”3.

e En Inglaterra, en el caso Your Response v. Datateam Business Media, el
Tribunal de Apelacion admitié que habia argumentos sélidos a favor de
reconocer el “material digitalizado” como una nueva categoria de bienes,
aungue afiadi6 que para introducir esa innovacion juridica seria necesario
que interviniera el Parlamento®.

® En Nueva Zelandia, los tribunales se han mostrado dispuestos a extender
las categorias de bienes del common law al ambito digital sin intervencion
legislativa. En una sentencia dictada en 2019 en el caso Henderson v.
Walker, el Tribunal Superior de Nueva Zelandia sostuvo que los archivos
digitales almacenados en una computadora podian ser objeto de posesién
y que, por lo tanto, la retencion indebida de esos archivos podia dar lugar
a una accion reivindicatoria®®. El Tribunal afirmé que esto se aplicaba
a todos los “bienes digitales”, que defini6 como “todas las formas de
informacion almacenada digitalmente en un dispositivo electronico, como
correos electrénicos, archivos digitales, secuencias de imagenes digitales
y programas informaticos” (obsérvese que no son los mismos tipos de
bienes digitales que se examinan en la tercera parte de esta taxonomia)®®.

$>Tribunal de Transporte Ferroviario de Hangzhou (actualmente Tribunal de Asuntos de Internet de
Hangzhou), Taobao (China) Software Co., Ltd. v. Anhui Meijing Information Technology Co.,, Ltd., Zhe 8601 Min Chu
num. 4034, sentencia de 16 de agosto de 2018.

33 Tribunal Popular Superior de Zhejiang, Anhui Meijing Information Technology Co,, Ltd. v. Taobao (China)
Software Co., Ltd., Zhe Min Shen nim. 1209, sentencia de 2 de julio de 2019.

$*Véase la nota 49 supra, pérr. 27.

55 Henderson v. Walker, caso nim. CIV2014-409-45, sentencia de 3 de septiembre de 2019, New Zealand Law
Reports, vol. 2021, ndm. 2, pag. 630, [2019] NZHC 2184.

$6 Ibid., parr. 263. No estd claro si este caso constituye un precedente jurisprudencial en el sentido de que todos
los datos, independientemente de su formato, estarian protegidos por el derecho a interponer una accién reivin-
dicatoria. El Tribunal Superior, aunque hizo hincapié en que habia una “diferencia real entre los bienes digitales
y la informacion registrada en ellos”, en un caso posterior sostuvo que la sentencia dictada en el caso Henderson v.
Walker hacia extensiva la accién reivindicatoria “a la informacién puramente digital”: Ruscoe v. Cryptopia Limited (in
liquidation), caso nim. CIV2019-409-000544, sentencia de 8 de abril de 2020, New Zealand Law Reports, vol. 2020,
nim. 2, pdg. 809, [2020] NZHC 728, parr. 91.
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En algunos estados de los Estados Unidos se ha aceptado que la accién
reivindicatoria puede extenderse a los objetos incorporales®’. Por ejem-
plo, en el caso Thyroff v. Nationwide Mutual Insurance Co., el Tribunal de
Apelaciones del estado de Nueva York sostuvo que una accion reivindica-
toria entablada al amparo de la legislacion de dicho estado abarcaba los
documentos electrdnicos almacenados en una computadora, que no se
distinguian de los documentos impresos, lo que en ese caso comprendia
informacion de clientes e informacion personal almacenada en el sistema
informatico de un mandante al que un mandatario podia acceder a través
de una computadora con licencia®®. No obstante, el Tribunal advirtié que
no habia analizado si alguna de las otras innumerables formas de infor-
macion virtual debian ser protegidas por las normas de la responsabilidad
civil extracontractual®.

En la Unidn Europea, parte de la doctrina juridica considera que la sen-
tencia dictada por el Tribunal de Justicia en el asunto UsedSoft abri6 la
puerta a un debate sobre la propiedad de los productos de datos®. En ese
asunto, el Tribunal sostuvo que la distribucién comercial de programas
informaticos mediante descarga de Internet podia constituir una “venta”
a los efectos de la Directiva 2009/24/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de abril de 2009, sobre la proteccion juridica de programas
de ordenador. Para llegar a esa conclusion, el Tribunal sostuvo que, segin
una definicion cominmente aceptada, la “compraventa” era un contrato
mediante el cual “[una persona] transmite a otra, a cambio del pago de
un precio, los derechos de propiedad sobre un bien corporal o incorporal
que le pertenece” y, por consiguiente, argument6 que una “operacién
comercial que da lugar [...] al agotamiento del derecho de distribucién
de una copia de un programa informatico tiene que implicar que se ha
transmitido el derecho de propiedad sobre esa copia”®. Queda por ver
qué repercusiones tendra esa sentencia para los productos de datos mas
alla de las operaciones de software y en otros ambitos del derecho de la
Unién Europea.

57 Kremen v. Cohen, caso num. 0115899, sentencia de 25 de julio de 2003, Federal Reporter, Third Series, vol. 337,
pég. 1024, [2003] USCAS 49.

58 Thyroff v. Nationwide Mutual Insurance Co., sentencia de 22 de marzo de 2007, New York Reports, Third Series,
vol. 8, pags. 292y 293.

%9 Ibid., pag. 293.

¢ UsedSoft GmbH v. Oracle International Corporation, asunto ntim. C-128/11, sentencia de 3 de julio de 2012.

! Ibid., parr. 42.
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3. Otros regimenes legales

Leyes relativas a las operaciones de datos

68. Entre las partes en una operacion de datos, el derecho de los contratos se comple-
menta con leyes especificas sobre el contrato de compraventa de mercaderias. Aunque el
suministro de datos se equipara a veces a la “compraventa” de datos, las operaciones de
datos no suelen estar previstas en esas leyes por alguno de los motivos siguientes: i) el
concepto de “bienes” se limita a las cosas corporales, o iii) el concepto de “compraventa”
estd vinculado ala transmisién de la propiedad y, por ende, a las operaciones relativas a
cosas que pueden ser objeto de derechos reales. En algunas jurisdicciones, las reformas
legislativas yla jurisprudencia han ampliado el alcance de las leyes relativas a la compra-
venta de mercaderias para que sean aplicables a las operaciones de software®. Parte de
la doctrina juridica ha sugerido que el régimen legal de la compraventa de mercaderias
deberia aplicarse a las operaciones de datos a nivel més general.

69. EnlaUnién Europea se han introducido o propuesto diversas normas con el fin de
regular las operaciones de datos. Por ejemplo, en 2018% se aprobé un reglamento marco
sobre la libre circulacién de datos no personales (es decir, datos que no fueran “datos
personales”) en el que se ponia énfasis en los proveedores de servicios en nube. El regla-
mento prevé, entre otras cosas, la elaboracion de codigos de conducta del sector enlo que
respecta ala portabilidad de los datos, con el fin de evitar las denominadas “practicas de
dependencia de un solo proveedor” y fomentar la competencia en el mercado de datos.
Miés recientemente, la Comision Europea ha presentado propuestas para regular otros
tipos de operaciones de procesamiento de datos, asi como para prohibir que se incluyan
determinadas cldusulas abusivas en los contratos de suministro de datos celebrados
con MIPYME sobre cuestiones especificamente relacionadas con los datos, como la
evaluacién de la conformidad y las limitaciones de acceso y uso.

70.  Enmuchasjurisdicciones, las operaciones de datos también estdn sujetas a leyes
que restringen la circulacion de datos a través de fronteras. Se trata, entre otras, de leyes
sobre la privacidad yla protecciéon de los datos, leyes de seguridad nacional, leyes que
tienen por objeto asegurar que las autoridades tengan acceso a la informacién para
poder realizar la supervision exigida por el marco regulador, y leyes concebidas para
ayudar a desarrollar la capacidad nacional en los sectores que hacen un uso intensivo
de la tecnologia digital®.

¢2En los Estados Unidos, la Comisién de Derecho Uniforme ha elaborado una ley modelo —la Ley Uniforme de
Operaciones Informaticas (2002)— para reglamentar las operaciones relativas a productos informaticos como los
programas de computadoras y las bases de datos en linea, aunque la ley modelo no ha sido promulgada de manera
generalizada en los distintos estados de los Estados Unidos.

¢ Reglamento (UE) 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 Francesca Casalini y Javier Lépez Gonzélez, “Trade and Cross-Border Data Flows”, OECD Trade Policy Papers,
nim. 220 (Paris, 23 de enero de 2019), pag. S.
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Leyes relativas a los derechos sobre los datos

71. Hay otros regimenes legales que prevén medidas de proteccién adicionales con
respecto a determinados tipos de datos o productos de datos, como leyes relativas a los
derechos de autor, a los derechos sobre bases de datos, a la privacidad y la proteccién
de los datos, a los secretos comerciales y a la informacion confidencial. Aunque esos
regimenes persiguen objetivos diferentes en materia de politicas, todos ellos ofrecen
diversos grados de control sobre la forma en que se procesan los datos, estableciendo
derechos, acciones y recursos contra el procesamiento por terceros. Ese control abarca
lo siguiente: i) obtener acceso a los datos que se encuentren en poder del tercero;
ii) exigir al tercero que desista de procesar los datos, y iii) exigir al tercero que corrija
o borre los datos. Esas formas de control se denominan en esta taxonomia “derechos
sobre los datos”, aunque el término —al igual que el término “operaciones de datos™ —
aun no estd firmemente establecido en la legislacion ni en la doctrina juridica.

72. Los derechos sobre los datos establecidos en esos regimenes legales se aplican
generalmente con efectos imperativos y, por lo tanto, son independientes de cualquier
contrato de datos. No obstante, los derechos sobre los datos y los contratos de datos
se entrecruzan. Por ejemplo, en el contrato de datos se pueden establecer derechos
similares alos que tienen las partes que celebran una operacién de datos. Ademads, en
el contrato de datos se puede estipular que una de las partes garantiza que los datos
o0 el uso o procesamiento que de estos se haga en virtud del contrato respetardn los
derechos de terceros sobre los datos. Aunque a veces se describen como si fueran
“bienes” o “similares a los bienes”, los derechos sobre los datos son independientes
de los regimenes legales vigentes en materia de bienes.

73. Envarias jurisdicciones se han aprobado leyes para crear mas derechos sobre los
datos. Ademds, en varias iniciativas nacionales e internacionales de reforma legislativa
se han propuesto derechos sobre los datos.

® En algunas jurisdicciones, la ley establece un derecho a los datos que
estén en poder de un tercero en caso de insolvencia® o un derecho de
acceso a determinados datos que estén en poder de un tercero en caso
de fallecimiento o incapacidad®®.

e En el Japdn, la Ley de Prevencion de la Competencia Desleal fue modifi-
cada en 2018 para introducir disposiciones sobre la competencia desleal
relacionada con los datos a fin de promover un entorno de negocios que
“recompensara la labor de los creadores, recopiladores, analizadores y

¢ Luxemburgo, Ley de 9 de julio de 2013 por la que se modifica el articulo 567 del Cédigo de Comercio, Journal
officiel du Grand-Duché de Luxembourg, vol. 2577, nam. 124 (18 de julio de 2013), pag. 2578.

%En los Estados Unidos, la Comisién de Derecho Uniforme preparé la Ley Uniforme Revisada de Acceso
Fiduciario a Bienes Digitales (2015), que ha sido promulgada en casi todos los estados de los Estados Unidos. En el
Canada se han elaborado leyes modelo similares y se han propuesto para otras jurisdicciones.
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responsables de los datos”®. Las disposiciones se aplican a los “datos
compartidos con acceso limitado”, que se definen como los datos técnicos
o comerciales que el tenedor de los datos proporciona periédicamente a
determinadas personas, por ejemplo, datos de analisis del mercado, datos
operativos y datos vinculados a una relacién comercial en curso (p. €j., en
virtud de un acuerdo de franquicia o un acuerdo de operacién conjunta).
En el texto modificado de la Ley de Prevencién de la Competencia Desleal
se establecen diversos actos relacionados con esos datos, que pueden
clasificarse a grandes rasgos en tres categorias, a saber: i) la obtenci6n
ilicita de datos por parte del tenedor de los datos; ii) el uso o la divulga-
cion de datos en circunstancias que constituyan un incumplimiento grave
del deber de buena fe hacia el tenedor de los datos, y iii) la obtencién o
divulgacion posteriores de datos a sabiendas de que fueron obtenidos de
manera ilicita o divulgados indebidamente. El tenedor de los datos puede
ejercer los derechos y acciones civiles previstos en la Ley de Prevencion
de la Competencia Desleal, entre ellos medidas cautelares y acciones de
dafios y perjuicios. Con excepcion de la segunda categoria, la competencia
desleal relacionada con los “datos compartidos con acceso limitado” no
presupone la existencia de una relacién contractual entre el tenedor de
los datos y el infractor.

En la Replblica de Corea, la Ley de Prevencién de la Competencia Desleal
y Proteccion de los Secretos Comerciales se modificé en 2021 para acla-
rar como se aplica el régimen de competencia desleal a los datos que
se facilitan en el curso de los negocios, en particular los datos que no
estan amparados de otro modo por normas de proteccion de los secretos
comerciales, los derechos de autor y los derechos sobre bases de datos.
En el texto modificado de la Ley se define como “acto de competencia
desleal” cada uno de los siguientes actos: i) la obtencién y el uso no
autorizados de datos; ii) el uso de datos en circunstancias que constituyan
un incumplimiento del deber de buena fe, y iii) la obtencién posterior de
datos a sabiendas de que fueron obtenidos sin autorizacién. Todo acto
de competencia desleal que se cometa en relacién con los datos da lugar,
entre otras cosas, a que se ejerzan los derechos y acciones civiles previstos
en la Ley, entre ellos medidas cautelares y acciones de dafios y perjuicios.

En la India, un comité de expertos al que el Gobierno encarg6 que deli-
berara sobre un marco de gobernanza aplicable a los datos no personales
publicé en 2020 un informe en el que se estudiaban diversos mecanismos
para establecer derechos sobre datos no personales. En el informe se
examinaba, en particular, la posibilidad de conferir a una “comunidad”
—definida como “todo grupo de personas vinculadas por intereses y obje-
tivos comunes, y que interactGan en los planos social o econémico”— el

7Viéase Ministerio de Economia, Comercio e Industria, Guidelines on Shared Data with Limited Access (23 de
enero de 2019), pigs.3a S.
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derecho a obtener valor econémico y de otro tipo de los datos producidos
por la comunidad, y el derecho a eliminar o reducir al minimo los dafios
a la comunidad®.

® Los Principios ALI/ELI reconocen algunos derechos relacionados con
el procesamiento de los datos en etapas posteriores. Por ejemplo, los
Principios ALI/ELI reconocen derechos sobre los “datos cogenerados” en
virtud del principio de que “quien haya contribuido a la generacién de
los datos deberia generalmente tener algunos derechos con respecto a su
uso o al valor que generan”®. El contenido de esos derechos depende de
las circunstancias en que se hayan generado los datos, y puede abarcar el
acceso a los datos, el exigirle al responsable de los datos que desista de
procesarlos, o que corrija o borre datos o, en circunstancias excepcionales,
que reclame una participaciéon econdmica en las ganancias que obtenga el
responsable de los datos como consecuencia del uso de los datos.

4. Derecho internacional privado

74.  Los flujos transfronterizos de datos plantean cuestiones de derecho internacional
privado. En particular, la naturaleza especial de los datos, que pueden almacenarse y
procesarse en muchos lugares, puede plantear dificultades para aplicar las normas de
eleccién de la ley aplicable.

E. Textos pertinentes de la CNUDMI

1. Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias

75. La CIM se aplica a los “contratos de compraventa de mercaderias” (art. 1,
parr. 1). La pregunta sobre si es aplicable o no a las operaciones de datos ha dado
lugar a un animado debate en la doctrina juridica en lo que respecta alas operaciones
relativas a software, que se ha centrado en dos cuestiones: la primera es si el software
puede considerarse una “mercaderfa” (término que no se define en la CIM), y la
segunda es si el suministro de soffware con arreglo a un contrato puede considerarse
un “contrato de compraventa’.

« En cuanto a la primera cuestidn, la secretaria de la CNUDMI ha obser-
vado que la CIM “parece incorporar un concepto bastante conservador de

% Ministerio de Electrénica y Tecnologia de la Informacién, Report by the Committee of Experts on Non-Personal
Data Governance Framework (16 de diciembre de 2020), cap. 7.
% Principios ALI/ELL pag. 28.
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‘mercancias) ya que tanto la doctrina juridica como la jurisprudencia conside-
ran que el concepto se aplica basicamente a los bienes muebles corporales™.
Por consiguiente, un dispositivo de almacenamiento de datos se considerarfa
un bien, pero los datos en si no se considerarian bienes.

« Con respecto a la segunda cuestién, la secretaria de la CNUDMI ha obser-
vado que, si bien el término “contrato de compraventa” no se define enla CIM,
su significado puede determinarse en funcién del contexto, concretamente ala
luz de los derechos y obligaciones de las partes en el contrato de compraventa
que se regulan en la CIM. Asi pues, el contrato de compraventa implica la
entrega de las mercaderias y la transmisién de la propiedad, lo que permite
distinguirlo de un acuerdo de licencia”. Dado que el suministro de software
implica la copia de datos (es decir, el cédigo informético) y no supone la
“transmision de la propiedad” de los datos, el suministro puede caracterizarse
unicamente como una licencia y no como una “compraventa’. Es cierto que ha
habido casos en que los tribunales han equiparado una operacién de software
auna “compraventa” a los efectos de la CIM". Sin embargo, las operaciones
de datos plantean una dificultad adicional, dado que por lo general los datos
no estdn reconocidos por la ley como objeto de derechos reales (véase la
subseccién D.2 supra).

76. No obstante, en la doctrina juridica se ha indicado que la CIM podria servir
de guia para regular las operaciones de datos. En lo que respecta a los contratos de
procesamiento de datos, se plantea ademas la cuestion de sila prestacion del servicio
constituye la “parte principal” del contrato, lo que daria lugar a la exclusién prevista
en el articulo 3, parrafo 2, de la CIM.

2. Textos sobre comercio electronico

77. Los textos dela CNUDMI sobre comercio electrénico otorgan reconocimiento
juridico alos datos que comprenden las comunicaciones y documentos electrénicos y
que son utilizados por las partes en sus relaciones comerciales. En concreto, la LMCE
establece que la oferta y su aceptacion podréan ser expresadas por medio de un men-
saje de datos, y que no se negard validez o fuerza obligatoria a un contrato o a una
declaracion entre las partes contratantes por la sola razén de haberse utilizado en su
formacién un mensaje de datos (art. 11, pérr. 1, y art. 12, parr. 1). En la CCE figura
una disposicion similar (art. 8, parr. 1). Por su parte, la LMDTE establece que no se

7YA/CN.9/WG.IV/WPI1, parr. 21.

L Ibid., parrs. 27 y 28.

7>Véase, p. ej., Tribunal de Distrito de Midden-Nederland, Corporate Web Solutions v. Dutch company and
Vendorlink BV., caso nim. C/16/364668, sentencia de 25 de marzo de 2015. Resumen publicado en A/CN.9/
SER.C/ABSTRACTS/170, pag. 11.
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negardn efectos juridicos, validez ni fuerza ejecutoria a un documento transmisible
electrénico que cumpla los requisitos de dicha Ley Modelo por la sola razén de que
esté en forma electrénica (art. 10).

78. Cabe mencionar también el articulo 6 dela CCE y el articulo 14 dela LMDTE,
que reflejan el principio de que la ubicacién de la tecnologia y el equipo de comuni-
caciones tiene un valor limitado a los efectos de determinar la ubicacién del estable-
cimiento de una persona. Este principio es especialmente pertinente en el caso de
los datos, respecto de los cuales puede plantearse la cuestién de la ubicacion de las
partes en una operacion de datos o del lugar de procesamiento de los datos ala hora
de aplicar otros regimenes legales.

3. Notas sobre las principales cuestiones relacionadas
con los contratos de computacion en la nube

79. Como se indicé mds arriba (subseccién D.1), los servicios de nube son una
forma de procesamiento de datos. Las Notas sobre las principales cuestiones relacionadas
con los contratos de computacion en la nube, que fueron preparadas por la secretaria y
aprobadas por la Comision en 2019 para su publicacién, contienen un analisis no
exhaustivo de las cuestiones que deben tener en cuenta las partes antes y durante la
redaccién de contratos de servicios basados en la nube, entre ellas la aplicacion de
las normas legales imperativas y las cuestiones que han de preverse en el contrato.

80. Aunque el texto de las Notas no se redacté pensando en las operaciones de datos,
las cuestiones que se analizan en € revisten interés para la celebracion de contratos de
procesamiento de datos, en particular para las cuestiones especificamente relacionadas
con los datos que suelen estar previstas en dichos contratos (las que se mencionan
en la subseccién D.1 supra).






Tercera parte.

Bienes digitales

A. Relevancia para el comercio internacional

81. Laeconomia digital estd siendo testigo de un cambio en la forma de tenencia
del valor econémico. Los bienes digitales desempenan un papel cada vez mds impor-
tante en el comercio, en el que se utilizan como articulos de comercio y objetos de
servicios relacionados con el comercio, como método de pago, como garantia para
obtener financiacién, como medio de inversion, como bien fungible en operaciones
comerciales y como herramienta para mejorar los procesos empresariales. Los bienes
digitales permiten aprovechar las nuevas tecnologias y aplicaciones para ofrecer diver-
sos beneficios a las empresas, entre ellos aumentar la eficiencia como resultado de la
automatizacion y la prescindencia de los intermediarios, una mayor transparencia, el
uso de procedimientos més rdpidos, y posiblemente mds eficientes, de compensacién
y liquidacién, menores barreras a la inversién y un mayor acceso a la financiacién para

las MIPYME™.

B. :;Qué es un bien digital?

82. No existe una definicién ampliamente aceptada de bien digital, para el que exis-
ten varias denominaciones diferentes’. En el sentido corriente del término, un “bien
digital” es un conjunto de datos almacenados electrénicamente que tienen utilidad
o valor. Por ejemplo, en el contexto de los sistemas de registros distribuidos, la ISO
define un “bien digital” como un bien, es decir, “cualquier cosa que tenga valor para una
. » [{3 . . . .7 . .
parte interesada’, que “solo existe en forma digital, o que es la representacion digital
de otro bien””. Un significado similar se le da en las leyes promulgadas en algunas
jurisdicciones para proporcionar a los fiduciarios acceso a los “bienes digitales” en
caso de fallecimiento o incapacidad.

73 OCDE, The Tokenisation of Assets and Potential Implications for Financial Markets, OECD Blockchain Series,
2020, pags. 7,16 y 17.

7*Los bienes digitales se denominan a veces “criptoactivos”, en alusién a las técnicas criptograficas utilizadas para
autenticar las operaciones relacionadas con el bien digital en cuestion. A veces también se les denomina “tokens” o
“criptofichas”

7180, Blockchain and Distributed Ledger Technologies — Vocabulary, Norma ISO ntim. 22739, 2020.
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En el Canada, la Ley Uniforme de Acceso de los Fiduciarios a Bienes
Digitales, elaborada por la Uniform Law Conference’®, define el término
“bien digital” como “un registro creado, grabado, transmitido o alma-
cenado en forma digital o en alguna otra forma intangible por medios
electronicos, magnéticos u 6pticos o por cualquier otro medio similar”’’.
En el comentario sobre la definicion se explica que la definicion com-
prende: i) cualquier informacién almacenada en una computadora u otros
dispositivos digitales; ii) el contenido cargado en sitios web, que abarca
desde fotos hasta documentos, y iii) los derechos sobre bienes digitales,
como los nombres de dominio o los derechos digitales relacionados con
los juegos en linea y el material creado en linea.

En los Estados Unidos, la Ley Uniforme Revisada de Acceso Fiduciario a los
Bienes Digitales (2015), elaborada por la Comision de Derecho Uniforme
y promulgada en casi todos los estados de los Estados Unidos, define el
“bien digital” como “un documento electronico sobre el cual una persona
fisica tiene un derecho”’®. En el comentario se indica que los bienes digi-
tales, entendidos en el sentido que les atribuye la ley uniforme, “abarcan
desde los juegos en linea hasta las fotos, la mdsica digital y las listas
de clientes” y “pueden tener un valor econdmico o sentimental real””.

83. Sise atribuye al término “bien digital” su significado corriente, el concepto ya
es bien conocido en los textos de la CNUDMI sobre comercio electrénico. En ese
sentido, un bien digital es, en esencia, un conjunto de “mensajes de datos” con el
significado que le atribuye la LMCE o un “documento electrénico” en el sentido de
lo dispuesto enla LMDTE.

84. Sin embargo, se han distinguido algunos tipos de bienes digitales (en el sentido
corriente del término) que tienen un valor econémico particular y que, por lo tanto,
revisten interés para el comercio.

Criptomonedas: bienes digitales que representan un valor intrinseco debido
a las normas del sistema en el que se almacenan o procesan los datos que
constituyen o representan el bien digital. Cuando se usan como medio de

. . . . . (3 »
pago, estos bienes digitales a veces se denominan criptofichas “de pago”, cuya
forma mds comun son las criptomonedas, y

76 Uniform Law Conference of Canada, Ley Uniforme de Acceso de los Fiduciarios a Bienes Digitales (2016).

77Esta definicion recoge la definicion del término “electrénico” que figura en la Ley Uniforme de Comercio
Electrénico aprobada por la Uniform Law Conference of Canada.

78 Revised Uniform Fiduciary Access to Digital Assets Act (201S) with Prefatory Note and Comments.

72En el comentario se explica que el “derecho” que tiene la persona sobre los documentos electrénicos tiene que
ser un “derecho real”. Si, a diferencia de lo que establece la ley uniforme canadiense, la subsistencia de un derecho

real es una caracteristica definitoria de los bienes digitales, la definicion pareceria eludir la cuestion de si los bienes

digitales pueden ser objeto de derechos reales (cuestion que se analiza més adelante).
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o Criptofichas digitales respaldadas por bienes: bienes digitales que representan
valor debido a la existencia de un vinculo entre el bien digital y algun bien
corporal o incorporal del “mundo real”, como mercancias o productos digita-
les (o derechos sobre ellos), créditos por cobrar (es decir, derechos a obtener
un pago) y otros créditos. El vinculo es establecido por las normas del sistema
en el que se almacenan o procesan los datos que constituyen o representan
el bien digital. El bien vinculado puede denominarse bien “digitalizado”, en
alusion a la creacién de una “criptoficha” digital a la que estd vinculado; asi
pues, el proceso de emision de esas criptofichas se denomina “digitalizacién”
de bienes® y las criptofichas emitidas se denominan “criptofichas respaldadas
por bienes”. Una forma comun de bien digital en este sentido eslo que a veces
se denomina “valor tokenizado” o “criptoficha de inversién’, que presunta-
mente representa un derecho a participar en las ganancias de una determinada
empresa. Otras formas son las criptofichas “de utilidad”, que presuntamente
representan un derecho a utilizar un servicio prestado en la plataforma que
respalda la criptoficha; las criptofichas de “gobernanza’, que presuntamente
representan derechos de voto en un marco de gobernanza, y los tokens o crip-
tofichas “no fungibles”, que estin vinculados a mercancias u otros productos
digitales que supuestamente son tnicos o identificables.

8S. En el contexto del comercio, se ha sefialado que la caracteristica de relevancia
juridica que distingue estos tipos de bienes digitales —es decir, las criptomonedas y
las criptofichas digitales respaldadas por bienes— de un mero conjunto de mensajes
de datos o de un documento electrénico es su transmisibilidad. Esto, a su vez, presu-
pone que el bien digital estd respaldado por un sistema que proporciona el control
sobre el bien, en el sentido de que el bien puede ser controlado (y que ese control
puede transferirse de una persona a otra). También presupone que el sistema pro-
porciona alguna garantia de la singularidad o rivalidad del bien digital, en el sentido
de que el bien digital puede ser individualizado y asegurado de manera que se impida
su replicacion. En varias iniciativas legislativas se han senalado como caracteristicas
definitorias de los bienes digitales la controlabilidad, la singularidad y el cardcter rival.

® Los Principios del UNIDROIT sobre los Bienes Digitales y el Derecho Privado
de 2023 proporcionan orientacion legislativa sobre los bienes digitales que
se utilizan en el comercio. Los Principios definen un bien digital como un
documento electronico que puede ser objeto de control exclusivo.

89Véase OCDE, nota 73 supra.
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® la controlabilidad y la singularidad son, de acuerdo con la LMDTE, las
caracteristicas definitorias de los “documentos transmisibles electrénicos”,
que son un tipo particular de bien digital®.

86. Losbienes digitales pueden estar respaldados por diversas tecnologias y méto-
dos. Por ejemplo, pueden existir en sistemas centralizados (p. ej., registros centraliza-
dos de valores desmaterializados o una plataforma de juegos que admita criptofichas
de pago virtual). Los bienes digitales que existen en esa forma no son un fenémeno
nuevo. Més recientemente, la adopcién de la tecnologfa de registros distribuidos (que
se examina en la quinta parte de esta taxonomia) ha permitido que esos bienes digitales
existan en sistemas descentralizados.

87. Varias jurisdicciones han aprobado leyes en las que se definen bienes digitales
comercializables. Si bien muchas de esas leyes tratan de aspectos regulatorios®, algu-
nas leyes contemplan aspectos de derecho privado de los bienes digitales.

® En Belards, el Decreto Presidencial nim. 8 de 2017 sobre el Desarrollo de la
Economia Digital confiere a los residentes del Parque de Alta Tecnologia de
Minsk el derecho a poseer “criptofichas”, que se definen como “un asiento
en el registro de operaciones de la cadena de bloques (blockchain)... que
verifica que el propietario de una criptoficha (token) tiene derechos sobre
objetos del derecho civil, o es una criptomoneda, o ambas cosas”®.

e En las Bermudas se promulgé la Ley de Actividades Comerciales con
Bienes Digitales de 2018 para regular las “actividades comerciales con
bienes digitales”, incluida la emisidon y venta de bienes digitales y el
funcionamiento de mercados de cambio para el canje de bienes digitales
por dinero fiat o crédito bancario. En dicha ley se define “bien digital”
como “cualquier cosa que exista en formato binario y venga acompanada
del derecho a utilizarla”. Ademas, la Ley incluye dentro de la definicion

81Véase el art. 10, parr. 1, de la LMDTE, segtn el cual un documento transmisible electrénico cumple los
requisitos que debe reunir un documento o titulo transmisible emitido en papel si, entre otras cosas, se utiliza un
método fiable que permita: i) determinar que ese documento electrénico es el documento transmisible electrénico;
ii) lograr que ese documento electrénico pueda ser objeto de control desde su creacién hasta que pierda toda validez
o eficacia, y iii) mantener la integridad de ese documento electrénico. Véase también el art.17, parr. 3, de la LMCE,
en el que se establece una “garantia de singularidad” para permitir el empleo de documentos de transporte electré-
nicos: Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico con la Guia para su incorporacion al derecho interno 1996
con el nuevo articulo S bis aprobado en 1998 (publicacién de las Naciones Unidas, nim. de venta S.99.V.4), parr. 118.

82Véase, p. ej., Francia, Ley nim. 2019-486 de 22 de mayo de 2019 sobre Crecimiento y Transformacién de las
Empresas, por la que se modifica el Cédigo Monetario y Financiero a fin de establecer un régimen regulador apli-
cable a los proveedores de servicios de bienes digitales. En el articulo L. 54-10-1 del texto modificado del Cédigo
se definen los bienes digitales, entendiéndose por tales: i) las criptofichas que no sean valores financieros, y ii) las
criptomonedas. A su vez, en el articulo L. $52-2 se define “criptoficha” como “todo bien incorporal que represente,
en forma digital, uno o mas derechos que puedan registrarse, conservarse o transmitirse mediante un dispositivo
de registro electronico compartido que permita identificar, directa o indirectamente, al propietario de dicho bien”.

8 Decreto del Presidente de la Reptiblica de Belartis ntim. 8 de 21 de diciembre de 2017 sobre el Desarrollo de
la Economia Digital, anexo 1, clausula 12.
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cualquier representacion digital de valor: i) que se utilice como dinero;
ii) que esté destinada a representar un bien o un derecho vinculado a un
bien, o iii) que esté destinada a dar acceso a una aplicacién o servicio o
producto mediante la tecnologia de registros distribuidos. La Ley excluye
expresamente de la definicién: i) los puntos de fidelidad que no puedan
canjearse por moneda de curso legal, crédito bancario u otros bienes
digitales, y ii) las criptofichas de juego®.

¢ En Liechtenstein se promulgdé en 2019 una ley por la que se establece
un marco juridico para hacer operaciones comerciales con criptofichas
digitales®. En la ley se define la “criptoficha” como un elemento de
informacién existente en un sistema de operaciones que utiliza “tecno-
logia fiable” que “puede representar acciones o derechos de pertenencia
contra una persona, derechos sobre bienes u otros derechos absolutos o
relativos”. La ley se basa en un modelo de “contenedor” en el cual las
criptofichas se equiparan a contenedores en los que se “cargan” derechos.
Si bien la definicion se centra en principio en las criptofichas respaldadas
por bienes, la ley también es pertinente para las criptomonedas, que se
equiparan a criptofichas que son contenedores “vacios”. La ley se refiere
al sistema de operaciones en términos neutrales desde el punto de vista
de la tecnologia, y utiliza el término “tecnologia fiable” en el sentido de
“tecnologias que permiten garantizar la integridad de las criptofichas,
la clara asignacion de las criptofichas y los actos de disposicion que se
realicen respecto de estas”. La ley no menciona la tecnologia de registros
distribuidos®®.

e En los Estados Unidos se promulgd una Ley de Bienes Digitales en el
estado de Wyoming®’, en 2019, con el fin de incluir los bienes digitales
en el ambito de aplicacion de la legislacion de ese estado en materia de
garantias mobiliarias®. La Ley de Bienes Digitales define un bien digital
como “una representacion de derechos econdmicos, de propiedad o de
acceso que esta almacenada en un formato legible por computadora y
que abarca los bienes digitales de consumo, los titulos valores digitales
y la moneda virtual”®.

84 Bermudas, Ley de Actividades Comerciales con Bienes Digitales, art. 2, parr. 1.

8 Liechtenstein, Ley de 3 de octubre de 2019 sobre Criptofichas y Proveedores de Servicios de Tecnologfa
Fiable, Liechtensteinisches Landesgesetzblatt, vol. 2019, nam. 301 (2 de diciembre de 2019).

86 En el informe del Gobierno sobre el proyecto de ley se sefiala que “para evitar que la presente Ley quede
obsoleta desde el punto de vista técnico y que dentro de unos pocos afios tenga un dmbito de aplicacion reducido, es
muy importante que el término ‘cadena de bloques’ se formule de manera neutral desde el punto de vista de la tec-
nologfa”: Informe y peticién del Gobierno al Parlamento del Principado de Liechtenstein con respecto a la creacién
de una ley sobre criptofichas y proveedores de servicios TT' (Ley de Criptofichas y Proveedores de Servicios TT;
TVTG) y ala modificacién de otras leyes, niim. 54/2019, de 7 de mayo de 2019, parr. S2.

87 Estados Unidos, Leyes de Wyoming, titulo 34, cap. 29, art. 101 a) i).

88 Cédigo de Comercio Uniforme, art. 9, tal como fue aprobado en Wyoming: Leyes de Wyoming, titulo 34.1.

8 Estados Unidos, Leyes de Wyoming, titulo 34, cap. 29, art. 101 a) i).
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88. Utilizando la terminologia empleada en los textos vigentes de la CNUDMI sobre
comercio electrénico, en consonancia con el principio de neutralidad tecnolégica y
sobre la base de esas definiciones, se podria formular una definicién provisional de
“bien digital” en los siguientes términos: un documento electrénico (es decir, un
mensaje de datos o un conjunto de mensajes de datos que estan l6gicamente asociados
o vinculados entre si de alguna otra manera) que es susceptible de ser controlado e
identificado de manera inequivoca.

C. Actores

89. DPorlo general, en el uso de bienes digitales participan los siguientes actores:

« Administrador: la persona que administra el sistema que respalda el bien

digital.
« Tenedor: la persona que tiene en su poder el bien digital.

« Beneficiario: cualquier persona en nombre de quien se tenga el bien digital
(p- €j., si el bien digital est4 en poder de un intermediario, como un mercado
de cambio de criptomonedas o un proveedor de servicios de “billeteras elec-
tronicas” en el caso de bienes digitales basados en la DLT).

« Contraparte: si el bien digital consiste en una criptoficha digital respaldada
por un bien, la persona frente a quien puedan hacerse valer los derechos
representados por la criptoficha (p. ej., la persona que emitié la criptoficha).

D. Regimenes juridicos
1. Derecho de los contratos

90. Lasnormas del sistema determinan cémo se crea y se transmite un bien digital.
Esas normas estdn codificadas en el software que hace funcionar el sistema y pueden
adquirir carcter contractual en virtud de un acuerdo celebrado entre el administrador
y la persona que estd en poder del bien digital. En los sistemas descentralizados que
funcionan con software de cédigo abierto, el tinico contrato que se celebra puede ser
el acuerdo en virtud del cual el usuario final acepta utilizar el software (la gobernanza
delos sistemas de registros distribuidos se examina en mayor detalle en la quinta parte
de esta taxonomia). En otros sistemas, incluidos los centralizados, el contrato puede
ser mds preceptivo en lo que respecta a la administracion del sistema (la gobernanza
de las plataformas en linea se analiza en la cuarta parte de esta taxonomia).

91. DPorlo general, la transmision de un bien digital se realiza en virtud de un con-
trato. De manera similar, cualquier negocio relacionado con el bien vinculado se lleva
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a cabo generalmente con arreglo a un contrato (p. €j., un contrato de compraventa
o un acuerdo de garantia). También puede existir un contrato entre la persona que
tiene en su poder el bien digital y la persona en nombre de quien aquella lo tiene en
su poder (p. €j., un contrato de depésito en custodia).

2. Derecho de los bienes

a) Bienes digitales en forma de criptomonedas

92. Una de las cuestiones juridicas fundamentales que se plantean en torno a los
bienes digitales, especialmente los que estdn en forma de criptomonedas, es si pueden
ser objeto de derechos reales. Enla medida en que se compongan solamente de datos,
los bienes digitales, al igual que los datos, no suelen estar reconocidos porlaley como
objeto de derechos reales. Como se senalé en la segunda parte de esta taxonomia,
los cédigos civiles de muchas jurisdicciones de tradicion juridica romanista prevén
la existencia de derechos reales inicamente sobre “cosas” corporales. No obstante, en
algunas de esas jurisdicciones, laley ha comenzado a reconocer determinados bienes
digitales como objeto de derechos reales.

® EnelJapon, de conformidad con el articulo 85 del Codigo Civil, el régimen
de derecho de los bienes previsto en el capitulo IV del Cédigo Civil solo
es aplicable a las cosas corporales. En una sentencia de 2015, el Tribunal
de Distrito de Tokio confirmé que la criptomoneda Bitcoin no podia clasi-
ficarse como una “cosa” a los efectos de lo dispuesto en el Codigo Civil®®.

¢ En Liechtenstein, durante la labor preparatoria de la ley de 2019 por la que
se estableci6é un marco juridico para realizar operaciones comerciales con
criptofichas digitales, el Gobierno evalué la conveniencia de modificar la
ley a fin de reconocer las criptofichas como objeto de derechos reales. Para
explicar su decision de no hacerlo, el Gobierno declaré que, para introducir
esa modificacion, tendria que “incursionar a fondo en el derecho de los
bienes, ya que seria necesario reformular muchas disposiciones” y, ademas,
sopesar “cuidadosamente” las consecuencias juridicas de tal modificacion,
dado que “el derecho de los bienes no solo regula la propiedad de los
bienes, sino también los bienes inmuebles, los derechos reales limitados
como las servidumbres y las cargas, asi como las hipotecas, etc”. En lugar
de ello, el Gobierno decidi6 establecer un régimen auténomo que previera

%0 Tribunal de Distrito de Tokio, Plaintiff Z1 v. Mt. Gox Co. Ltd., caso ndm. 2014 (Wa) 33320, sentencia de S de
agosto de 2015.
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derechos analogos a los derechos reales respecto de las criptofichas que
estuvieran respaldadas por una “tecnologia fiable™".

e En Alemania, donde los tribunales han confirmado que los datos no son
una “cosa” a los efectos del régimen legal de los bienes previsto en el
Codigo Civil, la Ley de Valores Electronicos de 2021 establece expresa-
mente que los “criptovalores” en el sentido de lo dispuesto en dicha ley
son “cosas” a los efectos del régimen del Codigo Civil.

¢ En China, se ha indicado en la doctrina juridica que un “bien virtual en
linea”, en el sentido del articulo 127 de las Normas Generales de Derecho
Civil (actualmente articulo 127 del Cédigo Civil), abarca los documentos
electronicos existentes en una red de informacién, como las cuentas y el
equipo de los juegos en linea, el correo electronico y las criptomonedas®.
Ademas, de la jurisprudencia reciente se desprende que las criptomonedas
pueden estar protegidas por el derecho de los bienes. En una sentencia
de 2019 relativa a una demanda por dafio patrimonial entablada tras el
cierre de un mercado de cambio de criptomonedas, el Tribunal de Asuntos
de Internet de Hangzhou, en la provincia de Zhejiang, se refirié a los
aspectos de fondo del articulo 127 de las Normas Generales de Derecho
Civil y concluyé que la criptomoneda Bitcoin podia ser objeto de derechos
reales de conformidad con la legislacion de China®. El Tribunal argumentd
que, para poder ser objeto de derechos reales, una criptomoneda debia
tener valor, ser escasa y controlable, y que no solo la criptomoneda
Bitcoin, sino también otras criptofichas y criptomonedas, tenian esas
tres caracteristicas.

e En la Federacion de Rusia, el Cédigo Civil se modificé en 2019 para introdu-
cir el concepto de “derechos digitales” como objeto de derechos tutelados
por el derecho civil®*. A su vez, el concepto de “derechos digitales” se
define en el articulo 141.1 del Cédigo Civil como acciones y otros derechos
cuyo contenido y condiciones de ejercicio se determinan de conformidad
con las normas del sistema de informacion que cumple los requisitos lega-
les. Pareceria que el concepto de “derecho digital” abarca las criptofichas
digitales, por lo que se estaria estableciendo que determinados bienes
digitales pueden ser objeto de derechos reales.

! nforme y peticion del Gobierno al Parlamento del Principado de Liechtenstein con respecto a la creacién
de una ley sobre criptofichas y proveedores de servicios TI' (Ley de Criptofichas y Proveedores de Servicios TT;
TVTG) y ala modificacién de otras leyes, niim. 54/2019, de 7 de mayo de 2019.

92 Zhang Xinbao, Commentary on the General Provisions of the Civil Law (2017, Renmin University Press).

3 Wu Qingyao v. Shanghai Yaozhi Network Technology Co., Ltd. and Zhejiang Taobao Network Co., Ltd., sentencia
de 18 de julio de 2019.

% Federacion de Rusia, Ley Federal ntim. 34-FZ de 18 de marzo de 2019 por la que se modifican las partes 1 y 2
y el articulo 1124 de la parte 3 del Cédigo Civil de la Federacién de Rusia.
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93. Los tribunales de varias jurisdicciones del sistema del common law han exami-
nado la cuestién de silos bienes digitales en forma de criptomonedas son “bienes”, y
en algunos casos han confirmado que silo son:

En el Canada, en una sentencia de 2018, la Corte Suprema de Columbia
Britanica ordend, por via sumaria, que se localizaran criptofichas Ether
en acciones reivindicatorias (es decir, demandas por actos indebidos de
posesion o disposiciéon de un bien ajeno) y por retencion indebida, las
que dependen de que existan “bienes”. La Corte Suprema, aunque ordené
la medida solicitada, observd que la correcta caracterizacion de las crip-
tomonedas era una “cuestion fundamental” en el caso planteado, y que
“las pruebas presentadas no [eran] suficientes para permitir dilucidar
esa cuestion”, la cual, en todo caso, planteaba “un problema complejo y
alin no resuelto que no corresponde determinar mediante una sentencia
dictada en un proceso sumario”®.

En Singapur, el tribunal de primera instancia que intervino en el caso
Quoine concluy6 que podian subsistir derechos reales en la criptomoneda
Bitcoin, aplicando lo que habia afirmado Lord Wilberforce en el caso
National Provincial Bank v. Ainsworth (“Ainsworth”) ante la Camara de
los Lores del Reino Unido, de que un derecho que se invocara como un
derecho “sobre un bien” debia ser “definible, identificable por terceros,
susceptible por su naturaleza de ser cedido a terceros, y tener cierto
grado de permanencia o estabilidad”®®. En segunda instancia, el Tribunal
de Apelacion se rehus6 a emitir una opinién definitiva sobre la cuestion,
aunque manifestd que “en gran parte puede tener mérito la opinién de que
las criptomonedas deberian poder subsumirse en los conceptos generales
de los bienes”, reconociendo al mismo tiempo que se planteaban “interro-
gantes complejos en cuanto al tipo de bien de que se trata”’. En un caso
posterior, el Tribunal Superior de Singapur sostuvo que las criptomonedas
Bitcoin y Ether eran susceptibles de generar derechos reales que podian ser
protegidos por una medida provisional por la que se prohibiera a terceros
hacer negocios con esas criptomonedas®.

En el Reino Unido, el Tribunal Superior de Justicia de Inglaterra y Gales
concluyé, en una sentencia dictada en 2019 en el caso AA v. Persons
Unknown, que la criptomoneda Bitcoin era un bien a los efectos de ordenar

%5 Copytrack Pte. Ltd. v. Wall, expediente ntim. S183051, exposicién oral de los fundamentos de la sentencia,
12 de septiembre de 2018,2018 BCSC 1709.

% Tribunal Internacional de Comercio de Singapur, B2C2 Ltd. v. Quoine Pte. Ltd., juicio ntim. 7 de 2017, sen-
tencia de 14 de marzo de 2019, [2019] SGHC(I) 03, parr. 142, en el que se cita a la Cdmara de los Lores, National
Provincial Bank v. Ainsworth, sentencia de 13 de mayo de 1965, Official Law Reports: Appeals Cases, vol. 1965,
nam. 1, pdg. 1248.

7 Quoine Pte. Ltd. v. B2B2 Ltd., recurso de apelacién 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, parr. 144.

8 CLM v. CLN, juicio num. 470 de 2021, sentencia de 4 de marzo de 2022, [2022] SGHC 46.
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un embargo preventivo solicitado por el presunto propietario para impedir
que un tenedor posterior hiciera negocios con las criptomonedas®.

® En Nueva Zelandia, el Tribunal Superior, en una sentencia dictada en
2020 en el caso Ruscoe v. Cryptopia Limited (in liquidation), sostuvo que
diversas criptomonedas que estaban en poder de un mercado de cambio
de criptomonedas eran bienes a los efectos del derecho de sociedades,
e indicd que quizas también podian ser bienes a los efectos del common
law™®, Para llegar a esa conclusion, el Tribunal entendid que, en el caso
planteado, las criptomonedas “cumplian claramente” los requisitos que
debian reunir los bienes de conformidad con lo manifestado por Lord
Wilberforce en el caso Ainsworth,

94. En varios de esos casos, los tribunales se remitieron a una declaracién juridica
formulada por el UK Jurisdiction Taskforce con respecto a los bienes digitales y los
contratos inteligentes'®. En esa declaracion se llega a la conclusion de que los bienes
digitales poseen todas las caracteristicas de los bienes de conformidad con el common
law inglés (tal como determiné Lord Wilberforce en el caso Ainsworth y en casos
posteriores), a saber: son definibles, identificables, susceptibles de ser adquiridos
por terceros, controlables, exclusivos, transmisibles, permanentes, estables y ofrecen
certeza. En la declaracion se aduce ademds que no deberia descartarse que los bienes
digitales sean bienes solo por el hecho de que estdn representados por datos y que
los tribunales ingleses han sido reacios tradicionalmente a tratar la informacién en si
misma como un bien. A ese respecto, en la declaracion se observa que, en el caso de
los bienes digitales, “no es lo que los datos te dicen, sino lo que te permiten hacer”%.
En el caso AA v. Persons Unknown, el Tribunal Superior de Justicia de Inglaterray Gales
senald que la declaracidn juridica “describia con exactitud la posicién del derecho
inglés™*,
® En los Estados Unidos, se ha indicado en la doctrina juridica que la sen-
tencia dictada en 2003 por el Tribunal de Apelaciones del Noveno Circuito
en el caso Kremen v. Cohen respalda la tesis de que las criptomonedas
pueden ser objeto de derechos reales. En ese caso, el Tribunal admitio
que, de acuerdo con la legislacion de California, la accién reivindicatoria
era aplicable a los objetos incorporales —en ese caso, un nombre de
dominio— vy, para determinar si existia un derecho real sobre el objeto
en cuestion, analizo si se cumplian los tres requisitos siguientes: i) debe

9 AA v. Persons Unknown, caso ntim. CL-2019-000746, sentencia de 13 de diciembre de 2019, Weekly Law
Reports, vol. 2020, num. 4, [2019] EWHC 3556 (Comm).

190 Ruscoe v. Cryptopia Limited (in liquidation), caso ntim. CIV-2019-409-000544, sentencia de 8 de abril de 2020,
New Zealand Law Reports, vol. 2020, nim. 2, pg. 809, [2020] NZHC 728.

101 Ihid., parr. 102.

102“L egal Statement on Cryptoassets and Smart Contracts’, noviembre de 2019.

193 Ibid., parr. 60.

1% AA v. Persons Unknown, parr. 61.
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existir “un derecho que pueda definirse con precision”; ii) ese derecho
debe ser “susceptible de posesion o control exclusivos”, y iii) el “presunto
propietario debe haber demostrado que tiene una pretension legitima de
exclusividad™,

95. Cabe destacar que en los Principios del UNIDROIT sobre los Bienes Digitales
y el Derecho Privado, cuya finalidad es orientar la reforma legislativa en todos los
ordenamientos juridicos, se establece expresamente que los bienes digitales pueden
ser objeto de derechos reales. En el comentario de los Principios se aconseja a las
jurisdicciones que legislen teniendo en cuenta ese aspecto.

b) Bienes digitales en forma de criptofichas digitales
respaldadas por bienes

96. En el caso de los bienes digitales en forma de criptofichas digitales respaldadas
por bienes, el foco de la atencién puede pasar del bien digital propiamente dicho al bien
vinculado. Aun cuando la existencia de derechos reales sobre el propio bien vinculado
podria no representar un problema (después de todo, el bien en si mismo tal vez no
sea un objeto nuevo para el derecho de los bienes), es posible que se planteen los inte-
rrogantes siguientes: i) si la tenencia de la criptoficha puede conferir derechos sobre
el bien vinculado, y ii) si la transferencia de la criptoficha a otra persona puede tener
por efecto transmitir legalmente a esa persona los derechos sobre el bien vinculado.
Mas que al derecho de los bienes, estas cuestiones atafien al régimen legal de los titulos
negociables ylos documentos negociables, que se examina por separado mds adelante.

97. Enalgunos casos, el bien vinculado puede estar en forma electrénica (p. ej., un
archivo digital vinculado a un token no fungible). En esos casos, puede plantearse la
cuestion de si el bien vinculado es objeto de derechos reales (recordando el anélisis
que figura en la segunda parte de esta taxonomia con respecto al tratamiento que se
da alos datos en los regimenes legales vigentes en materia de bienes).

e En China, esta cuestion fue examinada por el Tribunal de Asuntos de
Internet de Hangzhou en un caso de infraccion de derechos de autor rela-
cionado con una imagen digital vinculada a un token no fungible basado
en la DLT. En una sentencia dictada en 2022, el Tribunal entendié que,
debido a las normas del sistema que vinculaban el token a la imagen digital
y preveian la transmision del token, la propia imagen digital constituia
un “bien virtual en linea”"°.

195 Kremen v. Cohen, caso num. 0115899, sentencia de 25 de julio de 2003, Federal Reporter, Third Series, vol. 493,
pag. 1030.

1% Tribunal de Asuntos de Internet de Hangzhou, Shenzhen Qicedie Cultural Creativity Co. Ltd. v. Hangzhou
Yuanyuzhou Technology Co. Ltd., Zhe 0192 Min Chu nam. 1008, sentencia de 20 de abril de 2022.
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98. Enotros casos relacionados con tokens no fungibles, cabe en cambio preguntarse
silos derechos reales subsisten en el token (es decir, el bien digital), lo que en esencia
plantea interrogantes similares (examinados m4s arriba) en cuanto a si los bienes
digitales en forma de criptomonedas son “bienes”.

¢ En Singapur, esta cuestion fue examinada por el Tribunal Superior en un
caso relativo a un token no fungible vinculado a una imagen digital. En
una sentencia de 2022, el Tribunal aclar6 que se trataba de un token que
contenia simplemente “un enlace al servidor donde se puede encontrar
la propia imagen”, en lugar de la imagen digital, y sefialé que planteaba
“cuestiones similares” a las del caso Quoine juzgado anteriormente, rela-
tivo a las criptomonedas Bitcoin y Ether. En consonancia con la sentencia
que habia dictado en el caso anterior, el Tribunal concluyé que el token
no fungible era susceptible de generar derechos reales que podian ser
protegidos por una medida provisional por la que se prohibiera a terceros
hacer negocios con dicho token”’.

3. Régimen legal de los valores

99. Algunos bienes digitales, en particular los valores tokenizados y las criptofichas
de inversion, confieren presuntamente a su tenedor derechos similares a los tipos de
derechos comprendidos en las acciones y otros valores de inversién. Por lo tanto, esos
bienes digitales podrian constituir titulos de inversién y les podrian ser aplicables las
leyes relativas a la emision y negociacion de valores de inversion, asi como las leyes
sobre tenencia de valores.

4. Régimen legal de las operaciones respaldadas
por garantias reales

100. Enelcaso delos bienes digitales en forma de criptomonedas, es posible que el
tenedor del bien digital desee gravarlo (es decir, constituir una garantia real sobre el
bien digital para asegurar el pago o el cumplimiento de alguna otra obligacién). Esto
lleva a preguntarse si es posible gravar un bien digital al amparo del régimen legal de
las operaciones respaldadas por garantias reales. En tal sentido, el émbito material de
aplicacion del régimen legal de las garantias reales puede vincularse al derecho de los
bienes, en el sentido de que solo es posible gravar los bienes que pueden ser objeto
de derechos reales'”®. También cabe preguntarse silas normas del régimen legal de las

197 Janesh s/o Rajkumar v. Unknown Person, citacién ntim. 1800 de 2022, sentencia de 21 de octubre de 2022,

[2022] SGHC 264.
198 Por ejemplo, en Australia, el régimen legal de las operaciones garantizadas se aplica a los bienes muebles: Ley
de Garantias Mobiliarias de 2009 (Personal Property Securities Act 2009), art. 10.
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garantias reales, incluidas las disposiciones sobre el perfeccionamiento yla ejecucion
de esas garantias, estdn adaptadas para utilizar los bienes digitales como garantia.

101.  Enelcaso delos bienes digitales en forma de criptofichas digitales respaldadas
por bienes, la criptoficha puede presuntamente representar una garantia real sobre el
bien vinculado. Esto lleva a preguntarse sila creacién y la transmision de la criptoficha
en el sistema equivale a la constitucién y cesion de la garantia real; si la garantia real
se perfecciona y, en caso afirmativo, de qué manera, y si al perfeccionarse la garantia
real esta pasa a ser oponible a un adquirente del bien vinculado.

5. Régimen legal de los titulos negociables
y los documentos negociables

102. Algunos bienes digitales en forma de criptofichas digitales respaldadas por
bienes, en particular los que presuntamente representan un derecho a obtener la
entrega de las mercancias o un derecho a cobrar, pueden parecerse a titulos negocia-
bles como las letras de cambio o los pagarés, o a documentos negociables como los
conocimientos de embarque u otros titulos representativos de mercancias. Esto lleva
a preguntarse si las leyes vigentes sobre el uso de titulos negociables y documentos
negociables son aplicables a esos bienes digitales, lo que dependerd en gran medida
de si esas leyes se aplican en un entorno electrénico (cuestién que se resuelve con la
adopcién de la LMDTE).

103.  Silasleyes vigentes no son aplicables a esos bienes digitales, es poco probable
que los derechos que presuntamente representa la criptoficha surtan efecto fuera de
la relacién contractual entre la persona que emiti6 la criptoficha y la persona a favor
de quien se emiti6 la criptoficha inicialmente.

6. Otros regimenes legales

104. De manera similar, cabe preguntarse si los bienes digitales en forma de crip-
tomonedas forman parte de la masa de la insolvencia. La cuestién puede ser atin mds
compleja si el bien digital esta en poder de un intermediario, como un mercado de
cambio de criptomonedas o un proveedor de servicios de “billeteras electrénicas”.

105.  Otros regimenes juridicos vinculados al derecho de los bienes, como el dere-
cho sucesorio, la legislacion sobre fideicomiso y las normas que rigen la compraventa
de mercaderias, pueden ser aplicables al uso de bienes digitales. Ademas, los bienes
digitales plantean interrogantes acerca de la aplicacién de medidas judiciales como
lalocalizacion civil de bienes.
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7. Derecho internacional privado

106. Los bienes digitales basados en la DLT plantean cuestiones de derecho inter-
nacional privado, especialmente debido a la distribucién geografica de los nodos que
llevan el registro en el que se asientan los datos que constituyen o representan el bien
digital. Dadas las diferencias que existen entre las distintas jurisdicciones en cuanto al
tratamiento juridico de los bienes digitales, las normas que rigen la eleccion de laley
aplicable pueden desempenar un papel importante en lo que respecta a determinar
los derechos y obligaciones de las partes que realizan operaciones comerciales con
esos bienes.

E. Textos pertinentes de la CNUDMI
1. Textos sobre comercio electronico

107. Los bienes digitales son, en esencia, un conjunto de mensajes de datos en el
sentido de lo dispuesto en la LMCE y otros textos de la CNUDMI sobre comercio
electrénico. Por consiguiente, las normas de la primera parte de la LMCE que otor-
gan reconocimiento juridico y admisibilidad a los mensajes de datos son pertinentes
como fundamento del uso de los bienes digitales. Las normas de la segunda parte
de la LMCE también son pertinentes para los bienes digitales que existen en forma
de documentos de transporte electrénicos. Las normas de la LMDTE también son
importantes para otorgar efectos juridicos a las criptofichas que presuntamente cons-
tituyen titulos negociables o documentos negociables.

2. Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias

108. La CIM se aplica a la compraventa de “mercaderias™®. No es aplicable a las
compraventas “de valores mobiliarios, titulos o efectos de comercio y dinero”'°. Dado
que los bienes digitales son un conjunto de mensajes de datos, la aplicabilidad de la
CIM alos bienes digitales como “mercaderias” plantea cuestiones similares a las que
suscita la aplicacion de la CIM a los datos, que se examinan en la segunda parte de
esta taxonomia. En cuanto a los bienes digitales en forma de criptomonedas, cabe
preguntarse ademads si las criptomonedas son “dinero” y, por consiguiente, quedan
excluidas del &mbito de aplicacién. Con respecto a los bienes digitales en forma de
valores tokenizados, criptofichas de inversion o documentos transmisibles electré-
nicos, surge un interrogante similar en cuanto a si la exclusién de los “valores de

199 CIM, art. 1, parr. 1.
1O CIM, art. 2 d).
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inversién” y los “titulos negociables” es aplicable en el entorno electrénico. Si, en
ultima instancia, los bienes digitales son “mercaderias” en el sentido de lo dispuesto
en la CIM, otra cuestion aparte es si la emision o el intercambio de bienes digitales
implica la existencia de un “contrato de compraventa”.

109. Una cosa es que un bien digital sea objeto de una compraventa, y otra cosa
distinta es que un bien digital sea el medio de intercambio de las mercaderias. Esto
lleva a preguntarse si la transmision de bienes digitales en forma de criptomonedas
constituye el “pago del precio” alos efectos de la CIM, y si la operacién puede carac-
terizarse correctamente como una “compraventa”. En tal sentido, silas criptomonedas
se consideran productos basicos, la operacion puede considerarse un trueque, y la
opinién predominante en la doctrina juridica es que un contrato de trueque, en virtud
del cual se canjean mercaderias por bienes o servicios, tiene algunos de los elementos
(aunque no todos) de los contratos de compraventa.

110. Huelga decir que la CIM no se negocié teniendo en cuenta los bienes digitales.
Si, como cuestion de interpretacion de los tratados, la CIM se considerara aplicable a
los bienes digitales —ya sea como mercaderias o como medio de intercambio—, se
plantearia otro interrogante mads, a saber, si las normas que contiene son apropiadas
y estan adaptadas a las operaciones comerciales con bienes digitales.

3. Textos sobre garantias mobiliarias

111. LaLey Modelo de la CNUDMI sobre Garantias Mobiliarias (LMGM) es
aplicable a las garantias reales constituidas sobre “bienes muebles”, cuya definicién
abarca tanto los bienes muebles corporales como los incorporales. El término “bien
corporal” abarca el dinero, los titulos negociables, los documentos negociables y los
valores no intermediados materializados (art. 2 f) ), mientras que por “bien incorpo-
ral” se entiende todo bien mueble que no sea un bien corporal. La LMGM regula la
constitucion, la oponibilidad a terceros y la prelacién de las garantias mobiliarias, y
contiene normas especificas sobre determinados tipos de bienes.

112. LaLMGM no se elabord teniendo en cuenta los bienes digitales. Por lo tanto,
cabe preguntarse sila LMGM es aplicable a las operaciones garantizadas con bienes
digitales y, si asi fuera, qué normas especificas se les aplicarian. Segtin una opinién,
las normas aplicables a los bienes incorporales (y no las normas especificas sobre
determinados tipos de bienes) podrian hacerse extensivas a los bienes digitales, entre
ellos las criptomonedas y las criptofichas digitales respaldadas por bienes (p. €j., las
criptofichas digitales que constituyen valores de inversiéon o documentos transmisibles
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electrénicos)''’. De lo contrario, podria ser necesario formular normas especificas
para los bienes digitales, teniendo en cuenta los intereses de los diversos actores que
intervienen en las operaciones respaldadas por garantias reales constituidas sobre
bienes digitales'".

4. Textos sobre insolvencia

113. Laserie de leyes modelo de la CNUDMI sobre la insolvencia''?® ofrece a los
Estados un marco de cooperacion y coordinacion para que puedan tomar medidas
eficaces en situaciones de insolvencia cuando el deudor tenga bienes en varios Estados
o cuando los acreedores no sean del Estado donde se estd tramitando el proicedi-
miento. El objetivo general de las leyes modelo es prever un mecanismo acelerado,
previsible y transparente que permita evitar que se pierda valor econémico en los
casos de insolvencia transfronteriza.

114. Lasleyes modelo se centran en la masa de la insolvencia, que se define como
todos los bienes del deudor que hayan quedado sujetos al procedimiento de insol-
vencia. Sin embargo, las leyes modelo no delimitan los tipos de bienes que quedan
comprendidos en la masa de la insolvencia. Otra fuente de informacion al respecto es
la Guia legislativa de la CNUDMI sobre el régimen de la insolvencia, en la que se enun-
cian en forma pormenorizada los objetivos y principios fundamentales que deberian
reflejarse en un régimen legal moderno de la insolvencia. En la Guia se recomienda
concretamente que el régimen de la insolvencia especifique los bienes que formaran
parte de la masa de la insolvencia, que a su vez se considera que consisten en “todo
bieny derecho del deudor, asi como todo derecho real sobre bienes que obren o no en
su posesion, ya sean corporales o inmateriales, muebles o inmuebles, y todo derecho
del deudor sobre bienes gravados o sobre bienes que sean propiedad de un tercero”
(véase la recomendacién 35). Esta definicién amplia, combinada con los objetivos
de un régimen eficiente en materia de insolvencia, indica que cabe suponer que los
bienes del deudor abarcaran bienes digitales, en la medida en que lo permita la ley
aplicable, tanto sila tenencia de esos bienes se ejerce directamente o por conducto de
intermediarios. Otros trabajos de la CNUDMI sobre las herramientas de localizacion y
recuperacion civiles de bienes utilizadas en los procedimientos de insolvencia indican

"1 Esta opinién fue expresada por Koji Takahashi durante su intervencién en el Congreso de la CNUDMI
de 2017: “Implications of the Blockchain Technology for the UNCITRAL Works”, publicada en Modernizing
International Trade Law to Support Innovation and Sustainable Development (Viena, Naciones Unidas, 2017),
pégs. 84a87.

'12 Para més informacién sobre la aplicacién de la LMGM a los bienes digitales basados en la DLT, véase Banco
Mundial, Distributed Ledger Technology & Secured Transactions: Legal, Regulatory and Technological Perspectives —
Guidance Notes Services (Washington, 2020).

13T .ey Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza, Ley Modelo de la CNUDMI sobre el
Reconocimiento yla Ejecucién de Sentencias Relacionadas con Casos de Insolvenciay Ley Modelo de la CNUDMI
sobre la Insolvencia de Grupos de Empresas.



Tercera parte.  Bienes digitales S9

que algunos factores, como el tipo de bien digital y la forma en que se cre6 y en que
se ejerce su tenencia, pueden ayudar a determinar si el bien digital deberia incluirse
en la masa de la insolvencia.

11S.  Unavezidentificados los bienes que formardn parte de la masa de la insolven-
cia, es necesario facultar al representante de la insolvencia para que tome el control
de esos bienes, por ejemplo, a los efectos de la reorganizacion o liquidacién. Dicha
exigencia podria plantear otras dificultades, como la de obtener acceso al bien digital
o la de enfrentar restricciones a la transmisibilidad de los bienes digitales o limites a
su utilizacidn para conseguir capital.

116. Ademids, si entre los bienes del deudor insolvente hay bienes digitales, lo mds
probable es que esos bienes no estén ubicados exclusivamente en el Estado en el que
se tramita el procedimiento de insolvencia, lo que plantearia dificultades relacionadas
con la insolvencia transfronteriza.






Cuarta parte.

Plataformas en linea

A. Relevancia para el comercio internacional

117. Lasplataformas en linea (también llamadas “plataformas digitales” o “platafor-
mas electrénicas”) se utilizan cada vez mas para el comercio. Con la ayuda de un mejor
procesamiento de datos y algoritmos avanzados, las plataformas en linea hacen posible
y facilitan el suministro de bienes y servicios, conectan entre si a quienes participan
en la cadena mundial de suministro y crean espacios virtuales o “ecosistemas” para el
intercambio y la colaboracién. Las plataformas en linea, que utilizan una variedad de
sistemas y tecnologias y, ademds, se basan en diversos modelos de negocio, no solo
crean nuevas oportunidades de comercio, sino también nuevas formas de comerciar.
Las posibilidades que ofrecen las plataformas en linea para el comercio son especial-
mente importantes para las MIPYME.

118. Junto conlos datos, las plataformas en linea estin impulsando la expansién de
la economia digital''*. Las plataformas de comercio electrénico cumplen una funcién
importante en esa expansion, ya que representan una proporcién considerable tanto
del comercio digital entre empresas y consumidores (B2C) como del comercio entre
empresas (B2B), y contribuyen a desdibujar los limites entre ambos. Entre tanto, las
plataformas de cadena de suministro afiaden valor porque aumentan la eficiencia
para los usuarios.

B. :;Qué es una plataforma en linea?

119. La OCDE define el término “plataforma en linea” como “un servicio digital que
facilita la interaccién entre dos o mas grupos diferenciados pero interdependientes
de usuarios (ya sean empresas o individuos) que interactdan utilizando el servicio
a través de Internet”''s. Para emplear los términos que figuran en los textos vigentes
de la CNUDMI sobre comercio electrénico, se podria formular la siguiente defini-
cién provisional basada en la definicién de la OCDE: una plataforma en linea es un

114 UNCTAD, Informe sobre la Economia Digital 2019 — Creacién y captura de valor: repercusiones para los paises en
desarrollo (Ginebra, 2019), pag. xv.
'S OCDE, An Introduction to Online Platforms and Their Role in the Digital Transformation (Paris, 2019), pag. 21.
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servicio: i) que se presta a través de Internet o de alguna otra red de comunicaciones
por medios electrénicos (es decir, un servicio en linea), y ii) que facilita la interaccién
entre las personas que interacttan al utilizar el servicio. Las plataformas en linea se
describen en términos similares en el Informe sobre la Economia Digital 2019 de la
UNCTAD'"y en una publicacién conjunta de la UIT y el Banco Mundial sobre la
reglamentacion digital'"’.

120. Esa definicion provisional permite distinguir los servicios prestados por pla-
taformas en linea de otros servicios en linea, que se denominan comunmente “plata-
formas” pero que no comportan interaccion alguna entre los maltiples usuarios del
servicio. Las plataformas en linea también se pueden distinguir de los entornos de
softwareylos entornos en red (p. €j., la capa de infraestructura de un sistema de registro
distribuido), que también se pueden denominar “plataformas” pero que no entrafian
la prestacién de un servicio en linea (aunque la capa de aplicaciones de un sistema de
registro distribuido puede respaldar una plataforma en linea). Para més informacién
sobre los sistemas de registros distribuidos, véase la quinta parte de esta taxonomia.

121. La definicién provisional abarca una diversa gama de plataformas en linea,
que varian ampliamente en cuanto al nimero de usuarios, al tipo de operaciones que
facilitan y al valor econémico de esas operaciones. Entre las plataformas que revisten
especial importancia para el comercio cabe mencionar las siguientes:

« Plataformas de comercio electrénico: plataformas en linea que facilitan las
operaciones relacionadas con el suministro de bienes y servicios. Aunque
comunmente se asocian a los “mercados en linea” que se utilizan para ofrecer
bienes alos consumidores, las plataformas de comercio electrénico facilitan
las operaciones entre empresas, incluida la prestacion de servicios financieros
(p. &j., las plataformas de financiacién colectiva y de financiacién del comer-
cio) y productos digitales, y apoyan la gestion de los contratos de suministro
de bienes y servicios.

o Plataformas de solucién de controversias: plataformas en linea que facilitan la
solucién de controversias al proporcionar un sistema para el intercambio
de comunicaciones y documentos electrénicos entre las partes (incluida la
celebracién de audiencias de gestién del caso y audiencias a distancia).

« Plataformas de cadena de suministro: plataformas en linea que facilitan la inte-
raccion entre quienes participan en una cadena de suministro, incluida la trans-
misién de documentos comerciales desmaterializados (p. ej., documentos de

"6 UNCTAD, nota 114 supra, pag. xv (donde se indica que las “plataformas digitales proporcionan los mecanis-
mos para que una serie de partes puedan reunirse para interactuar en linea”).

"7 Manual de Reglamentacién Digital (Ginebra, 2020), pag. 35 (donde se indica que “las plataformas digitales
actian como un mercado al reunir a los participantes y reducir los costes de transaccién entre distintos grupos de
clientes”).



Cuarta parte. _Plataformas en linea 63

transporte, certificados de origen y letras de cambio electrénicos). Las cues-
tiones juridicas relacionadas con los bienes digitales se analizan en la tercera
parte de esta taxonomia. Las plataformas de cadena de suministro también
ofrecen un espacio en el que los usuarios pueden compartir (o “poner en
ra » . . . . . ’
comun”) datos sobre la cadena de suministro respectiva. Las cuestiones juri-
dicas relacionadas especificamente con la puesta en comun de datos y otras
operaciones de datos se examinan en la segunda parte de esta taxonomia'’®.

122. La definicién provisional estd formulada en términos neutrales en lo que a
tecnologias y sistemas se refiere y, por lo tanto, engloba plataformas que emplean una
variedad de sistemas y tecnologias, que incluyen, por ejemplo, el uso de aplicaciones
interactivas (p. ej., para apoyar la comunicacién entre los usuarios de la plataforma), el
uso de aplicaciones de DLT y otras aplicaciones conexas (p. €j., para registrar los datos
de las operaciones) y el despliegue de sistemas de IA y otros sistemas automatizados
(p. ¢j., para optimizar la experiencia del usuario).

123.

La definicién abarca también las plataformas que ofrecen servicios adicionales

a los usuarios, ya sea en la plataforma o fuera de ella.

En el caso de las plataformas de comercio electrdnico, esos servicios adiciona-
les pueden ser, por ejemplo, servicios de publicidad, sistemas de clasificacion
y calificacion de la reputacion, servicios de pago, servicios de gestion de la
identidad y otros servicios de confianza, y servicios de logistica. Esas plata-
formas también pueden ofrecer un sistema de tramitacion de reclamaciones
o un sistema que permita dirimir controversias entre los usuarios (en cuyo
caso la plataforma serfa también una plataforma de solucién de controversias).

En el caso de las plataformas de solucién de controversias, entre esos servicios
adicionales puede figurar el despliegue de sistemas de IA y otros sistemas
automatizados con el objetivo de agilizar el proceso de solucién de la contro-
versia. Esos sistemas se pueden desplegar para generar posibles condiciones
de arreglo de la controversia (p. ej., mediante un anélisis de los datos de
controversias anteriores) o para hacer cumplir el resultado final del proceso.
También se pueden desplegar para que ofrezcan orientacion o para determi-
nar el resultado final del propio proceso de solucién de la controversia (p. ej.,
la adopcién de decisiones basada en IA).

En el caso de las plataformas de cadena de suministro y de solucién de con-
troversias, uno de los servicios adicionales puede ser un servicio de registro
o secretarfa.

18 Esos tipos de plataformas no se excluyen mutuamente; por ejemplo, una plataforma de cadena de suministro

puede facilitar la prestacion de servicios de logistica y de financiacién del comercio.
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124. Laprestacion de servicios adicionales puede dar lugar a que los operadores de
las plataformas desempenen un papel mas activo e influyente en la interaccion entre los
usuarios. De manera similar, la definicién provisional abarca también las plataformas
en linea en las que el propio operador de la plataforma la utiliza para interactuar con
los usuarios. Por ejemplo, el operador de una plataforma de comercio electrénico
puede ofrecer bienes y servicios a los usuarios en competencia con otros usuarios.

125. Dadalavariedad de plataformas en linea que existen, en algunas jurisdicciones
se ha optado por no consagrar ninguna definicion en la ley al regular esas platafor-
mas'"”. Sin embargo, en varias iniciativas legislativas sobre las plataformas de comercio
electrénico si se ha tratado de hacerlo.

¢ Una de las primeras jurisdicciones en establecer una definicién en su legis-
lacién fue Francia, al promulgar la Ley nim. 2015-990, de 6 de agosto de
2015. En virtud de esa ley se insert6 el articulo L111-5-1 en el Codigo
de Defensa del Consumidor, por el cual se impusieron ciertas obligacio-
nes de informacion a quienes operasen un “servicio de intermediacion” que
consistiera en poner en contacto a varias partes por medios electrénicos
con miras a suministrar, intercambiar o compartir bienes y servicios. Tras
la promulgacién de la Ley ndm. 2016-1321, de 7 de octubre de 2016 (la
“Ley para una Repablica Digital”), la definicion qued6 incorporada al
articulo L111-7(I)(2) del Codigo de Defensa del Consumidor.

e En China, la Ley de Comercio Electrénico (2019) regula a los “operadores
de plataformas de comercio electronico”, a quienes se define como per-
sonas que prestan los servicios de ofrecer un “espacio operativo en red,
intermediacion en operaciones y difusion de informacién para que las
partes puedan realizar operaciones bilaterales o multilaterales de manera
independiente”,

e En la Union Europea, el Reglamento sobre relaciones entre plataformas
y empresas (Reglamento P2B)™° regula los “servicios de intermediacion
en linea”, que se definen como servicios en linea prestados sobre la base
de relaciones contractuales, que “permiten a los usuarios profesionales
ofrecer bienes o servicios a los consumidores, con el objetivo de facilitar
el inicio de transacciones directas entre dichos usuarios profesionales y
consumidores, con independencia de donde aquellas concluyan en Gltima
instancia”.

"9Vease, p. ej., la legislacién que regula las plataformas digitales en virtud de la parte IVBA de la Ley de
Competencia y Consumo de 2010 de Australia.

129Reglamento 2019/1150 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre el
fomento de la equidad y la transparencia para los usuarios profesionales de servicios de intermediacién en linea
(Reglamento P2B).
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En la India, las Normas de Proteccion del Consumidor (Comercio Electronico)
de 2020, dictadas de conformidad con la Ley de Proteccion del Consumidor
de 2019, regulan a las “entidades de comercio electrénico” que son pro-
pietarias, operadoras o administradoras de “plataformas” de comercio
electronico. EL término “plataforma” se define como “una interfaz en linea
que consiste en cualquier tipo de software, incluido un sitio web o una
parte de este, asi como aplicaciones, entre ellas aplicaciones mdviles”.
Las Normas regulan el uso de las plataformas por parte de las entidades
de comercio electrénico, no solo i) para “facilitar las operaciones entre
compradores y vendedores” (en cuyo caso se denominan “entidades de
comercio electrénico de mercado”), sino también ii) para vender bienes
y servicios directamente a los consumidores (en cuyo caso se denominan
“entidades de comercio electrénico de existencias”).

En el Japon, la Ley de Fomento de la Transparencia y la Equidad de las
Plataformas Digitales (Ley nim. 38 de 2020, también conocida por la sigla
“TFDPA") define las “plataformas digitales” como espacios en linea para
que se conecten las partes.

En la Federacion de Rusia, en virtud de las modificaciones introduci-
das en la Ley de Proteccién de los Derechos del Consumidor por la Ley
Federal ndm. 250-FZ de 29 de julio de 2018, se introdujo el concepto de
“agregador” en linea, que se define como un programa informatico, un
sitio web 0 una pagina web que permite a los consumidores: i) obtener
informacién sobre los bienes y servicios ofrecidos por los proveedores;
ii) celebrar contratos con proveedores de bienes y servicios, y iii) realizar
pagos anticipados al propietario del agregador por los bienes o servicios
adquiridos.

126. Ademds de esas iniciativas legislativas, el European Law Institute ha elaborado
unas Normas Modelo sobre las Plataformas en Linea que pretenden “consolidar la
legislacion europea y nacional vigente” y “ofrecer algunas soluciones innovadoras para

cuestiones que podrian tratarse en préximas iniciativas de regulacion”*'.

127.  Aunque algunas de las definiciones formuladas para las plataformas de comer-
cio electrénico en las distintas jurisdicciones son mas amplias que la definicién pro-
visional, en todas ellas el uso de las plataformas se concibe como un servicio en linea
que facilita la interaccién (en forma de operaciones electrénicas) entre terceros direc-

tamente a través de la plataforma (aun cuando una parte de la operacién se lleve a cabo

fuera dela plataforma). Esa concepcidn también se puede aplicar a otras plataformas
en linea, como las plataformas de cadena de suministro y las plataformas de solucién
de controversias.

12! publicadas en www.europeanlawinstitute.eu/projects-publications/completed-projects-old/online-platforms/.
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C. Actores

128. Aunnivel bésico, en toda plataforma en linea participan dos tipos de actores:

«  Operador de la plataforma: la persona que presta el servicio en linea que cons-
tituye la plataforma, el cual puede incluir, entre otras cosas, el despliegue del
software en que se apoya el espacio en linea creado por la plataforma.

o Usuario de la plataforma: la persona que utiliza la plataforma para interactuar
con otros.

129. Las plataformas establecen una “comunidad” de usuarios que interactdan en
diversas calidades, dependiendo de la plataforma.

« Enelcaso delas plataformas de comercio electrénico, la comunidad de usua-
rios estd integrada generalmente por compradores y proveedores de bienes
o servicios, que pueden participar en las actividades respectivas como parte
de sus negocios (usuarios empresariales) o con fines personales, familiares
o domésticos (es decir, como consumidores).

« Enel caso de las plataformas de solucion de controversias, la comunidad de
usuarios estd compuesta generalmente por las partes en la controversia, un
arbitro o mediador y otras personas que participan en el proceso de solucién
de la controversia (p. j., peritos). Como se sefialé anteriormente (seccién B),
el operador de la plataforma también puede desempenar un papel activo en
el proceso de solucion de la controversia mediante el despliegue de otros
servicios con IA incorporada.

« En el caso de las plataformas de cadena de suministro, la comunidad de
usuarios estd formada generalmente por quienes participan en la cadena de
suministro, incluidos los productores, los distribuidores, los transportistas y
los organismos de evaluacién de la conformidad.

130. Porlo general, el operador de la plataforma es una persona juridica que presta
el servicio en linea como parte de sus negocios. Las plataformas en linea también
pueden ser establecidas o estar controladas por un organismo publico. Como se sefial6
anteriormente (seccién B), el operador de la plataforma también puede utilizarla para
interactuar como usuario de ella.

131.  Sila plataforma en linea ofrece servicios adicionales, el proveedor de esos
servicios —sino es el propio operador de la plataforma— se considera un actor mds.
Por lo general, los terceros que prestan esos servicios no son usuarios de la plataforma.
También son actores los terceros que tengan derechos de propiedad intelectual sobre
el material que se ofrece en la plataforma, asi como los fabricantes y los productores
de los bienes que se venden en la plataforma. En algunas plataformas en linea, los
organismos reguladores pueden ser actores importantes si establecen normas apli-
cables a la plataforma y hacen cumplir esas normas y otros requisitos regulatorios.
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D. Regimenes juridicos
1. Derecho de los contratos

132. Los diversos actores que participan en una plataforma en linea estin vinculados
por una serie de relaciones contractuales. Por lo general, el operador de la plataforma
celebra, con cada uno delos usuarios de la plataforma, un contrato al que se incorporan
las condiciones de uso de esta (es decir, las normas de la plataforma). Las clausulas
del contrato pueden variar segin la calidad en que interactude el usuario a través de
la plataforma, y también en funcidén de los servicios adicionales que utilice. Ademis,
se pueden celebrar uno o mds contratos entre los usuarios durante su interacciéon a
través de la plataforma. Dependiendo de la plataforma, esos contratos pueden ser,
entre otros, contratos de compraventa de mercaderias, contratos de prestacion de
servicios o acuerdos de cooperacion.

133.  Deello se infiere que el derecho de los contratos, incluidos los principios gene-
rales como el de buena fe y lealtad negocial, asi como las condiciones contractuales
acordadas por las partes en virtud del principio de la libertad contractual, serdn una
fuente primordial de los derechos y obligaciones que vincularan entre si a los distintos
actores que participen en una plataforma en linea.

® laaplicacion del principio de la buena fe a la relacion entre el operadory
el usuario de una plataforma se tuvo en cuenta en un caso juzgado en el
Japoén que se referia a unas operaciones fraudulentas efectuadas en una
plataforma de subastas en linea. En ese caso, el Tribunal del Distrito de
Nagoya entendi6 que, en virtud del principio de la buena fe, el operador
de la plataforma, al dar cumplimiento al contrato celebrado con sus usua-
rios, estaba obligado a crear un sistema “sin defectos” en interés de esos
usuarios'??, Para llegar a esa decision, el Tribunal tomé en consideracién
varios factores, entre ellos las circunstancias sociales que rodeaban a las
subastas en linea en el momento en que se habia prestado el servicio,
las normas técnicas del sistema, el costo de estructurar y mantener la
plataforma, los efectos de la creacion de la plataforma y la comodidad
para los usuarios??,

134.  Una cuestion preliminar que se plantea es la de aislar a los contratos rela-
cionados con el funcionamiento de una plataforma en linea. Como ejemplo de esa
cuestion cabe citar el caso Quoine, juzgado por los tribunales de Singapur, que se
referia alos contratos de cambio celebrados entre los usuarios de QUOINExchange,
una plataforma de cambio de criptomonedas. En ese caso, el usuario (B2C2) adujo

122 Tribunal del Distrito de Nagoya, sentencia de 28 de marzo de 2008, caso nim. 2005 (Wa) 1243, Hanrei Jiho,
vol. 2029, pag. 89.

123 Citado en el documento de debate provisional de 12 de diciembre de 2018 del grupo de estudio sobre la
mejora del entorno comercial que rodea a las plataformas digitales.
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que los contratos de cambio formaban parte de una “red” de contratos en la que el
operador (Quoine) era una contraparte central de las dos partes que realizaban la
operacion de cambio. Por su parte, el operador adujo que los contratos de cambio se
formaban directamente entre los usuarios. El Tribunal de Comercio Internacional de
Singapur estuvo de acuerdo con este ltimo argumento'**. Al explicar su decision, el
Tribunal describié lo que a veces se denomina estructura contractual “triangular” de
las plataformas en linea.

13S.  Otras cuestiones que se plantean guardan relacion con el hecho de que los
contratos se celebran en linea a través de la plataforma y, por consiguiente: i) mediante
elintercambio de comunicaciones electrénicas (es decir, comunicaciones por medio
de mensajes de datos); ii) entre partes a distancia, y iii) dependiendo de la plataforma,
sin intervencién humana. Aunque ninguna de esas cuestiones es especifica de las pla-
taformas en linea, la predominancia de esas plataformas en la contratacion electrénica
en general, y en la contratacién automatizada en particular, puede contribuir a que
estas cuestiones cobren una importancia especial.

« Enlamayoria de las jurisdicciones se han promulgado leyes sobre las opera-
ciones electrénicas con el fin de reconocer que es posible celebrar un contrato
mediante el intercambio de comunicaciones electrénicas, y que la obligacion
legal, si la hubiera, de que el contrato se haga por escrito se puede cumplir
con comunicaciones electronicas. En muchas de esas jurisdicciones, dichas
leyes se basan en la LMCE. Una cuestion conexa es en qué medida el uso de
aplicaciones interactivas (p. ej., el hecho de pulsar un botén en un sitio web
en sefial de aceptacién expresa (click-wrap)) o, incluso, el uso continuado
de la plataforma (p. ej., cuando la navegacién implica la aceptacién técita
(browse-wrap) ), puede constituir aceptacién por una parte de las condicio-
nes ofrecidas por la otra parte. Ello puede depender a su vez del disefio y el
funcionamiento de la plataforma. En algunas jurisdicciones existe jurispru-
dencia que confirma la validez de los contratos celebrados utilizando esas
aplicaciones. Otra cuestion conexa es la disponibilidad de las condiciones
contractuales.

« Segun como esté disefiada 0 como funcione la plataforma, puede ser dificil
para el usuario identificar a la otra parte en un contrato celebrado a través
de la plataforma, y una vez que la ha identificado le puede resultar dificil
localizarla, o la otra parte puede encontrarse en otra jurisdiccién. Ademas, el
usuario puede exigir que se verifique la identidad de la otra parte (ya sea para
cumplir una obligacién legal o con otro fin) y el operador de la plataforma

124 Tribunal Internacional de Comercio de Singapur, B2C2 Ltd. v. Quoine Pte. Ltd., juicio ném. 7 de 2017, senten-
cia de 14 de marzo de 2019, [2019] SGHC(I) 03, parrs. 126 y 131. En segunda instancia, el Tribunal de Apelacién
de Singapur estuvo de acuerdo con ese andlisis: Singapur, Quoine Pte. Ltd. v. B2B2 Ltd., recurso de apelacion civil
nim. 81 de 2019, sentencia de 24 de febrero de 2020, Singapore Law Reports, vol. 2020, nim. 2, pag. 20, [2020]
SGCA(I) 02, pérr. SO.
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puede prestar servicios de gestion de la identidad a los usuarios. Por lo tanto,
se plantea la cuestién de si la ley aplicable reconocer la utilizacion de ser-
vicios de gestion de la identidad (p. ej., para cumplir la obligacién legal de
identificacién, o para aplicar alguna otra norma juridica, como una obligacién
de diligencia debida, parala que puede ser pertinente verificar laidentidad o
determinados atributos de identidad).

« Enalgunasjurisdicciones se han promulgado leyes que reconocen la posibili-
dad de que se celebre un contrato mediante el uso de un sistema automatizado
(o “agente electrénico”) sin intervencién humana. El uso de sistemas automa-
tizados en la contratacion se examina en la primera parte de esta taxonomia.

136. Las condiciones de uso incorporadas al contrato celebrado entre el operador
de la plataforma y el usuario de esta son generalmente el principal medio por el que
se establece el marco de gobernanza de la plataforma. Las normas de la plataforma
no regirdn solamente la relacion entre el operador y el usuario de la plataforma, sino
también la interaccién entre ese usuario y los demds usuarios de la plataforma. El
marco de gobernanza puede plantear otras cuestiones de derecho contractual, entre
ellas las siguientes: i) si el operador de la plataforma puede modificar las condiciones
de uso de manera unilateral, y i) en qué medida el operador de la plataforma puede
“hacer cumplir” las normas de la plataforma invocando cldusulas penales previstas en
las condiciones de uso contra un usuario incumplidor (p. ej., impidiendo el acceso del
usuario incumplidor a la plataforma, o reduciendo o limitando la visibilidad de los
bienes y servicios ofrecidos por ese usuario). Aunque, también en este caso, ninguna
de las cuestiones mencionadas es especifica de las plataformas en linea, el caricter
especial de las condiciones de uso y la posicién de influencia que estas otorgan al
operador de la plataforma respecto del usuario y de la interaccion entre los usuarios
pueden determinar que esas cuestiones adquieran una importancia singular, incluso
para los usuarios empresariales.

« Porlo general, laley aplicable exigird que las modificaciones sean aceptadas
por la otra parte (es decir, el usuario de la plataforma). En el contexto de las
plataformas en linea, el usuario puede cumplir ese requisito pulsando un
botdn en un sitio web en un escenario de “click-wrap”, o si sigue utilizando la
plataforma después de que se le notifiquen las modificaciones'**. Sin embargo,
laley aplicable —incluidas las normas sobre cldusulas contractuales abusivas,
la doctrina de la inadmisibilidad de los contratos leoninos y las consideracio-
nes de orden ptblico— puede limitar los tipos de modificaciones que pueden
realizarse y las circunstancias en que pueden aceptarse esas modificaciones,

1251.a cuestién de la modificacién unilateral fue analizada en el caso Quoine, en Singapur, en que el Tribunal de
Apelacion sefialé que, conforme a la ley aplicable, el usuario de la plataforma debia tener “medios razonables de
saber que se habian modificado las condiciones y en qué consistia la modificacién antes de que cualquier cambio
pudiera surtir efectos juridicos”: nota 124 supra, parr. 62.
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sobre todo si el operador de la plataforma ofrece el servicio en linea sobre la
base de unas condiciones de uso estindar y no negociables.

« Laleyaplicable también puede limitar el uso de cldusulas penales.

¢ En un caso juzgado en China, el Tribunal Intermedio ndm. 1 de Shanghai,
en una sentencia dictada en 2020, entendié que, tomando en consi-
deracion los intereses de los consumidores y el fomento del comercio
electronico, era razonable que el operador de una plataforma descontara
una suma de dinero a un usuario que suministrara mercancias falsificadas
a través de la plataforma, a fin de indemnizar a los consumidores que
hubieran resultado afectados’®.

137. También puede haber leyes similares que restrinjan la posibilidad del operador
de la plataforma de incluir otras disposiciones en las condiciones de uso, por ejemplo,
clausulas de eleccion del foro (en la subseccién D.6 infra se analizan cuestiones de
derecho internacional privado).

138. Dado el uso intensivo de datos que realizan las plataformas en linea, que pro-
cesan los datos que se obtienen de los usuarios o que estos generan, incluso interac-
tuando a través de la plataforma (p. ej., los datos de las operaciones), en las condiciones
de uso que se incorporen al contrato también se preverdn los derechos y obligaciones
de las partes respecto de esos datos. Las cuestiones contractuales relativas a esos
derechos y obligaciones se examinan en la segunda parte de esta taxonomia.

2. Derecho de la responsabilidad civil extracontractual

139.  Elderecho dela responsabilidad civil extracontractual también puede afectar a
los derechos y obligaciones existentes entre los diversos actores que participan en una
plataforma en linea. En particular, el derecho de la responsabilidad civil extracontrac-
tual —entendido en sentido amplio, de modo que abarque las obligaciones extracon-
tractuales, cualquiera sea la forma en que se clasifiquen conforme alaley aplicable— se
invoca generalmente como fundamento juridico de las demandas presentadas contra
el operador de la plataforma como consecuencia de actos realizados en la plataforma
por un usuario de esta. Por ejemplo, una persona puede presentar una demanda por
los siguientes motivos: el suministro de informacion inexacta, incompleta o engafiosa
(p. &j., informacién sobre la plataforma, sobre el operador de la plataforma o sobre las
normas de la plataforma); la vulneracién de derechos de propiedad intelectual (p. ej.,
poner material protegido por derechos de autor a disposicién de los usuarios en la
plataforma sin permiso del titular de esos derechos); el menoscabo de la reputacién

126 Tribunal Intermedio nim. 1 de Shanghdi, Jingdezhen Jinlin Business and Trade Co., Ltd. v. Shanghai Xuemeng IT
Co, Ltd., Hu 01 Min Zhong nim. 3224, sentencia de 24 de abril de 2020.
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o la violacién de la privacidad (p. ej., permitir el acceso de los usuarios a material
difamatorio o a datos personales en la plataforma), o actos indebidos de posesién o
disposicién de un bien ajeno (p. €j., la transmisién por error a un tercero de un bien
digital respaldado por la plataforma). La demanda puede fundarse en la responsabili-
dad del operador de la plataforma por la conducta del usuario de la plataforma (p. ej.,
responsabilidad solidaria o responsabilidad por hecho ajeno) o por la conducta del
operador de la plataforma al respecto (p. ej., la “publicacién” de material difamatorio
comunicado por el usuario).

140. El operador de una plataforma puede tratar de limitar su responsabilidad invo-
cando contra el usuario de la plataforma una cldusula de indemnizacién incluida en
las condiciones de uso (cldusula que formaria parte del marco de gobernanza de la
plataforma), o amparandose en leyes de proteccién conforme al derecho aplicable.

« Laley que establece limitaciones respecto de las modificaciones y las clausu-
las penales (cuestion que se examina en la subseccién D.1) también puede
limitar la posibilidad del operador de la plataforma de acogerse a la cldusula
de indemnizacién.

« En muchas jurisdicciones se han promulgado leyes que protegen a los pro-
veedores de servicios en linea, eximiéndolos de la responsabilidad derivada
del contenido generado por los usuarios que esté alojado en sus plataformas,
siempre y cuando el proveedor no tenga conocimiento o no esté al tanto del
contenido infractor, o actile con prontitud para retirarlo.

® Mientras que algunas leyes se aplican a todo contenido que infrinja dere-
chos de autor'?’, otras son de aplicacion mas general'?®. Como proveedores
de servicios en linea, generalmente los operadores de plataformas estan
amparados por leyes que limitan su responsabilidad. En la Unién Europea,
las normas de proteccion previstas en la Directiva sobre el comercio elec-
tronico eximen expresamente al proveedor del servicio de toda obligacién
de supervisar el contenido que aloja'®. Sin embargo, en la jurisprudencia
se ha resaltado que esas disposiciones se aplican (nicamente en el caso de
que el operador de la plataforma actlie como un intermediario “neutral”,
en el sentido de que “su conducta es meramente técnica, automatica y

127 China, Reglamento sobre la Proteccién del Derecho a la Difusién de Informacién en Red, Decreto ntim. 468
del Consejo de Estado, de 18 de mayo de 2006; Estados Unidos, Cédigo de los Estados Unidos, titulo 17, art. 512 ¢).

128 Véanse, p. ej., Brasil, Ley nim. 12.965 de 23 de abril de 2014, art. 19; Unién Europea, Directiva 2000/31/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los
servicios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio electrénico en el mercado interior (Directiva
sobre el comercio electrénico), art. 14; India, Ley de Tecnologia de la Informacién, 2000, art. 79; Sudéfrica, Ley de
Comunicaciones y Operaciones Electronicas, 2002, cap. 11.

129 Directiva sobre el comercio electrénico (nota 128 supra), art. 15.
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pasiva, lo que indica que no tiene conocimiento ni control de la infor-
macion que almacena”**,

3. Leyes especificas sobre las distintas formas de
interaccion facilitadas por las plataformas en linea

141.  Las plataformas en linea facilitan diversas formas de interaccion entre los usua-
rios, a las que pueden ser aplicables regimenes juridicos especificos. Por ejemplo, las
operaciones que implican el suministro de bienes muebles podrian regirse por el
derecho aplicable a la compraventa de mercaderias; las operaciones en las que parti-
cipen consumidores podrian estar sujetas a la aplicacion de las leyes de proteccién del
consumidor; las formas de interaccién que impliquen el uso de servicios de solucién
de controversias podrian regirse por las leyes aplicables al arbitraje 0 a otros medios de
solucién de controversias, y las operaciones relacionadas con la financiacién colectiva
podrian estar sujetas a la aplicacion del régimen legal de las finanzas e inversiones.

142. Las plataformas pueden emplear sistemas que faciliten la creacion y la transmi-
sién de bienes digitales. Por ejemplo, las plataformas de cadena de suministro pueden
utilizarse para crear y transmitir titulos negociables electrénicos como letras de cambio
o pagarés, o documentos negociables electronicos como conocimientos de embarque
u otros titulos representativos de mercancias. Los regimenes juridicos aplicables a
las operaciones relacionadas con bienes digitales se examinan en la tercera parte de
esta taxonomia.

143.  Dependiendo de la plataforma, cabe la posibilidad de que, conforme al dere-
cho aplicable, se considere que la interaccion entre el operador de la plataforma y los
usuarios constituye un contrato de sociedad o un mandato. Un contrato de sociedad,
que es mds probable que se celebre en el caso de las plataformas que establecen un
espacio virtual de colaboracién en linea que en el caso de las plataformas de comercio
electrénico, tendria consecuencias en lo que respecta a los derechos y obligaciones
entre las partes involucradas. Del mismo modo, un contrato de mandato en virtud
del cual una persona (el mandante) encargase a otra persona (el mandatario) que
actuara en nombre de ella tendria consecuencias para los derechos y obligaciones
existentes entre ellas.

144. Enel caso de las plataformas de solucién de controversias, cabe preguntarse si
la ley aplicable reconoce el uso de documentos electrénicos (como manifestaciones

139 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Google France SARL c. Louis Vuitton Malletier SA, asunto
num. 236/08, sentencia de 23 de marzo de 2010, parr. 114. La Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial de
la Argentina aplic6 un razonamiento similar en la causa Kosten c. Mercado Libre S.R.L., sentencia de 22 de marzo de
2018, registro num. 34503/2014.
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de consentimiento, escritos o peticiones de las partes, y el resultado del proceso de
solucién de una controversia) y comunicaciones electrénicas (como audiencias a
distancia y comunicaciones entre las partes), asi como la utilizacion de sistemas de
gestion de laidentidad para controlar el acceso ala plataforma, el empleo de seud6ni-
mos o el uso anénimo de la plataforma. Otra pregunta que cabe formularse es cémo
trasladar las garantias procesales a un espacio en linea. A ese respecto se han puesto
en marcha diversas iniciativas internacionales con el fin de elaborar normas sobre la
solucion de controversias en linea.

4. Leyes especificas sobre las plataformas en linea

145.  Envarias jurisdicciones se han promulgado leyes que se aplican concretamente
a las plataformas de comercio electrénico''. Ninguna de esas leyes tiene por objeto
establecer un régimen completo y auténomo para las plataformas de comercio electré-
nico, aunque suelen aplicarse como normas juridicas imperativas, en las que se definen
derechos y obligaciones de los operadores y los usuarios de las plataformas que las
partes no pueden excluir por la via del contrato (p. ej., en las normas de la plataforma).

e En la Unidn Europea, el Reglamento P2B impone a los operadores de
plataformas una serie de obligaciones respecto de sus relaciones con los
“usuarios profesionales” (empresariales) que ofrecen bienes o servicios a
los consumidores. En términos generales, esas obligaciones incluyen lo
siguiente: i) cerciorarse de que las condiciones de uso que el operador haya
determinado de manera unilateral cumplan determinados requisitos de
informacién; ii) cerciorarse de que las condiciones de uso cumplan ciertos
requisitos minimos en cuanto al contenido; iii) notificar con antelacion
a los usuarios empresariales cualquier propuesta de modificacion de las
condiciones de uso; iv) comunicar a los usuarios empresariales los motivos
de cualquier decision de restringir, suspender o terminar el servicio, y
v) proporcionar a los usuarios empresariales un sistema interno eficaz de
tramitacion de reclamaciones que sea accesible y gratuito y que tramite
las reclamaciones dentro de un plazo razonable.

e En China, la Ley de Comercio Electronico impone al operador de la pla-
taforma una serie de obligaciones que no se limitan a las relaciones con
los usuarios que ofrecen bienes y servicios a través de la plataforma. En
términos generales, esas obligaciones incluyen lo siguiente: i) formular las
condiciones de uso de conformidad con los principios de equidad, trans-
parencia e imparcialidad y en cumplimiento de determinados requisitos
minimos relativos al contenido; ii) cumplir determinados requisitos de
informacion relacionados con las condiciones de uso; iii) consultar a los
usuarios respecto de toda propuesta de modificacion de las condiciones

131%ase también India, Normas de Proteccién del Consumidor (Comercio Electrénico), 2020.
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de uso y hacer pablicas las condiciones modificadas al menos siete dias
antes de que entren en vigor; iv) abstenerse de imponer a los usuarios
que ofrecen bienes y servicios restricciones o condiciones irrazonables
respecto de las operaciones que se realicen a través de la plataforma, del
precio de los bienes y servicios ofrecidos y de las operaciones efectuadas
con otros operadores, y abstenerse de cobrar honorarios irrazonables a
esos usuarios; v) hacer piblicas las medidas adoptadas contra usuarios
que ofrecen bienes y servicios por el incumplimiento de alguna obligacién
legal o regulatoria (p. ej., advertencias o la suspensién o terminacion del
servicio); vi) diferenciar los negocios propios que realiza por medio de la
plataforma; vii) indicar los bienes y servicios que hayan sido clasificados de
determinada manera a cambio de un pago; viii) garantizar la sequridad de
la plataforma; ix) evitar las practicas de agregacion comercial en la pres-
tacion de servicios adicionales, y x) establecer un sistema cémodo y eficaz
de tramitacién de reclamaciones. Ademas, la Ley de Comercio Electrénico
permite, pero no exige, que el operador de la plataforma establezca un
sistema en linea para dirimir controversias entre los usuarios. En ella se
reconoce que las controversias pueden resolverse mediante negociacion,
mediacion o arbitraje (entre otras formas de solucion de controversias).
En la Ley de Comercio Electronico también se establece que el operador
de la plataforma sera solidariamente responsable con el usuario en los
siguientes casos: i) cuando los bienes o servicios suministrados por el
usuario no cumplan las normas de sequridad o violen de otro modo los
derechos de los consumidores, y ii) cuando el operador hubiese estado en
conocimiento, o debiera haber estado en conocimiento, de que se habia
producido ese incumplimiento o esa violacién y no hubiera adoptado las
medidas necesarias.

En el Japon, la TFDPA impone a los operadores de plataformas designados
varias obligaciones en lo que respecta a sus relaciones con los usuarios
que ofrecen bienes y servicios a través de la plataforma?®2, En términos
generales, esas obligaciones incluyen lo siguiente: i) dar a conocer las
condiciones de uso de la plataforma; ii) notificar con antelacién a los
usuarios cualquier propuesta de modificacién de las condiciones de uso, y
iii) tomar medidas para promover el entendimiento mutuo en la relacién
comercial entre el operador y el usuario de la plataforma de conformidad
con las directrices emitidas por el ministerio competente, entre otras
cosas con respecto a los sistemas y procedimientos para garantizar que
la plataforma funcione de manera equitativa y para gestionar las quejas
de los usuarios.

En la Federacion de Rusia, la Ley de Proteccion de los Derechos de los
Consumidores impone a los operadores de plataformas de comercio

!32En la TFDPA se designan tres mercados en linea y dos tiendas de aplicaciones electrénicas: www.meti.gojp/

english/press/2021/0401_001.html.


https://www.meti.go.jp/english/press/2021/0401_001.html
https://www.meti.go.jp/english/press/2021/0401_001.html

Cuarta parte. _Plataformas en linea 75

electronico varias obligaciones en lo que respecta a sus relaciones con
los consumidores que utilicen la plataforma, entre ellas la obligacion de
proporcionar a esos usuarios informacion sobre la identidad del operador
y la identidad de los proveedores que utilizan la plataforma. Ademas, la
Ley establece que el operador de la plataforma sera responsable de las
pérdidas que sufra un consumidor como consecuencia de inexactitudes u
omisiones en la informacién proporcionada por el operador (incluida la
informacion relativa a los bienes y servicios ofrecidos a través de la plata-
forma). Sin embargo, dispone que el proveedor sequira siendo responsable
de cualquier violacion de los derechos de los consumidores.

146.  En varias jurisdicciones se han promulgado leyes que se aplican de manera
especifica a las plataformas de financiacién colectiva (es decir, plataformas que ponen
en contacto a posibles inversionistas y prestamistas con personas interesadas en obte-
ner financiacién).

En la Unién Europea, el Reglamento de 2020 relativo a los proveedores
europeos de servicios de financiacion participativa®®? reconoce que los
operadores de plataformas de ese sector deben operar como “intermedia-
rios neutrales” entre los usuarios de las plataformas. En dicho reglamento
se impone a los operadores de las plataformas una serie de obligaciones
respecto de sus relaciones con los usuarios, entre ellas la obligacién de
actuar de manera honesta, equitativa y profesional atendiendo al mejor
interés de los usuarios, la obligacion de abstenerse de participar en la
financiacion, la obligacion de cumplir los requisitos de diligencia debida
respecto de las personas interesadas en invertir y obligaciones de comu-
nicar informacién a los inversionistas.

En la Federacidn de Rusia, la Ley Federal nim. 259-FZ de 2 de agosto
de 2019 trata de las plataformas que se utilizan para celebrar acuerdos de
inversion entre inversionistas y personas que captan inversiones. La Ley
impone a los operadores de las plataformas una serie de obligaciones
respecto de sus relaciones con los usuarios, entre ellas la de cumplir unos
requisitos minimos en cuanto al contenido de las normas de la plataforma,
la de abstenerse de realizar diversas actividades financieras, la de con-
servar y comunicar las condiciones del contrato y requisitos relativos a
la comunicacion de informacion a los inversionistas. Ademas, en la Ley
se establecen normas sobre la responsabilidad de los operadores de las
plataformas y normas relativas a la celebracion de acuerdos de inversion
entre los usuarios.

133 Reglamento (UE) 2020/1503 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de octubre de 2020, relativo a
los proveedores europeos de servicios de financiacién participativa para empresas, y por el que se modifican el
Reglamento (UE) 2017/1129 y la Directiva (UE) 2019/1937.
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147. Aunque difieren entre si, esas leyes tienen en comun el objetivo de regular la
influencia de los operadores de las plataformas sobre las actividades comerciales de
los usuarios de estas, asi como el objetivo de reequilibrar la relacién mediante una
mayor transparencia y equidad. En conjunto, parecen compartir la opinién de que las
plataformas de comercio electrénico ocupan en el comercio una posicion sui géneris
que podria justificar la adopcién de medidas legislativas.

148. Lasleyes se centran de manera primordial en las plataformas de comercio elec-
trénico entre empresas y consumidores, pero no regulan solamente las relaciones con
consumidores. A tenor de su contenido, las leyes promulgadas en la Unién Europea,
China y el Japon se aplican a la relacion entre empresas que se da entre el operador
de la plataforma y las empresas que utilizan la plataforma para vender bienes y prestar
servicios, y las plataformas que regulan también son utilizadas por empresas (espe-
cialmente MIPYME) para comprar esos bienes y servicios. Ademds, el Reglamento
P2B de la Unién Europea se centra de manera exclusiva en la relacion entre empresas
que se establece con los usuarios empresariales, aun cuando en dicho Reglamento se
reconoce el vinculo existente entre esa relacién y el bienestar de los consumidores.
La aplicacion de las distintas leyes parece respaldar la opinion de que la influencia
que ejercen los operadores de las plataformas sobre las actividades comerciales de los
usuarios desdibuja la linea que separa las relaciones entre empresas de las relaciones
entre empresas y consumidores. En efecto, los principios de transparencia y equidad
que promueven las distintas leyes son igualmente aplicables a las relaciones entre
empresas.

5. Otros regimenes legales

149.  Aun cuando no existan leyes que regulen especificamente las plataformas en
linea, la influencia que ejerce el operador de una plataforma sobre la interaccidn entre
los usuarios de esta puede moldear la forma en que se definen su relacién con los
usuarios y sus obligaciones hacia ellos en otros regimenes legales, en particular en
el derecho de la responsabilidad civil extracontractual, las leyes de proteccion del
consumidor, el derecho de la competencia y el derecho laboral.

¢ En los Estados Unidos, el Tribunal de Apelacion de California, en una
sentencia dictada en 2020, entendi6 que, conforme a la doctrina de la
responsabilidad objetiva por dafios causados por productos, el operador
de una importante plataforma de comercio electrénico debia responder
por un producto defectuoso suministrado por un usuario (un vendedor)
a otro usuario (un consumidor). Teniendo en cuenta la “estructura” de
la relacion del operador con ambos usuarios, y en particular los servicios
de almacenamiento y entrega que el operador prestaba al vendedor, el
Tribunal observo que el operador era “un eslabdn directo en la cadena de
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distribucién, que actuaba como un intermediario poderoso entre el tercero
que habia realizado la venta y el consumidor”, y que, ademas de ejercer
presion sobre los distribuidores de las etapas anteriores de la cadena
de suministro para que aumentaran la seqguridad, podia ajustar el costo
de la responsabilidad, distribuyéndola entre él mismo y los terceros que
vendian los productos?*.

e En un asunto relativo a la competencia de los Estados miembros de la
Unién Europea para regular los taxis, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, en una sentencia de 2017, sostuvo que el operador de la pla-
taforma de transporte compartido no era un mero intermediario, sino
que prestaba un “servicio en el ambito del transporte”. Para llegar a esa
conclusion, el Tribunal observd que el operador ejercia una “influencia
decisiva” sobre las condiciones en que los conductores que utilizaban la
plataforma prestaban servicios de transporte a los pasajeros usuarios, por
ejemplo, al establecer el precio maximo de la carrera, recibir del pasajero el
precio completo de la carrera para después abonar una parte al conductor
y ejercer cierto control sobre la calidad de los vehiculos, los conductores
y su comportamiento?®,

150. Las plataformas que establecen un espacio virtual en linea para la colaboracién
entre los participantes en un mercado determinado también pueden plantear cues-
tiones de derecho de la competencia.

1S1.  Las plataformas en linea se basan en los datos obtenidos de los usuarios o
generados por estos. El procesamiento de datos por parte de operadores de platafor-
mas estd sujeto a las leyes de privacidad y de proteccion de los datos, asi como a otras
leyes de proteccién con respecto a los datos, que se analizan en la segunda parte de
esta taxonomia.

6. Derecho internacional privado

152.  Enlamedida en que las plataformas en linea comporten la prestacion de ser-
vicios en linea o la celebracién de contratos en linea, se aplicardn las normas vigentes
de derecho internacional privado aplicables al entorno en linea para determinar la
ley aplicable y el foro competente. En el caso de los contratos relativos a operaciones
entre empresas, por lo general en esas normas se aceptan la ley y el foro elegidos por
las partes, de conformidad con el principio de la autonomia de las partes, eleccién

13% Bolger v. Amazon.com, LLC, sentencia de 13 de agosto de 2020, California Appellate Reports, Fifth Series,
vol. 53, pags. 431, 438 y 439.

135 Asociacion Profesional Elite Taxi c. Uber Systems Spain SL, sentencia de 20 de diciembre de 2017, asunto
num. 434/15, pérr. 39. El tribunal no tuvo que analizar si el operador era a su vez quien prestaba los servicios de
transporte a los pasajeros usuarios.
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que a su vez se puede realizar en las condiciones de uso de la plataforma a fin de
establecer, en la medida de lo posible, un entorno juridico uniforme. En el caso de
que no se haya efectuado esa eleccién, o de que no se acepte la eleccion realizada, el
alcance mundial de las plataformas en linea determina que, en virtud de las normas
de derecho internacional privado —entre ellas las que tienen en cuenta la ubicacién
de las partes o el lugar en que ocurri6 la conducta de que se trate—, puedan ser apli-
cables distintas leyes al uso de la misma plataforma. Al crear un espacio en linea para
que las partes interactuen, las plataformas en linea hacen surgir el interrogante de si
deberian formularse nuevas normas de derecho internacional privado para promover
una mayor uniformidad, entre ellas normas basadas en la ubicacién de la plataforma
o de su operador.

E. Textos pertinentes de la CNUDMI
1. Textos sobre comercio electronico

153.  Desde el punto de vista técnico, una plataforma en linea es, en esencia, un sis-
tema que permite procesar las comunicaciones electrénicas entre el operador de la pla-
taforma y la comunidad de usuarios. Como se sefial anteriormente (subseccién D.1),
se pueden intercambiar comunicaciones electrénicas para celebrar contratos (p. ej.,
contratos de suministro de bienes o servicios, o un acuerdo de transaccién por el que
se resuelva una controversia), para crear y transmitir bienes digitales y para prestar
servicios digitales. Asi pues, los textos de la CNUDMI sobre comercio electrénico
se aplican para otorgar reconocimiento juridico a diversas actividades que se llevan
a cabo en plataformas en linea.

154. Enlos textos de la CNUDMI también se otorga reconocimiento juridico a
determinados tipos de bienes digitales que se crean y transmiten en plataformas en
linea. Concretamente, el articulo 10 de la LMDTE establece que no se negardn efec-
tos juridicos, validez ni fuerza ejecutoria a un documento transmisible electrénico
que cumpla los requisitos de la LMDTE por la sola razén de que esté en forma elec-
tronica. Basdndose en el principio de equivalencia funcional, la LMDTE aplica el
derecho vigente en materia de titulos negociables y documentos negociables a esos
documentos electrénicos.

2. Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias

1SS.  Enlamedida en que las operaciones transfronterizas realizadas a través de
plataformas en linea impliquen la compraventa de mercaderias, la CIM puede ser
aplicable, aunque quienes la redactaron no hayan tenido en mente las plataformas
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en linea. La aplicacién de la CIM a los productos digitales que se comercializan en
plataformas en linea se examina en la segunda parte de esta taxonomia.

156. Enlo que respecta a la formacién de los contratos, la CIM (arts. 11y 12) no
somete el contrato de compraventa a ningtin requisito de forma y dispone que no es
necesario ningtin acuerdo escrito. La CCE (art. 20, pérr. 1) deja claro que las comu-
nicaciones electrénicas intercambiadas por las partes en todo contrato comprendido
en el dmbito de aplicacion de la CIM estan amparadas por el régimen favorable de la
CCE, segun la cual todos los contratos que se celebren, y otras comunicaciones que
se intercambien, por via electrénica gozardn de la misma validez y fuerza ejecutoria
que sus equivalentes tradicionales en papel.

3. Textos sobre solucion de controversias

Notas técnicas de la CNUDMI sobre la solucion
de controversias en linea

157. Lalabor anterior de la CNUDMI en lo relativo a la solucion de controversias
en linea (“ODR”) tuvo como resultado la aprobacién, en 2016, de las Notas técnicas
sobre la solucion de controversias en linea (Notas técnicas)'*. Es un texto no vinculante
que tiene por objeto fomentar el desarrollo de la ODR y que fue concebido con el
fin de que se utilizara en controversias emanadas de operaciones transfronterizas de
comercio electrénico de poca cuantia. Las Notas técnicas revisten interés no solo para
las plataformas que se dedican de manera especifica a la solucién de controversias,
sino también para los sistemas de solucién de controversias que estin integrados en
plataformas de comercio electrénico.

158.  En las Notas técnicas se reconoce el potencial que tiene la ODR en cuanto a
ofrecer un proceso sencillo, répido y eficiente que utiliza diversos métodos de solucién
de controversias (entre ellos la negociacién, la conciliacién, la mediacién, el arreglo
facilitado y el arbitraje). Al mismo tiempo, se hace hincapié en que la ODR debe
cumplir las mismas normas en materia de confidencialidad y garantias procesales que
las que se aplican a la solucidn de controversias fuera de linea.

159.  Enlas Notas técnicas también se reconoce que la ODR tiene los siguientes
elementos estructurales:

« un “intermediario de base tecnoldgica’, es decir, una “plataforma ODR’, que
se define como “un sistema que permita generar, enviar, recibir, almacenar,

136 pueden consultarse en https://uncitralun.org/es/texts/onlinedispute.
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80 Taxonomia de las cuestiones juridicas relacionadas con la economia digital

intercambiar o procesar de algiin otro modo las comunicaciones de una
manera que garantice la seguridad de los datos”, y

« un “administrador ODR’, que puede ser una entidad separada de la plataforma
ODR o formar parte de esta y que, por lo tanto, actiia como operador de la pla-
taforma o como un tercero que presta servicios adicionales en la plataforma.

160. Enlas Notas técnicas se describen las précticas y procedimientos aconsejables
para resolver controversias utilizando plataformas ODR. Una de esas précticas es
que todas las comunicaciones que tengan lugar durante un proceso ODR se realicen
por conducto de la plataforma ODR. Asimismo, en las Notas técnicas se describen las
practicas que deberia adoptar el administrador ODR a fin de fomentar la transparen-
cia con respecto a la plataforma y promover la independencia y los conocimientos
especializados de los terceros “neutrales”. El término “tercero neutral” se define como
una “persona” que presta asistencia a las partes con miras al arreglo o la solucién de
la controversia. En las Notas técnicas se describen también las pricticas aconsejables
para el nombramiento de los terceros neutrales y el otorgamiento de facultades.

Otros textos sobre solucion de controversias

161. Aunque muchos delos textos de la CNUDMI sobre solucion de controversias
no se redactaron pensando en las plataformas de solucién de controversias, en general
son lo suficientemente flexibles como para dar cabida a la mediacién y el arbitraje
realizados en un espacio en linea.

« En textos més recientes de la CNUDMI (p. ¢j., la Convencién de Singapur
sobre la Mediacién, art. 2, parr. 2, y art. 4, parr. 2) se han incluido disposi-
ciones en las que se reconoce expresamente el uso de medios electrénicos
para cumplir los requisitos de que el acuerdo se celebre “por escrito” y esté
“firmado”

« Cuando se revis6 la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
Internacional (LMA) en 2006, se contemplaron dos opciones en el articulo 7:
la primera adoptaba un enfoque similar al de la Convencién de Singapur
sobre la Mediacién (véase el art. 7, parr. 4), y la segunda preveia un enfoque
mas flexible, sin requisitos de forma para los acuerdos de arbitraje. Esto dio
lugar también a que se formulara, en 2006, la recomendacioén relativa a la
interpretacion del parrafo 2 del articulo IT y del parrafo 1 del articulo VII de la
Convencién de Nueva York'*’, en la que se enunciaron los requisitos de forma
exigidos por la Convencién para los acuerdos de arbitraje en el contexto del
uso cada vez mds extendido del comercio electrénico, incluidos los acuerdos

37Puede consultarse en hittps://uncitral.un.org/es/texts/arbitration/explanatorytexts/recommendations/
foreign_arbitral awards.


https://uncitral.un.org/es/texts/arbitration/explanatorytexts/recommendations/foreign_arbitral_awards.
https://uncitral.un.org/es/texts/arbitration/explanatorytexts/recommendations/foreign_arbitral_awards.

Cuarta parte. _Plataformas en linea 81

de arbitraje en formato electrénico. Paralelamente, el articulo 20, pérrafo 1,
de la CCE deja claro que las comunicaciones electrénicas intercambiadas en
relacién con la formacién de un contrato (incluido un contrato que contenga
un acuerdo de arbitraje) estin amparadas por el régimen favorable de la CCE,
segun la cual todos los contratos que se celebren, y otras comunicaciones
que se intercambien, por via electronica gozaran de la misma validez y fuerza
ejecutoria que sus equivalentes tradicionales en papel. En cambio, en el caso
deloslaudos arbitrales, el articulo 31 de la LMA exige que el laudo conste por
escrito y esté firmado por el drbitro o los drbitros, y no reconoce el empleo
de medios electrénicos para cumplir ese requisito.

« Masrecientemente, en el Reglamento de Arbitraje Acelerado dela CNUDMI
se autoriza expresamente al tribunal arbitral a utilizar “todo medio tecnolé-
gico que considere apropiado para conducir el proceso, entre otros fines, para
comunicarse con las partes y celebrar consultas y audiencias a distancia”. En
la nota explicativa se aclara que la inclusién de esa disposicion no significa
que el tribunal arbitral pueda utilizar esos medios tecnolédgicos solamente
en el arbitraje acelerado.






Quinta parte.

Sistemas de registros distribuidos
(incluida la cadena de bloques)

A. Relevancia para el comercio internacional

162. Los sistemas basados en la tecnologia de registros distribuidos (“DLT”) que se
estdn utilizando y proponiendo para respaldar diversas actividades relacionadas con
el comercio tuvieron su origen en la tecnologia de “cadenas de bloques” (blockchain),
que se concibi6 con el fin de sustentar un sistema de dinero electrénico para pagos en
linea. Como ha observado la UNCTAD, los casos de uso mds destacados de las apli-
caciones basadas enla DLT se dan en los dmbitos de los pagos en linea, las finanzas, el
comercio internacional y las cadenas de valor mundiales'*®. Para algunos observadores,
los servicios basados en sistemas de registros distribuidos presagian nuevas formas
de comerciar y nuevos articulos de comercio, mientras que la infraestructura que
les sirve de apoyo ofrece nuevas oportunidades de inversién y colaboracién. Como
ha dicho el Foro Econémico Mundial con respecto a las cadenas de suministro, “la
cadena de bloques puede revolucionar la forma en que las empresas compiten y las
partes interesadas colaboran™?.

B. ¢Qué son los sistemas de registros distribuidos?
1. Definiciones nacionales e internacionales

163. Ellibro blanco de Bitcoin se referia al sistema de registro distribuido original
(la “cadena de bloques”) como a una red de computadoras que constituia un “servidor
de sellos de tiempo distribuido entre pares destinado a generar una prueba compu-
tacional del orden cronoldgico de las operaciones”*. Las operaciones se registraban
en bloques formando una cadena; no se mencionaba ningtn “registro”.

38 UNCTAD, Harnessing Blockchain for Sustainable Development: Prospects and Challenges (Ginebra, 2021),

pag. S.
139 Foro Econémico Mundial, Redesigning Trust: Blockchain Deployment Toolkit, abril de 2021, pag. 14.
149 Satoshi Nakamoto, “Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System’, 31 de octubre de 2008, pag. 1.
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164. Mas recientemente, la UIT public6 una especificacion técnica'*' en la que se
define la “tecnologia de ‘libro mayor’ distribuido” como un conjunto de tecnologias
y métodos con los que se implementa un registro de datos (el “libro mayor”) que se
conserva en multiples computadoras conectadas en red (los “nodos”). Esas tecnolo-
gias y métodos incluyen técnicas criptograficas (como las que se utilizan para respaldar
determinados tipos de firmas electrénicas) y mecanismos de consenso que estdn
disefiados para asegurar que se conserven los mismos datos en cada uno de los nodos
(es decir, “compartidos, replicados y sincronizados”) y que los datos conservados en
cada nodo permanezcan completos e inalterados (es decir, “inmutables”). La ISO ha
formulado una definicién similar, segtin la cual la “DLT” es la tecnologia que hace
posible el funcionamiento y el uso de un registro distribuido que “es compartido
por un conjunto de nodos del registro distribuido y sincronizado entre esos nodos
mediante un mecanismo de consenso”'*. El “sistema de registro distribuido” se define
a su vez como un sistema que implementa un registro distribuido'*.

165. Los registros distribuidos funcionan mediante un cédigo informatico (es
decir, un software o “protocolo”) que se ejecuta en los nodos. El c6digo determina las
operaciones que realiza cada nodo con respecto al registro distribuido, como leer el
registro, enviar nuevos datos al mecanismo de consenso para que sean incorporados
al registro, y participar en el mecanismo de consenso. Tanto la especificacién de la
UIT como lanorma ISO reconocen que algunos nodos pueden conservar solamente
una “réplica parcial” del registro distribuido.

166. Envariasjurisdicciones se han promulgado leyes con el objetivo de promover,
reconocer o regular el uso de los sistemas de registros distribuidos, y también para
atraer inversiones en el sector de la alta tecnologfa. En algunas jurisdicciones, la legisla-
cién define los sistemas de registros distribuidos haciendo referencia a las tecnologias
y los métodos desplegados para implementar y mantener un registro distribuido.

¢ En Belards, el Decreto Presidencial nim. 8 de 2017 sobre el Desarrollo de la
Economia Digital emplea el término “registro de bloques de operaciones”,
al que define como “una secuencia de bloques con informacién sobre las
operaciones realizadas en ese sistema, creada sobre la base de determina-
dos algoritmos en un sistema de informacién descentralizado distribuido
que utiliza métodos criptograficos de proteccion de la informacion”#,

"L UIT, Distributed Ledger Technology Terms and Definitions, Especificacién técnica FG DLT D 1.1, 1 de agosto
de 2019.

2180, Blockchain and Distributed Ledger Technologies — Vocabulary, Norma ISO num. 22739, 2020
(“1SO 22739:2020”).

3 UIT, Requirements for Distributed Ledger Systems, Recomendacién UIT-T F.751.0, 13 de agosto de 2020,
parr. 3.2.6.

! Decreto del Presidente de la Reptiblica de Belartis nim. 8 de 21 de diciembre de 2017 sobre el Desarrollo de
la Economia Digital, anexo 1, cldusula 8.
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e En Italia, el Decreto Ley nim. 135/2018', que otorga los mismos efectos
juridicos a los documentos registrados utilizando la DLT como sello de
tiempo electrénico, define la “DLT” como “las tecnologias y protocolos
informaticos que utilizan un registro compartido, distribuido, replicable,
accesible de manera simultanea, descentralizado y cifrado, y que permiten
registrar, validar, actualizar y almacenar datos, ya sean cifrados o no, que
no pueden ser modificados ni falsificados”.

¢ En Malta, la Ley del Organismo de Innovacién Digital de Malta, de 2018,
define la “tecnologia de registros distribuidos” —un “mecanismo tecno-
l6gico innovador” comprendido en el ambito del mandato del Organismo
de Innovacion Digital— como “un sistema de bases de datos en el que
la informacién se registra, se comparte voluntariamente y se sincroniza a
través de una red de mdltiples nodos, o cualquier variacion de ese sistema”.
El término “nodo” se define a su vez como “un dispositivo y un dato en
una red de computadoras”.

® En los Estados Unidos se han aprobado leyes que han dado en llamarse
leyes “habilitadoras de las cadenas de bloques” en varios estados. En
Arizona, la Ley de Operaciones Electronicas fue modificada en 2017 para
otorgar reconocimiento juridico a determinados usos de la “tecnologia
de cadenas de bloques”, que se define en la ley como una “tecnologia de
registros distribuidos que utiliza un registro distribuido, descentralizado,
compartido vy replicado, que puede ser plblico o privado, sujeto o no a
permisos, o basado en instrumentos de criptoeconomia digitalizados o no
digitalizados”. En la definicion se especifica ademas que “los datos alma-
cenados en el registro estan protegidos con criptografia, son inmutables
y verificables y proporcionan informacion verdadera no censurada”*. En
el estado de Vermont se promulgé una ley similar que define la “cadena de
blogues” como “una base de datos o registro consensuados, descentraliza-
dos, cronoldgicos y protegidos criptograficamente, mantenidos por Internet
0 mediante una red entre pares u otro mecanismo de interaccion”'#’. En
Illinois, la Ley sobre la Tecnologia de Cadenas de Bloques define la “cadena
de bloques” como “un registro electrénico creado con un método descen-
tralizado utilizado por varias partes para verificar y almacenar un registro
digital de operaciones que se protege utilizando un mecanismo de control
criptografico de la informacion sobre operaciones anteriores”4,

. referirse a los sistemas de registros distribuidos de diversas maneras, cali-
167. Al ref 1 t d tros distribuidos de d , cal
ficindolos de “descentralizados”, “accesibles”, “sujetos a permisos’, “no sujetos a per-
) ) )
. » o« s . » (43 . » . . . . .
misos”, “publicos” y “privados’, esas definiciones ponen de manifiesto la importancia

145 Promulgada con modificaciones por la Ley nim. 12 de 11 de febrero de 2019.
146 Texto revisado de las leyes de Arizona, titulo 44, cap. 26.

147Leyes de Vermont, titulo 12, art. 1913.

148 Recopilacién de las leyes de Illinois, cap. 205, ley 730, art. S.
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que revisten la infraestructura y las formas de gobernanza de los sistemas de registros
distribuidos para comprender las cuestiones juridicas que plantean, las que se exponen
mds adelante en esta seccion. En otras jurisdicciones se han adoptado definiciones
mads neutrales desde el punto de vista tecnolédgico, que tienden a centrarse en las
cualidades de los datos almacenados en el registro distribuido como resultado de la
aplicacién de tecnologias y métodos (no especificados).

e En Francia, la llamada “Ley de Cadenas de Bloques” incorpor6 el articulo
L211-3 al Codigo Monetario y Financiero para prever los titulos valores
registrados en un “dispositivo de registro electronico compartido”, que a
su vez se define sobre la base de unos requisitos de autenticacion esta-
blecidos, a saber, que el dispositivo funcione de manera tal que garantice
la integridad de los datos ingresados.

e En Alemania, la Ley de Titulos Valores Electronicos de 2021 prevé la
emision de titulos valores basados en sistemas de registros distribuidos
(“criptovalores”). La ley define un “criptovalor” como un titulo valor elec-
tronico que se inscribe en un registro inviolable, que registra los datos
en orden cronoldgico y que esta protegido de manera tal que impide la
eliminacion no autorizada y la modificacion posterior.

e En Suiza, la Ley Federal de Adaptacion de la Legislacion Federal a la
Evolucion de la Tecnologia de Registros Distribuidos!#®, promulgada en
2020, modifica el Codigo de Obligaciones y la Ley de Infraestructura del
Mercado Financiero para introducir, entre otras cosas, un sistema de nego-
ciacion de titulos valores basado en sistemas de registros distribuidos. La
ley se refiere a los “titulos valores basados en un registro” y a los titulos
valores inscritos en “registros electronicos distribuidos”, sin detallar la
tecnologia o el sistema utilizados. En lugar de ello, define el “registro”
haciendo referencia a los requisitos de integridad y transparencia de los
datos ingresados en éL.

e En la Union Europea se presentd una propuesta de modificacion del
Reglamento eIDAS™ para otorgar reconocimiento juridico a los “registros
electronicos” y regular la prestacion de los servicios de confianza que con-
sisten en inscribir datos en un “registro electrénico”, en la que se define
el término “libro mayor electrénico” como un “registro electrénico invio-
lable de datos que garantiza la autenticidad y la integridad de los datos
que contiene, la exactitud de su fecha y hora y su orden cronoldgico”*.

149 Ley de 25 de septiembre de 2020, Boletin Federal, 2020, pg. 7801.

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

131 Véase Comisién Europea, Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se
modifica el Reglamento (UE) ntim. 910/2014 en lo que respecta al establecimiento de un Marco para una Identidad
Digital Europea, documento COM(2021) 281 final (3 de junio de 2021).
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2. Otras formas de definir los sistemas
de registros distribuidos

a) :Definirlos desde el punto de vista de la confianza?

168. Debido al cardcter inmutable y verificable que se suele atribuir a los datos alma-
cenados en el registro distribuido, los sistemas de registros distribuidos se describen
a veces en términos de “confianza”:

« Enunsentido, lainmutabilidad y la posibilidad de verificacién significan que
se puede “confiar” en el registro distribuido y que, por ende, las partes pueden
realizar operaciones comerciales con los datos almacenados en el registro —o
realizar operaciones que se registran en esos datos— sin tener que recurrir
aun tercero “de confianza” para que lleve un registro de esas operaciones.

« En otro sentido, la inmutabilidad y la posibilidad de verificacién significan
que los métodos respaldados por el sistema de registro distribuido ofrecen
garantias en cuanto a las cualidades de los datos almacenados en el registro
¥ que, por consiguiente, el propio sistema presta un “servicio de confianza”
respecto de esos datos (en la seccién D infra se examina el reconocimiento
de los servicios de confianza en los textos de la CNUDMI sobre comercio
electrénico).

169. Es probable que la inmutabilidad de los datos y la posibilidad de verificarlos
sean atributos pertinentes a la hora de evaluar el uso de la DLT para una determinada
actividad relacionada con el comercio, que a su vez puede afectar a las partes que
intervienen en esas actividades. Sin embargo, la “confianza” no es una caracteristica
definitoria a los efectos de realizar un andlisis juridico de los sistemas de registros
distribuidos. Ademas, al hacer un andlisis juridico de los sistemas de registros dis-
tribuidos deberia evitarse el uso de conceptos no juridicos como la inmutabilidad
y la posibilidad de verificacion; si bien esas caracteristicas son importantes para el
comercio, en ultima instancia son una funcién —y dependen— del cédigo con el
que se ejecute un determinado registro distribuido y de las formas de gobernanza del
sistema de registro distribuido de que se trate. Del mismo modo, conceptos técnicos
como “consenso” (o “acuerdo”) entre nodos no deberian confundirse con conceptos
juridicos ni considerarse que representan la intencion de las personas a quienes puede
atribuirse el funcionamiento de esos nodos.

b) :Definirlos desde el punto de vista de la automatizacion?

170. Los sistemas de registros distribuidos se describen a veces haciendo referencia a
la automatizacién y al intercambio de datos en tiempo real. Ello sucede especialmente
en relacion con los llamados “contratos inteligentes” que se despliegan en sistemas
de registros distribuidos y que automatizan las operaciones en el registro distribuido,
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a menudo junto con datos enviados a puntos fuera del sistema o recibidos desde
puntos externos al sistema (es decir, “externos al registro distribuido”) utilizando un
servicio o aplicacién cominmente denominado “ordculo”. Si bien la automatizacion
y el intercambio de datos en tiempo real son caracteristicas importantes de la digi-
talizacion del comercio, no son una funcién de la DLT. Por el contrario, representan
tecnologias y servicios que pueden interactuar con un sistema de registro distribuido,
del mismo modo que pueden hacerlo con otros sistemas de informacién. Por lo tanto,
al hacer un analisis juridico de los sistemas de registros distribuidos se deberia evitar
confundir la DLT con las tecnologias y servicios que respaldan la automatizacién y
el intercambio de datos en tiempo real. Las cuestiones juridicas relacionadas con los
llamados “contratos inteligentes” y otros usos de la automatizacién en la contratacién
se examinan en la primera parte de esta taxonomia.

¢) ¢Definirlos desde el punto de vista de las plataformas?

171.  Los sistemas de registros distribuidos se describen a veces como “plataformas”
Segun la definicién provisional de “plataforma en linea” que se expone en la cuarta
parte de esta taxonomia, en todos los sistemas de registros distribuidos existe cierta
interaccion entre los nodos (p. ej., mediante la participacién en el mecanismo de
consenso), pero no todos los sistemas de registros distribuidos tienen incorporados
los tipos de servicios en linea que facilitan la interaccién entre los usuarios y que
constituyen la caracteristica definitoria de las plataformas en linea. En tal sentido,
equiparar los sistemas de registros distribuidos a plataformas conlleva el riesgo de que
se confundan dos aspectos que plantean cuestiones juridicas diferentes, a saber: por
un lado, las tecnologias y los métodos con que se implementa el registro distribuido
y, por el otro, las aplicaciones informéticas que proporcionan una interfaz entre el
registro distribuido y las actividades externas al registro distribuido y otros servicios
que prestan apoyo a esas actividades. Por lo tanto, en esta parte de la taxonomia se evita
hacer referencia a los sistemas de registros distribuidos como “plataformas”, aunque
se reconoce que se utilizan plataformas relacionadas con el comercio basadas en la
DLT (es decir, plataformas en linea que incorporan sistemas de registros distribuidos
para respaldar la prestacién de servicios a los usuarios).

3. Definicion provisional
172.  Alos efectos de realizar un andlisis juridico mas profundo, se puede formular

una definicién provisional de la tecnologia de registros distribuidos (“DLT”) haciendo
referencia a un conjunto de tecnologias y métodos's> que se despliegan con el fin

152 E] término “método” se emplea aqui en el mismo sentido con que se utiliza en los textos de la CNUDMI sobre
comercio electrénico.
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de implementar y mantener un registro (o base de datos) que se comparte, replica
y sincroniza en varias computadoras (o servidores) en red'*. Un “sistema de regis-
tro distribuido” es, por lo tanto, el sistema (compuesto por elementos de software y
hardware) que respalda el despliegue de esas tecnologias y métodos. Los sistemas
de registros distribuidos difieren en cuanto a su disefo, gobernanza, finalidad y uso.

173.  Enesencia, los sistemas de registros distribuidos representan una nueva forma
de registrar datos. Hay que admitir, sin embargo, que describir esos sistemas en térmi-
nos tan sencillos conlleva el riesgo de pasar por alto el potencial que ofrecen los siste-
mas de registros distribuidos para respaldar —o incluso transformar— las actividades
relacionadas con el comercio. También trae aparejado el riesgo de que no se tengan
en cuenta la complejidad de las tecnologias involucradas y el ritmo al que avanzan.
No obstante, centrar la atencién en los tipos de datos almacenados en un registro
distribuido es un punto de partida util para entender las aplicaciones relacionadas
con el comercio de los sistemas de registros distribuidos.

« Los datos almacenados en un registro distribuido se pueden procesar para
prestar servicios comerciales. Por ejemplo, los datos de rastreo de mercancias
obtenidos de varios proveedores de datos pueden procesarse como parte de
un servicio prestado a través de una plataforma de cadena de suministro. Las
plataformas de cadena de suministro se analizan en més detalle en la cuarta
parte de esta taxonomia.

« Los datos almacenados en un registro distribuido pueden constituir elemen-
tos de identificacion de una persona con los que esta puede crear una firma
electrénica a fin de utilizarla para realizar operaciones electrénicas (p. ej., para
identificarse o para firmar un documento electrénico). El uso de sistemas de
registros distribuidos para aplicar los textos de la CNUDMI que tratan de las
firmas electrénicas se examina mas adelante (subseccién E.1).

« Los datos almacenados en un registro distribuido pueden constituir una
constancia de una operacién comercial. En algunos sistemas de registros
distribuidos se utiliza el término “operacién” en un sentido amplio para hacer
referencia a cualquier accién que tenga como resultado el envio de datos
entrantes nuevos al mecanismo de consenso'*, que puede no estar vinculada
a ninguna actividad comercial o no coincidir con el concepto de operacién
previsto en el derecho interno'**.

!531.a doctrina juridica y la legislacién suelen confundir los términos “DLT” y “cadena de bloques”; por razones
de coherencia, en esta taxonomia se utiliza “sistema de registro distribuido” como término de alcance general.

154 Por ejemplo, la norma ISO 22739:2020 define una operacién inscrita en un registro distribuido como “la unidad
mds pequefia de un proceso de trabajo relacionado con interacciones con cadenas de bloques o registros distribuidos”.

135 Por ejemplo, las leyes de casi todos los estados de los Estados Unidos que se basan en la Ley Uniforme
de Operaciones Electrénicas (1999) definen el término “operacién” como “una accién o conjunto de accio-
nes que tienen lugar entre dos 0 més personas con respecto a la gestion de asuntos empresariales, comerciales o
gubernamentales”
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« Los datos almacenados en un registro distribuido pueden constituir o repre-
sentar un “bien digital” comercializable. Por ejemplo, los datos almacenados
en un registro distribuido pueden constituir un titulo negociable desmate-
rializado o representar una unidad de criptomoneda. Los bienes digitales se
analizan en la tercera parte de esta taxonomia.

« Los datos almacenados en un registro distribuido pueden adoptar la forma de
un c6digo informético que es ejecutado por los nodos de lared y que puede
ser programado para que desencadene un evento fuera del sistema (es decir,
un evento “externo al registro distribuido”), o para que sea activado por un
evento externo al sistema. Un ejemplo de ese tipo de programas son los “con-
tratos inteligentes”, que se examinan en la primera parte de esta taxonomia.

4. Distincion entre la “capa de infraestructura”
y la “capa de aplicaciones” de los sistemas
de registros distribuidos

174. De acuerdo con el andlisis precedente, se puede considerar que los sistemas
de registros distribuidos ofrecen una “infraestructura” para actividades relacionadas
con el comercio, que a su vez pueden realizarse gracias a las “aplicaciones” informa-
ticas que crean una interfaz entre el registro distribuido y las actividades externas a
dicho registro. Si bien a veces puede ser dificil hacer una distincion entre la “capa” de
infraestructura y la “capa” de aplicaciones de los sistemas de registros distribuidos, y
aunque se han atribuido diferentes capas con distintos fines a los sistemas de registros
distribuidos, centrar la atencién en la infraestructura de los sistemas de registros dis-
tribuidos y en las aplicaciones basadas en la DLT es un enfoque util para identificar
y analizar a los actores involucrados en el funcionamiento de esos sistemas y en los
regimenes juridicos que resultan aplicables.

e La Corte Suprema de la India se hizo eco de la distincién entre la capa
de infraestructura y la capa de aplicaciones cuando observé, en el caso
Internet and Mobile Association of India v. Reserve Bank of India, que no
existia contradiccion alguna entre, por un lado, fomentar la DLT y, por el
otro, prohibir determinados “subproductos” de la DLT, a saber, las opera-
ciones comerciales con criptomonedas®®®.

156 Corte Suprema, Internet and Mobile Association of India v. Reserve Bank of India, peticién de mandamiento
judicial (civil) nim. 528 de 2018, sentencia de 4 de marzo de 2020, [2020] INSC 252, parrs. 6.136 y 6.137. En ese
caso, la Corte entendié que la resolucién administrativa que prohibia a las entidades reguladas realizar operaciones
comerciales con criptomonedas era ilegal por otros motivos.
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C. Actores

17S.  En funcidn del diseno y la finalidad del sistema de registro distribuido, los
actores que intervienen en la capa de infraestructura pueden hacerlo también en la
capa de aplicaciones.

1. Capa de infraestructura

176. Enla capa de infraestructura de los sistemas de registros distribuidos inter-
vienen los siguientes actores:

« Desarrollador: persona o grupo de personas que disefian, desarrollan y man-
tienen el codigo informético con el que se hace funcionar el sistema.

«  Operador del nodo: toda persona que opere un nodo (es decir, una computa-
dora que ejecuta el c6digo informatico).

177. Puede suceder que el codigo que hace funcionar el sistema no sea mantenido
por una sola persona, sino por una comunidad de personas no organizadas como
sociedad ni conectadas estrechamente entre si (p. ej., una comunidad de participacién
abierta) que proponen y examinan cambios en el cédigo. En funcién del resultado
del examen se determina si los cambios son aceptados y posteriormente adoptados
por los operadores de los nodos.

178. En algunos sistemas de registros distribuidos también participa un adminis-
trador que controla:

« qué personas operan un nodo, en cuyo caso el sistema se suele llamar “pri-
vado” (por oposicién a un sistema “publico”), y

« qué operaciones realiza cada nodo con respecto al registro distribuido (p. ej.,
leer el registro, enviar nuevos datos entrantes al mecanismo de consenso, par-
ticipar en el mecanismo de consenso), en cuyo caso el sistema se denomina
comunmente sistema “sujeto a permisos” (a diferencia de los sistemas “no
sujetos a permisos”)'".

179. Eladministrador puede ser una sola persona, en cuyo caso el sistema de registro
distribuido se denomina a veces sistema de “empresa”. La funcién de administrador
también puede ser desempenada por un grupo de personas, en cuyo caso el sistema
se denomina a veces sistema de “consorcio” (aunque ese término presupone una
determinada relacién juridica entre las personas que componen el grupo, cuestién

157 4 . L . » _« . . » 1 . .
Los términos “sujeto a permisos” y “no sujeto a permisos” se utilizan a veces para hacer referencia a sistemas
privados” y “puiblicos”, respectivamente.
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que se examina mas adelante, en la subseccion D.1, bajo el subtitulo “Otros regimenes
legales”)'s%. Como se seial6 anteriormente (subseccion B.2), un sistema de registro
distribuido podria formar parte de una plataforma en linea, en cuyo caso el admi-
nistrador podria ser el operador de la plataforma. El administrador también podria
actuar como desarrollador del sistema y operar o controlar algunos nodos o todos
ellos. En efecto, el administrador (si lo hubiera) controla la red en la que funciona el
sistema de registro distribuido.

180. Incluso en el caso de los sistemas que no tienen un administrador, una persona
o un grupo de personas pueden actuar para abogar por el uso de un determinado
sistema de registro distribuido o promover el desarrollo de software de DLT.

2. (Capa de aplicaciones

181. Enla capa de aplicaciones de los sistemas de registros distribuidos existe un
grupo mucho mds amplio de actores que intervienen en las actividades relacionadas
con el comercio que son respaldadas por las aplicaciones informaticas que interactiian
con el registro distribuido. Esos actores pueden verse afectados por la forma en que
se hace funcionar el sistema, aunque no intervengan en su infraestructura. Entre ellos
puede haber personas que realizan operaciones comerciales con los datos almacena-
dos en el registro distribuido para prestar y recibir servicios, y también personas que
realizan operaciones comerciales con bienes digitales (p. ej., criptomonedas) que
estan constituidos o representados por datos almacenados en el registro distribuido.

182. Losactores que intervienen en la capa de aplicaciones pueden interactuar con
el registro distribuido a través de una plataforma en linea u otro servicio en linea ope-
rado por un intermediario, que a su vez opera nodos en la red o administra su propia
red (que puede estar alojada en un sistema ya existente). Por ejemplo, las personas
que comercian con criptomonedas pueden utilizar un servicio o una aplicacién infor-
matica de un tercero (p. ej., un servicio de cambio de divisas o de “billetera”) para
comunicar “operaciones” al registro distribuido, mientras que las personas que desean
leer o ingresar datos en el registro distribuido pueden utilizar un servicio prestado a
través de una plataforma de cadena de suministro. Otro ejemplo son los proveedores
de servicios que ofrecen soluciones de “cadenas de bloques como servicio” (Baa$),
que prestan servicios similares a los de computacion en la nube. En dltima instancia,
la forma en que los actores interacttian con el registro distribuido y las funciones que
desempenian dependen del disefio y la finalidad del sistema de registro distribuido.

158 Se pueden crear consorcios para fines relacionados con la DLT que no sean la administracién y el funciona-
miento de un sistema de registro distribuido, como fomentar el uso de la DLT en determinados casos o promover
el desarrollo de software de DLT. Ademads, un consorcio puede crear una nueva persona juridica como entidad o
mecanismo unico con un fin especifico para que desempeiie la funcién de administrador.
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D. Regimenes juridicos
1. Capa de infraestructura
Derecho de los contratos

183. Una pregunta que se plantea comunmente con respecto a la capa de infraes-
tructura tiene que ver con la gobernanza del sistema de registro distribuido. Como se
sefial6 anteriormente (subseccién B.1), el c6digo es el que determina qué operaciones
puede realizar cada nodo con respecto al registro distribuido. No obstante, la forma
en que se opere el registro distribuido puede ser objeto de derechos y obligaciones
contractuales.

184. Segun como se haya disenado, la infraestructura de un sistema de registro dis-
tribuido podria suponer la existencia de relaciones contractuales entre los operadores
de los nodos y los administradores (si los hubiera). Por ejemplo, podria existir un
contrato entre el administrador y el operador de un nodo en el que se establecieran
los derechos y obligaciones de ambos con respecto a la administracién del sistema
y la participacion en la red. Podria existir un contrato entre un grupo de personas
que cumplieran la funcién de administrador en el que se establecieran los derechos
y obligaciones de esas personas con respecto a la administracién del sistema'*. Las
obligaciones contractuales podrian referirse a cuestiones como la comprobacién de
los algoritmos para el mecanismo de consenso, la gestién de los nodos y el uso com-
partido de la capacidad (garantizar un nivel minimo de funcionamiento del sistema
de registro distribuido, independientemente del nimero de participantes).

18S.  Podria existir una relacion contractual entre el administrador y el desarrollador
en la que se estipularan los derechos y obligaciones de ambos con respecto al desa-
rrollo y el mantenimiento del cédigo. Incluso aunque no hubiera un administrador,
podria existir una relacién contractual limitada entre el desarrollador, por unlado, y
el operador de cada nodo, por el otro, basada en una licencia (p. ej., una licencia de
cédigo abierto) en la que se establecieran los derechos y obligaciones del operador
del nodo con respecto al uso de la propiedad intelectual incorporada al c6digo infor-
matico que se ejecuta en el nodo.

186. Esmenos probable que exista una relacion contractual entre los propios ope-
radores de los nodos, sobre todo si el sistema no estd bajo el control general de un

administrador (es decir, sistemas “publicos”, “no sujetos a permisos”). En el caso
Ruscoe v. Cryptopia Limited (in liquidation), el Tribunal Superior de Nueva Zelandia

139En el caso de un sistema de “consorcio”, el mismo contrato (es decir, el acuerdo de consorcio) puede contem-
plar las dos situaciones.
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cit6 con aprobacion el siguiente andlisis realizado por el UK Jurisdiction Taskforce
en su declaracion juridica sobre los bienes digitales y los contratos inteligentes'®:

Una caracteristica importante de algunos sistemas es que las normas que rigen las
operaciones comerciales se establecen de manera informal y por consenso entre
los participantes [es decir, los nodos], en lugar de establecerse en un contrato o
por alguna otra via que sea juridicamente vinculante. Las normas establecidas por
consenso [...] también pueden determinar cudl versién del registro distribuido
es la definitiva. Las normas se aplican por si solas en la préctica, aun cuando no
sea posible exigir su cumplimiento judicialmente, ya que solo las operaciones
realizadas de conformidad con esas normas y debidamente inscritas en el registro
distribuido serdn aceptadas como vélidas por los participantes'®'.

187. Sin embargo, el administrador de un sistema de registro distribuido puede
exigir que exista un determinado acuerdo contractual como condicion para partici-
par en la red. Ademds, los operadores de los nodos pueden celebrar contratos entre
ellos para comerciar con bienes digitales basados en la DLT. En la medida en que el
funcionamiento basico de un registro distribuido implique la ejecucién de un cédigo
informatico (p. ej., uno de los llamados “contratos inteligentes”) que esté programado
para cumplir parte de un contrato, se plantearan otras cuestiones propias del derecho
de los contratos relacionadas con la contratacién automatizada, que se examinan en
la primera parte de esta taxonomia.

Leyes especificas sobre los sistemas de registros distribuidos

188. Debido a las caracteristicas que suelen atribuirse a los sistemas de registros

distribuidos, en varias jurisdicciones se han promulgado leyes que otorgan efectos
)

juridicos especiales a los datos almacenados en un registro distribuido:

¢ En China, el “Reglamento sobre Litigios en Linea dictado por el Tribunal
Popular Supremo” establece una presuncion ijuris tantum a favor de la
autenticidad de los datos almacenados con la tecnologia de cadenas
de bloques cuando esos datos se aducen como prueba en un proceso
judicial?,

® En los Estados Unidos, la ley del estado de Vermont que permite el
uso de cadenas de bloques contiene disposiciones especiales sobre la

160 Ruscoe v. Cryptopia Limited (in liquidation), caso nim. CIV2019-409-000544, sentencia de 8 de abril de 2020,
New Zealand Law Reports, vol. 2020, ndm. 2, pag. 809, [2020] NZHC 728, parr. 21.

161“L egal Statement on Cryptoassets and Smart Contracts’, noviembre de 2019, parr. 30. Més adelante en la
declaracién juridica (parr. 68) se observa lo siguiente: “En un sistema totalmente descentralizado con normas esta-
blecidas por consenso, como el de Bitcoin, los participantes no asumen ninguna obligacion legal entre ellos”.

162 Interpretacion num. 12 de 2021, art. 16.
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autenticidad, la admisibilidad y el valor probatorio de los datos registrados
en una cadena de bloques®®3.

Otros regimenes juridicos

189. Es posible que un actor que intervenga en la infraestructura de un sistema
de registro distribuido cause dafios a otros actores que intervengan en la capa de
infraestructura o en la capa de aplicaciones del sistema. Por ejemplo, si la progra-
macioén realizada por el desarrollador tiene defectos, o el hardware mantenido por el
operador de un nodo es defectuoso, pueden producirse fallas de funcionamiento en
el sistema, o el registro distribuido puede verse afectado de algin otro modo. En esas
circunstancias, el régimen legal de la responsabilidad extracontractual puede afectar
alos derechos y obligaciones existentes entre los diversos actores.

e En el caso Tulip Trading Limited v. Bitcoin Association, juzgado en el
Reino Unido'4, se pusieron de relieve las dificultades que existian para
establecer la responsabilidad extracontractual de los desarrolladores por
los dafios causados a los participantes de la red. En ese caso, se entabld
una demanda contra los desarrolladores principales de varias redes que
ejecutaban la cadena de bloques Bitcoin por incumplimiento de obliga-
ciones extracontractuales y otros actos ilicitos civiles debido a que no
se habian tomado medidas para permitir que un participante de la red
recuperara el control de Bitcoin tras un pirateo informatico.

190. Siun grupo de personas establece un sistema de registro distribuido como
parte de una empresa conjunta o en aras de un objetivo comun, la ley puede atribuir
consecuencias juridicas particulares, como la imposicién de obligaciones extracon-
tractuales a cada una de esas personas frente a las demds que integren el grupo, mas
alld de las condiciones estipuladas en cualquier contrato existente entre ellas (p. ej.,
un contrato de sociedad). Sin embargo, es probable que esas consecuencias se noten
mas en la capa de aplicaciones, cuando el sistema de registro distribuido se utilice
para apoyar actividades externas al registro.

191. Dado que el funcionamiento basico de un registro distribuido implica el alma-
cenamiento y la transmision de datos, los sistemas de registros distribuidos pueden
estar sujetos a la aplicacion de diversas leyes de proteccién con respecto a los datos
que se examinan en la segunda parte de esta taxonomia. Es posible que surjan difi-
cultades para aplicar esas leyes si existen obstdculos para identificar a los operadores
de nodos que procesan los datos.

163 Estados Unidos, Leyes de Vermont, titulo 12, art. 1913.

1%+ Tribunal Superior de Inglaterra y Gales, Tulip Trading Limited v. Bitcoin Association for BSV, caso
ntim. BL-2021-000313, sentencia de 25 de marzo de 2022, [2022] EWHC 667 (Ch); Tribunal de Apelacién, sen-
tencia de 3 de febrero de 2023, [2023] EWCA Civ 83.
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Derecho internacional privado

192. Habida cuenta de la distribucién geogréfica de los nodos y en vista de los acto-
res involucrados, pueden plantearse cuestiones de derecho internacional en relacion
con la capa de infraestructura. En particular, las normas relativas a la caracterizacion de
las relaciones juridicas y a la eleccion de la ley aplicable pueden ser importantes para
determinar la forma de gobernanza de un sistema de registro distribuido en particular.

2. Capa de aplicaciones

193. Lacapade aplicaciones de un sistema de registro distribuido puede estar sujeta
a la aplicacion de una gama mucho mdas amplia de regimenes juridicos debido a la
variedad de actividades relacionadas con el comercio que respalda. Una actividad
podria describirse como “basada enla DLT” o “basada en cadenas de bloques” aunque
la mayor parte de esa actividad se llevara a cabo fuera del registro entre personas que
no intervinieran en el funcionamiento del sistema de registro distribuido. Ademds, la
DLT podria ser solo una de varias tecnologias y métodos interconectados que susten-
taran la actividad; de hecho, en el caso de algunas actividades, un registro distribuido
podria, al menos en principio, ser sustituido por otro método de registro de datos,
como una base de datos centralizada. En vista de lo antes expuesto, puede ser dificil
determinar la forma en que cierta actividad externa al registro distribuido interactaa
con el propio registro, y la forma en que el sistema de registro distribuido y los datos
almacenados en ese registro se utilizan efectivamente para esa actividad.

Derecho de los contratos

194. Lasactividades relacionadas con el comercio respaldadas por la DLT pueden
abarcar a muchas partes y basarse en una variedad de acuerdos contractuales. Los
derechos y obligaciones que se establezcan en los diversos contratos dependeran
del disefio de la actividad y del papel que desempene cada parte en dicha actividad,
mientras que los tipos de relaciones contractuales dependeran del disefo y la finalidad
del sistema de registro distribuido.

19S.  Algunos contratos se referirdn concretamente al funcionamiento del sistema
de registro distribuido de que se trate. Por ejemplo, podria existir un contrato entre
el administrador o el operador de nodos (que acttie como “proveedor de servicios de
nodos”) yun proveedor externo de servicios de aplicaciones (es decir, una persona que
no participe en lared de DLT) en el que se establecieran derechos y obligaciones con
respecto al disefio y el desarrollo de una aplicacién informadtica para apoyar activida-
des relacionadas con el comercio. Si es el propio administrador u operador de nodos
quien despliega la aplicacién, podria existir un contrato con un usuario en el que se
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estipularan derechos y obligaciones con respecto al uso de la aplicacién, formulados
especificamente para el sistema de registro distribuido en cuestion.

196. Mias alla del registro distribuido, si el proveedor de servicios de aplicaciones
externo despliega la aplicacién informatica, el contrato que celebrar con el usuario
final de la aplicacion podria parecerse a un contrato de computacion en la nube “tra-
dicional”, concretamente a los que implican la entrega de soluciones de plataforma
como servicio (Paa$) o software como servicio (Saa$). Sin embargo, incluso en el
caso de que el contrato no regulara el funcionamiento del sistema de registro distri-
buido en cuestidn, se podrian incluir en dicho contrato cliusulas especiales sobre
cuestiones propias de la DLT, como las siguientes: i) limitaciones en cuanto al uso y
la adaptacion de software de codigo abierto, que podrian afectar ala calidad y cantidad
de los servicios y a las garantias e indemnizaciones que el proveedor de servicios de
aplicaciones puede ofrecer con respecto al software; ii) la forma en que los datos se
ingresaran y almacenardn en el registro distribuido, lo que podria repercutir en el
cumplimiento de los requisitos de privacidad, localizacion de los datos y seguridad
de los datos, y ii) limitaciones en cuanto a la informacién disponible con respecto a
laidentidad y otros atributos de otros usuarios de la aplicacion con los que el usuario
podria interactuar. Ademads, podria ser necesario tener en cuenta cuestiones especi-
ficas de Ia DLT al aplicar principios del derecho contractual, por ejemplo, en el caso
de imposibilidad temporal de camplir (“fuerza mayor”), ya sea por problemas con el
propio sistema de registro distribuido o por eventos externos al registro distribuido.

Otros regimenes legales

197.  Como se seialé anteriormente (subseccion B.1), en varias jurisdicciones se
han promulgado o modificado leyes con el fin de permitir o regular el uso dela DLT
para determinadas actividades relacionadas con el comercio. Esas leyes se refieren
principalmente a operaciones comerciales con bienes digitales, que se tratan en la
tercera parte de esta taxonomia. En algunas jurisdicciones también se han promul-
gado leyes para fomentar el desarrollo de la DLT en los mercados regulados, por
ejemplo mediante entornos de microsimulacién regulatoria (“regulatory sandboxes”)
que eximan a los operadores del cumplimiento de determinadas leyes y reglamentos.

198.  Aligual que la capa de infraestructura de los sistemas de registros distribuidos,
la capa de aplicaciones puede estar sujeta a la aplicacion de diversas leyes de protec-
cién con respecto a los datos, en la medida en que respalda el procesamiento de esos
datos fuera del registro distribuido. Ademas, en la medida en que el procesamiento
de los datos se lleve a cabo a través de una plataforma en linea que interactue con el
registro distribuido (p. ej., los datos de rastreo procesados mediante una plataforma
de cadena de suministro basada en la DLT), también serdn aplicables los regimenes
legales que se examinan en la cuarta parte de esta taxonomia.
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E. Textos pertinentes de la CNUDMI
1. Textos sobre comercio electronico

199.  Unregistro distribuido implementado mediante un sistema basado enla DLT
puede almacenar datos que formen parte de una operacion electrénica o de una comu-
nicacion electrénica. En ese aspecto pueden aplicarse los textos de la CNUDMI sobre
comercio electrénico para otorgar reconocimiento juridico al uso de esos datos.

200. Debido al enfoque de neutralidad tecnolégica adoptado en su redaccién, los
textos de la CNUDMI sobre comercio electrénico pueden dotar de efectos juridicos a
los métodos utilizados por los sistemas de registros distribuidos para dar garantias en
cuanto alas cualidades de los datos almacenados en el registro distribuido, en particu-
lar mediante la prestacion de servicios de confianza. Como ya se sefiald, las tecnologias
y los métodos respaldados por un sistema de registro distribuido para implementar
dicho registro tornan “inmutables” los datos almacenados en é], en el sentido de que
permanecen completos e inalterados desde el momento en que se introdujeron por
primera vez en el registro distribuido. Esas cualidades se corresponden con el concepto
de “integridad” recogido en los textos de la CNUDMI sobre comercio electrénico:

« Deacuerdo conla LMCE, la integridad es una de las funciones que debe cum-
plir un mensaje de datos que contenga informacion para satisfacer el requisito
legal de que la informacién se presente o se conserve en su forma original
(art. 8). Esa funcién se cumple si la informacién permanece “completa e
inalterada” desde el momento en que se generd por primera vez en su forma
definitiva, salvo por la adicién de algtin endoso o de algtin cambio sobreve-
nido en el curso normal de su comunicacién, archivo o presentacion. En la
LMIC se atribuye una funcién similar al archivado electrénico (art. 19). Se
puede utilizar un sistema de registro distribuido para cumplir esas funciones.

o Sibienlaintegridad de los datos a los que se aplica una firma electrénica no es
una funcion de las firmas electrénicas segun los textos de la CNUDMI sobre
comercio electrénico, en el articulo 6, parrafo 3 d), de la LMFE se reconoce
la posibilidad de que los ordenamientos juridicos nacionales exijan que las
firmas y los sellos en papel garanticen la integridad de la informacién ala que
corresponden, y se establece que una firma electrénica puede cumplir esa
funcidn si permite detectar cualquier alteracién de esa informacién hecha
después del momento de la firma. Por lo general, las firmas electrénicas que
utilizan técnicas criptogréficas cumplen este requisito. De manera similar, la
LMIC prevé la integridad como una de las funciones de los sellos electré-
nicos (art. 17).

« Deacuerdo con el articulo 10 de la LMDTE, la integridad es una de las funcio-
nes que debe cumplir un mensaje de datos emitido en forma de documento
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electronico para constituir un documento transmisible electrénico que sea
juridicamente equivalente a un documento o titulo transmisible emitido en
papel. Aligual que la LMCE, la LMDTE establece que la funcién se cumple
si la informacién contenida en el documento electrénico se ha mantenido
“completa y sin alteraciones” que no sean algun cambio sobrevenido en el
curso normal de su comunicacidn, archivo o presentacidn.

201. Ademas, los textos de la CNUDMI sobre comercio electrédnico someten a un
requisito de fiabilidad los métodos que se utilicen para cumplir las normas de equiva-
lencia funcional. Si bien la fiabilidad depende de las circunstancias en que se utilicen
los datos respectivos, otras caracteristicas que suelen atribuirse a los sistemas de regis-
tros distribuidos, en particular la seguridad de los datos almacenados en el registro
distribuido y la posibilidad de verificarlos, seran probablemente factores pertinentes
alahora de evaluar la fiabilidad de los métodos respaldados por el sistema de registro
distribuido para garantizar las cualidades de los datos almacenados en dicho registro.

202. Deello se desprende que los textos de la CNUDMI sobre comercio electronico
no solo son compatibles con el uso de sistemas de registros distribuidos en el comer-
cio, sino que también hacen posible la prestacién de servicios relacionados con el
comercio basados enla DLT. Asilo demuestra el hecho de que un nimero importante
de proyectos piloto que se estin disenando y desplegando para respaldar la emision
y el uso de documentos transmisibles electrénicos de conformidad con la LMDTE
utilizan servicios basados en la DLT que se prestan a través de plataformas en linea.

2. Textos sobre garantias mobiliarias

203. Sepuede utilizar un sistema de registro distribuido para respaldar operaciones
comerciales con bienes digitales que presuntamente representan garantias mobiliarias
sobre bienes externos a dicho registro. Por otra parte, es posible que una persona
desee constituir garantias mobiliarias sobre un bien digital. En la tercera parte de esta
taxonomia se ofrece una vision general de la aplicaciéon de la LMGM en esas situa-
ciones. También se podria desplegar un sistema de registro distribuido para respaldar
el funcionamiento del registro previsto en la LMGM (p. ¢j., el registro distribuido
podria constituir el fichero registral)'.

165Viéase, p. ej., Banco Mundial, Distributed Ledger Technology & Secured Transactions: Legal, Regulatory and
Technological Perspectives — Guidance Notes Services (Washington, 2020).
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3. Textos sobre solucion de controversias

204. Como se sefial6 anteriormente (subseccién B.2), los sistemas de registros
distribuidos se utilizan para respaldar la prestacion de servicios que constituyen una
plataforma en linea, que podrian ser, entre otros, servicios de solucion de controver-
sias. En la cuarta parte de esta taxonomia se da un panorama general de la aplicacién
de los textos de la CNUDMI sobre solucidn de controversias a las plataformas de
solucion de controversias en linea.

4. Textos sobre insolvencia
20S. Enlatercera parte de esta taxonomia se expone una vision general de la apli-

cacion de las leyes modelo de la CNUDMI sobre el régimen de la insolvencia a los
bienes digitales basados en la DLT.
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